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Resumo

Este artigo estuda a regularizagio fundidria das
comunidades quilombolas através do enfoque constituci-
onal moderno. Apresentam-se 0s aspectos sociais do Es-
tado Democritico de Direito, enfocando as politicas pu-
blicas para minorias étnicas, ¢ sua nova configuracdo na
Constitui¢iio de 1988. Configura-se o direito fundamen-
tal dos povos Quilombolas ao direito de reconhecimento
da titulagdo das rerras onde eles viveram e sobreviveram
por viérios séculos, baseado no ponto de vista dos direitos
humanos ¢ da cidadania. Este direito foi estabelecido pelo
Artigo 68 do ADC'T. Analisam-se os diversos conceitos de
comunidades Quilombolas, enfatizando o direito ao reco-
nhecimento nio somente como um direito isolado, mas
como um complexo de direitos ligados e insepardveis, in-
seridos no contexto das politicas publicas e das aces afir-
mativas. Considera-se também a unido dos direiros histd-
ricos originados na divida da sociedade colonial com os
povos Quilembolas, a grande relevincia dos direitos cul-
turais, a necessidade de preservagio das expressdes cul-
turais tipicas das comunidades e de seu modo de vida (in-
cluindo sua morada), o direito fundamental da proprieda-
de com o respeito a diversidade, a valorizagdo dos Direi-
tos Humanos e da cidadania. Também se estuda a dife-
renca entre o direito a titulagdo Quilombola dos institutos
do direito privado. Como tltimo ponto, os instrumentos
de regulacio ¢ restrigio da propriedade do direito admi-
nistrativo sio mostrados como caminhos para a preserva-
¢do cultural, incluindo af a cultura Quilombola.

Palavras-chave: comunidades quilombolas; di-
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Abstract

This paper studies the land’s regularization of
Quilombola communicies, through the modern
consticurional view. We presents the social aspects of Law’s
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Democratic State, focusing on ethnic minorities public
policies, in their new configuration at 1988’s Constitution.
We configures the fundamental right of Quilombola
people into recognition’s right of titling the land where
they have lived and survived for several centuries, based
on a point of view of Human’s Rights and citizenship.
This right is established by Article 68 of ADCT. We
analyses the several concepts of Quilombola communities,
emphasizing the recognition right not only as a single right,
but as a complex of linked and inseparable rights, insert
in the context of public policies and affirmative actions.
We considers also the union of historic right origin in Co-
lonial society debt with the Quilombola people, the great
relevancy of cultural rights, the necessity of preservation
of cultural expressions typical from this communities and
their way of life (including their home), the propriety’s
fundamental right with the respect of diversity, the
valorization of Human’s right and citizenship. We also
studies the difference between Quilombola titling right
from the institutes of titling in private law. As last poine,
administrative law instruments of propriety’s regulation
and restriction are showed as ways for cultural preservation,
including Quilombola culture.

Keywords: quilombola communities; recogniton’s
land’s right; ethnic minorities public policies

O presente artigo tem por objeto apre-
sentar a questdo da regularizacio fundiaria
dos quilombos como um direito fundamen-
tal expresso na Constituicao de 1988, que
visa promover a valorizagio € a protecao a
cultura e ao modus vivendi especifico dos
quilombolas. Ultrapassando a questio
fundidria, a protecio as terras quilombolas e
sua garantia pela CF/88 mserem-se em um
contexto de politicas publicas de protecio a
diversidade cultural e protecio a grupos soci-
almente fragilizados, como € o caso das co-
munidades afro-descendentes quilombolas.



[L$Td AI1SCUSSA0 SOMENTE ganna relevo
a partir da CF/88, pois esta traz, entre ou-
tros dispositivos inovadores, a questdo dos
quilombolas e sua regularizag¢io fundiaria.
A preocupac¢do com a questdo quilombola
insere-se pois, ao proprio contexto formativo
da CF/88 como carta inovadora, pois traz em
seu bojo uma forte marca de preocupagio
social nunca antes vista.

No final da década de 80, quando o
pais passou por transformacoes sociais e
politicas -de um regime ditatorial para um
regime democratico-, por conflitos € anseios
de mudancas promulgou-se a Constituicio
da Repiblica Federativa do Brasil de 1988,
demarcando o processo de democratizagio
na esfera juridica brasileira, fruto de longas
Jutas. Com o 1ntuito de assegurar o exerci-

cio dos direitos sociais, o desenvolvimento

e a igualdade, consubstanciando valores
supremos de uma sociedade fraterna, con-
forme disposto no predmbulo constitucio-
nal, legitima-se o novo texto e rompe-se com
o ordenamento anterior.

