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RESUMO: O artigo trata dos direitos dos qui-
lombolas no ordenamento juridico brasileiro, a
partir da consagragdo destes no texto constitu-
cional. Além do valor simbolico, o autor destaca
conseqiiéncias juridicas relevantes, decorrentes
do carater constitucional, que confere, além da
evidéncia, supremacia e rigidez aos respectivos
dispositivos normativos. O trabalho real¢a a ne-
cessidade de tratamento do tema em sua contem-
poraneidade, com a ampliagdo do campo de apli-
cacdo das normas juridicas que se referem dire-
ta ou indiretamente a quilombos, para reconhe-
cer e proteger realidades atuais e ndo apenas a
memoria do passado. Por fim, o autor traz argu-
mentos acerca da autoaplicabilidade do art. 68
ADCT, do descabimento de desapropriagdo, do
cabimento de indenizagdo aos proprietarios das
terras quilombolas, apresentando ainda um rol
de direitos individuais e coletivos que precisam
ser implementados em relagdo as comunidades
quilombolas.
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ABSTRACT: The article deals with the rights
of quilombolas in the Brazilian legal system,
from their establishment in the constitutional
text. Beside the symbolic value, the author
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detaches important juridical outcomes of
constitutional character that confers, beyond the
evidence, supremacy and rigidness to the
respective normative devices. The work
enhances the need of dealing with the subject in
its comtemporality, with the magnifying of the
field of application of the juridical rules that refer
directly or indirectly to the quilombo, in order
to recognize and protect current realities, not
only the memory of the past. Finally, the author
brings arguments concerning the autoenforce-
ment of article n. 68 of the Act of Constitutional
Transitory Dispositions, the improperness of
land expropriation, the possibility of compensa-
tion to the owners of quilombola lands,
presenting still a set of individual and collective
rights that need to be carried out in relation to
the quilombola communities.

Keywords: quilombola communities - cultural
heritage and quilomobo - quilombola’s rights-
titling of quilombola lands.

N3o ¢ pouca coisa uma Constituigdo falar em
quilombos. Quilombo ¢ o lugar e a comunidade
formados principalmente por negros, escravos
ou ndo, eventualmente longe das fazendas e ci-
dades, em busca de liberdade e identidade. A
constituicdo dos quilombos era diversa, a partir
de “fugas, herancas, doagdes e até compra de
terras em pleno vigor do sistema escravista no
pais” (ITESP). Nem sempre por escravos fugi-
dos ou abandonados: havia negros libertos e li-
vres que buscavam uma comunidade mais re-
ceptiva e auténtica, e havia ndo-negros.’

Na Constitui¢io brasileira, ha referéncia ex-
pressa aos quilombos em dois dispositivos. Ao
tratar da cultura e afirmar que o Estado protege-
ré as manifestagdes das culturas afro-brasileiras
(art. 215, § 1°), a Constitui¢do estabelece espe-
cificamente o tombamento de todos os documen-
tos e sitios detentores de reminiscéncias histori-
cas dos antigos quilombos (art. 216, § 5°). Nas
disposicdes transitorias, a Constitui¢do reconhe-

ce, aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras, a
propriedade definitiva, e incumbe o Estado de
emitir os respectivos titulos (art. 68 ADCT).

Além do relevante valor simbdlico da con-
sagracdo textual, ha conseqiiéncias juridicas re-
levantes, decorrentes do carater constitucional,
que confere, além da evidéncia, supremacia e
rigidez aos respectivos dispositivos normativos.

O aspecto juridico mais importante da refe-
réncia constitucional aos quilombos, contudo, é
a vinculagdo com direitos fundamentais.

Os quilombolas formam — com outros negros
(art. 215, § 1°), os indios (art. 231), as pessoas
portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII), os ido-
sos (art. 230), as mulheres (art. 5°, I), os presidi-
arios (art. 5°, XLIX), os pobres (art. 203), os
estrangeiros (art. 5°, caput), os brasileiros de
certas regides (art. 19, III), os crentes de deter-
minadas convic¢des (art. 5°, VI e VIII) e outros
grupos e individuos ndo expressos, mas acolhi-
dos, como os homossexuais e transexuais (art.
5°, XLI) — as “minorias” ou “fragilizados”, para
os quais os direitos fundamentais, isonomia a
cabeceira, t€m uma relevancia particular. O pa-
radoxo lingiiistico ¢ proposital: no universal dos
direitos fundamentais, buscar o particular.

O enorme contingente de negros que formou
e forma a populagéo brasileira ndo autoriza que
alguém se surpreenda com estimativas que ddo
conta de cerca de trés mil comunidades que tal-
vez se caracterizem como remanescentes de
quilombos.* E legitimo que essa realidade este-
ja estampada na Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil (art. 68 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias: “Aos rema-
nescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras ¢ reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emi-
tir-lhes os titulos respectivos”) e reproduzida em
algumas Constitui¢des estaduais®, como da
Babhia (art. 51 do Ato das Disposi¢des Transito-
rias: “O Estado executard, no prazo de um ano

* Walter Claudius Rothenburg, Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional, 2007 : 313-314.
# Dado da Articulagio Nacional de Remanescentes de Quilombos, referido por Arruti, 2003.

5 Comissdo Pro-indio de Sao Paulo, 2007 : 4.
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apos a promulga¢ao desta Constitui¢do, a identi-
ficacdo, discriminagdo e titulacdo das suas ter-
ras ocupadas pelos remanescentes das comuni-
dades dos quilombos.”), de Goias (art. 16 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias:
“Aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras, €
reconhecida a propriedade definitiva, devendo
o Estado emitir-lhes os respectivos titulos.”), do
Maranhéo (art. 229 da Constitui¢do: “O Estado
reconhecerd e legalizara, na forma da lei, as ter-
ras ocupadas por remanescentes das comunida-
des dos quilombos.”), do Mato Grosso (art. 33
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
térias: “O Estado emitird, no prazo de um ano,
contado da promulgacdo desta Constitui¢do e
independentemente de legislacdo, complemen-
tar ou ordindria, os titulos definitivos relativos
as terras dos remanescentes das comunidades
negras rurais que estejam ocupando suas terras
ha mais de meio século.”) e do Par4 (art. 322 da
Constituicdo: “Aos remanescentes das comuni-
dades dos quilombos que estejam ocupando suas
terras, é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes titulos respectivos
no prazo de um ano, apds promulgada esta Cons-
titui¢do.”).

1. A desconstrug¢ao de um conceito

Os que trabalhamos com o Direito temos 14
nossas limitagdes de compreensdo em relagéo a
um conceito que ja ndo € isento de complexida-
de nos dominios da sociologia, da historia, da
antropologia... No entanto, é preciso estipular
um conceito que permita aplicar o art. 68 ADCT,
mesmo sabendo-se que essa redugdo conceitual
representa “‘uma ameaga permanente” a realida-
de institucional dos quilombos, pois cria “um
novo sistema de identificagdo modelizante”
(JOSE MAURICIO P. A. ARRUTI, 2003).

Além da defini¢do sugerida no inicio deste
texto, existe uma definicdo normativa que es-
clarece o art. 68 ADCT, dada pelo Decreto 4.887,

de 20 de novembro de 2003 (que “[r]egulamenta
o procedimento para identifica¢do, reconheci-
mento, delimitagdo, demarcagdo e titulagdo das
terras ocupadas por remanescentes das comuni-
dades dos quilombos™): “Consideram-se rema-
nescentes das comunidades dos quilombos, para
os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais,
segundo critérios de auto-atribuicdo, com traje-
toria historica propria, dotados de relagdes terri-
toriais especificas, com presung¢do de ancestrali-
dade negra relacionada com a resisténcia a opres-
sdo historica sofrida.” (art. 2°).

Outros textos normativos oferecem defini-
¢des mais genéricas, como € o caso do Decreto
6.040, de 7 de fevereiro de 2007 (que “[i]institui
a Politica Nacional de Desenvolvimento Susten-
tavel dos Povos e Comunidades Tradicionais™):
“Povos e Comunidades Tradicionais: grupos
culturalmente diferenciados e que se reconhe-
cem como tais, que possuem formas proprias
de organizacio social, que ocupam e usam
territorios e recursos naturais como condi-
¢do para sua reproducio cultural, social, re-
ligiosa, ancestral e econdmica, utilizando co-
nhecimentos, inovacdes e praticas gerados e
transmitidos pela tradicao” (art. 3°, I).

