A NATUREZA ~JURl’DlCA DA ATRIBUICAO DE DOMINIO A LUZ DA
REGULARIZACAO DE TERRAS QUILOMBOLAS?

VIVIANE AZEREDO DE MENEZES?

Resumo: O presente trabalho versa sobre a natureza juridica de instrumentos de regularizacédo
para a atribuicdo de dominio a terras em que vivem comunidades quilombolas. Tem como
objetivo principal elaborar um cotejo critico sobre as formas de intervencédo, de que pode se
valer o Poder Publico, em relacdo a propriedade privada - com énfase no instrumento de
desapropriacdo - a fim de efetivar o direito fundamental contido no artigo 68, ADCT, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual reconhece a propriedade definitiva das comunidades
remanescentes de quilombos. Também visa a estabelecer quais sdo as consequéncias juridicas
da utilizacdo desses instrumentos em relacdo as caracteristicas peculiares do titulo coletivo
que lhes é outorgado. Para tanto, a pesquisa traca um panorama histérico da escraviddo no
Brasil, atrelando-o0 a evolucdo da legislacdo patria em relacdo a esses sujeitos. Além disso,
analisa a Carta Magna, leis, atos administrativos, tratados e pactos internacionais hodiernos
que tratam - concomitantemente - e, por vezes, de maneira conflitante, do assunto. Assim
como, investiga a natureza juridica da regularizacdo dos territorios de quilombos, a fim de
contrapor os empecilhos que deste procedimento surgem. O método de abordagem da
pesquisa é dialético, utilizando, de modo especifico, 0 método histérico, uma vez que se
intentara tracar um panorama evolutivo, o qual analisara a escraviddo no Brasil e a sua
posterior abolicdo, o surgimento de movimentos de resisténcia da populagéo negra e, por fim,
abordar-se-a a tardia protecdo constitucional das comunidades remanescentes de quilombos e
a efetividade dos instrumentos juridicos no procedimento de titulacdo das terras desses
sujeitos.
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CONSIDERACOES INICIAIS

No Ato de Disposi¢des Constitucionais Transitérias ha o artigo 68 o qual prevé que
aos remanescentes das comunidades dos quilombos, que estejam ocupando suas terras, é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos. Esse
dispositivo, entretanto, ndo explicitou o que sdo comunidades quilombolas, dando margem a
profundos debates sobre esse aspecto.

A intencdo do legislador, ao assegurar a propriedade definitiva para essas
comunidades, foi a de resgatar uma divida historica e lacuna legal em relacdo aos escravos e
aos que deles descendem, assim como de preservar a cultura afrodescendente, promovendo
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justica social para essa minoria. Todavia, a titulacdo de terras de remanescentes de quilombos
ainda ndo obteve resultado suficiente, ja que inexiste uma politica fundiaria homogénea, ha
teorias divergentes e, consequentemente, as praticas sdo dessemelhantes.

A escolha do presente tema, por conseguinte, deu-se pelo desafio que este representa
para a sociedade por se tratar de um assunto polémico, principalmente, no que diz respeito as
demarcacbes dos territdrios das comunidades quilombolas, porquanto a divergéncia de
interesses dificulte o procedimento administrativo e o reconhecimento de seus direitos
constitucionais.

A partir dessa premissa, a pesquisa passou a ser delineada e se configurou, desde o
principio, um estudo indissociavelmente interdisciplinar. Mantém-se como foco o Direito
Constitucional, mas estdo também atrelados a analise cientifica: instrumentos do Direito
Administrativo; convengles e tratados do Direito Internacional, dos quais o Brasil é
signatario, como a Convencdo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (1989), o
Pacto de Séo José da Costa Rica (1969) e a Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1968), os quais ja foram incorporados ao
ordenamento interno; o Direito Civil, ao tratar da propriedade privada; o Cédigo de Processo
Civil; além disso, buscou amparar-se por conceitos advindos da antropologia, por meio de
documentos elaborados pela Associagdo Brasileira de Antropologia (ABA).

Neste estudo, tem-se a intencdo de averiguar criticamente os instrumentos de
intervencdo e regularizacdo eficazes para essas comunidades, uma vez que ndo ha
entendimento pacifico na jurisprudéncia, tampouco o dispositivo legal deixa claro qual
modalidade preenche essa situacdo especifica.

A finalidade do trabalho ndo é, pois, exaurir questdes relativas a regularizagdo dos
territérios quilombolas, mas sim visa a provocar nos operadores do Direito o interesse pelo
tema e a investigar as possibilidades, a fim de delimitar a natureza juridica dos instrumentos
que atribuem dominio as comunidades remanescentes de quilombos e atenuar as divergéncias
dai decorrentes. Dessa forma, almeja-se contribuir com o estudo da efetivacdo dos direitos dos
remanescentes de quilombos.

1 PANORAMA HISTORICO DA ESCRAVIDAO NO BRASIL

1.1 A inserc¢ao dos escravos africanos no Brasil

Conforme pondera Pinsky (1993, p.13): “A escravidao se caracteriza pela sujeicao do
homem pelo outro, de forma completa: ndo apenas o escravo € propriedade do senhor, como a
sua vontade esta sujeita a autoridade do dono e seu trabalho pode ser obtido pela forga”.

Entre os séculos XVIII e XIX, embarcacBGes portuguesas - denominadas tumbeiras -
transportavam, em média, quinhentos escravos da Africa para o Brasil. Primordialmente, estes
eram obtidos de forma mais ou menos aleatoria, ou seja, as expedi¢des lusitanas saiam para
em busca de riquezas da costa noroeste da Africa e também raptavam nativos, arrancando-0s
de suas casas. Depois, passaram a captura-los diretamente. Os escravos eram trazidos de
diferentes regies da Africa, pois se acreditava que, com mdaltiplas etnias e clas de diferentes
habitos, linguas e religiGes, dificultar-se-ia a integracdo da populacdo cativa, obstando-se,
dessa maneira, qualquer espécie de organizacdo revoltosa que pudesse vir a ser planejada por
eles. (PINSKY, 1993).



A unidade produtiva dominante no escravismo colonial foi o latifundio agro
manufatureiro, em geral, com milhares de hectares. A estrutura de poder na grande lavoura
baseava-se na familia de proprietarios — da terra e dos cativos — sob cujo entorno existiam
feitores, agregados e os escravos. Era uma complexa rede de atividades que costumava
apresentar uma unidade produtiva — fazenda e engenho — da grande lavoura.

Nessas unidades produtivas trabalhavam, em média, mais de cinquenta homens e
mulheres reduzidos a escraviddo. Para ser rentivel, a produgdo mercantil e colonial
necessitava de altissima taxa de exploracdo do produtor direto, para isso havia uma longa e
extensiva jornada de trabalho e remuneracdo muito baixa. Do periodo colonial ao século XIX,
a propriedade escravista, tanto para a producdo de acucar e, posteriormente, de café, era a
caracteristica da agricultura brasileira (PINSKY, 1993).

Assim, iniciou-se, no Brasil, esse modo de producéo escravista, utilizando-se da forca
de trabalho do negro africano.

1.2 A formacgéao dos quilombos

O senhor do engenho necessitava do negro africano como cativo para poder utilizar-se
de sua forca de trabalho. Para isso, comprava-0s e construia as chamadas senzalas —
habitacOes coletivas sem janelas ou com estas gradeadas — em que viviam inimeros escravos
em condicgdes de vida deveras precarias.

Eram comuns as jornadas de trabalho que iam de quinze a dezoito horas diarias,
iniciadas, em torno das quatro horas da manhd até nove, dez horas da noite. Além disso, a
comida era fornecida em quantidades racionadas, consistindo em alimentos que
proporcionassem mais resisténcia aos trabalhadores: feijdo com gordura, bem como farinha;
café com rapadura e cachaca para os dias frios. Nao havia, contudo, preocupacdo com a
longevidade destes (PINSKY, 1993).

Os cativos eram tolhidos nas suas liberdades minimas, tendo que lidar com a violéncia
do dia-a-dia, os castigos, o trabalho pesado e sem lazer, a fome, a falta de condicdes de
higiene e de moradia.

Em relacdo a péssima condicdo de vida que levavam, descreveu-a Mariano Pereira
Santos, ex-escravo:

Entrevistador: Como era sua vida na fazenda, no tempo da escravidao?

Mariano P. Santos: Era trabaiando!! De cedo a noite. Era no enxaddo, de cedo a
noite. Sé largava de noite. Comendo em cuia de purungo; em cochinho de madeira.
Racionado, ainda! Nao era comida, assim, como agora. Era os poquinho, 0s
poquinho. E o feito ali. Nois ndo tinha tempo nem de descansar as cadera, nem dez
minuto que (como) agora. E o feitor ali, com o bacaiau — que agora dizem chicote —
mas naquele tempo eles diziam bacaiau (sic) (MAESTRI FILHO, 1988, p. 27).

Embora houvesse legislagdo, portarias e recomendagfes intentando coibir excessos
nos castigos, elas eram desobedecidas amiude. O proprietario de escravos enxergava Seus
cativos como coisa (res) e ndo como seres humanos, de modo que ndo aceitava ter-lhe
impostos limites a conduta com a sua propriedade. Dessa forma, desprotegido, longe de sua
terra de origem ou ja nascido cativo, a maioria dos negros ficava sujeita as explosoes de génio
de feitores e senhores, a taras e sadismos, assim como se viam impedidos de qualquer ato de
protesto, pois seriam reprimidos com violéncia.



Como reacdo ao tratamento perverso recebido, alguns escravos fugiam, embora
soubessem que nem sempre passariam muito tempo em liberdade, pelo risco de serem
capturados pelos capitdes-do-mato.

Além disso, havia constantes assassinatos de senhores, feitores e administradores por
parte dos escravos. Na década de 1880, foram varias as noticias de revoltas e fugas
organizadas por escravos. Muitos desses episddios recrudesceram estimulados pelo
movimento abolicionista que chegava, inclusive, a acoberta-los, na tentativa de unir a sua
atuacdo nas cidades as iniciativas dos escravos revoltosos nas fazendas. A revolta conhecida
como Balaiada, por exemplo, ocorreu no Maranhdo e no Piaui, em 1838 e - durante trés anos -
0S negros revoltosos resistiram as tropas do governo para, ao fim, cederem diante das forcas
superiores de Duque de Caxias. Na Bahia, em 1813, cerca de seiscentos negros da armacao
de Manuel Inédcio da Cunha se revoltaram e atacaram todos os brancos que encontraram pelo
caminho nas cercanias de Itapud. Também I4 - em 1835 - houve a revolta dos malés —
africanos muculmanos — em que foram atacadas as forcas publicas, visando a libertar os
africanos da escraviddo (PINSKY, 1993).

Em outros estados, também houve uma enorme quantidade de levantes negros
ocorridos ou abafados por denlncias. Na segunda metade do século XIX, o temor da
populagéo e das autoridades locais tornou-se intenso. Essa reacdo popular atuou como um dos
fatores que encaminharam, portanto, o processo de fim do escravismo no Brasil.

