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RESUMO

O direito dos afrodescendentes quilombolas estéldigh territorialidade, em uma relacéo de
inclusdo. Nao se trata aqui de um conceito ciailgs propriedade, mas sim de compreender o
territério como local de pertencimento, relacionadddentidade e a dindmica cultural. O
presente estudo tem como objetivo debater o difeitdamental dos quilombolas a titulacado
das terras por eles tradicionalmente ocupadas,doeno o proprio direito destes grupos a
identidade cultural. Visa-se refletir sobre o @tec de comunidades quilombolas, tendo
como marco epistemoldgico a assungdo de um Estadétpico. Procurou-se discutir os
fundamentos constitucionais que embasam a pro@gsi@uilombolas. Além das reflexdes
tedricas sobre as relagbes entre identidade clltur&stado Pluriétnico e direitos
fundamentais, realizou-se um breve estudo sobregéo Mireta de Inconstitucionalidade
3239-9, questionadora do Decreto 4887/2003 e daaplicabilidade do art. 68 do ADCT
(CRFB/1988).
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ABSTRACT

The right of african descendants quilombolas iskdah to territoriality, in a inclusion
relationship. This is not a civil concept of prageterritory must be understood as a place of
belonging, relating to identity and cultural dynami This study aims to discuss the
fundamental right of quilobolas titling of landsditionally occupied by them, as well as its
right to cultural identity. The goal is to refleaibout the concept of quilombola communities,
in a epistemological environment of a multiethriats. We tried to discuss the fundamental
that underpin quilombolas protection. Besides tieotetical reflections on the relationship
between cultural identity, multiethnic state anghts, it was made brief study on the Direct
Action of Unconstitutionality 3239-9, questioninge@ee 4887/2003 and the self-
applicability of art. 68 ADCT (CRFB/1988)
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1. INTRODUCAO

Durante praticamente 100 anos a questao quilonficola esquecida sob o ponto de
vista institucional. Foi ignorada pelo Direito elg®instancias de Poder Publico. Quando
muito, a Historia ensinada nos bancos escolarearegou-se de transmitir uma visao

rasteira de quilombo como um uma reminiscénciaatmdo de escravidao.

Esta imagem foi reforcada pelos meios de comuadaagpelos desfiles de carnaval,
gue romantizaram o conceito. Historias como Sinlogdv/e Xica da Silva foram adaptadas
para o cinema e televisdo. Quilombo dos PalmarespbZ e Gangazumba sdo temas
recorrentes no cinema e em desfiles de escolaandeasQuilombq Xica da Silvae Chico-
Rei por exemplo, foram enredos que projetaram ala@s&oadémicos do Salgueiro no

cenario nacional nos anos 1960.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a irapor das comunidades
tradicionais e, especificamente, dos quilombolasa @ formacé&o da cultura nacional. Vai
além: garante aos remanescentes de quilombositodiréitulacdo de suas terras (art.68 do
ADCT). Salta aos olhos, contudo, a dificuldade emfida para a efetivacdo deste direito
fundamental. Lentiddo e burocracia da maquinaastiados a reacdo de setores politico-
juridicos, sao entraves de dificil superacéo.

A compreensdo da dimensao juridica do problemaappes perceber o que sdo
comunidades quilombolas: como se dao os processosnstrucéo de identidade e quais as
reivindicacdes que postulam. Para tanto, devebaadmnar percepcdes estereotipadas dos
quilombos — outrora vistos como comunidades homeggnmutaveis, isoladas, dissociadas
do presente e presas ao passado. Sé assim seiéepama visdo mais consentanea com a
realidade social, tendo como base a compreensapadel do Direito em um Estado

Pluriétnico.

Desde ja deve-se pontuar que o direito dos afcedelentes quilombolas esta ligado
a territorialidade, em uma relacdo de inclusdo. BEdrata aqui de um conceito civilista de
propriedade, mas sim de compreender o territomoocmcal de pertencimento, relacionado a
identidade e a dinamica cultural. Trabalhar coreseptessupostos pode ser dificil para uma

parte da comunidade juridica, que vive encastetexdacondominios de classe média das



grandes cidades e tem com o proprio territorio gnd) uma relacdo de indiferenca ou

estranhamento.

Essencial para a discussédo € o reconhecimentmplartncia de uma identidade
coletiva. Trata-se de identificar a forma pelalgoagrupo remanescente de quilombo
conseguiu manter o seu modo de vida, resistindoflagncias externas e mantendo tracos
culturais ao longo das geragbes. Em tempos dalgtahdo e de homogeneizagéao cultural, as

discussbes sobre identidade ganham maior relevanatenario juridico.

O presente estudo tem como objetivo debater aaif@ndamental dos quilombolas
as titulacédo das terras por eles tradicionalmeotpadas, bem como o proprio direito destes
grupos a identidade cultural. Visa-se refletirrsob conceito de comunidades quilombolas,

tendo como marco epistemoldgico a assuncao de taddeRluriétnico.

Procurou-se discutir os fundamentos constituciogais embasam a protecdo aos
quilombolas. Além das reflexdes teoricas sobreeksgdes entre identidade cultural, Estado
Pluriétnico e Direitos Fundamentais, realizou-se hneve estudo sobre a A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade 3239-9, questionadora do &ecA887/2003 e da auto-aplicabilidade
do art. 68 do ADCT (CRFB/1988), bem como sobre isdies em 12 e 22 instancias sobre o

tema.

2. DIREITO A IDENTIDADE CULTURAL EM UM ESTADO PLWRIETNICO

Em 1983, com a Declaracdo da Cidade do México sBbieticas Culturais, da
UNESCO, passa-se a tratar o direito a identidadteral como “direito”. No sentido mais
amplo, cultura pode ser dita como todo o compleroadpectos espirituais, materiais,
intelectuais e emocionais que caracteriza a sabéeda grupo social. Isto inclui ndo apenas
as artes e letras, mas também modos de vida, @®difundamentais da existéncia humana,

sistemas de valores, tradigdes e crencas.

Na definicdo de Quiriboga (2006:49), o direito &ntidade culturabasicamente
consiste no direito de todo grupo étnico-culturgeas membros a pertencer a uma determinada
cultura e ser conhecido como diferente, conseruar @opria cultura e patrimoénio cultural
tangivel ou intangivel e a ndo ser forgcado a peetea uma cultura diferente ou a ser assimilado,

involuntariamente, por ela. Entretanto, como résdal pelo autor, a identidade cultural de um



grupo nao é estatica e tem constituicdo heterog@netentidade é fluida e tem um processo de
revalorizacdo dinamico, resultado de continuasud&ies internas ou de influéncia de outras

culturas.

O direito a cultura tem como um de seus pilardgeito ao respeito a diversidade.
Emir Sader (2004) faz questdo de ponderar que exrsililade cultural - como um direito
fundamental da humanidade — se choca frontalmemeas politicas liberais predominantes
no mundo — em particular no chamado “livre comércgue promove, em uma de tantas

consequéncias negativas, a homogeneizacgéo culferédmeno hegeménico no mundo atual.

Critico deste paradigma liberal, Hall (2005:79)se&a que no atual estagio de
globalizacdo, sdo as imagens, os artefatos e adidddes da modernidade ocidental,
produzidos pelas induastrias culturais das sociedddeidentais” que dominam as redes
globais. A proliferacdo das escolhas de identidad®is ampla no “centro” do sistema global
gue nas suas periferias. Os padrdes de troca auttasigual, familiar desde as primeiras
fases da globalizacdo, continuam a existir na nmidiede tardia. A formacéo da identidade

cultural dos povos ocorre, agora, de maneira honegada, hibridizada.

