HSTITUTO BRASIIENSE
‘ A0 GIRCT PLELYED

Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

Mestrado em Direito Constitucional

O DIREITO DOS QUILOMBOLAS AOS SEUS TERRITORIOS COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

ALISSON DO VALLE SIMEAO

BRASILIA - DF
2010



HSTITUTO BRASIIENSE
‘ A0 GIRCT PLELYED

Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

Mestrado em Direito Constitucional

O DIREITO DOS QUILOMBOLAS AOS SEUS TERRITORIOS COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

ALISSON DO VALLE SIMEAO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP como parte dos requisitos para a

obtencéao do titulo de mestre.

Orientadora: Profa. Dra. Julia Maurmann

Ximenes

BRASILIA - DF
2010



Simeao, Alisson do Valle.

O direito dos quilombolas aos seus territorios como direito
fundamental / Alisson do Valle Simeao. Brasilia: IDP, 2010.

195f.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto
Brasiliense de Direito Publico.

Orientadora: Profa. Dra. Julia Mauramann Ximenes.

1. Direitos Fundamentais. 2. Constitucionalismo. 3. Quilombo
4. Quilomboas. I. Titulo

Catalogacédo na Fonte Bibliotecéaria: Cintia Mohamad CRB 1/1659



Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP
Mestrado em Direito Constitucional

DISSERTACAO DE MESTRADO

O DIREITO DOS QUILOMBOLAS AOS SEUS TERRITORIOS COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

ALISSON DO VALLE SIMEAO

Orientadora: Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes (IDP)

Banca Examinadora:

Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP (Orientadora)

Prof. Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco - IDP

Prof. Dr. Luis Carlos Martins Alves Jr. - CEUB



DEDICATORIA

Todas as coisas foram feitas por Ele, e sem Ele nada do que
foi feito se fez (Jodo, 1,3). Dedico a presente dissertacdo de mestrado a
inteligéncia suprema e causa primaria de todas as coisas, porque sem Ele uma

Unica virgula néo teria sido acrescentada a esta folha de papel.

O amor incondicional de uma mé&e e as orientacdes,
conselhos e exemplo de retiddo de um pai de verdade, sdo a dadiva maior que
alguém pode receber. Por ter esta dadiva, dedico este trabalho a Rita de

Céssia do Valle Simeéao e Ludgero Simeéo da Silva Filho.

Para minha querida esposa Renata Farias Simedao, porque a
simples visdo do seu rosto é a certeza de que o resto dos meus dias serao

sempre um sonho (e desculpas pelas madrugadas insones).

Amigo a gente escolhe, mas o que dizer quando ndo é
necessario escolher, porgue seus grandes amigos sdo 0s mesmos que Deus
colocou ao seu lado. Para os meus irmaos, e melhores amigos, Alvaro Osorio

do Valle Simeéo, Aline do Valle Simeéo e Marcia Regina Leite de Sousa.

Parentesco por afinidade requer sorte, por isso ja devo ter
esgotado a minha. Para minha cunhada, colega e amiga Neila Marcia de Moura
Chagas Simeéo, e para a minha jovem cunhada Bruna Costa Farias, a quem
desejo sucesso no futuro. Para meus cunhados Rémulo Costa Farias e Virgilio
Mascarenhas, dois cavalheiros e companhias das mais agradaveis que se
pode ter. Para meus sogros Francisca Francy da Costa Farias e Francisco

Quintino Farias, pelo acolhimento na familia, apoio e amizade.



AGRADECIMENTOS

A elaboracdo de uma dissertacdo de mestrado €, em
verdade, obra coletiva. Sem apoio e ajuda ndo é possivel a uma Unica pessoa
elaborar um trabalho cientifico com a profundidade esperada em uma pés-
graduacéo stricto sensu. Por isso quero compartilhar este trabalho com os seus

verdadeiros co-autores:

Agradeco a minha orientadora, Professora Julia Ximenes,
especialmente pela paciéncia com um mestrando por vezes confuso e
indisciplinado com os prazos. A compreensdo do meu ritmo peculiar de

trabalho foi fundamental para a concluséo da presente dissertacao.

Ao Professor Paulo Gonet, nosso coordenador no mestrado
do IDP, sempre transmitindo tranquilidade e incentivo aos seus discentes,
exercendo uma lideranca natural que se impde pela simplicidade, atencédo e a
humildade daqueles que sabem que nada mais precisam provar.

Aos professores Ivo Gico Jr., dono de um método singular
de ensino, que nos desafia sempre a questionar e aprender mais, e ao
professor Inocéncio Martires Coélho, jurista de méaxima envergadura, que nos
transportou, em cada aula, para uma verdadeira Academia. Saibam que cada
um, ao seu modo, mostrou ao longo do curso como € ser um grande docente,

mantendo acesa neste mestrando a chama do magistério.

Ao Fernando, nosso Secretario, pela presteza, atencédo e
agilidade em todos os momentos, tornando nossa passagem pelo IDP uma

experiéncia sempre agradavel.

Um agradecimento especial ao meu irmao, Alvaro Osério do
Valle Simeé&o, Advogado da Unido, Mestre em Direito e Professor de Direito
Constitucional, pelos debates e contribuicbes sempre de alto nivel,

especialmente na parte de constitucionalismo e hermenéutica constitucional.



A minha querida colega de trabalho, Procuradora Federal
Renata Cedraz Ramos Felzemburg, lutadora da causa quilombola e que

enriqueceu este trabalho fornecendo farto material bibliografico.

A minha esposa Renata Farias, pela paciéncia e incentivo, e
também pela valiosa ajuda na organizacdo do material bibliografico e na

formatacao final do trabalho. Saiba que sem vocé eu jamais teria conseguido.



“Zumbi, comandante guerreiro
Ogunhé, ferreiro-mor capitéo
Da capitania da minha cabeca

Mandai a alforria pro meu coracao

Minha espada espalha o sol da guerra
Rompe mato, varre céus e terra
A felicidade do negro é uma felicidade guerreira

Do maracatu, do maculelé e do moleque bamba

(...

Brasil, meu Brasil brasileiro

Meu grande terreiro, meu berco e nagao
Zumbi protetor, guardido padroeiro
Mandai a alforria pro meu coragéo”

(Waly Salomao, Gilberto Gil e Carlinhos Brown)



RESUMO

O objetivo do presente trabalho consiste em analisar o artigo
68 do Ato das Disposicfes Constitucionais Transitorias (ADCT) da Constituicdo
de 1988, que confere direitos territoriais aos remanescentes das comunidades
de quilombos, dentro da o6tica do moderno constitucionalismo e procurando
estabelecer uma correlacdo entre esta questdo quilombola e os direitos
fundamentais. A pesquisa ocorre em quatro momentos. No primeiro deles,
fazemos um cotejo historico e antropolégico do que sejam comunidades
remanescentes de quilombos, especialmente fazendo a interface destas
ciéncias com o campo juridico-normativo. Num segundo momento faremos
uma analise do processo constituinte de 1988, especificamente para investigar
0 surgimento do artigo 68 do ADCT e o contexto envolvido na sua criagdo. O
terceiro momento dedica-se a investigar o tema das comunidades quilombolas
na evolucdo dos direitos fundamentais e do constitucionalismo, para ao final
estabelecer a esperada correlacdo entre comunidades remanescentes de
quilombos e direitos fundamentais. No quarto e Ultimo momento procuramos
analisar, de forma critica, como vem ocorrendo as tentativas de aplicacdo e
efetivacdo do artigo 68 do ADCT da Constituicdo de 1988, especialmente pela

analise dos marcos legais e suas opcoes.

Palavras Chaves: Direitos Fundamentais. Constitucionalismo. Quilombo.
Quilombolas. Artigo 68 do ADCT.



ABSTRACT

The objective of this study is to examine the article 68 of the
Constitutional Provisions Act (ADCT) of the 1988 Constitution, which grants
land rights to the remnants of Quilombos communities, from the viewpoint of
modern constitutionalism and seeking to establish a correlation between the
quilombola question and fundamental rights. The research takes place in four
stages. In the first;, we make a analytical comparison of historical and
anthropologycal they are remnants of Quilombos communities, especially
making the interface of these sciences with normative-legal field. In a second
step we will analyze the constituent process of 1988, specifically to investigate
the emergence of Article 68 of the ADCT and the context involved in its
creation. The third moment is devoted to investigating the subject of the
quilombolas communities in the development of fundamental rights and
constitutionalism, to establish, in the end of this chapter, the expected
correlation between Quilombola populations and fundamental rights. In the
fourth and last moment we tried to analyze, in a critical way, as it has attempted
implementation and realization of Article 68 of the ADCT of the 1988
Constitution, especially the analysis of legal frameworks and options.

Keywords: Fundamental Rights. Constitutionalism. Quilombo. Quilombolas.
Article 68 of the ADCT.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico tem por objeto o estudo da
natureza juridica, sob a Otica da teoria dos direitos fundamentais, do processo
relacionado a regularizacdo das terras ocupadas por comunidades
denominadas de “‘remanescentes de quilombos”, os quais possuem previsao
constitucional, mais precisamente no artigo 68 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCT)?!, do registro definitivo de propriedade das

terras que tradicionalmente ocupam.

Com bem assinala Walter Claudios Rothemburg? ndo é
“pouca coisa” uma Constituicdo Brasileira falar de quilombos, tendo em vista
gue a existéncia de comunidades negras descendentes de escravos foi um fato
social solenemente ignorado por todos os textos normativos que o Brasil
republicano produziu, ai incluidas suas cinco Constituicbes anteriores®, em

exatamente um século que separa a Lei Aurea da Constituicdo de 1988.

Em um contexto mais amplo, € possivel afirmar que o Brasil,
de forma geral, jamais procurou se reconciliar com o0 seu passado
escravocrata. Aboliu a escraviddo com uma lei que possui apenas dois artigos®,
e foi como se todo um passado de quatrocentos anos de opressao contra cinco

milhdes de escravos tivesse sido, de repente, resolvido.

Por esta razédo € gue a introducdo da norma do artigo 68 do
ADCT, entre as tantas novidades trazidas pela Constituicdo de 88, talvez tenha

sido uma das mais surpreendentes e comemoradas clivagens produzidas pela

! ADCT, CF/88, Art. 68: Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos.

2 ROTHEMBURG, Walter Claudios: Direitos dos descendentes de escravos
(Remanescentes das comunidades de Quilombos). In: Daniel Sarmento, Daniela
lkawa e Flavia Piovesan (Orgs.). lgualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 445-475.

® Desconsiderando a EC 01/69.

4 A Lei Aurea, no artigo 1.2, abolia a escraviddo no Brasil, e no artigo 2.° revogava as
disposi¢cdes em contrario.
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atual Carta em relagdo as orientagdes anteriores, pois reconheceu a existéncia
destas comunidades e a necessidade de, finalmente, encerrar o processo

inacabado da abolicdo da escravatura no Brasil.

No entanto, o que €& digno de comemoracdo pela
possibilidade Unica da imensa reparacdo historica, acabou ficando durante
muito tempo somente na esfera das boas intencdes, tendo em vista que o
comando contido no artigo 68 do ADCT estava, até pouco tempo atras, virando

mera peca decorativa no texto constitucional.

A culpa recaia, em grande parte, sobre a propria redacao da
norma. Sintético, para ndo dizer laconico, localizado de forma assimétrica em
disposicdes transitérias e criador de uma nova categoria juridica —
remanescentes das comunidades dos quilombos - que €& de definicdo
divergente mesmo entre historiadores e antropologos, € de se observar que o

artigo 68 do ADCT logo se revelou de dificil e complexa interpretacao.

Estas dificuldades de interpretacéo e efetivacao, juntamente
com as imensas divergéncias doutrindrias existentes sobre a matéria, é
comentario recorrente entre todos os operadores juridicos envolvidos com a
teméatica dos quilombolas, ai incluidos principalmente advogados de
movimentos sociais, membros do Ministério Publico, juizes federais e
procuradores do INCRA® e da FCP® estas dltimas as autarquias federais
diretamente envolvidas com a questdo das comunidades remanescentes de

quilombos.

O presente trabalho discute algumas destas dificuldades
enfrentadas no dia-a-dia dos trabalhos de regularizacdo quilombola. A quase
completa auséncia de literatura especializada, a necessidade constante de

interface com a antropologia, a historia e a sociologia, a auséncia de posicoes

® Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria - Autarquia vinculada ao
Ministério do Desenvolvimento Agrario.
® Fundac&o Cultural Palmares — Autarquia vinculada ao Ministério da Cultura.
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definidas, a politizacdo da questao, e que coloca em lados opostos visbes de
Estado completamente distintas, tudo a merecer um estudo com o propdsito
primordial de contribuir, de alguma forma, com a efetivacédo de tdo importante

direito criado pelo constituinte de 1988.

Para isso, observamos preliminarmente que, apesar de
fragmentada no corpo constitucional, o fato de a disposicéo especifica sobre o
tema dos quilombos ter a sua localizacdo exposta em disposic¢des transitérias
ndo repercute qualquer desnivel em relacdo a sua forga normativa, tendo em
vista que o Supremo Tribunal Federal’ ja se manifestou no sentido de que n&o
existe hierarquia ou desigualdade quanto a intensidade de eficacia ou
prevaléncia de autoridade entre as normas inscritas no ADCT e 0s preceitos

constantes do corpo principal da Carta Politica.

Com efeito, inserida a questdo quilombola no nosso
ordenamento juridico, a questdo a ser resolvida passou a ser, por 6bvio, a
efetivacdo do comando constitucional garantidor da propriedade as
comunidades, posto que n&o existe norma sobrando no texto da Constituicéo.®

Sendo assim, entre as razfes que levam a producao deste
trabalho esta exatamente o desafio de analisar uma matéria nova e atual, com
a procura de respostas para perguntas que nédo encontram solucdo imediata na
literatura especializada, e a possibilidade de contribuir com um processo de

construcdo doutrinaria e jurisprudencial que ainda busca consolidacao.

Nos Ultimos dois anos a matéria ganhou alguma
repercussao nos meios juridicos e politicos. Talvez nem seja mais coerente
falar, hoje em dia, de tdo escassa literatura. Neste periodo sucederam-se
artigos, palestras, teses e dissertagbes de mestrado sobre a questdo

quilombola, mas, como serd observado no desenvolvimento deste trabalho,

' STF, RE 160.486, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 09.06.1995.
8 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed. Saraiva /IDP. 200 pag. 106.
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ainda sdo muitas as perguntas e poucas as respostas, e estas Ultimas, ainda

gue existentes, raramente estao consolidadas.

Entre estes varios problemas relacionados a regularizacéo
de &reas quilombolas, um dos mais importantes € a possivel vinculacdo deste
direito com a teoria dos direitos fundamentais. Isto considerando que da
resposta a esta indagacdo resultariam consequéncias hermenéuticas
importantissimas para a resolucado de aspectos praticos, como por exemplo, a
constitucionalidade formal ou n&o do atual Decreto 4887/2003, que
regulamenta o artigo 68 do ADCT, ou a possibilidade de utilizacdo da

desapropriacdo de terras para a regularizacéo de territérios quilombolas.

Neste contexto o presente trabalho, com o objetivo de
analisar e atualizar a efetividade do artigo 68 do ADCT, propde-se a realizar
estudo que permita relacionar os direitos das comunidades remanescentes de

quilombos como direito fundamental.

Portanto, a pesquisa procura investigar o artigo 68 do ADCT,
que relaciona o direito dos quilombolas, procurando extrair a sua natureza
juridica e a interpretacdo mais consoante com o atual estagio do nosso Estado
Democratico de Direito, especialmente numa perspectiva neoconstitucional dos
direitos fundamentais. Deixamos claro, com isso, que o objeto do trabalho é o
artigo 68 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitérias, e o problema a
ser resolvido pode ser resumido na seguinte indagacao: O artigo 68 do ADCT

encerra norma de direito fundamental ou € apenas mais uma usucapido

extraordinario criado pela Constituicdo de 19887°

Acreditamos que ao responder afirmativamente a esta

by

indagacdo, os institutos juridicos e processuais adequados a efetividade do

® Como veremos no presente trabalho, as duas posicdes se digladiam e ambas tém
seus argumentos e defensores.
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artigo 68 sdo mais efetivos, e de natureza distinta da acéo civil classica de

usucapiao

No objeto do trabalho estaremos analisando especificamente
a relacdo entre o direito de propriedade das comunidades remanescentes de
quilombos e a sua relagdo com a moderna teoria dos direitos fundamentais,
tentando esclarecer a problematica atualmente existente pela sua insercéao, ou

nao, dentro do contexto destes direitos.

Para a resolucdo deste problema fixou-se como marco
tedrico a correlacdo entre o artigo 68 do ADCT e a teoria dos direitos
fundamentais, tomando como referenciais as definicbes de Canotilho, Alexy e
de doutrinadores associados ao neoconstitucionalismo, expressdo que embora
pareca vaga e ambigua, remete, basicamente, a uma mudanca de valores
sociais, de paradigmas cientificos e de primas individuais, que resulta em um
novo olhar sobre o texto constitucional e de um novo agir das praticas juridico-
politicas e sociais. Utilizamos também, em larga escala, as principais vozes
juridicas no Brasil sobre quilombolas, atualmente fixados em Deborah Duprat e

Daniel Sarmento.

Ao final de toda a pesquisa, temos como hipotese
exatamente a fundamentalidade do artigo 68 do ADCT como direito social
cultural vinculado a territorialidade étnica das comunidades remanescentes de

quilombos.

Para chegarmos a esta conclusédo, a metodologia utilizada
na pesquisa possui vertente tedrico-metodoldgica, porquanto € mais adequada
para a resolucdo do problema proposto que possui carater nitidamente juridico-
socioldgico, na medida em que procura entender o sentido e, principalmente, a
eficacia do artigo 68 do ADCT, estudando a forma de realizagdo concreta do
comando normativo, ou seja, a adequacdo da necessidade social dos

quilombolas com o instituto juridico criado.
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Esta decisédo foi reforcada pelo fato de as pesquisas
realizadas em nivel de mestrado optarem, em sua grande maioria, pelos
trabalhos de campo em comunidades quilombolas especificas. No entanto, a
intencdo deste trabalho é analisar a compreensdo normativa, em vez de
compreensao socioldégica ou antropoldgica da questdo quilombola. Desta
forma, observa-se a problematica como um todo, ndo se prendendo a casos de
comunidades especificas, por isso que, embora seja extremamente valida e
interessante a visita “in loco” a algumas comunidades quilombolas, esta ndo &

uma pesquisa de campo.

Dentro da metodologia escolhida, o trabalho procura
esmiucar o artigo 68 do ADCT em quatro capitulos, estes especificos em sua
tematica, mas que no fundo se complementam e convergem sempre para o
eixo central que € a interpretacdo do normativo constitucional que trata das

comunidades remanescentes de quilombos.

O esforco da pesquisa comeca, no capitulo primeiro,
tomando a redacgdo literal do artigo — comunidades remanescentes de
quilombos — para definir o que significa exatamente esta nova categoria juridica

criada pela Constituicao.

Para atingir este objetivo foi necessério fazer uma interface
com a antropologia e a historia, explicitando o conceito historico e
antropoldgico de quilombos, e de que forma o campo juridico se apropriou dos
conceitos diametralmente opostos surgidos no seio destas duas ciéncias. Ao
final do capitulo conseguiremos chegar ao real significado do termo
“‘comunidades remanescentes de quilombos”, existente no artigo 68 do ADCT,
dentro de uma perspectiva que reputa-se mais atual e condizente com os

principios e valores adotados pela Constituicdo de 1988.
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Satisfeita a conceituagdo do texto da norma, partimos, no
segundo capitulo, para uma andlise do processo histérico que possibilitou o
seu surgimento. Como o artigo 68 do ADCT é norma do Poder Constituinte
Originario, tratou-se de analisar os debates dentro do processo constituinte de

1988 que resultaram no aparecimento da norma para o mundo juridico.

Para 1isso procurou-se esclarecer, primeiramente, 0s
antecedentes da Assembléia Constituinte, principalmente as mudancas de
paradigmas do movimento negro, que, como veremos, constituiu a principal
forgca motriz na correlagédo de forcas que atuaram no processo de criagcado do
artigo 68 do ADCT. Ao final podemos extrair o contexto histérico do surgimento
do enunciado e tomar, a partir desta andlise, importantes conclusées que

auxiliardo no entendimento da natureza juridica do artigo 68.

Entendido o artigo 68 dentro do seu contexto, por assim
dizer, gramatical (capitulo 01) e histérico (capitulo 02), chegamos ao terceiro
capitulo, que é o que se poderia dizer a esséncia do nosso marco tedrico,
porquanto cuidara exatamente de inserir o artigo 68 do ADCT na teoria dos
direitos fundamentais e elucidar o problema proposto, muito embora para isso

sejam essenciais as conclusdes dos dois capitulos anteriores.

Com este desiderato foi feito um retrospecto da propria
categoria denominada de diretos fundamentais e também do
constitucionalismo, tendo em vista que a principal funcdo do movimento
constitucional é exatamente a garantia desses direitos fundamentais. Esta
andlise evolutiva vira sempre relacionada com a questao quilombola. Ao final
observa-se que a atual etapa de evolucdo dos direitos fundamentais e do
constitucionalismo, representados especialmente pelo sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos, permitem a conclusédo de que o artigo 68 do
ADCT encerra norma de direito fundamental, logo, a sua efetivacdo devera

ocorrer dentro da for¢ca normativa que € atribuida a estes direitos.
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No ultimo capitulo procurou-se lancar um olhar para o pés-
constituinte, ou seja, o que aconteceu com o artigo 68 do ADCT e o que foi
feito dele apdés a sua entrada em vigor. Para isso é feito um historico das
tentativas de efetivacdo do comando constitucional, através de sucessivos
marcos regulatorios. Ao final do capitulo conclui-se qual é a principal norma
gue regulamenta atualmente o artigo 68 do ADCT, para em seguida fazer uma
analise das suas principais opcoes, desta feita ja com a premissa estabelecida

da questdo como direito fundamental.

O objetivo primordial deste ultimo capitulo, portanto, foi
discutir criticamente alguns aspectos da conducao da questdo quilombola com
0 propoésito de aquilatar acertos e erros e, assim, contribuir para melhorar o
debate.

Dentro destas contribuicbes, é importante esclarecer que a
pesquisa realizada encontrou achados ou produtos de investigagcdo que
possuem relevancia para a sociedade e para o campo de estudo das
comunidades quilombolas. Destaca-se, neste aspecto, as conclusdes sobre a
precariedade da regulamentacao do artigo 68 do ADCT por meio de Decreto e
as consequéncias dai decorrentes, a interface entre direitos das comunidades
quilombolas e a teoria de Robert Alexy, e a critica que é feita a titulacdo
coletiva e inalienavel das terras quilombolas, porque, embora ndo seja inédita,

é solida e vai de encontro ao normativo infraconstitucional atualmente em vigor.

Evidentemente que o trabalho possui lacunas e
imperfeicées,bem como posicdes aptas a discussdo e mesmo ao confronto, no
entanto procurou-se sempre manter o rigor cientifico na conexado de sentido e
raciocinio sistematizado, evitando-se cair na tentacédo de ideologizar o debate,
sempre, como ja explanado, com o objetivo de contribuir para a definicdo de
marcos teoricos nesta nova fronteira de discussdes juridicas, intimamente
relacionadas com o0 assunto mais importante do moderno constitucionalismo,

gue séo os direitos fundamentais.
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1. COMUNIDADE REMANESCENTE DE QUILOMBOS - CONCEITO -
PERSPECTIVA HISTORICA E ANTROPOLOGICA.

1.1 O problema do conceito juridico de comunidade remanescente de

guilombos.

O termo quilombo, até recentemente, era de uso exclusivo
de historiadores e antrop6logos'®. A referéncia que a atual Constituicéo faz aos
remanescentes das comunidades dos quilombos é inédita no historico
constitucional brasileiro, razdo pela qual esta categoria juridica ndo havia
recebido qualquer interpretacdo anterior que procurasse estabelecer o seu

conceito e alcance sob o enfoque juridico-normativo.

Com a introducdo do artigo 68 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo de 1988 (ADCT) a questdo
quilombola e os seus significados passaram a ser de interesse do mundo

juridico.

Ocorre que o direito tem suas limitacdes de compreensao
em relacdo a uma expressao que nao € isenta de complexidade nos dominios
da histéria e da antropologia. No entanto, uma vez positivado como norma
constitucional, tornou-se necessario para os intérpretes juridicos estipular
conceitos, alcance e eficacia que se molde a intencdo do constituinte quando
este criou a categoria juridica “remanescentes das comunidades dos

quilombos” na redacao do artigo 68 do ADCT.

O que se observa, contudo, é que o termo nao pode ser
explicado dentro do universo puramente juridico. A definicdo de quilombo nao

pode ser feita, por exemplo, como a de hipoteca ou de sub-rogagéo, categorias

' O'DWYER, Eliane Cantarino (Org). Quilombos: identidade étnica e territorialidade.
Rio de Janeiro. Ed. FGV, 2002, pag. 13.
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juridicas que encontram sua definicdo dentro dos canones da propria ciéncia

normativa do direito.

Considerando que a existéncia de comunidades
remanescentes de quilombos € um fato social e histérico, o substrato material
para a sua conceituacdo transcende o ambito propriamente juridico, obrigando
o intérprete a ir para além do Direito, visando ao perfeito entendimento do texto

normativo.

Ocorre 0 que, no dizer de Boaventura de Sousa Santos'’,
menciona-se como “pluralidade metodoldgica”, que se aplica ao Direito para
permitir um dialogo com outras formas de conhecimento e evitando-se que ele

nao fique reduzido a limitacdo da dogmética juridica.

Nesta ordem de idéias, a ‘“interdiciplinariedade” do
conhecimento, no caso dos quilombos, remete inegavelmente a aproximacdes
de natureza historica e antropolégica para o entendimento mais preciso
possivel da nova categoria juridica criada pelo artigo 68 do ADCT. Ingressa-se
com isso na tormentosa tarefa de definir quem sdo os remanescentes das

comunidades dos quilombos.

Neste sentido, observa-se o Parecer do entdo Consultor-
Geral da Unido, Manoel Lauro Volkmer de Castilho®?:

(...) Como se mostra evidente, a nocao de quilombo n&o é das que
se alcanca por simples interpretacdo juridica, jA que fortemente
dependente de investigacfes, estudos e pesquisas na area de
antropologia, sociologia e histéria sem as quais ndo se pode
enunciar o exato sentido do preceito estudado, mesmo sem tomar
partido em qualquer das diversas correntes de interpretacdo
antropolégica ou socioldgica (...).

1 SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 12.2 edicdo. Porto.
Afrontamentos 2001, pag. 37.

12 parecer AGU MC-1/2006 de 28.12.2006. Vale transcrever que o referido parecer,
por ter sido aprovado pelo Advogado-Geral da Unido e Pelo Presidente da Republica,
possui for¢a vinculante para a administracéo publica federal.

20



A questdo que se impbe no presente capitulo, portanto, é
reconhecer que quanto ao conceito de quilombos, antes mesmo de ser este um
termo atualmente sujeito a conceituacao legal, € o mesmo também um conceito
que ja tinha, desde longo tempo, tratamento no ambito de outras ciéncias
sociais, especificamente a histéria e a antropologia, de modo que a sua
interpretacédo juridica legal ndo pode ser apartada ou ignorar a interacdo com

estas ciéncias.

Exatamente pela necessidade de interagcdo com as demais
ciéncias que tratam da questdo quilombola, é que as concepcdes juridicas de
remanescentes de quilombos parecem néo estar sedimentadas, tendo em vista
que ora atreladas a questdo historica, ora ao entendimento antropoldgico,
importando para o mundo juridico uma complexa discussdo que antagoniza

correntes vinculadas a estas duas ciéncias. *°

Tendo de absorver concepcdes diversas, o resultado desta
interacdo redundou em conflito também no campo juridico. Ciéncia
essencialmente interpretativa, logo as disputas de correntes histéricas e
antropoldgicas traduziram-se, no mundo do Direito, em entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios divergentes sobre a questdo, o que, aliado ao
ineditismo da matéria, criam um quadro ainda ‘em aberto” sobre como sera

conduzida doravante a aplicacéo do artigo 68 do ADCT.

Este conflito de interpretacdes juridicas, além de atingir o
campo da jurisprudéncia e da doutrina, o que € até comum na ciéncia do
Direito, acabou revelando-se também no plano normativo infraconstitucional, na
prépria redacdo dos textos legais que procuraram regulamentar a questao.

Para compreender como isto ocorreu, é preciso adiantar que nao existe lei

13 SANTANA, Marilson. Fundamentacdo do estatuto préprio do direito das
comunidades remanescentes de quilombos no estado democratico de direito.
Dissertacdo de Mestrado. Curso de Mestrado em Direito da Universidade de Brasilia —
UNB/2004. Orientador: Prof. Menelick de Carvalho Neto.
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ordinaria votada no Congresso Nacional regulamentado especificamente a
aplicacéo do artigo 68 do ADCT, muito embora existam proposigoes legislativas

neste sentido.**

Os dois principais textos normativos que propuseram esta
regulamentagao cuidavam-se de Decretos Presidenciais. Um primeiro texto
acabou por adotar a concepcdo de matriz histérica tradicional®®. Revogado
esse Decreto, foi substituido por outro que trazia o amadurecimento de
concepgdes gestadas entre os antrop6logos™®, coincidindo esta mudanca de
orientacado exatamente com a mudanca de titular do Poder Executivo Federal
(Presidente da Republica), o que termina por politizar o tema e contribuir para a

inseguranca juridica.

Para melhor compreensdo desta questdo, convém
estabelecermos o que pregam as duas correntes de conceituacdo do termo
“‘comunidades remanescentes de quilombos” para observamos suas origens e
fundamentos e compreender de que forma estas teses fazem-se refletir no

campo juridico.

1.2 Concepcdo histérica e suas conseqiiéncias no campo juridico-

normativo.

N&o restam duvidas de que os quilombos estédo vinculados a
escraviddo negra ocorrida na América, sendo amplo objeto de estudos por
parte da Histéria. Neste sentido, o que podemos estabelecer e denominar
como interpretagdo historicista trabalha o conceito de quilombo adotando o
marco juridico da época colonial e que se traduz na idéia, amplamente
arraigada no senso comum, de que quilombo cuida-se da comunidade

formada, ao tempo da escraviddo, por escravos ditos “fugidos” dos seus

4 0 anteprojeto do Estatuto da Igualdade Racial contempla a quest&o quilombola.

!> Decreto 3912/01.

18 Trata-se do Decreto 4887/2003, atualmente em vigor. Este normativo sera melhor
analisado no capitulo 04.
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senhores. Esta € uma conceituacdo estabelecida até mesmo em dicionério,
onde o vocabulo quilombo refere-se a local escondido no mato em que se

abrigavam escravos que abandonavam o cativeiro.’

Para o imaginario brasileiro, quilombos foram agrupamentos de
africanos escravizados fugidos de engenhos, fazendas e minas
que tentaram reproduzir vida comunitaria & semelhanca da Africa,
terra de origem, para fugir dos maus-tratos infligidos pelo senhorio
branco europeu.'®

Tao difundido este conceito que chega mesmo a ser adotado
em outros paises latino-americanos que enfrentaram a escraviddo negra, ao
observarmos que esta mesma conceituacdo costuma ser atribuida, por

exemplo, para os denominados “palenques” colombianos.**

Seria, portanto, uma comunidade clandestina e estabelecida
a margem do “status quo” vigente. Uma forma de reacdo ao escravismo de
maneira ilegal, 0 que ocasionaria, inclusive, a pronta reprimenda estatal da
época, como no conhecido caso de Palmares, em gque sua ameaca ao sistema,
por constituir incentivo as fugas, acabou por redundar em sua violenta

aniquilacéo.

Este conceito de quilombo com referéncia direta e exclusiva
a comunidade de escravos fugidos encontra amplo suporte na legislacdo da
época colonial e imperial, como, por exemplo, no conhecido questionamento

que o Rei de Portugal D. Jo&o V fez ao Conselho Ultramarino Portugués, que

" HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, verbete “quilombo” pag. 2359.

8 MOURA, Gléria. Quilombos Contemporaneos no Brasil. In: CHAVES, Rita et al.
Brasil Africa: como se o mar fosse mentira. S&o Paulo: Unesp, 2006, p. 327-3509.

9 palenque é o termo utilizado na Colémbia par designar os descendentes de
escravos que vivem em regides especificas do pais. Ver: LORA ALARCON, Pietro.
Palenques em Colombia: realidades comunitarias e el problema de la educaciéon. Sao
Paulo 2007 apud ROTHEMBURG, Walter Claudios: Direitos dos descendentes de
escravos (Remanescentes das comunidades de Quilombos). In: Daniel Sarmento,
Daniela lkawa e Flavia Piovesan (Orgs.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 445-475.
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em 1740 afirmou ser quilombo ou mocambo "toda habitacdo de negros fugidos
gue passem de cinco, em parte despovoada, ainda que ndao tenham ranchos
levantados nem se achem pildes neles", tratamento que fora reafirmado na
Provisdo Real de 6 de marco de 1741 e em algumas legislacées municipais,
como a lei provincial n°® 157, de 09-08-1848, da cidade de S&o Leopoldo/RS.%

José Alipio Goulart repara que®:

A existéncia de quilombos imprimia tal receio aos brancos, que
qualquer ajuntamento de escravos fugidos jA& era como tal
considerado, ndo importando seu numero diminuto. Consoante
Provisdo de 6 de marco de 1741, “Era reputado quilombo desde
gue se achavam reunidos cinco escravos.” No art. 20 do cédigo de
Posturas da Cidade de S. Leopoldo, no Rio Grande do Sul,
aprovado pela Lei Provincial n°® 157, de 09 de agosto de 1848, |é-
se que: “Por quilombo entender-se-a a reunido no mato ou lugar
oculto, mais de trés escravos.” E a Assembléia Provincial do
Maranhdo, querendo ser mais realista que o proprio Rei, votou a
Lei n® 236, de 20 de agosto de 1847, classificando “quilombo” a
reunido de apenas dois escravos: “Art. 12. Reputar-se-a escravo
guilombado, logo que esteja no interior das matas, vizinho ou
distante de qualquer estabelecimento, em reunido de dois ou mais
com casa ou rancho”.

Vinculando a questdo quilombola ao aspecto da fuga, a
conclusdo é que a libertagcdo dos escravos faria cessar automaticamente a
formacdo dos quilombos, ou seja, esta concepcéo defende que apds 1888 nédo

se constituiram mais comunidades quilombolas no Brasil.

Este posicionamento de matriz eminentemente histérica,
quando utilizado pelo Direito, traz implicacbes no campo da hermenéutica
juridica do que seriam as comunidades remanescentes de quilombos de que
trata o artigo 68 do ADCT. Estariam abarcados pela norma apenas
grupamentos de escravos fugidos existentes desde antes da abolicdo e em

posse das suas terras até o advento da Carta de 1988, o que de pronto exigiria,

% Estas referéncias legais s&o citadas do voto da Desembargadora Maria Licia Luz
Leiria, no julgamento do Agravo de Instrumento 2008.04.00.034037-5/SC.

2L GOULART, José Alipio. Os Quilombos, Revista Brasileira de Cultura, vol. 6, 1970,
pgs. 129/141
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na melhor das hipoteses, cem anos ininterruptos de moradia das comunidades
quilombolas em um determinado local, e que este sitio tivesse origem numa

situacdo inicial de clandestinidade perante a legislacédo da época.

A concepcédo historica exige, portanto, que o grupamento
quilombola tenha origem em uma situacéo inicial de fuga, aliada & permanéncia
destes escravos fugidos, e seus descendentes, em areas isoladas durante
vastissimo periodo de tempo (um século mais precisamente), levando a uma
interpretacdo que conjuga os termos “posse de terras” e “decurso de tempo”, o
que aliado a parte final do artigo 68 do ADCT, que utiliza especificamente o
termo propriedade definitiva e aquisicdo de titulos, introduz a perfeita equacéo
do instituto da usucapido, qual seja, decurso de tempo em situacdo de posse

como situacao fatica apta a aquisicdo da propriedade.

Nesta conjugacao, o intérprete juridico conclui que o objetivo
do artigo 68 do ADCT seria a criacdo de mais uma forma de usucapido
especial constitucional, de maneira analoga aos artigos 183 e 191 da CF/88,

gue criaram a usucapido constitucional urbana e rural respectivamente.

Bastante ilustrativo desta concepc¢éo é o posicionamento de
Claudio Teixeira da Silva, Procurador da Fazenda Nacional e, na época do
texto (2001), assessor especial da subchefia de assuntos juridicos da casa civil
da Presidéncia da Republica, que em um dos primeiros artigos especificamente

juridico sobe o tema, asseverou:*?

O vocébulo remanescentes tem a acepgao de coisas ou pessoas
gue ficam, restam ou subsistem. J& a palavra quilombo tem o
significado de comunidade existente na época escravagista
formada por escravos fugidos. Pode-se dizer, a principio, que
remanescentes das comunidades dos quilombos séo os
moradores das comunidades formadas por escravos fugidos ao
tempo da escraviddo que subsistiram apds a promulgacgéo da Lei
Aurea. (...)

2 SILVA, Claudio Teixeira. O usucapiéo singular disciplinado no artigo 68 do Ato das
Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias — in Revista de Direito Privado. Sado Paulo.
RT. N.° 11, péag. 83.

25



Como se Vvé, dois elementos sdo bésicos na aquisicdo per
usucapionem: a posse e o tempo (...)

Ora, a aquisicdo da propriedade disciplinada no art. 68 do ADCT
redne esses dois elementos, porque o dispositivo, de um lado,
reconhece a posse centenaria, continua e pacifica dos
remanescentes sobre as terras dos quilombos (posse
prolongada), e, de outro, atesta que eles a exercem com intencao
de dono (posse qualificada). Pode-se afirmar, portanto, que essa
norma constitucional, de fato, versa sobre espécie nova de
usucapiao.

Nas notas de rodapé do texto acima, acrescenta o ilustre
procurador que: “Por certo, os quilombos somente existiram ao tempo da
escraviddo. Logicamente, ap0s a abolicdo ndo se pode mais falar em
comunidades formadas por escravos fugidos, mas apenas em comunidades

formadas por pessoas livres da raca negra.”

Ives Gandra Matrtins e Celso Ribeiros Bastos, comentando a
Constituicao Federal de 1988, especificamente no verbete alusivo ao artigo 68

do ADCT praticamente fazem a opc¢éo da usucapido, asseverando:

Nao se sabia a época que terras ainda estavam sendo ocupadas
por remanescentes de quilombos. O certo € que as terras que
possuiam na promulgacgdo da Constituicdo passaram a ser de sua
propriedade definitiva, devendo o Estado apenas transformar a
posse em propriedade, transferindo aos remanescentes os titulos
nesse sentido.”®

Em 2001, a Casa Civil da Presidéncia da Republica editou o

Parecer SAJ*

n.° 1490/01, reproduzindo as idéias do parecer do Procurador
Claudio Teixeira da Silva. Por este documento, o governo federal fixava uma
linha interpretativa de que a aquisicdo das terras pelas comunidades

remanescentes de quilombos decorre de posse prolongada, pacifica e continua

% MARTINS, Ives Gandra e BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicéo do
Brasil, 3.2 edigdo. Sao Paulo, Saraiva, 2002,, vol. 9, pag. 490.
4 SAJ — Subchefia de Assuntos Juridicos. E um departamento da Casa Civil.
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de areas rurais, afirmando que tais comunidades poderiam adquirir a

propriedade das areas através da usucapido®.

Esta visdo de comunidade quilombola como agrupamento
apenas de escravos fugidos, que foi defendida no seio do governo federal
antecedente ao atual, acabou por encontrar suporte normativo no Decreto
3912/01, de 10 de setembro de 2001, publicado pelo entdo presidente
Fernando Henrique Cardoso e que foi o primeiro ato legislativo que procurou

regulamentar especificamente o art. 68 do ADCT.

No referido texto normativo ndo € feita a conceituacdo ou
explicado o sentido e o alcance do termo remanescentes das comunidades de
quilombos. O siléncio da legislac&o trazia o termo para o conceito usual, qual
seja, a de que quilombo era basicamente ajuntamento de escravos fugidos
antes da abolicdo e eventualmente existente a época da promulgacdo da

Constituicao.

Nesta linha, o art. 1.° do citado Decreto estabelecia que o
reconhecimento de uma comunidade como quilombola estava sujeito
exatamente ao marco temporal de 1888, exigindo a continuidade da
comunidade pelos cem anos seguintes, até a atual Constituicdo, como se

observa;:

Art. 1° Compete a Fundacdo Cultural Palmares - FCP iniciar, dar
seguimento e concluir o processo administrativo de identificacao
dos remanescentes das comunidades dos quilombos, bem como
de reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo, titulacdo e registro
imobiliario das terras por eles ocupadas.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no caput, somente pode
ser reconhecida a propriedade sobre terras que:

| - eram ocupadas por quilombos em 1888; e

% parecer SAJ 1490/01, disponivel no arquivo da sub-chefia de assuntos juridicos da
Casa Civil da Presidéncia da Republica.
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Il - estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos
guilombos em 5 de outubro de 1988.

Nesta opgao legislativa, em caso de existir sobreposicao da
area quilombola com propriedades particulares, existiria a perda pura e simples
desta em favor dos remanescentes de quilombos, sem qualquer indenizacao,
exatamente a semelhanca do proprietario que perde a sua propriedade na acao

de usucapiao.

Ao adotar esta linha de entendimento, ndo foram poucas as
criticas dirigidas ao Decreto 3912/01, proveniente de varios setores ligados a
movimentos sociais e entidades de direitos humanos, exatamente por
praticamente tornar inviavel o reconhecimento de uma comunidade como
quilombola, porquanto estava a exigir nada menos que a prova de um século
de ocupacdo sobre a area, mais a caracterizacdo de que a comunidade era

formada por descendentes de escravos “fugidos”.

Argumentava-se que o prazo exigido no Decreto era superior
em 80 (oitenta) anos ao prazo mais dilatado previsto na propria legislacao civil
sobre a aquisicdo via usucapido, ou seja, a exigéncia contida na norma que
procurava efetivar o texto constitucional de 1988 era menos benéfica que a
contida em uma legislacéo no inicio do século XX ?°, desprezando setenta anos
de evolucéo juridica no tratamento da propriedade privada, o que incluiu neste
tempo a passagem do estado liberal ao social. Além disso, a coleta de provas
desta ocupacéo seria uma tarefa extremamente dificil, porquanto deveria reunir
documentacdo que retroagisse ao século XIX o que praticamente inviabilizaria

a procedéncia do processo.

Para os criticos esta definicdo de quilombos repassava a
idéia, considerada simplista, de que o pais teria resolvido a questdo da

escraviddo em 1888, como se uma “canetada” pudesse apagar quase

%% Artigo 550 do entdo Caédigo Civil vigente, que era de 1917.
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quatrocentos anos de opressao e completa marginalidade de um contingente
populacional que representava significativo percentual da populagéo do Brasil.

Um outro argumento sempre utilizado pelos criticos era feita
ao fato de que o conceito de quilombo, como grupo de escravos fugidos, foi
criado e adotado pela legislacdo da época da escraviddo, e que refletia, por

consequéncia, a cultura da opresséao.

A manutencdo deste pensamento implicaria a importagéo,
para os dias de hoje, do pensamento e da cultura da época da escravidao, o

que seria incompativel com a atual Constituicéo.?’

Bastante contundente foi a critica desferida pela antropéloga
Leinad Ayer de Oliveira:?®

A idéia que subjaz do decreto ao vincular como limite para a
formacéo dos quilombos o ano de 1888 é que, depois desta data,
todos os quilombos e quilombolas deixariam de sé-lo para serem
remanescentes. Quilombos seriam aquelas comunidades
formadas por escravos fugidos, ou seja, escravos em condi¢ao
ilegal porque apartados de seus proprietérios. Este seria o
conceito classico de quilombo, e por 'conceito classico' queremos
dizer o conceito formulado no seio do regime escravocrata
brasileiro, pelas suas elites. Trata-se, portanto, de um conceito
gue serve ao senhor. A abolicdo, nesta perspectiva, teria tirado
estes negros da ilegalidade, o que permitiria abandonar o termo
guilombo.

(..)