Além das fugas, assassinatos e suicidios, foram surgindo comunidades quilombolas, as
quais eram um foco de resisténcia de negros livres numa sociedade escravista. Aos olhos dos
senhores de engenho, um “mau-exemplo”; para os outros escravos, uma esperanga concreta
para os fugidos de liberdade real. Mattos (2007, p. 137) cita como uma das caracteristicas
dessas comunidades as aliangcas com outras camadas sociais: indigenas, negros libertos,
comerciantes, pequenos agricultores, acarretando uma miscigenacao entre essas pessoas,
afastando-se, pois, a ideia de que um quilombo é formado, exclusivamente, por aqueles que
possuem ascendéncia africana.

Um dos maiores e mais duradouros quilombos brasileiros, datando do século XVII,
localizado na Zona da Mata, a aproximadamente 70 km do litoral, em Alagoas, era 0 famoso
Quilombo dos Palmares. Possuia relacdes econbmicas estaveis e estrutura socioeconémica
estabelecida. Na serra da Barriga, chamada de Macaco, por exemplo, havia uma grande aldeia
central, onde viviam cerca de seis mil pessoas. Seus principais lideres foram Ganga Zumba e,
posteriormente, seu sobrinho, Zumbi.

Cabe destacar, todavia, que, além de Palmares, existiam diversos quilombos em todos
os estados do Brasil, com cerca de cinco a cem habitantes, em geral do sexo masculino, 0s
quais costumavam organizar-se praticando a policultura de subsisténcia ou dedicando a uma
pequena producdo mercantil livre.

Inclusive merece destaque o fato de que conceituar o que é uma comunidade
quilombola em sua contemporaneidade ndo é tarefa facil. Para Baldi (2009) é necessaria uma
leitura critica da representacdo juridica, a qual sempre tendeu a concebé-lo como um
fendmeno isolado, para além da civilizagdo, limitado a uma suposta auto-suficiéncia. Pela
compreensdo de Rothenburg (2008), é preciso ampliar o campo de aplicacdo das normas
juridicas que se referem direta ou indiretamente a quilombos, de modo que sejam protegidas
as realidades atuais, ndo apenas a memoria do passado e também que seja afastado 0 senso
comum de que se tratam apenas de casos raros e pontuais, conforme bem destaca a
antropdloga llka Boaventura Leite, quanto ao debate constitucional de reconhecimento de



territorios quilombolas:

O debate sobre a titulacdo das terras dos quilombos ndo 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 (grifo nosso) (LEITE, 2004, p.12).

Consoante Baldi (2009), o conceito de quilombo tem, originalmente, profundas raizes
coloniais, de carater penal e discriminatério. Enfatiza, inclusive, a preméncia de uma reviséo -
no meio juridico - da nocéo de quilombo, a qual ja foi objeto de profundo redimensionamento
pela historiografia e pela antropologia.

Para ele, o conceito ndo pode ser entendido isoladamente, sem uma abordagem
interdisciplinar. Destaca, por exemplo, que a retrograda defini¢éo colonial do regramento do
Conselho Ultramarino de 1740: “habitacdo de negros fugidos que passem de cinco, em parte
despovoada, ainda que ndo tenham ranchos levantados € nem se achem pildes nele”, ndo
possuia validade pratica nem no periodo imperial. Portanto, ndo convém - em pleno século
XXI - manter um conceito empregado pela legislacdo escravocrata, com fins penais e
repressivos.

Cabe, sim, a inclusdo e reconhecimento de direitos inseridos em um novo tipo de
constitucionalismo, que assume a plurinacionalidade, a pluriculturalidade, a plurietnicidade e
a interculturalidade dos paises. Um regime, em que é reconhecida a simultaneidade de
tradicGes culturais, no mesmo espaco geogréafico, o pluralismo juridico, a ressignificacdo de
direitos coletivos, a democracia intercultural, a territorialidade, a inclusdo cultural, contudo
também haja espaco para um grau razoavel de incertezas e instabilidades (SANTQOS, 2007).

E preciso romper com o etnocentrismo, que entende a cultura dessas comunidades
como atemporais ou, quando distintas, julga-as “estagnadas ao passado” ¢ imutaveis. As
comunidades tradicionais também sdo parte da estrutura agraria atual, sdo tdo modernas
quanto os agricultores que produzem transgénicos, como bem ressalva Baldi (2009).

Outro aspecto relevante é o significado atribuido ao territério, na cosmogonia do
quilombola, uma vez que é conferida a terra importancia transcendental, porquanto seja
espaco de reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdémica. Essa nocao difere
profundamente da visdo classico liberal de que a terra possui apenas utilidade econdmica.

Explana Rothenburg (2008), quilombo seria o lugar e a comunidade compostos
principalmente por negros, escravos ou ndo, eventualmente longe das fazendas e cidades, em
busca de liberdade e identidade. A formacdo dos quilombos se deu de diversas formas: fugas;
herancas; doacdes; recebimentos de terras como pagamento de servigos prestados ao Estado;
simples permanéncia nas terras que ocupavam e cultivavam no interior de grandes
propriedades; bem como a compra de terras, tanto durante a vigéncia do sistema escravocrata,
guanto apos sua abolicdo. Nem sempre eram formados por escravos fugidos ou abandonados:
havia negros libertos e livres que buscavam uma comunidade mais receptiva e auténtica e
havia ndo negros também. Embora a maioria das comunidades quilombolas seja rural, sendo
essa uma caracteristica destacada por muitos conceitos formulados e que acentua a
importancia da terra, ha quilombos em meios urbanizados. A comunidade conhecida como
“Familia Silva”, localizada em bairro de area privilegiada do Municipio de Porto Alegre (RS),
pode ser mencionada como exemplo de quilombo urbano.

A formacdo e o desenvolvimento dos quilombos continuaram mesmo depois da
abolicdo oficial da escraviddo, pois esta representou apenas um marco formal e simbdlico.



Dallari (2001, p.11-12) ressalta que muitos daqueles formados anteriormente a libertacdo nédo
se desfizeram e outros vieram a se constituir, porque continuaram a ser para muitos a unica
possibilidade de viver em liberdade, segundo a sua cultura e preservando a sua dignidade.

Diante da imprecisdo de um conceito atual para quilombo, a Associacdo Brasileira de
Antropologia (ABA) tentou orientar e auxiliar a aplicacdo do artigo 68 do ADCT. E, para
isso, divulgou - em 1994 - um documento elaborado pelo Grupo de Trabalho sobre
Comunidades Negras Rurais em que se define o termo remanescente de quilombo:

Contemporaneamente, portanto, o termo ndo se refere a residuos ou resquicios
arqueoldgicos de ocupacdo temporal ou de comprovacao biolégica. Também néo se
trata de grupos isolados ou de uma populacdo estritamente homogénea. Da mesma
forma nem sempre foram constituidos a partir de movimentos insurrecionais ou
rebelados, mas, sobretudo, consistem em grupos que desenvolveram praticas de
resisténcia na manutencdo e reproducédo de seus modos de vida caracteristicos e na
consolidacéo de um territorio proprio.

A identidade destes grupos ndo se define pelo tamanho e nimero de seus membros,
mas pela experiéncia vivida e as versdes compartilhadas de sua trajetéria comum e
de sua continuidade enquanto grupo (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
ANTROPOLOGIA, 1994, p. 81-82).

Perante do exposto, vislumbra-se que a inconformidade destes sujeitos com o status
quo foi materializada pelas fugas; suicidios; assassinatos e rebelibes; formacao de quilombos -
reagdes estas que demonstram o peso que 0s escravos teriam, futuramente, no processo de
supressao da escravatura. Portanto, conforme bem enfatizou Costa (1982, p. 12): “A abolicao
nao pode ser reduzida a um ato de brancos”.

1.3 A abolicéo da escravidéo e reflexos posteriores

O Brasil foi a ultima nagdo da América a abolir a escraviddo. O escravismo colonial
constituiu, por diversos séculos, a organizacdo social e produtiva dominante de importantes
regides do Novo Mundo.

Destaca-se que, embora declarada abolicdo da escravatura, em 13 de maio de 1988,
recebida com entusiasmados festejos, apds atingirem o seu maior objetivo — a liberdade — os
entdo libertos tiveram que sobreviver por conta propria e se inserir na sociedade. A liberdade
ndo significava, necessariamente, melhores condi¢bes de vida, visto que ndo possuiam
instrucdo, tampouco renda. Estavam livres, mas desamparados, de modo que, é forcoso
reconhecer, anteriormente, no cativeiro, tinham seguridade na comida e na saude, enquanto
agora estavam entregues a sua propria sorte. Marginalizados das possibilidades, das proteces
estatais, das oportunidades. O preconceito se fazia presente, inclusive na Constituicdo do
Império, a qual os impedia de adquirir direitos eletivos (MATTQOS, 2007).

Conforme relatou Mariano Pereira Santos, ex-escravo entrevistado:
Entrevistador: no tempo dos escravos?

Mariano P. Santos: E no tempo dos escravos; e depois dos escravos, dos escravidao,
mesmo, inda passei fome. Porque, depois da Libertagdo, nés saimo. Saimo sem nada
— sem recurso, s6 com a roupa do corpo (sic)(MAESTRI FILHO, 1988, p. 28)

Embora o ordenamento juridico, entre 1888 e 1988, ndo tenha dedicado atengdo a
situacdo dos ex-escravos, 0s quilombos continuaram a existir, por largos anos, e 0 seus
territorios foram constituidos com base em limites étnicos fundados na afiliagdo por
parentesco, coparticipacdo de valores, de préaticas culturais e, principalmente, da circunstancia



especifica de solidariedade e reciprocidade desenvolvidas face ao enfrentamento da situacao
de alteridade proposta pelos brancos (BANDEIRA, 1991 apud LITTLE, 2004).

Nos anos de 1970 e 1980, com o surgimento de uma consciéncia negra, dos
movimentos sociais e 0 apoio que esses movimentos receberem de diferentes organizagdes
ndo governamentais (ONGs), como parte de um processo maior de organizacao politica, o
quilombo € levado a Assembleia Nacional Constituinte, no discurso de militantes do
movimento negro e de parlamentares, como Abdias Nascimento, para transformar-se em
dispositivo juridico capaz de promover a defesa e a efetiva visibilidade dos descendentes de
africanos na nova ordem juridica da Nagdo. (LEITE, 2008). Estdvamos também em um
contexto de fim de regime ditatorial, em 1985, restaurando-se a democracia, de modo que
foram inaugurados novos espacos de atuagdo politica para os povos tradicionais.

Finalmente, com a promulgacdo da Carta Magna de 1988 - conhecida como
“Constituicdo-cidada” - consignou-se, tanto para as terras indigenas, quanto para 0s
quilombolas, um direito territorial. Foi inserido o artigo 68 no Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, o qual reconhece a propriedade definitiva das comunidades
remanescentes de quilombos, que deve ser analisado, concomitantemente, com outros
dispositivos constitucionais, assim como o conjunto de direitos humanos fundamentais
previstos no artigo 5°, também os artigos 214 e 215 que tratam da protecdo as manifestacoes e
ao patriménio cultural.