Debatendo o direito a diversidade e multiculturabs Burity (2001:1) salienta cinco
aspectos evidentes a) o reconhecimento da nadogemamlade étnica e cultural de certas
sociedades; b) o reconhecimento da nao-integragi@mipos que carregam e defendem as
diferencas étnicas e culturais a matriz dominaonteation-buildingnessas sociedades — apos
o fracasso seja de politicas assimilacionistas, dejpoliticas diferencialistas (baseadas na
restricdo de acesso ou mesmo na idéia de “desemaritos separados”); ¢) a mobilizacao
dos proprios recursos politicos e ideoldgicos ddi¢géo dominante nos paises ocidentais — o
liberalismo — contra os efeitos desta néo-integrac§ a demanda por inclusédo e por
pluralidade de esferas de valor e praticas ingtiiais no sentido da reparacédo de exclusdes
histéricas; e) a demanda por reorientacdo dasiqaslipublicas no sentido de assegurar a
diversidade/pluralidade de grupos e tradigdes.

Os direitos culturais estéo sob o risco de se temandcuos por nao respeitarem as
realidades contemporaneas das sociedades. Tatesloleveriam admitir e tratar a diferenca,
e ndo a semelhanca; além disso, ndo deveriamaanrgs diferencas (RANGEL, 2008:15). A
critica de Rangel é a de que o conceito de idedaidaltural das ciéncias juridicas passa ao

largo das discussbes modernas, como as referenteiseaidentitaria e a multiplicidade



identitaria, discussao essa também trazida porddpha(2005). Ha preocupacdo apenas com
a manutencdo de um ambiente pacifico entre idel@gldistintas. Debate a idéia de “ser”, de

semelhanca, e ndo a da diferenca e a do “torfiar-se

As politicas publicas voltadas para garantir oittira identidade cultural enfrentam
alguns obstaculos ressaltados por Rangel (2008nAla falta de clareza do conceito de
cultura e de identidade se aliam outras: a politigee clama que os Estados e regimes
politicos tém pouco ou nenhum interesse em intemarvida social e cultural de sua
sociedade; o fato dos direitos desta naturezarerigmais atividade por parte dos orgaos
publicos, o que geraria a tendéncia de deixa-ldadi® e a percepcdo de alguns tedricos de
gue o fortalecimento dos direitos culturais fortakga, em paralelo, os desejos independentes

de forcas da sociedade, desestabilizando o egaiibcial e politico.

Em que pese tais obstaculos, deve-se ressaltabsyjaireitos culturais e étnicos,
indissociaveis da dignidade da pessoa humanaotétatus de direito fundamental. Para
tanto, como salientado por Duprat (2007:16), acapdo do direito, em demandas que

envolvam esses grupos e seus membros, requealgiterleve em conta suas diferencas.

Para que se abram espacos para uma pluralidade, @&nito (2011) defende que,
em um novo constitucionalismo, os fatores étnicegans considerados ndo para a
fragmentacdo da sociedade nacional, mas para peumf troca mutua de culturas e

tradigbes, ocasionando um enriguecimento reciproco.

Ainda segundo Brito (2011:73), “os Estados preciaasumir uma politica libertaria,
que reconheca a dimenséao pluralista que permitasy®vos sejam sujeitos de sua propria
histéria”. Trabalha-se, assim, com a no¢éo de Es®uvolvimento, tratada na Declaragédo de
San José (1981), item 3: “Etnodesenvolvimento dsee entendido como preservacdo
cultural; capacidade de decisdo quanto ao futuperc&cio de autodeterminacdo e

estabelecimento de organizacdes proprias de poder”.

Segundo Aparicio (2011:86-87), nos movimentos étnidturais destaca-se a
demanda pelo reconhecimento de identidade culderaim determinado grupo diferenciado,
que significa a garantia de vivenciarem seus vaj@ea lingua, sua organizacéo social dentro
do Estado-Nacao de formacéao pluriétnica. Numa qticealista de respeito as diferencas, a

etnicidade pode representar a formacao da autdéocsdo individuo e do grupo sobre suas



especificidades culturais, formando identidades seofocar em xeque os direitos
fundamentais ja consagrados pela humanidade.

Para que se possa compreender as reivindicacogaipes como os quilombolas,
caboclos, caicaras ou de outras comunidades wadisi, € preciso deixar de lado a l6gica
individualista, patrimonialista e atomizada da €iérdo Direito, substituindo-a por uma ética
de alteridade. Trata-se, para Wolkmer (1994:24He ‘Uma étnica antropoldgica da
solidariedade que parte das necessidades dos gegrhemanos marginalizados e se propde

a gerar uma pratica pedagogica libertadora”.

Traduzindo em linguagem mais simples: a alteridegeesenta a capacidade de
perceber o outro, compreendendo suas diferencasgyelaidades. Significa, assim, se dar
conta de que o pensamento juridico tem sido agdstrde forma etnocéntrica, produzindo

um olhar de estranheza sobre o “outro”.

Sob o ponto de vista epistemoldgico, é precisomassiyue a legitimidade do Estado
Democrético de Direito revela-se na livre discusdés temas da esfera publica. Para um
novo Direito, ndo basta examinar a formalidade ragituicbes que garantam a liberdade.

Neste sentido, segundo Aparicio (2011:82), o Direit

[deve trazer] “as questdes do ‘mundo da vida' pasti@ estatal, sem
encerra-las numa torre de marfim, na qual o monigmidico busca fazer
prisioneira a propria realidade social”.

Durante boa parte da historia brasileira o Direioroborou para o fortalecimento de
uma visao etnocéntrica, de cima para baixo: faagema “sociedade nacional” significava
abrir mao de valores, identidades e simbolos. Asgars integracionistas e assimacionalistas,
sob a chancela das normas juridicas, corroborasmangustentar o mito da democracia racial,
e, no extremo, para reprimir identidades que estamm a margem dos padrbes da “sociedade

hegemaonica”.

Com bem salientado por Aparicio (2011:80), o Dareproduziu velhas injusticas
sociais com suas normas gerais e abstratas, deixdadcontemplar as especificidades

culturais de diversas identidades existentes rad&diacéao.

Contemporaneamente, em contraste com este pargdoegmmabase no pluralismo

juridico, tem-se buscado transformar seu carastorficgamente conservador. Neste ponto, a



Constituicdo Federal de 1988 representa um marporiante no reconhecimento de um
Estado Pluriétnico: os artigos 215 e 216 sao emdtieos neste sentido.

Como bem salienta Duprat (2007:9), apds a Consditude 1988 ndo se coloca mais
em duavida que o Estado nacional € pluriétnico etiouliural, e que o direito, em sua
elaboracao e aplicacdo, deve ter esse marco cderémeia inafastavel. Comentando o art. 4

da Declaracdo Universal sobre a Diversidade Galltafirma a autora:

No seio da comunidade nacional, ha grupos portaddee identidades
especificas e que cabe ao direito assegurar-licestoole de suas proprias
instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimeatmémico, e manter e
fortalecer suas entidades, linguas e religidesrae® ambito dos Estados
onde moram. Assim, a defesa da diversidade culpassa a ser, para os
Estados nacionais, um imperativo ético, inserpar&le respeito a
dignidade da pessoa humana.