Queremos mostrar primeiramente que a data de 1888, embora
seja um marco formal para os negros no Brasil, ndo tem
importancia central no que diz respeito aos quilombos. Eles se
formaram por escravos libertos e insurretos e negros livres antes
e depois da abolicAo. Enquanto vigora a escraviddo, 0s
quilombos cumprem a fungéo de abrigar as popula¢des negras,

2’ DUPRAT, Deborah. Breves consideracdes sobre o Decreto 3912/01. Artigo
apresentado a 6.2 Camara do Ministério Publico Federal, indios e minorias, disponivel
em < http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/artigos/documentos-e-
publicacoes/docs artigos> acesso em 12.09.2009

2 OLIVEIRA, Leinad Ayer. Quilombos - a hora e a vez dos sobreviventes. Sdo Paulo.
Comissao Pro-indio de Séao Paulo, 2001.
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configurando um tipo de resisténcia. Finda a escraviddo, e
sabemos que a Lei Aurea s6 vem formalizar uma realidade
conquistada pelas popula¢des negras uma vez que quase todos
0s escravos ja se haviam liberto quando da assinatura da lei, os
guilombos serdo o Unico espaco onde muitos negros, excluidos
pela nova ordem que se configura, poderdo sobreviver fisica e
culturalmente. Os quilombos continuam representando a
resisténcia negra. E, portanto, perfeitamente I6gico falar-se em
guilombos mesmo apds 1888.

Neste quadro de criticas e ocorrendo a mudanca do titular do
poder executivo federal em 01 de janeiro de 2003, o Decreto sucumbiu as
pressdes de varios setores da sociedade, especialmente o Movimento Negro, a
Sociedade Brasileira de Antropologia e o Ministério Publico Federal, e acabou
sendo revogado e substituido por outro Decreto Presidencial de concepcgéo
oposta. No entanto, pode-se adiantar que o pensamento historico tradicional de
quilombos continua ativo e é a principal argumentacdo na peticdo inicial da

acdo que questiona a constitucionalidade do novo Decreto.*

1.3 Concepcao antropoldégica e suas conseqliiéncias no campo juridico-

normativo

Uma outra forma de compreender o termo comunidade
remanescente de quilombos é considerada mais atual, tendo em vista que fruto
das pesquisas e entendimentos antropolégicos surgidos principalmente a partir

dos anos sessenta.

Esse pensamento ndo considera a fuga como o grande
impulsionador da existéncia das atuais comunidades remanescentes de
quilombos, mas sim a total falta de oportunidades econémicas do escravo que
eventualmente fosse liberto, e a imposicdo que era feita aos cativos de

assimilar a cultura de matriz européia do senhor branco.

» Trata-se da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3239/DF, pendente de julgamento
no STF e que seré objeto de consideracdes no capitulo 04.
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Salutar recordar que, quando da libertacdo oficial em 1888,
nao foi pensado qualquer projeto de inclusdo econdmica e social dos imensos
contingentes populacionais retirados da condicdo de escravos, tampouco suas

crencas e tradicdes passaram a ser respeitadas ou mesmo toleradas.*

Na época da Lei Aurea, alguns abolicionistas, como Silva
Jardim, chegaram a defender indenizacbes para os escravos libertos,
especialmente na forma de distribuicdo de terras®’. Mas, em um ambiente de
direitos fundamentais ainda em primeira geragao, com matriz essencialmente
patrimonial e individualista, como o do final do século XIX, a preocupacdo dos
setores do governo era exatamente a oposta, qual seja, o receio de que 0s ex-
senhores de escravos, com base no direito quase absoluto de propriedade que
vigia na época, viessem a pedir ressarcimento do Estado brasileiro pela perda
dos contingentes escravos. Esta tese do medo é reforgcada quando lembramos
que, em 1890, Rui Barbosa mandou incinerar todos o0s documentos
relacionados a escraviddao, temendo acdes de indenizacbes por parte dos

antigos proprietarios contra a nascente Republica.

Para os antropélogos®, a concepcdo que distancia o
conceito de quilombo do elemento fuga ganha corpo quando a realidade

histérica dos anos anteriores a escraviddo é estudada com mais

aprofundamento.

% Durante décadas, manifestacdes como a capoeira, o tambor de crioula e as religides
de matriz africana tiveram conceitos depreciativos pela sociedade brasileira. A
capoeira chegou mesmo a ser proibida ja pelo Cadigo Penal de 1890, ou seja, depois
da abolicéo.

%! DEL PRIORE, Mary. O livro de ouro da histéria do Brasil. Rio de Janeiro. Ediouro,
2003. Pagina 256. Curiosamente esta distribuicdo de terras € o que hoje se propde na
Constituicéo.

% Este episodio é controvertido na historiografia oficial em relacdo a extenséo da
incineragdo, mas € certo que ela existiu e ocorreu em dezembro de 1890. Nem é
preciso dizer o0 prejuizo que este ato trouxe aos estudos sobre o periodo escravista.

% Ver ARRUTI, José Mauricio P.A. O quilombo conceitual. Para uma sociologia do
artigo 68”. In: Texto para discussao: Projeto Egbé — Territérios negros (KOINONIA),
2003
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A dicotomia senhor versus escravo fugido, ou cultura negra
africana contra a cultura branca européia desconsidera processos de
reelaboracdes e reinvencdes® que demonstram e apontam para um caminho
mais complexo destas relacdes. Pesquisas sobre relacbes familiares, cultura
escrava, alforrias, paternalismo, irmandades e relagbes sociais alargaram o
universo do debate historiografico, surgindo novas interpretacées e abordagens

das situacdes tanto dos escravos quanto dos ex-escravos brasileiros.

Desde Gilberto Freyre®* ja ficou demonstrado que a
amplitude de relagbes sociais no Brasil escravista era bem mais complexa que
a mera relacdo escravo-senhor. A dicotomia "senzala" e "casa-grande" envolvia
a manutencao de lacos formais e informais, inclusive no tocante aos processos

econdmicos.

A escravidao ndo foi nenhum universo idilico e muito menos
foram harmoniosas as relagcbes entre senhores e escravos, como demonstra a
ocorréncias de diversas insurreicdes ocorridas contra os senhores®®. No
entanto os cativos n&o foram apenas personagens “coisificados” pela
dominacgdo. Procuraram, sempre que possivel, interferir nos processos em que
a vida deles estava envolvida. Existiam, por exemplo, revoltas que nao
pregavam as fugas, mas apenas melhores condi¢cGes de trabalho e higiene, a
substituicdo de um feitor violento ou o ndo corte dos lacos familiares através da

venda.®’

% GOMES, Flavio dos Santos. Histérias de quilombolas. Mocambos e comunidades de
senzalas no Rio de Janeiro, século XIX. Companhia das Letras, 2006.

% FREYRE, Gilberto. Casa Grande & Senzala. 51.2 Edicdo, Ed. Global, Rio de Janeiro
2006. Sobre esta obra classica da sociologia brasileira, € preciso esclarecer, no
contexto deste trabalho, que grande parte do atual pensamento antropol6gico e do
movimento negro organizado ndo comungam com suas idéias, especialmente a do
chamado mito da “democracia racial’” existente no Brasil. A questdo quilombola
atualmente tratada pelo movimento negro pressupde que a opressado da escravidao
jamais deixou de existir, apenas tendo mudado de forma.

* Insurreic&o quilombola corrida em Vassouras/RJ, em 1838, é um exemplo classico.
3" GOMES, Flavio dos Santos. Ob. Cit. Pag. 282.
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Estas relagBes dinamicas ocorriam também entre o0s
quilombos e a comunidade tida como “oficial”. Trocas de mercadorias eram
constantes, tendo sido mesmo relatadas a existéncia de escravos dentro dos
préprios quilombos, inclusive no quilombo dos Palmares®, o que afasta até
mesmo o0 mero bindbmio maldade/bondade na relagdo entre senhores e

escravos.

Os quilombos, na realidade, se estabeleciam ndo muito
distante de locais onde pudessem realizar trocas mercantis e manter conexdes
com escravos assenzalados. Uma outra caracteristica importante foi a
paulatina integracdo das praticas camponesas dos quilombolas com as
atividades agricolas realizadas pelos escravos em parcelas de terra e no tempo

a elas destinadas por seus senhores.

Dentro deste contexto mais amplo, as fugas deixam de ser o
anico ou principal protagonista da resisténcia do negro a opressao da
escraviddo, até porque, com o crescente numero de leis de alforria que
precederam a abolicdo formal, as fugas foram se tornando cada vez mais

raras.

O protesto escravo passou a ser entendido ndo apenas
como a questao da fuga, que era tratada de forma praticamente policial, mas
também enquanto permanéncia e luta pelo ndo desaparecimento de elementos
culturais, religiosos, festivos e até mesmo de habitos alimentares da populacao

negra, ainda que estivessem cativos.

Dentro desta perspectiva, a antropologia e o movimento
negro atual introduzem para as comunidades negras remanescentes de
guilombos o denominado elemento cultural, tratando quilombo n&o apenas

como o lugar para onde se foge, mas como verdadeira metafora da tentativa do

¥ MARTINS, José de Souza. Divisdes Perigosas. Ed. Civilizac&o Brasileira, Rio, 2007,
pag. 99 apud BARRETO, Nelson Ramos. A Revolucdo Quilombola: Guerra racial,
confisco agrario e urbano, coletivismo. Sdo Paulo, Ed. ArtPress, pag. 20.
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negro em manter, a despeito da imigracdo forcada, a cultura propria do seu
povo, retirando o foco do elemento puramente civil de propriedade territorial
para a moderna questdo do constitucionalismo étnico, dos direitos humanos e

da protecédo e incentivo ao multiculturalismo.

A interpretacdo do quilombo como grupo étnico ou grupo
social diferenciado parte do principio de que os escravos ndo apenas fugiam
dos castigos fisicos e morais impostos, mas também pretendiam reconstruir
modos de vida coletivos e auto-afirmar suas identidades culturais, ou seja, a
fuga ndo era apenas da condicdo de escravo, mas também uma forma de
retomar integralmente a forma como viviam antes de terem sido aprisionados.
Com isso, o termo remanescente nao se prende apenas a fatos historicos, mas
também a outros significados de ordem sociolégica e antropoldgica, que
autorizam uma reconstrucao do termo no contexto das minorias étnicas e como

sujeito de identidade constitucional.

Esta nocdo de quilombos como grupo étnico também é
fundamental para a aceitacdo do fenbmeno da auto-atribuicdo de grupos rurais

negros como remanescentes de quilombos.

Tais grupos ndo tém, na maioria das vezes, relacéo fética
com a idéia histérica de quilombo como grupo de escravos fugidos, como
pontifica Arruti:

As comunidades quilombolas constituem grupos mobilizados em
torno de um objetivo, em geral a conquista da terra, e definidos
com base em uma designacdo (etnbnimo) que expressa uma
identidade coletiva reivindicada com base em fatores
pretensamente primordiais, tais como uma origem ou ancestrais
em comum, habitos, rituais ou religiosidade compartilhados,
vinculo territorial centenario, parentesco social generalizado,
homogeneidade racial, entre outros.*

¥ ARRUTI, José Mauricio. Mocambo. Antropologia e Histéria do processo de
formacao quilombola. Edusc, 2006, pag. 39.
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A historiografia moderna, por seu turno, demonstra, a
saciedade, a profunda diversidade étnico-cultural e de organizacdo dos
quilombos, com presenca de "brancos, mesticos de véria estirpe e indios, além
de negros africanos e nascidos no Brasil" e, portanto, "um territério social e
econdmico, além de geogréfico, no qual circulavam diversos tipos sociais"*,
nao havendo, muitas vezes, rompimento de lacos com escravos das fazendas
ou mesmo com o “mundo exterior”, e outras vezes constituindo economias
proprias e prosperas, envolvendo-se com movimentos sociais 0S mais

variados, inclusive abolicionistas.

A prépria denominacgéo de quilombo n&o era Unica. O termo
“‘quilombo dos Palmares” data do séc. XVIII, porque, até entdo, a comunidade

era denominada “mocambo”.

Neste sentido, as comunidades quilombolas seriam
constituidas de grupos criados até mesmo apés a abolicdo, mas com raizes
histéricas vinculadas a opressédo da escraviddo, que continuaram, mesmo apos
a libertagdo formal, na luta por autonomia econdmica, cultural e contra a
imobilizagéo da sua forga de trabalho, no que vieram constituir as chamadas

comunidades negras rurais, ainda hoje espalhadas por varios lugares do Brasil
41

40 REIS, Jodo José & GOMES, Flavio dos Santos. Liberdade por um fio; histéria dos
quilombos no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, especialmente
introducéo de fls. 9-23). Ver também: GOMES, Flavio dos Santos. Histérias de
Quilombolas: Mocambos e comunidades de senzalas no Rio de Janeiro, século XIX.
Companhia das Letras 2006.

“1 Artigo de Aniceto Cantanhede Filho: A pesquisa antropoldgica nos quilombos: uma
experiéncia . In: O Incra e os desafios para a regularizacdo dos territorios quilombolas.
Varios autores. Nucleo de Estudos Agrarios e Desenvolvimento Rural do Ministério do
Desenvolvimento Agrario (NEAD/MDA), Brasilia, 2006, p. 14-35. Segundo estimativas
do INCRA, autarquia incumbida da regularizacdo dos territérios quilombolas, existem
cerca de 3000 destas comunidades, cf <www.incra.gov.br>, acesso em 22.06.2007.
Interessante notar a lideranca absoluta do estado do Maranhdo, com 113 processos
de regularizacdo abertos e a auséncia de processos somente nos estados do Acre,
Roraima e Amazonas.
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Dentro desta perspectiva antropoldgica os processos de
formacao foram os mais diversos. A constituicdo dos quilombos podia ocorrer a
partir do método tradicional das fugas, mas também por herancas, doacoes,
prémios por participacdo em guerras e até compra de terras em pleno vigor do

sistema escravista.

Ainda nesta diversidade, a histéria observa, por exemplo,
algumas das chamadas comunidades negras rurais de hoje tendo sido
acionadas para lutar com negros aquilombados violentos, tendo recebido como
recompensa extensdes de terras. Como estes dominios territoriais podem ter
sido posteriormente usurpados, estas comunidades agora sdo reincorporadas
como quilombolas. Neste caso teriamos um grupo social que entrou no
processo quilombola exatamente pelo lado oposto da histéria, e a sua
identificagdo como quilombola indica uma necesséaria ressemantizacdo do
conceito®. Isto poderia ser visto como absurdo histérico, mas quando se
considera a autodefinicAo dos agentes sociais em jogo e se converte tal
trajetéria num fenbmeno antropolégico em que identidade, cultura e territorio

est&o indissociaveis, temos uma nova abordagem da questéo.*®

Em todo o caso, nesta perspectiva permanece como um dos
aspectos fundamentais na formacdo dos quilombos a tentativa de criacdo de
populacdes camponesas. Contudo, a lei de terras de 1850 contribuiu em muito
para manter estas comunidades na informalidade em relacdo a titulacao
cartoraria, com apenas a posse das terras, mas que ndo possuiam qualquer

perspectiva de obtencédo do dominio.

Isto porque a Lei n°® 601 de 1850, ao disciplinar o novo

regime juridico de terras, abandonando o antigo sistema de sesmarias, nao

2 Este termo, ressemantizacdo, é muito utilizado pelos antropdlogos para explicar a
mudanca de perspectiva do conceito de quilombos feito a partir dos anos sessenta do
século passado.

* ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Os quilombos e as novas etnias. In Eliane
Cantarino (Org). Quilombos: identidade étnica e territorialidade. Rio de Janeiro. Ed.
FGV, 2002, pag. 43-81.
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reconheceu a ocupacdo indigena nem permitiu que posseiros adquirissem
terras necessarias para sua sobrevivéncia, porquanto somente era possivel a
aguisicao de terras por meio da compra. Esta determinacéo legislativa foi feita
exatamente para evitar que terras fossem tituladas por indios ou pelos negros
aquilombados ou que estavam sendo libertos, o que ocasionou um sistema
informal de registros, simultaneo a grilagem e a concentracdo de terras em
mé&os de poucos proprietarios. E o momento também que se estabelece o
conceito de terras devolutas que vigorara até o advento do Decreto-lei n°
9.760/46.

Esse arcabouco legislativo acabou por contribuir para a
diversidade de posses e situacdes juridicas: doacBes de terras para indios,
especialmente por servicos prestados ao exército em guerras como as do
Paraguai e a Balaiada (“s&o as terras de indios”). Terras que foram repassadas
para ordens religiosas ou doadas para determinada santidade (as chamadas
“terras de santos”) e também herancas e doagdes de ex-proprietarios que

deixaram as terras para seus ex-escravos (“terras de preto”).

Em sintese, o sistema de criagdo de comunidades negras,
principalmente na area rural do Brasil, foi tdo diverso quanto eram as relacdes
envolvidas no sistema escravista, que envolviam alforrias, possibilidade de
reversao da libertacéo por falta do bom comportamento do ex-escravo, fugas,
herancas, compras.

A questdo ganhou ainda mais relevo apos a libertacao pela
Lei Aurea, pois grandes contingentes populacionais, acostumados e treinados
exclusivamente ao trabalho campesino, foram, de repente, inseridos no que

poderiamos chamar de mercado formal brasileiro.

Contudo, ndo havia qualquer opgcdo econbmica para estes

grupos, a ndo ser continuar trabalhando na éarea rural. Ocorre que, mesmo
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nesta area, as perspectivas ndo eram boas, especialmente pela quase que
automatica substituicdo do trabalho escravo pelo do imigrante europeu.*

Neste contexto, a formacdo e o desenvolvimento dos
quilombos continuou mesmo apds a abolicdo, posto que esta foi apenas marco

formal e simbdlico.

Desprovidos da possibilidade de continuar trabalhando como
assalariados nas fazendas, tendo em vista a preferéncia pelo imigrante mais
escolarizado e conhecedor de técnicas mais avancadas de cultivo, é que parte
dos contingentes libertos procurou as areas urbanas, iniciando um processo de
“favelizagcao” dos grandes centros (e perceptivel até os dias de hoje, diante da
imensa maioria de populacdo negra nas favelas)”® e outro expressivo
contingente migrou para areas rurais despovoadas ou habitadas por outros ex-
escravos na mesma situacao, formando comunidades informais para a pratica
de agricultura de subsisténcia, que era a Unica atividade conhecida e,
aproveitando a auséncia de reprimenda estatal ou social, manter a prética de
atividades culturais tipicas do seu grupo, como, por exemplo, o “tambor de

crioula”.*®

O expressivo numero de povoados quase que
exclusivamente compostos por trabalhadores rurais negros € uma realidade no
Brasil até os dias de hoje*’. Nestas comunidades negras rurais o0s
trabalhadores passaram a sofrer os problemas comuns ao campesinato

brasileiro, em situacbes como meeiros, posseiros, intrusos alheios a

“ Segundo o IBGE, entre 1884 e 1893, o Brasil recebeu mais de 970.000 (novecentos
e setenta) mil imigrantes.

%> Nao sem raz&o parte do movimento negro atual adota o lema: “Ontem senzala, hoje
favela”.

% O tambor de crioula é uma danca tipica das comunidades negras rurais do
Maranhé&o.

" Dados coligidos pelo Projeto Vida de Negro, da Sociedade Maranhense de Direitos
Humanos e do Centro de Cultura Negra do Maranhdo, pela Fundacédo Cultural
Palmares, do Ministério da Cultura, e pelo Projeto Campos Negros, na Bahia,
permitem constituir um mapeamento preliminar de 1.098 situacdes com amplas
possibilidades de virem a ser reconhecidas como comunidades quilombolas.
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comunidade e pessoas que nunca moraram na area, mas apresentavam titulos
de dominio. A comunidade negra ndo chegava a vislumbrar a possibilidade de
legalizacdo destas terras pelos obstaculos oferecidos pela complexidade da
maquina juridica e pela propria legislacéo, pois, como ja dito, a Lei de Terras
buscava exatamente retirar a possibilidade desta aquisicdo para que estes
contingentes vendessem a sua forca de trabalho a preco vil nos latifindios
formados pela oligarquia rural que comandou o pais desde o Império e durante

toda a Republica Velha.*®

Por outro lado, as terras que escaparam da apropriacao das
oligarquias rurais passaram a integrar o patriménio da Unido, dos Estados e
dos Municipios, na categoria de terras devolutas, as quais ndo podiam ser
usucapidas. Teoricamente o trabalhador negro do campo tinha iguais
possibilidades de compra ou de posse da terra. No entanto, teve esse acesso
dificultado porque dispunha de pouco dinheiro e ndo sabia lidar com a

burocracia a fim de defender o seu direito.

Atenta a esta peculiar forma de evolugdo historica da
populacdo negra em sua relacdo com a terra, e com uma avaliacdo da
resisténcia a escraviddo bem mais abrangente e complexa do que a simples
fuga, é que a antropologia, apds longa discussado travada e por conduto da
Associacao Brasileira de Antropologia definiu, em 1994, o quilombo como “toda
comunidade negra rural que agrupe descendentes de escravos vivendo da
cultura da subsisténcia e onde as manifestacdes culturais tém forte vinculo com

o passado”

Dessa discusséo ficou afirmado que:

Contemporaneamente, portanto, o termo quilombo néo se refere a
residuos ou resquicios arqueoldgicos de ocupagéo temporal ou de
comprovacao bioldégica. Também nédo se trata de grupos isolados

8 MAESTRI, Mario. “Terra e liberdade: as comunidades autdbnomas de trabalhadores
escravizados no Brasil.” In. AMARO, Luiz Carlos [Org.]. Afro-brasileiros: historia e
realidade. Porto Alegre: EST, 2005.
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ou de uma populagdo estritamente homogénea. Da mesma forma,
nem sempre foram constituidos a partir de movimentos
insurrecionais ou rebelados, mas, sobretudo, consistem em
grupos que desenvolveram praticas cotidianas de resisténcia na
manutencao e reproducdo de seus modos de vida caracteristicos
e na consolidacao de um territorio proprio (...) No que diz respeito
a territorialidade desses grupos, a ocupacdo da terra ndo é feita
em termos de lotes individuais, predominando seu uso comum.*

O forte senso comunitario, especialmente reforcado pela
mera posse da terra sem titulos de dominio oficiais, que levava a necessidade
de unido para a defesa coletiva, levou a antropologia a afirmar que quilombo &,
principalmente, a comunidade. Dentro deste contexto, a relacdo humana
adquire mais relevancia que a territorial. Quilombo é o lugar e é também a

comunidade.

Neste prisma, a idéia de pertencer a uma determinada
comunidade, e com ela manter fortes lacos de identificacdo cultural, é que
autoriza e indica, como ja exposto, o tdo polémico critério de auto-atribuicao

para a certificacdo da comunidade como quilombola.>

Ja o termo comunidade remanescente, para a antropologia,
ndo deve remeter ao residuo. A norma juridica deve procurar a aplicacdo do
termo em sua contemporaneidade, sob pena de ineficacia. A protecdo deve ser
de realidades atuais e a interpretacdo nao deve ser voltada para o passado, ou
seja, o artigo 68 ndo pode ser interpretado com os olhos voltados para o
longinquo século XIX, mas sim na realidade contemporanea destas

comunidades.

Os antropdlogos reconhecem, portanto, que ao serem
identificados como '"remanescentes", as comunidades, derredor de

representarem 0s que estdo presos as relacbes arcaicas de producdo e

4 O'DWYER, Eliane Cantarino. Os quilombos e a prética profissional dos

antropdlogos. IN: Quilombos: identidade étnica e territorialidade, Rio de Janeiro, FGV,
2002, p.19.

% O critério da auto atribuicdo é o aceito pela Sociedade Brasileira de Antropologia e
pela Convencédo 169 da OIT. O tema sera melhor explicitado no cap. 04.
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reproducdo social, passam a ser reconhecidas como simbolo de uma
identidade, de uma cultura e, sobretudo, de um modelo de luta e militancia
negra e, neste sentido, "os lagos das comunidades atuais com grupos do
passado precisam ser produzidos hoje, através da selecdo e da recriacdo de
elementos de memodria, de tracos culturais que sirvam como 0s 'sinais externos'
reconhecidos pelos mediadores e o0 0Orgdo que tem a autoridade de

nomeacao"*

Nao é, portanto, a cristalizacdo destas comunidades no
tempo, como uma espécie de “museu vivo”, tendo em vista que a preservacao
desta identidade cultural ndo obriga estes remanescentes a fechar-se para a
integracdo da comunidade com o mundo desenvolvido de plenas possibilidades

e oportunidades.>?

De forma semelhante a visdo histérica tradicional esta
interpretacdo antropoldgica acerca do que € quilombo produziu implicacdes no
campo juridico-normativo. Neste sentido, ou seja, tratando com o conceito de
comunidade quilombola sob este prisma antropolégico, € que o Decreto
4887/2003, substituto do Decreto 3912/01 na regulamentacdo do art. 68 do
ADCT, definiu que as comunidades remanescentes dos quilombos s&o “grupos
étnicos, definidos segundo critérios de autodefinicdo, com trajetéria historica
prépria, dotados de relacdes territoriais especificas, com presuncdo de

ancestralidade negra relacionada & opresséo histérica sofrida™>.

Concordando com esta redagao exposta no art. 2.° “caput”
do Decreto 4887/03, o Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido, em julgado

hoje considerado paradigma sobre a matéria, asseverou:

* ARRUTI, José Mauricio. A emergéncia dos 'remanescentes’: notas para o dialogo
entre indigenas e quilombolas. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/manalv3n2/2439.pdf, acesso em 05.03.2010.

2 Nada impede, por exemplo, a utilizacdo de agricultura mecanizada nas
comunidades quilombolas.

3 Art. 2°, “caput”.Decreto 4887/2003.
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CONSTITUCIONAL. REMANESCENTES DE COMUNIDADES DE
QUILOMBOS. ART. 68-ADCT. DECRETO N° 4.887/2003.
CONVENCAO N° 169-0IT.

(...)

5. QUILOMBOLAS. Conceito que ndo pode ficar vinculado a
legislacdo colonial escravocrata, tendo em vista que: a) a
historiografia reconhece a diversidade cultural e de organizagéo
dos quilombos, que ndo se constituiam apenas de escravos
fugitivos; b) a Associacdo Brasileira de Antropologia-ABA
estabeleceu, com base em estudos empiricos, um marco
conceitual, a servir de base para o tratamento juridico; c) o
dispositivo constitucional, de carater nitidamente inclusivo e de
exercicio de direitos, ndo pode ser interpretado a luz de uma
realidade de exclusdo das comunidades negras; d) os
remanescentes nao constituem "sobra" ou "residuo” de situactes
passadas, quando o comando constitucional constitui protecao
para o futuro; e) fica constatada a diversidade de posses
existentes, por parte das comunidades negras, desde antes da Lei
de Terras de 1850, de que sdo exemplos as denominadas "terras
de santo", "terras de indios" e "terras de preto".

(..
(TRF 4.2 Regigo, Al 2008.04.00.034037-5/SC)

O gque se constata, portanto, € que a despeito de um sentido
mais restrito do conceito de remanescente de comunidade de quilombos,
vinculado a caracterizagdo de escravos “fugidos”, os canones legais e
jurisprudenciais que tratam a questdo atualmente tendem a adotar um conceito
mais amplo, que € o0 de comunidades quilombolas numa perspectiva
antropolégica relacionada ao surgimento e evolucdo de comunidades negras
dotados de rela¢Oes territoriais especificas, com presuncdo de ancestralidade
relacionada a opressao histoérica sofrida em razao da escravidao, ou seja, como

define a antropologia, as chamadas “comunidades negras rurais”.

Portanto, a definicdo atual de remanescentes de quilombos,
no campo normativo, é tracada etnograficamente, considerando-se a origem, a

identidade basica e a formacdo do grupo comunitario.

Esta relagdo umbilical entre as comunidades remanescentes
de quilombos e a questdo étnica adquire relevancia fundamental dentro no
constitucionalismo democratico, que trabalha exatamente com a protecdo da

diversidade, reconhecendo o multiculturalismo como valor a ser perseguido.
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No entanto, para sabermos se o artigo 68 do ADCT procurou
estabelecer conexdo com este constitucionalismo, da forma como esta
atualmente positivada em sua regulamentacdo, torna-se curial dissecar e
aprofundar o estudo sobre a sua inclusdo na Carta Politica, num método de
interpretagdo valido para confirmar, ou ndo, a adocgdo pelo Constituinte
Originario da concepcdo antropologica de quilombo, o que sera objeto do

préximo capitulo.
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2. A CONSTITUICAO DE 1988 E O SURGIMENTO DO ARTIGO 68 DO ADCT

2.1 O artigo 68 do ADCT dentro do processo constituinte

E possivel registrar que a referéncia a quilombos ou a
remanescentes de quilombos ndo aparece em nenhuma legislacéo
constitucional ou infraconstitucional que se seguiu a abolicdo, o que pode ser
explicado exatamente pela presuncdo histérica tradicional de que, com a
libertacdo formal, a questao estava resolvida e ndo haveria mais razao para a
existéncia de quilombos e tampouco a possibilidade de sua criacéo,
percebendo-se um “siléncio” normativo de um século que somente foi rompido

em 1988, com a promulgacao da Constituicdo.

No periodo posterior a 1888 a populacdo negra em geral, e
especialmente os remanescentes de quilombos permaneceram invisiveis ao
Estado. Foi o movimento negro organizado quem procurou superar esta
situacdo. O debate sobre os quilombolas teve voz na Frente Negra Brasileira,
partido politico que teve brevissima existéncia nos 30>, e em movimentos
sociais como o teatro experimental do negro, criado por Abdias Nascimento e
Solano Trindade, que editava um jornal sobre a problematica do negro no

Brasil exatamente com o titulo de “Quilombo”.*®

Nesse periodo anterior a atual Constituicdo, o que mais se
aproximou da nocdo antropolégica das comunidades remanescentes de
quilombos foi o direito das populacées nédo integradas na comunhao nacional

sobre as terras que tradicionalmente ocupam, o que foi reconhecido pelo art.

> A frente negra brasileira foi uma tentativa de organizacéo politica da classe negra
em plena década de 30. Foi constituida como partido politico em 1936 e logo em
seguida extinta com a repressdo do Estado Novo em 1937.

%> SOUZA, Barbara Oliveira. Aquilombar-se.Panorama histérico, identitario e politico
do movimento quilombola brasileiro. Dissertacdo de Mestrado em Antropologia Social,
UNB. 2008.
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11 da Convencdo n. 107/57 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT*,
promulgada pelo Decreto n. 58.824/66, sendo certo que, j& a época, uma vez
aprovados pelo Poder Legislativo, os tratados e convencdes internacionais

ingressavam no ordenamento juridico patrio com status de lei.

N&o houve, contudo, qualquer direcionamento desse decreto
para a questdo quilombola, especialmente porque as definicbes deste texto,
gue remetia a protecdo de povos indigenas e tribais, ndo fazia referéncia a

grupos nao originarios da terra.

Sendo assim, for¢coso reconhecer que a matéria especifica
sobre quilombolas somente veio a aparecer em nosso ordenamento juridico por
forca de proposta do movimento negro, especialmente do Rio de Janeiro e
Maranh&o®’, & Assembléia Nacional Constituinte de 1988.

Na matriz desta proposta estdo dois processos histéricos. O
primeiro respeita a reorganizagdo do movimento negro nos anos setenta e
oitenta, e 0 segundo a coincidéncia da atual Carta Politica ter sido feita no

mesmo ano em que se completava o centendrio da aboligao.

O movimento negro organizado, salvo raras excecodes,
praticamente ndo existia antes dos anos sessenta. Foi nesta época que
reverberou, no Brasil, as lutas do movimento negro americano, que a época
encontrava em Martin Luther King Jr seu grande expoente. No entanto, esta
incipiente organizacdo encontrou na Ditadura Militar entdo vigente um

obstaculo para maiores contestacdes.

® Eis o texto do artigo: “O direito de propriedade, coletivo ou individual sera
reconhecido aos membros das populacdes interessadas sobre as terras que ocupem
tradicionalmente.”

°” CATHARINO, Alexandre de Castro. Direito Coletivo das Comunidades
Remanescentes de Quilombos: Rupturas e Continuidades no Sistema Juridico
Brasileiro. Disponivel em
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/recife/efetividade alexandre catharina.
pdf. Acesso em 27.06.2009
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Contudo, a eminente derrocada da ditadura militar, na virada
dos anos setenta para 0s anos oitenta, abriu a sociedade brasileira para
debates que haviam ficado abafados por duas décadas, permitindo que varios
movimentos sociais, entre eles 0 movimento negro, trouxessem a pauta

conflitos até entdo suprimidos.®

Para o movimento negro, duas novas questbes estavam
entre as prioridades de discussdo para a mudanca de paradigmas
considerados arcaicos. Em primeiro lugar a defesa da idéia clara de que a
liberdade de 1888 foi conquistada pela luta e reacdo dos préprios negros, e nao
mera concessdo de brancos apiedados com a penudria da escraviddo. Em
segundo lugar a constatacéo de que a abolicdo ndo alterou a situacdo de fato
da populacéo negra do Brasil, que permaneceu excluida dos mais elementares

direitos do cidadao.

Como forma de fixar estas duas novas premissas, O
movimento negro fixou a luta pela troca do marco simbdlico do 13 de maio pelo
20 de novembro como a data de comemoracédo da populacdo negra, colocando
o resgate de Palmares, Zumbi e da questdo quilombola como icone da
mudanca do discurso da benevoléncia branca pela luta dos préprios negros.
Em relacdo a constatacdo de que a abolicdo ndo operou mudancas na
estrutura econdmica e social da populagcdo negra, vimos o surgimento, no
movimento negro urbano, das pressfes por acfes afirmativas que procurassem
diminuir o “fosso” existente entre as racas, tendo como modelo desta questdo a
experiéncia dos Estados Unidos da América®, e no movimento negro rural o

resgate da territorialidade das comunidades negras rurais.

® HASEMBALG, Carlos. Discurso sobre a raca: pequena crénica de 1988. In:
HASEMBALG, C.; SILVA, Nelson do V. Relagdes raciais no Brasil contemporaneo. Rio
de Janeiro. Ed. IUPERJ, 1992.

* E vasta a bibliografia brasileira que trata das acdes afirmativas americanas.
Podemos citar Joaquim Barbosa como grande pesquisador do assunto. A questao
ganhou tal importancia que, em mar¢o de 2010, a nossa Suprema Corte patrocinou
audiéncias publicas para discutir a constitucionalidade das ag¢fes afirmativas no
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O contexto do revisionismo da questdo da abolicdo e da
situacdo do negro no Brasil no pos-ditadura, apesar de gestada dentro do
movimento negro, atingiu varios segmentos sociais, como por exemplo a Igreja
Catdlica, que em 20 de novembro de 1981, na cidade do Recife, celebrou a
denominada “missa dos quilombos”, em que altos representantes da Igreja®,
diante de uma multiddo estimada em oito mil pessoas, penitenciaram-se e
pediram perddo pelo posicionamento da Instituicdo diante da questdo da

escravidao e, especialmente, dos negros aquilombados.

O ano de 1988, em que se realizava a Assembléia Nacional
Constituinte e se comemorava o centenario da Lei Aurea foi exatamente o
apice deste movimento revisionista sobre a histéria da escravidao e os efeitos
da abolicédo, trazendo a situacdo econdmica e social dos negros para a pauta
dos debates publicos de forma inédita. Todos os atores envolvidos na questado
negra concluiram que a Constituinte seria uma “oportunidade de ouro” para

positivar em carta constitucional as demandas da populagéo negra.

Dentro desta reestruturacdo do movimento negro apés a
repressdo da Ditadura, interessa observar a fundacdo do Movimento Negro
Unificado (MNU) em 1978%! e em setembro de 1979 a fundacdo do Centro de
Cultura Negra do Maranhdo (CCN/MA)®2. No seio desta associacdo comecou a

ser explicitada uma preocupagcdo com a situacdo das comunidades negras

ingresso de faculdades publicas. O tema, apesar da sua importancia, ndo é o foco do
nosso trabalho, tendo em vista as especificidades da questédo quilombola, de natureza
mais rural, em relacé@o as a¢fes afirmativas como um todo.

% A frente o arcebispo emérito de Olinda e Recife, D. Helder Camara, uma das figuras
mais importantes e controvertidas da Igreja Catélica em todo o século XX, que por
suas posicdes consideradas esquerdistas foi apelidado de “o bispo vermelho”.

%1 O MNU foi fundado nos protestos pela morte, sob tortura, do trabalhador Robson
Silveira.

%2 Como j& exposto, o Estado do Maranhdo é lider em comunidades negras rurais
reconhecidas pela Fundagdo Cultural Palmares, o que é explicado pela grande
guantidade de escravos que recebeu, aliado a auséncia de uma atividade econémica
forte, que desse sustentacao ao modelo escravista tradicional, como a cana-de-agucar
em Pernambuco, o tabaco na Bahia, o café em S&o Paulo ou a mineragdo em Minas
Gerais.
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rurais do Maranh&o, o que levou a questdo a ser debatida no | Encontro de
Comunidades Negras Rurais do Maranhéo, realizado em S&o Luis, em agosto

de 1986, ja com o sugestivo titulo de “O Negro e a Constituicdo Brasileira”.

Ainda com a intencdo de aprofundar o debate sobre a
questdo agréaria envolvendo as comunidades negras e tomar parte do processo
constituinte, o Centro de Cultura Negra do Maranh&o e o Centro de Estudos e
Defesa do Negro do Para participaram da | Convencao Nacional do Negro pela
Constituinte, realizado em Brasilia e convocada pelo Movimento Negro
Unificado.®® Deste evento saiu uma proposta de norma que garantisse 0s
direitos das comunidades negras rurais dentro do processo constituinte que

entao se avizinhava.

Necessario se faz, para uma melhor compreensédo da
qguestdo quilombola dentro deste processo constituinte, uma breve exposicao
de como foram organizados os trabalhos em torno da elaboracédo do texto da

nossa Carta Politica.

A Assembléia Nacional Constituinte foi instalada em 01 de
fevereiro de 1987 e, diferentemente de textos anteriores, ndo partiu de nenhum
anteprojeto elaborado por comissées de juristas®. A confeccdo do texto foi
dividia em sete etapas, sendo a primeira uma fase preliminar de elaboracao do
Regimento Interno e votagdo da sua Mesa Diretora.

A segunda etapa foi a divisdo dos constituintes em 24 (vinte
e quatro) subcomissfes tematicas, com os mais variados assuntos, que ao final
apresentaram, cada uma, um Anteprojeto. Formulados os 24 primeiros

exercicios setoriais para 0 texto da Constituicdo, as subcomissfes se

® FABIANI, Aldemir. O quilombo antigo e o quilombo contemporaneo. Verdades e
Construcbes. Artigo apresentado no XXIV Simpésio Nacional de Histéria. Disponivel
em http://snh2007.anpuh.org/resources/content/anais/Adelmir%20Fiabani.pdf, acesso
em 01.02.2010.

4 Muito embora existisse um anteprojeto elaborado, este foi descartado.
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dissolveram em comités maiores, trés a trés, compondo 8 (oito) Comissdes

Teméticas, no que se constitui a terceira etapa do processo.

Encerradas as Comissfes Tematicas, cada uma com o seu
Anteprojeto, a quarta etapa dos trabalhos foi a convergéncia para uma Unica
Comissao, que foi a famosa Comissdo de Sistematizagdo, encarregada de
organizar tudo que havia sido feto nas comissfes e subcomissdes em um

projeto Unico de Constituicao.

O projeto de Constituicdo foi entdo submetido as votacdes e
discussbes em plenario, com todos os constituintes, na denominada quinta
etapa dos trabalhos. Concluida a fase de plenario, a sexta etapa foi a
Comisséo de Redacéo, que tratou apenas de adequar a redagéo dos textos, e
a sétima e ultima etapa foi a promulgacao da Constituicdo em 05 de outubro de
1988.

As etapas de 02 a 06 foram subdividas em vinte e trés fases
gue compreendem a apresentacédo de anteprojetos, substitutivos, propostas de
parlamentares e populares e votacdes, podendo ser denominadas, para melhor
compreensao, por letras do alfabeto que iniciam com a letra “A” até a letra
uY”.65

Pois bem, feita esta breve exposicdo, retomamos que a
proposta de norma que garantisse os direitos das comunidades negras rurais
dentro do processo constituinte, que fora decidida na | Convencédo Nacional do
Negro pela Constituinte, realizado em Brasilia e convocada pelo Movimento
Negro Unificado,®® foi encaminhada & deputada Benedita da Silva que, em 6 de

% Sobre as fases do processo constituinte e sua correlacdo com as letras do alfabeto,
verificar o anexo | de XIMENES, Julia Maurmann. O Comunitarismo & Dinamica do
Controle Concentrado de Constitucionalidade. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010.
® FABIANI, Aldemir. O quilombo antigo e o quilombo contemporaneo. Verdades e
Construcbes. Artigo apresentado no XXIV Simpésio Nacional de Histoéria. Disponivel
em http://snh2007.anpuh.org/resources/content/anais/Adelmir%20Fiabani.pdf, acesso
em 01.02.2010.
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maio de 1987, apresentou ao Congresso Nacional Constituinte, ainda na
segunda etapa de subcomissfes tematicas, uma proposta de dispositivo “sobre
o direito a moradia, titulo de propriedade de terra as comunidades negras
remanescentes dos quilombos, o bem imovel improdutivo e distribuicdo de

"®7 O despacho da proposta foi encaminhado

terras para fins de reforma agraria
para a Subcomissao de Questao Urbana e Transportes (VI-b — que tratava de
guestdes como usucapiao), pouco afeita a matéria, e ndo constou do texto final

do anteprojeto desta subcomissao.

A andlise dos anais da Constituicdo permite observar que a
proposta da Deputada Benedita da Silva ndo foi a Unica a tratar da questao
quilombola ainda na fase das subcomissbes. O Deputado Federal do
PMDB/GO, Iram Saraiva, apresentou a proposta de que fossem declarados
patriménio histérico nacional os sitios e documentos referentes aos quilombos,
e gque foi encaminhada para a Subcomissédo de Educacao, Cultura e Esportes
(Vlll-a). Esta proposta teve seguimento e veio a se transformar no embrido do
atual artigo 216, §5.° da CF/88.%®

A Deputada Abigail Feitosa, do PMDB/BA, por seu turno,
apresentou perante a subcomissdo de negros, populacdes indigenas,

deficientes e minorias (VII-c), proposta com a seguinte redacao:

“‘Art. VIl do capitulo Negros: O Estado garantirda o titulo de
propriedade definitiva das terras ocupadas pelas comunidades
negras remanescentes dos Quilombos e fica fixado como data
nacional do negro brasileiro o dia 20 de novembro, data do
assassinato de Zumbi dos Palmares.”

A subcomissdo rejeitou a proposta argumentando que ja
existia dispositivo prevendo a fixacdo de datas nacionais significativas para os

grupos étnicos nacionais através de lei, além disso, posteriormente nao foi

® Senado Federal. Bases histéricas do Congresso Nacional. Disponivel em

http://lwww.senado.qgov.br/sf/legislacao/basesHist/asp/consulta.asp, acesso em
03.02.2010.

8 “Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias
historicas dos antigos quilombos.”
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reconhecida a necessidade de um capitulo proprio para 0sS nhegros na
Constituicao, diferentemente do que fora decidido para os indios.

Encerrado o periodo de subcomissdes, como visto o
processo constituinte seguiu para a fase das Comissdes Tematicas. Na
Comisséo de Ordem Social foi feita nova apresentacédo de proposta tendente a
garantir o direito de propriedade das comunidades quilombolas, desta vez
através do substitutivo do relator, que previa a seguinte redacao para o entao

artigo 86:

“Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas
comunidades negras remanescentes de quilombos, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos.”

Esta proposta também ndo constou do anteprojeto final da
Comisséo de Ordem Social, de forma que quando a fase das comissdes
tematicas foi encerrada, em junho de 1987, e o Relator-Geral Bernardo Cabral
apresentou o primeiro anteprojeto de Constituicdo, na época com 501 artigos
dividido em dez titulos e que posteriormente foi reduzido para 496 (o
denominado Projeto “Zero”), ndo tinhamos ainda o embrido do futuro artigo 68

do ADCT, embora tivessem existido tentativas.

A constituinte seguiu para a fase de Sistematizacdo, onde foi
apresentado o Anteprojeto de Constituicdo e aberto prazo para emendas dos
constituintes, as quais deveriam ser propostas na recém-criada Comissao de
Sistematizacdo, tendo sido apresentado numero expressivo de emendas
(20.790).