2 A REGULARIZAQAO DAS TERRAS QUILOMBOLAS
2.1 A protecao constitucional dos remanescentes de quilombo

Além dos principios, direitos e garantias constitucionais, foi anexado ao texto magno o
Ato de Disposi¢bes Constitucionais Transitdrias. Cabe ressaltar que - embora ndo estejam
inseridas no texto constitucional - as disposi¢fes transitdrias, como bem explica o notorio
constitucionalista Silva (2003), integram o texto da Constituicdo da Republica. Foram
elaboradas e promulgadas pelo constituinte originario, revestindo-se do mesmo valor juridico
da parte permanente da Constituicdo. Elas regulam e resolvem problemas e situacbes de
carater passageiro, individuais e especificas, geralmente ligados a transicdo de uma ordem
constitucional a outra, de sorte que, uma vez aplicadas e esgotados os interesses regulados,
exaurem-se pelo desaparecimento do objeto cogitado. Possuem, em regra, eficacia plena e
aplicabilidade imediata.

No Ato de Disposicdes Constitucionais Transitorias, hd o artigo 68 o qual prevé: “Aos
remanescentes das comunidades dos quilombos, que estejam ocupando suas terras, €
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos”. Da
redacdo deste dispositivo depreende-se que o constituinte ndo inseriu palavras desnecessarias.
Ou seja, aqueles quilombolas que estiverem em posse de suas terras, ser-lhes-a reconhecida a
propriedade, de modo que se trata de mera acdo declaratoria, situacdo analoga ao
procedimento de usucapido, entretanto, contando com a outorga de titulo coletivo concedido a
associacdo quilombola, nos termos do artigo 17, contido no Decreto 4.887/2003.

Além desse artigo 68 no ADCT, h& também no texto constitucional, na Se¢éo Il, do
Capitulo 111 — Da educacéo, da cultura e do desporto, os artigos 215 e 216, 0s quais visam a
protecdo do patriménio cultural brasileiro, compreendendo, por exemplo, 0s povos indigenas
e afro-brasileiros como participantes do processo civilizatorio nacional. Inserem-se, inclusive,



no artigo 216, §5° outros instrumentos juridicos de protecdo estatal as reminiscéncias de
documentos e sitios detentores de antigos quilombos como: o tombamento e a desapropriacéo,
institutos juridicos diferentes daqueles que deveriam reconhecer e titular a propriedade dos
territorios quilombolas. Ademais, cumpre destacar a distingdo entre os vocabulos do texto
deste dispositivo constitucional, o qual se reporta a memaria dessas comunidades, porquanto
utilize o vocabulo reminiscéncia, ao passo que o artigo supracitado refere-se aos
remanescentes, aqueles que fazem parte de um passado de resisténcia, sejam eles
descendentes de escravos, sejam pessoas que conviviam com a comunidade, porquanto essas
diferencas possam vir a ser fator importante no momento de regularizagéo.

Dessa maneira, passaremos para a analise dos referidos dispositivos constitucionais e,
apos, examinaremos a legislacdo infraconstitucional em conformidade com o texto da
Constituicao Federal.

2.1.1 O ADCT N° 68 da Constituicio Federal

Compreende-se da leitura do artigo 68 do ADCT que esta horma é autoaplicavel e de
eficacia plena, dispensando-se a previsdo de um instrumento juridico a ser utilizado para a
regularizacdo dos territdrios quilombolas. Sarmento (2006) ressalta a desnecessidade de
concretizacdo legislativa para que uma norma reguladora de direito fundamental obtenha
efeitos. Nela foi reconhecida - de modo positivado — a propriedade, diferentemente de ter sido
criado um direito novo, o texto constitucional ndo se refere a posse, considerando que esta ja
estava solidificada ao tempo da promulgacdo da Carta Magna de 1988. Em suma, é
assegurado um direito subjetivo a estas comunidades, o qual visa a garantir os direitos
culturais dos quilombolas, para que estes vivam conforme as suas tradi¢cGes, também a
resguardar o patriménio cultural do pais e, por fim, age como forma de promover a justica
social de um grupo étnico historicamente estigmatizado, cabendo ao Estado um dever juridico
prestacional de emitir-lhes os respectivos titulos.

Rothenburg (2008, p. 461) inclusive esclarece:

Estdo suficientemente indicados, no plano normativo, o objeto do direito (a
propriedade definitiva das terras ocupadas), seu sujeito ou beneficiario (os
remanescentes das comunidades dos quilombos), a condicdo (a ocupacdo tradicional
das terras), o dever correlato (reconhecimento da propriedade e emissdo dos titulos
respectivos) e o sujeito passivo ou devedor (o Estado, Poder Publico).

Outro aspecto destacado por Rothenburg (2008) é que - quanto ao procedimento
administrativo de regularizacdo - ja existe farta legislacdo, no nosso sistema juridico, que
serve de arcabouco para amparar a correta aplicagdo do artigo 68 do ADCT. Por exemplo, a
Lei 9.649/1998, a qual atribui ao Ministério da Cultura competéncia para ‘“aprovar a
delimitacdo das terras dos remanescentes das comunidades dos quilombos, bem como
determinar as suas demarcacdes, que serdo homologadas mediante decreto” (art. 14, IV, “c”);
também a Lei 7.668/1988, que institui a Fundacdo Cultural Palmares e lhe d& 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 titulagdo™ (art. 2°, III).

Além de tudo, o Brasil ratificou a Convengdo n° 169 da OIT, sobre povos indigenas e
tribais, comprometendo-se, no plano internacional, a adotar as medidas que sejam necessarias
para determinar as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a
protecdo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse (artigo 14 da referida Convencéo).



Ocorre, todavia, que, nos casos concretos, vislumbram-se dificuldades neste
procedimento. O Poder Publico ndo tem sido célere na propositura e na tramitacdo de agdes
expropriatorias relacionadas aos quilombolas — seja pela escassez de recursos financeiros para
0 pagamento das indenizag0es, seja pela demora excessiva nos procedimentos administrativos
de identificacdo e demarcacdo dos respectivos territorios étnicos.

2.1.2 Do patrimbnio cultural brasileiro: o patriménio cultural-histérico das
reminiscéncias dos quilombos

Inaugura a Secéo Il, Da cultura, da Carta Magna, o artigo 215, caput, prevé-se que 0
Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivard a valorizacdo e a difusdo das manifestacbes culturais, ja neste
mesmo dispositivo, no paragrafo 1°, consideram-se indigenas e afro-brasileiras como grupos
participantes do processo civilizatério nacional. Conforme dispde o artigo 216, §1° da
Constituicdo Federal, assegura que o Poder Publico promovera e protegera o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacao, ja no 85° do mesmo
artigo, estabelece que ficam tombados todos os documentos e sitios detentores de
reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos.

No caso dos quilombolas, a nogdo de territorialidade como espaco de reprodugéo
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica pde em xeque a visao tradicional que associa
terra e pura utilidade econémica. S8 comunidades a reivindicar o pleno exercicio dos direitos
culturais (art. 215, CF), no qual o seu territdrio é elemento essencial (Baldi, 2009, p. 286).

2.2 Os direitos humanos e os tratados internacionais na protecdo das comunidades
tradicionais

Pode-se afirmar que esse assunto ndo se exaure na esfera do direito interno. O Brasil ja
ratificou e assumiu o compromisso de cumprir tratados e convencgdes que visam a proteger 0s
direitos dessas comunidades.

Conforme leciona Piovesan (2010), a Carta de 1988 é a primeira constituicdo
brasileira a elencar o principio da prevaléncia dos direitos humanos, como principio
fundamental a reger o Estado nas relagdes internacionais. Ela fixou valores a orientar a
agenda internacional do Brasil — iniciativa sem paralelo nas experiéncias constitucionais
anteriores. Por exemplo, nos termos do artigo 4°%, o qual simboliza a reinsercdo do Brasil na
esfera internacional.

Para Cancado Trindade (1993, p.53), o direito internacional e o direito interno
interagem e se auxiliam mutuamente no processo de expansdo e fortalecimento do direito de
protecdo do ser humano. Realga Piovesan (2007, p. 276) que, diante disso, o Brasil assume,
perante a comunidade internacional, a obrigacdo de manter e desenvolver o Estado
Democratico de Direito e de proteger, mesmo em situacdes de emergéncia, um nucleo de
direitos basicos e inderrogaveis.

¥ Artigo 4. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
| - independéncia nacional; 1l - prevaléncia dos direitos humanos; 111 - autodeterminagéo dos povos; 1V — néo-
intervengdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII -
repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessdo de asilo politico. Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade
latino-americana de nacdes.
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O marco inicial do processo de incorporacdo do direito internacional dos direitos
humanos para o direito brasileiro foi por meio da ratificacdo, em 1° de fevereiro de 1984, da
Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (1979).

Ademais, em relacdo a protecdo dos remanescentes de comunidades quilombolas, a
ordem juridica brasileira j& incorporou importantes instrumentos internacionais como: a
Convencdo Americana de Direitos Humanos ou Pacto de S8o José da Costa Rica (1969); a
Convencédo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo Racial
(1968) e também a Convencdo Internacional n® 169, da Organizacdo Internacional do
Trabalho sobre povos indigenas e tribais, promulgada pelo Decreto n® 5.051, de 19 de abril de
2004. Além disso, encontra-se respaldo protetivo no Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (1966) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966).

Para tanto, os governos deverdo assumir, com a participagcdo dos povos interessados, a
responsabilidade de desenvolver agdes para proteger os direitos desses povos e de garantir 0
respeito a sua integridade. Deverdo ser adotadas medidas especiais para salvaguardar as
pessoas, as instituicdes, seus bens, seu trabalho, sua cultura e meio ambiente. Os povos
indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
sem obstaculo ou discriminacao.

A Convencdo n° 169 da OIT reconhece, por exemplo, a intima conexdo que 0S
indigenas e tribais tem para com as terras e territorios que ocupam ou utilizam de alguma
forma e, em particular, os aspectos coletivos desta relacdo necessarios para a sobrevivéncia
fisica e cultural. E reconhecido o direito de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam e estabelecida a necessidade de consulta sobre todas as medidas
suscetiveis de afeta-las. Este documento pode ser estratégico para a defesa dos direitos das
comunidades quilombolas, uma vez que o seu ndo cumprimento pode ser denunciado junto a
OIT. Trata-se assim de mais um instrumento de presséo e de garantia de direitos.

Portanto, percebe-se que o0s instrumentos internacionais constituem relevante
estratégia de atuacdo para os Estados, uma vez que a sistematica internacional estabelece a
tutela, a supervisdo e 0 monitoramento do modo pelo qual os Estados garantem os direitos
humanos internacionalmente assegurados (Piovesan, 2010, p. 350).

2.3 O Decreto 4.887 de 20 de novembro de 2003 e outros diplomas legais que versam
sobre a questao quilombola

O Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003 regulamenta o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacgdo e titulacdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias. Com a sua promulgacao foi revogado o Decreto n° 3.912, de 10
de setembro de 2001, que possuia 0 mesmo intuito de regulamentacdo dos territdrios
quilombolas, porém com alguns critérios mais restritivos, como no artigo 1° deste, o qual
somente reconheceria a propriedade sobre terras que fossem ocupadas desde 1888, ano da
abolicdo da escravatura e que estivessem ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos em 5 de outubro de 1988.