Nesse sentido, a Convengdo 169 da Organi-
zagdo Internacional do Trabalho — OIT, de 27
de junho de 1989 (“relativa aos povos indigena
e tribais em paises independentes™), cujo art. 1°
diz que a Convengao aplica-se aos povos tribais
“cujas condigdes sociais, culturais e economi-
cas os distingam de outros setores da coletivi-
dade nacional, e que sejam regidos, total ou par-
cialmente, por seus proprios costumes ou tradi-
¢des ou por legislacdo especial”, bem como aos
povos “considerados indigenas pelo fato de des-
cenderem de populagdes que habitavam o pais
ou uma regifo geografica pertencente ao pais
na época da conquista ou da colonizagéo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais e
que, seja qual for sua situagdo juridica, conser-
vam todas as suas proprias instituicdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte dela”
(sic).b

¢ Aprovada pelo Decreto Legislativo 143, de 20 de junho de 2002 e promulgada pelo Decreto 5.051, de 19 de abril de 2004.
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1.1 Quilombos para o futuro

Parece-me que o aspecto mais relevante de
um conceito adequado, tendo em vista as possi-
bilidades de aplicagdo eficiente da norma do art.
68 ADCT (uma perspectiva juridico-pragmati-
ca, portanto), seja a projecdo presente e futura:
os quilombos em sua contemporaneidade. 1sso
significa ampliar o campo de aplica¢do das nor-
mas juridicas que se referem direta ou indireta-
mente a quilombos, para reconhecer e proteger
realidades atuais e ndo apenas a memoria do
passado.

A discusséo juridica acerca de quilombos
parece ter sempre apontado para o passado. A
primeira referéncia expressa que a Constitui¢éo
faz a quilombos é quando trata da cultura, ao
declarar “tombados todos os documentos e 0s
sitios detentores de reminiscéncias historicas dos
antigos quilombos” (art. 216, § 5°). Sintomati-
camente, a consagragdo normativa dessa memo-
ria é feita na parte “permanente” da Constitui-
c¢do, tendo-se relegado a questdo territorial para
as disposigdes constitucionais transitorias.

E preciso reorientar temporalmente a leitura
juridica das normas concernentes. “A questdo
fundamental ¢, portanto, perceber como o
quilombo historico foi metaforizado para ganhar
fungdes politicas no presente e como tal con-
versdo simbdlica teve como produto, uma cons-
trugdo juridica que permite pensar projetos de
futuro.” — observa Arruti (2003), baseado na
proposta de reconhecimento das “novas dimen-
soes do significado atual de quilombos”, de
Alfredo Wagner Berno de Almeida, que “tem
como ponto de partida, situagdes sociais espe-
cificas e coetaneas, caracterizadas sobretudo por
instrumentos politico-organizativos, cuja finali-
dade precipua é a garantia da terra e a afirma-
¢do de uma identidade prépria”.

A tonica da compreensio juridica dos rema-
nescentes de quilombos é prospectiva, alforrian-
do a interpretagdo da norma do art. 68 ADCT
das amarras do passado. Como esclarece Arruti
(2003):

“apesar das exigéncias do termo, os ‘re-
manescentes’ ndo sao sobras de antigos

quilombos, presas aos fatos do passado
por uma continuidade evidente e pron-
tamente resgatada na ‘memdria coleti-
va’ do grupo, prontos para serem iden-
tificados como tais. Independente de
‘como de fato foi’ no passado, os lagos
dessas comunidades com grupos do pas-
sado precisam ser produzidos hoje, atra-
vés da selecdo e recriacdo de elementos
da memoria, de tracos culturais que sir-
vam como os ‘sinais externos’ reconhe-
cidos pelos mediadores e pelo 6rgdo que
tém a autoridade de nomeé-los ou reco-
nhecé-los.”

1.2 O lugar e a comunidade

O conceito procura ressaltar uma dimenséo
nado-territorial que o texto do art. 68 ADCT con-
tém mas ndo explicita. Quilombo é, ainda e an-
tes de mais, uma comunidade, um grupo de pes-
soas que desenvolvem relagdes especificas. Ain-
da que a base territorial seja fundamental para
permitir que essas rela¢des se formem e se man-
tenham, a dimensao “humana’ possui importan-
cia juridica prépria e fornece argumento para
que se proteja juridicamente uma comunidade
que esteja sem territorio ou que tenha sido
deslocada para outro territério ou cujo territorio
esteja em processo de regularizacdo. Quilombo
¢é o lugar e é também a comunidade.

1.3 Origem diversa: a fuga de uma causa Unica

A atualidade dos quilombos relativiza a im-
portancia de sua origem. Pouco importa se eram
escravos fugidos que formaram as comunidades,
se pessoas de outra procedéncia a eles agrega-
ram-se ou se foram eles que se agregaram. Tam-
bém o carater rural da localizagéo e das ativida-
des ndo é fundamental.

As fugas sdo consideradas a principal causa
de formacdo dos quilombos, mas pode ser que
essa imagem de resisténcia — romantica e ideo-
logica — ndo corresponda a realidade mais fre-
quiente. No entanto, essa compreensio esta for-
temente arraigada. O Dicionario Houaiss (2001:
2359) refere o vocabulo “quilombo” a “local
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escondido, ger. no mato, onde se abrigavam es-
cravos fugidos”, e “povoagdo fortificada de ne-
gros fugidos do cativeiro”. Pietro Lora Alarcon
(2007), ao tratar dos “palenques” colombianos,
afirma que albergavam os “cimarrones”, “escra-
vos fugidos que 14 encontraram o lugar ideal para
ndo somente refugiar-se, mas também aprender
um sentido de dignidade até entdo desconheci-

do em terras americanas”.

A legislagdo repressora acompanhou essa
compreensdo, mas também suas alteragdes. En-
quanto no periodo colonial eram necessarios ao
menos cinco escravos fugidos reunidos e for-
mando ranchos permanentes, a exigéncia abran-
dou-se no periodo imperial, bastando ent&o trés
escravos fugidos reunidos, mesmo que néo for-
massem ranchos permanentes.” A legislagdo de
hoje deve adaptar-se e valer-se de uma compre-
ensdo atual, ndo mais presa a uma origem uni-
ca, baseada na fuga de escravos.

Com efeito, na América em geral, parece
terem sido “relativamente diminutas as freqiién-
cias de fugas de escravos”, assinala Manolo
Florentino (2005). As vésperas da aboli¢do for-
mal da escraviddo (1888), “[c]resceu o numero
de quilombos, alguns patrocinados por
abolicionistas, como o do Leblon na capital do
império”, informa José Murilo de Carvalho
(2007 : 188). Ainda que as fugas tenham sido
importante fator causal, outros motivos concor-
reram para a manutengdo dos quilombos: “as
fugas ndo necessariamente representariam o
principal meio de reproducdo da maioria dos
grandes quilombos americanos” (Florentino,
2005).

Alfredo Wagner B. de Almeida refere a di-
versidade de formas juridicas na origem de mui-
tos quilombos: “aqueles dominios doados, en-
tregues ou adquiridos, com ou sem formalizagéo
juridica, por familias de escravos™. A transfe-
réncia teria sido realizada tanto por particulares
— “os descendentes diretos de grandes proprie-
tarios, sem o antigo poder de coer¢éo, permiti-
ram a permanéncia das familias de antigos es-

7 Arruti, 2003, citando Alfredo Wagner B. de Almeida.
8 Arruti, 2003.
? Arruti, 2003, citando Gloria Moura.

cravos (e as formas e regras de uso comum) por
meio de aforamentos de valor simbdlico, como
forma de néo abrir méo do seu direito de proprie-
dade formal sobre elas™ —, quanto pelo Estado —
“concessdes feitas... em retribui¢do a prestagdo
de servigos guerreiros”. Mas a aquisicdo das ter-
ras pode ndo se ter prendido a uma transferén-
cia e sim ter-se constituido modo de aquisi¢éo
origindria, por ocupagdo de “dominios ou ex-
tensdes correspondentes a antigos quilombos e
areas de alforriados...”.®

A formacdo e o desenvolvimento dos quilom-
bos continuou mesmo depois da aboli¢éo oficial
da escraviddo, pois esta ndo representou muito
mais do que um marco formal e simbolico. A
seguir esse entendimento, é possivel, conquan-
to de improvavel ocorréncia, a formagéo atual
de um (novo) quilombo.

Embora a maioria das comunidades quilom-
bolas seja rural, sendo essa uma caracteristica
destacada por muitos conceitos formulados’ e
que acentua a importancia da terra, ha quilombos
formados na cidade. A comunidade conhecida
como “Familia Silva”, localizado em area privi-
legiada do Municipio de Porto Alegre (RS), pode
ser mencionada como exemplo de quilombo ur-
bano.