Nesta fase da Comissdo de Sistematizacdo, em um

momento posterior, j& com o Projeto de Constituicdo pronto, também foram

admitidas as chamadas emendas populares, tendo sido registradas o
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recebimento de 122 propostas populares, com a admissédo de 83 emendas que

atenderam as exigéncias do Regimento.®

Dentro destas emendas populares admitidas ja na Comissao
de Sistematizacéo, na denominada fase M, é que se observa a proposta
apresentada em 20 de agosto de 1987, subscrita pelo Deputado Carlos Alberto
Cao (PDT/RJ), para que fosse inserido no Titulo X (Disposi¢des Transitorias), o

seguinte texto:

“Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas
comunidades negras remanescentes de quilombos, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos. Ficam tombadas essas
terras bem como documentos referentes a histéria dos quilombos
no Brasil”

A emenda do Deputado Cad veio a ser reconhecida pelos
estudiosos da questdo negra na constituinte como o embrido do atual artigo 68
do ADCT’, inclusive porque o termo proposto - “comunidades negras
remanescentes de quilombos” - conseguiu resistir as propostas das chamadas
“‘emendas modificativas”, inclusive algumas que previam a sua revogagao pura
e simples ou a mudanca completa de redacdo. A esséncia desta proposta
transformou-se no atual artigo 68 do ADCT ainda que posteriormente tenha
sido substituido o vocabulo “negras” e permanecido apenas “comunidades
remanescentes de quilombos”, tendo em vista que a redacdo aprovada em 22
de junho de 1988, em primeiro turno no plenério (o Projeto A), trazia o art. 25
do ADCT redigido desta forma:

“‘Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que

estejam ocupando as suas terras é reconhecida a propriedade

% COELHO, Jo&o Gilberto Lucas. O Processo Constituinte 1987-1988. Editora AGIL-
UNB. Brasilia 1988.

© Como visto, a fase M é uma das subdivisdes do processo constituinte na quarta
etapa, que é a Comissao de Sistematizacdo. Corresponde especificamente ao
momento em que foram admitidas, ao Projeto de Constituicdo, emendas vindas do
plenério (qualquer constituinte) e emendas populares.

"t SILVA, Dimas Salustiano da. Quilombos no Maranh&o: a luta pela liberdade (uma
interpretacéo do artigo 68 das DCT sob a otica de um Direito Alternativo). Monografia
de Concluséo do Curso —-UFMA/Departamento de Direito. S&o Luis. 1991.

2 ARRUTI, José Mauricio. Mocambo... ob cit,pag. 67.
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definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.
Ficam tombados os sitios detentores de reminiscéncias historicas,
bem como todos os documentos dos antigos quilombos”

Posteriormente a proposta inicial seria desmembrada,
fazendo com que a parte relativa ao tombamento dos sitios e documentos
relacionados aos quilombos coubesse ao corpo permanente da Constituicao,
no capitulo relativo & Cultura, até porque ja existia a proposta neste mesmo
sentido apresentada pelo Deputado Iran Silva desde a fase das subcomissdes.

Com o desmembramento, o texto passou a tramitar na fase
do segundo turno de votac¢des, o denominado projeto B, constituindo nesta fase
o artigo 73 do ADCT, e que foi aprovado sem alteracdes, ficando apenas a
primeira parte do texto, com foco na questdo fundiaria, e que constitui a atual
redacao do artigo 68 do ADCT.

2.2 O contexto envolvido no surgimento do art. 68 do ADCT. Tentando

entender o Constituinte Originario.

Segundo o constituinte José Carlos Saboia, integrante da
subcomissdo de indios, Negros e Minorias’, o artigo 68 do ADCT teria sido

incorporado a Carta no “apagar das luzes” e em uma formulagao amputada.

Um assessor da subcomissdo’*chegou mesmo a afirmar que
o artigo teria sido algo improvisado, sem uma proposta original clara ou
maiores discussdes posteriores. Esta idéia de falta de amadurecimento das
discussbes sobre o tema € recorrente entre militantes do movimento negro e
historiadores do processo constituinte. Flavio Jorge, do Forum Estadual de
Comunidades Negras de Sdo Paulo”, informa que a militancia negra tinha

mais duvidas que certezas com relagdo ao artigo e o seu texto final teria sido

3 SILVA, Dimas Salustiano da, ob cit. P4g. 60.
™ Olympio Serra, citado por Arruti.
> Citado por SILVA, Dimas Salustiano da, ob cit. Pag. 61.
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resultado de um esgotamento do tempo e das referéncias de que o movimento
dispunha para o debate, mais do que qualquer consenso.

A decisao teria passado pela avaliacdo do movimento negro
de que era imprescindivel aproveitar a oportunidade histérica de um Poder
Constituinte Originario para se concluir, no ano em que se comemorava 0 seu
centenario, o processo inacabado da abolicdo da escravatura e a reparagao de

uma divida histérica na questao do negro no Brasil.

Os participes do processo constituinte relatam tanto o
contexto da comemoracdo do centenario da abolicdo, quanto o
desconhecimento sobre a realidade fundiaria das comunidades negras rurais.
Este desconhecimento teria sido, inclusive, o responsavel pela colocagédo do

artigo em Disposic¢des Transitorias.

Para Dimas Salustiano da Silva’®, o art. 68 estd nas
Disposi¢cdes Transitérias, “em virtude de ndo ter recebido aprovacdo no
capitulo da cultura — disposicdo permanente, e passou a ter uma configuracéo
de dispositivo transitorio atipico, vez que s6 pdde ser aprovado no apagar das

luzes dos trabalhos de feitura da nova Constituicao”

Para a antropéloga Ilka Boaventura Leite:

(...) o debate sobre a titulagdo das terras dos quilombos n&o
ocupou, no férum constitucional, um espaco de grande destaque e
suspeita-se mesmo que tenha sido aceito pelas elites ali
presentes, por acreditarem que se tratava de casos raros e
pontuais, como o do Quilombo de Palmares’’

Para Aldemir Fabiani’®, o art. 68 do ADCT foi parar nas

Disposi¢coes Constitucionais Transitorias porque alguns constituintes

’® Ob. Cit, pag. 60.

" LEITE, llka B. O legado do testamento: a Comunidade de Casca em pericia.
Florianopolis: NUER/UFSC, 2002.

8 Ob. Cit, pag. 07.
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interpretaram o termo quilombo no sentido histérico, como fora o quilombo de
Palmares, o quilombo Malunguinho, o quilombo de Manuel Padeiro e outros.
Estes parlamentares imaginavam que restavam apenas algumas comunidades
remanescentes para serem atendidas. Com o tempo, estas comunidades
teriam suas terras tituladas, tornando-se desnecessario o art. 68 do ADCT
permanecer na Constituicao, ou seja, resolvido o problema de algumas poucas

comunidades, ndo haveria mais necessidade do dispositivo.

Com efeito, nem 0s constituintes ou mesmo 0 movimento
negro organizado tinham amadurecido suficientemente um debate sobre esta
qguestéao, e a inclusdo do artigo foi feita de forma acodada, tanto que a redacédo
do art. 68 do ADCT utilizou uma terminologia — remanescentes das
comunidades de quilombos — que ndo era mais utilizada pela antropologia, pois
como visto no capitulo anterior, tratava-se de uma denominacéo que define o

grupo pelo que ele ja ndo € mais.

Segundo Arruti’:

A intengdo do legislador, fantasmagoria e recorrentemente citada
nos textos de hermenéutica juridica, dificimente pode ser
reivindicada como chave de compreensdo desta nova realidade.
Ao tentarmos dar conteudo sociolégico a essa suposta “intengao”
no caso do “artigo 68", encontramos pressupostos obscuros e
confusos, um conhecimento muito limitado da realidade que nele
se faria representar e uma discussao que, em momento algum,
apontou para o futuro, mas sempre para 0 passado.
Paradoxalmente, foram aqueles que se opuseram ao artigo que
pareciam ter alguma clareza sobre suas possiveis implicacdes
sociais.

Sobre a falta de uma idéia pronta antes da Constituicdo para
o que hoje é a redacéo do artigo 68 do ADCT, e analisando-se o artigo 11 da
Convencao 107/57 da OIT, observa-se que houve um aproveitamento da
redacdo do citado artigo, substituindo-se no texto o termo “populagbes

interessadas” por “comunidades remanescentes de quilombos”. O termo

" Ob. Cit, pag. 67.
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‘remanescente”, como vimos, remete a uma nog¢ao de residuo, de algo que ja
foi e do qual sobraram apenas reminiscéncias. Seriam, portanto, grupos que

nao existem mais em sua plenitude.

A redacao do artigo foi de encontro ao que a antropologia
definia, dado a evolucdo histérica da questdo, porquanto esta ja tinha
substituido o termo “remanescente de quilombo” pelo de comunidades negras
rurais ou terras de preto. O préprio termo quilombo ndo encontra acepc¢ao Unica
na histéria brasileira, tendo em vista que j& foi utilizado de diversas formas (ver

capitulo anterior).

Como vimos no tépico referente ao processo constituinte,
houve também uma alteracdo na redacdo do artigo proposta, tendo em vista
que as propostas originais de texto para a Constituicdo sugeriam que se

reconhecesse “a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas
comunidades negras remanescentes de quilombos”. O termo comunidade é
mais condizente com o carater coletivo dos quilombos, mas o constituinte

preferiu dar énfase ao termo “remanescente”, mais ligado ao individualismo.

Por outro lado, a utilizagdo dos termos “terra, “ocupando” e
“propriedade” remete o intérprete, com uma visdo exclusivamente juridica, ao
instituto da usucapido, a semelhanca de outros que foram definidos na

Constituigéio.®

Observa-se, portanto, que o art. 68 do ADCT mescla ao
mesmo tempo terminologia eminentemente ndo juridica, como em seu inicio ao
criar uma categoria juridica inédita, de cunho histérico-antropolégico, mas

finalizando com uma redacéo de carater civilista e patrimonial.

O acodamento da redacao do artigo também se revela pela

forma descontinua que o tema teve na Constituicdo. Com efeito, ao prever o

% Neste sentido a usucapiio rural especial do artigo 191 da CF/88:
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direito de propriedade das comunidades remanescentes de quilombos, o
legislador constituinte originério foi assistematico, por inserir a questdo em
disposicfes de carater transitorio, quando o mais coerente seria a disposi¢cao
do direito no Titulo VIII, capitulo Ill, Secéo Il, que trata da politica cultural e
onde, inclusive, est4 garantida a protecdo, por tombamento, dos documentos e
sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos.

Dentro deste quadro, a redacdo do artigo 68 do ADCT
revela-se de dificil interpretagcdo, como demonstram as duas correntes que se
digladiam sobre questdo, e que inclusive produziram regulamentacdes do
artigo de forma diametralmente oposta®. As dificuldades de utilizacéo de uma
categoria juridica completamente nova e a questdo da definicAo desta
categoria passar por outras ciéncias humanas que lidam com a matéria, no
caso a antropologia e a historia, acabaram por dificultar a compreensédo da

intencdo do Constituinte.

Contudo, a necessidade de fazer esta interpretacdo €
latente, posto que, sob o ponto de vista juridico, o fato de a matéria ter a sua
localizacdo diretamente exposta em disposicdes transitérias nédo retira a forca
que produz e nem pode ser argumento para sua ineficacia. Neste sentido, o

|82

Supremo Tribunal Federal® ja se manifestou no sentido de que ndo existe

qualguer desnivel ou desigualdade quanto a intensidade de eficacia ou
prevaléncia de autoridade entre as normas inscritas no ADCT e 0s preceitos

constantes do corpo principal da Carta Politica.

A positivagdo em carater constitucional dos dispositivos
referentes aos quilombolas, para além do seu eventual valor simbdlico de
consagracdo textual, € importante porque traz consequéncias juridicas

relevantes, decorrentes do carater constitucional que confere supremacia e

81 Estamos nos referindo aos Decretos 3912/01 e 4887/03, j4 comentados no primeiro
capitulo.
8 STF, RE 160.486, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 09.06.1995).
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rigidez aos respectivos dispositivos, além do compromisso do Estado com a

sua eficacia.

Com efeito, uma vez posto na Carta o0 artigo precisa ser
efetivado, porquanto, inserida a questdo quilombola no nosso ordenamento
juridico, a questdo a ser resolvida passou a ser, por Obvio, a efetivacdo do
comando constitucional garantidor da propriedade as comunidades, posto que

n&o existe norma sobrando no texto da Constituicdo.®®

Para tentarmos vencer esta dificuldade de interpretacéo do
artigo 68 do ADCT e, especialmente tentar compreender se a vontade do
Constituinte era a utilizacdo do aspecto histérico tradicional ou o antropologico

mais atual, salutar recorrer novamente ao processo constituinte.

Preliminarmente é preciso esclarecer que a tdo criticada
assimetria de localizacdo do artigo 68 do ADCT ndo é uma exce¢ao no texto
constitucional. Como costuma acontecer com um texto normativo oriundo de
uma discussao marcadamente democrética, pautada por concessdes, acordos
e exigéncias de todo o tipo, a Constituicdo de 1988, é preciso reconhecer, ndo

prima pelo rigor em sua sistematizacao.

O processo constituinte também n&o contribuiu para uma
perfeita sistematizacédo e alocagao dos artigos no texto. Extremamente longo,
sem a existéncia de um Anteprojeto base®, com varias fases de apresentacéo
de emendas, audiéncias publicas e inegavel participacdo popular, a técnica de

redacao e sistematizagcédo muitas vezes foi deixada de lado.

Embora a questdo quilombola tenha sido tratada sem o

devido amadurecimento, observamos que todas as propostas referentes a

8 Cf. Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco. Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva/IDP, 2007, pag. 106.

8 Como ja exposto, foi decidido n&o utilizar anteprojeto feito por comissdes de juristas,
como em outras constituicdes.
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comunidades remanescentes de quilombos na Constituicdo partiram de
parlamentares diretamente vinculados ao movimento negro, onde desde o final
dos anos setenta ja existia a preocupacdo com a completa mudanca de
paradigmas sobre a questdo da abolicdo, introduzindo-se o0 conceito

antropologico de comunidades negras rurais.

O artigo 68 do ADCT, ndo resta davidas, € produto de
propostas discutidas e gestadas dentro do movimento negro organizado, com
toda a intencdo que estes grupos sociais pretendiam. A aprovagdo do texto é
creditada em funcdo de intensas negociacbes politicas levadas por
representantes do movimento negro do Rio de Janeiro e Maranhdo. Entre tais
representantes teria se estacado Benedita da Silva e Carlos Alberto Caog,
constituintes, e Carlos Moura e Gloria Moura, militantes que atuavam na

comunidade dos Kalungas (GO).%

Segundo o deputado constituinte Luiz Alberto (PT/BA),
coordenador nacional do MNU, apesar de todas as duvidas e dificuldades
envolvidas na questdo, somente uma coisa parecia estar fora de discussao:
“‘que o artigo 68 do ADCT deveria ter um sentido de reparagdo dos prejuizos
trazidos pelo processo de escraviddao e por uma abolicio que nao foi

acompanhada por nenhuma forma de compensacédo, como o acesso a terra”.?®

O artigo 68 do ADCT foi uma vitéria do movimento negro, e
a questdo quilombola ndo foi a Unica vitéria deste segmento dentro do
processo constituinte. A criminalizacdo do racismo e a utilizacdo da expressao
“afro-brasileiro” no texto sdo outros exemplos de fixacdo de metas impostas

pelo movimento negro no inicio da Constituinte.

Na pesquisa realizada, observa-se que a analise das

propostas de modificacdo do texto que foi proposto pelo Deputado Carlos

% Arruti, José Mauricio, ob cit.pag. 67.
% Depoimento contido em LEITAO, Sérgio. Direitos territoriais das comunidades
negras rurais. Sao Paulo: Instituto Sécio-ambiental, 1999.

59



Alerto Cad, e que acabou redundando no artigo 68 do ADCT, sao relevantes
para uma tentativa de compreensao dos objetivos que norteavam o constituinte

originario.

Na fase de apresentacdo de emendas ao substitutivo do
relator, ainda na Comissao de Sistematizacao, foi proposta a emenda 26.450,
de autoria do Deputado José Moura (PFL/PE), que previa a revogacao total do
artigo referente as comunidades quilombolas. A emenda foi rejeitada com o

seguinte parecer:

A sugestao nao pode ser acatada.

O episadio dos quilombos foi uma das mais belas paginas que os
anais do homem registra em termos de luta pela liberdade. E a
histéria do Brasil real, do Brasil efetivamente grande.

Os quilombolas remanescentes destes locais histéricos merecem
a propriedade definitiva destas terras, mormente como correcao
das injusticas histdricas cometidas contra 0s negros, em que todo
o fruto do seu trabalho foi usufruido por outros, sem qualquer
paga ou compensagao.

Seria injusto acatar a sugestdo, razdo pela qual deixa de ser
atendida.

Pela rejeico.?’

O que se observa no parecer da comissao vai ao encontro
do que escrevem militantes negros e antropdlogos, ou seja, percebe-se um
desconhecimento sobre a questdo das comunidades negras rurais € uma
vinculagdo da questdo quilombola com o episdédio das fugas, isto fica claro
quando o texto remete aos termos “luta pela liberdade” e “locais historicos”.
Fica sublinhando o entendimento de que apenas se falavam de alguns poucos
locais isolados, sitios histéricos que em alguns anos seriam titulados a

moradores centenarios, encerrando a questao.

Por outro lado, a questdo da titulacdo de terras aos
remanescentes de quilombos como forma de compensacdo pela opressao
sofrida, pensamento que era defendido pelo movimento negro, fica também

claro no texto do parecer da Comissao que rejeitou a tentativa de revogar o que

8 Disponivel em www.senado.gov.br, bases histéricas, Constituicdo de 1988.
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viria a se transformar no artigo 68. Esta mesma argumentacao foi utilizada para
rejeitar uma emenda do Deputado José Egreja (PTB/SP), que também pregava

a revogacao do artigo.

Uma outra emenda, a de nimero 30.225, apresentada nesta
mesma fase e de autoria do Deputado Aluisio Campos (PMDB/PB), ndo previa
a revogacao do instituto, mas alterava substancialmente o seu sentido ao tentar

aproxima-lo da questao indigena, com a seguinte redacéo:

“Art. 38: Fica reconhecida a posse legitima das terras ocupadas,
durante mais de dez anos ininterruptos, pelas comunidades
negras remanescentes dos quilombos.

Paragrafo Unico: A lei determinara procedimento sumario para
demarcacdo, expedicdo de titulo de propriedade e registro
imobiliario em favor dos posseiros qualificados para a aquisicdo
do dominio”

Esta formulagéo aproximava o estatuto dos remanescentes
de quilombos aos indigenas, ao garantir apenas o reconhecimento da posse, e
deixava clara a intencéo de tratar a questdo como uma espécie de usucapido
especial, ao associa-lo a um tempo minimo de ocupacdo. Os motivos que
ensejaram a rejeicdo desta emenda dentro da Comissdo, embora sucintos,
deixam clara que esta interpretacao francamente tendente a usucapidao nao era

a orientacao estabelecida.

Com efeito, alegou-se na rejeigéo:

Pela rejeicdo, tendo em vista que a emenda proposta pelo ilustre
constituinte conflita com as diretrizes tragadas pelo relator

Mais uma tentativa de alterar substancialmente a redacéo do
futuro artigo 68 do ADCT foi feita ja na fase de plenario, na chamada fase “S”
(emendas ao plenario), de autoria do Deputado Eliel Rodrigues (PMDB/PA),

que propunha:
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“Suprima-se do texto do referido artigo a sua primeira parte, e dé-
se nova redacdo ao restante do texto citado, de modo que o
mesmo assim se expresse:

Artigo 25: Ficam tombadas as terras das comunidades negras,
remanescentes dos antigos quilombos, bem como todos os
documentos referentes a sua histéria no Brasil”

Esta proposta entendia que as terras seriam simplesmente
tombadas, limitando o reconhecimento aos direitos culturais e excluindo o
reconhecimento da legitimidade das posses das comunidades e a sua titulacéo
pelo Estado, ainda acrescentando o qualificativo “antigos” ao termo quilombos,
para reforcar a necessidade de vinculos historicos com escravos fugidos,
antecipando-se a possibilidade de reinterpretacdo do termo, que ja era visivel
na mobilizagdo camponesa negra do Estado do Para, origem do parlamentar

autor da proposta.®®

Como a proposta foi apresentada ja na fase de plenario, o
debate desta proposicdo é muito esclarecedor a respeito da idéia da
Assembléia Nacional Constituinte sobre a questdo quilombola, e parte desta
discusséo pode ser recuperada por meio do parecer de rejeicdo, em que foi

exposto:

Alega o parlamentar que a emissdo dos titulos de propriedade
pelo Estado criara “verdadeiros guetos”, e a pratica do “apartheid”
no Brasil. A despeito da preocupacdo do Constituinte quanto a
possibilidade de segregacdo social e desigualdade dos direitos
civis, a nossa posicdo nao enxerga estes males, porém apenas
objetiva legitimar uma situagéo de fato e de direito, isto €, a posse
e o dominio das comunidades negras sobre as areas nas quais
vivem, realizam a sua histéria por mais de um século,
continuadamente, apesar dos atentados e crimes de toda ordem
praticados contra suas culturas, liberdades e direitos. Os guetos
sdo fendbmenos sociolégicos, antropoldgicos, filhos da Histéria do
Homem e da Civilizagdo, e ndo obras de escrituras publicas que

8 MARIN, Rosa E. Terras e afirmac&o politica de grupos rurais negros na Amazonia.
In: O'DWYER, E. C. (Org.). Terras de Quilombos. Rio de Janeiro: ABA, 1995. Convém
informar que o mesmo parlamentar, durante a revisdo constituinte de 1994, foi autor
de proposta que simplesmente revogava o artigo 68.
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apenas oficializam o dominio pleno, justo e continuado de um
povo exilado da sua prépria patria, pela violéncia e a injustica.®

O texto da rejeicdo demonstra mais uma vez que o debate,
na época, foi limitado. Novamente a utilizacdo de expressées como “apenas
objetiva legitimar uma situacdo de fato”, demonstra que o constituinte talvez

nao tivesse plena consciéncia sobre o que estava legiferando.

E plenamente verificavel, no entanto, que as diversas
tentativas de dirigir a questdo quilombola para uma espécie de usucapido
extraordinério foram rechagadas pela Assembléia Nacional Constituinte. Outro
ponto a ser destacado é que a esséncia na emenda popular apresentada pelo
movimento negro, através do Deputado Carlos Alberto Cad, foi mantida, ainda

que a custa de muita negociacéo.

Por ouro lado, ainda que a analise do historico de criacdo do
artigo 68 do ADCT ndo permita afirmar com certeza as supostas
intencionalidades do legislador, é preciso agregar a interpretacdo a mudanca
de referéncia formada pelas sucessivas conversfes simbdlicas a que o termo
quilombo estava sendo submetido ao longo das reformulacdes ideoldgicas e
politicas que alimentaram o contexto do ressurgimento do movimento negro, do
revisionismo da escraviddo e, principalmente, da abolicio e dos anos
subsequentes, ou seja, ainda que aqueles que participaram diretamente da
formulacdo e aprovacdo do artigo 68 ndo tivessem nenhuma certeza sobre o
conceito que criavam, esta criacéo foi feita dentro do contexto das conversfes
simbdlicas do texto e dentro do contexto da propria Assembléia Nacional
Constituinte de 1988.

O texto constitucional brasileiro de 1988 projetou um futuro

para uma nacgdo ainda incipiente democraticamente e pouco acostumada a

¥Senado Federal. Bases histéricas do Congresso Nacional. Disponivel em
http://www.senado.qov.br/sf/legislacao/basesHist/asp/consulta.asp, acesso em
07.03.2010.
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discutir a sério direitos sociais. A conversao futura do termo remanescentes de
quilombos em identidade étnica e territorial é perfeitamente compativel com um
texto que acabou se revelando como um “projeto histérico”, a se cumprir a cada
geracdo. O processo constituinte colocou a possibilidade de reflexdo sobre o
que gostariamos de ser como nacgdo, na medida em que expds Varios
principios e projetos a serem trabalhados, implementados e, uma vez
cumpridos, iriam provocar profundas transformacdes na sociedade brasileira,

ainda que decorresse certo periodo de tempo para esta implementacao.

Também ndo podemos isolar este contexto dentro do pais,
pois a novidade do art. 68 pode ser creditada como manifestacdo, no plano
juridico nacional, do movimento de ado¢do do que tem sido denominado
genericamente de “direitos étnicos” ou “constitucionalismo étnico” pelos
ordenamentos juridicos nacionais latino-americanos. Em meados dos anos 80,
sob o impacto da redemocratizacdo do Continente, foram criadas novas
Constituicdes ou reformadas antigas Cartas, que tiveram como uma das suas
caracteristicas mais notaveis o reconhecimento de diversidades culturais e
étnicas. Este movimento fez-se sentir de forma mais intensa, € claro, na
questado indigena, mas também abriu espaco para o resgate das comunidades
tradicionais vinculadas a imigracdo negra forcada, o que se fez sentir mais

diretamente nos paises que conviveram mais intensamente com a escravidao.

Trés paises latino-americanos possuem em suas
constituicdes previsdes expressas sobre comunidades negras descendentes de
escravos. Corroborando o que foi afirmado, todos estes textos foram

promulgados quase que simultaneamente a nossa Constituicao.

Como exemplo, verificamos que um ano antes da nossa
Carta a ConstituicAo da Nicardgua de 1987, em seu artigo 89, garantiu as
"comunidades da costa atlantica” o direito a "preservar e desenvolver sua
identidade cultural na unidade nacional, dotar-se de suas proprias formas de

organizacdo social e administrar seus assuntos locais conforme suas
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tradigcbes"”, reconhecendo, ao 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, afirmou que "o desenvolvimento de
sua cultura e seus valores enriguece a cultura nacional”, constituindo dever do
Estado criar programas especiais para o exercicio de seus direitos de livre
expressdo e "preservacdo de suas linguas, arte e cultura” (art. 90). %

Como aqui, o tempo decorrido para uma maior efetivacao
destes direitos foi razoavelmente largo, tendo em vista que o procedimento de
titulacdo das terras somente foi estabelecido pela Lei n° 445, que é do ano de
2003.

No mesmo ano da nossa Constituicdo, a Carta Politica do
Equador de 1988 assegurava aos povos negros ou afroequatorianos 0s
mesmos direitos que aos indigenas de conservar "a propriedade imprescritivel
das terras comunitarias, que serdo inalienaveis, ndo-embargaveis e indivisiveis,
ressalvada a faculdade do Estado para declarar sua utilidade publica",
mantendo a posse das terras e obtendo sua "adjudicagcao gratuita, conforme a
lei" (arts. 84, itens 2 e 3 c/ art. 85).

Desde 2008 o Equador possui uma nova Constituicdo, que
assegurou ainda mais direitos as comunidades negras tradicionais, contudo

esta alteracao foi feita num periodo, a nosso sentir, de excecéo.*

Trés anos depois da nossa Constituicdo, o texto
constitucional colombiano de 1991 reconheceu a diversidade "étnica e cultural
da nacgao" (art. 7°), estabelecendo, ainda, prazo de cinco anos para edi¢cao de
lei reconhecendo "as comunidades negras que tenham ocupado terras baldias

nas zonas rurais ribeirinhas dos rios da Cuenca do Pacifico, de acordo com as

% Constituichlo ~ da  Republica da  Nicaragua. Disponivel ~ em

www.presidencia.gob.ni/documentos, acesso em 03.03.2010.

% A Republica do Equador, presidida desde 2006 por Rafael Correia, tem adotado um
regime praticamente de excecdo, a semelhanca do que ocorre na Venezuela e na
Bolivia.
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suas praticas tradicionais de producao, o direito a propriedade coletiva sobre as
areas que a referida lei demarcar" - art. 55 — também contido em disposicoes
transitorias. Os procedimento de titulacdo destas terras viriam a ser
regulamentado pelas Leis n° 70/93 e 397/1997.%

Na esteira da Constituicdo Federal, é de se destacar que se
fazem presentes também nas Constituicdes de varios Estados da Federacéo
artigos que regem sobre o dever do Estado em emitir os titulos territoriais para
as comunidades quilombolas. Os Estados que possuem em suas constituicoes
artigos sobre os direitos territoriais quilombolas sdo Maranh&o, Bahia, Goiés,

Para e Mato Grosso, como se observa:

O Estado reconhecera e legalizara, na forma da lei, as terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos.
(Constituicdo do Estado do Maranhéo, art. 229).

O Estado executard, no prazo de um ano apos a promulgacao
desta Constituicdo, a identificagdo, discriminagdo e titulacdo
das suas terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos. (Constituicdo do Estado da Bahia,
Art. 51 ADCT).

Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras, é reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes titulos respectivos no
prazo de um ano, ap0s promulgada esta Constituicao.
(Constituicdo do Estado do Para, art. 322)

Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras, é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes os respectivos titulos. (Constituicdo
Estadual de Goias, art. 16 ADCT).

O Estado emitird, no prazo de um ano, independentemente de
estar amparado em legislacdo complementar, os titulos de terra
aos remanescentes de quilombos que ocupem as terras ha
mais de 50 anos. (Constituicdo Estadual do Mato Grosso, art.
33 ADCT).

Aléem desses artigos das Constituicbes Estaduais, ha

legislagbes posteriores especificas em outros estados. Essas legislagdes

%2 BALDI, César Augusto. Territorialidade étnica e protecao juridica: As comunidades
quilombolas e a desapropriacdo. In FERNANDES, Edesio; ALFONSIN, Betania ( orgs).
Revisitando o instituto da desapropria¢do. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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estdo presentes no Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Pernambuco, Piaui,
Rio de janeiro, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo. S&o, ao todo, onze Estados
gue possuem legislacdo especifica (seja ela com status constitucional ou
nao) que cuida do procedimento de regularizacdo fundiaria dos territorios

quilombolas.

A interpretacdo do artigo 68 do ADCT envolve, portanto,
amplo aspecto de variantes, mas o0 que sobressai efetivamente é o contexto de
uma mudanca profunda de paradigma do que seja a questao quilombola e as
comunidades remanescentes de quilombos. E esta mudanca veio no seio de
todo um movimento social de ambito nacional, tanto € que tivemos reproducao
em Cartas estaduais de um artigo que se encontra em disposi¢des transitorias
do texto federal.

Para o campo juridico, contudo, tdo importante quanto a
chamada “ressemantizacdo” do termo, € a correlacdo entre as mudancas no
significado do que seja comunidades remanescentes de quilombos e as
mudancas que tem sido feitas no campo do Direito Constitucional,
especialmente nos estudos da teoria dos direitos fundamentais, do

neoconstitucionalismo e do constitucionalismo étnico.%

Com efeito, a grande importancia das comunidades
remanescentes de quilombos para o mundo juridico é, além da sua
necessidade de efetivacdo, a sua insercdo ou ndo dentro dos novos
paradigmas dos direitos fundamentais e do constitucionalismo, isto porque a
questdo quilombola apresenta-se como excelente exemplo de comunidades
tradicionais e pluralismo étnico, estudos diretamente vinculados a estes novos
paradigmas, o que justifica ser a preocupacdo maior deste trabalho a
vinculacdo do artigo 68 do ADCT com os direitos fundamentais, o que sera
objeto do préximo capitulo.

% Estes conceitos serdo melhor debatidos no préximo capitulo.
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3 — DIREITO DAS COMUNIDADES REMANESCENTES DE QUILOMBOS
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

3.1 Introducao

A andlise do processo constituinte permite observar que a
introducéo do artigo 68 no Ato das Disposi¢cOes Transitorias nao foi precedida
de uma discussdo aprofundada sobre a natureza do direito que entdo era
criado para as comunidades remanescentes de quilombos. A eventual
vinculagdo da nova categoria juridica com os direitos fundamentais néo foi
considerada na discussao, como fica clara a sua positivacao fora do Capitulo Il

da Constituicdo, que trata especificamente destes direitos.

Esta positivagdo fora do capitulo especifico dos direitos e
garantias individuais ndo é dbice ao enquadramento do tema como direito
fundamental, tendo em vista que o proprio Constituinte teve o cuidado de
explicitar que o rol do artigo 5° do referido capitulo ndo era taxativo e néo
excluia outros que estivessem de acordo com o0s principios adotados pela
Constituicdo ou por tratados internacionais de que o pais fosse signatario.**A
localizacdo no ADCT, contudo, contribui para dificultar a classificacdo do artigo

68 e confere subsidios para interpretacdes divergentes.

O certo é que no contexto do centenario da abolicdo a
Constituicdo de 1988 resolveu inovar e inserir a questdo quilombola em seu
texto, e ja foi observado que o termo utilizado — comunidades remanescentes
de quilombos - comporta interpretacfes diversas no ambito historico-
antropolégico. A positivacdo do tema, por seu turno, foi feita de forma
assimétrica, reduzida e sem maiores explicacdes, criando um problema
hermenéutico que se constitui no grande desafio deste trabalho, qual seja,

decifrar e entender a verdadeira exegese que se pode extrair do artigo 68 do

% Artigo 5.°, §2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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ADCT, especialmente se estamos diante de norma veiculadora de direito
fundamental ou mera questdo de titulos de registro imobiliario. O objeto do
trabalho ndo se esgota apenas com a resposta pura e simples desta questao,

gue devera vir acompanhada de construgao cientifica consistente.

A importancia da questdo colocada parte da constatagéo de
que, com a positivacdo do direito das comunidades remanescentes de
quilombos ao seu territdrio, passou-se ao desafio de cumprir o comando
constitucional. Neste desiderato, quando as dificuldades para esta
implementacédo foram surgindo na praxis diaria de tanto quantos lidam com a
guestdo, ganhou maxima relevancia a eventual correlacdo entre o artigo 68 do
ADCT e os direitos fundamentais, tendo em vista que, a partir desta
confirmacédo, o tema pode ser encaminhado de forma a superar varios dos

obstaculos surgidos para a efetivacao do artigo 68 do ADCT.

Para Walter Claudios Rothemburg®, n&o restam davidas de
que o aspecto juridico mais importante da referéncia constitucional aos
quilombos é a sua vinculagdo com os direitos fundamentais, tendo em vista as
consequéncias decorrentes dos principios de supremacia e eficacia destes
direitos, especialmente porque esse autor defende que os quilombos formam,
junto com outros grupos fragilizados, minorias para os quais os direitos

fundamentais, isonomia a frente, possuem relevancia particular.

Entendemos, contudo, que esta eventual insercdo das
comunidades quilombolas dentro da 6tica dos direitos fundamentais ndo pode
advir simplesmente da leitura do disposto no artigo 68 do ADCT e tampouco da

referéncia Unica ao processo de criacdo da horma no processo constituinte.

% ROTHEMBURG, Walter Claudios: Direitos dos descendentes de escravos
(Remanescentes das comunidades de Quilombos). In: Daniel Sarmento, Daniela
lkawa e Flavia Piovesan (Orgs.). lgualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 445-475.
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Em relacdo a redagdo do artigo, observa-se que é reduzida
e sem maiores explicacdes. O processo historico de criagdo da norma também
nao elucida completamente a questdo, de modo que, no caso dos quilombolas
é forcoso reconhecer que a interpretacado gramatical e historica ndo é suficiente
para elucidar a questdo. O primeiro pelo fato de o proprio termo positivado ndo
ser isento de duvidas e dificuldades interpretativas, conforme visto no primeiro
capitulo, e o segundo pela analise do processo constituinte e a superficialidade

dos seus debates.

No entanto, mesmo com estas dificuldades interpretativas,
aos quais se soma o ineditismo da matéria, o que se percebeu foi que boa
parte da doutrina especializada apressou-se em definir um marco teérico para
a questao, afirmando que o direito dos remanescentes de quilombos constitui
direito fundamental, mas esta constatagdo veio carente de maior
aprofundamento desta questao da prépria teoria dos direitos fundamentais e do

constitucionalismo.

Observou-se o surgimento de varios artigos, palestras e
comentarios juridicos em que a vinculagdo entre comunidades remanescentes
de quilombos e direitos fundamentais aparece de forma quase que
automatica®. Importante ressaltar, contudo, que a critica que se faz a estes
posicionamentos ndo é sobre a conclusdo, porquanto no marco teérico do
presente trabalho constatamos esta correlacdo entre quilombolas e direitos

fundamentais.

O que defendemos como contribuicdo do presente trabalho

ao debate sobre a matéria é que esta vinculagcdo somente torna-se possivel

% Entre os artigos que tratam o direito dos quilombolas como direito fundamental
destacam-se: A garantia do direito a posse dos remanescentes de quilombos antes da
desapropriacdo e Territorios Quilombolas e Constituicdo: A ADI 3.239-09 e a
constitucionalidade do Decreto 4887/03, ambos de Daniel Sarmento. Direitos dos
descendentes de escravos (Remanescentes das comunidades de Quilombos), de
Walter Claudios Rothemburg e Breves consideragbes sobre o Decreto 3912/01 de
Deborah Duprat. Todos sdo amplamente citados neste trabalho.
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com o tratamento da questdo quilombola dentro do contexto mais amplo da

evolucao da propria teoria dos direitos fundamentais e do constitucionalismo.

Isto porque, para chegarmos a esta correlagdo, torna-se
necesséaria uma hermenéutica constitucional que considere a ressemantizagao
do termo comunidade remanescente de quilombos e a insercdo do tema dentro
do atual sistema internacional de protecdo aos direitos humanos e das
minorias, bem como ao multiculturalismo e pluralidade que atualmente se
espera dos Estados Nacionais, como sera exposto mais pormenorizadamente

no presente capitulo.

3.2 A questao guilombola no contexto da evolucdo da teoria dos direitos

fundamentais

Déborah Duprat, em assertiva sagaz, observa que 0s
Estados Nacionais modernos foram pensados sob o prisma da
homogeneidade®’, dentro de um contexto liberal individualista em que n&o
havia espaco e incentivo para a aceitacdo de diferencas étnicas e culturais. A
afirmacdo da nacionalidade vinha exatamente da afirmacdo de uma cultura
Gnica por parte de determinado povo, ou seja, a celebracdo da sua lingua, de
suas tradicdes e de suas origens. Isto € demonstrado no esfacelamento do
continente europeu em diversos Estados, porquanto a homogeneidade que se
esperava da Nacdo excluia grandes extensdes territoriais em um continente
gue abrigava diversas culturas. Mesmo na formacéo dos Estados Unidos, que
nasceu embalado sob o prisma da diversidade, esta pluralidade estava
condicionada a adocdo dos valores de matriz européia. Para 0S grupos

originarios da terra, imigrantes que viessem a aportar no pais ou minorias em

% Palestra: Direitos das comunidades remanescentes de quilombos. Proferida no
Seminéario INCRA 40 anos: Reforma Agréria Direito e Justica. Auditério do Tribunal
Regional Federal da 5.2 Regido, 16.10.20009.
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geral, 0 que se esperava era exatamente a absorcdo imediata desta cultura

nacional dominante, ainda que de forma forcada®.

Cada tempo com as suas preocupacdes. A Magna Carta
(1215), a Petition of Rights (1628), o Habeas-Corpus Act (1679) e o Bill of
Rights (1689), que se tornaram os principais documentos de afirmacgao
historica da evolucdo dos direitos humanos no ocidente nao trataram de
questbes ligadas a grupos minoritarios ou defesa de pluralidade cultural.
Mesmo que o advento da Revolugcao Francesa (1789) e da Independéncia dos
Estados Unidos (1776) tenham significado importantes conquistas na historia
dos Direitos Humanos, as declaracbes decorrentes destes movimentos,
expressas na “Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadado” e na
“Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia”, também nao cuidaram dos
direitos dos grupos minoritarios. Como €& de amplo conhecimento, a
fundamentacéo destes atos foi o liberalismo politico que buscava a afirmacéo
de direitos individuais, especialmente para consolidar o poder da entdo
nascente burguesia. Nao existiu espaco para o aborde de questdes vinculadas
a demandas coletivas, especialmente se estas coletividades ndo estivessem
perfeitamente integradas na comunh&o nacional do Estado que se criava a

partir deste modelo liberal.

Com efeito, o Estado Liberal surgiu e foi baseado na rigida
separacao entre Estado e Sociedade, sob o prisma da individualidade e de
uma atuacdo eminentemente negativa dos 6rgdos estatais. A preocupacao
maior dos governos era cuidar da seguranca interna e externa e proteger a
propriedade privada, tratando-se, em suma, de limitar juridicamente o poder do
Estado em prol da liberdade dos governados, seja através de mecanismos de

% Atentamos para o lema da Republica Americana: “E pluribus unum”. No entanto, a
nocdo de que na pluralidade esta a unido foi cumprida dentro de uma perspectiva
cultural notadamente de matriz européia, tendo em vista a aniquilagdo completa dos
indigenas que habitavam o oeste americano e o esfor¢go constante de aculturagdo dos
escravos e imigrantes daquele pais no chamado ideal americano, que nada mais era
que a cultura predominante do “branco, protestante e sax&o”, conhecidos como
WASPS (White Anglo-Saxon Protestants).

72



contencdo, dos quais a mais importante é a separacao dos poderes, seja pela
garantia de uma esfera de direitos individuais intangiveis, como vida, liberdade
e patriménio, que ficaram amplamente conhecidos como os direitos de primeira
geracdo. Nesta conformacdo, os Orgdos estatais, como Policia e Poder

Judiciério, foram estruturados para proteger estes direitos.

Estas opc¢bes politicas e ideoldgicas levam boa parte da
doutrina a reconhecer acertadamente que no Estado Liberal o Cddigo Civil, que
cuida de regular propriedade e contratos, é que tenha desempenhado o papel
de uma verdadeira constituicdo da sociedade, especialmente nos paises de
tradicdo juridica romano-germanica. Naturalmente que estes Cddigos
exprimiam os valores mais caros a burguesia, tendo como pilares fundamentais
exatamente a protecdo da propriedade e o cumprimento dos contratos (Pacta

Sunt Servanda).

Tarefa muito mais modesta cabia as Constituicdes da época,
seja pela limitacdo do seu objeto, restrita a descricdo das estruturas basicas de
poder e um rol minimo de garantias individuais, seja pela reduzida eficacia
juridica, decorrente da caréncia de instrumentos de jurisdicdo constitucional

que permitisse a sua efetivacdo.®

O Cadigo Civil Francés, por exemplo, que é de 1804'%, em
esséncia contempla a protecdo da doutrina dos direitos individuais, na medida
em que colocava o individuo frente ao Estado e em posi¢cdo superior,
sancionando a supremacia do direito privado em relacao ao direito publico. Seu
espirito reflete a mentalidade individualista da época e os valores da burguesia,
e esta constatacdo é simples ao verificarmos que o texto compreende um titulo
preliminar e trés livros: o primeiro sobre as "pessoas”, o segundo sobre 0s
"bens e as diferentes modificagbes da propriedade”, e o terceiro sobre os

"diversos modos pelos quais se adquire a propriedade”. Nesse ultimo, que

% SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Editora
Lumen Juris, Rio de Janeiro 2010.
1% Conhecido como Cdédigo de Napole&o.
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cobre mais de dois tercos de sua superficie (do artigo 1522 até o 1778), estédo
regulados os mais diversos institutos: os regimes matrimoniais, as obrigacdes,
as doacdes e testamentos, as garantias reais e outros, ou seja, 0s tipicos

elementos um direito civil preponderante.

Esta proeminéncia do direito de propriedade é traco
marcante do Estado Liberal e das codificagcbes que |lhe deram sustentacao
juridica. O pensamento liberal forjado em fins do século XVIII perdurou durante
todo o século XIX e conviveu perfeitamente com o sistema de escraviddo negra
da América. Mesmo os founding fathers'® americanos, que introduziram
diversas inovacdes politicas como o presidencialismo e o federalismo, néo

tocaram no sistema escravista entdo em voga nas treze colbnias.

O escravo era perfeitamente regulado dentro da 6tica liberal

deste direito de propriedade quase que absoluto'®?

, € a abolicdo da escravidao
no Brasil ocorreu em plena vigéncia desta ideologia. Por isso é a reflexao, ja
feita alhures, de que ao invés de se pensar em alguma politica de insercao
social dos contingentes escravos libertos com a Lei Aurea, a grande
preocupacao do governo era com as possiveis acdes de indenizacdo dos ex-

proprietarios de escravos contra o Estado brasileiro.**®

Fazendo a transposicdo deste contexto para a discussao
atual sobre quilombolas, observa-se que a reducéo do problema das terras dos
remanescentes de quilombos somente a questédo de titulacdo de propriedade,
através de umas da suas formas de aquisicdo — no caso a usucapiao - vai
exatamente ao encontro do ideéario liberal de proeminéncia do direito de
propriedade. Ora, se o escravo era tema do direito de propriedade, os

101 Expressé&o usual com a qual os americanos tratam os fundadores da nacéo.

192 escravo poderia ser, por exemplo, objeto de hipoteca.