Tanto no Decreto 4.887/2003, quanto na Instrucdo Normativa n® 57, de 20 de outubro
de 2009, do Instituto Nacional de Colonizagéo e Reforma Agraria — INCRA, séo considerados
remanescentes das comunidades dos quilombos os grupos étnico-raciais, com trajetéria
historica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com presuncéo de ancestralidade
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negra. Serdo caracterizados mediante autodefinicdo - previsdo esta ja constante na Convencéo
n® 169 da OIT - bem como levardo em conta os critérios de territorialidade indicados pelos
préprios remanescentes compreendendo a totalidade de terras que sao utilizadas para a sua
reproducdo fisica, social, econémica e cultural.

No que concerne as hipéteses de que as comunidades tradicionais encontrem-se em
terrenos de marinha, marginais de rios, ilhas e lagos, prevé-se que competira ao INCRA e a
Secretaria do Patriménio da Unido tomar as medidas cabiveis para a expedicédo do titulo. J& no
caso de estarem ocupando unidades de conservacdo constituidas as areas de seguranca
nacional, a faixa de fronteira e as terras indigenas, o INCRA, o IBAMA, a Secretaria-
Executiva do Conselho de Defesa Nacional, a FUNAI e a Fundacdo Cultural Palmares
tomardo as medidas cabiveis visando garantir a sustentabilidade destas comunidades,
conciliando o interesse do Estado. Também, estando estes sujeitos sobre terras de propriedade
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, 0 INCRA encaminhara os autos para 0s
entes responsaveis pela titulacao.

Ocorre que, se, por ventura, estes remanescentes das comunidades dos quilombos
estiverem em territorios em que incida titulo particular de dominio vélido e eficaz, proceder-
se-a com a desapropriacdo. A dificuldade reside no fato de que, embora haja sido indicado tal
instrumento, ndo se delimitou a modalidade, tampouco quais sdo os efeitos decorrentes desta.
Outra questdo conflitante € o fato que o texto constitucional reconhece a propriedade aos
remanescentes de quilombolas que estiverem em posse de suas terras, de forma que se indaga
se caberia 0 demorado procedimento de desapropriacao. Conforme posicionamento do ilustre
Ministro Ayres Britto?, compreende-se que este artigo devera, pois, ser tido como decorréncia
do heterodoxo instituto de Direito Constitucional previsto no art. 68 do ADCT e ndo uma
ortodoxa figura do Direito Civil.

Outro aspecto que gera discordancia é o artigo 17 do Decreto n° 4.887/2003, no qual
se prevé a outorga de um titulo coletivo e pré-indiviso, com obrigatéria insercdo de clausula
de inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade concedido a associagoes
quilombolas legalmente constituidas, considerando que se distingue da tradicional titulacdo
individual.

Dessa forma, essas caracteristicas singulares mencionadas proporcionam inumeras
discussbes dos operadores do Direito acerca da validade de sua aplicacdo, dificultando no
momento de utilizar instrumentos administrativos de regulacdo das terras e isto sera abordado
mais detidamente no proximo capitulo.

Outrossim, como ora mencionado, também devem ser observados os dispositivos
constitucionais, como artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal e — principalmente - o artigo
68 do ADCT. Além disso, a regularizacdo deve se dar em conformidade com os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, em observancia a Conveng6es como a n°
169 da OIT; o Pacto de Séo José da Costa Rica (1969); a Convencédo Internacional sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminagdo Racial (1968). No plano infraconstitucional,
também ha a Portaria n°® 98 da Fundacdo Cultural Palmares que institui o Cadastro Geral de
Remanescentes das Comunidades dos Quilombos e o regulamenta; entre outros atos
administrativos; bem como algumas Constituicdes Estaduais: a da
Bahia, Goias, Maranhdo, Mato Grosso e Pard, as quais reconhecem aos quilombolas o direito
a propriedade da terra.

* Peticdo n° 3388 /RR, demarcacéo do Territério Indigena Raposa Serra do Sol, Supremo Tribunal Federal,

Tribunal Pleno, Ministro relator Carlos Ayres Britto, cata do julgamento: 19 de marco de 2009.
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2.4 Medidas que criam Gbices na efetivacéo do direito constitucional quilombola

O direito fundamental a terra, a moradia, aos direitos culturais dos quilombolas,
assegurado pelo artigo 68 do ADCT, juntamente com o aparato infraconstitucional que lhe d&
suporte, encontra dificuldades em ser aplicado, que por imprecisdes legais; quer pela
existéncia de conceitos que ampliam os conceitos meramente civilistas; quer por outras
medidas que visam a obstar a efetivacdo do direito constitucional quilombola e esbocar um
novo campo de tensdes, com regimes de forgas diversas.

Leite (2008, p.287) observa, com precisdo, que:

A incorporagdo do quilombo na sociedade brasileira, desde as politicas de Estado,
amplia o quilombo como direito para toda sociedade, expbe as situacdes antes
mascaradas pelos antagonismos tidos como exclusividade de classe e a tendéncia
altamente conservadora revelada no ritmo em que as mudancas, efetivamente, estdo
ocorrendo.

Leite (2008, p. 288) ainda pondera que esse clima desfavoravel tem sido pretexto para
fortalecimento do argumento conservador, como o da bancada ruralista, que procura sobrepor
os interesses privados de grandes latifundiarios e os do agronegécio ligados ao capital
internacional.

Para tanto, lidar com a questdo quilombola constitui um desafio ndo sé de efetivar seus
direitos por meio da legislacdo vigente, como de lutar contra aqueles que tem o proposito de
suprimir direitos fundamentais conquistados por estes sujeitos, os quais foram historicamente
invisibilizados, sem respaldo no ordenamento juridico brasileiro.

No ambito do Poder Judiciario, notério exemplo de medida que visa a tolher os
direitos quilombolas é a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.239, com pedido de medida
cautelar, ajuizada — em 25 de junho de 2004 - pelo antigo PFL, atual Partido dos Democratas
(DEM), a qual questiona a constitucionalidade do Decreto 4.887/2003.

A ADI 3.239 visou a impugnar o referido Decreto, no que diz respeito a este ter
invadido esfera reservada a lei para regulamentar o dispositivo constitucional, extrapolando a
previsdo contida no artigo 84, VI, da Constituicdo Federal. Além disso, questionou a
constitucionalidade, contida no artigo 2°, caput e 8 1° do critério de autoidentificacdo das
comunidades quilombolas ¢ das terras a elas pertencentes, pois “sujeitar a demarcacdo das
terras aos indicativos dos interessados ndo constitui procedimento idéneo, moral e legitimo de
defini¢do”. Como também impugnou o artigo 13, porquanto este preveja o instrumento de
desapropriacdo, no caso de comunidades quilombolas que ocupem area de dominio particular,
considerando que ndo haveria a necessidade de expropriar algo em que o constituinte ja
operou a transferéncia da propriedade definitiva, tampouco seria plausivel sobrecarregar o
Erario com as devidas indenizacGes, bem como que o diploma legal ndo teria indicado qual
modalidade de desapropriacdo deveria ser utilizada nesses casos. Tanto o representante da
Procuradoria Geral da RepuUblica, quanto o representante da Advocacia- Geral da Unido, em
pareceres, manifestaram-se pela improcedéncia da acao.

Ap0s oito anos de tramitacdo, a referida ADI teve seu julgamento incluido na pauta do
dia 18 de abril de 2012, o qual - ap6s seis sustentacbes orais, na condicdo de amici curiae, a
manifestacdo da Vice-Procuradora Geral da Republica, Deborah Duprat e ter sido proferido o
voto do ministro relator - foi adiado, por conta do pedido de vistas da ministra Rosa Weber.

O ministro relator, Cezar Peluso, votou pela procedéncia da acdo, com efeitos ex nunc,
pois disse ndo ter encontrado razbes que justificassem a constitucionalidade do decreto.
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Aduziu que este ofenderia os principios da legalidade da Constituicdo Federal e lembrou que
0 artigo 68, do ADCT, ndo possui aplicacdo imediata, s6 pode ser regulamentado por meio de
lei ordinéria, via Congresso Federal.

Atualmente, no ambito legislativo, encontra-se pendente de votacdo a Proposta de
Emenda a Constituicdo n°® 215/2000, de autoria do Deputado Federal Almir S& (PR/RR), a
qual visa a acrescentar o inciso XVIII ao art. 49; modificar o § 4° e acrescenta o § 8° ambos
no artigo 231, da Constituicdo Federal, de modo que transfere a prerrogativa do Poder
Executivo para competéncia exclusiva do Congresso Nacional, a aprovacdo de demarcacédo
das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e comunidades tradicionais e a ratificacdo
das demarcacbes j& homologadas; estabelecendo que os critérios e procedimentos de
demarcacdo serdo regulamentados por lei.

Com a pressao exercida pela bancada ruralista, na Comissao de Constituicdo e Justica
(CCJ), a PEC ja foi aprovada por 35 votos a dois. Insta ressaltar, todavia, que o texto é
inconstitucional, pois que viola uma clausula pétrea da Constituicdo, que é a separacdo de
Poderes, ja que o Poder Legislativo se apoderarda de prerrogativa do Executivo pelo
Legislativo. Além disso, viola direitos e garantias fundamentais dos indios e demais minorias
étnicas. A proposta ainda devera ser analisada por uma comissdo especial antes de ser votada
no Plenério.

Por fim, havia também o projeto de Decreto Legislativo n° 44/2007 e o Projeto de Lei
n°® 3654/08, ambos de autoria do Deputado Federal Valdir Colatto (PMDB/SC), os quais
visavam a sustar a aplicacdo do Decreto n° 4.887/ 2003 e dar nova regulamentacéo ao artigo
68 do ADCT.

3 ANALISE CRITICA DA NATUREZA JURIDICA DA ATRIBUICAO DE DOMINIO
A LUZ REGULARIZACAO DE TERRAS QUILOMBOLAS

3.1 A visdo da terra na cosmogonia dos povos tradicionais e a noc¢ao de propriedade sob
a perspectiva liberalista juridica classica

O conceito de posse e propriedade sdo figuras juridicas criadas pelo ser humano,
convencionando-se que esses institutos apresentariam determinados pressupostos e
caracteristicas, 0os quais abrangem a ideia de apropriacdo individual e absoluta, atribuindo-se
valor econdmico ao bem.

E forgoso comparar esses conceitos civilistas com a situaco especial que esta sendo
averiguada por essa pesquisa, na qual o significado atribuido ao territorio pelas comunidades
quilombolas difere-se do supracitado, uma vez que confere a terra importancia transcendental,
porguanto seja espaco de reproducéo cultural, social, religiosa, ancestral e econémica.

A posse quilombola é caracterizada por uma dimensdo coletiva e uma importante
funcdo identitaria, o territdrio € a base material que mantém a unido do grupo e que permite a
sua continuidade no tempo através de sucessivas geracGes, possibilitando a preservagdo da
cultura, dos valores e do modo peculiar de vida da comunidade étnica, ao contrario da
concepgdo civilista, a qual € individualista e excludente, atribuindo a terra o valor de
mercadoria.

Outro aspecto imperioso de destaque que os distingue é o fato de que ao perquirir
acerca da tradicionalidade da terra na cultura quilombola, deve-se valorizar a memoria oral
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dessas comunidades, ja que é a maneira pela qual se transmitem as suas histérias, lendas e
crencas, em oposicdo a visdo eurocéntrica pautada pelos documentos escritos. Para tanto,
antropologos e historiadores esforcam-se na busca pelo passado dessas comunidades, de
modo que desconsiderar a sua oralidade significa ndo reconhecer o direito de manutencao de
sua identidade cultural, algo impensavel a luz dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal.