3. DESMISTIFICANDO OS QUILOMBOS

A palavra “quilombo” [kilombo] teria origem etirfdgica na lingua quimbunda,
sendo traduzida de forma polissémica @oampamento, arrial, povoacéo, povado, unido e
exército.No século XVI, ainda em continente africano, passaesignar arraiais militares ou
feiras e mercados em regides do Congo e Angolaed,d3004:507). Também significou, em
continente africano, no século XVI, uma institeigiblitica e miitar transétnica, centralizada,
formada por sujeitos masculinos submetidos a ummalride iniciacdo. Seu conteudo
semantico, no proprio contexto africano, foi semafterado ao longo do tempo, conforme
evidenciado por Munanga (1995). Seu significadoiahino Brasil foi trazido pelos escravos

bantos, de diversos grupos.

E interessante lembrar que as diversas comunidadgsas rurais brasileiras
acabaram consagrando o uso da expresB&wds de Pretd, para se referirem a sua propria
condicéo territorial e identitaria. A ConstituicAas movimentos de populacdes quilombolas
passaram utilizam o termo quilombo ou “remanescdatguilombo”. Permanece, contudo,
na memoria afetiva e na identidade destas popudagdegia de “Terras de Preto”, sinbnima

de “territérios ocupados por remanescentes dembibs”.

Segundo dados da Secretaria de Igualdade Raci®loder Executivo Federal e

levantamento da Fundac&o Palmares (2012), existifif24 comunidades quilombolas no



Brasil, embora este nimero deva ser maior, ja gqoaid mais isolados e de dificil acesso
podem nao ter sido contabilizados.

O primeiro passo para compreender a relacdo enti®npolas e direitos
fundamentais € a desconstrucdo dos arquétiposseries no imaginario popular,
relacionados a uma visao construida ainda no passadnial e reforgcada por processos de
invisibilidade e marginalizagéo a que certos grup@sfrodescendentes foram submetidos a

partir da abolicdo da escravatura, em 1888.

E curiosa uma das primeiras definicbes de quilordada pelo Rei de Portugal, em
um Alvara Régio de 1740, citado, dentre outros, Rias (2007:111): tbda habitacdo de
negros fugidos que passem de cinco, em parteraledp, ainda que nao tenham ranchos

levantados nem se achem pildes rieles

Assim, grosso modo, via-se o quilombo no periodorntal como um bando, ainda
gue em pegueno namero, de escravos negros fudidmsera necessaria sequer a moradia
fixa ou alguma forma de organizagédo social. A Viac#io identitaria com o territorio, hoje
elemento relevante para o quilombola, ndo era ¢candine qua norpara a conceituacédo de

quilombo.

E possivel, a partir dos documentos coloniais, rnata vinculo histérico-social
ligando as atuais comunidades com um grupo fornpadescravos fugidos, perseguidos ou
nao, e que permaneceram livres, embora ndo atlogiaContudo, como destacado por Rios
(2007:114), a idéia de que teria havido um compiedtamento de comunidades rurais na

sociedade envolvente e mesmo das relacdes de mmar@adem sustentacéo histoérica.

Embora tivessem a agricultura familiar ou o extistno como base do modo de
produzir, muitas destas comunidades também deaticade a relacdes de comércio e
algumas delas a pesca. A afirmacao da identidaitentaola se construiu justamente nestas

fronteiras entre 0s grupos étnicos.

Conforme destacou Sundfield (2002:79), ha uma foetacdo entre identidade
coletiva e a identificacdo dos quilombos, condauao longo do tempo, no sentimento de
auto-preservacdao da comunidade, em contraste comflaéncias externas (madeireiros,

fazendeiros, grileiros) que, em muitas vezes, ataaam expulsao ilegitima de suas terras.



E importante que se tenha em mente que ndo é pbssitabelecer um critério
objetivo prévio e uniforme para caracterizar, dent detalhada, o género quilombola como
algo uniforme e com caracteristicas idénticas eto tw territorio nacional. Ha4, como ponto
em comum, um vinculo histérico-social, ligado aggaa@lo escravagista e uma presuncao de
afro-descendéncia. H4, ainda, a preservacao de auo ae vida tradicional, ainda que tal
modo ndo tenha se mantido estéatico ao longo dgsoem

Almeida (2003:235) demonstra que deve ser quelaad@ia de que sé ha quilombo
em terra publica ou devoluta. O autor traz diverssos de formacdo de comunidades, para
além da “fuga de escravos para o mato”: 1) A fodoade um protocampesinato negro,
decorrente da decadéncia de areas monoculturaandeecalgoddo. 2) Prestacdo de servi¢os
guerreiros no periodo colonial , em episodios camBarroupilha e a Guerra do Paraguai; 3)

Heranca sem formal de partilha; 4) Aquisicéo dexters5)Doacdes feitas por ex-senhores.

O préprio modo de ocupacgdo de terras ndo necessmia se refere a locais
isoladas ou inacessiveis ocupadas por escravodoBigD termo quilombola é usado para
designar a situacédo dos segmentos negros em déenmagides e contextos no Brasil, fazendo
referéncia a terras que resultaram da compra pgnosidibertos; da posse pacifica por ex-
escravos de terras abandonadas pelos proprieténo®pocas de crise econbmica; da
ocupacao e administracdo das terras doadas a@s gmuroeiros ou de terras entregues ou
adquiridas por antigos escravos organizados enorghids. Nesse contexto, os quilombos
foram apenas um dos eventos que contribuiram patanatituicdo das "terras de uso
comum”, categoria mais ampla e sociologicamentes ntalevante para descrever as
comunidades”. (KOINONIA, 2012)

O Decreto 6040/2007 traz a definicdo de comunisladde territérios tradicionais,
destacando a relacéo de sustentabilidade com msosmaturais e a transmisséo ancestral de
conhecimentos. Seu entendimento contribui parapoeemder o conceito de quilombola
inserido na idéia de comunidade tradicional. Ass&g povos e comunidades tradicionais
(art.39, 1):

Grupos culturalmente diferenciados e que se recemhecomo tais, que
possuem formas préprias de organizacdo social, apupam e usam
territdrios e recursos naturais como condicdo paeareproducdo cultural,

social, religiosa, ancestral e econémica, utilizacdnhecimentos, inovacoes
e préticas gerados e transmitidos pela tradi¢ao.



A Antropologia consolidou estudos, definicdes eapeatros para caracterizagao das
comunidades quilombolas, com larga discussdo migtgida e cientifica. Conforme Baldi
(2010:2):

“Desfez-se as ideias pré-concebidas de isolamenttoriel, de residuos
arqueoldgicos e de populacbes homogéneas, o queofmbborado, no
mesmo sentido, pela atual historiografia. A preiensle aplicacdo do
conceito de quilombo, expedida pelo Conselho Ulaamo de 1740,
significa, simultaneamente, “frigorificar” um corike de comunidade e,
pois, de cultura estatica e invariavel, e, ao mewnpo, utilizar-se de um
instrumento claramente repressivo do sistema algara interpretar um
artigo definidor de direitos constitucionais. Antegelo contrario, €
justamente a descolonizacdo do conceito de “quilorab que se faz
necessaria enfatizar e defender.gfifos nossos]

A auto-definicdo ou auto-identificacdo € considarguelos tratados internacionais,
como o critério fundamental para definir os grupos quais se aplicam as disposi¢cdes da
Convencdo 169 da OFTO Decreto 4887/2003 estabeleceu o critério de-entificacio
como principal requisito para identificacdo e cwaracdo das comunidades remanescentes

de quilombolas em seu art.>2°.