193 £ salutar recordar, contudo, que Joaquim Nabuco ja alertava sobre a necessidade
de algum projeto de incluséo social para os ex-escravos, € a sua idéia era exatamente
a distribuicdo de terras. Cf. DEL PRIORE, Mary. O livro de ouro da histéria do Brasil.
Rio de Janeiro. Ediouro, 2003.
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remanescentes de quilombos também seriam. Trata-se de compreender o
quilombola como resquicio de um passado de negro fugido e tratar a questédo
atual dos seus remanescentes sob Gtica civilista classica, ao estilo dos Cadigos
Civis do ideério liberal, reconhecendo a estes individuos apenas o direito de
propriedade definido nos moldes do Direito Privado, mediante a utilizagao de
um dos mais antigos institutos para a sua aquisi¢do.**

Como ja observado neste trabalho'®®

, esta vinculacdo de
quilombolas exclusivamente com o tema da propriedade e institutos correlatos
é vertente defendida atualmente por alguns doutrinadores e chegou a ser
codificada no revogado Decreto 3912/01, sendo também argumento que
embasa Acdo Direta de Inconstitucionalidade em tramitacdo no Supremo
Tribunal Federal’®®. Em contraposicdo e esta idéia, também ja observamos,
verifica-se a concepcdo antropolégica de quilombos, que se aparta

completamente da questéo da propriedade.®’

A conclusdo mais importante desta pequena analise
evolutiva, contudo, é a de que a vinculagdo da questdo quilombola
exclusivamente com o direito de propriedade e a usucapido revela uma
concepcao eminentemente civilista do tema, supondo equivocadamente que a
teoria dos direitos fundamentais ficara estanque no ideério liberal, o que

sabemos nao ser verdade.

Na realidade, embora o século XIX possa ser definido como
0 apogeu do liberalismo, j& comportava em seu seio alguns elementos iniciais

de contestacao, representados principalmente pelo langamento do manifesto

1% A usucapido remonta & Republica romana.

195 cf, capitulo 01, sub-capitulo 1.2 deste trabalho.

19 F a ADI 3239/DF. Esta ac&o sera melhor explicitada no préximo capitulo.

197 Bastante elucidativo desta dicotomia foi a palestra proferida pelo antropélogo
Alfredo Wagner Berno de Almeida no Seminario INCRA 40 anos: Reforma Agraria
Direito e Justica. Auditorio do Tribunal Regional Federal da 5.2 Regido, 16.10.2009,
guando o palestrante afirmou categoricamente: a) Que quilombos ndo tem nada a ver
com propriedade e posse e b) Nao é cabivel o uso do processo civil tradicional na
guestdo quilombola.
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comunista em 1848, por Karl Marx e Friedrich Engels, pela social democracia

embrionaria de Ferdinand Lassalle'®®

e mesmo pela Igreja Catdlica, que
embora refutando veementemente o marxismo, nao deixa de apontar as falhas

do liberalismo e a falta de preocupacéo do Estado com as questdes sociais.'*®

Contudo, somente no comecgo do século XX é que o ideario
liberal comeca a ser superado pelo surgimento das primeiras Constituicbes de
carater social. A Carta Politica mexicana de 1917, que se seguiu a revolucao
iniciada em 1910, foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade
de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos
politicos. A importancia desse precedente historico deve ser salientada, pois na
Europa a consciéncia de que os direitos humanos tém também uma dimenséao
social s veio a se firmar ap0s a grande guerra de 1914-1918, que encerrou de
fato o “longo século XIX". A Constituicdo de Weimar, em 1919, trilhou a mesma
via da Carta mexicana, e todas as convencdes aprovadas pela entdo recém-
criada Organizacdo Internacional do Trabalho, na Conferéncia de Washington
do mesmo ano de 1919, regularam matérias que ja constavam da Constituicdo
mexicana: a limitacdo da jornada de trabalho, o desemprego, a protecao da
maternidade, a idade minima de admissdo nos trabalhos industriais e o

trabalho noturno dos menores na industria.

Entre a ConstituicAo mexicana e a Constituicdo de Weimar
eclode a Revolucdo Russa, um acontecimento decisivo na evolu¢do do século
XX. O 1l Congresso Pan-Russo dos Sovietes, de Deputados Operarios,
Soldados e Camponeses, reunido em Moscou, adotou em janeiro de 1918,
portanto antes do término da 12 Guerra Mundial, a Declaracéo dos Direitos do

Povo Trabalhador e Explorado. Nesse documento séo afirmadas, com apoio da

1% Ferdinand Lassalle, militante politico e escritor, viveu entre 1825 e 1863 na entéo
Prussia, hoje Alemanha. Sua obra mais famosa, A Esséncia da Constituicdo cuida-se
de uma palestra proferida em 1863 para intelectuais e operarios. Embora seus escritos
sejam contemporaneos de Karl Marx, dele se aparta pelo seu carater eminentemente
democratico, o que leva Aurélio Wander Bastos, no prefacio da edicédo brasileira de A
Esséncia da Constituicdo, a considera-lo verdadeiro precursor do que viria a ser
conhecida como a social-democracia.

199 Enciclica Rerum Novarum, 1891 — Papa Le&o XIlI.
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doutrina marxista, varias medidas constantes da Constituicdo mexicana, tanto

no campo socio-econdmico quanto no politico.

Estes textos constitucionais quase que simultaneos (México
-1917; Unido Soviética 1918 e Alemanha 1919) tiveram em comum o fato de
serem produto de situagBes revolucionarias, como a Revolu¢cdo Mexicana de
1910 e a Revolucdo Comunista de 1917, ou de situacdes criticas, como a
derrota na | Guerra Mundial no caso da Alemanha. No entanto, mesmo neste
contexto conturbado, observa-se o0 inicio da declaracdo de protecdo aos
direitos em uma dimenséao coletiva, ou seja, o reconhecimento da existéncia de

direitos fundamentais fora da 6tica puramente individual.

Com o surgimento do Estado Social no século XX assiste-se
a uma crescente intervencdo do Estado nos mais diversos dominios. O Poder
Plblico, de mero espectador omissivo, converte-se em protagonista das
relacbes econdmicas e sociais, através da multiplicacdo de normas de ordem
publica, que se imp&e diante da autonomia de vontade das partes. Vivencia-se
um fenbmeno de inflagdo legislativa das Constituicdes, que passam a regular

diversos campos, em detrimento da perda de prestigio dos Cadigos Civis.

Exige-se do Estado n&o mais meras abstencdes, mas
prestaces positivas cuja implementacédo depende da estruturacdo de servigos
publicos. Diante da constatacdo de desigualdades existentes no campo das
relacdes privadas, o Poder Publico abandona a sua posicédo de absenteismo e
passa a intervir nestas relacbes, com o objetivo de proteger as partes mais
fragilizadas.™*°

Por Obvio que esta crise geral do liberalismo e a sua
transicdo para o Estado Social ndo ocorreu sem traumas, tendo degenerado,
em alguns momentos, em experiéncias autoritarias como o Nazismo e o

Fascismo, ou nas ditaduras militares tdo comuns na América Latina. Contudo,

110 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Editora
Lumen Juris, Rio de Janeiro 2010.
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mesmo nestas draméticas deturpacdes do ideario do Estado Social, é possivel
vislumbrar a esséncia do reconhecimento da prioridade do publico sobre o
privado e o0 crescimento da importancia das normas constitucionais em

detrimento das codificacGes de direito civil.

Esta conhecida passagem do Estado Liberal para o Estado
Social € utilizada como parametro basico da evolucdo dos direitos
fundamentais, na medida em que se convencionou estabelecer as suas

geracbes de acordo com esta conformacdo’!.

Sendo assim, os direitos
fundamentais s&o de primeira geracdo quando tém fulcro na liberdade,
oponiveis pelo individuo em face do Estado, outrora absolutista (direitos civis e
politicos). Tém como escopo impedir a atuacdo opressora do Estado em
relacdo as liberdades, ou seja, a primeira geracao vincula-se ao Estado Liberal.
Os de segunda geracao tém fulcro na igualdade (direitos sociais, culturais,
coletivos e econdmicos). Prestacionais, estes direitos buscam a atuacdo do

Estado em prol da justica social, ou seja, o Estado Social.**?

No entanto, trazendo novamente esta evolugdo para a
especificidade da causa quilombola, observa-se que mesmo na consciéncia da
existéncia dos direitos coletivos, ainda ndo se percebe, no inicio do Estado
Social, a existéncia de um direito atinente a um grupo diferenciado e a seus
membros, ou seja, ainda ndo se vislumbra um direcionamento dos direitos
sociais para a protecdo das minorias. A questdo social, neste inicio, ainda

estava limitada a demandas trabalhistas e a servicos publicos como educacao

11 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.2 Edicdo. Malheiros,
1996.

112 Apesar das geracoes de direitos fundamentais ser assunto consolidado na doutrina,
as diferencas de terminologia e abordagens leva-nos a esclarecer que estamos
utilizando como referencial a classificacdo evolutiva fornecida por Paulo Bonavides,
em suas obras ‘Do Estado Liberal ao Estado Social” e “Curso de Direito
Constitucional”’, ambos da Editora Malheiros. Com efeito, esse jurista trabalha
exatamente com a correlacdo entre geracdes de direitos fundamentais e tipos de
Estado, qual seja, o Estado Liberal como promovente dos direitos fundamentais de
primeira geragéo (ligados ao individuo), o Estado Social como promovente dos diretos
fundamentais de segunda geracdo (ligados as coletividades) e o Estado Fraternal
como promovente dos direitos fundamentais de terceira geracdo (ligados a
humanidade como um todo).
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e saude. Trata-se de demandas coletivas, mas ainda dentro do ideal de que
esta coletividade representa a tdo esperada homogeneidade nacional, ou seja,
embora fragilizada sob aspecto social e econdmico, esta coletividade €

identificada com os valores culturais representativos do Estado-Nacéao.

Carl Schmitt, por exemplo, ao tempo da Constituicdo de
Weimar pontificava que a Constituicao € a vontade original e unificada do povo,
dai porque o maior perigo para o Estado era exatamente a pluralidade, que o

jurista alemé&o concebia inclusive como inconstitucional.'*®

Somente apos a Il Guerra Mundial, especialmente em face
da descoberta do horror nazista em relagdo aos judeus europeus, € que se vai
abrir as portas para novos paradigmas em termos de protecdo juridica de
direitos humanos fundamentais, agora com a observancia da necessidade de
protecdo de minorias culturais fragilizadas dentro da comunh&o nacional. Muito
embora o holocausto tenha atingindo uma minoria de natureza essencialmente
religiosa, a dramatica experiéncia abriu os olhos também para minorias de
cunho étnico e linglisticos, trazendo para o centro do debate juridico as
questbes de género, cor, raca, necessidades especiais, estrangeiros,

refugiados e grupos diferenciados em geral.

Torna-se necessario preciso fazer uma releitura dos direitos
fundamentais reconhecidos no Estado Liberal e no Estado Social, para que a
igualdade nd@o seja apenas formal, como no Estado Liberal, ou
homogeneizante, como no Estado Social. Surge o0 novo paradigma do Estado
Democratico de Direito em que o principio da igualdade passa a ser visto,
sobretudo, como o respeito as diferencas, a pluralidade, devendo o Estado

113 CALDWELL, Peter C. Popular sovereignty crisis of German Constitucional Law.
Durham: Duke University Press, 1997 apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de
Ponderacao na jurisdicdo constitucional. Ed. Saraiva, S&o Paulo, 2009, pag. 29.
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atuar de forma a reduzir as desigualdades sociais e assegurar que as minorias

tenham os seus direitos respeitados.™*

Sendo assim, neste contexto traumatico do pos-segunda
guerra, a teoria dos direitos fundamentais vai buscar o seu redirecionamento
para os problemas das minorias. Com o horror nazista ainda vivo na memoria,
patrocinado e aplicado de acordo com as leis do Estado Alemao, ocorre o
reconhecimento claro de que o problema dos direitos humanos, além de
transcender a otica do individuo, transcende também a o6rbita do préprio Estado
e passa a ser objeto de preocupacédo do Direito Internacional.

Como pontua Konrad Hesse''”:

Um aspecto importante da nossa época € a significacdo, cada vez
maior, dos direitos fundamentais, evidenciada nos esfor¢cos das
Nagbes Unidas que conduziram a Declaracdo dos Direitos
Humanos de 10 de dezembro de 1948 e, mais recentemente, as
Convencdes Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. (...). Manifesta-se no
reconhecimento de direitos fundamentais no Direito Comunitario,
bem como na importancia, cada vez maior, da Convencdo
Européia de Direitos Humanos e da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, criado para organiza-los.

Esta internacionalizacdo dos direitos fundamentais no pés-
segunda guerra tera influéncia decisiva na questdo da protecdo das minorias e,
especificamente, na questdo quilombola, porquanto, € no contexto dos tratados

e convencdes internacionais sobre protecdo a comunidades tradicionais nao

114 Sobre a necessidade de uma igualdade que ndo seja mais meramente
homogeneizante, mas sim promotora dos direitos das minorias, é importante a
contribuicdo de Dworkin, que faz uma interpretacdo conjunta entre os principios da
liberdade e da igualdade, sem priorizar um em detrimento do outro, considerando-0s
mutuamente necessarios e dependentes, 0 que justifica uma promogédo desta nova
igualdade que possa ser baseada em protecfes especificas de grupos minoritarios,
sem que isso implique cerceamento de direitos individuais dos prejudicados como esta
protecdo criada, no que o autor chamou de “discriminagdo compensatéria®. Ver
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. de Nelson Boeira, Ed. Martins
Fontes, Sao Paulo, 2002.

115 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Ed. IDP/Saraiva,
Sao Paulo, 2009, pag. 24.
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integradas a comunh&o nacional que o0s remanescentes de quilombos

encontram sua insergéo definitiva no contexto dos direitos fundamentais.

Com efeito, a Carta das Nacdes Unidas de 1945 e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 sinalizaram o inicio de um
processo de proeminéncia das questdes ligadas aos direitos fundamentais das
minorias marginalizadas, muito embora seja forcoso reconhecer que estas
declaracbes iniciais da ONU nao contenham dispositivos especificos de
resguardo e protecdo de minorias. A questdo somente ganharia positivacao
nas décadas de cinqlenta e sessenta. Em um primeiro momento, atraves de
uma das suas organizacdes, a ONU acabou por reconhecer o direito das
populacdes ndo integradas na comunhdo nacional sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, o que foi declarado pelo art. 11 da Convencéo n.
107/57 da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT, texto ja citado neste
trabalho e que, inclusive, serviu de inspiracdo para a redacéo do atual artigo 68
do ADCT.*®

Prosseguindo-se, observa-se que € nesta atmosfera de
consolidagdo dos Instrumentos Internacionais de protecdo dos Direitos
Humanos que se confirma normativamente o direito das minorias. Neste
sentido, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembléia Geral
das Nacdes Unidas em 1966, vem abrigar disposicdo especifica sobre o tema
da protecdo das minorias, quando consigna no seu artigo 27 a seguinte
disposicéo:

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou

linglisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao

poderéo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros

membros de seu grupo, sua prépria vida cultural, de professar e
praticar sua proépria religido e usar a sua prépria lingua.

116 Conforme capitulo 03, subitem 3.1.
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Esta mudanca de discurso dentro do Estado Social, que
deixou de ver a coletividade nacional ndo mais como uma homogeneidade,
mas sim como uma pluralidade, esta diretamente ligada a um reordenamento
do contexto ideologico e juridico global, no qual os estados nacionais (tenham
passado pela experiéncia colonial ou ndo), estdo submetidos as exigéncias de
criarem dispositivos que revisem ou corrijam préticas histéricas de supressao

das diferencas.

As reivindicagbes das minorias nacionais passam a ser
consideradas como um reconhecimento de que a construcdo do Estado
Nacional foi um processo que cometeu erros e excessos em relacdo a estes
grupos, sufocados pelo antigo ideal de homogeneidade. A revisdo dos direitos
das minorias passa a ser a afirmacdo de que o Estado plural € mais rico
culturalmente e o reconhecimento destas demandas n&o trata apenas de
questbes de politica discricionaria do Estado, mas assunto de direitos

fundamentais.

Neste contexto sobressai evidentemente as tentativas de
reparacado dos grupos indigenas, quase que dizimados ao longo do processo
de colonizacdo e povoamento europeu na Ameérica, no entanto abre-se espaco

para outras comunidades colocadas a margem da cultura branca européia

hegemonica, como as comunidades quilombolas.

H& um crescente consenso publico internacional de que o
reconhecimento das minorias, por tratar-se de regulacdo de direitos
fundamentais destes povos, deve ser objeto inclusive de regulacéo
internacional, com até mesmo a possibilidade de intervencdo. Assim, o
contexto no qual as relacbes étnicas devem estar referidas ultrapassa os
limites estritos do Estado Nacional. Neste desiderato, diversos acordos

multilaterais vém, de fato, sendo firmados, em uma ampla tendéncia a
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codificacdo destes direitos no corpo do direito internacional, levando a

generalizacéo das politicas de reconhecimento.*’

E para esta concepcdo de protecdo da vida cultural de um
grupo minoritario, que boa parte da doutrina juridica traz a questdo quilombola,
ou seja, a conformacgédo dos remanescentes de quilombos como uma minoria
étnica, um grupo fragilizado historicamente e que agora merece 0 seu resgate.
Sendo assim, a ocupacdo quilombola, ao congregar elementos de natureza
cultural, simbdlica e ndo-econbmica, aciona um outro elemento, qual seja a
etnicidade como vinculo de solidariedade do grupo, como se observa do

julgado do Tribunal Regional Federal da 4.2 Regi&o™*®:

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

1. DIREITO COMPARADO. DIREITO INTERNACIONAL. O
reconhecimento de propriedade definitiva aos "remanescentes de
comunidades de quilombos" € norma constitucional que encontra
similitude no direito constitucional do continente americano.
Questionamento, por parte de comités e comissdes internacionais
cuja jurisdicdo o Brasil reconheceu competéncia, no sentido da
preocupagdo com a violacdo dos direitos das comunidades
negras, recomendando adog¢do de procedimentos para efetiva
titulagdo das comunidades quilombolas. Compromissos firmados e
gue encontram substrato na "prevaléncia dos direitos humanos"
como principio regente das relagfes internacionais.

(..)
(TRF 4.2 Regido, Al 2008.04.00.034037-5/SC)

7 Exemplo latente é a Convencéo 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho, de
1989, que versa sobre povos indigenas e tribais e também a criacdo de um alto
comissariado da ONU para as minorias nacionais, em 1993. Existe inclusive a criacao
de constrangimentos menos consensuais, como a decisdo do Banco Mundial em
incluir os direitos das minorias entre os critérios para a avaliacdo de projetos de
desenvolvimento em todo o mundo. Citado por ARRUTI, ob. Cit. Pag. 326.

18 Este julgado ja foi citado no capitulo 02 deste trabalho, na parte em que cuidou do
conceito de comunidades remanescentes de quilombos — item 1.3
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Comungando com toda esta nova conformacao dos direitos

fundamentais sob Otica internacionalista de protecdo de minorias, comenta

Deborah Duprat

119.

J4 agora, passados quase vinte anos da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, nao se coloca mais em duvida que o Estado
nacional é pluriétnico e multicultural, e que todo o direito, em sua
elaboracdo e aplicacdo, tem esse marco como referéncia
inafastavel.

A principio resultado de exercicio hermenéutico, tal compreensao,
na atualidade, estda reforcada por varios documentos
internacionais dos quais o Brasil € signatario, merecendo
destaque a Convencdo 169, da OIT, a Convencdo sobre a
Protecdo e a Promocéo da Diversidade das Expressdes Culturais,
ambas ja integrantes do ordenamento juridico interno, e, mais
recentemente, a Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas.

A nocao central, comum a esse conjunto de atos normativos, é a
de que, no seio da comunidade nacional, ha grupos portadores de
identidades especificas e que cabe ao direito assegurar-lhes o
controle de suas proprias instituicdes e formas de vida e seu
desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas
entidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde
moram. Assim, a defesa da diversidade cultural passa a ser, para
os Estados nacionais, um imperativo ético, inseparavel do respeito
a dignidade da pessoa humana.'®

O efeito concreto desta relacdo entre comunidades

remanescentes de quilombos e a protecdo cultural de minorias étnicas seria a

sua vinculacdo com os direitos fundamentais de cunho social, relacionados a

dignidade da pessoa humana, a cultura e aos direitos humanos™?

! inserindo

com isto a questdo quilombola como direitos fundamentais a partir da evolucdo

da propria teoria destes direitos, que superou o liberalismo dos séculos XVIII e

XIX, o Estado Social mais rudimentar do inicio do século XX, até chegar ao

atual sistema internacional de protecéo de direitos humanos do pos-guerra.

119 DUPRAT, Deborah. O Direito sob o marco da plurietnicidade/multiculturalidade. In:
Direitos dos povos e das comunidades tradicionais. Deborah Duprat, org. Manaus,

UEA, 2007.

120 Declaracédo Universal sobre a diversidade cultural, artigo 4.

2l Na palestra proferida no Seminario Incra 40 anos: Reforma Agréria, Direito e
Justica, Duprat foi taxativa ao afirmar que a disposicéo do artigo 68 do ADCT € norma
de direitos humanos.
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Ficariam entdo as comunidades quilombolas como uma
demanda de caréater social, mas revista sob um prisma da nova igualdade
concebida pelo Estado Democratico de Direito, que respeita a diferenca e a
pluralidade do Estado Nacional, a fraternidade e a cooperacao internacional

entre 0Ss povos.

3.3 A questao quilombola dentro da evolucdo do constitucionalismo

Entre todos os “ismos” nascidos nos ultimos trés séculos,
talvez nenhum tenha sido mais bem sucedido que o0 movimento do
constitucionalismo, entendido este enquanto técnica de limitacdo do poder com
fins garantisticos, porgquanto a existéncia e a consolidacdo de constituicoes
escritas, surgidas com as revolucdes liberais burguesas do final do século
XVIII, notadamente nos Estados Unidos'* e Franca'®, é hoje uma realidade

inquestionavel.

Como técnica de limitacdo do poder, € fundamental para o
entendimento do constitucionalismo moderno sempre ter a idéia de que o seu
surgimento é reacdo ao arbitrio caracterizado pelo exercicio ilimitado do poder

politico, que a época era exercido pela figura do rei absolutista.

O Estado absoluto entdo vigente se caracterizava pela
tendéncia ao monopolio do poder politico e da forca por parte de uma instancia
superior, que ndo reconhecia outra autoridade, seja no plano internacional ou

interno, conforme a concepcéo de Jean Bodin.***

122 Constituicdo de 1787

123 Constituicdo de 1791

124 BODIN, Jean. The six books of the Commonwealth. Oxford: Basil Blackwell Oxford,
1955.
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O Estado, personificado no soberano, era o Unico sujeito e o
Gnico protagonista da politica. Nota-se, portanto, uma clara antinomia entre
soberania absoluta e as idéias liberais sobre um Estado de Direito
Constitucional. O respeito aos interesses do individuo, pelo governante, era
evento pontual ou inexistente, 0 que causava grande inseguranca e inibia o

ambiente de negécios que a burguesia pretendia consolidar.

O constitucionalismo possui, portanto, como marca a sua
aspiracdo a uma Constituicdo escrita que estabeleca os poderes do soberano,
contendo uma série de normas juridicas organicamente relacionadas, em

oposicao a tradicdo do medievo, que se expressava por meio de costumes*?.

Contudo, comprovando que a histéria ndo se faz de abrupto,
foi ainda na idade média que comecaram a se estruturar alguns principios
preservadores do individuo em relacdo a quem exerce o poder. Alguns autores
chegam mesmo a falar em um constitucionalismo medieval*?®. Isto porque
surge, ainda na idade média, a primeira garantia individual, expressamente
declarada na Magna Charta Libertatum, de 15 de junho de 1215, do Rei Jo&o
Sem Terra (Inglaterra). Tratava-se de uma limitagdo ao poder real consistente
no fato de que o soberano estava impedido de desapossar ou condenar o
cidaddo sem que o mesmo fosse ouvido e julgado segundo parametros pré-

definidos (due process of law).

De toda forma, até a promulgacdo da primeira Constituicéo
liberal escrita, nos Estados Unidos da América (1787), a preservacdo dos
interesses individuais se fazia por documentos esparsos, cada qual cuidando

de um tema especifico.

125 Desse aspecto se exclui o constitucionalismo inglés, de base jurisprudencial.
126 BULOS, Uadi Lamego. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
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O vigor econémico da Europa, que num primeiro momento
contribuiu para o fim do feudalismo, continua aquecido e favorece o nascimento
de novas classes além das que compunham o primeiro e segundo Estados
(nobreza e clero). A burguesia, formada por comerciantes présperos, rompe o
delicado equilibrio dos estamentos e reivindica para si participagdo nas
decisdes politicas.

No entanto, como ja visto, as aspiracdes da entdo nascente
burguesia vindicavam principalmente a liberdade para negociar, a protecao do
patrimoénio e direitos estritamente individuais. Portanto é necesséario pontuar
sua faceta ideoldgica, pois o constitucionalismo torna-se, com o tempo,
sinbnimo de liberalismo da burguesia, técnica de manutencdo de liberdades
negativas onde se sobressai um Estado ausente, completamente omisso na

implantacéo de politicas publicas afirmativas da igualdade.

A Carta Politica Estatal reveste-se de supremacia, no
sentido de que é a norma maior a reger governantes e governados. Tocar o
ndcleo de preceitos que estruturam politicamente o Estado significaria modificar
0 seu modo de ser, um desafio ao Poder Constituinte Originario e, por
conseguinte, a soberania popular. Desta forma, a Constituicdo Liberal é norma

rigida.

O século XIX constituiu-se num periodo de vivéncia e
aprofundamento deste liberalismo construido em fins do século anterior. Esse
aprofundamento redundou num periodo de Constituicdes rigidas que, nas

palavras de Paulo Bonavides'?’

, traduziam um sentimento de profunda e
inevitdvel desconfianca contra o poder, aquela desconfianca ou suspeita
classica do liberalismo com sua doutrina de valorizacdo da sociedade burguesa

e individualista.

127 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20.2 Edicdo. S&o Paulo,
Malheiros, 2007.
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A rigidez e o formalismo das Constituicbes, fruto da
necessidade de protecdo das liberdades do chamado nucleo intangivel dos
direitos fundamentais, provocou uma despolitizacdo da sociedade na medida
em que ndo se permitia qualquer discussdo sobre o conteudo das Cartas. A
populacao internalizava a suprema garantia representada pela Constituicao e,
a conta disto, omitia-se em cobrar respeito aos proprios postulados

assegurados pelas leis fundamentais.

A Constituicdo do positivismo juridico-estatal é, portanto,
nomeadamente formalista e fechada, composta de normas que fazem coincidir
o seu sentido formal e material. S&o diplomas herméticos em presenca da
realidade. Fatos sociais e valores mutaveis sdo dispensados na apreciacdo do
direito constitucional. O positivista, como intérprete da Constituicdo, €
conservador, pois ndo existe mutacéo constitucional*?®. A Constituicdo somente
se altera por forca do constituinte, e ndo do intérprete. A aplicacdo do direito &
operacédo logica, ato de subsuncédo, e ndo ato criador ou de aperfeicoamento

da norma. Nao existe Constituicdo aberta.

Episédio bastante representativo deste formalismo
interpretativo e do conservadorismo positivista € o julgamento do caso Dred
Scott x Sanford, da Suprema Corte dos Estados Unidos em 1857'%°. Em
meados do século XIX os Estados Unidos ainda conviviam com a escravidao
em varios Estados. Contudo, em 1850 foi aprovada uma lei**® que bania a
escraviddo nos novos territérios conquistados, os quais eram incorporados

PN 131

inicialmente a Unido O cirurgidao militar Jonh Emerson, domiciliado no

Estado do Missouri (que admitia a escravidao) foi transferido para Territorio

128 0O termo é usado aqui conforme o sentido dado por UADI BULOS: Mutacio
Constitucional. Saraiva: Sao Paulo, 1997

129 As referéncias ao caso foram colhidas com riqueza de detalhes na obra Suprema
Corte dos Estados Unidos: Principais Decisdes, de Jodo Carlos Souto. Ed. Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2008.

130 Missouri Compromisse Act.

131 No século XIX os Estados Unidos estavam em franca expanséo territorial, seja por
guerra, compra ou simples anexacdo. Estes territérios, quando incorporados,
passavam inicialmente a condicdo de Territério Federal, regidos por leis federais. Apos
0 cumprimento de certos requisitos passavam entéo a condicdo de Estado.
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Federal, em que a escravidao havia sido banida. Ocorre que Emerson levou
consigo um dos seus escravos, de nome Dred Scott. Chegando ao Territorio, o
escravo pleiteou a sua libertacdo, ao argumento de que se encontrava sob
jurisdicao federal, onde a escraviddo era inadmitida conforme o Missouri
Compromisse Act. Tendo seu pleito negado recorreu a justica e seu caso

chegou a Suprema Corte.

Ao analisar o processo, o juiz Roger Taney'* julgou
improcedente o pedido de Dred Scott, argumentando falta de legitimidade ativa.
O magistrado, na realidade, procedeu a interpretacao restritiva da Constituicao,
porquanto entendeu que quando da sua adocdo 0S negros ndo eram
considerados cidaddos e ndo poderiam pleitear direitos em juizo, e, desse
modo, ao intérprete era negado contrariar a intencdo dos founding fathers, ou
seja, uma visao de imutabilidade da norma bem ao gosto do positivista

classico.'®3

Diante desta falta de cobranca, a rigidez constitucional foi
paulatinamente transformando-se em traco irreal na maioria dos Estados e o
discurso da supremacia transformou-se em mero simbolo. Os postulados
liberais passaram a sofrer deturpacdo e o que antes gerava a paz de espirito
nos povos transforma-se em mera folha de papel. A Constituicdo burguesa fica
impregnada de anticoletivismo, transformando-se em expressao escrita de
forcas econdmicas e politicas imbuidas do Unico propdsito de manter um

Estado omisso em integrar grupos marginalizados.***

Embora néo se possa olhar o passado apenas com os olhos
de hoje, é salutar recordar, por oportuno, que foi neste quadro de

132 Roger Taney foi 0 quinto Chief Justice dos Estados Unidos da América, e o primeiro
catolico. Sua judicatura na Suprema Corte ocorreu de 1836 até 1864.

133 As consequiéncias deste julgamento s&o bem conhecidas. O acirramento de animos
entre os Estados que admitiam e os que proibiam a escraviddo acabou desembocando
na violenta guerra civil americana, de 1861 a 1865.

134 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle. Soberania, Constitucionalismo e Mundializacio
do Direito. Dissertacdo de Mestrado em Direito das Relagbes Internacionais.
UNICEUB. Orientadora: Professora Maria Elizabeth Rocha.
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constitucionalismo anticoletivista, de inexisténcia de politicas publicas de
promocdo de igualdade e omisséo estatal em integrar grupos marginalizados

que ocorreu a libertacdo dos escravos no Brasil em fins do século XIX.

Contudo, ndo tardaram a vir reacbes doutrinarias a este
constitucionalismo hermético, e que ja vimos capitaneados por forcas diversas,
como os escritos de Karl Marx e da Igreja Catolica. No que pertine mais
especificamente ao constitucionalismo, reflexos académicos sé@o sentidos no
plano juridico-constitucional a partir das obras de Ferdinand Lassalle, Carl
Schmitt e Hans Kelsen, que trazem novos sentidos ao constitucionalismo,

ainda que sob visdes bem distintas.

Neste diapasdo, o pos-liberalismo é marcado pela distingéo
entre Constituicdo formal e material, pela positivacdo de direitos fundamentais
de segunda geracdo, pratica inaugurada com a Constituicio Mexicana de

1917, e pelas idéias kelsenianas sobre democracia e jurisdicdo constitucional.

Em reacdo ao positivismo, a teoria material afirma que a
producdo do constituinte é questionavel, pois o valor e a durabilidade da
Constituicdo dependem da sua congruéncia com os fatores sociais
subjacentes, ou seja, com a Constituicdo real. Do contrario, esta fard sucumbir
aguela, resultando no seu descumprimento. O principal expoente desta
corrente foi Ferdinand Lassalle, que questionou sobre qual era a esséncia da
Constituicdo durante palestra proferida em 1863 para intelectuais e operarios

da antiga Prussia®®.

A sociologia constitucional de Lassalle significou um
encontro do Estado com a sociedade, elementos antes separados pelo
individualismo burgués. Podemos afirmar que Lassalle fincou o marco a partir

do qual se inicia a discussdo sobre a constitucionalizacdo de direitos coletivos.

1% L ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 9.2 Edicdo, Lumen Juris, Rio
de Janeiro 2009.
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Restringir o texto a um conteudo liberal negativo (¢ vedado ao Estado) torna-se
algo que nao satisfaz completamente os anseios sociais, de maneira que se faz
necessario impor comportamentos positivos ao Estado em relacdo a

consecucao de seu fim maior, qual seja: a busca pelo bem comum.

Em outro plano, Carl Schmitt e Hans Kelsen aprofundam os
estudos sobre controle de constitucionalidade, embora divergindo seriamente
sobre o titular deste controle, mas ja consolidando as idéias de supremacia e
efetividade da Constituicdo e a criagédo da jurisdicdo constitucional, para retirar
o Judiciario da mera condi¢do de aplicador mecéanico da lei para o papel de
protagonista na interpretacdo constitucional, o que seria mais tarde

complementado pela doutrina de Konrad Hesse.*®

No entanto, mesmo com as contribuicbes de Lassalle
Schimitt e Kelsen, ja sob a égide de um Estado Social, e com a afirmacao de
alguns direitos coletivos, o constitucionalismo ainda nao havia sido totalmente
liberto do positivismo, até porque as proprias idéias de Kelsen, tdo em voga na
primeira metade do século XX, somente arejaram em parte o positivismo
reinante do século XIX. Lassalle, por seu turno, traz a dimensao social para o
constitucionalismo, mas estas idéias revelam-se ainda embrionarias. O
marxismo, por seu turno, traz consigo demandas coletivas centralizadas na

questao trabalhista.

Kelsen evolui a doutrina constitucional na afirmacédo do

controle de constitucionalidade e consequentemente no fortalecimento da

1% E realmente notavel, ao longo do século XX, as contribuicbes da doutrina alema
para a evolucdo do Direito Constitucional, especialmente na area de controle de
constitucionalidade (Kelsen), forga normativa da constituicdo (Hesse) e mais
recentemente direitos fundamentais (Alexy) e hermenéutica constitucional (Haberle). O
importante no presente trabalho, contudo, nédo é discorrer sobre estas doutrinas em si,
mas de que forma as mudancas provocadas por estes juristas possuem relacdo com
os direitos dos remanescentes de quilombos. Por esta razdo, a delimitacdo da
evolugdo constitucional ao contexto da evolugdo do reconhecimento dos direitos da
minorias e ao alargamento dos horizontes de interpretacdo, ou seja, as duas
evolucdes aptas a permitir, dentro do constitucionalismo, a ressemantizacdo do termo
quilombo.
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jurisdicado constitucional. Hesse e a sua vontade de constituicdo reforcam o
carater de forca normativa e maxima efetividade do texto constitucional®®’. No
entanto, a questdo das minorias e especificamente o tema da protecdo a

diversidade cultural, ainda ndo haviam encontrado o seu momento.

E somente com o movimento denominado pos-positivista,
também chamado de neoconstitucionalismo'® ou constitucionalismo
contemporaneo que, na esteira das mudancas de paradigmas do pds-segunda
guerra, exacerba a importancia dos direitos fundamentais e o papel do Poder
Judiciario na efetivacdo destes direitos. E feito um aprofundamento das idéias
antiformalistas e durante este periodo ocorre uma reacdo tanto a rigidez
normativa do século XIX, que engessava o Estado, como a igualdade

homogeneizante do inicio do século XX.

Combate-se a idéia de que a afirmacéo textual de um direito,
por meio da positivacao estatal, seja suficiente para a sua efetivacdo. O desafio
€ 0 de se estabelecer comunicagdo entre a Constituicdo e a realidade, tendo
em vista que a fase de simplesmente fazer a Constituicdo e escrever nela
inUmeros direitos encontra-se ultrapassada, pois urge mais do que nunca fazé-

la ser cumprida apdés ser-lhe reconhecida legitimidade.

Portanto, este pensamento constitucional pds-segunda
guerra mundial comecga a centrar-se ndo mais na dicotomia entre Constituicéo
formal e material, mas na identificacdo das caracteristicas deste Ultimo
fenbmeno, sobre o qual ndo pairam mais duvidas existenciais. Pretende-se

explicar um conjunto de textos constitucionais que surgiram depois da segunda

3" HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. De Gilmar Ferreira
Mendes. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991.

13 Segundo André Rufino do Vale, o termo neoconstitucionalismo pode ser utilizado
como referéncia a uma teoria, a uma ideologia ou a um método de analise do direito,
elementos estruturais de um sistema juridico e politico que se convencionou chamar
de Estado de Direito. VALE, André Rufino. Estrutura das Normas de Direitos
Fundamentais. Ed. Saraiva, S&o Paulo, 2009, pag. 21.
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guerra mundial, em especial a partir dos anos setenta, incorporando elementos

de caréater internacional que colocavam aporias no ideal de comunh&o nacional.

Tais leis fundamentais ndo se preocupavam apenas em
estabelecer competéncias dos poderes publicos, mas também em incorporar
normas substantivas que condicionavam a atuacdo do Estado por meio da
ordenacéo de fins e objetivos. Com a superacdo de regimes totalitarios que
marcaram a primeira metade do século passado, diversos paises decidiram
introduzir elementos relacionados a valores e a op¢des politicas fundamentais,
com a esperancga de que tais elementos formassem um consenso imune a

acao das maiorias e dos governos.

O neoconstitucionalismo, portanto, retrata um fenémeno
constitucional contemporaneo que apresenta caracteristicas marcantes, em
especial, decorrentes do surgimento destas novas leis fundamentais, e de fato,
a principal novidade do neoconstitucionalismo é a situacdo de ver o Estado
Democratico de Direito em pleno funcionamento, através de uma nova visao do
texto constitucional, de maximizagéo dos direitos fundamentais e de garantia
da concretizacdo destes direitos, ainda que a custa de intervencdo do Poder

Judiciario.*®

Dois elementos s&o fundamentais neste  novo
constitucionalismo: a) A incorporacao explicita de valores e opc¢bes politicas
nos textos constitucionais, sobretudo no que diz respeito a dignidade da
pessoa humana e aos direitos fundamentais e b) A constatacdo de que, na
efetivacdo destes direitos fundamentais, ocorre invariavelmente o
estabelecimento de conflitos, ou seja, colisbes reais ou aparentes entre
comandos dotados de igual hierarquia. Pode ser, por exemplo, o usual conflito
entre liberdade de expressédo e direito a intimidade e a vida privada. Trazendo

esta discussao para a questdo quilombola, verificamos que o grande conflito

139 BARCELOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e
Controle de Politicas Publicas. In Revista Didlogo Juridico n.° 15, Salvador, margo de
2007.
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ocorre entre a regularizacédo das terras das comunidades remanescentes e o
direito de propriedade de eventuais detentores de titulos imobilidrios sobre

area.'*°

Tao importante se torna o tema dos direitos fundamentais e
da ponderacdo destes direitos, que dois nomes prestigiados deste atual
constitucionalismo, Robert Alexy e Ronald Dworkin, embora possuam visdes
distintas, trabalham a sua doutrina centralmente neste tema de ponderacéo de

direitos fundamentais.

Dworkin, com uma visdo notadamente anglo-saxd, propde
uma separagao entre regras e principios que atende a um proposito de critica
ao positivismo, porque assume que o Direito é mais que a totalidade das regras
legisladas, sendo composto igualmente por principios supralegais***, ou seja,
integra-se 0s principios com o0s seus arranjos de significados morais, criando

assim os principios do préprio Direito.

Este alargamento do Direito para a absor¢do de contetdos
morais pode ser evidenciado na questdo dos quilombos na medida em que se
observa a delimitacdo e demarcacédo dos seus territorios como reparacdo de
injusticas historicas perpetradas contra um grupo minoritario, 0 que se trata
também de conciliar o atual Estado Democratico de Direito brasileiro com um
passado diametralmente oposto, e que serd superado ndo com o0 seu

esquecimento, mas justamente com o enfrentamento das suas consequéncias.

Alexy compartilha com Dworkin criticas ao positivismo, tendo

em vista que também fala em convivéncia entre principios e regras, e oferece

149 A ponderagcéo deste conflito sera tema do proximo capitulo.
I BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de Ponderacdo na jurisdicdo constitucional.
Ed. Saraiva, S&o Paulo, 2009, pag. 147/148.
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grande contribuicdo na questdo da ponderacdo, que se aparta do ideario

positivista.'*?

Outra importante caracteristica do novo constitucionalismo, e
que veremos ird influir diretamente na questdo quilombola, é a superacdo da
rigidez e do formalismo da interpretacdo positivista, que engendrou no passado

situacdes como o caso Dred Scott x Sanford**,

A entrada em cena de novas técnicas interpretativas, que
vdo muito além da mera subsuncao perpetrada pela légica positivista, cria
novos nortes valorativos, impregnados de moralidade, como a dignidade da
pessoa humana, a razoabilidade, a proporcionalidade, a ponderacdo, a
concretizacdo dos direitos fundamentais e a efetivacdo das promessas néo
cumpridas, mormente nos paises de modernidade tardia, como € 0 caso
brasileiro, ou seja, prevalece a idéia de que o texto constitucional possa

promover resgates e reparacdes de injusticas historicas.

Em relagdo a importadncia desta nova dinamica da

interpretacdo para o constitucionalismo contemporéneo, assevera Inocéncio

Martires Coelho®**:

Dai, também, como acentuamos de inicio, a importancia da
doutrina da interpretacdo para 0  constitucionalismo
contemporaneo, cujos tracos fundamentais tém sido apontados
nos estudos de Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luis Pietro
Sanchis, Elias Diaz e Juan Fernando L6épez Aguilar, entre outros:
1) mais Constituicdo do que leis; 2) mais juizes do que
legisladores; 3) mais principios do que regras; 4) mais ponderagao
do que subsuncéo; e 5) mais concretizacdo do que interpretacao.

A mudanca dos paradigmas de interpretacdo é fundamental
no Estado Social-Fraternal de hoje porque, com o dinamismo da sociedade

142 \yeremos com mais detalhes as idéias de Alexy no proximo topico.

%3 O caso Dred Scott x Sanford foi detalhado na pégina 75.

144 Prefacio da obra Estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a
distincdo entre regras, principios e valores, de André Rufino do Vale. S&o Paulo,
Saraiva, 2009.
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plural, deve-se admitir a possibilidade de uma rapida mudanca ndo-textual da
Constituicdo, sob pena da sua constante ilegitimidade. Esta mudanca nao
textual somente serd atingida mediante a permissdo para uma interpretacéo

constitucional flexivel, complementar e distinta da exegese meramente juridica.

A sujeicdo do intérprete a Constituicdo ja ndo significa, como
apregoavam 0s positivistas, sujeicdo ao texto formal. A atividade hermenéutica
revela-se como atividade de valoracdo criativa do politico. A efetivacdo dos
dispositivos constitucionais passa a ser um juizo axioldégico sobre a prépria
Constituicdo formal, de maneira que o jurista ndo deve ter uma opgcdo sem

critica e incondicionada.'®

Fundamental para dar substrato tedrico a estas teses séo as
idéias de Hans-Georg Gadamer que expde, em 1960, uma nova teoria da
experiéncia hermenéutica que vai além da tradicional concepcdo que a
equipara a uma metodologia cientifica. A hermenéutica deixa de ser um
método para tornar-se uma ontologia, 0 modo de compreender e conhecer a
Constituicdo, desvalorizando a posicdo positivista que elevava a razdo a um
status inquestionavel e intangivel. Em contrario, Gadamer nos revela que a
interpretacdo € um problema filosofico, e ndo de técnica juridica, pois o
intérprete ndo pode se desvincular da historicidade e faticidade que cercam

qualquer atividade cognitiva.'*®

Aquele que tem por missao tornar efetivos os preceitos
constitucionais esta cercado por seus proprios condicionamentos existenciais,
de maneira que, mudando o personagem, muda a compreensao constitucional
enquanto acontecer histérico e fatico. A verdadeira hermenéutica surge da
fusdo dos horizontes do constituinte e do intérprete, atividade que renasce a

cada caso concreto, na medida da dinadmica social. E dever do intérprete

195 D’AVILA LOPES, Ana Maria. Democracia hoje: para uma leitura critica dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: UPF, 2001.

1% GADAMER. Hans Georg. Verdade e método, 4. ed., Petrépolis: Vozes, 2002.
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buscar a Constituicdo melhor, que reflita o real, a partir de uma premissa
originéria de poder.

O Poder Constituinte Originario passa a ser somente o ponto
inicial da atividade interpretativa, tendo em vista que o constitucionalismo ndo
pode se prender a uma remontagem literal da vontade do legislador
constituinte. Neste sentido, a conhecida analogia de Michel Rosenfeld™*’, em
que o mesmo cita a expressao “nés o povo”, constante da Constituicdo dos
Estados Unidos. Segundo ele, no ano da constituinte americana, em 1787, os
afro-descendentes, que a época eram escravos, ndo se identificavam como
sendo parte do povo americano, e foi exatamente este entendimento que
norteou o ja citado julgado do caso Dred Scott x Sanford. Ocorre que, com a
guerra civil e a abolicdo da escravatura, o sentido de “n6s, o povo” teve de ser
reconstruido para incluir estes sujeitos. A mudanca de paradigma da
Constituicao € feita sem alteracdo do texto, mas incorporando o dinamismo

social na sua hermenéutica.