1.4 A escravidao e a negritude, mas nao
somente elas

Pode-se supor que, ndo houvesse a escravi-
ddo de negros, ndo haveria quilombos. Talvez a
discriminagéo racial produzisse guetos, mas tal-
vez ndo com a intensidade — e certamente néo
com as caracteristicas — dos quilombos. O con-
ceito proposto ndo consegue libertar-se da cor.
Entendo que o art. 68 ADCT, ao determinar um
tratamento juridico diferenciado e mais favora-
vel aos remanescentes das comunidades de
quilombos, consagra uma ag&o afirmativa base-
ada na discriminagio étnica.

Nao ¢ sem hora de alguma compensagdo. Na
candente exortacdo de Joaquim Nabuco (2000 :
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15): “Por esses sacrificios sem ntimero, por es-
ses sofrimentos, cuja terrivel concatenag@o com
o progresso lento do pais faz da histéria do Bra-
sil um dos mais tristes episddios do povoamen-
to da América, a raga negra fundou, para outros,
uma patria que ela pode, com muito mais direi-
to, chamar sua...”

Regimes juridicos diferenciados podem con-
cretizar a igualdade, “devendo as situagdes de-
siguais ser tratadas de maneira dessemelhante,
evitando-se assim o aprofundamento e a perpe-
tuacdo de desigualdades engendradas pela pro-
pria sociedade”, assevera Joaquim. B. Barbosa
Gomes (2001 : 4). Especificamente quanto aos
remanescentes de comunidades de quilombos,
aponta Daniel Sarmento (2007) que, por um
lado, “trata-se de norma que se liga a promogéo
da igualdade substantiva e da justica social, na
medida em que confere direitos territoriais aos
integrantes de um grupo desfavorecido, compos-
to quase exclusivamente por pessoas muito po-
bres e que sdo vitimas de estigma e discrimina-
¢80”; e, por outro lado, “cuida-se também de uma
medida reparatoria, que visa a resgatar uma di-
vida histérica da Nagdo com comunidades com-
postas predominantemente por descendentes de
escravos, que sofrem ainda hoje os efeitos per-
versos de muitos séculos de dominagio e de vi-
olagdes de direitos”.!°

Pouco importa, porém, se todos os que inte-
graram os quilombos eram negros ontem ou se
todos s@o negros hoje. Lembro-me de, numa reu-
nido com uma comunidade remanescente de
quilombo no litoral, haver-se manifestado al-
guém de perfil nérdico, pele e cabelos muito cla-
ros, que l& vivia hd muito tempo, casado com
uma negra da comunidade. Vivendo as vicissi-
tudes da comunidade e vindo a beneficiar-se de
politicas publicas que porventura contemplas-
sem essa comunidade, esse alguém nao deveria
ser considerado quilombola?

No campo dos conceitos e suas palavras, ha
avangos na utilizagdo da etnia, ao invés da raga,
como fator de caracterizagio dos quilombos. E
o que explica Arruti (2003):

“Como explica Banton (1977), a subs-
tituicdo da raca pela etnicidade aponta
para uma mudanga nos valores social-
mente atribuidos a raga e etnia, na me-
dida em que o uso da primeira aponta
para a existéncia de critérios substanti-
vos (como a cor ou a descendéncia) e
reflete tendéncias negativas de dissolu-
¢do e exclusdo (os estudos sobre o ra-
cismo seriam sempre sobre a natureza e
o poder das maiorias), enquanto a se-
gunda, além de apontar para critérios
organizativos, reflete as tendéncias po-
sitivas de identificacdo e inclusdo (os
estudos étnicos iluminando o poder que
pode ser mobilizado pelas minorias).”

1.5 Razdes sentimentais e juridicas

A razdo da constitui¢do ou da adesdo a co-
munidade (abrigo, liberdade, resisténcia, adesdo
sem constrangimento externo...), bem como o
fundamento juridico da posse da terra (ocupa-
¢do, doagdo, heranga, compra...) também tém
uma importancia mitigada. Importa, sim, inves-
tigar como e por que se formaram os quilombos,
mas importa sobretudo demonstrar a existéncia
atual de uma comunidade tradicional.

A idéia de resisténcia é comumente associa-
da aos quilombos e provavelmente esteja na ori-
gem de muitos. Resisténcia essa que pode ser
cultural, “de rebeldia contra os padrdes de vida
impostos pela sociedade oficial”; ou politica, de
contestacdo do poder dominante; ou racial, de
afirmacgéo étnica.'" Dimas Salustiano da Silva
(1994 : 58-59) insiste na rebeldia contra a es-
craviddo, na transgressdo a ordem, como fator
decisivo da formagdo dos quilombos, que ofe-
reciam alternativa para um destino miseravel:
“Desde o aborto, quando as mées precipitavam
seus filhos ao falecimento para ndo vé-los sob
sofrimento; passando pelas fugas isoladas, sem
maiores obstaculos para o aprisionamento; pe-
los suicidios, forma extrema do encontro da li-

10 Territorios Quilombolas e Constituigdo: A ADI 3.239-09 e a Constitucionalidade do Decreto 4.88703. Parecer apresentado em 2007 ao Grupo de
Trabalho sobre Quilombos, Povos e Comunidades Tradicionais da 6" Camara de Coordenagéo e Revisdo do Ministério Publico Federal — Procurado-

ria-Geral da Republica.
I Arruti, 2003, citando Edson Carneiro, entre outros.
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berdade pelo sacrificio da vida; até o reencon-
tro com a esperanga de decidirem sobre seus
destinos, suas vidas e Historias, ao organizarem
os Quilombos.”

O conceito de resisténcia pode ser bastante
abrangente. A Associacdo Brasileira de Antro-
pologia (ABA) instituiu um grupo de trabalho
que, em 1994, formulou a seguinte defini¢do
para quilombos: “‘grupos que desenvolveram
préticas de resisténcia na manutengéo e repro-
dugdo de seus modos de vida caracteristicos num
determinado lugar’, cuja identidade se define por
‘uma referéncia historica comum, construida a
partir de vivéncias e valores partilhados’”
(ARRUTI, 2003). Uma concep¢do mais estreita
de resisténcia, no entanto, pode revelar ndo ser
indispensavel essa caracteristica. O que mais im-
porta € a emergéncia de uma identidade comu-
nitaria, no necessariamente por oposi¢ao.

A abertura conceitual tem em vista apreen-
der a diversidade de aspectos que contam na
formacdo e desenvolvimento dos quilombos.

1.6 O anacronismo das datas

O revogado Decreto 3.912, de 10 de se-
tembro de 2001, sobre o “processo administra-
tivo para identificagdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos e para o reconhe-
cimento, a delimitagdo, a demarcagdo, a titulagdo
e o registro imobilidrio das terras por eles ocu-
padas”, dispunha artificialmente que “somente
pode ser reconhecida a propriedade sobre as ter-
ras que: | — eram ocupadas por quilombos em
1888; e Il — estavam ocupadas por remanescen-
tes das comunidades dos quilombos em 5 de ou-
tubro de 1988” (data da promulgacdo da atual
Constituicdo da Republica).

13 de maio de 1888 ¢ apenas uma data
relevante de um processo de aboli¢do que se ini-
ciou antes e ndo se encerrou imediatamente nesse
dia. Muitos preferem inclusive, como data sim-
bdlica, o 20 de novembro, “Dia da Consciéncia
Negra”, que corresponde ao dia da morte de

12 Rothenburg, 2007 : 313.
13 José Murilo de Carvalho, 2007 : 257.
4 Rothenburg, 2001 : 18.

Zumbi, um dos lideres do mais famoso quilombo
brasileiro, de Palmares, no Estado de Alagoas,
que chegou a ter aproximadamente 30 mil pes-
soas e foi arrasado por ordem dos colonizado-
res portugueses em 16941

A aboli¢do formal da escraviddo em 13 de
maio de 1888 ndo deve representar um marco
temporal muito importante, pois as noticias dessa
aboli¢do — que ja havia sido decretada antes
(1884) em algumas provincias como Ceara e
Amazonas" — chegaram em momentos diversos
ao diferentes lugares de um pais de vastas pro-
porcdes e precarias condicdes de transporte e
comunicagdo em fins do século XIX, e ndo sig-
nificaram, necessariamente, uma alteragdo efe-
tiva das condi¢des de vida: “a aboli¢do ndo alte-
rou a situagdo de fato da populagdo negra no
Brasil, que permaneceu excluida dos mais ele-
mentares direitos do cidaddo” (ARRUTI, 2003);
“o fim da escraviddo ndo resultou no fim da vi-
oléncia racial, nem dos processos de expropria-
cdo fundiaria e, muito menos, da resisténcia a
eles” (idem).