Na perspectiva de Rios (2007:120), o direito deo-afribuicdo da condicdo de
quilombola deriva do 8 2° do art. 5° da Constitni¢g&deral, e este tem fundamento na
Convencao 169 da OIT, ratificada pelo Congressoiddat que, no plano internacional,
estabeleceu o critério de auto definicho como esalgpara a caracterizacdo de comunidades

tradicionais.

Em relacdo a territorialidade, h4 um padrdo — embddo tdo homogéneo — de
ocupacdo comunal de terras. O Decreto 4887/20@8icatn esta realidade, indica que o0s
titulos expedidos pelo Estado devem ser coletixt&sn disso, conforme previsao do art. 17
do referido decreto, o titulo deve ser pré-indivigom clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade.

2 Art. 1°, 1I: “a consciéncia de identidade indigematribal devera ser considerada como critéricl@mental
para determinar 0s grupos aos quais se aplicamsassitOes da presente convencao”.

® Consideram-se remanescentes das comunidades |denlops, para fins deste Decreto, 0s grupos étnicos-
raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, doajetdria historica propria, dotados de relag@storiais
especificas, com presuncao de ancestralidade relgcégonada com a resisténcia a opressao histEoicala.



A opcao pela titulagdo coletiva prestigia o sistew@munal e dificulta a
fragmentacao do territdrio em pequenos titulodqadares. Assim, protege os quilombolas da

especulacao imobiliaria, ja que as terras ndompaie transferidas a terceiros.

Assim, conforme destaca Almeida (2003), citado Rars (2007:122), o grupo
étnico, manifesto pelo poder da organizacdo corauajtgerencia os recursos no sentido de
sua reproducdo fisica e cultural, recusando-se@ddos as transagbes comerciais: “A posse
coletiva, representada como forma ideoldgica debilzacdo que favorece a familia, a
comunidade ou uma etnia, impede que os dominidsavera ser transacionados no mercado

de terras”.

Almeida (2003:229) indica que os quilombolas apre#sa uma maneira particular
de usar os recursos naturais, segundo a idéiaaleamum, combinando aspactos de uso
privado com os de uso coletivo. O jurista tradiaio fetichista por classificagbes, nao

encontra uma figura dentro do aparato administrdirasileiro para classificar tal situacéo.

Almeida (2003:235) critica, ainda, a expressamaeescente”, que poderia trazer a

carga semantica de “sobra”. Em sentido antropabodiguilombo ndo é o que foi. E essa

autonomia construida no tempo”.

Duprat (2003:244) critica o fato de os operadde®ireito quererem definir o que
seria remanescente de quilombos. Afirma a autdadzez seja um vicio do antigo modelo,
dessa autossuficiéncia do juiz que, ao examimealadade, classifica-a dento de uma norma
e o direito se resolve”. A critica da autora € esist para permear toda e qualquer abordagem

juridica sobre quilombolas e a questéo da autbtagéo:

“E importante se falar no plural, porque nio sadidaes que se
apresentam da mesma forma. (...) Em se tratandmdgupo étnico, jamais
poderiamos consentir que a definicdo daquilo gjgrsse dé a partir de um
outro grupo étnico a eles distinto, porque, doréoitt, ndo teriamos de falar
em diversidade étnica: continuariamos a ter umolgriapo, definindo o que
0s outros sdo, 0 que, ao fim e ao cabo, leva aelimgtnica que vimos
acontecer em varios lugares do mundo.”

4. A CONSTITUICAO DE 1988 E A PROTECAO JURIDICA ASOMUNIDADES
QUILOMBOLAS

Em um processo expansivo dos Direitos Humanos,0pripr idéia de sujeito de
direito é alargada para, além do individuo, abrargédades de classe, grupos vulneraveis e



a propria humanidade. Conforme Piovesan (19983, m®to paradigma traz a especificacao
do sujeito de direito, tendo em vista que, ao lddcujeito genérico e abstrato, delineia-se o
sujeito concreto, visto em sua especificidade eamretude das relacdes. Ao contrario do

homem desencarnado de Rawls, aqui o sujeito éeatontistoricamente situado.

A Constituicdo Federal de 1988 refere-se ndo apandseitos coletivos, mas
também a espacos de pertencimento, em territ@ios,configuracdo distinta da propriedade
privada. Esta, de natureza individual, com o vigésagropriacdo econémica. Aqueles, como
locus étnico e cultural (Duprat, 2007:14). Nas entredsho art. 216 os descreve como
espacos em que os diversos grupos formadores walade nacional tém modos préprios de
expressao e de criar, fazer e viver (incisos ).eEllo que Zaoual (2003) denomina de “sitios

simbdlicos de pertencimento”.

A Constituicdo Federal ignora um conceito mesquirdebens culturais — ligado a
monumentos e aparéncia externa de bens iméveisa—cpasiderar os bens imateriais, com
referéncia a identidade e memoéria. A Cultura passar vista como processo dinamico,

referente a identidade étnica dos grupos formadiaenacionalidade.

Levando em conta tais premissas, Rios (2007:108hafque a Constituicdo de
1988 pretendeu assegurar que os diferentes gruposadores da sociedade gozem da
protecdo quanto a seus modos de viver — o diraitdtara propria. Neste sentido:

“[A Constituicdo] estabelece a garantia de ampatipgpacdo social e
politica desse seguimento (ou minoria) atravéshbaoeficios sociais que a
igualdade segundo a lei impde, sem descurar-saifrencas culturais,
insitas a todas as minorias étnicas”.

Como bem salienta Sarmento (2006:5), para os ghitas a terra possui um
significado completamente diferente da que ele samte para a cultura ocidental
hegemonica. Nao se trata apenas da moradia, que gedtrocada pelo individuo sem
maiores traumas, mas sim do elo que mantém a wvagrupo, e que permite a sua
continuidade no tempo através de sucessivas gerapdssibilitando a preservacdo da

cultura, dos valores e do modo peculiar de videaaunidade étnica.
Ainda segundo Sarmento (2006:5):

“Privado da terra, o grupo tende a se dispersatesaparecer, tragado pela
sociedade envolvente. Portanto, ndo é s6 a tereasguperde, pois a
identidade coletiva também periga sucumbir. Dessad, ndo é exagero



afirmar que quando se retira a terra de uma coradeiduilombola, ndo se
estd apenas violando o direito a moradia dos seusbnos. Muito mais que
isso, se estd cometendo um verdadeiro etnocidioisBm, o direito a terra
dos remanescentes de quilombo pode ser identificedmo um direito
fundamental cultural (art. 215, CF), que se liga@pria identidade de cada
membro da comunidade.”

Na mesma linha segue Rios (2007), para quem acgmi@s terras ocupadas pelas
comunidades remanescentes de quilombolos devensardala como direito fundamental,
por se tratar de um direito constitucionalmenteag@o em um Estado Democratico

Pluriétnico.

O art 68 do ADCT ndo deve ser considerado de forma isolada, jaswbrigacdes
do Estado com relacdo aos quilombolas ndo acabaacerpedicdo de titulos de dominio.
Neste sentido adverte Rios (2007:110):

“O que se busca assegurar é o respeito a essasidaoes, a possibilidade
de que possam continuar se reproduzindo seguradosiprias tradicdes
culturais e assegurando, também, a sua efetivacipagdo em uma
sociedade pluralista.”