Dessa forma, quanto ao tratamento juridico despendido aos territérios quilombolas,
primeiramente, € importante compreender como se deu a evolugdo do capitalismo no Brasil
para entender a concepcdo de propriedade. Como ja foi exposto - no primeiro capitulo do
nosso trabalho - a principio, havia as sesmarias, para depois emergir uma estrutura escravista,
na qual as terras eram doadas ou simplesmente ocupadas, sem ser-lhes atribuido valor, porém,
em 1850, foi promulgada a Lei de Terras, com a qual a terra revestiu-se de mercadoria e, por
conseguinte, aqueles que ndo detinham capital, ndo poderiam comprar e ser reconhecidos
como proprietarios, mantendo-se, desse modo, a margem da sociedade envolvente.

3.2 Os instrumentos de intervencdo na propriedade privada pelo poder publico e as
comunidades quilombolas

Conforme leciona Di Pietro (2008), por meio do poder de policia, o Estado - visando
ao bem estar da coletividade — pode retirar ou exercer restricdes aos direitos dominiais
privados que com ele conflitem, ou sujeita o uso de bens particulares a uma destinacédo de
interesse publico. Para tanto, podem ser citadas algumas modalidades como, por exemplo: as
limitacGes administrativas; a ocupacdo temporaria; o tombamento; a requisi¢do; a serviddo
administrativa; a desapropriacdo lato sensu e o parcelamento e edificacdo compulsorios.

A administracdo publica pode se valer do poder regulatério do Estado sobre bens
moveis e imoveis particulares, a fim de atender o interesse publico. Por meio de atos de
império ou de autoridade, com os quais a Administracdo usa de sua supremacia sobre o
administrado ou servidor e lhes impde obrigatério atendimento. S8o, normalmente, atos
revogaveis e modificaveis a critério da Administracdo que os expediu.

Em relacdo aos territdrios reconhecidos como de comunidade quilombolas, surgiram
divergéncias quanto ao correto instrumento de regularizacédo, ja que, na Constituicdo Federal
ndo se criou direito novo, apenas foi reconhecida a propriedade, exigindo-se uma acéo
meramente declaratoria. Todavia, no Decreto 4.887/2003, em seu artigo 13 prevé-se que,
estando o imdvel registrado em nome de particular, proceder-se-4 com a desapropriacédo, a
qual, por sua vez, exigiria 0 pagamento de verba indenizatéria aquele cujo nome estiver
registrada a terra.

Ocorre que essa situacdo aparenta inconstitucionalidade e, talvez, desvio de finalidade,
pois comprometeria 0 Erario ao pagar uma indenizacdo para alguém que, pelo texto
constitucional, ja teria perdido a sua propriedade ou mesmo porque este alguém nado atendia a
devida funcédo social da sua propriedade, visto que - por varios anos — membros de uma
comunidade quilombola exerciam composse naquele local. Outrossim, considerando que se
trata de caso de preservacao do exercicio de direitos culturais, preservando-se a memoria de
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, também € possivel a utilizagcdo do
tombamento.

A discussdo ndo é, portanto, pacifica. Rothenburg (2008) e Sarmento (2006),
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Procuradores Regionais da Republica, do Paranad e do Rio de Janeiro, respectivamente, por
exemplo, entendem que ndo é caso do procedimento de desapropriacdo, porque nesta a
transferéncia da propriedade s6 ocorre apds o pagamento ao expropriado do preco do bem,
nos termos do art. 5% inciso XXV, da Constituicdo Federal, o que acarretaria um gravame
para a comunidade tradicional, defendem, entretanto, como solugédo justa e proporcional a
estipulagdo de verba indenizatdria ao antigo proprietario que possua justo titulo.

Dadas as especificidades desses casos, faz-se mister, portanto, a analise dos institutos
administrativos afins e a suas implicacdes no procedimento de regularizacao dos territorios de
comunidades quilombolas.

3.2.1 Desapropriacéo lato sensu

A desapropriacdo é o procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico ou seus
delegados - mediante declaracdo de necessidade ou utilidade publica ou interesse social -
impbe ao proprietario a perda de um bem, substituindo-o em seu patriménio por justa
indenizacdo, prévia e em dinheiro - guardadas as excegdes constitucionais.

Além dessas duas modalidades supracitadas, ainda existem a desapropriacdo para fins
de reforma urbana; a desapropriacdo para fins de reforma agréria; a expropriacdo de glebas
dedicadas ao cultivo de psicotropicos e a desapropriacdo indireta.

Para que sejam atribuidos titulos de dominio aos territdrios de comunidades
quilombolas, no caso em que incidam sobre propriedade particular, tem sido utilizadas as
modalidades de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social,
as quais possuem procedimento previsto pelo Decreto 3.365 de 21 de junho de 1941 e pela
Lei 4.132 de 10 de setembro de 1962 e nos artigos 5°, XXIV, 182 e 184, da Constitui¢do
Federal e 1.228, 83° Cadigo Civil, na qual se prevé o mesmo procedimento do Decreto
referido.

A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica diz respeito aos casos em que 0
Poder Pablico necessita, de modo inadidvel e premente, ou visa a utilizar, por ser conveniente
ou vantajoso, determinado bem para, por exemplo: fazer uma obra; explorar ou conservar o
servico publico; defender o Estado, entre outros casos previstos nas alineas do artigo 5° do
Decreto-Lei 3.365/41. Impende destacar que o rol do referido artigo é exemplificativo, tanto
que a alinea ‘p’ amplia para os demais casos previstos em leis especiais.

No caso do interesse social diz respeito a amparar camadas mais pobres da sociedade,
com a intencdo de melhorar a sua condicdo de vida, a distribuicéo e a fruicdo da propriedade
privada, atenuando as desigualdades sociais. Mister ressaltar que, nestes casos, forte no artigo
4° da Lei 4.132/62, os bens desapropriados poderdo ser objeto de alienacdo ou concessdo de
uso, a quem estiver em condicdes de dar-lhes a destinacdo social prevista, ou seja, 0 dominio
ndo permanecera, necessariamente, com o0 ente publico. Da-se tanto para fins de
aproveitamento efetivo de areas rurais, quanto para o assentamento urbano.

Baldi (2009, p. 296) alerta que essas modalidades expropriativas:

Devem ser redimensionadas em consonancia com os valores constitucionais de
funcdo social da cidade (artigo 182, CF); com o direito @ moradia (artigo 6°, caput,
CF); com o repudio ao racismo (artigo 4°, inciso VII e o artigo 5% inciso XLII da
CF); com o objetivo fundamental de redugdo das desigualdades sociais (artigo 3°,
inciso 111); com o pluralismo de ideias (artigo 206, inciso Ill); com a defesa e
valorizacdo da memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira
(artigo 216); com a valorizagdo da diversidade étnica e cultural (artigo 215, §3°,
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inciso V) e com a fungdo socioambiental da propriedade (artigo 186).

Para possibilitar que os direitos territoriais das comunidades quilombolas - no sentido
de reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econémica - e, por conseguinte, direitos
culturais, possam ser amparados por alguma das modalidades de desapropriacao.

Embora esteja prevista a desapropriagdo como o instrumento interventivo capaz de
conferir titulo de dominio as comunidades tradicionais, deparamo-nos com uma situacdo
atipica, pois para eles inexiste a incorporacdo do bem ao patrimdnio publico e, sim, a
associacdo quilombola, com o intuito de proteger o direito coletivo. O territorio quilombola
ndo compreende unicamente bens imoveis para moradia, mas sim, a totalidade de terras
utilizadas para a garantia de sua reproducéo fisica, social, econémica e cultural. O titulo é
coletivo e pro indiviso, com insercdo obrigatoria de clausula de inalienabilidade, de
imprescritibilidade e de impenhorabilidade, como dispde o artigo 17 do Decreto n°
4.887/2003, ao passo que se estabelecem, por vezes, conflitos na aplicagdo dos instrumentos
juridicos denominados pelo legislador para preencher corretamente a situacéo em tela.

Primeiramente, questionam Baldi (2009), Sarmento (2006), Rothenburg (2008) se o
procedimento administrativo de desapropriacdo seria possivel em relacdo a territorialidade
quilombola, uma vez que no texto constitucional diz-se estar reconhecida a propriedade, de
modo que ndo seria plausivel cogitar desapropriar algo que o constituinte ja& operou a
transferéncia para a comunidade quilombola. Sabe-se, porém, que muitas das areas ocupadas
por esses grupos estdo situadas em glebas, onde algum proprietario particular possui um titulo
de dominio de boa-fé e, como forma razoavel para solucionar esses conflitos fundiarios, fala-
se em desapropriacdo por interesse social mediante prévia e justa indeniza¢do em dinheiro.

Passa-se, assim, a apreciacdo do tema, a luz das singularidades das comunidades
quilombolas. A principio, retoma-se a licdo de Sarmento (2006, p.2) que, conguanto a
propriedade ja esteja reconhecida constitucionalmente, o procedimento da desapropriacdo
atribuiria maior seguranca juridica, em relacdo a validade dos titulos emitidos para as
comunidades quilombolas, por permitir a atenuacdo dos conflitos fundiarios existentes, pelo
pagamento de indenizacgdo aos proprietarios privados.

Ocorre que o procedimento administrativo € moroso e a propriedade somente seréa
adquirida apds o pagamento da indenizacdo, o que pode demorar ainda mais, considerando
que, muitas vezes, o valor é discutido na via judicial e que o particular, nesse interim,
mantém-se no exercicio das faculdades inerentes ao dominio. Outra questdo é que o direito a
propriedade quilombola, ndo decorre da declaracdo da desapropriacdo ou mesmo da
demarcacdo, porquanto o dispositivo constitucional tenha reconhecido a preexisténcia da
propriedade para os quilombolas, constituindo-se, pois, em um ato meramente declaratorio.

Desse modo, far-se-a4 forcoso encontrar solucdo justa que garanta a eles o direito de
exercer seus direitos possessorios, mesmo que haja acdo de desapropriacdo. Cogita-se,
portanto, a possibilidade de manté-los na posse, usufruindo daquele territério, sem terem que
ser deslocados, enquanto se discute o quantum debeatur ou mesmo enquanto estdo
dependentes da iniciativa do Poder Publico de promover a desapropriagéo.

Na situacdo em tela, tanto Sarmento (2006), quanto Rothenburg (2008) anuem que néo
sera criada uma nova modalidade de desapropriagcdo, mas sim se redimensionara o instituto ao
caso concreto e suas nuancas, a fim de assegurar os direitos fundamentais, ja que este se
mostra um heterodoxo instituto do direito constitucional e ndo simples figura do direito civil.
Interpreta-lo, conforme a Constituicdo Federal, preserva o sentido do artigo 13 do Decreto
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4.887/03, afastando, os seus aspectos incompativeis com a Carta Magna (SARMENTO,
2006).