Jurisdiciza-se um ambicioso projeto de
reforma social, o estado de bem-estar para o
povo, ampliando o reconhecimento de di-
reitos, somando as liberdades individuais os
direitos sociais e coletivos. A nova Consti-
tui¢do demonstra consideravel evolugao no
dmbito dos direitos fundamentais, refletin-
do significado ideoldgico e contemporineo,
em sintonia com a sociedade que rege. E
voltada para a plena realizacio da cidada-
nia, destacando-se os direitos humanos, até
entdo, jamais adotados no ordenamento na-
cional. Possibilita-se o progresso no reconhe-
cimento de obrigacdes internacionais e
transformacdes internas relevantes para o
ordenamento juridico brasileiro.

A Constituigdo confere ao Estado
Democratico de Direito, para a prépria
efetivacdo da democracia, os principais fun-
damentos para a sua consecucdo: a cidada-
nia e a dignidade da pessoa humana. Assi-
nala-se os objetivos do Estado Brasileiro
como a formag¢do de uma sociedade livre,
justa e soliddria, buscando-se a justiga soci-
al. A dignidade da pessoa humana é um va-
lor essencial que confere unidade e sentido

No oraenamento CoNstitucional, INcorporan-
do as exigéncias de justica e dos valores éti-
cos, privilegiando-se os direitos e garantias
individuais intocdveis da Constitui¢io sen-
do protegidos por cldusulas pétreas (artigo
60, § 4°, 1V, CF) .

Os direitos e garantias fundamentais,
como normas reguladoras de relagoes juri-
dico-materiais, projetam-se na esfera cons-
titucional sendo vistos como fonte
interpretativa de todas as normas do
ordenamento juridico pitrio, tendo aplica-
¢do imediata , cabendo ao Poder Piiblico
conferir eficdcia mixima aos seus preceitos,
conforme o artigo’'5°, § 1° da Constituicio,
oferecendo-lhe aplicagio direta, eficaz e atu-
al (PIOVESAN, 2002).

A partir de 1988, sendo a sociedade
definida oficialmente como pluriética e
multicultural, proposta radicalmente dife-
renciada das demais constituigdes do
ordenamento juridico brasileiro, as quais
estiveram pautadas no reconhecimento de
um tnico credo e uma tnica lingua, emitin-
do uma 1déia genérica de cidadania, viu-se
a necessidade de transformacio das politi-
cas pliblicas para o reconhecimento oficial
das comunidades étnicas do pafs, entre es-
tas, as comunidades quilombolas.

Estas politicas puablicas podem ser
descritas como politicas de a¢des afirmati-
vas, também designadas como discrimina-
¢Oes positivas, que se constituem em medi-
das especiais e temporarias, determinadas
pelo Estado, espontinea ou compulsoria-
mente, com o objetivo de garantir a igual-
dade de oportunidade e de tratamento para
compensar perdas provocadas pela discrimi-
nacio e marginalizacdo decorrentes de mo-
tivos étnicos, raciais, de género e outros,
combatendo efeitos acumulados das discri-
minacdes advindas do passado que persis-
tem em permanecer no presente,
oportunizando as vitimas aquilo que elas
normalmente obteriam se ndo fossem dis-
criminadas.

Assim, na medida em que se verifica
a posicio de desigualdade original das co-
munidades quilombolas, uma vez que a
marca da escraviddo é ainda sentida pelos



aTro-aescendaentes arraves ae patamares ae
desigualdades sécio-econémicas, de nivel
de escolaridade e de satide desta popula-
¢do. No caso especifico dos quilombolas a
situacgdo € mais grave pela formacio de um
grupo com cultura especifica e espaco em
conflito com o poder socialmente estabili-
zado. E necessario que as agdes afirmativas
auxiliem a concretizagio de direitos funda-
mentais, como satude e educacio, a estas
comunidades socialmente discriminadas e
economicamente frageis.

Observa-se que a expressdo “politica
publicas” foi utilizada pela primeira vez com
o decreto 10.925/61 assinado pelo Presiden-
te Kennedy dos EUA, momento em que se
reivindicavam os direitos civis. No Brasil
pode-se citar como exemplos de politicas de
acoes afirmativas a Lei dos Dois Tergos da
década de 30 que implementou a participa-
¢do majoritdria de trabalhadores brasileiros
nas empresas do pais, visto que grande par-
te das empresas eram de imigrantes; as leis
atuais que garantem empregos a portadores
de deficiéncia através de quotas; a partici-
pa¢do de mulheres nas listas de candidatos
de partidos; e outras leis em relagio a ido-
$0S, jovens, Micro € pequenos empresarios;
agéncias de desenvolvimento nacional como
a SUDAN e a SUDENE com objetivo de
investir no norte e nordeste; o imposto de
renda progressivo, o direito da mulher po-
der se aposentar cinco anos antes que o ho-
mem; a bolsa escola, o cheque cidadio e
outros (MEDEIROS, 2004, p. 143-144).