Peter Haberle trabalha sobre este marco tedrico de
Gadamer e acrescenta que entre 0os personagens dessa atividade interpretativa
dindmica da Constitui¢cdo esta o povo, a sociedade que se abre como intérprete
da lei fundamental. A atividade hermenéutica deve ser plural, no sentido de
uma soberania popular material, uma democracia participativa. Utiliza-se um
conceito de democracia néo-hegemonico, equidistante do marxismo e do
liberalismo: uma social-democracia participativa que deixe de ser uma mera
construcéo tedrica utilizada pelos governantes para legitimar o poder e passa a
ser concebida como real possibilidade de inovagao social. A interpretacdo da
Constituicdo deve ser caracteristica de uma sociedade aberta, devendo esta
ser entendida como sociedade plural, alicercada na multiplicidade de idéias,

interesses e diferencas. Aberta é a sociedade que consagra o pluralismo

politico, econémico, cientifico e cultural, onde as regras juridicas séo feitas

1“7 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Ed. Mandamentos,
Sao Paulo, 2003.
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considerando as desigualdades, e, sobretudo, as particularidades que cercam

as minorias.'*®

A legislacao constitucional e a interpretacdo da constituicdo
estariam, assim, mais proximas do que a ideologia e a dogmatica do poder
constituinte pretendem. A lei constitucional e a “interpretagdo constitucional
republicana” acontecem numa sociedade pluralista e aberta como obra de
todos os participantes, neles se encontrando “momentos de didlogos” e de
“conflitos”, de continuidade e descontinuidade, de tese e de antitese. S6 assim
uma constituicdo entendida como “Ordem Juridica Fundamental do Estado e
da Sociedade” sera também uma “constituicido aberta” de uma “sociedade

aberta”.

A teoria haberliana conduz a caracterizagdo de que a
constituicdo € ela mesma um processo e dai a sua insisténcia no termo
interpretacdo procedimentalista. Na compreensdo pluralista da legislacéo
constitucional, € mais importante a pluralidade de intérpretes e a forca
normativa desta publicidade, do que propriamente o conteido da norma. Da
teoria de Haberle decorrem dois pontos fundamentais: a) Estado e sociedade
como elementos integrantes da repuUblica, expressa na Constituicdo; b) a
Constituicdo entendida como uma ordem que vai para além da lei fundamental

escrita.

A interpretacdo nao sera uma averiguagdo do “conteudo
objetivo” das normas constitucionais e, muito menos, a reconstrugdo de uma
hipotética vontade do legislador inicial, mas um “processo” interpretativo
desdogmatizado, situado no tempo, que capta as experiéncias (abertura para o
passado) e as mudancas (abertura para o futuro). Nesta visdo do processo

interpretativo, os ‘“intérpretes” ou “participantes” no processo publico de

198 HABERLE, Peter. A Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. Contribuicéo
para a interpretagdo pluralista e “ procedimental” da Constituigdo. Trad. de Gilmar
Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris. Editor, Porto Alegre, 1997.
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atualizacdo da lei constitucional ndo sdo apenas os tribunais, mas todos

aqueles que participam na comunidade politica.**°

Estado de direito material € aquele em que os poderes
publicos estdo sujeitos a principios substanciais, estabelecidos por um
constitucionalismo de direito internacional. A solucao da crise pela qual passa o
Estado de direito encontra-se na perspectiva de um constitucionalismo de
direito internacional, disseminado pela Carta da ONU e por muitas declaracdes

e convencdes internacionais sobre direitos humanos.

Esta questéo vinculada ao sistema internacional de protecao
dos direitos humanos, ja referidas no topico anterior como fundamento da
questdo quilombola, e a inclusdo das questbes que cercam os direitos das
minorias na interpretacdo constitucional através da abertura proporcionada pela
sociedade aberta de Haberle, sera fundamental na reinterpretacédo, ou como o0s
antropologos preferem, na “ressemantizacdo” do termo comunidades

remanescentes dos quilombos.

Isto porque, muito embora tenhamos visto com profundidade
que ndo é totalmente clara a vontade do constituinte originario™°, a sociedade
aberta de intérpretes ndo esta presa aos seus paradigmas. No caso brasileiro,
as lutas e bandeiras do movimento negro organizado e a revisdo historica de
toda a questdo do negro na sociedade e do processo de escravatura e
abolicdo, renovou profundamente a leitura que a sociedade tinha sobre o

periodo do fim da escraviddo e o imediato pds-abolicdo, o que implica na

199 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade aberta dos intérpretes
da Constituigdo: Contribuicdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental “da
Constituicdo. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio Antbnio Fabris, Editor.
Porto Alegre, 1997.

%0 Remeta-se ao capitulo segundo desta obra que tratou especificamente do processo
constituinte.
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necessidade de reinterpretacdo de seus significados e impactos sobre a

populacéo negra, especialmente os remanescentes de quilombos.™*

Neste quadro podemos chegar a uma conclusédo
fundamental, no sentido de que o constitucionalismo contemporaneo introduziu
a dindmica das minorias e alargou o0s horizontes interpretativos da
Constituicao, para permiti-la ser feita pela sociedade, o que inclui atores nao
juridicos (como antropoélogos, sociologos e historiadores). Se esta sociedade
reinterpretou o termo comunidades remanescentes de quilombos como sendo
“grupos étnicos, definidos segundo critérios de autodefinicdo, com trajetoria
histérica propria, dotados de relacdes territoriais especificas, com presuncédo de

ancestralidade negra relacionada a opressdo histérica sofrida™>?

e esta
categoria juridica — comunidades remanescentes de quilombos - consta da
Constituicao, certo é que deve ser considerado agora, na interpretacao juridica,
0 conceito recriado pela sociedade aberta de antropélogos, socidlogos e

historiadores.

Pode-se afirmar também, como visto rapidamente no
capitulo anterior, que a disposicdo contida no art. 68 do ADCT nao se encontra
isolada no contexto constitucional do continente americano, inserindo-se dentro
de um quadro de significativas alteracées, que vem dando forma a um novo
tipo de constitucionalismo, que assume a plurinacionalidade, a
pluriculturalidade, a plurietnicidade e a interculturalidade dos paises, e que pde
em discussdo a simultaneidade de tradicdes culturais no mesmo espaco
geografico. Uma nova significacdo de direitos coletivos, que prega uma
democracia intercultural, quebrando o paradigma dos Estados Nacionais que

pretendiam a uniformizacao cultural.*?

*1 Esta mudanca de paradigmas foi tema também do capitulo anterior, mais
precisamente no topico 01.

152 Art. 2°, “caput”.Decreto 4887/2003.

1% SANTOS, Boaventura. La reinvencion 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, acesso em
01.02.2010.
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A Constituicdo de 1988 foi elaborada ja sob a existéncia

destes conceitos, ocorrendo uma “clivagem”*>*

completa com constituicoes
passadas. A atual Carta Politica esta impregnada de direitos sociais, de
afirmagbes de pluralidade e de criticas ao positivismo, que historicamente
confundiu as chamadas “minorias” dentro da nogdo de “povo”. Também foi
contemplado o direito a diferenca, enunciando o reconhecimento de direitos
étnicos. Os preceitos evolucionistas de assimilagdo dos “povos indigenas e
tribais” na sociedade dominante foram deslocados pelo estabelecimento de
uma nova relacdo juridica entre o Estado e estes povos, com base no

reconhecimento da diversidade cultural e étnica.

Como observado, de 1988 para ca, o conceito de “terras
tradicionalmente ocupadas”, vitorioso nos embates da Constituinte, tem
ampliado seu significado, coadunando-o com 0s aspectos situacionais, que
caracterizam hoje o advento de identidades coletivas, e tornou-se um preceito
juridico marcante para a legitimacdo de territorialidades especificas e

etnicamente construidas.

A ampliacdo do significado do texto constitucional, para
abarcar as novas e atuais concepcdes sobre remanescentes de quilombos
encontra perfeita sintonia com a moderna hermenéutica constitucional,

especialmente com a sociedade aberta preconizada por Peter Haberle.

Por fim, importa ressaltar que podemos compreender a
possibilidade de reivindicagdo de terras por parte das comunidades
remanescentes de quilombos, na linha do sistema internacional de protecao
aos direitos humanos e da protecdo de valores culturais étnicos de minorias,
como uma clara manifestacdo de um viés comunitarista que marcou 0s

trabalhos da Constituicdo, se entendido este modelo como “o reconhecimento

% Adota-se aqui um termo no sentido de mudanca de orientacéo, de paradigma. A
expressao € muito utilizada por Deborah Duprat para conceituar o rompimento da
Constituicdo de 88 com o siléncio de um século sobre os quilombos.
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do direito a diferenca, e da reivindicagdo politica de bens em nome desta

155,

diferenca™”, mesmo porque o movimento comunitarista brasileiro esteve

s

presente no processo constituinte e é reconhecida a sua relacdo com a

comunidade aberta de intérpretes, na linha da teoria de Haberle.*®

Sobre esta influéncia na Constituicdo de 1998 e tocando

exatamente no ponto do artigo 216 da Carta, que também cuida da questéo

quilombola, é o magistério de Daniel Sarmento®®’:

Porém, ndo hd como negar que a Constituicdo de 88 abre-se para
os valores comunitérios, ndo mantendo em relacdo a eles uma
postura de completa neutralidade. Ele preocupa-se com a
protecdo e a promocdo da cultura nacional (arts. 215 e 216),
consagra direitos transindividuais, de titularidade coletiva, e institui
alguns limites para o exercicio de direitos individuais decorrentes
ndo da tutela de outros direitos de terceiros, mas da protecdo a
interesses gerais da coletividade.

Ainda comentando este viés da Constituicdo, em nova

passagem da mesma obra Sarmento pontifica™®:

A Constituicdo de 88 foi a primeira das cartas brasileiras a ser
incorporada a gramética de reivindicacbes de direitos dos
movimentos sociais. Nos Ultimos tempos, trabalhadores, negros,
indios, sem-terra, ambientalistas, dentre outros grupos, tém
passado a ver a ConstituicAo como um importante instrumento
nas suas lutas emancipatérias. Na verdade, a conquista de
algumas vitérias no cenario judicial, com suporte em argumentos
constitucionais, serviu para disseminar no ambito da sociedade
civil organizada a visdo da Constituicdo de 88 como uma
ferramenta Gtil nas incessantes batalhas pela afirmagcdo dos
direitos dos grupos desfavorecidos.

Neste sentido, ainda que tenhamos visto certa vacilacdo do

constituinte originario no processo constituinte, a Constituicdo de 88 vem se

1% XIMENES, Jdlia Maurmann. O Comunitarismo & Dinamica do Controle
Concentrado de Constitucionalidade. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, pag. 31.
1% Ximenes, ob. Cit, pag. 46.

> SARMENTO, Daniel. Livres e lguais. Estudos de Direito Constitucional. Ed. Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2010, pag. 68.

1% SARMENTO, Ob. Cit, pag. 180.

102



tornando instrumento de afirmagédo de grupos historicamente oprimidos, como
0o sdo as comunidades quilombolas, e é perfeitamente possivel que a
Constituicdo acompanhe a evolucdo da interpretacdo do termo comunidades
remanescentes de quilombos, feita pela sociedade como um todo, ai incluidos
antrop6logos, movimentos sociais, Ministério Publico e constitucionalistas,
porque, como diz Barcelos™®: longe de ser um simples “estampido” ou
“detonagdo” originaria que comega na ‘hora zero”, a constituicdo escrita é,
como “ordem-quadro da republica”, uma lei necessaria, mas “fragmentaria’,

‘indeterminada” e “carecida de interpretagdo”.

Por Obvio que esta conclusdo ndo pode obrigar atores
fundamentais da efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionais, como o
Supremo Tribunal Federal, o Congresso Nacional e o governo, até porque nem
sempre as instituicdes estdo em plena harmonia com os anseios sociais. No
entanto, concorde-se ou ndo, para negar a ressemantizacdo das comunidades
remanescentes de quilombos como uma minoria centrada na questdo da
multiculturalidade, e com isso insistir no viés patrimonialista, seria necessario
desconsiderar toda esta evolu¢cdo do constitucionalismo nas Ultimas cinco
décadas, e as opcOes claras que a Constituicdo de 88 fez, impregnada que

esta deste novo constitucionalismo.

Portanto, concluimos que a andlise evolutiva dos direitos
fundamentais e do constitucionalismo é instrumento poderoso para superar 0
problema da insercdo das comunidades quilombolas dentro dos direitos
fundamentais, especialmente quando observamos com atencdo o momento

atual destas teorias.

1% BARCELOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e
Controle de Politicas Publicas. In Revista Didlogo Juridico n.° 15, Salvador, margo de
2007.
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3.4 Vinculacdo entre comunidades remanescentes de quilombos e

direitos fundamentais

A tarefa de encontrar os contornos da categoria conhecida
pela dogmatica juridica como direitos fundamentais néo é nada facil.**°O longo
processo evolutivo de afirmacdo destes direitos em muito contribui para a
multiplicidade de enfoques do tema, e as conclusfes e resultados das teorias
dos direitos fundamentais entdo sempre envoltas em criticas as mais diversas,
0 que é préprio do conhecimento juridico que se constréi dialeticamente.
Portanto, o resultado da tarefa de categorizar determinado direito fundamental,
como é a nossa pretensdo, dependera sempre do recorte teérico que se opte

para compreender e construir as definicdes destes direitos.

Embora tenhamos optado por ndo centralizar este marco em
um anico autor, sobressai em nossa construgcdo o pensamento de direitos

fundamentais em sua perspectiva axioldgica e material.

Paulo Bonavides, por exemplo, afirma que a primeira
questao que se coloca ja diz respeito exatamente a terminologia, ou seja, se 0s
termos direitos fundamentais, direitos humanos e direitos do homem se
equivalem, esclarecendo o jurista cearense que as expressdes sdo usadas
indistintamente ao sabor dos tedricos, sendo que os de origem anglo-
americana e latina empregam mais freqientemente os termos direitos
humanos e direitos do homem, enquanto que a expressdao - direitos
fundamentais - fixou-se na tradicdo dos publicistas alemées. Bonavides
conclui, contudo, que o importante € ter em idéia que a acepc¢édo lata destes
direitos seria criar e manter os pressupostos elementares de uma vida em

liberdade e na dignidade humana.*®*

%0 RODRIGUES, Raimilan Seneterri da Silva. A moderna interpretacdo dos direitos
fundamentais. In: Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Org. Jodo Luis
Nogueira Matias. Ed. Atlas, Sao Paulo, 2009. P4g. 105-120.

61 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20.2 Edicdo, S&o Paulo,
Malheiros, 2007.
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Segundo Bonavides:*?

A vinculacdo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores historicos e filoséficos, nos
conduzird sem o6bices ao significado de universalidade inerente a
esses direitos como ideal da pessoa humana. A universalidade se
manifestou pela vez primeira, qual descoberta do racionalismo
francés da Revolugdo, por ensejo da célebre Declaracdo dos
Direitos do Homem de 1789.

Com efeito, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, tal
como entendida pelos revolucionarios franceses, seria uma manifestagéo inicial
gue se tornou, com o tempo, apenas o ponto de partida. Desde entdo temos
visto um processo de continuo alargamento do que se entende por direitos
fundamentais, o que tem ocorrido principalmente pela inclusdo paulatina de

novos direitos dentro da categoria dignidade da pessoa humana.

Isto porque, apesar da multiplicidade de enfoques e marcos
tedricos sobre a questdo dos direitos fundamentais, parece estar consolidada

3 onde

doutrinariamente a evolucdo dos direitos fundamentais em geracdes™®
novos paradigmas sdo incorporados aos anteriores, exatamente numa escala
de alargamento do seu rol que coincide com a propria evolucao do

constitucionalismo.*®*

Em breve resumo deste avanco de geracfes, posto que ja
tratado anteriormente, cuida relembrar que os direitos fundamentais de primeira
geracdo seriam os do cidaddo em face do Estado, ligado principalmente a
liberdade e a um rol de garantias essencialmente individuais tais como vida e
patrimdénio. Obviamente que este individualismo da primeira geragdo, quando
em confronto com a questéo quilombola, vinculada essencialmente a um direito

de comunidades, ndo permite a correlagao pretendida neste trabalho.

162 BONAVIDES, ob. cit. P4g. 562.

183 preferimos a perspectiva de Bonavides, que relaciona estas geracdes com as fases
do Estado. No entanto reconhecemos a contribuicAo de Norberto Bobbio nesta
questao, partindo de um viés mais de evolucéo histérica.

%4 A correlacdo entre direitos fundamentais e constitucionalismo é notdria. As
constituicdes, como vimos, nasceram para garantir direitos fundamentais.
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No entanto, como é cedi¢o, com o Estado Social do século
XX a compreensao dos direitos fundamentais alcancou maior alargamento para
abarcar também os direitos de segunda geracao, realizadores do ideal da
igualdade, encartando os direitos sociais, culturais e econémicos, conforme ja

assentou o STF em julgado paradigma®®®.

Prestacionais, estes direitos buscam a atuacdo do Estado
em prol da justica social.*®® Importante ressaltar que esta segunda gerac&o, por

possuir rol extenso, necessita maior aprofundamento™®’.

Completando o quadro evolutivo, observamos que com as
grandes guerras o contetdo dos direitos fundamentais passou a incluir direitos
ligados a concretizacao do ideal de fraternidade entre os povos, numa terceira
geracdo, que desconsidera Estados e individuos, e pensa em toda a
humanidade, tais como o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente

e ao pluralismo.'®®

Embora a prote¢bes das minorias e o pluralismo étnico que
se espera dos estados nacionais somente tenha surgido com mais importancia
neste contexto do pés-guerra, o forte componente social e cultural das
comunidades quilombolas coloca este tema numa transicdo entre a segunda e

a terceira geracgéo.'®

185 STF MS 22.164/SP
166 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros Editores, 20.2
Edicdo, Sao Paulo, 2007, Pag. 636-647.

1870 que faremos adiante.

188 Muito embora Bonavides coloque o pluralismo como um direito fundamental de
quarta geracao, entendemos que este corte tedrico de terceira para quarta geracao é
desnecessario, até porque a protecdo a pluralidade é subproduto do sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos das minorias, 0 que esta
intrinsecamente vinculado ao direito a paz.

189 Neste ponto estamos com Carlos Ayres Brito, para quem o Estado Fraternal veio
para transcender o Estado Social, mas sem o negar, apenas aperfeicoar (BRITO,
Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2006, pag. 216).
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Outra questdo importante sobre a tematica dos direitos
fundamentais esta em que, ao lado desta concepcdo material dos direitos
fundamentais expressa em geracdes, existe também uma corrente que anota
uma definicdo apenas formal dos direitos fundamentais, entendidos estes
somente como 0s que gozam de protecdo pela Constituicio com esta
terminologia especifica no texto da carta. A probleméatica entéo € definir se € a
Constituicdo que transfigura determinado direito em fundamental ou se tais
direitos, porque dotados de determinadas caracteristicas ligada ao bem juridico
protegido, é que faz com os reconhe¢camos como direitos fundamentais.

Canotilho"

reconhece esta problematica uma vez que em
Portugal admitem-se direitos fundamentais formalmente constitucionais e
outros sem assento constitucional, ou seja, ao lado de direitos fundamentais
expressos em seu texto, a Constituicdo reconhece outros constantes de leis e

de regras de direito internacional'’.

A Alemanha enfrenta problema
semelhante, porque ndo existe um rol especifico de direitos sociais
fundamentais em sua carta'’>. O problema apontado pelo jurista portugués é
“distinguir, dentre os direitos sem assento constitucional, aqueles com
dignidade suficiente para serem considerados fundamentais”, apontando a

seguinte solugéo:'"™

A orientacdo tendencial de principio € a de considerar como
direitos, extraconstitucionais materialmente fundamentais os
direitos equiparaveis pelo seu objecto e importancia aos diversos
tipos de direitos formalmente fundamentais.

Esta compreensdo pode perfeitamente ser transposta para o

Brasil, tendo em vista que 0 nosso artigo 5.°, § 2.2, a semelhanca do artigo 16, |

De fato o advento do Estado Social implicou a superacdo do Estado liberal, mas o
advento do Estado Fraternal ndo implicou a superacdo do Estado Social.

179 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra.
Almedina, 2003.

1 Artigo 16, | .

172 Cf. Alexy. Ob. Cit.

173 CANOTILHO, Ob. Cit. P4ag. 403.
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da Constituicdo de Portugal, também estabelece a possibilidade de existéncia
de direitos e garantias individuais e coletivos (a maioria direitos fundamentais),
dispersos em todo o corpo normativo da carta, bem como “decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a
republica do Brasil seja parte.” O que significa dizer que nossa constituicao
abriu enorme margem para a construcdo doutrinaria dos direitos fundamentais,

0 que depende, contudo, de uma construcao cientifica.

Esta construcdo doutrinaria cientifica passa pela conclusédo
de Canotilho*™ de que é necessério avaliar o objeto e a importancia do direito
que se perquire seja ou ndo fundamental. Além disso, como as cartas
constitucionais modernas, a exemplo da portuguesa e da brasileira, ndo
excluem a existéncia de direitos fundamentais fora do seu corpo normativo ou
decorrentes de principios e tratados internacionais, perde forca a acepcédo
formal destes direitos, pelo que entendemos que o grande desafio €, em
verdade, desvendar o que materialmente caracteriza um direito fundamental, o
gue exige a resposta de algumas indagagdes, entre as quais: a) qual o objeto e
o destinatario do direito criado b) qual a importancia da protecdo criada e c) se
a estrutura e o conteudo da norma podem ser considerados de direitos

fundamentais dentro de um marco tedrico consistente.

Estas definicbes sdo particularmente dificeis para a
caracterizacao dos direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais. Com
efeito, as liberdades negativas situadas na primeira geracdo apresentam
conteudo axiolégico de feicdo mais facilmente decifravel, até mesmo pelo
tempo de criagdo, que jA permitiu consolidacdo segura pela doutrina. No
entanto, como ja foi observado, estes ndo sao os direitos fundamentais que
encontram correlagdo com a protecdo as comunidades remanescentes de

quilombos, que estdo em um ponto entre a segunda e a terceira geragéo de

1 CANOTILHO, Ob. Cit. P4g. 407.
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direitos fundamentais, melhor explicando, dentro de uma visao dos direitos

sociais no contexto do pés-segunda guerra.’”

A dificuldade de caracterizar materialmente os direitos
econdmicos, sociais e culturais é latente. Canotilho foi particularmente feliz em
compreender esta dificuldade, tanto que em obra lancada no Brasil e ja
referéncia no tema, criou a sua “metodologia fuzzy”, ao comentar exatamente

esta dificuldade:*"®

Como todos sabem, fuzzy significa em inglés “coisas vagas”,
“indistintas”, indeterminadas. A nosso ver paira sobre a dogmatica
e sobre a teoria juridica dos direitos econémicos, sociais e
culturais a carga metodologica da vagueza, indeterminacdo e
impressionismo que a teoria da ciéncia vem apelidando, em
termos caricaturais, sob a designacdo de “fuzzismo” ou
“‘metodologia fuzzy”. Em toda a sua radicalidade, a censura de
fuzzysmo lancada aos juristas, significa basicamente que eles ndo
sabem do que estdo a falar, quando abordam os complexos
problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Neste aspecto, pontua o jurista portugués, ndo € de
estranhar que a problematica dos direitos sociais tenha sido deslocada, em
grande parte, para as teorias da justica, as teorias da argumentacdo e as

teorias econdmicas do direito.”’

Gilmar Mendes observa que, ao fim e ao cabo, problemas
concretos deverdo ser resolvidos levando-se em consideracdo todas as
perspectivas que a questao dos direitos sociais envolve. Nestas tentativas de

resolucdo, sdo inevitaveis juizos de ponderacdo de complexas relacdes

1 O suporte desta afirmacdo advém exatamente de toda a insercdo da questio
quilombola dentro da evolugdo da teoria dos direitos fundamentais e do
constitucionalismo, objeto do tépico 3.2 e 3.3 deste trabalho.

®CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camalebes normativos” na
problematica actual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: Estudos sobre
direitos fundamentais 1. @ edicdo brasileira/2.2 edicdo portuguesa. Editora RT, Sao
Paulo, 2009. Pag. 99.

17 CANOTILHO, metodologia..., ob cit, pag. 97.
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conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre

direitos individuais e bens coletivos.”®

Este conflito entre direitos individuais e bens coletivos é
plenamente percebido na titulagdo de terras para 0s remanescentes de
quilombos, com a j& citada discussdo entre a propriedade privada e as terras
necessarias a manutencdo e desenvolvimento da comunidade. Isto decorre
também do fato de que os direitos sociais possuem uma titularidade especifica,
no caso os quilombolas, ao contrario dos direitos civis e politicos, que tém uma

titularidade universal e abstrata.

Com efeito, os direitos civis e politicos sdo atribuidos ao
homem enquanto ser abstrato e racional, ou seja, a todos independentemente
da sua condig&o social, pois os bens e valores tutelados, como vida, liberdade
e intimidade, sdo presumidos valiosos para todos e, neste sentido, sdo

universais.

Com os direitos socais, entretanto, ocorre o inverso, pois sao
atribuidos ndo ao homem genérico, mas ao homem histérico, contextualizado
social e culturalmente, e as normas de direitos sociais levam em conta este
contexto socio-cultural, tais como a condicdo de trabalhador de uma
determinada categoria, a de invalido, a de vilvo, a de integrar certos grupos
vulneraveis como as mulheres, os menores ou deficientes e, porque nédo dizer,

os remanescentes de quilombos.*"

Os direitos sociais, portanto, ndo podem ser definidos ou
justificados sem levar em consideracdo os destinatarios da norma em seu

contexto na sociedade, o que implica analisar a histéria, as necessidades e as

178 Julgamento da SL 228-7/CE, disponivel em www.stf.jus.br, acesso em 30.01.2010.
1 | IMA, Francisco das Chagas Filho. Garantia constitucional dos direitos sociais e
sua concretizagdo jurisdicional. In Revista de Direito Pablico. IDP. N.° 15, p4g. 5-39.
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aspiracbes dos grupos protegidos, ja que sdo formulados para atender
caréncias e postulacdes instaladas na esfera desigual das relagées sociais. **

Por isso, a insisténcia em revisitar o histérico da escravidao
e o contexto da Lei Aurea, bem como todo o processo singular de formacao

das comunidades negras rurais.

Pode-se afirmar, portanto, que os direitos sociais pretendem
tornar possivel o gozo concreto de um regime juridico diferenciado ou desigual,
considerando exatamente esta desigualdade de fato. Por consequéncia, os
direitos fundamentais sociais possuem o carater de direito atribuido a todos
agueles que precisam dele para uma existéncia digna, como afirma Francisco

Lima:*®t

Pode-se, portanto, concluir que os direitos sociais sao direitos que
efetivamente visam, se ndo a eliminar, pelo menos a diminuir as
desigualdades sdcio-econdmicas e culturais. Sado, portanto,
gualquer que seja o angulo que os visualizemos, direitos de
liberdade e igualdade que objetivam proporcionar uma existéncia
digna. Por conseguinte, direitos intimamente ligados a dignidade
humana e, por isso, atribuidos, sobretudo, aos carentes que em
verdade sdo os seus titulares.

Considerando as comunidades remanescentes de quilombos
como os destinatarios do direito estabelecido pelo artigo 68 do ADCT, observa-
se o perfeito encaixe com grupos carentes que precisam de tratamento
desigual para o alcance de uma existéncia digna. A exploragdo e o longo
histérico de opressao da raca negra no Brasil, em especial no meio rural onde
sobrevivem o0s quilombolas, a necessidade da terra como elemento
fundamental para a manutencdo da vida em comunidade e a pobreza e
caréncias materiais que cercam estes contingentes, tudo isto € um arcabouco
suficiente para que se conclua que o destinatario da norma € absolutamente

condizente com os demais beneficiarios de normas de direitos fundamentais

80 SANCHIS, Luis Pietro. Leys, Principios, Derechos. Dykison, Madrid, 1998.
181 Op. Cit. Pag. 19.
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sociais, como por exemplo, mulheres, idosos e portadores de necessidades

especiais.

Segundo Daniel Sarmento:*®?

O referido preceito constitucional atende, simultaneamente, a
véarios objetivos de méxima relevancia. Por um lado, trata-se de
norma que se liga a promocdo da igualdade substantiva e da
justica social, na medida em que confere direitos territoriais aos
integrantes de um grupo desfavorecido, composto quase
exclusivamente por pessoas muito pobres e que sdo vitimas de
estigma e discriminacao.

Por outro, cuida-se também de uma medida reparatéria, que visa
a resgatar uma divida histérica da Nacdo com comunidades
compostas predominantemente por descendentes de escravos,
gue sofrem ainda hoje os efeitos perversos de muitos séculos de
dominacao e de violagdes de direitos.

Carlos Ayres Brito, por seu turno, observa que a protecéo a
estes grupos desfavorecidos seria corolario do Estado Fraternal em que nos
encontramos atualmente, e que alargou sobremaneira o objeto dos direitos

fundamentais, como asseverou:83

Entendemos por Constitucionalismo Fraternal esta fase em que as
ConstituigBes incorporaram as franquias liberais e sociais de cada
povo a dimensdo da fraternidade; isto é, a dimensdo das acgfes
estatais afirmativas, que sdo atividades assecuratérias da abertura
de oportunidades para 0s segmentos sociais historicamente
desfavorecidos, como, por exemplo, 0s negros, os deficientes
fisicos e as mulheres (para, além, portanto, de uma mera
proibicdo de preconceitos). De par com isso, 0 constitucionalismo
fraternal alcanca a dimenséo da luta pela afirmacdo do valor do
Desenvolvimento, do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado,
da Democracia e até certos aspectos do urbanismo como direitos
fundamentais.

82 Daniel Sarmento. Territorios Quilombolas e Constituicdo: A ADI 3.239-09 e a
constitucionalidade do Decreto 4887/03. Parecer apresentado em 2007, ao grupo de
trabalho sobre Quilombos, Povos e Comunidades Tradicionais da 6.2 Camara de
Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal — Procuradoria Geral da
Republica.

183 Ob. Cit. Pag. 217.
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Colocando até certos aspectos do urbanismo como direitos
fundamentais, as idéias do autor sergipano promovem alargamento suficiente
destes direitos, o que comporta, “com folga”, as comunidades quilombolas

como objeto dos direitos fundamentais sociais.

Com efeito, perpassando o capitulo anterior, observamos
gue a norma do artigo 68 do ADCT é resultado de lutas do movimento social
negro organizado, ao criar uma tarefa para o Estado, que é sair da sua
omissao em relacéo a estas comunidades e assumir a sua protecao através da
titulacdo das terras, dentro desta nova perspectiva constitucional de um estado

plural pensando pelo Constituinte Originario.

Importante tedrico para o tema dos direitos fundamentais é o
jurista alemédo Robert Alex. Muito embora este autor ja tenha sido mencionado
no trabalho, € somente agora podemos observar com mais clareza o encaixe

de seus referenciais com os termos do artigo 68 do ADCT.

E que Alexy focaliza sua teoria dos direitos fundamentais em
uma descri¢do estrutural do proprio Direito, para desvendar as caracteristicas
das normas juridicas e poder situa-las como regras ou principios. Para o jurista
alemdo, a distincdo entre regras e principios € a base da teoria da
fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais, e uma chave para a
solucdo de problemas centrais na dogmética dos direitos fundamentais. Esta
constatacdo deriva do fato de que o jurista aleméo compreende que as normas

de direitos fundamentais sao invariavelmente caracterizadas como

principios.*®*

Sendo esta distingdo entre regras e principios o tema central

da teoria dos direitos fundamentais, Alexy propde critérios para a sua distingéo,

188 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva da
5.2 edicdo alema da Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2006).
Sao Paulo, Malheiros, 2008, pag. 85.
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como o da generalidade, forma de surgimento e importancia para a ordem
juridica. No entanto, a sua conclusdo fundamental € a de que a melhor
distincdo é a que observa que os principios sdo normas que ordenam que algo

seja realizado com aquilo que se chamou de mandados de otimizacao:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que s&o caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

Portanto, as normas de direitos fundamentais sociais se
colocam como mandados de otimizagdo, ou seja, como um principio ou uma

diretriz politica a ser executada e implementada pelo Estado.

A protecdo aos quilombolas surge exatamente como uma
tarefa ao Estado, neste sentido a parte final do artigo praticamente repassa
uma ordem, ao determinar ao Estado a emisséo do titulo de propriedade para
as comunidades quilombolas, ou seja, o artigo 68 do ADCT contém verdadeiro

mandamento de otimizacéao.

Trata-se também de uma intervencdo estatal na ordem
social para a corre¢cdo de uma injustica de carater historico, revelando que o
constituinte também quis privilegiar certos bens que vém a satisfazer as
necessidades de grupos especificos, sem que isso importe em qualquer quebra

de isonomia.
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Francisco Tomas y Valiente'®

, por seu turno, afirma que: os
direitos fundamentais sdo a projecdo normativa dos valores incorporados pela

Constitui¢ao.

Neste sentido, e em relacé&o aos valores adotados por nossa
Carta, a Constituicdo de 1988, no que de perto nos interessa, passa a falar ndo
s6 em direitos coletivos, mas também em territdrios com configuracdo em tudo
distinta da propriedade privada. Esta, de natureza individual, com o viés da
apropriacdo econdmica. Aqueles, como local étnico e cultural. O seu artigo 216,
ainda que n&o explicitamente, descreve-os como espagos onde os diversos
grupos formadores da sociedade nacional tém modos proprios de expressao de

criar, fazer e viver.

A Constituicho de 1988 alterou o conceito de bens
integrantes do patrimoénio cultural ao considerar os que sao portadores de
referéncia a identidade, a acdo e a memoria dos diferentes grupos formadores
da nossa sociedade.'® Pela primeira vez no Brasil foi finalmente reconhecida,
em texto legal, a diversidade cultural brasileira como patriménio nacional
imaterial, que, em consequéncia, passou a ser protegida e enaltecida,
passando a ter relevancia juridica os valores populares, indigenas e

afrobrasileiros.

A compreenséo da adocdo da opcao, pelo Estado brasileiro,
deste plurietnismo e multiculturalidade também exsurge de varios documentos
internacionais dos quais o Brasil € signatario, merecendo destaque os ja
citados Pacto dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas em 1966, e a Convencao sobre a Protecdo e a Promocéo da
Diversidade das Expressdes Culturais, ambas ja integrantes do ordenamento

juridico interno.

% TOMAS Y VALIENTE, Francisco. La resisténcia constitucional y los valores. Doxa,
n. 15-16, 1994, apud VALE, André Rufino. Estrutura das normas de direitos
fundamentais. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, pag. 166.

186 Art. 216.
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A nocéo central, comum a esse conjunto de atos normativos,
€ a de que, no seio da comunidade nacional, hd grupos portadores de
identidades especificas, e que cabe ao Direito assegurar-lhes o controle de
suas proprias instituicbes e formas de vida e seu desenvolvimento econdémico,
e manter e fortalecer suas entidades, linguas e religides, dentro do ambito dos
Estados onde moram. Assim, a defesa da diversidade cultural passa a ser,
para os Estados nacionais, um imperativo ético, inseparavel do respeito a
dignidade da pessoa humana. Nesse cenario, a Constituicdo reconhece
expressamente direitos especificos aos quilombolas, em especial a seus
territdrios. Mas nao sé a eles. Também séo destinatarios de direitos especificos
os demais grupos que tenham formas préprias de expressao, cujo maior

exemplo s&o os indigenas..*®’

O gue se pretendeu assegurar na nova Constituicdo é que
os diferentes grupos formadores da sociedade gozem da protecdo quanto a
seus modos de viver, isto é, o direito a sua cultura prépria, ao mesmo tempo
em que se estabelece a garantia de ampla participacédo social e politica desse
segmento (ou minoria) através dos beneficios sociais que a igualdade segundo
a lei impde, sem descurar-se das diferencas culturais, insitas a todas as

minorias étnicas.

Dentro deste quadro, € que a maioria dos que ja se
debrucaram sobre o tema dos quilombolas no Brasil inclinou-se no sentido de
reconhecer plenamente que o direito de propriedade dos remanescentes de

quilombos sobre suas terras é um direito constitucional fundamental‘®®

, pois
indispensavel a pessoa humana. Necessario para assegurar uma existéncia

digna, livre e igual.

87 DUPRAT, Deborah. O Direito sob 0 marco da plurietnicidade... ob cit. Pag. 01.
18SUNDFELD, Carlos Ari (org). Comunidades Quilombolas: Direito a Terra. Brasilia:
Fundacéo Cultural Palmares, 2001.
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No ponto relacionado a inser¢éo do direito quilombola como
norma garantidora de direito fundamental, cumpre recordar também que o
catalogo dos direitos fundamentais encartado no Titulo 1l do texto constitucional
€ aberto, conforme se depreende do disposto no art. 5.°, 82.°, da Carta, fato
também amplamente assente na jurisprudéncia'® e doutrina, sempre no
sentido de que as normas definidoras de direitos fundamentais podem estar

localizadas fora do item especifico a elas destinadas no corpo da Constituicao.

Dai porque, é possivel reconhecer a fundamentalidade de
outros direitos presentes dentro ou fora do texto constitucional. E o principal
critério para o reconhecimento dos direitos fundamentais ndo inseridos no
catadlogo, como ja observamos nas licbes de Canotilho e Paulo Bonavides,
seria a sua ligacéo ao principio mater da dignidade da pessoa humana, da qual

aqueles direitos seriam irradiacées.'®

Neste sentido, a conhecida licdo de Carlos Roberto de

Siqueira Castro:**

Por ser uma categoria aberta e abrangente, aplicavel tanto a
situacdes da vida publica quanto as situacfes da vida privada, a
dignidade humana ha de ser considerada o principio dos
principios constitucionais. E o parametro, por exceléncia, do
sentido formal e material de justica, que a tudo e a todos julga. Por
isso, nada escapa, seja ho terreno das acbes e omissbes do
Poder Publico, seja na Orbita das relacbes e dos negocios
privados, ao crivo de sua incidéncia pedagdgica e a sua missao
edificante de uma ordem juridica comprometida com os direitos
humanos e os valores da solidariedade.

N&o se quer com isso, contudo, propor uma vinculacéo Unica

entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana. O proprio

'8 STF ADI 939-7.

1% Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais.
Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2001, p. 97-107.

191 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o principio dos
principios constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos
fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro/Sao Paulo;Recife: Renovar, 2006, p. 161.
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Canotilho aponta esta impropriedade, mas é for¢coso reconhecer que este
principio é a forca motriz que provocou a elevacdo de muitos direitos a
categoria de fundamentais em nossa ordem constitucional, especialmente
agueles ndo constantes de rol especifico formal na Constituicdo, como o0 sdo 0s
direitos do artigo 68 do ADCT.*?

A vinculacédo entre direitos dos territorios das propriedades
remanescentes de quilombos e o principio da dignidade humana passa pelo
reconhecimento de que esta dignidade também se irradia no plano coletivo, o
que ja se encontra bastante sedimentado no atual estdgio evolutivo dos direitos
fundamentais. Ademais, este principio é ainda mais importante para grupos

historicamente fragilizados.**?

Sobre esta vinculagcdo entre os direitos das comunidades

remanescentes de quilombos e o principio da dignidade da pessoa humana,

recorremos novamente a Daniel Sarmento:194.

Ora, o vinculo entre a dignidade da pessoa humana dos
guilombolas e a garantia do art. 68 do ADCT é 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 terras que ocupam, nao
teriam onde morar. E o direito & moradia integra 0 minimo
existencial, sendo um componente importante do principio da
dignidade da pessoa humana.

Mas ndo é s6. Para comunidades tradicionais, a terra possui um
significado completamente diferente da que ele apresenta para a
cultura ocidental de massas. Nao 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

192 Retomamos o que ja dissemos sobre os direitos fundamentais no plano material.

19 O principio da dignidade da pessoa humana e sua importancia para grupos
fragilizados foi defendido e aprovado no julgamento do HC 82.424 pelo STF. Trata-se
do célebre julgamento que definiu como crime de racismo, portanto imprescritivel, a
publicacdo de livros com conteudo anti-semita.

19 Daniel Sarmento. Territorios Quilombolas e Constituicdo: A ADI 3.239-09 e a
constitucionalidade do Decreto 4887/03. Parecer apresentado em 2007, ao grupo de
trabalho sobre Quilombos, Povos e Comunidades Tradicionais da 6.2 Camara de
Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal — Procuradoria Geral da
Republica.
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continuidade no tempo através de sucessivas geracgoes,
possibilitando a preservacdo da cultura, dos valores e do modo
peculiar de vida da comunidade étnica

Comunidades tradicionais, privadas da terra, tendem a se
dispersar e a desaparecer, absorvidos pela sociedade hegeménica que o0s
envolve'®™. Sem a terra, portanto, a identidade coletiva também sucumbe.
Portanto, a garantia da terra para a comunidade quilombola é pressuposto

necessario para a garantia da sua propria existéncia como comunidade.

Mas ndo se trata, contudo, de uma questdo de direito de
propriedade. O nosso marco tedrico reconhece que estamos diante de um
quadro de promocéao de valores constitucionais ligados ao reconhecimento do

direto a diferenca, a cultura e a identidade.

Quando o constituinte condicionou um direito de propriedade
a lapso temporal, o fez expressamente nos artigos 183 e 191, que tratam de
usucapido. A interpretacdo do artigo 68 do ADCT somente pode ser feita
conectada ao artigo 216, que trata da questdo como um tema de cultura.
Sendo assim, o direito as terras das comunidades quilombolas ndo tem o
mesmo significado classico do Direito Civil ou dos decorrentes da fungéo social
da propriedade.’®® A chave para a compreensdo da expressido “terra” seria,
portanto, dada pela analogia com o artigo 234, 81.° da CF/88, que trata da

questdo indigena.'®’

19 Vide o processo que ocorreu com os indigenas.

1% Esta associacdo entre o direito dos quilombolas as suas terras e funcéo social da
propriedade, relacionadas a questao de produtividade no campo, foi feita pelo INCRA
na revogada Instrucdo Normativa n.° 20. Defendemos a impropriedade desta relagéo
desde o ano de 2007, em trabalho final do curso da Especializagdo do Direito Publico.
Em 2009 esta tese foi abandonada pelo INCRA. Este assunto sera aprofundado no
altimo capitulo.

197 330 terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em caréater
permanente, as utilizadas para as suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos costumes e tradi¢des.
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Nesta linha, Deborah Duprat acrescenta que a preservagao
das comunidades quilombolas é também garantia de concretizacdo da

igualdade material, entendida esta como a afirmacdo das suas identidades, no

que seria, sem davida alguma, direito fundamental:*®®

(...), trata-se, a toda evidéncia, de norma que veicula disposicéo
tipica de direito fundamental por disponibilizar a estes grupos o
direito a vida significativamente compartilhada, por permiti-lhes a
eleicdo do seu préprio destino, por assegurar-lhes, ao fim e ao
cabo, a liberdade, que lhes permite instaurar novos processos,
escolhendo fins e elegendo os meios necessarios para a sua
realizacdo, e ndo mais submeté-los a uma ordem pautada na
homogeneidade, em que o especifico de sua identidade se perdia
na assimilacdo ao todo. E, ainda, o direito de igualdade que se
materializa concretamente, assim configurada como igual direito
de todos a afirmacao e tutela e sua prépria identidade.

Ainda neste entendimento, em artigo publicado sobre o

tema, o Procurador Federal Leandro Mittidieri afirmou:

O direito de propriedade dos remanescentes de quilombos sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, é, claramente, um direito
fundamental de segunda geracdo de natureza coletiva, dizendo
respeito a igualdade e justica social, representando a concluséo
do processo inacabado de aboligdo, com a conseqiente
reparacéo de uma imensa divida histérica'®.

Pela fundamentalidade do direito das comunidades
remanescentes de quilombos também foi o parecer ministerial prolatado na ADI
3239%° acdo que alega a inconstitucionalidade do atual marco regulatério
infraconstitucional da questdo. Neste sentido, pontuou o entdo Procurador-

Geral da Republica Claudio Fonteles:***

1% Artigo de Débora Macedo Duprat: Breves consideracdes sobre o Decreto n.°
3.912/01. In: O'DWYER, Eliane Catarino (org.). Quilombos: identidade étnica e
territorialidade. Rio de Janeiro. Ed. FGV, 2002.

99Artigo do Procurador Federal do INCRA Leandro Mitidieri: Remanescentes de
quilombos, indios, meio ambiente e seguranca nacional: ponderacdo de interesses
constitucionais . In: O Incra e os desafios para a regularizacdo dos territérios
quilombolas. Vérios autores. Nucleo de Estudos Agrarios e Desenvolvimento Rural do
Ministério do Desenvolvimento Agrario (NEAD/MDA), Brasilia, 2006, p. 57-69.