E importante uma sistematica eficaz que assegure aos remanescentes de quilombos,
até o implemento da desapropriacdo, o direito de propriedade sobre as terras que ocupam,
porque se revela o objetivo central do art. 68 do ADCT, resguardando a identidade étnica dos
seus membros e o patrimoénio histdrico-cultural brasileiro. Na mesma linha, Sarmento (2006)
entende que o reconhecimento contido no artigo 68, do ADCT, teria afetado as terras
ocupadas pelas comunidades quilombolas a uma finalidade publica de maxima relevancia.
Assim, resguarda direitos fundamentais de uma minoria étnica vulneravel, do seu modo de
viver, de acordo com o0s seus costumes e tradi¢Ges, a fim de garantir a sua reproducéo fisica,
social, econémica e cultural.

Desse modo, hd duas dimensdes que envolvem o procedimento da desapropriacdo: a
perda de um bem particular, imposta pelo ente publico, decorrente de interesse publico ou
social e a compensacao patrimonial a este, pelo pagamento da prévia e justa indenizagdo. No
caso dos remanescentes de quilombos, é necessario equacionar o direito de propriedade do
particular que detém o justo titulo com base no principio constitucional da proporcionalidade,
da razoabilidade, buscando uma solucdo adequada e necessaria ao sopesar o0s interesses. De
tal maneira, ja estaria transferida a propriedade a eles, por forca constitucional, sendo justo e
plausivel o pagamento da indenizacdo pela perda do bem, pois é o caminho que melhor
acomoda os interesses constitucionais em questdo, inclusive como forma de amenizar
conflitos fundiarios. Sarmento (2006, p. 22) explana que:

Através da indenizacdo a ser paga pelo Estado, reparte-se entre toda a sociedade o
onus de financiar os custos de implementacdo do art. 68 do ADCT. Afinal, é
interesse de todos os brasileiros — das presentes e futuras geracfes - preservar a
cultura dos quilombolas, e, por outro lado, é também um dever de todos nés
contribuir para o resgate da divida historica que a Nag&o tem com 0s remanescentes
de quilombos. Nao seria razodvel que os dnus relacionados a efetivacdo deste
direito recaissem exclusivamente sobre os antigos proprietarios das terras ocupadas
pelas comunidades quilombolas, sobretudo levando-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 grupos.

Essa interpretacdo, nos dizeres de Sarmento (2006, p. 23) é uma tentativa de
harmonizacdo dos interesses constitucionais em jogo, que, a luz do principio da unidade da
Constituicdo, deve pautar a exegese seja do art. 68 do ADCT, seja das normas
infraconstitucionais que o concretizam, como o Decreto 4.887/03.

Outra caracteristica que deve ser protegida é que o territorio quilombola corresponda a
totalidade de terras utilizadas para a garantia de sua reproducéo fisica, social, econémica e
cultural, ndo sé a moradia. Como, nem sempre, 0 operador juridico tem conhecimento do
contexto socio-politico e cultural do grupo étnica, necessita-se de um “tradutor cultural”, um
antropologo, por exemplo, para que faca compreender o magistrado e as demais partes do
processo as especificidades deles, prevenindo a aplicacdo do Direito sob um ponto de vista
étnico dominante (BALDI, 2009).

Finalmente, o ideal é que houvesse, durante todo o procedimento de regularizaco, nos
moldes dos artigos 6 e 17, da Convencdo n° 169, da OIT a consulta prévia, livre e informada
dos membros da comunidade, para que possam participar da regularizacdo do territério.

Outrossim, por se tratar de situagdo peculiar, poderia se assemelhar a uma
desapropriacao indireta, a qual se processa sem ser observado o procedimento legal, pois 0
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Poder Publico passa a dar destinacdo publica a determinado bem privado, sem ter declarado,
previamente, a utilidade publica ou o interesse social, ou também se apossa do bem sem ter
pago a indenizacdo prévia, justa e em dinheiro. Nesse caso, o particular que nao se opor a
desapropriacdo tdo logo ela comece a se esbogar, corre o risco de ndo poder mais reivindicar o
bem, pois este estara afetado, por forca do artigo 35 do Decreto-Lei 3.365/41, restando-lhe
apenas a possibilidade de mover uma agéo de indenizagdo por perdas e danos.

Utilizar essa modalidade, no entanto, enfatiza Baldi (2009), poderia ser mais suscetivel
a resisténcia por parte dos operadores juridicos, em especial o Poder Judiciario, uma vez que
ndo possui tanta seguranca juridica.

3.2.2 O tombamento previsto pelo artigo 216, § 6° da Constituicao Federal

Quanto ao tombamento, trata-se de um procedimento administrativo vinculado que
protege bens materiais e imateriais. A norma nacional que o regula é o Decreto-lei n° 25, de
30 de novembro 1937, complementado por disposi¢cdes de outros diplomas legais.

O tombamento pode acarretar uma restricdo individual ou uma limitacdo geral. E
restricdo individual quando atinge determinado bem: uma casa, por exemplo - reduzindo 0s
direitos do proprietario ou impondo-lhe encargos; € limitacdo geral, quando abrange uma
coletividade, obrigando-a a respeitar padrfes urbanisticos ou arquitetébnicos, como ocorre com
0 tombamento de locais histdricos ou paisagisticos.

E a preservacdo de bens de interesse da coletividade, imposta pelo Poder Publico em
beneficio de todos. E a declaracdo pelo Poder Publico do valor histdrico, artistico,
paisagistico, turistico, cultural ou cientifico de coisas ou locais que, por essa razao, devam ser
preservados. Atualmente, a sua efetivacdo como forma de protecdo ao patrimdnio publico,
esta expressamente prevista na Constituicao, em seu art. 216, § 1°°.

Se um ou mais particulares virem sacrificado o seu direito de propriedade, far-se-a
necessaria uma indenizacao reparatoria por conta do tombamento. Além disso, pode vir a ser
contestado pelo proprietario da coisa, para barrar-lhe o tombamento, sendo apurado em Juizo,
pelos meios periciais adequados. Caberd também recurso ao Presidente da Republica para o
cancelamento, na forma estabelecida pelo artigo Unico do Decreto-lei 3.886 de 29 de
novembro 1941.

Quanto as comunidades quilombolas, conforme artigo 216, §5°, da Carta Magna® -
seriam, pois, passiveis de tombamento todos os documentos e sitios detentores da memoria de
antigos quilombos.

In casu, desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988, concernente aos quilombos e a
cultura negra, ha poucos registros de tombamentos. Um exemplo de patriménio imaterial é o
jongo, também conhecido como tambu, tambor e caxambu: manifestacdo cultural registrada
pelo Instituto do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional (Iphan), em dezembro de 2005, no

> §1. O Poder Pdblico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patrimdnio cultural

brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

® Artigo 216 Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] 85° - Ficam tombados todos os
documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos.
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livro das formas de expressdo, que diz respeito a uma antiga manifestacdo cultural de
comunidades afro-brasileiras do Sudeste do pais; também a roda de capoeira, inscrita no
mesmo livro, em outubro de 2008. Na regido Sul do pais, ha comunidade quilombola de
Rincdo dos Negros, no municipio de Rio Pardo, no Rio Grande do Sul, a qual, desde 2005, o
INCRA tenta identificar e regulamentar a area, nos termos constitucionais e do Decreto
4.887/2003, devido a solicitagdo encaminhada pelo Ministério Pablico Federal do estado. O
Orgdo Ministerial também solicitou o tombamento de duas igrejas situadas na localidade, de
seus respectivos pavilhdes, de uma &rea ao redor dos prédios e do tumulo de um quilombola.

Dessa forma, importa frisar que, com esse instrumento regulatorio, ndo se trata
especificamente da titulacdo do dominio das terras, mas de cumprir com o disposto no artigo
216, § 5° da Constituicdo Federal, acarretando uma restricdo individual ou uma limitacdo
geral a propriedade para proteger os bens materiais ou imateriais, 0 que se revela insuficiente
para resguardar os interesses das comunidades.

3.3 Da usucapido extraordinaria

A usucapido é um modo originario de aquisicdo de propriedade e de outros direitos
reais (uso, usufruto, habitacdo, enfiteuse), caracterizada — em geral - pela posse prolongada,
mansa, pacifica e ininterrupta de bem maovel ou imdével, exceto bens publicos, com animo de
dono, por determinado periodo de anos, desde que este ndo seja proprietario de outro imdvel
urbano ou rural. Transforma uma situacdo de fato em uma situacao juridica.

Possui varias modalidades distintas, podendo ser classificada como ordinaria;
extraordindria; especial urbana, individual ou coletiva, e especial rural. Encontra previsdo no
artigo 183 e 191, da Constituicdo Federal; artigos 1.238 a 1.244, bem como os artigos 1.260 a
1.262, do Cdodigo Civil; além dos artigos 9° ao 14° da Lei n® 10.257/2001, que regulamenta os
artigos 182 e 183 da Carta Magna, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias.

Dentre as impugnacdes contidas na ADI n° 3.239, anteriormente citada, esta aquela em
gue se questiona o conteudo do artigo 13 do Decreto 4.887/2003, o qual prevé a possibilidade
da utilizacdo de desapropriacdo, na hip6tese dos territorios quilombolas incidirem em local
em que houve titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescricdo ou
comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos. Aduzem ser este dispositivo
inconstitucional, ja que nele se operaria, sim, uma usucapido extraordinaria, desde que
comprovada a posse mansa, pacifica e ininterrupta desde a data da aboli¢do da escravatura, 13
de maio de 1888, até 0 momento presente.

Perante esse argumento, entendemos que ndo ha mencao no dispositivo constitucional,
tampouco justificativa historica para que seja considerada essa data como marco para que seja
atribuido o dominio. Duprat (2007, p. 5) salienta que resultaria ofensivo ao principio da
isonomia que o direito fosse reconhecido aos remanescentes dos quilombos estabelecidos
somente em 1888, e ndo aqueles que existiram em época pretérita e ndo lograram prosseguir
em sua existéncia até a epoca apontada.

Ainda aponta Duprat (2007) ndo caber a alguém que ndo faz parte do grupo étnico
determinar o prazo final de sua existéncia constitucionalmente amparada, porquanto esse agir
seja conflitante com a nocdo de plurietnicidade, impondo, pois, uma rigidez cultural
etnocéntrica, impedindo esses grupos quilombolas de - ap6s a promulgacdo da Constituicdo
Federal - conceberem novas formas de vida coletiva, préprios do dinamismo de qualquer
grupo, que é de vir a se modificar, a se deslocar, etc, sem com isso perder, necessariamente, a
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sua identidade.

Logo, nos casos em apreco, ndo ha a possibilidade de usucapido extraordinaria, pois,
mesmo que usucapir importe adquirir propriedade, de modo originario; essa ja preexistiria,
conforme o texto do artigo 68 do ADCT. Ademais, se essa modalidade de aquisicdo de
dominio exigir um lapso temporal, sobre o qual j& foi aventada a possibilidade de que, para 0s
quilombolas, haveria de ser desde 13 de maio de 1888, revela um carater de evidente
discriminacgdo, nada razodvel, ainda mais se considerarmos que o prazo mais largo para a
aquisicao é de quinze anos (artigo 1.238, do Cddigo Civil).

Além da usucapido extraordinéria, para Canto (2008) ha a possibilidade de se utilizar o
instituto de usucapido coletiva, a qual esta prevista na Lei n°® 10.257/01 e privilegia aquela
populacdo de baixa renda que, em conjunto, ocupa determinado imovel urbano, nele
permanecendo com posse mansa, pacifica e ininterrupta por cinco anos, para fins de moradia
sua ou de sua familia.