Em outro estudo relevante sobre o tema, Duprat2(2@8) ressalta que o art. 68 do
ADCT orienta-se em uma perspectiva do presente, Wistas a assegurar a estes grupos
étnicos ligados historicamente a escraviddo o plexercicio de seus direitos de auto-

determinacdo em face de sua identidade propriamAfa autora:

“Porque o territorio € imanente a identidade, o gu&onstituicdo determina
€ a protecdo deste territdrio que se apresentauatidade, sendo de todo
irrelevante o espacgo imemorialmente ocupado pelosstrais se ndo mais
se configura como culturalmente significativo pasegeracdes futuras.”

Ndo obstante as construgbes teoricas progressistas avancos do texto
constitucional, a efetivagdo do direito a terra &do um processo moroso, com avangos e
retrocessos. Trés sdo as ordens de dificuldadestal@s por Rios (2007): de natureza
antropolégica/procedimental; juridico/politica ecamnentéario/financeira. Podem, em linhas

gerais, ser assim sumariadas:

4 “Aos remanescentes das comunidades dos quilontpes estejam ocupando suas terras é reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitirdbditulos respectivos.”



. Dificuldades em identificar as popula¢des, prepoamatemente de origem rural
e que tenham vinculos histérico-sociais com antigpslombolas em um

procedimento administrativo.

. Procedimentos sobrepostos, em 6rgdos como INCRAMKB e Fundacéo

Palmares, com uma burocratizacao excessiva notcamasnto das comunidades.

. Dificuldades operacionais na elaboracdo de retaprcom a tensdo entre
instrumentos de inspiracdo agrondmica e os dedrdsgpoldgica.

. A judicializagcdo da questdo por parte de fazendeworepresentantes do
agronegocio, incluindo a propositora de uma ADINbpRartido da Frente Liberal
(atual DEM).

. As ameacas, coacdes morais e agressoes fisicassiiaccom mortes, por
parte de “jaguncos” e “pistoleiros”, visando inikar mobilizacdo quilombolas e

forcando-os a deixar suas terras.

. A auséncia de verbas no orcamento do INCRA, ou mesmao utilizacao de

recursos ja previstos no orcamento.

Convém, ainda, conectar o tema com 0s instrumerie®emporaneos de protecéo
de direitos humanos no ambito internacional. GitedsPacto de San José da Costa Rica,
valendo & pena trazer o conjunto de interpretagdeSomisséo Interamericana de Direitos
Humanos sobre a questdo das terras ocupadas pelasidades tradicionais, em relacdo ao

direito de propriedade (art.21):

“a) a protegdo do direito de propriedade em sentigpiclui o direito dos
membros das comunidades indigenas e tradicionaitoddo modelo de
propriedade comunal; b) o reconhecimento da edpetégéo de tais povos
com a terra como base fundamental de sua cultuds espiritual,
integridade e sobrevivéncia econémica, ndo meramemta “questdo de
posse e producao”; ¢) a ocupacao tradicional psrctamunidades deve ser
suficiente para obter do Estado o reconhecimensuderopriedade;

Como bem salienta Duprat (2003:246), a propriedads terras conferidas a esses

grupos sdo dadas efetivamente na perspectiva derutario cultural, onde se faca possivel



exatamente a existéncia desse grupo nessa pevapdetivida de acordo com os padrbes
culturais proprios de uma vida plasmada, gestattdieida pelo proprio grupo.

5. BREVE PANORAMA SOBRE A QUESTAO QUILOMBOLA NO PCER JUDICIARIO
e a ADIN 3239-9

Para coleta de decisdes e analise tomou-se conto de partida a pesquisa do
CPISP — Comité Pro-indio de S&o Paulo, intituladées Judiciais e Terras de Quilombo,
publicada em 2012 e disponivel para consulta em wpigp.org.br.

Segundo o CPISP, em maio de 2012 havia 262 ac¢desajs em curso no Brasil
referentes a 131 terras de quilombo em 20 esté&kygundo o levantamento, 148 destas
acOes foram propostas em prol dos direitos quildasbdia 101 acbes contrarias e 3 acdes
de natureza demarcatoria. Tocantis e Pard lideemm quantidade de acdes, com
respectivamente 19 e 18, seguidos da Bahia, coend&6Sao Paulo, com 10.

Ainda segundo o CPISP, existiam em 2012 vinte eocicdes Civis Publicas em
defesa dos quilombolas, 21 das quais propostaso IMatistério Publico Federal e 17

versando sobre questdes de regularizacdo fundiaria.

Algumas questbes levantadas na ADIN 3239-9 também iscidentalmente
levantadas nas ac¢des de conhecimento, e o Podeiddodem se mostrado favoravel a auto-
aplicabilidade do art.68 do ADCT, entendendo, aimplee 0 Decreto 4887 néo esta criando
direito novo. Neste sentido, conforme decidido pkiatica Federal em Santa Catarina (12

Instancia)

O Decreto 4.887/03 néo surgiu para regulamenteraal disciplinar o art.
68 da ADCT, mas tdo somente para estabelecer cegimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, dengioee titulacdo de ditas
terras. (...) O Decreto apenas cumpriu 0 seu pagelestipular o
procedimento que serd adotado em casos como maliaaalo. Nada mais,
ja que o préprio art. 68 da ADCT é suficiente pgua se reconheca, em
favor dos remanescentes de quilombos, o direiteréas, sendo verdadeira
norma constitucional de eficacia plena, conformassificacdo de José
Afonso da Silva.(Acdo 0002090-73.2008.404.7203, julgada em 2008,
referente a terra Invernada dos Negros)

Em sentido semelhante, o TREdEcidiu em Agravo de Instrumento que a) inexiste,

para o caso, expressa previsdo de lei em sentrdwafoa regular a matéria; b) as Leis n°

> Agravo de Instrumento n.° 2008.04.00.010160-5/EBmunidade Paiol de Telha (PR). Acordao de 2008.



7.688/88 e 9.649/98 dao suporte ao procedimentddanistracéo; c) estdo presentes todos

os elementos necessérios para a fruicdo do direito.

Em relacdo a possibilidade de desapropriacdo,testasido qualificada (TRF-5)
como modalidade de interesse social, com fundameotart. 2°, Ill, da Lei 4.132/62
(estabelecimento de col6nia ou cooperativa de poeato ou trabalho agricola). Nao
haveria impedimento para que os beneficiarios daidaevenham a ser integrantes de

comunidade quilombofa

Como reforco de argumentacdo € possivel fazer mlasdEstatuto da Igualdade
Racial, que entre os artigos 31 e 34 conclama eddblico a estabelecer politicas publicas
de natureza agraria e fundiaria voltadas espegificde as comunidades quilombolas,

voltadas para o desenvolvimento sustentavel ereoeta familiar.

Como também alegado na ADIN, um dos questionamdatosulados diz respeito
ao critério de auto-atribuicdo. Merece destaquedd@cddo TRF-4, que traz argumentacao
clara e concisa justificando o critério de autasaicdo, com abordagem similar a trazida pela
presente pesquisa. A decisdo prestigia 0 conca@itdemporaneo de quilombo. Merece
destaque a adverténcia de que nao se pode ingerpretdispositivo que visa a inclusdo a luz

de um paradigma de excluséo:

QUILOMBOLAS. Conceito que ndo pode ficar vinculado a legislacéo
colonial escravocrata, tendo em vista que: a) torgrafia reconhece a
diversidade cultural e de organizacdo dos quilomtpos ndo se constituiam
apenas de escravos fugitivos; b) a Associacao |Birasde Antropologia -
ABA estabeleceu, com base em estudos empiricosnarco conceitual, a
servir de base para o tratamento juridico; ¢) patigivo constitucional, de
carater nitidamente inclusivo e de exercicio deeitis, ndo pode ser
interpretado a luz de uma realidade de exclusacatasnidades negras; d)
0S remanescentes nao constituem "sobra" ou "résideo situacbes
passadas, quando o comando constitucional corgtitécao para o futuro;
e) fica constatada a diversidade de posses exstemor parte das
comunidades negras, desde antes da Lei de Terrd85fk de que séo
exemplos as denominadas "terras de santo", "tdgdadios" e "terras de
preto”. Al n.° 2008.04.00.034037-5/SC . Julgamento em 200 unidade
Invernada dos Negros.