Quilombos houve que se formaram mesmo
apos a abolicdo formal da escraviddo. “Assim —
pontua Dalmo de Abreu Dallari (2001 : 11-12)
—, muitos dos quilombos formados anteriormente
ndo se desfizeram e outros se constituiram, por-
que continuaram a ser, para muitos, a inica pos-
sibilidade de viver em liberdade, segundo sua
cultura e preservando sua dignidade.” Portanto,
as terras ocupadas ou justamente reivindicadas
por remanescentes das comunidades de quilom-
bos “podem ter sido ocupadas por quilombolas
depois de 1888”.!* Ja tive ocasido de ilustrar:

“Ademais, varias razdes poderiam levar
a que terras de quilombos se encontras-
sem, em 1888, ocasionalmente desocu-
padas. Imagine-se um quilombo anteri-
or a 1888 que, por violéncia de latifun-
diarios da regido, houvesse sido deso-
cupado temporariamente em 1888 mas
voltasse a ser ocupado logo em seguida
(digamos, em 1889), quando a violén-
cia cessasse. Entdo, as terras em ques-
tdo podem nao ter estado ocupadas por
quilombolas em 1888.”'3
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Aproveitando-se indevidamente de uma to-
pografia (norma situada nas disposi¢des consti-
tucionais transitorias) e de uma redagdo (o
gertindio “remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras™),
o Decreto 3.912/2001 “pretendeu delimitar tem-
poralmente a incidéncia da norma num momen-
to preciso™: a data da promulga¢do da Consti-
tuicdo brasileira, em 5 de outubro de 1988. Ig-
norou-se que o importante ¢ uma ocupagio atu-
al e que a vocacdo da norma juridica é a disci-
plina do presente e do futuro.

“A nogdo de ocupagdo tradicional néo
implica, necessariamente, uma ocupa-
¢do antiga e ininterrupta, prendendo-se
o conceito antes ao modo de ocupagéo
(ligado a tradigdo da comunidade) que
a seu lapso temporal. Basta imaginar
novamente uma situagdo de desocupa-
¢do ocasional em 5 de outubro de 1988:
em virtude, por exemplo, da pressdo da
especulacdo imobiliéria, toda uma co-
munidade quilombola ¢ instada a aban-
donar a regido, indo instalar-se na peri-
feria de um centro urbano maior, mui-
tos voltando, porém, a primeira oportu-
nidade ou desilusdo. Fantasiemos a tra-
gicomédia de uma comunidade quilom-
bola que tivesse sido convidada a assis-
tir, em Brasilia, a promulgagdo da Cons-
tituicdo de 1988 — que lhes reconheceu
apropriedade das terras tradicionalmen-
te ocupadas; ao retornar, a comunidade
teria perdido o direito, pois ndo estava
ocupando as terras no fatidico dia 5 de
outubro de 1988...”1°

E inconstitucional essa indevida restri¢io
“cronologica” que o antigo decreto pretendeu
impor a norma da Constituicdo. Esta ndo esta-
beleceu marcos temporais nem exigiu “coinci-
déncia entre a ocupagdo originaria e a atual”
(ARRUTI, 2003).

15 Rothenburg, 2001 : 19.

1 Rothenburg, 2001 : 19.

17 Dimas Salustiano da Silva, 1994 : 59.
18 Pietro Lora Alarcon, 2007.

A falta de razoabilidade no estabelecimento
de tal periodo salta aos olhos quando se percebe
que a aquisi¢do da propriedade por usucapido é
muito mais fécil: “o maior prazo para usucapido
da legislagdo civil [brasileira] ¢ de 15 anos (art.
1.238 do Codigo Civil)”, enquanto, para o0s
quilombolas, exigir-se-ia o prazo absurdo de cem
anos (1888-1988), aponta Daniel Sarmento
(2007).

2. Fendmeno latino-americano

A escraviddo negra como causa freqiiente dos
quilombos fez com que eles aparecessem em
quase toda a América Latina. Diversos foram as
designag¢des: “quilombos” ou “mocambos” (no
Brasil)"’, “palenques” (na Colémbia — onde se
formaram desde o final do século XVI'8; nas
Guianas), “marrons” (na Jamaica), “cumbes”,
“manieles”. Nem os Estados Unidos escaparam:
na Florida entdo espanhola, no vilarejo de Gracia
Real de Santa Teresa de Mose, formou-se “um
santudrio... que acolhia e libertava os escravos
que fugiam das Treze Colonias” (Florentino,
2005).

3. Os sujeitos: comunidades rema-
nescentes de quilombos ou rema-
nescentes das comunidades de
quilombos?

A considerar a relagdo fortemente comuni-
taria que integra os remanescentes de quilombos
e o modo coletivo como grande parte das comu-
nidades, de vocagdo rural, apropria-se da terra e
dos recursos naturais, e os utiliza, o sujeito de
direitos haveria de ser precipuamente a propria
comunidade, tomada “como um todo”, “holisti-
camente”. Com efeito, as propostas originais de
texto para a Constituicdo sugeriam que se reco-
nhecesse “a propriedade definitiva das terras
ocupadas pelas comunidades negras remanes-
centes de quilombos” (destaquei).'’
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Sujeitos coletivos e direitos metaindividuais
ainda causam desconforto para um Direito for-
jado em molde individualista. Talvez por isso, a
redagdo final do art. 68 ADCT trocou sutilmen-
te de sujeito: a expressdo “comunidades rema-
nescentes de quilombos” (onde o nucleo € o ter-
mo “comunidades”, que se refere a coletivida-
de) foi alterada para “remanescentes das comu-
nidades de quilombos” (onde o ntcleo € o ter-
mo “remanescentes”, que se refere aos indivi-
duos).

Um escuso objetivo pragmatico que estaria
na interpretacdo individualista, seria o de “im-
pedir a atuagdo do Ministério Publico Federal”
(Arruti, 2003), que teria legitimagdo para a de-
fesa de interesses difusos (metaindividuais) e
individuais indisponiveis, mas néo para a defe-
sa de direitos individuais disponiveis, como se-
ria a propriedade fundidria dos remanescentes
das comunidades de quilombos. Porém, ndo ¢
com uma interpretagdo tdo tacanha que se con-
segue afastar a atuacdo do Ministério Publico,
pois as questdes ligadas a quilombos — nédo ape-
nas a questdo fundiaria — t€ém um interesse cul-
tural nacional (direito “difuso™) expressamente
consagrado na propria Constitui¢do (art. 216); a
propriedade das terras ocupadas pelos remanes-
centes das comunidades quilombolas caracteri-
za-se a evidéncia como interesse coletivo e a
legislagcdo complementar (Constituicdo, art. 129,
IX) atribui especificamente ao Ministério Publi-
co Federal a promocdo do inquérito civil e da
acdo civil publica para “a prote¢do dos interes-
ses individuais indisponiveis, difusos e coleti-
vos, relativos as comunidades indigenas, a fa-
milia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as
minorias étnicas e ao consumidor” (Lei Com-
plementar 75, de 20 de maio de 1993, art. 6°,
VII, “c”).

A alteracdo de expressdes ndo consegue
alterar, portanto, a possivel e freqliente nature-
za coletiva do sujeito de direitos, qual seja, a
comunidade formada por remanescentes de
quilombos.

19 ARRUTI, 2003, QUE CITA DIMAS SALUSTIANO DA SILVA.

3.1 Associacdes representativas das
comunidades

Advieram conseqiiéncias juridicas imediatas
dessa compreensdo individualista. Orgdos go-
vernamentais envolvidos com a questio quilom-
bola, como a Fundagdo Cultural Palmares, do
Ministério da Cultura, fomentaram a instituicao
de associagdes representativas das comunidades,
tendo criado um modelo de estatuto e uma es-
tratégia de implantacdo. Em nome dessas asso-
ciacdes ¢ que foram e vém sendo conferidos ti-
tulos de propriedade, assim como as associa¢des
¢ que sdo destinatdrias de politicas publicas
concernentes.

Trata-se da imposi¢do — eventualmente bem
intencionada — de um modelo artificial. As as-
sociagOes freqiientemente trazem problemas de
politica interna e reproduzem, quando néo acir-
ram, conflitos da propria comunidade. Por exem-
plo, a cisdo de um grupo ou a expulsdo de indi-
viduos, embora os afastem da associagdo, nio
lhes retiram a pertenga a comunidade. Ademais,
associacdes podem ser desfeitas espontaneamen-
te e até desconstituidas coativamente, enquanto
as comunidades a que se referem podem perma-
necer.