Esta modalidade refere-se a area com extensdo superior a duzentos e cinquenta metros
quadrados e que ndo tenha como definir o exato terreno ocupado por cada possuidor. Assim
como, aqueles que vierem a ser contemplados com a propriedade ndo poderdo ser
proprietarios de outros imdveis, sejam eles rurais ou urbanos.

O titulo neste caso, assim como consta na previsao do artigo 17 do artigo do Decreto
4.887/2003, também serd coletivo, no entanto a area estara dividida em lotes e os moradores
poderdo dispor livremente da sua parte — por exemplo, alugar, doar, permutar, vender, leiloar -
, a0 contrério da previsdo do Decreto e da Convencdo n° 169 da OIT, nos quais se obriga a
insercdo de clausulas de inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade, a fim de
conferir salvaguarda a suas condi¢des culturais, sociais e econdmicas.

Dessa feita, cremos que tampouco se vislumbra a possibilidade de usucapido coletiva,
visto que essa modalidade, ndo contemplaria as especificidades das comunidades
quilombolas. Baldi (2009, p. 289) destaca e elenca alguns aspectos que os singularizam como:

a) uma pluralidade de processos de resisténcias e de localizagBes geograficas, que
superam a tradicional distin¢cdo urbano/rural; b) um forte laco de territorialidade,
construida como espago de reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e
econdmica; c) um carater de utilizacdo para fins de subsisténcia que dissocia terra e
pura utilidade econdmica e, pois, se pde inclusive em oposicdo ao processo de
mercantilizagdo da terra, iniciado com a Lei n° 601/1850; d) o reconhecimento do
carater étnico de discriminacdo na enorme concentragdo fundiaria brasileira e, desta
forma, a necessidade de discussdo do racismo institucionalizado (e reproduzido,
legalmente, por meio de normas aparentemente neutras); e) um carater de tradicional
que, longe de ser atrasado, repde a funcdo socioambiental da propriedade,
questionando o modelo de monoculturas e de extenuacdo das terras e demonstrando
a pluralidade de regimes de propriedade; f) salienta a diversidade étnico-cultural
brasileira e a necessidade de preservacdo do patriménio cultural imaterial, impondo-
se, ainda, a reflexdo sobre o legado africano e as consequéncias do periodo colonial.

Portanto, defender que seja utilizada a usucapido como forma de regularizar o0s
territorios quilombolas, demonstra ineficiéncia na efetivagéo dos seus direitos fundamentais
assegurados.

3.4 Direito originario

Menciona ainda Baldi (2009) a possibilidade de se interpretar o direito a propriedade
dos quilombolas, como um direito originario, semelhante ao que é reconhecido aos povos
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indigenas brasileiros, como consta no artigo 231 da Constituicdo da Republica’. Neste artigo,
assegura-se para as comunidades indigenas a posse permanente do territério e o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, forte no artigo 231, § 2°,
sendo que a propriedade é transferida para a Unido (artigo 20, X1, Constituicdo Federal).

A justificativa deste instituto € da posse indigenata, a qual, pela tradicdo juridica
derivada do Alvara de 1° de abril de 1680, sempre se reservaria das terras outorgadas a
particulares o direito aos indios, primarios e naturais senhores, independentemente de titulo.
Reservavam-se, desse modo, como forma de compensacao, as terras para os indigenas, tanto
que essas ndo poderiam ser consideradas devolutas, pois esses sujeitos habitavam o Brasil
antes mesmo de chegarem os colonizadores.

A expressdo originarios, conforme Ayres Britto, prepondera sobre eventuais escrituras
publicas, titulos de legitimacdo de posse de ndo-indigenas, pois possui uma qualificacdo
juridica muito superlativa. De forma que esses direitos sobre os territorios de indios ndo eram
simplesmente outorgados ou concedidos, no entanto reconhecidos (parte inicial do artigo 231,
caput, Constituicdo Federal), logo revelam uma natureza especialissima carregada de clara
consciéncia historica de compensacao.

Frisa-se que - embora a preexisténcia da propriedade conduza a interpretacdo que as
terras das comunidades quilombolas preenchem a mesma figura juridica dos direitos
originarios - para os indigenas assegura-se a posse; ja para os quilombolas, a propriedade,
sendo que esta ndo se incorpora aos bens da Unido, mas a associa¢dao quilombola. Ademais,
ndo se aplica o regime do indigenato aos “ex-escravos”, pois, na distingdo de Baldi (2009),
estes ndo se tratavam de "povos originarios”, mas sim de povos que foram transferidos a forca
de seus territdrios africanos para serem escravizados.

Assim, a garantia constitucional assegurada aos quilombolas deve ser vista com a
mesma relevancia e tratada com a maxima efetividade, assim como os territérios indigenas,
embora receba tratamento diferenciado quanto a sua regularizacao e titulacéo.

" Artigo 231 Séo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens. § 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradicdes. §2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. §3°
O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas sé podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei. 84° As
terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis. §5° E
vedada a remocéo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso
de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds
deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hip6tese, o retorno imediato logo que cesse o
risco. § 6° S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo, o
dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizacdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na
forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa fé. § 7° N&o se aplica as terras indigenas o
disposto no art. 174, § 3° e § 4°.
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3.6 A efetividade no reconhecimento da propriedade definitiva dos remanescentes de
quilombos

Diante de todos os aspectos previamente analisados na presente pesquisa, entende-se
que o Direito surge para contribuir ativamente na tutela dos interesses das comunidades
quilombolas com a garantia dos direitos fundamentais a moradia; a terra; a preservacdo da
cultura, dos modos de fazer, viver e criar. Alias, ndo s6 com o ordenamento patrio, mas
também em observancia aos tratados aos quais 0 pais se obrigou a cumprir e respeitar perante
a ordem internacional, em que prevalecem os direitos humanos, o reconhecimento da
diversidade sociocultural com a atuacdo proativa de operadores do Direito e da sociedade
como um todo.

Dessa forma, ainda que se trate de situacdo atipica, importante se faz a adaptacdo dos
instrumentos juridicos para cada caso em busca de eficacia, ja que - conforme o artigo 5°,
inciso XXXV, da Carta Magna - ndo se excluira de apreciacdo lesdo ou ameaca a direito.
Assim como refere Baldi (2009, p. 315), os desafios, em tempos de constitucionalismo
intercultural, sdo, portanto, consideraveis, ainda mais quando envolvem aspectos étnico-
raciais e questionam, como no caso da disposi¢do transitéria n° 68 - com mais de vinte anos
de vigéncia - o colonialismo e o racismo que a sociedade brasileira insiste em considerar
inexistentes ou findos.

Considerando esses vinte e quatro anos da promulgacdo da Constituicdo-cidada,
buscamos exemplos de comunidades quilombolas ja tituladas ou mesmo em processo de
regularizacdo, a fim de verificar in casu, quais procedimentos efetivamente tem sido adotados,
acessando os dados constantes nos sites dos 6rgdos responsaveis pela identificacdo, o
reconhecimento, a delimitacdo, a demarcacéo e a titulacdo da propriedade definitiva das terras
ocupadas por eles. Procuramos também no site da Comissdo Pro-indio de Sdo Paulo, uma
organizacdo ndo-governamental, fundada em 1978 por um grupo de antropologos, advogados,
médicos, jornalistas e estudantes para defender os direitos dos povos indigenas frente as
crescentes ameacas do regime ditatorial vigente naquela época, que, atualmente, também atua
junto aos quilombolas, com o intuito de garantir seus direitos territoriais, culturais e politicos.

No ambito do Judiciario, existem as acOes possessorias, de reintegracdo ou de
manutencdo de posse, sendo que algumas decisdes sdo desfavoraveis aos quilombolas, como a
comunidade de Marambaia, no Rio de Janeiro; as que questionam o procedimento
administrativo, pedindo a sua nulidade, como o quilombo Sdo Miguel, no Rio Grande do Sul,
em 2010; bem como decisdes a favor destes, garantindo ao INCRA a realizacdo do
procedimento de titulacdo, como nas comunidades de Barra do Parateca, na Bahia, Invernada
Paiol da Telha, no Parana, Sdo Miguel e Invernada dos Negros, em Santa Catarina
(COMISSAO PRO-INDIO SAO PAULO, 2012).

Cumpre salientar também a atuacdo do Ministério Publico Federal que, desde 1993,
propds as primeiras acdes em favor dos quilombolas, fulcradas na previsao contida no artigo
68, do ADCT, como, por exemplo, em defesa da comunidade de Rio das Rés, na Bahia que
veio a ser titulada somente em 2000 (COMISSAO PRO-INDIO SAO PAULO, 2012).

Outro exemplo de atuacio deste Orgdo Ministerial é, desde 2004, no reconhecimento
da area pertencente a comunidade quilombola Invernada dos Negros, situado nos municipios
de Abdon Batista e Campos Novos, em Santa Catarina. No dia 18 de junho de 2010, foi
publicado o decreto presidencial que declara de interesse social, para fins de desapropriacao
esta area com cerca de oito mil hectares. O Nucleo de Estudos de Identidade e Relagdes
Interétnicas (NUER) da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), desde 1997,
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pesquisa essa comunidade (COMISSAO PRO-INDIO SAO PAULO, 2012).

Atualmente, em pesquisa desenvolvida pela Comissao Pro-indio de Séo Paulo, foram
encontradas, em curso, vinte ecinco agbes civis puablicas, as quais objetivam
defender dezenove comunidades quilombolas, como: Alcantara, no Maranhdo, Brejo dos
Crioulos e Marques, em Minas Gerais, Ivaporunduva, em Sao Paulo (SP), Morro Alto, no Rio
Grande do Sul, Oriximind, no Para, Santana, no Mato Grosso, Sdo Roque, em Santa Catarina,
entre outras (COMISSAO PRO-INDIO SAO PAULO, 2012).

A Defensoria Publica da Unido também atua com os quilombolas, tanto que, no Para,
foi ajuizada uma acéo civil pablica, em 2010, em favor das comunidades de Caldeirdo, Boa
Vista, Bacabal, Sd0 Sebastifo da Ponta, Santa Luzia e Paixdo (COMISSAO PRO-INDIO
SAO PAULO, 2012).

Igualmente, os proprios quilombolas, individualmente ou por meio de associa¢des
comunitarias, solicitam a instauracdo e a conclusdo do procedimento de titulacdo das areas
quilombolas, questionando atos ou portarias contrarios aos seus interesses, reivindicando o
direito de permanecer na terra (COMISSAO PRO-INDIO SAO PAULO, 2012).

Quanto ao procedimento administrativo expropriatério, a modalidade de
desapropriacdo que mais tem sido utilizada é por interesse social. Em 27 de setembro de 2006,
por exemplo, o governo federal assinou decreto visando a garantir a comunidade de
Cacandoca a desapropria¢do, no municipio de Ubatuba, em S&o Paulo. No mesmo ano, foi
assinado o decreto de desapropriacdo das terras, em que vivem os integrantes da comunidade
Familia Silva, em Porto Alegre, no Rio Grande do Sul (COMISSAO PRO-INDIO SAO
PAULO, 2012).