200 parecer 3333/CF, de 17 de setembro de 2004.
%1 Tema do proximo capitulo.
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Mister se faz ressaltar, antes de tudo, que o art. 68 do ADCT
requer cuidadosa interpretacdo, de modo a ampliar ao maximo o
seu ambito normativo. Isso porque trata a disposicdo
constitucional de verdadeiro direito fundamental, consubstanciado
no direito subjetivo das comunidades remanescentes de
guilombos a uma prestagéo positiva por parte do Estado. Assim,
deve-se reconhecer que o art. 68 do ADCT abriga uma norma
jusfundamental; sua interpretacdo deve emprestar-lhe a maxima
eficécia.
Portanto, muito embora com algumas divergéncias pontuais
em relacdo a terminologia, tendo em vista que uns falam em direito ligado a
dignidade da pessoa humana, outros ddao mais enfoque na questéo cultural ou
ainda em aspectos ligados a identidade étnica e igualdade material, certo € que
a concordancia com a relagéo entre direitos das comunidades quilombolas e
direitos fundamentais € predominante, ressalvando-se os argumentos lancados
na ADI 3239%% gue tratam a questdo como usucapido e com a qual, pelas

diversas teses ja expostas, hdo concordamos.

Reputa-se estas pequenas diferencas de categorizacdo as
dificuldades préprias dos estudos de direitos fundamentais sociais, como

203

anotado por Canotilho“™”, e do longo processo evolutivo de afirmacédo destes

direitos, que em muito contribui para a multiplicidade de enfoques do tema

Quanto aos entendimentos jurisprudenciais, como a questao
é relativamente recente, sdo pouco os julgados que cuidam especificamente da

correlacdo entre comunidades quilombolas e direitos fundamentais.

No entanto a tendéncia, em nivel de tribunais, tem sido a de
confirmar a fundamentalidade da norma do artigo 68 do ADCT, como
demonstra o seguinte entendimento do Tribunal Regional Federal da 3.2

Regido:

292 Comentados no capitulo 01.
293 Estudos sobre Direitos fundamentais, ob. cit. pag. 100.
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CONSTITUCIONAL - CIVIL E PROCESSO CIVIL -
ADMINISTRATIVO- REMANESCENTES DE COMUNIDADE DE
QUILOMBOS- PROPRIEDADE - FORMA ORIGINARIA DE
AQUISICAO - ARTIGO 68, ADCT - CONDICOES DA ACAO:
LEGITIMIDADE ATIVA LEGITIMIDADE PASSIVA -INTERESSE
DE AGIR -REEXAME OBRIGATORIO -TERRAS DEVOLUTAS E
TERRAS DE PARTICULAR ORIGEM DA COMUNIDADE
COMPROVADA -POSSE COMPROVADA -ACAO PROCEDENTE
-REMESSA OFICIAL IMPROVIDA.

O direito da comunidade quilombola obter o dominio da &rea que
imemorialmente ocupa constitui um direito fundamental (art. 68 do

ADCT e art. 50 , 8 2Q, CF), pois diz respeito diretamente a
dignidade de cada integrante daquela comunidade.

Assegurar a terra para a comunidade quilombola afigura-se
imprescindivel ndo s6 para garantia de sua prépria identidade
étnica e cultural, mas também para salvaguardar o direito de todos
os brasileiros a preservacao do patriménio histérico-cultural do
pais (art. 215, CF).

Tratando-se de direito fundamental (art. 68 do ADCT e art. 5, § 2Q

da CF) possui aplicacdo imediata, conforme dicgéo do § 1Q, do art.
50, da Constituicdo Federal, haurindo-se do proprio texto
constitucional o direito dos integrantes da comunidade quilombola
de granjearem a titulagdo da area por eles ocupada, contra tal
direito ndo cabendo opor o dominio de entidade particular. (...)
(REO 983606/SP, Rel. juiz Convocado Helio Nogueira, QUINTA
TURMA, julg. em 15.12.2008, DjF3 de 03.02.2009, pago 732)

Este julgado parte exatamente do principio da dignidade da
pessoa humana para inserir a questdo quilombola dentro dos direitos

fundamentais, conforme expusemos neste topico.

Refletindo a diversidade de enfoques teoricos, acrescente-se
recentissimo julgado do Superior Tribunal de Justica que preferiu tratar o caso
sob a otica da diversidade étnica pregada pelo novo constitucionalismo, que se

entende ser de ampla aceitacdo na nossa atual Constituicao:

[...] 6. Os quilombolas tem direito a posse das areas ocupadas
pelos seus ancestrais até a titulacdo definitiva, razédo pela qual a
acdo de reintegracdo de posse movida pela Unido ndo ha de
prosperar, sob pena de por em risco a continuidade dessa etnia,
com todas as suas tradi¢cdes e culturas. O que, em ultimo caso,
conspira contra pacto constitucional de 1988 que assegura uma
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sociedade justa, solidaria e com diversidade étnica. [ ...I" (RESP
n 931.060, Rel. Benedito Gongalves, j. 17/12/2009).

Assim, a guisa de concluséo, reconhecemos a plausibilidade
de uma construcao cientifica solida que proclame o direito dos quilombolas aos
seus territérios como direito fundamental. Dentro do marco teoérico adotado,
observamos que a norma do artigo 68 do ADCT, resultado de lutas do
movimento negro organizado na constituinte e reinterpretado pela antropologia
dentro de novas e modernas teorias hermenéuticas possui um texto
suficientemente claro que permite identificar: a) o destinatario da norma —
comunidades remanescentes de quilombos — um grupo social fragilizado e
historicamente mantido a margem da sociedade hegeménica, constituindo
auténtica minoria, ou seja, o0s tipicos titulares da protecdo dos direitos
fundamentais sociais; b) um objeto a ser protegido, que € a propriedade
definitiva das terras em que vivem, elemento fundamental para a preservacao
das comunidades; c¢) a importancia da protecdo criada, consubstanciada na
manutencdo e promocao da diversidade e do carater pluralista e multicultural
da sociedade brasileira e d) a estrutura e o conteudo da norma, que reflete, na
teoria de Alexy®®, verdadeira diretriz politica e regra de otimizacdo a ser

implementado pelo Estado brasileiro.

204 Teoria dos Direitos Fundamentais, ob. cit.
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4 - COMUNIDADES REMANESCENTES DE QUILOMBOS NO POS-
CONSTITUINTE — REPASSE CRITICO DOS MARCOS LEGAIS

4.1 Introducao

ApG6s um longo processo tedrico de vinculagdo entre o direito
das comunidades remanescentes de quilombos e os direitos fundamentais, €
salutar direcionar esta conclusédo para aspectos de ordem pratica em relacéo a
efetivagcdo do artigo 68 do ADCT. Isto porque a vinculacdo defendida no
capitulo anterior somente se torna relevante se puder interferir, de alguma
forma, no mundo real em que se reclama o cumprimento do comando dirigido

ao Estado Brasileiro.

Com efeito, como afirmamos na introdug&o geral, o grande
desejo do presente trabalho € contribuir, de alguma forma, com a elucidacao de
uma série de duvida e polémicas que circunda esta dificil problematica juridica

referente aos quilombos.

A categorizagdo do artigo 68 do ADCT como direito
fundamental possui consequéncias hermenéuticas que ajudam na resolucéo
destas questbes, e € exatamente nestes pontos de auxilio que iremos nos
deter neste Ultimo tépico. Por isso, apesar de inUmeros sub-temas que a
questdo quilombola pode ocasionar, nos detivemos naqueles que possuem

relacdo e extraem mais beneficios da fundamentalidade do artigo 68.

Por esta razédo, toca-se no ponto crucial da evolugdo na
regulamentacao infraconstitucional do artigo 68 do ADCT, tendo em vista que,
a auséncia de lei formal votada no parlamento, tém suscitado discussfes sobre
a eventual auto-aplicabilidade do dispositivo constitucional, o que seria

consequéncia direta da sua insercédo como direito fundamental.
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A utilizacdo da desapropriagdo em alguns processos de
regularizacdo dos territorios quilombolas também perpassa a questdo da
categorizacao do artigo 68 do ADCT como norma de direito fundamental, tendo
em vista que esta desapropriacdo somente adquire legitimidade juridica
enquanto vista como técnica de ponderacdo com o direito fundamental de

propriedade.

Portanto, o que se procura agora é observar de que forma a
construcdo da fundamentalidade do artigo 68 do ADC pode projetar
consequéncias relevantes dentro do processo de efetivacdo de uma norma
que, por ter redacdo extremamente direta, repassa a instrumentos

infraconstitucionais a sua operacionalizacao no dia-a-dia.
Sendo assim, € exatamente sobre esta regulamentacao
infraconstitucional e a sua interface com um artigo constitucional ja definido

como direito constitucional, que trataremos a seguir.

4.2 Evolucdo do quadro normativo infraconstitucional sobre as

comunidades remanescentes de quilombos.

Promulgada a Constituicdo Federal em 05 de outubro de
1988, o0 que se seguiu imediatamente sobre a questado quilombola, em termos
normativos, foi somente a adocao de disposi¢cdes semelhantes ao artigo 68 do

ADCT em algumas Cartas Estaduais.?®

N&o existiu um imediato enfretamento da questdo no plano
federal, seja para regulamentar o dispositivo constitucional, seja para iniciar
procedimentos de titulacdo de areas quilombolas. Esta falta de efetividade do
artigo 68 do ADCT ocorreu apesar da criagdo, ainda no ano de 1988, da

Fundacao Cultural Palmares (FCP), o que foi feito através da Lei 7668/88 na

2% Conforme vimos no capitulo 02, varias Constituicdes Estaduais tém disposi¢éo
semelhante ao artigo 68 do ADCT. Estas Constituicdes sdo do ano de 1989.
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forma de entidade autarquica vinculada ao Ministério da Cultura,
especificamente com a funcdo de promover a preservacdo dos valores
culturais, sociais e econdmicos decorrentes da influéncia negra na formacgéo da

sociedade brasileira.?%®

A instituicio da Fundagdo Cultural Palmares também
ocorreu no contexto da celebracdo do centenario da abolicdo®®’, mais
precisamente em abril de 1988, meses antes da promulgacdo da propria
Constituicdo e do artigo 68 do ADCT. Desta forma, compreende-se porque na
época da sua criacdo ndo foram inseridas atribui¢cdes vinculadas a titulagédo de
comunidades remanescentes de quilombos. O atual artigo 2.°, Il da referida Lei
7668/88, que confere a FCP a incumbéncia de reconhecer e certificar
comunidades remanescentes de quilombos, somente teve a sua redacao
introduzida doze anos depois, através de uma medida proviséria do ano

2000%%8,

Mesmo tendo sido resultado de intensas lutas do movimento
negro dentro do processo constituinte, a falta de efetividade do artigo 68 do
ADCT no imediato poOs-constituinte pode ser creditada, em grande parte, as
préprias divisdes internas do movimento negro. Esta divisdo retratava
diferencas em relacdo ao foco e aos objetivos que a regularizacdo quilombola

deveria seguir.

Neste contexto de final dos anos oitenta e inicio dos anos

209

noventa, Arruti-> explicita que existia uma indefinicdo sobre qual 6rgao deveria

2% Art, 1° Lei 7668/88.

27 O embrisio da FCP foi exatamente a comiss&o criada, no ambito do Ministério da
Cultura, para coordenar os eventos ligados ao centenario. Citado por Arruti, ob. cit.
pag. 106.

298 Art. 2° A Fundag&o Cultural Palmares - FCP podera atuar, em todo o territorio
nacional, diretamente ou mediante convénios ou contrato com Estados, Municipios e
entidades publicas ou privadas, cabendo-lhe: Il -realizar a identificacdo dos
remanescentes das comunidades dos quilombos, proceder ao reconhecimento, a
delimitacdo e a demarcacdo das terras por eles ocupadas e conferir-lhes a
correspondente titulagdo. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.216-37, de 31.8.2001)
299 ARRUTI, José Mauricio, ob. cit, pag. 105
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conduzir a politica quilombola na estrutura do governo federal. Isto porque duas
Autarquias acabaram canalizando visbes distintas sobre a questdao. O
Movimento Negro Unificado (MNU), que tem origem essencialmente urbana no
Rio de Janeiro, ligou-se a uma linha de critica a ideologia do Estado
Democratico racial, pugnando contra uma cultura nacional eminentemente
branca e tentando desconstruir a imagem de que no Brasil ndo existiria
racismo. Neste sentido, 0 movimento procurou o resgate da cultura e dos
valores negros, defendendo a celebragdo do 20 de novembro, e acdes como a
defesa de politica de cotas e 0 incentivo para o acesso de negros a cargos
publicos. Este grupo defendia o tratamento da questdo quilombola no aspecto
primordial de protecdo cultural e valorizacdo das tradicdes e costumes dos
quilombos, a ser realizada primordialmente pela Fundacdo Cultural Palmares,
até porque foi este grupo que integrou a Comissdo para o Centenéario da
Abolicdo do Ministério da Cultura, e que depois veio a ser o embrido da propria

autarquia.

Uma outra vertente do movimento negro, este com raizes
nas comunidades negras rurais do Para e do Maranh&o, adotou uma linha em
que a questdo quilombola deveria estar inserida em uma dinamica mais ligada
a questdo fundiaria, no que Arruti define como uma tematica étnica-
camponesa. Neste contexto, a titulacdo quilombola estaria vinculada a um
movimento de caréater rural, focado principalmente na distribuicdo de terras as
comunidades. Este grupo sempre pugnou que o0s procedimentos de
regularizacdo quilombola deveriam caber ao INCRA — O Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agréaria, autarquia federal encarregada da reforma

agraria e com grande expertise em regularizacéo fundiaria.

A disputa entre os dois grupos encontrava correspondéncia
na oposicdo entre um enquadramento dos remanescentes de quilombos como
problematica fundiaria ou como problematica cultural, no que ARRUTI chama
de “briga” entre a Reforma Agréaria Especial x Funai dos Negros, demonstrada

exatamente através do bindbmio FCPXINCRA. As discussdes dentro dos
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movimentos sociais vinculados a causa quilombola prejudicou o inicio de
procedimentos de regularizagdo quilombola e pode ser considerada uma das
responsaveis pela quase completa falta de efetividade do artigo 68 do ADCT
nos anos seguintes a Constituicdo, tendo em vista que € sempre da luta destes

movimentos que 0s avancos séo alcancados.

O quadro somente ndo era de completa paralisacdo porque
eram verificados alguns movimentos esparsos de regularizacado quilombola em

Estados membros.?1°

No entanto, como 0 movimento negro fragilizado na questao
quilombola em razdo das suas divisdes internas, e sem a menor vontade
politica do executivo federal em efetivar a regularizacdo das areas quilombolas,

o artigo 68 do ADCT quase foi revogado na revisdo constitucional de 1994.%

No entanto, eis que mais uma data histérica aparece para
reavivar a questéo quilombola na sociedade e na midia, unificar os movimentos
sociais e servir de “gancho” para atividades normativas relacionadas aos
quilombos. E que no ano de 1995 completavam-se trezentos anos da morte de
Zumbi dos Palmares, ocorrida exatamente no dia 20 de novembro de 1695.
Dentro das comemoragBes ocorreram duas tratativas procurando dar
efetividade ao artigo 68 do ADCT. No executivo federal o siléncio normativo foi
quebrado com uma Portaria do INCRA tratando da questdo. No parlamento
surgiu um Projeto de Lei do Senado que tencionava criar uma lei

regulamentando o artigo 68 do ADCT.

10 Os primeiros processos de regularizacédo de terras quilombolas foram iniciados no
ambito dos Estados-membros, especificamente Para e Maranhdo, curiosamente dois
estados com forte presenca do movimento negro. Cf. TREGONNI, Girolano Domenico.
Terras de quilombos: Caminhos e entraves do processo de titulacdo. Editado por
Girolano Domenico Tregonni, Belém, 2006.

21 A emenda que tentou suprimir o art. 68 do ADCT na revis&o constitucional foi de
autoria do Dep. Eliel Rodrigues (PMDB/PA). Citado por ARRUTI, ob. cit. P4g. 69.
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Portanto, a primeira resposta do governo federal ao artigo 68
do ADCT veio na forma de uma portaria interna do Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA) no ano de 1995, que determinava a
medicdo, demarcacdo e titulacdo “mediante a concessdo de titulo de
reconhecimento, com clausula proé-indiviso” de areas de comunidades
remanescentes de quilombos localizadas em éareas publicas federais ou em
areas arrecadadas ou obtidas por processo de desapropriacéo, sob a jurisdicéo
do 6rgdo®?. A escolha do INCRA como condutor da titulacdo das areas

quilombolas significou, evidentemente, uma prevaléncia do aspecto fundiario.

Esta portaria €é considerada a primeira legislacédo
infraconstitucional federal a cuidar do tema, com uma visdo tendendo para um
programa de reforma agraria especial, tanto que utiliza em seu texto a
expressao “assentamentos especiais quilombolas”. Além desta orientacéo
eminentemente agraria, a portaria tinha um alcance extremamente limitado,
porque elegia como beneficiarias dos titulos apenas as comunidades
quilombolas situadas em terras publicas ou previamente desapropriadas pelo
INCRA para fins de reforma agraria®*®, ndo prevendo a titulacdo de areas com
sobreposicao de dominio privado ou mesmo mecanismos de desapropriacdo
préprios. Nao existia também uma regulamentacdo interna que fixasse uma

sequéncia de fases para o processo de regularizacao.

O Movimento Negro Unificado, por seu turno, e também “na
carona” do tricentenario de Zumbi, preferiu tentar regulamentar o artigo 68 do
ADCT através da via legislativa parlamentar, tendo em vista que sua principal
representante, a Senadora Benedita da Silva, apresentou o Projeto de Lei do
Senado (PLS) 129/1995, de 27.04.1995, que cuidava de “regulamentar o

procedimento de titulacdo de propriedade imobiliaria aos remanescentes das

?12 INCRA/P/N.307/95.
13 0 que estava condicionada a constatacéo de improdutividade da area.
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comunidades dos quilombos, na forma do art. 68 do ato das disposicdes

constitucionais transitérias.”**

Enquanto o projeto de lei seguia longo e tortuoso caminho
nos corredores do Congresso Nacional, e ainda em meio aos intensos debates
no seio do governo federal sobre qual seria o 6rgdo adequado para a conducao
da politica de regularizacdo quilombola, é fato que alguma coisa foi feita com
base na Portaria do INCRA, tendo em vista que foram titulados, apenas no
Para, entre os anos de 1995 e 1998, sete terras de quilombos, contemplando
pouco mais de 600 familias, segundo dados do préprio 6rgéo %*°. O nimero é
digno de nota quando recordamos o alcance extremamente limitado da referida
Portaria, que somente cuidava de regularizacées de territorios quilombolas

situados em terras publicas.

Nessas titulacbes prevaleceu a interpretacdo sobre a auto-
aplicabilidade do “artigo 687, assim como a concepgdo de que O
reconhecimento desses grupos como remanescentes de quilombos dependia
apenas da sua auto-atribuicdo, dispensando, com isso, a producao de laudos
periciais comprobatérios, ao menos até que interesses conflitantes
apresentassem contestacdo explicita da condicdo quilombola de algumas
dessas comunidades. No entanto, como a regularizacéo estava restrita a terras
publicas, sem colidir com propriedades particulares, ndo existiram maiores
percalcos. Convém destacar também que por esta época continuavam

seguindo algumas titulacées creditadas a 6rgdos estaduais de terras.**®

No ano 2000, a indefinicdo sobre o condutor da politica

quilombola ocasionou uma nova mudanca de orientacdo. Em novembro foi

24 http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=1401>  Acesso

em 31.03.2010.

21> Estes dados estdo disponiveis na DFQ — Coordenacédo-Geral de Regularizagéo
Quilombola do INCRA, e constam também de tabelas que segue ao final deste
trabalho.

2% E 0 caso do ITERPA, Instituto de Terra do Maranh&o, que titulou comunidades
qguilombolas nos anos 90. Cf. TREGONNI, ob. cit.
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publicada uma Medida Proviséria®*’

transferindo a competéncia para titulagéo
dos territérios quilombolas para o Ministério da Cultura. Assim, todas as
questbes relativas aos remanescentes de quilombos passaram a ser
concentradas na Fundacdo Cultural Palmares (FCP). Esta subita mudanca de
orientacao colocou em risco os procedimentos que vinham sob conducgéo do
INCRA e provocou interrupcdes em alguns processos, por falta de estrutura e
pessoal especializado na FCP, principalmente para a realizacdo de trabalhos

de campo e medic¢des topogréficas.

Além de concentrar na FCP o tema da regularizacdo
quilombola, a Medida Provisoria estabeleceu um prazo final para o
encaminhamento de todos pedidos de regularizacdo (outubro de 2001). Foi
estabelecida também uma forte restricdo nos critérios de reconhecimento,
porquanto somente seriam reconhecidas as comunidades que estivessem

ocupando suas terras pelo menos desde 13 de maio de 1888.

Em setembro de 2001, o decreto federal 3.912/01 viria
consolidar a retirada das atribuicdes de regularizacdo quilombola do INCRA,
transferindo-as para a FCP. O decreto também interrompia um longo processo
de debate legislativo que visava uma regulamentacdo do artigo por lei
negociada no parlamento (0 entdo projeto 129/95, que ainda estava em

tramitacéo).

O decreto 3912/01 foi, na pratica, a primeira norma
regulamentando especificamente o artigo 68 do ADCT em todos 0s seus

aspectos®®

. As suas opg¢des foram consideradas um verdadeiro “balde de agua
fria” nos movimentos sociais?*®. Tratando a questdo quilombola sob um prisma

historicista classico, exigia uma ocupacao ininterrupta de cem anos no territorio

2" MP 2.123/28 posteriormente reeditada com varios nimeros, inclusiva a ja citada
MP 2.216-37.

218 A Portaria INCRA 307/95 possuia alcance limitado a terras publicas.

219 JA nos reportamos & este Decreto no primeiro capitulo, expondo suas principais
idéias e as criticas que recebeu, razdo pela qual ndo vamos nos alongar nesta
guestéao.
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a ser transferido as comunidades, sem possibilidade de qualquer indenizacdo
aos eventuais proprietarios com titulos validos na area, tendo em vista que a

questéao foi tratada com uma forma de usucapido especial constitucional.

Diante da exigéncia de comprovagédo de posse centenaria, a
regularizacdo sofreu grande retrocesso. Além de ser dificil encontrar
comunidades que provassem o decurso do tempo exigido, a impossibilidade de
indenizacdo para os proprietarios com titulos na area criava um verdadeiro
confisco, de pronto rechacado pelo judiciario e pelos proprios movimentos
sociais. Neste contexto, ndo € de espantar que entre novembro de 2000 e
novembro de 2003 ndo houve qualquer avanco nos processos de
reconhecimento ou regularizacédo fundiaria das comunidades, seja porque nao
foram abertos novos processos seja pela paralisagdo dos que estavam em

andamento.??°

No contexto da vigéncia do Decreto 3912/01 veio finalmente
a ser aprovado no Congresso Nacional, em 2002, o projeto de lei 129/95 que
irra se converter finalmente em uma lei aprovada no parlamento para
regularizar o artigo 68 do ADCT. No entanto, como a orientagdo desta lei
alterava o entendimento do governo, indo ao encontro das reivindicacdes dos
movimentos sociais e adotando a reinterpretacdo que a antropologia dera as
comunidades quilombolas, o referido projeto foi vetado integralmente pelo
Presidente da Republica, através da mensagem presidencial n°® 370, de 13-05-
2002. O veto foi justificado com duas fundamentacdes: a) inconstitucionalidade

e b) contrariedade ao interesse publico.

Na realidade, a analise da mensagem presidencial permite
concluir que o governo federal usou a propria existéncia do Decreto 3912/01
para justificar o veto ao projeto de lei, sob o argumento de que a questao ja

estava regulamentada. Neste sentido:

220 Os dados s&@o da Coordenacdo de comunidades quilombolas do INCRA (DFQ).
Neste sentido as tabelas dispostas ao final deste trabalho.
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Senhor Presidente do Senado Federal:

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do 8§ 1o do art. 66
da Constituicho Federal, decidi vetar integralmente, por
inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse publico, o
Projeto de Lei no 129, de 1995 (no 3.207/97 na Camara dos
Deputados), que "Regulamenta o direito de propriedade das terras
das comunidades remanescentes dos quilombos e o
procedimento da sua titulacéo de propriedade imobiliaria, na forma
do art. 68 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal".

(..

Além do mais, ndo se pode olvidar que o projeto sob exame teve o
seu inicio no ano de 1995, época em que ndo existia em nosso
ordenamento juridico regras disciplinando o disposto no art. 68 do
ADCT. Hoje, entretanto, esse quadro modificou-se. Esta em vigor
0 Decreto no 3.912, de 10 de setembro de 2001, que regulamenta
as disposicbes relativas ao processo administrativo para
identificacdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos
e para o reconhecimento, a delimitacdo, a demarcacao, a titulacdo
e o registro imobiliario das terras por eles ocupadas. **

Observa-se claramente uma opcao politica a interferir em
argumentos juridicos. O entéo Presidente da Republica vetou uma lei aprovada
no Congresso Nacional, fruto de sete anos de discussédo no foro parlamentar,
usando como justifica a existéncia de um Decreto da sua autoria (norma de
hierarquia inferior). O raciocinio é simples: Se o Decreto 3912/01 praticamente
sepultara a questdo, tornando letra morta o artigo 68 do ADCT, ndo existia
nenhum interesse em modificar esta orientacdo, o que revela o entendimento
do entdo governo federal sobre a causa quilombola — tratava-se de usucapiao -
nada mais. Neste sentido veja-se, por oportuno, outro trecho da referida

mensagem de veto:

O art. 2.° do texto, por sua vez, considera como comunidade
remanescente de quilombos "os grupos étnicos de
preponderancia negra, encontraveis em todo o territério nacional,
identificaveis segundo categoria de autodefinicdo habitualmente
designados por "Terras de Preto”, "Comunidades Negras Rurais",

2L Mensagem de veto n.° 370/2002, de 13.05.2002, DOU de 14.05.2002. Disponivel
em www.senado.gov.br/Relatorios SGM/RelPresi/2003/050-CN-Vetos.pdf. Acesso em
07.04.2010.
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"Mocambos" ou "Quilombos™. Ora, o art. 68 do ADCT nao admite
tal presuncdo legal do que sejam remanescentes das
comunidades dos quilombos, fundada no que o projeto denomina
de "categoria de autodefinicdo”. Como antes assinalado, a
Constituicdo visou a beneficiar apenas o0s moradores dos
guilombos que viviam, até 1888, nas terras sobre as quais
estavam localizadas aquelas comunidades, e que continuaram a
ocupa-las, ou o0s seus remanescentes, apos o citado ano até 5 de
outubro de 1988. Por certo, o direito de propriedade assegurado
pelo art. 68 do ADCT né&o pode decorrer de presuncao legal, mas
sim do fato mesmo da ocupacao centenaria das terras que outrora
formavam os quilombos. Dai a inconstitucionalidade do art. 20 do
projeto.

O veto nédo foi derrubado no Congresso Nacional, seguindo
em vigor o Decreto 3912/01. No entanto, a politizacdo do tema levaria a nova
mudanca de orientacdo. Isto porque, como Decreto Presidencial é norma de
estabilidade extremamente precaria, tendo em vista que fica “ao sabor” do
governante de plantdo, ficou evidente que a mudanca de orientacdo ideoldgica
na conducdo do governo federal, decorrente das eleicdes presidenciais de

2002, alcangaria o tema das comunidades remanescentes de quilombos.

A propria criacdo de uma Secretaria Especial de Promocéao
da Igualdade Racial (SEPIR), ja fazia supor que elementos atuantes do
movimento negro estavam na composi¢cao do novo governo, e que aspiragdes

deste movimento seriam contempladas por novos marcos normativos.

Com efeito, uma das primeiras providéncias do novo
governo foi exatamente constituir um grupo de trabalho, composto por
representantes de varios 6rgdos governamentais e dos movimentos sociais,
com o objetivo de definir novo marco regulatério da questdo quilombola. Este
grupo elaborou o texto que, aprovado pelo Presidente da Republica, veio a se
converter no Decreto 4887/2003, publicado exatamente no dia 20 de novembro
de 2003, revogando o Decreto 3912/2001 e que: “Regulamenta o procedimento
para identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo e titulacdo das
terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que

trata o art. 68 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias.”
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Este Decreto continua em vigor, tendo em vista que n&o foi
aprovada nenhuma lei do parlamento especificamente sobre a questéo, apesar

de novas tentativas neste sentido.???

Apbs o Decreto 4887/2003, o que tivemos de importante nos
normativos envolvidos com o tema foi a internalizacdo, na ordem juridica
nacional, da Convencao n.° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho, que
versa sobre: “povos tribais em paises independentes, cujas condi¢des sociais,
culturais e econdémicas os distingam de outros setores da coletividade nacional,
e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou
tradicBes ou por legislacéo especial”®?, através do Decreto n.° 5.051, de 19 de
abril de 2004, gozando, segundo a Constituicdo, do “status” de lei ordinaria.
Importa ressaltar, contudo, que a referida Convencgéo ja havia sido aprovada
pelo Congresso Nacional desde 2002, através do Decreto Legislativo 143/2002.
Portanto o texto da OIT ja era de amplo conhecimento do grupo de trabalho
criado pelo governo federal, e o0s seus conceitos e definicbes foram
amplamente usados na formulagéo dos termos do Decreto 4887/2003.%%

Seguiu-se também mais recentemente, em 2007, a
publicacdo do Decreto 6040 que: “Institui a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais”,
criando, dentro do governo federal, a Comissdo Nacional de Desenvolvimento

Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais - CNPCT

Embora a Convencédo 169 da OIT e o Decreto 6040/2007
tenham intima relagdo com a questao quilombola por tratarem de comunidades

tradicionais, nenhuma é especifica em relacédo ao artigo 68 do ADCT. Portanto,

222 A regularizacdo de areas quilombolas esta contemplada no Estatuto da Igualdade
Racial. No entanto, este projeto segue alvo de intensa critica da midia e com
discussdes acaloradas no Congresso Nacional. Fonte: Folha de Sé&o Paulo,
Folhaonline de 10.9.2009. Até o fechamento deste trabalho, em 13 de maio de 2010, a
matéria ainda nao havia sido definida no ambito do Congresso Nacional.

223 Art. 1, a.

224 A andlise do texto destas duas normas demonstra perfeitamente esta sintonia.
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em termos especificos a norma legal que atualmente regulamenta o dispositivo
constitucional das comunidades remanescentes de quilombos é o Decreto
4887/2003.

Fruto de um grupo de trabalho com ampla participacao de
antropdlogos, movimentos sociais e representantes do Ministério Publico
Federal, este Decreto produziu uma completa clivagem em relacdo ao anterior
Decreto 3912/01, tendo em vista que contempla a ressemantizacdo do termo
comunidades remanescentes de quilombos que foi feita pela antropologia e
pelas escolas histdricas mais recentes, quando dispde em seu artigo 2.° que:

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

Neste aspecto, abre-se a possibilidade de reconhecimento
para grupos que nao tiverem origem nas fugas, as chamadas “Terras de preto,
Terras de santos, Mocambos e Comunidades Negras Rurais”.**N&o se exige
mais a prova da ocupacdo centendria na area e o quilombo passa a ser
inserido na Otica da protecdo das minorias de cultura tradicional. Esta
concepcao é uma vitéria dos movimentos sociais e estd em consonancia com o
processo historico de marginalizacdo destes grupos. A reinterpretacdo do artigo
68, como vimos, e um corolario da sociedade aberta e da visdo atual sobre

constitucionalismo e direitos fundamentais.

O Decreto também foi bem acolhido pelos organismos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, por sua similitude com as
concepcdes da Convencdo n. 169 da OIT?®, que introduziu no ordenamento

juridico patrio normas definidoras de direitos humanos no tratamento das

2% Esta questdo foi bem explicitada no capitulo 01, item 03.

2% Neste sentido é o relato da Procuradora Federal Anne Cristiny dos Reis Henrique,
participante brasileira da reunido anual da comissédo de direitos humanos da OEA, em
Washington, 2007.
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comunidades tradicionais. Estes critérios foram assimilados pelo Estado
brasileiro e incorporados no Decreto n. 4.887/2003, guardando ampla sintonia
com a Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, §2°).

Sobre a questdo da conducao da politica quilombola, ao que
parece o Decreto finalmente pacificou a discusséo FCP x INCRA mediante uma
participacdo conjunta dos dois 6rgdos. O reconhecimento da comunidade, por
envolver questbes antropoldgicas ligadas a auto-definicdo, ficou a cargo da
FCP, a quem também incumbe fornecer a certiddo de reconhecimento da
comunidade e manter cadastro das mesmas. Ao INCRA, por seu turno, em
face da experiéncia com regularizacao de terras, incumbe os procedimentos de
delimitacdo e titulagdo da area, inclusive, se necessario, com 0 recurso a
desapropriacdo de terras particulares com titulo validos e que estejam

eventualmente sobrepostas ao perimetro demarcado.?*’

Além de defensores, o Decreto 4887 possui também
inUmeros criticos. A reacdo destes grupos estd canalizada basicamente em
duas formas de reacdo, uma no campo juridico, através da interposicédo da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 3239, e outra no campo politico, através
da proposta de Decreto Legislativo n.° 44/2007, que procura sustar os efeitos

do ato normativo.

No entanto, diante da constatacdo de que o principal
normativo infraconstitucional da regularizacéo de areas quilombolas atualmente
€ o0 Decreto 4887/2003, e para encerramento do presente trabalho, destacamos
as mais importantes opc¢des juridicas tomadas por esta norma, e que estao no
ambito das discussdes ja travadas neste trabalho, para fazermos uma analise
critica, com o obijetivo, principalmente, de contribuir com o intenso debate

surgido nos meios juridicos e politicos em relacdo as estas cadentes questdes.

227 Este assunto sera detalhado mais a frente.
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4.3 — As opcdes do Decreto 4887/2003 — Anéalise Critica

4.3.1 — Aregulamentacédo do artigo 68 do ADCT por meio de decreto.

O artigo 68 do ADCT enuncia uma importante tarefa para o
Estado brasileiro. A redagéo da norma, no entanto, é reduzida e sem maiores
explicacbes sobre o modo de efetivacdo do direito criado. Ndo existem, por
exemplo, parametros para definir o que sejam comunidades remanescentes de
quilombos, qual a forma de medicdo da area, em nome de quem a titulagdo
deveriq se feita e como proceder nos casos de conflito entre a titulacdo
quilombolas e outros direitos igualmente importantes, como a protecao
ambiental, seguranca nacional e o eventual direito de propriedade anterior
sobre a &rea. Enfim, uma série de questdes que reclama a regulamentacao

infraconstitucional dos exatos contornos de aplicacéo do artigo 68.

Ocorre que, como Vvisto no breve histérico da evolucdo
normativa, a necessaria regulamentacdo da questdo quilombola ndo possui até
hoje lei formal votada no parlamento e dispondo especificamente sobre o
assunto. O Unico projeto aprovado pelo Congresso foi vetado pelo Presidente
da Republica e, desde 2001, a questdo vem sendo regulada diretamente por
Decretos Presidenciais, sem intermediacao legislativa formal, a teor do atual
Decreto 4887/2003.

Esta auséncia de lei formal especifica, e a sua eventual
necessidade, é discussao recorrente nas impugnacfes aos procedimentos de
regularizacao de areas quilombolas, e ndo é incomum ouvir-se argumentos
afirmando tratar-se o Decreto 4887/2003 de um auténtico regulamento
autbnomo, com vicio de inconstitucionalidade formal, tendo em vista que
estaria regulamentando imediata e diretamente texto constitucional, fora dos

casos previstos no artigo 84, IV da Constituicdo®.

28 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica
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Este € um dos principais argumentos da ADI 3239/DF, que
aponta estar o Decreto, entre outras coisas, criando direitos e deveres entre
particulares e a administracdo publica e estabelecendo previsdo especifica de
desapropriacdo, o que somente poderia ser feito por lei formal, tendo em vista
invadir a esfera do direito fundamental de propriedade.

O argumento de que o Decreto 4887/2003 exorbita as
prerrogativas do Presidente da Republica também é o fundamento do Projeto
de Decreto Legislativo 44/07, de autoria dos Deputados Valdir Colatto (PMDB-
SC) e Waldir Neves (PSDB-MS), que susta a aplicacdo do Decreto 4.887/03.%%°
A tese central do referido projeto € de que o Poder Executivo, ao legislar
acerca de dispositivo constitucional através de um decreto, determinando
titulares e forma de delimitacdo do territério e criando direitos, extrapolou suas

atribuicdes e usurpou as funcdes tipicas do Poder Legislativo.

Em situacdo oposta, também n&do sdo poucos 0s que
defendem a plena constitucionalidade formal do Decreto 4887/03, seja por
tratar-se de questéo de direitos fundamentais, seja pela alegada existéncia da
intermediacdo normativa das leis 7.668/88, que criou a Fundacdo Cultural
Palmares, da Lei 9.649/98, que definiu competéncias do Ministério da Cultura

para proceder a regularizacdo de terras pertencentes as comunidades

VI — dispor, mediante decreto, sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
32, de 2001) a) organizacdo e funcionamento da administracédo federal, quando n&o
implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de orgéos publicos; (Incluida
pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001) b) extincdo de fungBes ou cargos
publicos, quando vagos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

22 O relator, Dep. Eduardo Sciarra (DEM-PR), recomenda sua aprovacdo com
emenda. Sciarra sugere ndo sustar totalmente o decreto, mas manter os artigos de
cunho administrativo, como o que define atribuicdes de 6rgédos publicos, anulando
apenas 0s que exorbitem do poder regulamentar, como seria 0 caso da
desapropriacdo. Por outro lado, ele excluiu do projeto original a previsdo de anulacao
de todos os atos administrativos expedidos com base no regulamento, por considera-
la dispensavel.
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quilombolas®® e ainda da Convencéo n.° 169 da OIT, internalizada através do
Decreto 5.051/2004 com forga de lei ordinaria.

A tese de que o artigo 68 do ADCT nédo necessita de lei
formal para a sua regulamentacdo é que encontra maior aceitacdo juridica®®".
Com efeito, boa gama de doutrinadores expde que o artigo 68 do ADCT, por
veicular norma de direito fundamental, ndo reclama a necessidade de
intermediacdo legislativa para ter eficacia, a teor do artigo 5.°, 81.° da

232 gendo assim o Decreto 4887/2003 ndo invadiria matéria

Constituicao
reservada a lei, posto que esta é desnecessaria. Tratando-se de direito
fundamental a propria Constituicho pode ser invocada diretamente,
independente de lei regulamentadora. Neste sentido escreve Walter Claudios

Rothemburg, com apoio da doutrina de Daniel Sarmento®?:

O art. 68 ADCT consagra diversos direitos fundamentais, como o
direito & moradia e a cultura. Do regime especifico e refor¢cado dos
direitos fundamentais decorre a tendencial aplicabilidade imediata,
visto que — aponta o Professor Daniel Sarmento — “os direitos
fundamentais ndo dependem de concretizacdo legislativa para
surtirem os seus efeitos”

Diante desta aplicabilidade imediata, a edicdo de lei em
sentido formal, em principio, seria desnecesséria. Sendo o artigo 68 do ADCT
tipica norma de direito fundamental, ja teria redacéo suficientemente densa ao
identificar o titular do direito consagrado (comunidades remanescentes de

quilombos), o seu devedor (0 Estado), o objeto do direito (a propriedade

230 | ei 9649/98. Art. 14 - Os assuntos que constituem area de competéncia de cada
Ministério sdo os seguintes: IV- Ministério da Cultura; c) aprovar a delimitacdo das
terras dos remanescentes das comunidades dos quilombos, bem como determinar as
suas demarcagdes, que serdo homologadas mediante decreto

%1 Todos os que compreendem o direito dos quilombos como direito fundamental, em
regra, argumentam que o artigo 68 do ADCT néo precisa de lei formal para ser
regulamentado. Neste sentido, por exemplo, Déborah Duprat e Daniel Sarmento.

232 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicacio
imediata.

23 ROTHEMBURG, Walter Claudios. Parecer contrario ao projeto de decreto
legislativo n° 44, de 2007, de autoria do deputado federal Valdir Colatto. Disponivel em
www.ccr6.pgr.mpf.gov.br.
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definitiva das terras ocupadas), e o dever correlato (0 reconhecimento da

propriedade e a expedicdo dos respectivos titulos).?3*

Estando presentes todos 0s elementos necessarios para a
fruicho do direito, desnecessaria a edicdo de lei formal, podendo o
procedimento ser regulamentado por decreto, na esteira do precedente do STF
na ADIN 1.590/SP?®*, segundo o qual se for suposta a eficacia plena e a
aplicabilidade imediata do dispositivo constitucional, a sua implementacdo nao
depende de complementacdo normativa e ndo parece constituir matéria de

reserva a lei formal, podendo ser regulamentada por Decreto.

Nesta linha de entendimento, no julgamento do RE 203.954-
3/CE, o Plenario do STF reconheceu, por unanimidade, a validade de Portaria
do Ministério da Fazenda que proibia a importacéo de automoéveis usados®*°. O
ato normativo ndo regulamentava qualquer lei formal e retirou seu fundamento
de validade diretamente do artigo 237 da Constituicdo Federal, que atribuiu ao
Ministério da Fazenda o controle e a fiscalizagdo do comércio exterior, dentro
da defesa dos interesses nacionais. No voto proferido pelo Ministro Celso de
Mello, a tese central foi didaticamente explicada:

23 SARMENTO, Daniel. Territérios Quilombolas e Constituicdo: A ADI 3.239 e a
Constitucionalidade do Decreto 4.887/03. <http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/Territorios_Quilombolas_e_Constituicao_Dr._Daniel_Sarmen
to.pdf> Acesso em 30.03.2010.

2% EMENTA: |. Acdo direta de inconstitucionalidade: objeto Tem-se objeto idéneo a
acao direta de inconstitucionalidade quando o decreto impugnado ndo é de carater
regulamentar de lei, mas constitui ato normativo que pretende derivar o seu contetdo
diretamente da Constituicdo. (...) IV. Servidor publico: teto de remuneracdo (CF, art.
37, XI): auto-aplicabilidade. Dada a eficacia plena e a aplicabilidade imediata, inclusive
aos entes empresariais da administragdo indireta, do art. 37, XI, da Constituicédo, e do
art. 17 do ADCT, a sua implementacdo - ndo dependendo de complementacdo
normativa - ndo parece constituir matéria de reserva a lei formal e, no ambito do
Executivo, a primeira vista, podia ser determinada por decreto, que encontra no poder
hierarquico do Governador a sua fonte de legitimac&o. (ADI 1590 MC, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, TRIBUNAL PLENO, julgado em 19/06/1997, DJ 15-08-
1997 PP-37034 EMENT VOL-01878-01 PP-00092)

236 portaria DECEX 8/91, Art. 27.
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Se é certo, portanto, que o exercicio valido da competéncia
administrativa pressupde a existéncia de lei, ndo se torna menos
exato reconhecer que, no caso, 0 ato estatal impugnado —
vedacdo a importacdo de bens de consumo usados previstos na
Portaria DECEX 8/91 (art. 27) — extraiu sua autoridade e a sua
eficacia de norma indiscutivelmente revestida do mais elevado
grau de positividade juridica em nosso sistema normativo: o
proprio texto da Constituicdo da Republica.”®’

Mais recentemente tém sido citado o precedente do STF no
julgamento da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n.° 12, que declarou a
perfeita validade da Resolucdo do Conselho Nacional de Justica que proibiu o
nepotismo no ambito do Poder Judiciario sem a intermediacdo de lei formal
neste sentido. Na ocasido os Ministros concluiram que o ato do CNJ retirava
seu fundamento de validade dos principios constitucionais da impessoalidade e
da moralidade, o que ndo demandaria lei em sentido estrito para serem

efetivados.

Em outro giro, defende-se também que, se a intermediacéo
legislativa € mesmo necesséria, ele jA existe e seria contemplada na Lei
9.649/1998, gque versa sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, atribuindo ao Ministério da Cultura competéncia para “aprovar a
delimitacdo das terras dos remanescentes das comunidades dos quilombos,
bem como determinar as suas demarcagdes, que serdo homologadas mediante
decreto” (art. 14, IV, “c”); e a Lei 7.668/1988, que institui a Fundagao Cultural
Palmares e |he da competéncia para “realizar a identificacdo dos
remanescentes das comunidades dos quilombos, proceder ao reconhecimento,
a delimitacdo e a demarcacao das terras por eles ocupadas e conferir-lhes a

correspondente titulacao” (art. 2°, IlI).