Especificamente quanto a propriedade imo-
bilidria, ndo haveria impedimento a que a atri-
bui¢do formal se desse em caréter coletivo, a
propria comunidade. Essa a solugéo adotada pelo
Juiz Federal da 7* Vara em Salvador (Bahia),
Dr. Wilson Alves Souza, em sentenca da Acéo
Ordinaria 93.12284-3, datada de 30 de julho de
1999, contemplando os remanescentes dos qui-
lombolas da Comunidade Negra Rio das Rés.
Parece, no entanto, que prevaleceu uma taca-
nha aplicagdo da lei ordindria (no caso, a Lei
6.015, de 31 de dezembro de 1973, relativa aos
registros publicos) sobre a norma constitucio-
nal, ao invés de uma desejavel interpretagio
conforme a Constituicdo.

Ao menos, optou-se por gravar a proprieda-
de das terras quilombolas com clausula de
inalienabilidade, imprescritibilidade e de impe-
nhorabilidade (Decreto 4.887/2003, art. 17).
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Essa alternativa minora as conseqiiéncias de uma
atribui¢do individualista e a aproxima, em seus
efeitos, de uma titulagdo coletiva.

O aspecto positivo do modelo individualista
“associagdo” adotado, e o aspecto negativo do
modelo coletivista “comunidade” aqui sugerido
(mas que inspirou a clausula de restri¢do), esta
na possibilidade que aquele modelo oferece a
comunidade de adaptar a disposi¢éo da proprie-
dade de acordo com sua deliberagdo. Se de fato
ndo ha uma apropriagdo coletiva da terra e dos
recursos naturais ou se o modo de apropriacdo
modifica-se, cabe a propria comunidade delibe-
rar quanto a forma de gerir sua propriedade.
Modelos impositivos a partir de determinagdes
heteronomas carecem de legitimidade. Contu-
do, o Direito tem uma vocagdo de protecdo e a
realidade brasileira atual justifica tal cuidado: a
inalienabilidade das terras tradicionalmente ocu-
padas pelas comunidades remanescentes de
quilombos deve valer como principio.

3.2 Autodefinicao

E inconcebivel que, no &mbito da constru-
¢do da identidade, sobrelevem critérios hetero-
nomos, estabelecidos por “estrangeiros” para
caracterizar comunidades humanas de que ndo
fazem parte. “Devemos encontrar alguma outra
maneira de assegurar a legitimidade, uma ma-
neira que ndo continue a definir grupos exclui-
dos em funcdo de uma identidade que outros
criaram para eles.” — adverte Will Kymlicka
(2006 : 293). O art. 68 ADCT deve ser interpre-
tado como adotante de um critério de autode-
finigdo, a partir das “praticas dos préprios inte-
ressados ou daqueles que potencialmente podem
ser contemplados” (ALFREDO WAGNER B.
DE ALMEIDA®). Significa que o Direito acata
o modo como a préopria comunidade implicada
estabelece relagdes de pertinéncia e “regula
quem faz e quem nio faz parte do grupo”
(ARRUTI, 2003).

Essa orientacdo indeclinavel inspira a regu-
lamentagdo: o Decreto 4.887/2003 preceitua que

2 Citado por Arruti, 2003.
2! Juliana Santilli, 2005 : 136-137.

“a caracterizagdo dos remanescentes das comu-
nidades dos quilombos sera atestada mediante
autodefini¢do da propria comunidade” (art. 2°,
§ 1°), e que essa autodefini¢do “serd inscrita no
Cadastro Geral junto a Fundac¢do Cultural
Palmares, que expedira certiddo respectiva” (art.
3°, § 4°). O critério da auto-identificacdo tam-
bém € o adotado em ambito internacional: a
Convengdo 169 da OIT dispde que a conscién-
cia da propria identidade “devera ser considera-
da como critério fundamental para determinar
0s grupos” aos quais se aplica a Convengao (art.
1.2).%

A participagfo ativa e primordial da comu-
nidade na definicdo de sua identidade supde um
grau razoavel de consciéncia e de informagéo a
respeito de si e das conseqiiéncias da auto-atri-
bui¢do. Nesse sentido, ¢ um momento do direi-
to que as comunidades remanescentes de quilom-
bo tém de participar, informadamente, de todo
o procedimento de regularizag@o fundidria de
suas terras, conforme lhes assegura o Decreto
4.887/2003 (art. 6°).2

A auto-identificagdo ndo ¢ isenta de proble-
mas. Nenhum critério o é, e a auto-identificacdo
tem a vantagem insuperavel da legitimidade.
Contudo, tem-se de levar em considera¢do — o
que pode significar, juridicamente, a possibili-
dade de exame — a perda de clareza ao se aban-
donarem marcos “seguros” oferecidos por “pro-
€essos sociais objetivos”, por uma auto-atribui-
¢do, “um tipo de sentimento, de compreensdo e
de representagdo de si; enfim, ... uma proprie-
dade subjetiva dos individuos projetada no gru-
po”. 3

A regulamentagdo brasileira ndo ignora pro-
cessos sociais objetivos. Como pondera Juliana
Santilli (2005 : 136-137), os principais critérios
adotados para a identificagdo das comunidades
de quilombos sdo “a auto-atribuigdo (critério
também consagrado pela Convengdo 169 da
OIT, ja mencionado) e a relagdo historica com
um territorio especifico”. O Decreto 4.887/2003
determina que devam ser avaliados também ou-
tros fatores (trajetdria historica propria, relagdes

22 Paulo Affonso Leme Machado (2006 : 34-35) acentua a relagdo entre informagao e participagdo.
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territoriais especificas, ancestralidade negra re-
lacionada com a resisténcia a opressao histori-
ca), que revestem de objetividade a auto-atribui-
¢do inicial.

Apenas que todo o procedimento nédo pres-
cinde, desde o inicio, da autodefini¢fo. A indis-
pensavel auto-identificagfio precisa ser seguida
da “identificagdo, delimitacdo e levantamento
ocupacional e cartorial” da area (art. 7° do De-
creto 4.887/2003), retratadas num relatério téc-
nico, que devera ser encaminhado a diversos
orgdos para manifestacdo (art. 8°) e permitird
contestagdo por qualquer interessado (art. 9°). E
possivel afirmar, contudo, e com Arruti (2003),
que “o peso que o argumento da auto-atribui¢do
terd na argumentacdo pelo reconhecimento ofi-
cial serd inversamente proporcional ao peso que
se puder atribuir aos outros itens daquelas listas
de critérios que tém orientado a descrigdo de tais
comunidades”.

Se a auto-atribui¢do apresenta-se, do ponto
de vista antropoldgico, como o mais indicado
critério de reconhecimento de uma comunidade
como remanescente de quilombo, pode ser que
reste ao Direito a tarefa ingrata de invalidéa-lo
em situagdes de fraude evidente. Se um grupo
supostamente fragilizado candidata-se a obten-
céo de vantagens publicas, num contexto de es-
cassez que ¢ tipico dos recursos publicos e dra-
matico em Estados de muita gente pobre, a
usurpagdo da condigdo que legitima essa candi-
datura viola gravemente a isonomia, pois priva
de tais vantagens outros grupos realmente fragi-
lizados. Portanto, assim como ndo se pode ig-
norar a precedéncia do critério da auto-identifi-
cacdo, ndo se deve sobrevaloriza-lo, mas admi-
tir, em casos extremos, sua infirmagdo. Certo &,
contudo, que a auto-atribuicdo goza de uma pre-
sungdo favoravel e exige forte argumentagéo
para ser invalidada.

Além disso, a auto-identificagdo comunita-
ria pode ser mal utilizada no interior da prépria
comunidade e engendrar situa¢des de opressao.
Imagine-se que disputas politicas internas levem
a excluso arbitraria de alguém da associagdo
que congrega os integrantes da comunidade.
Esse individuo pode ter seu reconhecimento

Z Arruti, 2003.

“formal” negado pela comunidade (por seus re-
presentantes dominantes), apesar de se sentir
pertencente a comunidade e ter a seu favor ou-
tros critérios “objetivos” (como a etnia, a ascen-
déncia, os habitos...). Juridicamente, é possivel
pleitear-se a nulidade da exclusdo formal da as-
sociagdo e atribuir a esse individuo vantagens
destinadas aos demais integrantes da comuni-
dade.

4. O reconhecimento da
propriedade das terras
tradicionalmente ocupadas

Tem natureza declaratéria o art. 68 ADCT,
no ponto em que reconhece aos remanescentes
das comunidades de quilombos a propriedade
das terras por eles tradicionalmente ocupadas.