Ha decisbes que pegam, por empréstimo, a jusifecatla auto-identificacédo
referente aos indigenas, o que é pertinente, jangligenas e quilombolas sdo comunidades

tradicionais permeadas pela questédo da etnicidade.:



‘0 sentimento de pertinéncia a uma comunidade @mdigg que identifica o
indio. Essa auto-identificacdo, que se funda ntirsento de pertinéncia a
uma comunidade indigena, e a manutencao dess&abetnica, fundada
na continuidade histérica do passado (...) queoder a mesma cultura,
constituem o critério fundamental para identificaci indio brasileiro’. O
art. 2° ‘caput’, e o art. 3, 84° do referido [@éor pois, estdo em
conformidade com as previsdes da referida Convejfi¢&oda OIT] -Al n.°
2008.04.00.010160-5/PR. Julgamento em 2008. ComdaidPaiol de
Telha.

Conforme Baldi (2010:3), especialmente no casoudlicifrio brasileiro, a titulagéo
de terras quilombolas € um enorme desafio, quardem em conta que: a) boa parte dos
casos de posse ou mesmo de terras indigenas sdmakecom a mera exibicdo do titulo de
propriedade (esquecendo a distingdo entre ambassbiitos), com evidente prevaléncia
desta Ultima sobre a primeira; b) as comunidadéigam um mesmo espaco territorial de
forma coletiva, nem sempre com fronteiras individugaramente destacaveis, o que vai
contra toda uma formacdo juridica privatista; cin-se destacado pouco a funcao
socioambiental da propriedade (art. 186,CF), oinuymdica preservacao ambiental, respeito a
relacdes de trabalho (n&o-utilizacao de trabalbmags, portanto) e aproveitamento adequado
e racional; d) a viséo juridica tradicional temoasado “terra” a “mercadoria”.

5.1 DEBATES SOBRE A ADIN 3239-9

Apoés a euforia com a Constituicdo Federal de 188&conhecimento quilombola
sofreu um “apagao” durante o governo Fernando KEearCardoso. O Decreto n° 4.887 de
2003 criou as condi¢cbes para a retomada das tiesaga) adotou uma conceituacao de
comunidade e de terra de quilombo ligada a adogaoriterio da auto-identificacdo; (b)
instituiu a possibilidade de desapropriacdo denmdpdes incidentes em terras de quilombos;
e (c) Deslocou a competéncia de conducdo do pmogasFundacdo Palmares para o
INCRA.

Tramita no Supremo Tribunal Federal a Ac&o Diretdrdtonstitucionalidade 3239
proposta em junho de 2004 pelo Partido da Frenberal (atual “Democratas”), que

questiona o Decreto 4887. O referido decreto regeitda o procedimento para identificacéo,

® Apelacéo Civel n° 522043/PE. Julgamento em 20@tu@idade Conceigéo das Crioulas (PE).
" Proposta em junho de 2004 pelo Partido da Freberal (atual “Democratas”)



reconhecimento, delimitagdo, demarcacgao e titulalgioterras ocupadas por remanescentes
de quilombos de que trata o art. 68 do ADCT.

E curioso notar a presenca de algamscus curiae“de peso” dentre as dezenas que
se habilitaram na ADIN. Cite-se a CNA — Confedeoali@cional da Agricultura e Pecuaria
do Brasil, a BRACELPA — Associacgéo Brasileira déuldse e Papel e a CNI — Confederagao
Nacional da Industria.

Apos cerca de nove anos, a ADIN entrou em pautajplyamento em abril de 2012.
O primeiro voto, do relator Cezar Peluso, julgacpdente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade do referido decreto, com niaciip de efeito Em seguida a Ministra

Rosa Weber pediu vista dos autos e desde enjtdgamento esta suspenso.

Os argumentos utilizados para atacar o decretarsggm sintese, 0s seguintes: a)
invade esfera reservada a lei. b) cria nhova moaldéid de desapropriacdo; c) resume a
identificacdo dos remanescentes das comunidadems@® critério de auto-atribuicdo; d)
sujeita a delimitacdo das terras a serem titulagasindicativos fornecidos pelos proprios

interessados.

E importante apontar a dificuldade do autor daag@ conseguir compreender a
qguestao quilombola dentro de uma perspectiva janal juridico. Oethosconservador e, por
vezes, reacionario do autor no espectro politremsparece em seu discurso juridico ao longo

da argumentacéo.

Parte o autor da citada ADIN de uma visao res#itie quilombo, que remonta ao
século XVIII e ndo é mais considerada cientificataemambém tem dificuldade em perceber
a relagdo intrinseca entre a questdo da terra &letdidade cultural. Utiliza conceitos
puramente civilistas de propriedade e posse queop@m a ver com a realidade quilombola
(posse comanimus domini) Sua visdo é formalista e positivista, com um mollizeral
extremado da questdo. Ha dificuldade, por exengiose perceber a idéia da propriedade
comunal. Ignora, por completo, o significado sou@mte construido deomunidades
quilombolas.Além disso, ainda que nas entrelinhas, deixa reo@econceituosa suspeita de
que o critério de auto-determinacéo poderia séradio de forma abusiva ou gananciosa por

grupos que buscam a posse de terras.

8 Até o final desta pesquisa, o STF ainda nao Hgisjzonibilizado o contetido do voto.



A auto-definicdo ou auto-identificagdo é considerguelos tratados internacionais,
como o critério fundamental para definir os grupos quais se aplicam as disposi¢cdes da
Convencao 169 da OITN&o € o unico critério e tampouco o Decreto 43873 assim

preve.

Conforme Cesar Baldi (2010), reconhecer o alegadater de “decreto autbnomo”
ou mesmo a impossibilidade, por meio de decretoredelar a aquisicao de terras pelas
comunidades implica evidente esvaziamento da édficicart. 68 do ADCT. Para o referido
autor, eventual invalidacdo ou mesmo modulacdo a@emhppor inconstitucionalidade
implicaria um retrocesso em relagdo a direitos rgatas constitucionalmente. A norma
dispensa regulacao por meio de lei especificdtaifeclusive da locucdo “na forma da lei”, o
que, aliado ao art. 5°, 81°, da Constituicdo, ermasando de direito fundamental, evidencia

sua aplicacéao imediata.

Para a Advocacia Geral da Unido (AGU), dois arguo®esao colocados quanto a
constitucionalidade formal do decreto: o Decreta887/2003 é ato politico-administrativo
de efeito concreto e, portanto, insusceptivel dees@ontrole de constitucionalidade em
abstrato. Sustenta que o art. 68 do ADCT é normatitocional de eficacia plena e, por isso,

nao depende de edi¢cdo de lei para ter plena ajhlizate.