Também ¢€ utilizada a desapropriacdo por utilidade publica, tanto que, no Para, em
2002, foram publicados os decretos estaduais n° 5.273/2002 e 5.382/2003, os quais tem o
objetivo de proceder a titulacdo das comunidades de Alto Trombetas, no municipio de
Oriximing, e Itacod no municipio de Acara (COMISSAO PRO-INDIO SAO PAULO, 2012).

Conforme dados atualizados, em 10 de abril de 2012, do site do INCRA, atualmente
existem 1.167 processos abertos em todas as Superintendéncias Regionais, a excecdo de
Roraima, Maraba-PA e Acre. Sdo 42 decretos de desapropriacdo por interesse social
publicados, desapropriando 484.344,1560 hectares, em beneficio de 5.398 familias. Além de
121 titulos emitidos, regularizando 988.356,6694 hectares em beneficio de 109 territdrios,
190 comunidades e 11.946 familias quilombolas (INSTITUTO NACIONAL DE
COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2012).

Os dados do INCRA revelam que, de 1995 a 2002, foram expedidos 45 titulos
regularizando 775.321,1193 hectares em beneficio de 42 territérios, 90 comunidades e 6.771
familias quilombolas. De 2003 a 2010, foram expedidos 75 titulos regularizando 2.614,8680
hectares em beneficio de 66 territorios, 99 comunidades e 5.147 familias quilombolas.
Recentemente, em 2011, foi expedido um titulo regularizando 420,6821 hectares em beneficio
de um territorio, uma comunidade e 28 familias quilombolas (INSTITUTO NACIONAL DE
COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2012).

Ante 0 exposto, Leite (2008, p. 975) reflete:

Mesmo diante da lentiddo dos processos de titulagdo, da erosdo das mobilizacBes
atuais provocadas pelas retomadas das velhas estratégias clientelisticas de cooptacéo
das liderangas para os quadros administrativos do Estado e de algumas politicas
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meramente assistencialistas, o quilombo continua representando insurgéncia, mais
do que acomodac&o e apaziguamento.

Reafirmo, neste sentido, que o quilombo como direito tornou-se uma espécie de
poténcia que atravessa hoje a sociedade e o Estado — embaralhando as identidades
fixas e a configuracdo do parentesco, do local, regional, nacional e transnacional, e,
principalmente, instaurando grandes duvidas sobre a capacidade do Estado de ser o
gestor da cidadania e o ordenador do espago territorial.

Expusemos, pois, brevemente, como, na pratica, tem ocorrido o procedimento de
titulacdo dos territorios quilombolas, com o intuito de demonstrar a comunidade juridica que,
embora ndo se trate de algo célere, tem-se alcancado o objetivo de assegurar os direitos
préprios dessas comunidades, respeitadas as suas singularidades.

CONCLUSAO

Em relacdo ao tema desenvolvido, ao longo do presente trabalho, apontam-se as
principais conclus@es acerca das ideias centrais que pautaram o estudo:

Primeiramente, elaborou-se um breve estudo do contexto historico da escraviddo no
Brasil, das relagdes entre patrdes e cativos, dos movimentos de resisténcia a esse modelo, bem
como das previsdes legais. Por meio desta analise, notamos que diversas etnias africanas
foram trazidas compulsoriamente ao pais, a fim de fornecer méo-de-obra e gerar lucros ao
novo sistema vigente do latifindio agro manufatureiro. Em geral, os cativos viviam em
precarias condigdes 0 que acarretou diversos movimentos revoltosos, bem como surgiram os
quilombos como resisténcia a situacdo vigente e preservacao de valores culturais.

Além disso, vislumbrou-se a amplitude do conceito de quilombo, porquanto este ndo
se limite a visdo estereotipada e discriminatoria de um local de negros fugidos, mas de
multiplos processos de assentamento, de resisténcia e de interacdo étnica, proprios da
dindmica das culturas. Os quilombos ndo pertencem somente a época em que havia escravos
no pais, tampouco devem ser limitados a comunidades isoladas, no tempo e no espaco, sem
qualquer participacdo na sociedade brasileira. SAo muitas familias que continuam a preservar
0s costumes e a cultura de seus antepassados.

Ainda no recorrido histérico, examinou-se a evolucdo da legislacdo patria no que se
refere a abolicdo da escravatura. Constatou-se que houve vérias providéncias para intentar
coibir o tréfico, entretanto sem eficécia, bem como um processo de libertacdo gradual dos
cativos, quer por critério etario, quer por carta de alforria, culminando com a extincao oficial
em 13 de maio de 1988.

Cumpre observar, todavia, que houve um lapso temporal de cem anos sem que estes
sujeitos fossem mencionados ou mesmo contemplados por garantias no ordenamento
brasileiro. Com o artigo 68, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, da
Constituicdo Federal de 1988, inaugurou-se, pois, uma maneira de desinvisibilizar os
descendentes dessas pessoas que, apds o dia da libertagdo, permaneceram sem 0 amparo
estatal, como politicas publicas de satde, educacao, saneamento, etc.

Outrossim, percebeu-se que, embora o0 texto constitucional tenha inovado no sentido
de protegé-los, mais de vinte anos ap6s a promulgacdo da Carta Magna, ainda se mostra um
assunto entravado por discussdes e ndo um direito plenamente eficaz e autoaplicavel. Faz-se
mister, pois, a utilizacdo de meios eficientes para assegurar a propriedade definitiva dessas
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inimeras comunidades quilombolas que buscam pelos seus direitos constitucionais, ao inves
de limitar e insistir nos debates sobre se a aplicabilidade do dispositivo transitorio é imediata
0u néo.

Ademais, garantir a propriedade definitiva para essas comunidades constituiu-se uma
tentativa de resgatar uma divida histdrica e lacuna legal, em relagdo aos escravos e aos que
deles descendem e também de resguardar a cultura afrodescendente.

Num segundo momento, examinou-se a legislacdo péatria e os tratados internacionais
que versam sobre as comunidades quilombolas, por meio de uma analise sistemética, para
verificar a atuacdo concomitante destes ao resguardar os interesses quilombolas; os
desdobramentos do procedimento de regularizacdo dos quilombos e, ao final, discorreu-se
acerca de propostas de emenda a Constituicdo, acdo direta de inconstitucionalidade e projetos
de lei que visam a criar obstaculos a efetivacdo dos direitos dos quilombolas.

Perante o exame dos diplomas legais, verificou-se que ha especial preocupacdo com a
preservacdo da identidade cultural dessas comunidades étnicas, em razdo das suas
especificidades nos modos de criar, fazer e viver, de modo que os documentos trazem em seu
contetdo, por exemplo, a previsao de se conceder um titulo coletivo e pré-indiviso para uma
associacdo quilombola legalmente constituida, bem como a insercdo obrigatéria de clausulas
de inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade, da mesma forma que seja
garantida a participacdo livre, prévia e informada nos procedimentos e elaboracao de politicas
publicas para eles, também a utilizacdo de instrumentos juridicos como o tombamento e a
desapropriacdo por interesse social, a fim de salvaguardar as suas condi¢cBes econémicas,
sociais e culturais.

Notou-se também que, no plano internacional, principalmente, por meio da Convencéo
n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, os Estados reconheceram a importancia de
preservar 0s povos tribais e indigenas remanescentes; assumiram o compromisso de valorizar
a plurietnicidade, resguardando e respeitando os diversos modos de viver de seus membros,
com foco na relagdo especial com as terras e territorios destes e de inseri-los no contexto da
sociedade envolvente.

Por outro lado, também se constatou existirem grupos de oposicdo, conservadores, 0S
quais por defenderem interesses privados de grandes latifundiarios e os do agronegdcio
ligados ao capital internacional, ingressaram no Judiciario, por exemplo, com a ADI n° 3.239,
para questionar a constitucionalidade da legislacdo infraconstitucional, ou mesmo com
medidas legislativas, as quais visam a adjudicar matérias de competéncia do Poder Executivo
para 0 Poder Legislativo. Ocorre que é assente que a supressao dos diplomas legais ja
existentes acarretaria retrocesso na protecdo dos direitos fundamentais dessas comunidades.

Finalmente, ponderou-se sobre o estudo da natureza juridica do instrumento de
regularizacdo das terras quilombolas. Destacou-se, a priori, a dicotomia existente quanto ao
significado atribuido ao territério, na cosmogonia do quilombola, uma vez que é conferida a
terra importancia transcendental, porquanto seja espaco de reproducdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econémica e a distin¢gdo com a viséo cléssico liberal de que a terra possui
apenas utilidade econdmica, sob a qual prevalece protecdo muito forte a propriedade privada.

Verificou-se que o artigo 68 do ADCT consiste em um reconhecimento da propriedade
para as comunidades quilombolas, induzindo a conclusdo de que se trata de mera agéo
declaratdria para que sejam emitidos os respectivos titulos de dominio. Todavia, o Decreto n°
4.887/2003 regulamentou o procedimento administrativo para identificagéo, reconhecimento,
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delimitacdo, demarcacéo e titulacdo desses territorios prevendo varias hipoteses de incidéncia
destes e as respectivas providéncias a serem tomadas.

Do mesmo modo, cumpre ressaltar que na possibilidade dos quilombolas estarem na
posse de territorios em que ja exista titulo de propriedade de boa-fé, revela-se como medida
proporcional a utilizagdo da desapropriagdo por interesse social, pois, considerando que —
conforme ressaltou a Vice-Procuradora Geral da Republica, Deborah Duprat em sua
manifestacdo no julgamento da ADI n° 3.239 - o reconhecimento dessas areas € um 0nus e
bonus da sociedade brasileira, para propiciar a insercdo desses grupos como sendo parte da
diversidade cultural e étnica que nos caracteriza, desse modo ndo é razoavel denominar este
encargo somente para o proprietario individual, para tanto é preciso dar-lhe uma indenizagéo
justa e ampla, nos moldes de uma desapropriacédo indireta, por exemplo. Igualmente, também
é possivel o tombamento de documentos e sitios detentores de reminiscéncias de antigos
quilombos.

Portanto, ainda que se trate de situacdo atipica, um heterodoxo instituto do direito
constitucional, conforme o Ministro do STF, Ayres Britto, importante se faz a adaptacdo dos
instrumentos juridicos para cada caso em busca de eficacia, ja que - conforme o artigo 5°,
inciso XXXV, da Carta Magna - ndo se excluira de apreciacéo lesdo ou ameaca a direito.

Nessa orientacdo, o0 presente estudo visou a estabelecer a natureza juridica do
instrumento que atribui dominio as comunidades remanescentes de quilombos, a fim de
efetivar os direitos fundamentais a eles assegurados. Ainda que a titulacdo de terras de
remanescentes de quilombos ndo tenha obtido resultados suficientes, pois ndo ha uma politica
fundiaria homogénea e persistem as teorias discrepantes, por conseguinte, traduzindo-se em
praticas divergentes, conforme destacou Baldi (2009) por estarmos num contexto de
constitucionalismo intercultural existem inimeros desafios na discussdo da regularizacdo dos
territérios quilombolas, porquanto compreendam aspectos étnico-raciais e também o
enfrentamento do colonialismo e o racismo que ndo mais podem ser tidos pela sociedade
brasileira como inexistentes ou findos.
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