Neste sentido é o Parecer da Procuradoria-Geral da
Republica na ADI 3239%%:;

237 Julgado em 20.11.1996. Rel. Min limar Galvdo. DJ 07.02.97.
2% parecer 3333/2004
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Acao direta de inconstitucionalidade em face do Decreto
4887/2003, que regulamenta o procedimento para identificacao,
reconhecimento, delimitacdo, demarcacédo e titulacdo das terras
ocupadas por remanescentes das comunidades de quilombos de
gue trata o art. 68 do ADCT.

Decreto que regulamenta o art. 14, IV, “c”, da Lei n.° 9.649/98 e o
art. 2.° lll e paragrafo unico da Lei n.° 7.668/88. Inexisténcia de
inconstitucionalidade formal.

Conjugando os dois argumentos, tanto em relacdo a

bY

fundamentalidade do dispositivo, quanto em relacdo a existéncia de lei
intermediadora, o j& citado julgamento do Tribunal Regional Federal da 4.2

Regido®:

(..

2. INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO. Na interpretacdo das
normas constitucionais, ha que se ter em conta a unidade da
Constituicdo, a maxima efetividade e a eventual concordancia,
ndo sendo, em principio, inconstitucional regulamentagdo, por
decreto, de direitos das referidas comunidades, passados quase
vinte anos da promulgacdo de uma "disposi¢do constitucional
transitoria”.

3. NECESSIDADE DE LEI. A regulamentagdo, por meio de
decreto, que ndo fere a Constituicdo, nem constitui espécie de
decreto autbnomo, quando: a) inexiste, para 0 caso, expressa
previsao de lei em sentido formal, a regular a matéria; b) as Leis
n° 7.688/88 e 9.649/98 dao suporte ao procedimento da
administracdo; c) estdo presentes todos os elementos necessarios
para a fruicdo do direito.

(..)

Por fim, existe um outro argumento que é sempre adicionado
pelos defensores da constitucionalidade do ato normativo, que é o fato do
Decreto 4887/2003 estar em perfeita sintonia com a Convencédo 169 da OIT,
ratificada pelo Brasil em junho de 2002 por meio do Decreto Legislativo n®
142/2002. Neste contexto, pois, o referido Decreto viria disciplinar as
disposi¢cdes do art. 68 do ADCT, aduzidas dos critérios fixados na Convencéo
n® 169-OIT. Esta, por sua vez, plenamente aplicavel aos quilombolas, porque

incluidos estes na disposi¢do do art. 1.1."a" como "povos tribais", no sentido de

239 Al 2008.04.00.010160-5/PR, Publica¢do 31.07.2008.
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serem aqueles que, "em todos os paises independentes, cujas condicbes
sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade
nacional, e que sejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios
costumes ou tradicdes ou legislacdo especial’. Ademais, a referida Convencao
previu que: a) os governos deverdo "adotar as medidas que sejam necessarias
para determinar as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente
e garantir a protecéo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse" (art. 14,
2); e b) deverdo ser "instituidos procedimentos adequados no ambito do
sistema juridico nacional para solucionar as reivindicacbes de terras
formuladas pelos povos interessados” (art. 14, 3 c/art. 1.3, no tocante ao
entendimento de "povos" da Convencédo). Dai porque o regulamento poderia

disciplinar tais situacoes.

Pesa em contrario ao argumento do Decreto 4887/2003
como regulamento da Convencédo 169 da OIT o fato de que a sua promulgacéao
somente ocorreu em 2004, através do Decreto 5051, posteriormente, portanto,
ao Decreto. O entendimento do STF é no sentido de que apenas apds a sua
promulgacdo o tratado se incorpora definitivamente ao ordenamento juridico
nacional®*. Esta circunstancia foi apontada pelo ex-ministro Carlos Veloso, em
parecer juntado aos autos da ADI 3239, que defendeu a impossibilidade de
invocacdo da Convencdo 169 como fundamento de validade do Decreto
4887/2003, citando doutrina de Canotilho que prescreve o principio da
proibicdo de pré-efeitos dos atos normativos:

(...) os actos legislativos e outros atos normativos ndo podem
produzir qualquer efeitos juridicos (pretensao de eficacia) quando
nado estejam ainda em vigor nos termos constitucional e
legalmente prescritos (proibicdo de pré-efeito das leis e de actos
normativos).**

249 ADI 1480/DF, Rel. Min Celso de Mello., DJ de 18.05.2001.

241 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina,
pag. 259, apud VELLOSO, Carlos Mério da Silva. Parecer sobre a ADI 3239, feito a
pedido de Aracruz Celulose S.A. Nos autos do referido processo as folhas 448/494.
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N&o verificamos também seguranca na tese juridica de que
o Decreto 4887/2003 é intermediado pelas leis 9.649/1998 e 7.668/88. Esta
constatacdo decorre da observacdo que estas leis ndo foram editadas para
regular o artigo 68 do ADCT. Tratam de questbes bem diversas, como a
criacdo de uma autarquia (FCP) e a competéncia de um determinado
Ministério, ou seja, sdo normas voltadas especificamente para distribuicdo de
competéncias administrativas, que limitam-se a prever, genericamente, 0s
orgaos condutores da regularizacdo quilombola, sem, no entanto, disciplinar ou

mesmo fazer mengao ao artigo 68 do ADCT.

Seria, portanto, o caso de uma chamada delegacao
disfarcada, pois é a lei que deve criar os direitos e as obrigacdes, cabendo ao
Decreto somente especifica-las, o que ndo é o caso. Neste sentido Celso
Antbnio Bandeira de Melo:

A lei que limitar-se a pretender (transferir) ao executivo o poder de
ditar, por si, as condicGes ou meios que permitem restringir um
direito configura delegacéao disfargcada, inconstitucional. E que “as

funcbes de cada poder sédo indelegaveis, a excecdo da previsao

constitucional de que trata o artigo 68 da Constituigao”.?*?

Apesar do afastamento de Convencao 169 da OIT e das leis
9.649/1998 e 7.668/88 como intermediadoras entre o artigo 68 do ADCT e o
Decreto 4887/2003, os argumentos pela constitucionalidade formal deste ato
normativo sdo convincentes e solidos quando tratam a questéo sob a Gtica das
normas de direitos fundamentais. Com efeito, consoante foi exaustivamente
explanado no capitulo anterior deste trabalho, verifica-se afirmativamente, apos
longo processo evolutivo, a perfeita interface da norma do artigo 68 do ADCT

com os direitos fundamentais.

A constatacdo de que o artigo 68 do ADCT encerra
verdadeira norma de direito fundamental resulta em consequéncias

hermenéuticas relevantes, das quais uma das mais importantes € exatamente

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, Malheiros,
18.2 edicdo., 2005, pags. 328-329.
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a aplicabilidade imediata do dispositivo, na esteira inconteste do artigo 5.2, § 1.°
da CF/88.

Ademais, os precedentes do Supremo Tribunal Federal sob
a possibilidade de decreto regulamentar diretamente dispositivo constitucional
sdo contundentes, especialmente se estamos no campo das normas
definidoras de direitos fundamentais. Neste ponto, a nossa Suprema Corte
alinha-se aos novos paradigmas do Constitucionalismo em que a Constituicdo
passa a desempenhar papel relevante. O intérprete hoje deve procurar, em
cada caso, extrair a forca normativa méaxima possivel da Constituicdo, néo
permitindo que seus comandos percam efetividade em raz&o da inexisténcia de

prévia regulamentacéo pela via legislativa formal.

Neste contexto, e com 0 apoio das teses ja desenvolvidas,
conclui-se que, de inconstitucionalidade formal o Decreto 4887/2003 néo
padece. Alias, entendimento em contrario iria de encontro a todo um longo
escor¢co argumentativo ja desenvolvido no presente trabalho, donde se conclui
que, caso o entendimento do STF seja em sentido contrario, representaria, a
nosso sentir, um retrocesso em relagdo ao atual estagio da protecdo das

minorias via jurisdicdo constitucional.

No entanto, ainda que se conclua pela inconstitucionalidade
formal do Decreto 4887/2003, ndo podemos afirmar que a regulamentacao do
artigo 68 do ADCT por Decreto Presidencial tenha sido a opcao politica mais

acertada.

Compreende-se que a discussdo sobre a eventual
inconstitucionalidade do Decreto 4887/2003, em razdo de ser ou nao
regulamento autdbnomo, é eminentemente juridica, sendo mais consistente,
neste aspecto, a tese pela validade da norma (inclusive pelos precedentes do
proprio STF). No entanto, o que observamos neste trabalho, e entendemos ser

esta constatacdo digna de destaque, é que esta discussédo, derredor de revelar
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preocupacdes juridicas legitimas, em verdade tem servido ao discurso
puramente ideoldgico dos grupos politicos envolvidos com a questao.

Com efeito, a preocupacao sobre eventual
inconstitucionalidade do Decreto que regulamenta o artigo 68 do ADCT, sob o
argumento de invadir esfera reservada a edicao de lei em sentido formal, vem

sendo utilizado pelas orienta¢des ideoldgicas ao sabor do Decreto de plantéo.

Quando o Decreto 3912/01 foi publicado, tratando a
regularizacdo de &reas quilombolas como uma usucapido praticamente
impossivel em face do prazo de cem anos exigido para a sua configuracdo, nao
foram poucas as vozes que se levantaram argiindo a sua
inconstitucionalidade. Entre os argumentos abordados estava exatamente o

fato de regulamentar diretamente dispositivo constitucional, numa

inconstitucionalidade tida como formal, como assinalou Deborah Duprat;?*3

Invoca-se, no preambulo do decreto, o art. 84, IV, da Constituicdo
Federal, como supostamente atributivo de competéncia do
presidente da republica para sua expedi¢cdo. Sua redacdo é a
seguinte:

“Art.84. Compete privativamente ao presidente da Republica:

(...)

‘IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao”.
Evidencia o dispositivo, em sua literalidade, a inexisténcia do
exercicio de poder regulamentar sem fundamento numa lei prévia.

Quando o Decreto 3912/01 foi revogado e substituido pelo
Decreto 4887/2003, desta feita com uma concepcado completamente diferente
da questdo, vinculada diretamente a pauta e aos anseios dos movimentos

sociais e dos antropdlogos, os mesmos doutrinadores passaram a defender a

3 PEREIRA, Deborah Macedo Duprat de Brito. Breves Consideracdes sobre o
Decreto n°® 3.912/01 in: O’ DWYER, 2001, ob. cit. pag.281-289.
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sua plena constitucionalidade formal, em razéo de tratar-se de norma de direito

fundamental.?**

Por outro lado, grupos que silenciaram quando o Decreto
3912/01 foi publicado, insurgiram-se contra o Decreto 4887/2003 propondo
inclusive a ja citada ADI 3239-6/DF, que questiona a constitucionalidade deste
decreto por, entre outros argumentos, regulamentar diretamente dispositivo

constitucional .?*®

Em resumo, a discussédo sobre a inconstitucionalidade do
Decreto 4887/03, por supostamente ser decreto autbnomo fora dos casos
previstos na Constituicdo, tem sido prejudicada em razdo de um processo
tipico de politizacdo do discurso, situagdo que, alias, vem acompanhado a
trajetdria da regularizacao quilombola desde que a Constituicdo foi promulgada
com o artigo 68 do ADCT.

As evidéncias desta politizacdo sdo marcantes. A discusséo
quase interminavel sobre qual 6rgdo do governo deveria conduzir a questdo, a
edicdo de dois decretos diametralmente opostos em menos de trés anos
(coincidindo a alteracdo com a mudanca de governo), o veto ao projeto de lei
aprovado no Congresso Nacional em 2002 e a exigéncia, mais recente, de
retrada da questdo quilombola como condicdo para a aprovacdo do
anteprojeto do Estatuto da Igualdade Racial, numa manobra comandada

exatamente pelo mesmo partido que aviou a ADI 3239/DF.

O mesmo grupo politico que editou o Decreto 3912/01 agora
patrocina o Projeto de Decreto Legislativo 44/2007, o que demonstra que a
“verdadeira” objecao do referido projeto € em relacdo as garantias dos direitos

quilombolas, e ndo a regulacéo pelo executivo de norma constitucional.

244 palestra: Direitos das comunidades remanescentes de quilombos. Proferida no
Seminario INCRA 40 anos: Reforma Agréaria Direito e Justica. Auditério do Tribunal
Regional Federal da 5.2 Regi&o, 16.10.2009.

245 A ADI foi proposta em 2004 pelo DEM, que, & época do Decreto 3912/01 era
integrante do governo federal.
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A questdo quilombola, na realidade, tem permanecido numa
situacdo de total falta de consenso entre as forcas politicas, posto que estes
grupos cuidaram de adotar, ao talante das suas visdes de Estado, uma das
interpretagfes possiveis para o termo comunidade remanescente de quilombos

que vimos no primeiro capitulo desde trabalho.

Os debates em torno da ADI 3239 revelam que, para além
dos argumentos informados pelas posi¢des politico-ideoldgicas dos atores e
por concepgdes de direitos, as posi¢coes seriam determinadas pelos interesses
em jogo. Assim, um curioso debate toma forma, por exemplo, na questdo da
desapropriacéo. E que o movimento quilombola, por um célculo pragmatico,
tendo em vista a perspectiva de arrefecer os conflitos com proprietarios nas
areas em litigio, se articula a outros atores, como o Ministério Publico, para
garantir, no decreto presidencial, o direito a desapropriacdo em casos de titulos

validos superpostos ao territério. 24°

Em contrapartida, o texto da ADI manifesta a estratégia do
Democratas para derrubar o Decreto promulgado pelo Presidente Lula,
opondo-se a desapropriacdo sob o argumento de, a exemplo dos direitos
indigenas, tratar-se o direito quilombola ao territério de direito originario,
invertendo-se, entre os atores, posicoes que sdo entendidas no senso comum

politico como mais & direita (o primeiro) ou mais a esquerda (o segundo).?*’

Em outra observacao, verificamos que o conceito historicista

classico de agrupamento de escravos fugidos parece comportar aos grupos

240 Reiteramos que vamos tratar do assunto de forma mais aprofundada em tépico
posterior.

4" FIGUEIREDO, André Luiz Videira de. O “Caminho Quilombola”™ Interpretac&o
constitucional e reconhecimento de direitos étnicos. Tese de Doutorado em sociologia
apresentada ao Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro. Orientador
Professor Luiz Jorge Werneck Viana. Rio de Janeiro, abril de 2008.

149



tidos de “direita”, enquanto o conceito mais abrangente de comunidades negras

rurais reflete pensamento tido como de “esquerda”.

Na realidade, o palco de todo este debate ndo deveria ser a
edicdo de Decretos pelo Presidente “de plantao”. A questdo quilombola € por
demais importante. Trata-se de uma reparagdo histérica, e o Decreto
Presidencial, por mais bem intencionado que seja, é ato normativo precario,

porque submetido a vontade exclusiva e singular do Presidente.

A correlagdo destas forcas, que é legitima no Estado
Democratico de Direito, deveria atuar e fazer valer suas posicées no
parlamento, com a edicdo de lei formal em carater definitivo, como inclusive
chegou a ser feito. Neste sentido, lamenta-se um veto presidencial inoportuno e
que poderia ter sido derrubado, porquanto fundamentado em uma justificativa
completamente desarrazoada, que era a propria existéncia de um Decreto

Presidencial sobre a questéo.

Os procedimentos de regularizacdo de terras quilombolas
tém-se revelado complexos e demorados. Existe a necessidade de confecgao
de laudos antropoldgicos, da andlise de titulos de dominio sobrepostos a area,
pesquisas histéricas, publicacdo de editais, recebimento de impugnacfes e
recursos que garantem o contraditério e a ampla defesa, ou seja, toda uma
cadeia de procedimentos que pode ultrapassar, perfeitamente, o tempo de uma

eventual mudanca no comando do Poder Executivo.

Imaginemos entédo, por exemplo, o que aconteceria com
Varios processos abertos e atualmente em curso se o Decreto 4887/2003 vier a
ser revogado em janeiro de 2011, quando é perfeitamente possivel a mudanca

de orientacao no executivo federal.

E certo que o artigo 68 do ADCT necessita de

regulamentacdo, por ser demais sintético. O préprio Poder Executivo
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reconhece que o preceito constitucional exige normatizacdo ulterior para sua
aplicabilidade, tanto que, enquanto esta regulamentacdo n&o existiu

simplesmente néo foi observada qualquer efetividade da questao.

No entanto, a parte a questéo juridica formal, é coerente que
esta regulamentacdo ndo ocorra por ato normativo precério, ainda que nao
exista inconstitucionalidade formal nisto e mesmo considerando os acertos das

opcOes efetuadas no referido Decreto.

Esta constatacao decorrente do fato de que a inseguranca e
as reviravoltas provocadas pela normatizacéo via Decreto Presidencial acabam
por gerar o pior dos mundos, que é o risco de falta de efetividade de tao
importante politica publica em razdo das falta de seguranca do marco
regulatorio adotado.

Por enquanto, diante da falta de acdo e da paralisia do
legislativo®*®, o grande embate das forcas e das concepcdes sobre a questdo
quilombola acabard ocorrendo, como tem acontecido atualmente, no foro da

Suprema Corte, quando do julgamento da ADI 3239.

Neste sentido anote-se a participacdo na referida acéo de 13
amici curiae e o pedido de audiéncias publicas antes do julgamento®*. Mas
tudo isto somente ocorrera se, até a data do julgamento, o Decreto 4887/2003

ainda existir.

248 Reitere-se que existe projeto de lei tramitando em estagio avancado, no ambito do
Parlamento, que regulamente a questdo, no caso é o Estatuto da Igualdade Racial,
que, entre outros assuntos, dedica um capitulo as comunidades remanescentes de
quilombos.

249 E interessante observar como a questdo divide concepcdes distintas. O Estado do
Para pediu o seu ingresso como amicus curiae defendendo a plena
constitucionalidade do Decreto, enquanto que o Estado de Santa Catarina o fez de
forma diametralmente oposta, ou seja, dois Estados-membros com concepcgodes
completamente opostas. Na realidade, por tras destas manifestagbes, estao
evidentemente os titulares momentaneos do poder politico local.
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4.3.2 — O critério de auto-definicao.

Importante e polémica opcao feita pelo Decreto 4887/2003,

esta em consonancia com tratados e convencfes internacionais sobre

comunidades tradicionais da qual o pais é signatario®°

251

, € a adocao do critério
de auto-definicdo™" para o reconhecimento das comunidades remanescentes

de quilombos.

Albergado por este critério, o Decreto 4887/2003 esclarece
que o0s proprios moradores da &rea, reconhecendo sua condicdo de
remanescente dos quilombos, constituam associacdo para inscricdo no
Cadastro Geral das comunidades remanescentes de quilombos, mantida junto
a Fundacdo Cultural Palmares, a quem compete expedir a certiddo de

reconhecimento.?>?

O critério causa controvérsias pelo receio que a maioria tem
de entregar, aos proprios interessados, a definicdo da sua condicdo de
eventuais beneficiarios dos territorios. De acordo com a ADI 3239, submeter a
qualificag@o constitucional a uma declaracéo do préprio interessado nas terras
importa em perigosissima possibilidade de fraudes, com a real possibilidade de
reconhecimento de direitos a pessoas nao beneficiadas pelo artigo 68 do

ADCT, originando uma espécie de “industria quilombola”.

Os argumentos, no entanto, ndo encontram o respaldo das
ciéncias afins que auxiliam o Direito na tematica dos quilombos, isto porque o
critério da auto-atribuicdo € considerado pela Antropologia, assim como pela
Psicologia, como o parametro elementar para a auto-afirmacdo de um povo, e,

da mesma forma é critério primordial para a identificacdo das comunidades

%0 Egpecialmente as Convencgdes n.° 107 e 169 da OIT.

21 Artigo 2.°, § 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizacdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos sera atestada mediante autodefinicdo da propria
comunidade.

32 Art, 3.0 8§40
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quilombolas, porque é elemento definidor da condicdo de qualquer grupo

étnico.?®3

Para Alfredo Wagner Berno de Almeida, a inexisténcia da
auto-definicdo implicaria uma visdo externa sobre a propria comunidade, ou
seja, estar-se-ia impondo, mais uma vez, a concepg¢ao cultural hegemonica do
Estado sobre os grupos minoritarios, na medida em que seria a maioria que
decidiria quem é a minoria, 0 que na pratica € somente a continuidade da
dominagcdo. Ademais, segundo o antrop6logo, somente a comunidade tem
condicbes de avaliar a construcdo social do grupo enquanto categoria

i 254,
especifica >

O recurso de método mais essencial, que suponho deva ser o
fundamento da ruptura com a antiga definicdo de quilombo, refere-
se as representacdes e praticas dos proprios agentes sociais que
viveram e construiram tais situagdes em meio a antagonismos e
violéncias extremas...

(...)

Os procedimentos de classificagdo que interessam sdo aqueles
construidos pelos préprios sujeitos a partir dos proprios conflitos, e
nao necessariamente aqueles que sdo produtos de classificagcbes
externas, muitas vezes estigmatizantes.

Isso é basico na consecucdo da atividade coletiva e das
categorias sobre as quais ela se apoéia.

Com esta mesma orientacdo segue o estudo realizado pela

Sociedade Brasileira de Direito Publico®>®:

(..) o critério a ser seguido na identificacdo dos remanescentes
das comunidades quilombolas em si é também o da 'autodefini¢cdo
dos agentes sociais', Ou seja, para que se verifigue se certa
comunidade é de fato quilombola, é preciso que se analise a
construcao social inerente aquele grupo, de que forma os agentes

%3 Os grupos indigenas também s&o reconhecidos por auto-definicao.

»4 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Os quilombos e as novas etnias. In:
O'DWYER, Eliane Cantarino (org.). Quilombos: identidade étnica e territorialidade. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2002, p. 67-68.

2% SUNDFELD, Carlos Ari (org). Comunidades Quilombolas: Direito a Terra. Brasilia:
Fundacao Cultural Palmares, 2001.
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sociais se percebem, de que forma almejaram a constru¢do da
categoria a que julgam pertencer.

Tal construcdo é mais eficiente e compativel com a realidade das
comunidades quilombolas do que a simples imposicao de critérios
temporais ou outros que remontem ao conceito colonial de
guilombo.

Os posicionamentos vao ao encontro da definicAo moderna
de comunidades quilombolas enquanto minoria étnica, e também estdo em
consonancia com as conclusdes deste trabalho em capitulos anteriores. Trata-
se de um critério valioso porque parte da premissa correta de que, na definicdo
da identidade étnica, € fundamental considerar as percepcdes dos préprios
sujeitos objeto da identificacdo, sob pena de chancelarmos leituras
etnocéntricas, oriundas de observadores externos com outras culturas, com

uma visdo muitas vezes carregada de preconceitos.

A auto-definicdo também atua dentro do prisma da dignidade

da pessoa humana, como pontua Daniel Sarmento:*°

A idéia béasica, que pode ser reconduzida ao proprio principio da
dignidade da pessoa humana, € de que na definicdo da
identidade, ndo ha como ignorar a visdo que o proprio sujeito de
direito tem de si, sob pena de se perpetrarem sérias
arbitrariedades e violéncias, concretas ou simbdlicas.

A questdo ganha contornos definitivos quando se constata
que o critério de auto-definicdo esta em consonancia com a Convencao n. 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho OIT, ratificada pelo Congresso
Nacional, através do Decreto Legislativo n. 143, de 20 de junho de 2002. Em

seu artigo 1.°, alinea “b” 2, a Convencgéo é explicita:

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

2 SARMENTO, Daniel. Territérios Quilombolas e Constituicdo: A ADI 3.239 e a
Constitucionalidade do Decreto 4.887/03. <http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/Territorios_Quilombolas_e_Constituicao_Dr._Daniel_Sarmen
to.pdf> Acesso em 30.03.2010
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O ja citado parecer da Procuradoria Geral da Republica na
ADI 3239/DF é pela improcedéncia do questionamento sobre a auto-definicéo,
tendo em vista que o critério seria adequado pela sua aceitacdo no ambito da

antropologia. Neste sentido:

Critério de auto-atribuicdo para identificagdo das comunidades
quilombolas e das terras a elas pertencentes. Estudos
antropoldgicos atestam a adequacdo deste critério. Parecer pela
improcedéncia da a¢&0.’

O risco de abusos ou generalizagbes exageradas na
titulacdo de terras, que tanto atemoriza alguns setores da sociedade, inclusive

da midia®>®

, em verdade ndo resiste a constatacdo de que a auto-definicdo
prevista no Decreto 4887/2003 € apenas uma das partes a serem atendidas de
um processo bastante complexo, que exige trabalhos de diversos campos do
conhecimento, sejam eles, antropoldgicos, sociolégicos, arqueoldgicos e do

préprio direito.

A auto-definicho € colocada como uma das fases
necessarias para aquisicdo do direito a propriedade. Na realidade poderiamos
dizer tratar-se de ponto de partida, tendo um carater meramente informativo do
que se vai buscar provar. Portanto, a auto-definicdo ndo € uma ameaca a
seguranca juridica, mas surge da tentativa de permitir ao poder publico, com
auxilio da prépria comunidade, a protecdo do patriménio cultural. Podemos
entender, portanto, a auto-definicdo como um auxilio da prépria comunidade no

processo de reconhecimento das terras quilombolas

57 parecer 3333/04- ADI 3239.

#8 As reportagens televisivas e de revistas semanais sobre a tematica quilombola
adotam, em sua maioria, um tom de criticas as comunidades remanescentes de
quilombos, especialmente através da Rede Globo de Televisdo e da Revista Veja.
Para um maior aprofundamento, € interessante observar o capitulo intitulado: A
retorica da reacdo: a questdo quilombola na imprensa brasileira, constante da tese de
doutorado de André Luiz Videira de Figueiredo denominada. O Caminho Quilombola:
Interpretacdo constitucional e reconhecimento de direitos étnicos. Tese de Doutorado
em sociologia apresentada ao Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro.
Orientador Professor Luiz Jorge Werneck Viana. Rio de Janeiro, abril de 2008.
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A auto-definicdo, no entanto, ndo é o Unico critério adotado
pelo Decreto 4887/2003. Com efeito, o referido ato normativo também exige do
grupo uma trajetoria histérica propria e uma relacédo especifica com o territorio
ocupado, com ancestralidade negra vinculada a opressao e resisténcia cultural.
Estes elementos constituem exigéncias a serem aferidas através de laudos

antropoldgicos e pesquisas histéricas, o que minimiza o risco de fraudes.

O Acoérdédo 2835/2009%%°, do Tribunal de Constas da Uniéo,
foi produzido em razdo de uma matéria veiculada na imprensa sobre a possivel
fraude na regularizacdo da comunidade quilombola da Ilha de Marambaia®®.
Sem embargo de discordancias das conclusbes deste documento em outros
pontos, reconhecemos que, pertinente a questdo da auto-definicdo, as

conclusdes do TCU foram felizes, ao pontuar:

A auto-definicdo deve, em nosso entender, ser a acgado inicial que
deflagre o processo, o qual, posteriormente, deve ter 0s passos
técnicos, juridicos e administrativos cabiveis para atestar a real
condicdo de beneficiarios a tal direito, quais sejam o do
reconhecimento de ocupacao, permanéncia e outras condi¢des de
pré-requisitos para a possivel titulagao de terras.”

Evidente que o risco de abuso nunca vai desaparecer, tendo
em vista que os relatérios e laudos antropolégicos podem mascarar dados, no

entanto este € um risco geral de toda e qualquer atividade humana, ndo

justificando qualquer modificacao do critério de auto-defini¢ao.

4.3. 3 - A opcao pela desapropriacdo

No processo histérico de criacdo das comunidades negras
rurais as terras ocupadas pelos ex-escravos, tanto antes quanto apés a
abolicdo, eram em sua maioria devolutas ou areas isoladas. A enorme

abundancia de areas livres no Brasil até o final do séc. XIX nao dificultava esta

%9 Disponivel em <www.tcu.gov.br/ac6rddos>
% Trata-se de uma titulagéio extremamente complexa, por envolver sobreposicdo com
area da Marinha do Brasil.
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posse em terras livres de dominio particular. Contudo, é possivel reconhecer
que varias destas comunidades foram criadas em &reas que posteriormente

foram, de uma forma ou de outra, tituladas a particulares.

Isto se explica por véarios fatores. No primeiro capitulo ja
esclarecemos como a Lei de Terras de 1851, ao permitir a aquisicdo da
propriedade somente por compra, foi crucial para tolher durante largo periodo
de tempo qualquer possibilidade das comunidades quilombolas conseguirem
titulacdo sobre as areas ocupadas, ocupacgbes que até 13 de maio de 1888

eram consideradas ilegais.

Some-se a isso a pouca organizacdo e seguranga existentes
no sistema cartorial brasileiro antes do advento da lei 6.015/73, ou ainda pela
simples negligéncia das autoridades em reconhecer a existéncia destas
comunidades negras na posse das terras, 0 que era tipico de uma sociedade
da primeira metade do século XX que tinha um direito de cunho eminentemente
patrimonialista, sem qualquer apego as demandas sociais, onde propriedade
de terras era privilégio de poucos.

Na realidade, é impossivel desconsiderar que estamos
falando de um século de absoluto siléncio normativo sobre comunidades
remanescentes de quilombos. Seria absurdo imaginar que 0s negocios
imobiliarios com as terras eventualmente sobrepostas ou marginais as
comunidades negras rurais tivessem ficado, a semelhanca da legislacéo,
‘congelados” durante tanto tempo. A expansao populacional e agricola
brasileira no século XX foi extraordinaria, ndo sendo mais possivel a existéncia

de areas ermas ou isoladas.?®*

261 Durante o século XX o pais teve sua populacdo aumentada em quase dez vezes.
De 17.438.434 pessoas em 1900, atingiu em 1999, segundo projecdes do IBGE, a
cifra de 163.947.500 habitantes.
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O absoluto siléncio normativo sobre as comunidades
quilombolas ao longo de todo o periodo p6s-abolicdo e a conseqiente falta de
protecao juridica as posses destas comunidades neste extenso lapso temporal
é fator importante da existéncia de muitos territorios sobrepostos como titulos
privados?®. Esta constatacdo ganha mais forca quando é feita uma pequena

comparacao, por exemplo, com a questao indigena.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 reserva aos indigenas
“direitos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas”®®®. A doutrina
sempre se orientou no sentido de que isto constituia a constitucionalizacdo da
posse indigenata, entendida esta como a velha tradicdo de reservar as terras
indigenas das concessdes que eram feitas a particulares, como explica José
Afonso da Silva®®*;

Os dispositivos constitucionais sobre a relacdo dos indios com
suas terras e o reconhecimento dos seus direitos originarios sobre
elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o
indigenato, velha e tradicional instituicdo juridica luso-brasileira
gue deita suas raizes ja nos primeiros tempos da Coldnia, quando
o Alvara de 1.° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho
de 1755, firmara o principio de que, nas terras outorgadas a
particulares, seria sempre reservado o direito dos indios, primarios
e naturais senhores delas.

Portanto, observa-se que diferentemente dos quilombolas,
os indigenas, desde a colbnia, jA gozavam de protecdo juridica das suas
posses. Nas comunidades quilombolas, ao contrario do indigenato, o que
vigorava era a premissa de repressao a resisténcia negra, e nunca se cuidou
de reservar terras as estas comunidades, ndo sendo espantoso que Varias

delas tenham sido tituladas a particulares.

262 Exemplo é a comunidade quilombola de Preto Forro, em Cabo Frio-RJ e Invernada
dos Negros, em Santa Catarina.

263 Art. 231, “caput’.

%4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 13.2 edicdo, S&o
Paulo, Malheiros, 1997.
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Por isso € que, no atual quadro da localizagdo geogréfica
das comunidades remanescentes de quilombos, varias delas estdo inseridas
em areas que ao longo do ultimo século foram regularmente registradas em
nome de particulares, muitas delas com varios anos, até mesmo décadas de
legitima titulagcdo de dominio, vislumbrando-se de pronto o surgimento de um
dos principais conflitos na tematica quilombola, que é a necessidade de
conciliar o direito de propriedade finalmente reconhecido para estas
comunidades e o direito patrimonial dos proprietarios de terras que
eventualmente estiverem sobrepostas ao territério quilombola, frutos, como
observamos, de um século de negdcios imobiliarios realizados de acordo com

as leis civis do pais.

A pluralidade de situacbes que envolvem a propriedade
coletiva destas comunidades, associada aos efeitos do sistema de aquisi¢cao de
terras brasileiro durante muito tempo unicamente mediante compra, bem como
a informalidade das posses quilombolas (ou desconhecimento ou dificuldade
de regularizagdo) e mesmo o desaparecimento de qualquer referéncia a
quilombos na legislacdo por praticamente um século acarretam, por 6Obvio,
situacbes de propriedade anterior legitima que ndo podem ser

desconsideradas.

Ainda neste aspecto, também contribui para este quadro de
sobreposicao entre areas quilombolas e particulares o carater amplo que o
Decreto 4887/2003 estende aos territorios quilombolas, que é definido como
toda a area necessaria ao pleno desenvolvimento fisico, social, cultural e

265

econdbmico da comunidade, alargando os limites das comunidades e

resultando em “choques” com propriedades particulares.

Este conflito tornou-se um dos grandes problemas a ser
enfrentado na implementacao do artigo 68 do ADCT. Enquanto questdes como

regulamento autbnomo e auto-definicdo estdo relacionados com discussdes

25 Artigo 2.2, § 2.°
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juridicas ou antropologicas, a possibilidade de perda da propriedade privada
para efetivacdo de uma politica voltada para uma minoria enfrenta interesses
econdbmicos poderosos, direitos de terceiros e um outro direito também

fundamental, que é a propriedade.

Nos debates do processo constituinte esta discussao nao foi
travada. Partia-se da premissa que as comunidades eram poucas e estavam
localizadas em regifes remotas, sem maiores percal¢cos na titulacdo. Sem uma
avaliagdo mais precisa na época dos debates, varios constituintes acharam
tratar-se de algumas poucas areas, em sua maioria situadas em terras
devolutas ou que ja haviam completado os requisitos para uma eventual
prescricdo aquisitiva. Seria um problema para ser resolvido em alguns anos,

tipico de disposic¢ao transitéria.

Com a abertura interpretativa do conceito de remanescentes
de quilombos, o problema passou a ser uma realidade. O movimento negro,
especialmente o vinculado a entidades camponesas do Maranhdo e do Par4,
ndo desconheciam a questdo, muito embora na época ainda ndo existisse um

amadurecimento sobre 0 modo de equacionar esta problemética.

Na primeira normatizacdo da questdo, através da Portaria
INCRA 307/95, o Estado ndo quis ou ndo pdde enfrentar o problema,
preferindo ignora-lo. Limitando a titulagdo somente a terras publicas, este
normativo evitou qualquer embate com eventuais particulares proprietarios.
Regularizando apenas terras da Unido ou ja previamente desapropriadas para
reforma agraria, o que o INCRA fazia era mera transferéncia de patrimoénio
imobilidrio publico para as comunidades quilombolas, tanto que nenhuma

oposicao foi verificada as regularizacdes da época.
O Decreto 3912/01 encarou a questdo sob um prisma

preocupante. Foi determinado a Fundacéo Cultural Palmares que verificasse a

existéncia de titulos de propriedade sobrepostos as areas demarcadas, mas
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estes seriam simplesmente ignorados e a FCP deveria providenciar o registro
do territério demarcado no cartério de registro de imdveis competente,

simplesmente desconsiderando 0s registros anteriores.

Entedia-se que o proprio constituinte j4 teria realizado a
transferéncia da propriedade para as comunidades quilombolas, ndo cabendo,
portanto, qualquer outra providéncia ao Estado sendo simplesmente declarar e

registrar esta propriedade, independente de qualquer titulo anterior existente.

Esta solucdo gerou situagbes traumaticas. Entre 2001 e
2003 a FCP delimitou areas quilombolas e emitiu titulos de propriedade.
Porém, quando estes titulos eram levados a registro cartorario, os tabelibes
verificavam sobreposicdo com titulos ja existentes e simplesmente se negavam
a proceder ao registro, suscitando duvida que normalmente € conduzida nas

varas de registros publicos.?®®

Por outro lado, os proprietarios somente tomavam
conhecimento de que as suas terras estavam tituladas a comunidades
quilombolas pelo aviso cartorério, tendo em vista que o Decreto 3912/01
sequer determinava a sua intimacdo na fase administrativa. Com isso, varias
titulacdes resultaram em conflitos fundiarios exacerbados, com profusdo de
acles judiciais e o recurso até mesmo a violéncia fisica.?*’As contestacdes
judiciais dos proprietarios, em sua grande maioria, foram exitosas, porque
neste aspecto o judiciario entendeu que estava havendo verdadeiro “confisco”
de propriedade privada, no que ndo se pode inculcar como sendo uma visao
conservadora do Judiciario, tendo em vista que a situacdo realmente nédo

possuia base na Constituicao.

Por esta razdo, os proprios movimentos sociais constataram

qgque nenhuma politica que negasse eventual indenizacdo aos particulares

260 Artigo 198, Lei 6.015/73.
57 Exemplo de forte conflito é o da comunidade de Linharinho — ES.
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conseguiria ser efetivada. Tornava-se necessaria a introducdo de algum
mecanismo de indenizacdo como forma de garantir a efetividade das
regularizacdes. Esta necessidade de indeniza¢do, no entanto, trouxe novo e
importante elemento na jA complexa problematica dos quilombos, que € o
dispéndio de recursos publicos em mais uma politica publica estatal, o que
envolve escolhas politicas do Estado sobre que demandas priorizar no quadro

permanente de escassez financeira.

O grupo vinculado as idéias mais liberais, compost em sua
maioria por politicos e economistas identificados com o controle dos gastos
publicos, e que ja verificavam com desconfianca as novas balizas de
interpretacdo das comunidades quilombolas, ganharia grande reforco, porque
agora, além de abalo ao direito de propriedade, estava-se diante de gastos a
serem suportados pelo erario publico, principalmente o federal, que €, sendo o

anico, o grande responsavel por conduzir a questao quilombola.

O esforco argumentativo e doutrindrio para defender a
desapropriacdo nao tardou, contudo, a aparecer. Defendeu-se, sobre este
problema da superposi¢do de areas remanescentes de quilombos com terras
particulares legitimamente tituladas, que a questdo deveria ser analisada
fazendo-se uma abordagem sistematica da Constituicdo, em conjugacdo com
as normas vigentes de Direito Administrativo que regulam a intervencéo do
Estado na propriedade, especialmente diante da necessidade de compatibilizar
a efetivacdo do comando previsto no artigo 68 do ADCT com o0 respeito aos
principios constitucionais da propriedade privada, da proporcionalidade e do

devido processo legal.

A questdo deveria ser equacionada, portanto, com a
seguinte constatacdo: O estado brasileiro deveria, nos anos seguintes a
abolicdo da escravatura, ter doado largas porcdes de terras devolutas aos ex-
escravos, para que pudessem dignamente viver, se possivel, inclusive,

garantido meios para que estas comunidades pudessem efetivamente cultivar a
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terra. Nao o fez, e no rastro deste descaso, ao longo de cem anos tivemos toda
sorte de negdcios imobilidrios de terras, com sucessivas compras e vendas,
realizadas segundo as leis do pais, contudo ignorando solenemente, em muitos

casos, a presenca de ex-escravos e seus descendentes na area negociada.

Hoje o estado social procura resgatar esta divida, por
representar, mais que um simples pagamento ou reparacdo pecuniaria, a
verdadeira efetivacdo de um direito fundamental de um grupo historicamente
oprimido de nossa sociedade. Contudo, ficou a necessidade de decidir o que
fazer com os titulos de propriedade regularmente criados, tendo em vista a

protecdo a propriedade privada e a vedacgao ao confisco.

Boa parte da doutrina chegou a conclusao de que a solucao
mais justa, proporcional, e que melhor acomodaria 0S interesses
constitucionais em conflito seria aquela que, por um lado reconhece a
propriedade imediata das comunidades quilombolas, mas, por outro lado,
preservasse aos antigos proprietarios um direito de indenizagdo em raz&o da

perda dos seus bens?®®.

Esta indenizacdo somente poderia ser suportada pelo
Estado, tendo em vista que isto reparte entre toda a sociedade, e ndo apenas
aos proprietarios destas terras, o ©O0nus de financiar o0s custos da
implementacdo do artigo 68 do ADCT, pois € do interesse de todos a
preservacdo da cultura quilombola e a manutencdo da pluralidade étnica e

cultural que ela representa.

O direito dos remanescentes de quilombos aos seus
territérios ndo é, como ja observamos, um simples direito patrimonial, sendo
condicdo necessaria para a preservacao de uma identidade étnica e garantia
da dignidade humana de cada membro do grupo. No outro lado da balanca,

importa reconhecer que o direito de propriedade privada é também um direito

%8 Neste sentido: Duprat, Sarmento, Carlos Sundfeld, Rothemburg, dentre outros.
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fundamental®®®, configurando principio essencial da ordem econémica

capitalista.

No estado social, no entanto, a propriedade ndo tem mais o
carater absoluto que desfrutava no periodo constitucional do liberalismo-
burgués. A relativizacdo da propriedade € admitida em proveito da protecao de
outros bens juridicos essenciais, como o interesse e a utilidade publica. Neste
sentido muitas constituicoes, e entre elas a brasileira, passaram a exigir, como
condicdo do direito de propriedade, o cumprimento da sua funcdo
social.?’?Sendo assim, é salutar reconhecer que a funcéo social de propriedade
ocupada por comunidade quilombola é servir de territorio para o grupo étnico,

permitindo a continuidade e reproducéo da sua cultura.?’*

Na escala de valores da Constituicdo a regularizacao
quilombola tem, a priori, peso superior ao direito de propriedade particular, o
que pode ser constado de sua ligacdo com o principio mater da dignidade da
pessoa humana®’?, contudo isto ndo significa que a se possa simplesmente

ignorar a propriedade particular.?”

Reconhecendo o conflito entre direitos fundamentais, a
solucédo passaria entdo pela ponderacdo, porqguanto importante caracteristica
atribuida aos direitos fundamentais é a relatividade, ou seja, a possibilidade de
relativizacdo de sua aplicacdo quando em colisdo com outros direitos. Neste

sentido, é inevitavel reconhecer também a protecdo a propriedade privada

29 Art. 5., XXII, CF/88.

279 Art, 5.0 XX

2" SARMENTO, Territérios quilombolas e ... ob. cit.

272 Conf. Cap 03.

23 Imaginemos, por exemplo, uma comunidade quilombola sobreposta as terras de um
minifandio onde se pratica agricultura familiar. Desalojar esta familia da area, com
certeza, € também um atentado a dignidade destes pequenos agricultores, que nao
teriam como viver. A justa indenizacdo entra como forma de evitar esta possivel
indigéncia, na medida em que o preco pago deve-se supor suficiente para a aquisi¢ao
de area semelhante. Existiria o incobmodo grave da mudanca de territério, mas a
relacdo desta familia com a terra possui carater distinto dos quilombolas, para quem o
territério € o lugar e é também a comunidade.
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como uma garantia constitucional, prevalecendo, contudo, a forca e a eficicia
do direito fundamental quilombola, donde de se conclui que a regularizacao
efetivamente deve ocorrer, somente restando definir como e de que forma, pois
relativizar o direito implica apenas em redefinir sua forma de efetivacdo e nao

em negar a sua vigéncia.

A colisdo entre direitos fundamentais e a ponderagcdo como
forma de superacédo deste conflito € tema que tem sido intensamente discutido
dentro do moderno constitucionalismo.?"*Alexy, por exemplo, concentra seus
estudos em torno dos direitos fundamentais a partir da colisédo entre eles,
afirmando que o exercicio da ponderacdo, entendida esta como método de
aplicar normas-principios, € caminho para a superacdo dos conflitos. Isto
porque, como ja visto, para o jurista alemédo as normas de direito fundamental
possuem carater de principios, que ordenam que algo seja realizado na maior
medida, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes, ou seja, sdo
comandos de otimizacdo. Ainda segundo Alexy, da visao dos principios como
comandos de otimizagdo decorre uma estrutura da ponderagdo, que se
expressa pelos subprincipios da proporcionalidade (necessidade, adequacao e

proporcionalidade em sentido estrito) 2*°.

No que respeita aos trés subprincipios da proporcionalidade

citados por Alexy, ensina Luis Roberto Barroso:?"®

a) da adequacdao, que exige que as medidas adotadas se mostrem
aptas para atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou

2’ Neste sentido destacamos a obra, ja referéncia no tema, de Paulo Gustavo Gonet
Branco: Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional. Ed. Saraiva, Sdo Paulo,
2009. Embora o tema seja palpitante, é fundamental esclarecer que ele ndo constitui
objeto primordial deste trabalho, por esta razéo justifica-se o pouco aprofundamento
na questéo.