De fato, a norma do art.68 do ADCT deve ser camaih como de eficacia plena,
sem a necessidade de depender de lei ser efetivaldmte-se, ainda, que o Estatuto da
Igualdade Racial (Lei 12288/2010) menciona a pémiegos quilombolas, tanto na parte

referente a cultura (art.18), quanto na secao elgsac terra (art. 31 a 34)

Se conflito houvesse, na visdo da AGU, seria unilitmde legalidade: o decreto
retira seu fundamento de validade das normas dd4rtV, “c”, da Lei n° 9.649/1998 e do
art. 20, lll e paragrafo unico da Lei n° 7.668/1988mpeténcia dos orgaos da Administracao

Publica — Ministério da Cultura e criacdo da Fuada@almares, respectivamente).

Apenas ndo nos parece tecnicamente correto o poamento da AGU de que o
decreto seria norma de efeitos concretos. O fatalser um instrumento que contribui para
concretizaro direito fundamental previsto na Constituicdo feé@dele um “ato concreto”, ja

gue continua a ser dotado de generalidade e afstrac



S6 que, ao contrario do que alega o finado PFLeoré0 ndo cria nenhum direito
novo, nem cria hipotese nova de desapropriacdweZ aentro da légica interna do autor da
ADIN, a questdo quilombola pareca nao possuir menHinteresse social’. Se assim
realmente for, de fato seria uma “nova modalidadke"desapropriacdo. Se o PFL parte de
uma premissa equivocada, contraria a propria Gaitsto, sua conclusdo, ainda que coerente

com a premissa, sera igualmente equivocada.

O que o Decreto faz é explicitar e detalhar provedtos internos da Administracéo
Plblica, o que é feito também por portarias e ugdes normativas dos diversos 0rgaos
envolvidos. Procedimentos, alias, que sdo extremiamkificultosos para a garantia do direito
quilombola, em razdo da morosidade e do excesssqdeésitos.

Se inconstitucionalidade houvesse, seria em raagwodca eficacia que o conjunto
normativo tem permitido dar a questdo, sendo, assiabivel uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) pélo cumprimento do art.68 do

ADCT, em razdo de uma série de normas que didicuiua realizac&o prétita.

Em relacdo & contestacao do critério de autotat@lb, ressalte-se o esclarecimento
de F.Barth, citado por O’'Dwyer (2007:45):

“Identificacdo de grupos étnicos ndo depende mas parametros
diferenciais objetivos fixados por um observadaemo, mas dos “sinais
diacriticos”, é dizer, das diferencas que os pogpintegrantes das unidades
étnicas consideram relevantes em vez de emitir gpi@do preconcebida
sobre os fatores sociais e culturais que definegmisténcia de limites, é
preciso levar em conta somente as diferencas arasi@ls significativas
para os membros dos grupos étnicos”. Nesse capenda os fatores
socialmente relevantes podem ser considerados @diigps para assinalar
0s membros de um grupo, e a caracteristica citieaaauto-atribuicdo de
uma identidade basica e mais geral que, no caseatasnidades negras
rurais, costuma ser determinada por sua origem iomuformacao no
sistema escravocrata”

Além disso, a auto-atribuicdio é apenas um dosriostéue permeia a analise. E
ponto de partida e de chegada, mas a avaliacdon@letada por uma série de outros
requisitos (art. 3° a 10° do Decreto).

° O intrincado labirinto procedimental exigiria umaspuisa a parte. Sao dezenas de documentos exigides
certiddes, relatorios, laudos, pericias, contes®@ém da oitiva de quase uma dulzia de instasip@iblicas.
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Para a AGU, a auto-identificacdo é “elemento dé@iniessencial da condicdo de
grupo étnico” e “a regularizacdo fundiaria deveessariamente respeitar a pluralidade de

formas de ocupacao da terra decorrente da diveesstzcio-cultural e étnica”.

Na verdade nao ha nenhuma inconstitucionalidade jegn. A questdo €
metodoldgica. E é tratada fora das linhas estamenjuridicas. Conforme o Parecer da PGR,
para a delimitacdo do conteudo essencial da noorertd 68 do ADCT, ndo pode o jurista
prescindir das contribuicdes da Antropologia naniigio da expressao “remanescentes das

comunidades dos quilombos”.

Ja o conceito do PFL de area quilombola é arcdm@rea cuja propriedade deve
ser reconhecidaonstitui apenas e tdo-somente o territério emogagprovadamente, durante

afase imperial da historia do Brasil, o quilombo se formara”[gnifosso] (fls. 12 ).

Critérios temporais rigidos e vinculados as defies; politicas e cientificas do
periodo colonial servem, na verdade, para violdireito de autodeterminacdo e esvaziar
qualquer reivindicagéo quilombola. Os remanesceatgeguilombos ndo séo catalogados por
um critério temporal estanque, que seria de difigterminacdo. Nao é a abolicdo da
escravatura, como uma data “magica”’, que o ideatifi As hipoteses de génese das
comunidades sao ricas e variadas demais para setgsumidas em critérios pretensamente

objetivos, sem uma anélise caso a caso e quetenta a voz dos participant8s.

Do ponto de vista historico, sustenta-se a formaig quilombolas ainda ap6s a
abolicdo formal da escravatura, agora por ex-essfague nao tinham para onde ir, ndo

desajavam ir para outro lugar, ou simplesmentebezaen terras de seus ex-senhores. E

totalmente arbitraria, assim, a alusdo ao ano8k8.1

120 exemplo da Comunidade Sacopd, na Zona Sul daditaneiro, é emblematico. A ocupacéo do temitori
pela comunidade se deu em 1939, quase 50 anosaadicao. Pelo “critério PFL” jamais seria rececida
como quilombo. A histéria da comunidade, contudojonta a periodo bem anterior. A familia Pintoaviem
comunidade quilombola no interior do Rio de Janéémitre Nova Friburgo e Macaé), a época da le@&@uD
patriarca migrou para o Rio de Janeiro no fina dnos 20, trazendo seus descendentes algunsepuis d
reproduzindo em novo espago, a época desabitadzrcado de mata, o estilo de vida e tradicbes que ja
cultivavam no interior fluminense. Sobre este caso, MAIA, Patricia Mendoncga de Castro. Ladeira &,
250: um parque, um quilombo, um conflito s6cio-eenkel na Lagoa Rodrigo de Freité&evista VITAS —
Visbes transdisciplinares sobre ambiente e sociedadJFF, n.1., set 2011.



No parecer da Procuradoria Geral da Republica,eséattada a importancia de
identidade coletiva, completamente ignorada petorada ADIN, o PFL. Destacou o entdo

procurador Claudio Fontelles:

“A identificacdo das terras deve ser realizadgusdo critérios histéricos e
culturais proprios de cada comunidade, levando emtactambém as
atividades socio-econdmicas. Pela identidade wvaleté que sé&o
determinados os locais de habitacdo, cultivo, l&zeeligido, bem como
aqueles em que o grupo étnico identifica como sepativos de sua
dignidade culturaf

Negar as comunidades o reconhecimento formal detsuas mediante processo de
desapropriacao significa tornar as disposi¢coes rdlo68 uma letra morta, sem nenhuma
consequéncia pratica. Deve ficar claro que o Dect€B87 ndo cria nem inventa nenhuma
nova modalidade de desapropriacédo. Trata-se dero@secao visando o interesse social, ja
prevista em lei e, para este caso, qualificadatitoc®nalmente no art. 216, 8 1° que

preceitua:

“O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidg@emovera e
protegera o patrimonio cultural brasileiro, por onée inventarios, registros,
vigilancia, tombamento edesapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao’.