A propriedade reconhecida néo se cinge ao
territorio efetivamente ocupado pelos remanes-
centes das comunidades de quilombos no mo-
mento, mas aquele que abrange “os espagos que
fazem parte de seus usos, costumes e tradigdes,
que possuem os recursos ambientais necessarios
a sua manutengao e as reminiscéncias histdricas
que permitam perpetuar sua memoria”
(ARRUTI, 2003), e que tenha sido ocupado tra-
dicionalmente, ainda que a ocupagcdo momenta-
nea seja mais restrita. A chave para a compreen-
sdo da expressdo “terras” do art. 68 ADCT ¢
dada pela prépria Constituigdo, por analogia, ao
tratar da situagdo — em tantos pontos semelhan-
te — dos indios, no art. 231, § 1°: “Séo terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por
eles habitadas em carater permanente, as utili-
zadas para suas atividades produtivas, as impres-
cindiveis 4 preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢des.”

4.1 Autoaplicabilidade do art. 68 ADCT?*

Desde a promulgagdo da Constituicdo de
1988 que se discute a propdsito da aplicabilidade
(eficécia juridica) do art. 68 ADCT.
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Contudo, a aplicabilidade imediata (eficacia
juridica plena) é evidente e ressalta ja da reda-
cdo do dispositivo. Estdo suficientemente indi-
cados, no plano normativo, o objefo do direito
(a propriedade definitiva das terras ocupadas),
seu sujeito ou beneficiario (os remanescentes das
comunidades dos quilombos), a condi¢do (a
ocupagdo tradicional das terras), o dever cor-
relato (reconhecimento da propriedade e emis-
sdo dos titulos respectivos) e o sujeito passivo
ou devedor (o Estado, Poder Publico). Qualquer
leitor bem-intencionado compreende tranqiila-
mente o que a norma quer dizer, e o jurista con-
segue aplica-la sem necessidade de integragdo
legal.

O art. 68 ADCT consagra diversos direitos
fundamentais, como o direito a moradia e a cul-
tura. Do regime especifico e refor¢ado dos di-
reitos fundamentais decorre a tendencial
aplicabilidade imediata, visto que — aponta
Daniel Sarmento (2006) — “os direitos funda-
mentais ndo dependem de concretizagdo
legislativa para surtirem os seus efeitos”.

Também indicam a eficacia juridica plena
desse artigo: o contetido da declaragdo normativa
(simplesmente o reconhecimento de um direito
e a atribui¢do de um dever especifico de atua-
¢do do Poder Publico) e sua localizagdo nas dis-
posigdes transitdrias (que, justamente para po-
derem disciplinar imediatamente situacdes de
transi¢do entre sistemas constitucionais que se
sucedem, devem estar dotadas de normatividade
suficiente, segundo a ligdo de José Afonso da
Silva, 1982 : 189-191).

Aspectos especificos relacionados ao ambi-
to concreto (identificagdo de pessoas, delimita-
cdo de areas etc.) e a0 ambito administrativo
(6rgdos competentes, procedimento...) ndo cri-
am direitos e deveres “externos”, apenas regu-
lamentam a atuag@o estatal, e ndo carecem, por-
tanto, de lei para serem disciplinados.

Ademais, para satisfazer o principio da le-
galidade 14 onde ele se impde (a organizagdo
administrativa, a legislacdo sobre desapropria-

¢do etc.), ja existe todo um arcabougo legislativo
que sustenta a aplicacdo do Decreto 4.887/2003.
Ou seja: o art. 68 ADCT ndo necessita de lei
para sua aplicabilidade, mas onde esta ¢ exigida
no geral, existem diversas leis pertinentes. Ci-
tem-se, a propdsito, a Lei 9.649/1998, sobre a
organizagdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, que atribui ao Ministério da Cultu-
ra competéncia para “aprovar a delimitagdo das
terras dos remanescentes das comunidades dos
quilombos, bem como determinar as suas demar-
cacdes, que serdo homologadas mediante decre-
to” (art. 14, IV, “c”); e a Lei 7.668/1988, que
institui a Fundacdo Cultural Palmares e lhe da
competéncia para “realizar a identificagdo dos
remanescentes das comunidades dos quilombos,
proceder ao reconhecimento, a delimitagéo e a
demarcagdo das terras por eles ocupadas e con-
ferir-lhes a correspondente titulagdo™ (art. 2°, I1I).

Ressalte-se que, ao adotar a Convengdo 169
da OIT, sobre povos indigenas e tribais, o Brasil
compromete-se, no plano internacional, a ado-
tar “as medidas que sejam necessarias para de-
terminar as terras que os povos interessados ocu-
pam tradicionalmente e garantir a protecéo efe-
tiva dos seus direitos de propriedade e posse”
(art. 14.2).

Mais importante, todavia, é considerar o tem-
po transcorrido. Passados quase vinte anos da
promulgacdo da Constituicdo, ndo tem mais
cabimento essa discussdo a respeito da autoapli-
cabilidade do art. 68 ADCT, sendo com inten-
¢do de neutralizar o comando constitucional. Um
comprometimento com a efetividade da Consti-
tui¢do implica “construir uma argumentagao
sobre o art. 68 que ndo inviabilizasse as a¢des
positivas ja existentes em prol da realizagdo do
direito 1a estabelecido”, destaca o Centro de
Pesquisas Aplicadas da Sociedade Brasileira de
Direito Publico (CARLOS ARI SUNDFELD,
2002 : 112).

Quando a densidade da norma constitucio-

nal ¢ suficiente e ha apenas necessidade de re-
gulamentagdo para uma atuagdo administrativa

2 Esse texto corresponde quase inteiramente ao Parecer contrario ao Projeto de Decreto Legislativo n® 44, de 2007, de autoria do Deputado Federal
Valdir Colatto, por mim apresentado em 2007 ao Grupo de Trabalho sobre Quilombos, Povos e Comunidades Tradicionais da 6" Camara de Coorde-
nagdo e Revisdo do Ministério Publico Federal — Procuradoria-Geral da Republica.
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adequada, ndo faz falta a interposigéo legislativa
e pode ser estabelecida uma relagdo imediata
entre a Constituicdo e o decreto, conforme
admitem doutrina e jurisprudéncia, na figura da
“reserva de lei relativa” (TEMISTOCLE
MARTINES, 2005 : 379). Vejam-se os exem-
plos da “organizacdo e funcionamento da admi-
nistragdo federal, quando no implicar aumento
de despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgdos
publicos”, e da “extin¢do de func¢des ou cargos
publicos, quando vagos” (Constitui¢do, art. 84,
VI), bem como da intervengdo federal (art. 36,
§ 1°). Como precisa Daniel Sarmento (2007),
“se a Constituicdo pode ser aplicada diretamen-
te pela Administragdo Publica, independente-
mente de qualquer mediagdo concretizadora da
lei, parece evidente a possibilidade de edicdo de
atos normativos pela administracdo que pautem
esta aplicagfo, seja para explicitar o sentido de
norma constitucional, seja para definir os pro-
cedimentos tendentes a viabilizacdo da sua in-
cidéncia”.

Em outras hipoteses, pode ja existir legisla-
cdo e o regulamento é apenas aparentemente
autonomo, conforme decidiu o Supremo Tribu-
nal Federal em relacdo a antiga Portaria 796/
2000, do Ministro da Justica, sobre classifica-
cdo indicativa dos programas de televisdo: o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/
1990) era a prévia lei necessaria.”

Portanto, o art. 68 ADCT possui suficiente
densidade normativa, sendo autoaplicavel. E
perfeitamente cabivel a regulamentagdo de as-
pectos meramente administrativos relacionados
a dispositivo constitucional autoaplicavel. E ha
diversas leis preexistentes que ddo sustentagéo
a essa regulamentag@o.

4.2 Dever dos Municipios, dos Estados e da
Uni&do

O art. 68 ADCT atribui genericamente ao
Estado a incumbéncia de garantir a propriedade
das terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades de quilombos e emitir os respecti-

vos titulos de propriedade. A expressdo “Esta-
do” obviamente néo se refere aos Estados-mem-
bros, pois ndo haveria sentido em restringir essa
incumbéncia apenas a tais entes federados. Sig-
nifica “Poder Publico” e deve ser lida de acordo
com o principio federativo, a abranger todas as
esferas (municipal, estadual e federal).

A existéncia de regulamentos federais justi-
fica-se duplamente: enquanto disciplina geral do
art. 68 ADCT e enquanto disciplina especifica
do Governo Federal, mas sempre de natureza
eminentemente administrativa.