215 Cf. Teoria dos direitos fundamentais, apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo
de ponderacdo, ob. cit. pags. 167 e 171. Neste sentido também BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. Sdo Paulo, Saraiva, 1996, pég.
209.

2’® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. S&o Paulo,
Saraiva, 1996, pag. 209.
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exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de meio
menos gravoso para o atingimento dos fins visados; e da (c)
proporcionalidade em sentido estrito fins, que é a ponderacdo
entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é
justificavel a interferéncia na esfera dos direitos do cidadao.

Em relacdo a questdo quilombola, a solugcdo pela
indenizacao dos titulos particulares sobre a &rea revela-se adequado aos fins
que se propde porque retira o obstaculo a continuidade e manutencéo da terra
quilombola, € necessaria e exigivel porque ndo existe medida mais branda que
atinja o objetivo de titulacdo quilombola (e a indenizacdo nem é medida té&o
dréstica assim), e o 6nus imposto ao proprietério € factivel diante do beneficio
de preservacao da cultura dos quilombos.

Sendo assim, cuida-se efetivamente de introduzir na
equacdo quilombola a indenizacdo, a ser paga pelo Poder Publico, aos
proprietarios que tenham titulos vélidos sobre a area, o que em outras palavras

gue dizer exatamente o instituto juridico da desapropriacao.

Daniel Sarmento chegou a defender que n&o seria
necesséria a efetiva acdo de desapropriacdo pelo Estado, restando aos
proprietarios privados que tenham titulos validos sobre a area a possibilidade
do ajuizamento de acdes de reparacdo de danos, a semelhanca do que ocorre
na desapropriacéo indireta®’”.

O caso quilombola, contudo, ndo comporta a saida pela
desapropriacdo indireta, porquanto este instituto pressupfe a invasdo do
Estado sobre o dominio particular, o que efetivamente n&o ocorreu, posto que
nao se pode considerar que os quilombolas sejam uma extensdo do Poder
Publico, e tampouco sdo invasores. Ademais a desapropriacdo indireta, como

verdadeiro esbulho que é, tem custos ainda maiores, pois sobre a indenizagao

' Neste sentido foi o parecer: A garantia do direito & posse dos remanescentes de
quilombos antes da desapropriacdo. da 62 Camara de Conciliacdo do MPF - indios e
minorias. disponivel na Internet em http://ccr6.mpf.gov.br/institucional/grupos-de-
trabalho/quilombos/documentos acesso em 09.06.2007.
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fixada em juizo somam-se juros compensatérios sobre o valor total, haja vista
que ndo houve depdsito prévio®’®. O préprio Sarmento, posteriormente, reviu

esta posicdo.?”®

A solugdo passa mesmo pela desapropriagcdo direta. O
Estado possui, ja foi dito, divida histérica com estas comunidades, e 0 seu
descaso ao longo de mais de um século permitiu que particulares
legitimamente comprassem terras nas areas quilombolas. O custo para
resolver estes varios anos de negligéncia serdo exatamente as justas
indenizacdes que deverdo ser previamente pagas aos proprietarios destas
terras, pressuposto formal de toda desapropriacdo, tendo em vista que
quilombolas e proprietarios rurais ndo podem ser penalizados pela omissao

estatal.

A orientacdo pela desapropriacdo, ndo resta duvida, é a
mais coerente com o0 nosso ordenamento juridico. A transferéncia compulsoria
das terras, sob o argumento de que a Constituicdo ja teria operado a
transferéncia da propriedade aos quilombolas®°, efetiva um direito fundamental
em detrimento do completo sacrificio de outro, faltando, portanto, necessidade
e exigibilidade, ou seja, ndo atende ao requisito da proporcionalidade, tendo
em vista que existe meio menos gravoso para que se atinja 0 mesmo objetivo.
Na solucdo do problema surge exatamente a desapropriagdo como uma
verdadeira forma de ponderacdo entre os direitos fundamentais envolvidos,

dentro do critério de proporcionalidade.

Consolidada a necessidade de fazer esta ponderacao
através da desapropriacédo, foi que o Decreto 4887/03 definiu os procedimentos

de titulacdo das areas ocupadas por comunidades remanescentes de

'8 Na desapropriacdo direta os juros incidem somente sobre a diferenca entre a
condenacao e 80% da oferta, conforme decido pelo STF na ADI 2332/DF.

2’9 No seu artigo mais recente - Territorios quilombolas e constituicdo - é feito logo o
aviso de que foi defendida solucao diferente em escritos passados.

280 Neste sentido foi o Parecer SAJ n.° 1.490/01, da Casa Civil da Presidéncia da
Republica e o revogado Decreto 3.912/01.
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quilombos, especificando que, em caso de recairem os territorios em terras
particulares devidamente registradas, as mesmas deverao ser desapropriadas

pelo Poder Publico. 2%

Trata-se da solugcéo do conflito entre direitos fundamentais
pela ponderacdo na prépria via legislativa, porque perfeitamente previsivel o

conflito, sem a necessidade de recurso a ponderacao judicial caso a caso,

como bem explica Teori Zavascki:?®?

A concordancia prética entre direitos fundamentais eventualmente
tensionados entre si é obtida mediante regras de conformacao
oriundas de duas fontes produtoras: ha a regra criada pela via da
legislacao ordinaria e ha a regra criada pela via judicial direta, no
julgamento de casos especificos em conflito. A primeira (solugéo
pela via legislativa) pode ocorrer sempre que forem previsiveis os
fenbmenos de tensdo e de conflito, sempre que for possivel intui-
los, a vista do que comumente ocorre no mundo dos fatos. (...)

O certo é que (...) qualquer que seja o0 agente ou a via utilizada, a
solucdo do conflito entre direitos fundamentais, na busca de
concordancia pratica entre eles, opera, necessaria e
invariavelmente, uma limitacdo de um em beneficio do outro.

Preocupa os postulantes da ADI 3239 o fato de que a
desapropriacdo para a regularizacdo das terras dos quilombos foi estabelecida
mediante Decreto, e ndo por lei especifica, como seria exigido pelo artigo 5.°
XXIV da Constituicdo. Além disso, argumentam que o tema dos quilombos néo
se enquadra em qualquer dos casos previstos nas hipéteses de
desapropriacdo contidos na Lei 4.132/64 (que regula a desapropriagdo por
interesse social).

81 Decreto 4887/2003, Art. 13: Incidindo nos territorios ocupados por remanescentes
das comunidades dos quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por
nulidade, prescricdo ou comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, sera
realizada vistoria e avaliagdo do imdvel, objetivando a ado¢do dos atos necessarios a
sua desapropriacdo, quando couber.

282 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 42 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2005
pp. 63/64
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Realmente houve certa vacilacdo na definicdo especifica da
desapropriacdo quilombola. E que decidindo o Decreto 4887/03 pela
desapropriacdo, ndo cuidou de indicar qual seria o seu fundamento legal e
tampouco qual seria o procedimento, judicial ou administrativo, desta

desapropriacéo.

A solucdo para este problema advém do proprio texto
constitucional. Neste sentido, deve-se utilizar para a questdo quilombola o que
foi especificamente previsto na parte da politica cultural, pois a propria
Constituicdo fornece o fundamento, tendo em vista que o artigo 216, 81.° prevé
a desapropriacdo para a protecdo do patriménio cultural brasileiro, exatamente

no outro ponto, além do artigo 68 do ADCT, em que a Carta fala de quilombos.

Vale destacar, neste sentido, a conclusdo da Equipe da

Sociedade Brasileira de Direito Publico, em trabalho coordenado pelo Professor

Carlos Ari Sundfeld, intitulado “Comunidades Quilombolas Direito a Terra”?%3:

Nossa conclusédo, portanto, é que o Poder Publico, para garantir
as comunidades quilombolas a propriedade definitiva das terras
gue estejam ocupando, no caso delas pertencerem a particulares,
deve lancar méo do processo de desapropriagdo, com
fundamento no art. 216, 8§ 1° da Constituicdo Federal. O referido
processo de desapropriacdo € nitido interesse social, com
fundamento constitucional no art. 216, 8 1° e sera feito em
beneficio de comunidades quilombolas. Tais desapropriacdes,
guando for o caso, devem ser feitas pelos Estados e também pela
Unido, pois ambos tém o dever constitucional de dar cumprimento
aos arts. 215 e 216 da CF e ao art. 68 do ADCT, nao
demandando, por isso, a edi¢céo de lei especifica. O Poder Publico
ja dispde de instrumentos juridicos e materiais necessarios para
iniciar e conduzir os processos de desapropriacdo, sendo
perfeitamente possivel, na esfera federal, a coordenacdo de
tarefas entre FCP e 0 INCRA.

O fato de a desapropriacdo do artigo 216, 81.° da CF/88 néo
dispor de procedimento préprio ndo € qualquer empecilho, porquanto cai na
vala comum do rito geral das desapropriacdes por interesse social, previsto na

Lei 4.132/62, e por utilidade publica, prevista no Decreto-lei 3365/41, os quais

%83 Ob. Cit. Pag. 118.
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possuem indicacdo expressa de utilizacdo subsidiaria em toda e qualquer
desapropriacdo que nao contenha rito especifico. Ademais, estas leis gerais de
desapropriacdo também possuem estofo constitucional na norma geral do
artigo 5.°, inciso XXIV da CF/88, onde expressamente consignado que a lei

regulara a desapropria¢éo por interesse social e utilidade publica.

Temos entdo que o artigo 216, 81.° da CF/88 criou
efetivamente um novo caso de interesse social para autorizar a desapropriacao
de propriedade particular. Declarada a &rea quilombola de interesse social,
resta ao poder publico desapropria-la segundo o rito geral das
desapropriacdes, sem lancar mdo de uma desapropriacdo especifica para

outra demanda social.

Este tem sido, corretamente, o fundamento da maioria dos
Decretos relacionados a questdo quilombola ja expedidos, como por exemplo,

* e 0 da comunidade Maranduba, situada no

o do quilombo Familia Silva®
municipio de Ubatuba/SP. Os decretos também tém feito referéncia a lei geral

de desapropriacdo por interesse social (Lei 4.132/64).

Ademais, a previsdo constitucional de reserva legal diz
respeito ao "procedimento de desapropriacdo” (art. 5°, XXIV) e havendo
possibilidade, constitucionalmente prevista para a desapropriagcédo para fins de
preservacdo do patrimoénio cultural, ndo ha impossibilidade de sua utilizacédo

para o caso quilombola.

N&o ha duvidas de que as areas quilombolas, sua cultura,

seu modo de viver, suas crengas, suas tradigbes, etc., sejam patrimonio

84 Decreto de 26 de Outubro de 2006: Declara de interesse social a area ocupada
pela Comunidade Remanescente do Quilombo Familia Silva, situada no Municipio de
Porto Alegre, Estado do Rio Grande do Sul e d& outras providéncias. — O
PRESIDENDE DA REPUBLICA, no uso as atribuicdes que lhe conferem os arts. 84,
inciso IV, e 216, §1.°, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto no art. 5.° da Lei
4,132, de 10 de setembro de 1962, combinado com o art. 6.° do Decreto-Lei 3365, de
21 de junho de 1945. DECRETA:
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cultural brasileiro, o qual deve ser preservado, inclusive, por meio do instituto
da desapropriacdo do art. 216, § 1° da CF (hipGtese concreta de

desapropriacao trazida pelo Poder Constituinte Originario).

Sendo assim, constatando-se que a desapropriacdo como
forma de protecéo do patrimdnio cultural dos quilombos esta prevista no proprio
texto constitucional, torna-se incongruente a alegacdo de que nao existe lei
formal para fundamentar a desapropriacdo desta importante politica publica de

promocao de um direito fundamental.

4.3.4 - A inalienabilidade da titulagéo coletiva

O artigo 17 do Decreto 4887/2003 prevé que, uma vez
concluido o processo de regularizagdo das éareas dos remanescentes de
quilombos, o titulo de propriedade sera reconhecido mediante outorga de titulo
coletivo e pro-indiviso em nome de associacdes quilombolas legalmente
constituidas, com obrigatoria clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade do imével®®,

O polémico artigo insere uma questdo importante na
regularizacdo quilombola, que é a impossibilidade de disposicdo da terra
titulada pela comunidade, o que implica dizer que o direito de propriedade lhes
€ passado de forma incompleta, tendo em vista que nao comporta o direito de

alienacdo.®®

8 Art. 17 — A titulagdo prevista neste Decreto serd reconhecida e registrada mediante
outorga de titulo coletivo e pré-indiviso as comunidades a que se refere o art. 2.9,
caput, com obrigatéria inser¢do de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade.

Paragrafo dnico: As comunidades serdo representadas por suas associacfes
legalmente constituidas.

28 A maxima romana da propriedade é o “us utendi, fruendi et abutendi’, que é
exatamente o direito de usar, gozar e dispor da coisa. A disposi¢cdo da coisa esta
relacionada exatamente com a possibilidade de vendé-la. No Brasil é o atual artigo
1228 do Cédigo Civil.

171



Impossivel nesse aspecto ndo fazer novamente um paralelo
com as terras indigenas. E que no caso dos indios, a terra demarcada é de
propriedade da Unido, cabendo as comunidades apenas a posse e 0 usufruto
perpétuo®’, existindo a inalienabilidade, a imprescritibilidade e
impenhorabilidade®®. A solucdo do constituinte é plenamente justificavel, tendo
em vista que, se as terras sdo de dominio da Unido, trata-se de bens publicos
afetados a finalidade relevante, disso resultando claramente a indisponibilidade
completa do bem imovel, como, alids, ocorre no regime geral do direito
administrativo. Além disso, a permanéncia da terra em nome da Unido reforca
uma tutela e um paternalismo sobre os indios que se estende em outros

campos do direito, por exemplo, no direito penal e civil.?*°

Ocorre que a situagdo das comunidades remanescentes de
quilombos é bem diversa. A Unido Federal ou os Estados-membros ndo sao
tutores das comunidades quilombolas e nem estes sdo reconhecidos como
individuos com responsabilidade civil e penal especial. Além disso, o artigo 68
do ADCT deixa claro que as terras tradicionalmente ocupadas serdo de
propriedade das préprias comunidades, cabendo ao Estado emitir o titulo em

favor dos beneficiarios.

Sendo assim, dentro deste regime diferenciado em relagéo
aos indigenas, € perfeitamente compreensivel que a titulacdo ndo seja feita em
nome do Estado, mas sim em favor das proprias associacdes de
remanescentes quilombolas, ou seja, existira efetiva transferéncia de

propriedade.?*°

287287 Art. 231,82.°

288288 Art. 231, §4.°

89 A capacidade civil dos indios é regulada por legislacéo especial e os indigenas néo
aculturados sdo considerados inimputéveis.

2% Mesmo porque o que o artigo 68 reconhece é a propriedade.
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Esta titulacdo coletiva e pro-indiviso também ndo suscita
maiores discussdes, tendo em vista que figura recorrente no direito das

coisas.?™*

No entanto, a questdo ganha contornos polémicos quando
se constata que, de acordo com o artigo 17 do Decreto 4887/2003, a
transferéncia desta propriedade para os quilombolas ndo é feita de forma
completa, haja vista que tolhido destas comunidades a possibilidade de dispor

da terra, tendo em vista a inalienabilidade prescrita.

Trata-se aqui de observar que a propriedade é repassada
aos remanescentes de quilombos faltante um dos requisitos do artigo 1228 do
Cddigo Civil, diferenciando entdo os quilombolas dos demais proprietarios em
geral. Em termos amplos, os quilombolas ndo podem vender ou arrendar o
territdrio. Seria correta esta opcdo do Decreto 4887/2003? Esta € a questdo

gue nos colocamos a analisar criticamente.

A Constituicdo de 1988 assegura o direito de propriedade

também como direito fundamental®®?

, protegendo-a de ingeréncias tanto do
legislador ordinario quanto do préprio constituinte derivado®®. Existe consenso
doutrinario e jurisprudencial, contudo, de que o direito de propriedade - como
de resto qualquer outro — ndo possui carater absoluto. Disso ndo resulta a livre
intervencao do Estado na propriedade, que somente pode ocorrer mediante 0s
parametros e limites instituidos pela Constituicdo, tais como a

desapropriacdo®**

e institutos correlatos como a ocupacao e a requisicao ou
ainda mediante tributacdo progressiva ou a perda decorrente do devido

processo legal.

21 Condominio pré-indiviso é aquele onde tudo é de todos e ndo existe parcela
particular, como no condominio edilicio.

%2 Art, 5. XXII

2% Art. 60, §4.2, IV

2% A desapropriacdo como método legal de perda da propriedade j& foi tratada no
tépico anterior.
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Fora das hipoteses constitucionais, ndo é permitido ao
Estado, inclusive na via legislativa, restringir o exercicio do direito de
propriedade. Além disso, a propriedade dos bens ndo compreende apenas a
titularidade, mas também o aproveitamento do seu conteudo econdmico.
Existird, portanto, violagdo ao direito de propriedade se, a despeito da
titularidade, limitacGes impostas pelo Estado venham a lhe esvaziar o valor e a
utilidade econdémica. A jurisprudéncia nacional, inclusive, ja se consolidou neste
sentido, nas hipoteses em que as limitagdes no direito de propriedade impostas
por limitagbes administrativas criadas pelo Estado implicam em verdadeira

desapropriacéo indireta.?®

O artigo 68 do ADCT assegura aos quilombolas a
propriedade definitiva das terras que estejam ocupando, sem expor adiante
qualquer restricdo especifica ao exercicio deste direito. Considere-se também
que os quilombolas ndo estdo sujeitos a qualquer tutela ou restricdo de

capacidade civil ou penal.

Quando a ConstituicAo quis restringir o direito de
propriedade por determinado grupo étnico-racial o fez expressamente, ex vi do
caso indigena, em que foi o préprio constituinte que inseriu a restricdo da
indisponibilidade do bem?®. Numa interpretacdo analégica observa-se que,
acaso quisesse 0 mesmo para o0s quilombolas, certamente teria dito

expressamente.

2% “0O poder publico pode criar parques (art. 5., lei 4.771/1965), ficando resguardado o
direito de propriedade, com a consequente obrigagdo da reparagdo patrimonial,
guando ilegalmente afetados os direitos inerentes a propriedade. As "limitacbes
administrativas" configurando a ocupagdo ou apossamento permanente, vedando o
uso, gozo e livre disposicdo da propriedade, desnaturando-se conceitualmente,
materializa verdadeira desapropriacdo. impde-se, entdo, a obrigacdo indenizatéria
justa e em dinheiro, espancando mascarado "confisco". Retirado do proprietario o
valor econdmico da propriedade, vivo o dominio, afetando o direito de propriedade, a
acao inclui-se entre as acoes reais. (REsp 81497/SP, Rel. Ministro MILTON LUIZ
PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/10/1996, DJ 25/11/1996 p. 46149)

2% Até porque, a rigor, o caso indigena nédo cuida de propriedade, e sim de usufruto
pérpetuo.
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Esta limitagdo, na realidade, esconde um paternalismo
juridico e uma arrogéancia cultural, como se as comunidades ndo tivessem
condicbes de saber o que é melhor para elas, pressupondo de pronto que

seriam feitos negdcios na area prejudiciais aos remanescentes.

Ocorre que quem decide reparar injusticas historicas nao
pode fazé-lo pela metade, por isso a restricdo contida no art. 17 colide com as
praticas observadas no sistema internacional de protecdo das comunidades
tradicionais. Com efeito, a j& citada Convencdo n.° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT, sobre povos indigenas e tribais, garante aos
povos o direito de decidir suas proprias prioridades no que se refere ao
desenvolvimento econbmico, ou seja, a decisdo sobre os rumos da
comunidade, inclusive no aspecto financeiro, deve caber as proprias
comunidades sem paternalismos ou tutelas, o que inclui também a
possibilidade de alienacdo e transmissao de direitos das terras por ele

ocupadas, como é expresso no texto da referida Convencdo?®®’.

E possivel até mesmo, excepcionalmente, a remocao destes
povos, mediante acordo de recebimento de terras de igual qualidade e situacao
juridica ou de indenizacdo em dinheiro, conforme a preferéncia da

comunidade.?®®

27 Art. 7, | - Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas, proprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que
ele afete as suas vidas, crencgas, instituicbes e bem-estar espiritual, bem como as
terras que ocupam ou utiizam de alguma forma, e de controlar, na medida do
possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso,
esses povos deverdo participar da formulacdo, aplicacdo e avaliagdo dos planos e
programas de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los
diretamente. Art. 17 - 1. Deverdo ser respeitadas as modalidades de transmissdo dos
direitos sobre a terra entre os membros dos povos interessados estabelecidas por
esses povos. 2. Os povos interessados deverdo ser consultados sempre que for
considerada sua capacidade para alienarem suas terras ou transmitirem de outra
forma os seus direitos sobre essas terras para fora de sua comunidade.

2% Art. 16. 2 - Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses
povos sejam considerados necessarios, s6 poderdo ser efetuados com o
consentimento dos mesmos, concedido livremente e com pleno conhecimento de
causa. Quando ndo for possivel obter o seu consentimento, o translado e o
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A Convengdo n.° 169 da OIT ja foi internalizada na ordem
juridica nacional. Ressalte-se também que, apds cumpridos o0s requisitos
formais de internalizacdo, como foi o caso, a referida Convencdo foi
recepcionada pelo ordenamento juridico com forca de lei ordinaria®®®, ou seja,

grau hierarquico superior ao Decreto 4887/2003.

A conclusdo, portanto, € que o artigo 17 do Decreto
4887/2003, na parte em que obriga a insercdo de clausula de inalienabilidade
no titulo de propriedade a ser conferido as comunidades remanescentes de
quilombos, malgrados prestigiados entendimentos em contrario, é invalido, seja
por dispor de forma contrdria a Convencdo ja internalizada em nosso
ordenamento juridico, quanto por ser incompativel com o previsto na
Constituicdo Federal, posto que tamanha restricdo somente poderia existir

guando prevista pelo proprio constituinte, 0 que ndo é o caso.

E preciso, contudo, esclarecer uma questdo fundamental. Ao
considerarmos que a terra transferida aos quilombolas pode ser objeto de
alienacgdo, ndo se esta com isso afirmando que o direito das comunidades aos

seus territorios é disponivel, pelo contrario.

Nota caracteristica dos direitos fundamentais é a sua

300

indisponibilidade. Como ensina Luigi Ferrajoli®™, esta indisponibilidade h& de

reassentamento s6 poderdo ser realizados apos a conclusdo de procedimentos
adequados estabelecidos pela legislacdo nacional, inclusive enquetes publicas,
guando for apropriado, nas quais 0s povos interessados tenham a possibilidade de
estar efetivamente representados. 4 - Quando o retorno nao for possivel, conforme for
determinado por acordo ou, na auséncia de tais acordos, mediante procedimento
adequado, esses povos deverdo receber, em todos os casos em que for possivel,
terras cuja qualidade e cujo estatuto juridico sejam pelo menos iguais aqueles das
terras que ocupavam anteriormente, e que Ihes permitam cobrir suas necessidades e
garantir seu desenvolvimento futuro. Quando os povos interessados prefiram receber
indenizacdo em dinheiro ou em bens, essa indenizagédo devera ser concedida com as
garantias apropriadas.

299 Art, 5°, § 2.2 da CF/88.

%% FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas débil, Ed. Trotta, Madrid,
2001.

176



ser entendida em sua dupla face: indisponibilidade ativa, que ndo permite aos
seus titulares a sua alienacéo, e a indisponibilidade passiva, no sentido de nao

serem expropriados ou limitados por outros sujeitos, comecando pelo Estado.

Neste sentido, 0 que ndo pode ser objeto de alienacdo € o
direito das comunidades de receber a propriedade do seu territério
tradicionalmente ocupado, ou seja, é indisponivel a reparacao historica devida
as comunidades. Contudo, uma vez que a reparacdo é feita e a titulacdo foi
efetivada, a alienagéo da terra em si, ndo se constitui em disponibilidade do
direito, até porque ele ja foi exercido. Trata-se somente da comunidade gerir 0
patriménio conquistado, sem limitacdo por outros sujeitos, inclusive e

principalmente pelo Estado, como bem aponta Ferrajoli.

Ademais, como visto pelo espirito da Convencao 169 da
OIT, a protecdo orienta-se sempre no sentido de garantir a esses grupos o
maximo de liberdade e autogoverno possivel, de acordo com 0s seus proprios
interesses. Isto porque ninguém quer uma preservagao que fique “congelada”
no tempo. N&o se deseja criar uma espécie de quadro imutivel da comunidade
supostamente feliz vivendo em sua terra. Ndo se pode “coisificar’ culturas em
cristais coletivos e € imprudente impor, por decreto, como deve ser a

existéncias das comunidades.

Seria 0 caso entdo de querer que eles vivessem como no
século XIX? Ora, uma vez feita a reparacéo, cuida-se de permitir aos proprios
grupos gerir a conquista alcancada, pois ndo se trata de animais de zooldgico
para a nossa apreciacdao. Sao seres humanos plenos e capazes, sabedores
dos seus designios, que receberam uma terra ndo “de favor”’, mas por luta e
conquista, e pelo final reconhecimento da imensa contribuicdo que trouxeram a

cultura do nosso pais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento do artigo 68 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias da Constituicdo de 1988 (ADCT) trouxe para a
ciéncia juridica, de forma inédita, a dindmica das comunidades remanescentes
de quilombos, tornando tarefa necessaria para os intérpretes e aplicadores do
Direito estipular conceitos, alcance e eficacia que permitam superar o desafio

de efetivar o comando emanado do Poder Constituinte Originario.

A categoria juridica comunidades remanescentes de
quilombos, no entanto, é de dificil exegese para o intérprete desacostumado a
interface com ciéncias sociais diversas do direito, tendo em vista que 0s
campos histérico e antropolégico, que lidam com a questdo hd muito mais
tempo, sdo 0s que possuem 0s instrumentais aptos a determinar um conceito

gue possa desvendar os significados que se escondem por tras do texto.

Mesmo este recurso a historia e a antropologia néo facilita a
vida do intérprete, porque ambas divergem substancialmente sobre a
determinacao do exato sentido do preceito criado pelo artigo 68 do ADCT.

As escolas histéricas classicas determinam quilombo com
referéncia direta e exclusiva a comunidade de escravos fugidos, sendo os
remanescentes apenas aqueles descendentes destes fugitivos que
eventualmente ainda habitassem o local para onde se dirigiram 0s escravos

guando das fugas.

A antropologia, por seu turno, compreende de uma outra
forma o termo comunidade remanescente de quilombos, considerada mais
atual, tendo em vista que fruto das pesquisas e entendimentos antropoldgicos
surgidos principalmente a partir dos anos sessenta. Observamos que esta
mudanca de orientagdo recebeu o nome de “ressemantizagcdo” do termo

quilombos, para considera-lo como grupo étnico ou grupo social diferenciado,
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ndo se prendendo apenas a fatos histéricos, mas também a outros significados
de ordem sociologica e antropoldgica, que autorizam uma reconstru¢do do
termo no contexto das minorias étnicas e como sujeito de identidade

constitucional.

Neste sentido, as comunidades quilombolas seriam
constituidas de grupos criados até mesmo apos a abolicdo, mas com raizes
histéricas vinculadas a opressao da escraviddao. O marco abolicionista formal
da Lei Aurea deixa de ser considerado a data limite para a criacdo da
comunidade, que estd mais vinculada a preservacdo dos seus valores e

tradicdes e a total falta de perspectiva econémica no pos-aboli¢ao.

O forte senso comunitério, especialmente reforcado pela
mera posse da terra sem titulos de dominio oficiais, que gera a necessidade de
unido para a defesa coletiva, levou a antropologia a afirmar que quilombo €,
principalmente, a comunidade. Dentro deste contexto a relacdo humana
adquire mais relevancia que a territorial. Quilombo é o lugar e é também a

comunidade.

Constatou-se, com o0 apoio de farta doutrina, que esta
“ressemantizacao” do termo quilombos foi amplamente aceita pela sociedade
de intérpretes do atual modelo do Estado Democrético de Direito no Brasil. O
que se constata, portanto, € que, a despeito de um sentido mais restrito do
conceito de remanescentes de comunidade dos quilombos, vinculado a
caracterizagao de escravos “fugidos”, os canones legais e jurisprudenciais que
tratam a questao atualmente tendem a adotar um conceito mais amplo, que é o
de comunidades quilombolas numa perspectiva antropolédgica relacionada ao
surgimento e evolucdo de comunidades negras dotados de relacdes territoriais
especificas, com presuncéo de ancestralidade relacionada a opresséo historica
sofrida em razdo da escraviddo, ou como define a antropologia, as chamadas

‘comunidades negras rurais”.
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Muito embora esta reinterpretacdo néo tenha ficado clara
dentro do processo constituinte, pudemos constatar com seguranca que a
existéncia do artigo 68 do ADCT ¢é fruto de lutas e articulagdes do movimento
negro no antes e no durante os trabalhos constituintes, dentro de todo um
contexto de reorientacdo da questdo do negro no Brasil, com a defesa da idéia
de que a liberdade de 1888 foi conquistada pela luta e reagdo dos proprios
negros, e ndo mera concessao de brancos apiedados com a penuria da
escravidao, e também a importante constatacdo de que a abolicdo ndo alterou

a situacao de fato da populacéo negra do Brasil.

Ficou demonstrado que o0s constituintes, ou mesmo o
movimento negro organizado, ndo tinham amadurecido suficientemente um
debate sobre esta questéo, e a inclusédo do artigo foi feita de forma agodada,
tanto que inserido em disposi¢cfes transitorias e usando uma terminologia —
remanescentes das comunidades de quilombos — que n&o era mais utilizada
pela antropologia, pois tratava-se de uma denominacdo que define o grupo

pelo que ele ja ndo € mais.

Apesar disso, observa-se que todas as propostas referentes
a comunidades remanescentes de quilombos na Constituicdo partiram de
parlamentares diretamente vinculados ao movimento negro, onde desde o final
dos anos setenta j4 existia a preocupacdo com a completa mudanca de
paradigmas sobre a questdo da abolicdo, introduzindo-se o0 conceito

antropolégico de comunidades negras rurais.

Com relacdo a assimetria da localizacdo em disposicbes
transitérias, além deste fato ndo ter qualquer relevancia do ponto de vista
pratico, ndo é uma excecao no texto constitucional, tendo em vista que, como
costuma acontecer com um texto normativo oriundo de uma discussao
marcadamente democratica, pautada por concessoes, acordos e exigéncias de

todo o tipo, a Constituicdo de 1988 ndo prima pelo rigor em sua sistematizacao.
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Portanto, conclui-se que, ainda que a andlise do historico de
criacdo do artigo 68 do ADCT nao permita afirmar com certeza as supostas
intencdes do legislador, € preciso agregar a interpretacdo a mudanca de
referéncia formada pelas sucessivas conversdes simbdlicas a que o termo
quilombo estava sendo submetido no contexto do ressurgimento do movimento
negro, do revisionismo da escravidao e, principalmente do que teria sido
efetivamente a abolicdo, ou seja, ainda que aqueles que participaram
diretamente da formulacdo e aprovacdo do artigo 68 nao tivessem nenhuma
certeza sobre o conceito que criavam, esta criacao foi feita dentro do contexto

das conversdes simbdlicas do texto, a chamada “ressemantizagao”.

Para o campo juridico, contudo, tdo importante quanto a
ressemantizacdo do termo € a correlacao entre as mudancas no significado do
gue seja comunidades remanescentes de quilombos e as mudancgas que tém
sido feitas no campo do Direito Constitucional, especialmente nos estudos da

teoria dos direitos fundamentais e do neoconstitucionalismo.

Isto nos leva a constatar que o aspecto juridico mais
importante da referéncia constitucional aos quilombos é a sua eventual
vinculagdo com os direitos fundamentais, tendo em vista as consequéncias

decorrentes dos principios de supremacia e eficacia destes direitos.

No entanto, para afirmar com seguranca a existéncia de
relacdo direta entre o artigo 68 do ADCT e os direitos fundamentais, e que
inclusive constituiu o problema central deste trabalho, foi preciso recorrer a
todo um histérico de evolugcdo destes direitos e do proprio constitucionalismo
para, em seguida, fazer o “encaixe” da atual fase vivida por estas teorias com a
nossa problematica dos quilombos, tendo em vista que a eventual insercdo das
comunidades quilombolas dentro da 6tica dos direitos fundamentais ndo pode

-I-301

advir simplesmente da leitura do disposto no artigo 68 do ADC e tampouco

%1 Feita no cap 01
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da referéncia Unica ao processo de criagdo da norma no processo

constituinte.*%?

Neste sentido, e sobre a evolucao dos direitos fundamentais,
observamos que € na atual atmosfera de consolidacdo dos instrumentos
internacionais de protecdo dos Direitos Humanos que se confirma
normativamente o direito das minorias, como € o caso dos quilombolas, e que
existe consenso internacional de que as reivindicacbes das minorias nacionais
passam a ser consideradas como um reconhecimento de que a construcédo do
Estado Nacional foi um processo que cometeu erros e excessos em relacao a
estes grupos, sufocados pelo antigo ideal de homogeneidade. A revisdo dos
direitos das minorias passa a ser a afirmacdo de que o Estado plural é mais
rico culturalmente, e o reconhecimento destas demandas né&o trata apenas de
questdes de politica discricionaria do Estado, mas assunto de direitos

fundamentais.

Portanto, o efeito concreto desta relagcdo entre comunidades
remanescentes de quilombos e a protecdo cultural de minorias étnicas seria a
sua vinculacdo com os direitos fundamentais de cunho social, relacionados a
dignidade da pessoa humana, a cultura e aos direitos humanos, ficando as
comunidades quilombolas como uma demanda de carater social, mas revista
sob um prisma de fraternidade e cooperacdo transnacionais, ou seja, algo
como uma transicdo entre a segunda e a terceira geracdo dos direitos

fundamentais.

Sobre o constitucionalismo, chega-se a uma conclusdo
fundamental, no sentido de que o constitucionalismo contemporaneo introduziu
a dindmica das minorias e alargou o0s horizontes interpretativos da

303

Constituicao, para permiti-la ser feita pela sociedade™", o que inclui atores n&o

juridicos. Esta sociedade aberta, constituida também de antropologos,

%92 Feijta no cap 02
393 A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao.
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socidlogos e historiadores, reinterpretou o termo comunidades remanescentes
de quilombos, sendo coerente que este fato deve ser considerado na
interpretacéo juridica do artigo 68 do ADCT.

Ademais, a disposicéo contida no art. 68 do ADCT insere-se
dentro de um quadro de significativas alteracdes, que vem dando forma a um
novo tipo de constitucionalismo, que assume a plurinacionalidade, a
pluriculturalidade e a plurietnicidade dos paises, e que pde em discusséao, pois,
a simultaneidade de tradic6es culturais no mesmo espaco geogréafico. Uma
nova significacao de direitos coletivos, que prega uma democracia intercultural

gue quebra os paradigmas do antigo ideal do Estado Nacional homogéneo.

Conclui-se que a Constituicdo de 1988 foi elaborada ja sob a
existéncia destes novos paradigmas, e é por isso que houve uma completa
inovacado do texto constitucional em relagdo as minorias, tendo em vista que a
atual Carta Politica estd impregnada de direitos sociais, de afirmacfes de
pluralidade e de criticas ao Estado que historicamente confundia as chamadas

“‘minorias” dentro da nocéo de “povo”.

Também foi contemplado o direito a diferenca, enunciando o
reconhecimento de direitos étnicos, o0 que € uma clara manifestacdo de um viés
comunitarista que marcou os trabalhos da Constituicdo, e que tem forte ligacéo
com a sociedade aberta de Peter Haberle.

Concorde-se ou nédo, para negar a ressemantizacdo das
comunidades remanescentes de quilombos como uma minoria centrada na
questdo da multiculturalidade, e com isso insistir no viés patrimonialista, seria
necessario desconsiderar toda esta evolucédo do constitucionalismo nas ultimas

cinco décadas, além das opc¢des claras que a Constituigcdo de 88 fez.

Portanto, conclui-se que a analise evolutiva dos direitos

fundamentais e do constitucionalismo € instrumento poderoso para superar o

183



problema da inser¢cdo das comunidades quilombolas dentro dos direitos
fundamentais, especialmente quando observamos com atencdo o momento
atual destas teorias.

Neste ponto chegamos finalmente & conclusdo do marco
tedrico, no sentido de que a nossa constituicdo abriu enorme margem para a
construcdo doutrinaria dos direitos fundamentais, o que depende, contudo, de
uma construcdo cientifica. Esta constru¢cdo passa pela conclusdo de que é
necessario avaliar o objeto e a importancia do direito que se perquire seja ou
ndo fundamental, respondendo principalmente a) qual o objeto e o destinatario
do direito criado b) qual a importancia da protecéo criada e c) se a estrutura e o
conteudo da norma podem ser considerados de direitos fundamentais dentro

de um marco tedrico consistente.

Mesmo com estas definicbes sendo particularmente dificeis
para a caracterizacdo dos direitos fundamentais econdmicos, sociais e
culturais, podemos observar, com apoio em Alexy***, que as normas de direitos
fundamentais sociais se colocam como mandados de otimizacdo, ou seja,
como um principio ou uma diretriz politica a ser executada e implementada
pelo Estado. Neste sentido a protecdo aos quilombolas surge exatamente
como uma tarefa ao Estado, com a parte final do artigo praticamente
repassando uma ordem, ao determinar ao Estado a emissao do titulo de
propriedade para as comunidades quilombolas.

Além disso, a principal caracteristica dos direitos sociais é a
sua vinculacdo com as irradiacées do principio mater da dignidade da pessoa

humana, condicdo plenamente satisfeita em relagéo ao artigo 68 do ADCT.

Assim, depois da andlise do histérico de evolucdo e da

estrutura das normas de direitos fundamentais, conseguimos, em concluséao,

304 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva da
5.2 edicdo alema da Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2006).
Sao Paulo, Malheiros, 2008
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reconhecer a plausibilidade de uma construcao cientifica sélida que proclame o

direito dos quilombolas aos seus territérios como direito fundamental.

Dentro do marco tedérico adotado verificamos que a norma
do artigo 68 do ADCT, resultado de lutas do movimento negro organizado na
constituinte e reinterpretado pela antropologia dentro de novas e modernas
teorias hermenéuticas, possui um texto que permite identificar: a) o destinatario
da norma — comunidades remanescentes de quilombos — um grupo social
fragilizado e historicamente mantido & margem da sociedade hegemonica,
constituindo auténtica minoria, ou seja, 0s tipicos titulares da protecdo dos
direitos fundamentais sociais; b) um objeto a ser protegido, que é a propriedade
definitiva das terras em que vivem, elemento fundamental para a preservacao
das comunidades; c) a importancia da protecdo criada, consubstanciada na
manutencdo e promocao da diversidade e do carater pluralista e multicultural
da sociedade brasileira e d) a estrutura e o conteudo da norma, que reflete, na
teoria de Alexy, verdadeira diretriz politica e mandado de otimizacdo a ser

implementado pelo Estado brasileiro.

No ultimo capitulo deste trabalho, contudo, tivemos de
reconhecer as imensas dificuldades de implementacdo da diretriz deste

mandado de otimizacdo estabelecido no artigo 68 do ADCT.

Constatando que a esperada efetividade do artigo 68 do
ADCT depende de sua regulamentacao no plano infraconstitucional, passamos
a analisar todo o historico destas tentativas de regulacado, para ao final concluir
gque tém sido extremamente tumultuadas as tratativas neste sentido, com idas e
vindas e seguidas mudancas de orientacdo que séo reflexo dos espectros
politicos do Estado brasileiro e, as vezes, das divisbes internas do proprio
movimento negro. Neste contexto, verificamos que sequer existe lei formal a
regular o artigo 68 do ADCT, estando a regulamentacdo atual entregue ao
Decreto Presidencial 4887/2003.
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Passando a fazer uma analise critica das principais opcoes
politicas deste Decreto, constatamos que, ainda que nao exista
inconstitucionalidade formal desta norma, e mesmo considerando os acertos de
varias opcoes efetuadas em seu texto, ndo € coerente a regulamentacdo do
artigo 68 do ADCT por Decreto Presidencial. Esta afirmagao decorre do fato de
gue a inseguranca e as reviravoltas provocadas pela normatizacdo nesta via,
frutos de sua vinculacdo com grupos politicos eventualmente detentores do
Poder Executivo, acaba por gerar o pior dos mundos, que é o risco de falta de
efetividade de tdo importante politica publica, em raz&do da falta de seguranca
juridica do marco regulatério adotado.

Ao final do trabalho, j& em analise das principais opcdes
adotados no Decreto, verificamos o acerto da escolha do critério de auto-
definicdo para as comunidades remanescentes de quilombos, especialmente
em face da sua coeréncia com a antropologia e os tratados e convencdes

internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Revelou-se também acertado o recurso a desapropriacdo
como forma de equacionar a colisdo entre o direito fundamental dos
quilombolas e o direito de propriedade de eventuais proprietarios com titulos
validos no territorio, por ser mais coerente com 0 nosso ordenamento juridico.
A transferéncia compulséria das terras, sob o argumento de que a Constituicao
ja teria estabelecido a propriedade aos quilombolas, € temeraria porque efetiva
um direito fundamental em detrimento do completo sacrificio de outro, faltando,
portanto, necessidade e exigibilidade, ou seja, ndo atende ao requisito da
proporcionalidade, tendo em vista que existe meio menos gravoso para que se
atinja 0 mesmo objetivo. Na solucdo do problema, surge exatamente a
desapropriacdo como uma verdadeira forma de ponderacdo entre os direitos

fundamentais envolvidos, dentro do critério de proporcionalidade.*®

%% No corpo do trabalho discorremos como mais profundidade sobre a

proporcionalidade.
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Observamos que esta desapropriacdo, como forma de
protecdo do patriménio cultural dos quilombos, esta prevista no préprio texto
constitucional®®, tornando-se incongruente a alegacdo de que ndo existe lei
formal para fundamentar a desapropriagdo promovida para a titulacdo de

territérios quilombolas.

Na analise final das opc¢cbes do Decreto 4887/2003, nos
permitimos concluir, em discordancia a posicdo adotada nesta norma, com a
forma da titulacdo mediante titulo coletivo pro-indiviso, com obrigatéria clausula

de inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade.

Esta contrariedade ocorreu exclusivamente sobre a insercao
da inalienabilidade, discorrendo especificamente sobre este tema em razéo do
grave atentado aos quilombolas que esta subjacente a esta opcao e que pode

passar despercebida em uma analise superficial.

Isto porque observamos que, desta forma, a propriedade é
repassada aos remanescentes de quilombos faltante um dos requisitos do
artigo 1228 do Caédigo Civil, relacionado ao direito de dispor da coisa. Entdo os
quilombolas estdo diferenciados dos demais proprietarios em geral. Em termos

amplos, os quilombolas ndo podem vender ou arrendar o territorio.

Verifica-se que esta opcdo fere preceitos fundamentais
porque, fora das hip6teses constitucionais, ndo é permitido ao Estado, inclusive
na via legislativa, restringir o exercicio do direito de propriedade. Além disso,
esta orientacdo estd em desacordo com o sistema internacional de protecdo

das comunidades tradicionais.*®’

%08 Art, 216,81.°
397 Cujo maior exemplo atualmente é a Convencéo n.° 169 da OIT.
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Contudo, o mais importante, e foi com isso que nos
permitimos encerrar a presente dissertacdo, é a constatacdo que esta opcao
esconde um paternalismo juridico e uma arrogancia cultural latentes, como se
as comunidades nado tivessem condicbes de saber, elas proprias, 0 que é
melhor, tratando os quilombolas como uma espécie de tutelados, ignorando
com isso a sua condicdo de seres humanos plenos e capazes, sabedores dos
seus designios, que receberam uma terra ndo “de favor”, mas por luta e
conquista, e pelo final reconhecimento da imensa contribuicdo que trouxeram a

cultura do nosso pais.

Por fim, em palavras finais cumpre alertar que por certo o
presente trabalho ndo conseguiu esgotar tdo rica e complexa discussao. A
insercéo do direito dos quilombolas na ética dos direitos fundamentais fornece
instrumentos que auxiliam na efetivacdo do artigo 68 do ADCT, mas nao
resolvem, por si sO, todas as questbes envolvidas, razdo pela qual nao
deixamos também de apontar lacunas que permaneceram, entre as quais
guestdes como comunidades quilombolas que desejam, por algum motivo,
desistir do reconhecimento, ou comunidades em que parte quer, e outra ndo, a

certificagdo e regularizagéo quilombola.

N&o tratamos também de alguns problemas que ja comegcam
a aparecer nos processos de regularizagdo, como o que fazer com quilombolas
que ja sdo proprietarios de terras na area da comunidade. Sdo estas e outras
guestdes que demonstram a rigueza do tema e que podem ser desenvolvidas

por outros pesquisadores ou, quem sabe, em futura tese de doutorado.
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