Assim, compartilhamos da visdo de Rios (2007:&)usdo o qual merece aplauso o
Decreto 4887, que em seu art.13 autoriza a desagap pelo INCRA, quando for
verificado que nos territérios ocupados pelos rerseentes de quilombos incidem titulos de
dominio particular, ndo invalidados por nulidadeespricdo ou comisso, nem tornados

ineficazes.

Deve-se ressaltar que a sistematica do direit@didembolas se liga & posse. E uma
posse qualificada. S6 que o decreto, realisticaenertonhece que a propriedade da terra
pode estar nas méos de particulares. A realidaae demonstrado que as terras quilombolas
sdo alvo de turbacdes, grilagens e ameacas. $Wetzes a propriedade (ou parte dela) &
transferida para particulares, por conta de desdesdiversas ordens (cooptacdo, por
pagamento de dividas, ameacas veladas, traicO&mndiia).

Para Sundfeld (2002), quando a terra reivindicadla gomunidade quilombola
pertencer a particular, tal propriedade deve sevigmente desapropriada para que haja a
nova titulacdo em nome da comunidade. E interessanazer a distingdo que Sundfeld

(2002:116) entre as terras indigenas e as gbdtas em relacdo a sua natureza juridica:



- N&o se deve equiparar a titulagéo das terrasatasnidades quilombolas
com a demarcacédo das terras ocupadas pelos indiggiais sdo e sempre
foram publicas. Com relacdo a estes ultimos a @oigsto Federal criou um
complexo sistema de protecdo com previsdo de ‘ppessmanente’ das
terras tradicionalmente ocupadas por eles (ar). 284s o art. 68 do ADCT
tratou da questdo quilombola de forma diversa etede a pretensdo de
criar uma forma originaria de aquisicdo da promikd em favor das
comunidades remanescentes de quilombos, sem o eatgache qualquer
indenizacdo ao proprietario, assim reconhecidesgdelaas de direito

Em relacdo a possibilidade de desapropriacdopomefDaniel Sarmento (2006:4),
deve-se reconhecer que o proprio texto constmatioperou a afetacdo das terras ocupadas
pelos quilombolasa uma finalidade publica de maxima relevancia, geis relacionada a
direitos fundamentais de uma minoria étnica vulWgrdo seu uso pelas proprias
comunidades, de acordo com o0s seus costumes edadde forma a garantir a reproducéo

fisica, social, econémica e cultural dos gruposjesstao.

O entendimento deste autor é que, diante da madsidlos procedimentos de
desapropriacdo, deve-se garantir a imediata possejuilombolas, mesmo antes de paga
qualguer indenizagdo aos supostos proprietariode Estamento leva em conta a
vulnerabilidade destas populacdes e consideembdade concreta, de ameacas, turbacdes e

toda sorte de violéncia impetradas contra as catades.

Ainda segundo Sarmento (2006:4):

“diante desta afetacdo constitucional, os propitdparticulares néo
podem reivindicar a posse da terra, ou buscar gsatacdo possessoria
contra os quilombolas antes da desapropriacdo dmnidado proviséria na
posse pelo Poder Publico. Diante da privacado dsepda terra, gerada pela
sua ocupacdo pela comunidade quilombola, o méxine estes
proprietarios podem fazer € postular o recebimdatmdenizacdo do Poder
Publico, tal como ocorre na desapropriacdo indit&#ans remanescentes de
quilombos, ao inverso, podem se valer de todossisumentos processuais
adequados a efetivagdo e a protecdo do seu daeftosse do territdrio
étnico, mesmo antes da desapropriacdo, e até imdlempemente dela,
contra o proprietario ou contra terceiros.”

6. CONCLUSAO

Percebe-se que a comunidade juridica ainda tesultiide em compreender certos
paradigmas que nao estdo alinhados com classiategocias do Direito — individualismo,
patrimonialismo e positivismo. A questdo quilombél@mblematica neste ponto. E preciso



mudar o foco de raciocinio, para compreender qua g8 quilombolas a terra possui um

significado completamente diferente da que se aptagara a cultura ocidental hegemanica.

A consolidacdo de um Estado Democratico e Pludétpassa pelo reconhecimento
da existéncia de grupos minoritarios e tradicignaiga cultura e modo de viver contribuiu e
ainda contribui para o enriguecimento da societadsileira. No ambito do Poder Executivo
h& o reconhecimento, ao menos formal, da imporéaeicultura quilombola, com a atuagéo
de instituicbes como a Fundacdo Palmares. Na ara&ontudo, a efetivacdo de tais direitos
caminha a passos lentos, o que contraria a idé@adena eficacia dos direitos fundamentais.
Além disso, esses grupos ndo tém efetiva voz quanparticipacdo na vida nacional e

enfrentam a reagao de atores econdmicos poderosos.

Os direitos relacionados a identidade quilomboésaflam a classica triade
individual/coletivo/difuso, pois, ao mesmo temposguem um viés individual, como direito
a personalidade, ao ser e a construgdo de si mégpresentam, ainda, natureza coletiva, ja
que dizem respeito a grupos de individuos coletaram considerados, com aspiracdes e
reivindicagbes comuns. Possuem, também, claraezatutifusa, pois referem-se, conforme o
art. 215 da CF/88, ao patrimoénio cultural imatemalsencial a formacdo da sociedade

brasileira.

Para a delimitacdo do conteudo essencial da noonzettd68 do ADCT, ndo pode o
jurista prescindir das contribuicbes da Antropadogna definicAo da expresséo
“remanescentes das comunidades dos quilombos”pNde, ainda, ignorar a necessidade de

ouvir os sujeitos envolvidos e considerar seuisemto de auto-pertencimento.

hY

As reivindicacdes de direitos relacionados a idwdke quilombola s6é ganharam
alguma visibilidade a partir dos anos 1980, gracatiacdo dos movimentos sociais. Foram
catalisadas por meio da propria auto-organiza¢cao ndovimentos negros e apoiadas por
outros movimentos sociais de defesa de minoriaslaidos. E curioso pensar que os debates
no campo juridico s6 se intensificaram com a enmmigéde um ativismo conservador —
patrocinado pelas corporagdes do agronegdécio gndeiros, evidenciado na propositura da
ADIN 3239-9.

Ha um forte fator ideologico presente nas dispwutastitulacdo de terras dos
quilombolas. Latifundiarios e grupos ligados ao ngex agronegdcio rejeitam
sistematicamente o reconhecimento de direitos adrpela propriedade definitiva das terras



das comunidades quilombolas. Exemplo disso é aopitppa da ADIN 3239-9, que visa
restringir ao maximo o alcance e a eficacia dé@do ADCT.

N&o obstante os questionamentos de ideologia reéa@) o Poder Judiciario, com
base as decisbes analisadas, tem afirmado a didakédmlade do art.68 do ADCT e
percebido que o direito a terra perpassa a quedtélista e diz respeito ao direito
fundamental & preservagédo da identidade de pomdapimadoras do patrimdnio cultural

brasileiro.

Contudo, para além de reflexdes sobre a atuacdadioiario, deve-se ter em mente
que cabe aos operadores de Direito buscar umaia@g&o maior com realidades sociais que
nem sempre Ihe sdo familiares. Nao se trata diatsiraples, uma vez que o Direito continua
a apresentar um modelo de producao de conhecinséititta, de reduzido contato com as

demais ciéncias e pouco permeavel aos movimeotia s
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