A regulamentacdo em nivel federal “nao ex-
clui — e nem poderia — os 6rgios locais (sobre-
tudo os estaduais) de realizar, no ambito de suas
competéncias, os atos de regularizagdo fundiaria
das terras de quilombos™.*

Municipios, que sdo sempre as unidades mais
proximas, e Estados, que muitas vezes relinem
melhores condi¢des do que o Governo federal,
ndo devem eximir-se de regularizar a situa¢io
fundidria dos respectivos remanescentes das
comunidades de quilombos, inclusive arcando
com eventuais indenizacdes. Atribuir esse onus
financeiro sempre a Unifo, sem admitir a pro-
pria responsabilidade ou compartilhar o dever
constitucional, afronta o principio federativo.
Diversas competéncias materiais comuns, ou
seja, distribuidas a todos os entes da federagdo
brasileira, sustentam a atuagao também dos Es-
tados e Municipios: proteger os bens de valor
histérico e cultural (Constituicdo, art. 23, III);
“promover programas de constru¢do de mora-
dias e a melhoria das condi¢des habitacionais e
de saneamento basico” (art. 23, 1X); “combater
as causas da pobreza e os fatores de margi-
nalizago, promovendo a integragdo social dos
setores desfavorecidos” (art. 23, X)...

A se admitir a desapropriagdo como for-
ma de garantir a propriedade das terras dos re-
manescentes das comunidades de quilombos, a
legislacdo brasileira permite que também os
Municipios e Estados, além da Unido, desapro-
priem por utilidade publica ou por interesse so-
cial; apenas a modalidade de desapropriagdo

2 Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.398 AgR/DF, relator Ministro Cezar Peluso, 25/06/2007.

2 Rothenburg, 2001 : 18.
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para reforma agraria ¢ privativa da Unifo (Cons-
tituigdo, art. 184).

4.3 Descabimento de desapropriacao,
cabimento de indenizacéo

Uma leitura conservadora e timida do art. 68
ADCT, ainda que bem-intencionada, sustenta a
necessidade de desapropriagdo das terras tradi-
cionalmente ocupadas por remanescentes de
comunidades de quilombos, mas que estejam
tituladas ou que de alguma forma pertencam a
particulares. O Decreto 4.887/2003 adota esse
equivocado entendimento (art. 13). Tal interpre-
tagdo ndo se sustenta ante o texto claro do art.
68 ADCT, que reconhece desde logo aos rema-
nescentes das comunidades de quilombos a pro-
priedade definitiva dessas terras. Se a Consti-
tuicdo reconhece a propriedade, ou seja, se a
atribui¢@o dessa propriedade ocorreu por forga
da norma constitucional, ndo ha o que desapro-
priar: ndo se pode expropriar o que ja ¢ de seu
dominio.

Mas podem ter-se constituido validamente
direitos em relagdo a essas terras. Detentores de
titulos anteriores (antigos “proprietarios™), qui-
¢a legitimamente adquiridos; posseiros, alguns
em convivéncia pacifica com os remanescentes
das comunidades de quilombos; uns e outros que
tenham feito benfeitorias, merecem a devida in-
denizagdo.

Se ¢ certo que a Constituigdo ignora o direi-
to anterior de propriedade — por isso que ndo
cabe desapropriagdo das terras —, ela ndo ignora
a existéncia de situagdes juridicas que configu-
ram direitos de outra natureza, eventualmente
de importancia fundamental (como o direito de
moradia: Constituicdo, art. 6°) e também passi-
veis de avaliagdo.”” E justo que toda a sociedade
arque com o sacrificio de direitos especificos
em prol dos remanescentes das comunidades de
quilombos.

“Afinal, € interesse de todos os brasi-
leiros — das presentes e futuras geragdes

— preservar a cultura dos quilombolas,
e, por outro lado, ¢ também um dever
de todos nods contribuir para o resgate
da divida histdrica que a Nagdo tem com
os remanescentes de quilombos. N#o
seria razoavel que os 6nus relacionados
a efetivacdo deste direito recaissem ex-
clusivamente sobre os antigos proprie-
tarios das terras ocupadas pelas comu-
nidades quilombolas, sobretudo levan-
do-se em conta a definicdo ampla dos
territorios quilombolas, estabelecida no
Decreto 4.887/03 — essencial, como se
verd adiante, para a efetiva protecdo da
cultura e da identidade étnica destes gru-
pos.” (DANIEL SARMENTO, 2007)

Acresga-se que essa compensagio, sobre ser
justa, tende a afastar ou reduzir conflitos e, as-
sim, garantir a efetividade do direito de proprie-
dade das terras dos remanescentes de comuni-
dades de quilombos.

Ao reconhecerem-se direitos aqueles que fi-
gurem como titulares ou detenham terras que sdo
ou foram tradicionalmente ocupadas por rema-
nescentes de comunidades de quilombos, em-
bora se negando a qualificacdo de tais direitos
como de propriedade, elide-se a suspeita de que
“a impossibilidade de desapropriagdo tem a in-
tencdo de proteger a Unido [e os demais entes
da federagdo] contra as agdes de responsabili-
dade que comegam a ser movidas contra ela, pelo
ndo cumprimento de suas obriga¢des constitu-
cionais” (ARRUTI, 2003). Muito pelo contra-
rio: o procedimento de desapropriagdo tende a
ser moroso e pode frustrar as expectativas as-
sim do desapropriado — pela dificuldade em re-
ceber sua indeniza¢do — como do beneficiado —
pela dificuldade em ver-se mantido ou imedia-
tamente imitido na posse.

Todavia, a entender-se que ¢ necessaria ou
conveniente a desapropriagdo (opinido que re-
futamos), as modalidades existentes no Direito
brasileiro sdo suficientes. Nao se pode acusar o

27 Como pondera Daniel Sarmento (2007): “na escala de valores da Constituigdo, o direito a terra dos quilombolas tem, a priori, um peso superior ao
direito de propriedade dos particulares em cujos nomes as areas estejam registradas. Contudo, isto ndo significa que se possa simplesmente ignorar
este ultimo direito na resolugdo da questdo. Pelo contrario, no equacionamento da colisdo, ¢ necessario preserva-lo em alguma medida, de forma

compativel com o principio da proporcionalidade.”
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Decreto 4.887/2003 de instituir indevidamente
um novo tipo de desapropriagdo, o que somente
a lei seria dado (Constituicao, art. 22, II).

As modalidades expropriatdrias que pode-
riam ser utilizadas, justamente para regularizar
a situacdo fundidria e garantir indenizagéo a pos-
seiros que residam e/ou cultivem as terras dos
remanescentes de quilombos, sdo as classicas
desapropriagdes por utilidade publica (prevista
no Decreto-lei 3.365/1941) e por interesse soci-
al (prevista na Lei 4.132/1962). A propdsito, o
Presidente da Republica desapropriou por “in-
teresse social, para fins de titulacdo de area re-
manescente de quilombo”, a area onde se situa
a comunidade remanescente de quilombo da
Cagandoca, no Municipio de Ubatuba, Estado
de Sao Paulo (Decreto de 27 de setembro de
2006).%

E discutivel se caberia ainda, em casos espe-
cificos, a desapropriacdo “por interesse social,
para fins de reforma agraria”, pela Unido (Cons-
tituicdo, art. 184). Era essa a forma determinada
na anterior Instru¢do Normativa n° 20, de 19 de
novembro de 2005, do Presidente do Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria
(INCRA), que regulamentava o procedimento
estabelecido no Decreto 4.887/2003; essa Ins-
trugdo Normativa previa também a desapropri-
acdo mencionada no art. 216, § 1°, da Constitui-
cdo (desapropriagdo com o objetivo de promo-
ver e proteger o patrimonio cultural brasileiro,
hipétese contida no Decreto-lei 3.365/1941, art.
5%, “I”) e a compra e venda “na forma prevista
no Decreto 433/92” (sobre a aquisicdo de imo-
veis rurais, para fins de reforma agraria).

4.4 As formas de apropriacdo dos meios de
producéo e o direito de dispor do patriménio

A cultura comunitaria das comunidades re-
manescentes de quilombos e a vocagio agricola
apontam com freqiiéncia para formas de apro-
priagdo coletiva da terra e de outros meios de
producdo econdmica: “uma apropriagdo comum
dos recursos” (ALFREDO WAGNER B. DE

ALMEIDA).” Tal coletivismo pode ter uma ori-
gem histdrica, quando os descendentes das fa-
milias que formaram antigos quilombos néo pro-
cedem ao formal de partilha e ndo se apoderam
individualmente das terras ocupadas: “Gerando,
assim, um sistema fundado por lagos de consan-
gliinidade, onde sobressaem o compadrio e as
formalidades ndo recaem, necessariamente, so-
bre os individuos, pondo as familias acima de
muitas das exigéncias sociais; isto leva a indivi-
sibilidade do patrimonio dessas unidades sociais
circunscritas numa base fixa, considerada
comum, essencial e inalienavel.” (DIMAS
SALUSTIANO DA SILVA, 1994 : 60). A for-
ma de apropriagdo mais ou menos coletiva dos
meios de produgdo desafia o padrdo individua-
lista, como bem ressalta esse estudioso:

“Os Quilombos ndo sdo apenas o exem-
plo do passado, assim como foram a
mais bem sucedida forma de luta con-
tra a exploragdo escravocrata, fornece-
ram ao longo do tempo a coragem e 0s
gestos heroicos para as atuais comuni-
dades e areas de conflito que, mesmo a
despeito de serem vistas como fadadas
ao desaparecimento, representam o mais
espetacular contra-ponto a légica capi-
talista de expansdo da propriedade in-
dividual absoluta de hoje.”°

E também um desafio para nosso Direito,
moldado sob a perspectiva individualista, dar
guarida a essa concepg¢do coletivista. Quando a
Constituicdo reconhece a propriedade das ter-
ras tradicionalmente ocupadas pelos remanes-
centes das comunidades de quilombos, estd im-
plicita a determinag@o de que essa propriedade
deva ser reconhecida tal como as comunidades
a adotem. O direito de propriedade tem de “ser
lido como direito a propriedade” (LUIZ EDSON
FACHIN, 2000 : 289) do modo mais auténtico.

Com efeito, ndo se trata de problema de difi-
cil solugdo. Basta a titulagdo e o respectivo re-
gistro de propriedade da terra, por exemplo, em
nome da comunidade. Enquanto esta existir e

2 Rothenburg, Parecer contrario ao Projeto de Decreto Legislativo n° 44, de 2007, de autoria do Deputado Federal Valdir Colatto, 2007.

» Citado por Arruti, 2003
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enquanto adotar formas coletivas de apropria-
¢do, o Direito deve acolher tais modalidades.

Ocorre, entretanto, que a comunidade pode
adotar outras formas de apropriacdo, mais ou
menos ortodoxas. O mais comum talvez seja
“uma combinagdo de apropriagdo privada e de
préaticas de uso comum superpostos, harmonica-
mente respeitadas, com efic4cia plena para todo
o grupo”.’! O reconhecimento juridico da pro-
priedade ndo € escravo de uma modalidade de
apropriagdo comum. Ao contrario do que pode
fazer supor uma concepgdo romantica de comu-
nidades primitivas, ingénuas e solidarias, e de
vocacdo agropastoril, a comunidade real de re-
manescentes de quilombos pode adotar a forma
convencional de propriedade divisivel e indivi-
dual, pode realizar transagdes cotidianas com
essas propriedades, pode decidir dar outro des-
tino as terras que ocupam tradicionalmente. Julie
Ringelheim (2006 : 7), ao analisar a Convengéo
Européia dos Direitos Humanos, refere que, no
contexto das diferentes culturas, conforme apon-
tam socidlogos e antropdlogos, “as normas e as
préticas sdo interpretadas, negociadas, modifi-
cadas pelos proprios atores sociais”. O Direito
ndo pode pretender engessar as praticas comu-
nitarias e manter a comunidade numa redoma
juridica; ao contrério, o Direito deve ser recep-
tivo a possivel autonomia negocial da comuni-
dade.

A regulamentacgfo juridica da propriedade
das terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades de quilombos é altamente protetiva
e provavelmente bem-intencionada. O Decreto
4.887/2003 determina que o titulo de proprie-
dade emitido seja “coletivo e pré-indiviso..., com
obrigatéria clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e de impenhorabilidade” (art.
17). A impossibilidade juridica de penhora é
indicada na propria Constitui¢do em relagdo a
pequena propriedade rural “trabalhada pela fa-
milia” (art. 5°, XXVI) e manifesta uma “garan-
tia ao patrimoénio minimo” (LUIZ EDSON
FACHIN, 2000 : 301). Aparentemente, € impos-
to um unico padrao juridico, quando, por certo,

* Dimas Salustiano da Silva, 1994 : 69.

a interpretagdo a prevalecer é de que seja esse o
modelo ordindrio, por ser mais protetivo, desde
que corresponda a realidade e as expectativas
da comunidade.

A Carta das Nagdes Unidas (1945) assegu-
ra, genericamente, a autodeterminacéo dos po-
vos (art. 1°.2 e art. 55), no que ¢ acompanhada
pela Declaragdo sobre o Direito ao Desenvol-
vimento (1986 — art. 1°.2). E reconhecido, as-
sim, um “direito dos povos de dispor de si mes-
mos” (NORBERT ROULAND, 2004 : 212-
213), o que deve estender-se as formas de apro-
priagdo e disposi¢do de seu patrimonio.

5. Enquanto nao vem a titulagao: a
protecao dos direitos fundamentais

Os remanescentes das comunidades de
quilombos tém, como todos, o direito fundamen-
tal de propriedade (Constituicdo, art. 5°, XXII)
das terras ocupadas tradicionalmente. O direito
sobre essas terras assume, no caso, uma impor-
tancia singular, pois confere suporte a propria
identidade comunitaria. Nas palavras de DANIEL
SarMENTO (2007):

“Para comunidades tradicionais, a terra
possui um significado completamente
diferente da que ele apresenta para a
cultura ocidental de massas. N3o se tra-
ta 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 con-
tinuidade no tempo através de sucessi-
vas geragdes, possibilitando a preserva-
¢do da cultura, dos valores e do modo
peculiar de vida da comunidade étnica.

“Privado da terra, o grupo tende a se
dispersar e a desaparecer, absorvido pela
sociedade envolvente. Portanto, nfo €
sO a terra que se perde, pois a identida-
de coletiva também periga sucumbir.
Dessa forma, ndo é exagero afirmar que

3! Dimas Salustiano da Silva (1994 : 60), citando Alfredo Wagner B. de Almeida.
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quando se retira a terra de uma comuni-
dade quilombola, ndo se est4 apenas vi-
olando o direito a moradia dos seus
membros. Muito mais que isso, se aten-
ta contra a propria identidade étnica
destas pessoas. Dai porque, o direito a
terra dos remanescentes de quilombo é
também um direito fundamental cultu-
ral (art. 215, CF).

“... a perda da identidade coletiva para
os integrantes destes grupos costuma
gerar crises profundas, intenso softi-
mento e uma sensacdo de desamparo e
de desorientagdo, que dificilmente en-
contram paralelo entre os integrantes da
cultura capitalista de massas.”

Antes mesmo do direito de propriedade, é
preciso assegurar o direito a moradia (Consti-
tuicdo, art. 6°), por meio da tutela juridica ime-
diata da posse (DANIEL SARMENTO, 2006).
Realcando a fundamentalidade do direito a mo-
radia, Ingo Wolfgang Sarlet (2005 : 331) aponta
que a Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU)
estabeleceu critérios que devem ser atendidos:
“a seguranca juridica para a posse, a disponibi-
lidade de uma infraestrutura bésica a garantir
condic¢des saudaveis de habitabilidade, o aces-
SO a outros servigos sociais essenciais e o res-
peito a identidade e diversidade cultural da po-
pulagéo”.

Saude, educacdo, previdéncia social, assis-
téncia social, assisténcia juridica, enfim, qual-
quer direito fundamental deve ser garantido aos
remanescentes das comunidades de quilombos.
A afirmag@o escapa da obviedade, se encerrar a
adverténcia de que os direitos fundamentais
independem da regularizacdo fundiaria. Enquan-
to essa regularizagdo ndo vier e mesmo que ela
ndo acontega, os direitos fundamentais consti-
tuirdo exigéncia autdnoma e impostergavel. Por
isso, € invalido o estabelecimento da condi¢do
de regularizacdo da propriedade das terras ocu-
padas pelas comunidades remanescentes de
quilombos, para que elas sejam contemplados
com saneamento basico ou escola publica, por
exemplo.
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Mencione-se ainda o direito metaindividual,
pertencente a todos, de desfrute cultural, repre-
sentado pela singularidade das comunidades re-
manescentes de quilombos. Trata-se de uma
compreensdo mais ampla do patrimdnio histori-
co e cultural, “que se funda na valorizagédo e no
respeito as diferengas, e no reconhecimento da
importancia para o pais da cultura de cada um
dos diversos grupos que compdem a nacionali-
dade brasileira” (DANIEL SARMENTO, 2007).

Todos esses direitos das comunidades rema-
nescentes de quilombos trazem a memdria da
injusti¢ca passada, mas sobretudo carregam a es-
peranga da justi¢a futura.
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