As referidas medidas estdo no contex-
to da formacio dos direitos sociais, concre-
tizando a igualdade material. Conforme
Grazziotin, “os Direitos Humanos Econd-
micos, Sociais e Culturais exigem do Esta-
do um comportamento ativo, objetivando a
promocio da igualdade. Isto €, a traducido
de uma igualdade formal em uma igualda-
de fatica de oportunidade e tratamento. Ao
Estado é dada a missdo de ndo s6 discrimi-
nar, mas de eliminar qualquer fonte de dis-
criminagdo direta ou indireta e de criar con-
di¢bes que permitam a todos beneficiar-se
da igualdade de oportunidades. A isso se da
o nome de agdo afirmativa, compreendida

N0 COMPOITAMENto atuvo 4o LSIado em
contraposicio d cdmoda posigdo limitada a
mera inten¢do de ndo discriminar. Atual-
mente, embora o direito de igualdade per-
maneca no rol dos direitos de primeira ge-
racdo, € justo afirmar que este vem assumin-
do contornos de um Direito Econdmico,
Social e Cultural na medida em que passa a
demandar prestagdes positivas do Estado”
(2002, p. 154).

O Estado brasileiro propde, assim,
politicas de agdes afirmativas objetivando
contemplar a 1igualdade de grupos segrega-
dos e minoritarios®. Pretende transformar a
igualdade formal, que é a ignaldade peran-
te a lei, a que diz respeito a igual aplicag¢do
da ler vigente sem diferenciagido do desti-
natario da norma juridica, sujeito aos efei-
tos juridicos que dela decorram, em igual-
dade material, que € a igualdade na prépria
lel, igualdade de tratamento, pelo direito
vigente, dos casos iguais, bem como a dife-
renciagio, no regime normativo, em face de
hipéteses diversas, resguardando as diferen-
cas ¢ as pluralidades sociais (FONSECA, €.,
2004, p. 155). O tratamento desigual somen-
te ¢ permitido se for possivel justificd-lo vis-
to que, inexiste razdo suficiente sempre que
ndo for alcancada fundamentacio racional
para a institui¢do da diferenciagio.

As acdes afirmativas possibilitam a
superagdo “do problema do nio cidadio,
daquele que nio participa politica € demo-
craticamente como lhe € na letra da le1 fun-
damental assegurado, porque nio se lhe re-
conhecem os meios efetivos para se igualar

> A expressdo “grupos minoritdrios”, para os operadores do Di-
reito, cstd ligada a nacionalidade, significando os grupos que
estiio A margem do processo de cidadania, sio grupos excluidos
do resto da sociedade. £ bem diferenciado do conceito
demogrifico, o qual compara uma minoria com grupos domi-
nantes, visto que se assim o fosse, os quilombos ndo seriam
uma minoria na sociedade (ALMEIDA, 2003, p. 245). Segun-
do o conceito aceito pelas Nages Unidas, minorias, sdo os gru-
pos distintos dentro da populagéo do Estado, possuindo carac-
teristica étnicas, religiosas ou lingiifsticas cstivels, que dife-
rem daquelas do resto da populaciio; em uma posiciio de nio
domindncia; vitima de discriminagdo.“Indios ¢ negros consti-
tuem, contemporaneamente no Brasil, as minorias étnicas por
cxceléncia. Elas sio designadas através de critérios raciais e
culturais, independentemente de qual deles seja prioritirio para
operar como catcgoria de atribuigio de identidade social. O
fato de screm identificados e de se auto-identificarem a partir
de atributos culturais os situa no conjunto mais amplo das mi-
norias étnicas”(FONSECA, C., 2004, p. 245).



405 acmals (RuLIriiA dpud ML KuD,
2004, p. 146). Um dos meios para a supera-
¢do deste problema é aumentar a
representatividade dos grupos alvo de dis-
criminagio em setores piblicos como, por
exemplo, nas universidades, nas academias
policiais, nas secretarias dos ministérios,
entre outros. Para a aplicacio do principio
da igualdade, deve-se saber quem sdo os
1guais € quem sdo os desiguais. Tratar de
1gual modo todos aqueles que estdo na mes-
ma situagdo, prevenindo o cidadido contra o
arbitrio e a discriminacio infundada. Uma
vez que 0s principios constitucionais sio
informadores da igualdade material, eviden-
cia-se que a concretizacgio da cidadania visa
a extingdo da exclusio.

O Estado propde formas para assegu-
rar a igualdade material, positivando o pre-
ceito no artigo 5° da Constituig¢do (que dis-
poe no sentido de que ndo havera distingao
de qualquer natureza) e no artigo 301, IV,
que estabelece como objetivo fundamental
da Republica Brasileira a promog¢do do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo. Contudo, nfo se pode ca-
mutflar a ocorréncia de desigualdades cris-
talizadas durante o curso da histdria, basea-
das na consagragdo da exclusio social que
nos trouxe até a atualidade.

As acdes afirmativas realizam-se atra-
vés de normas gerais ou especificas, de “me-
canismos informais, difusos, estruturais,
enraizados nas praticas culturais € no ima-
gindrio coletivo.” Sao mecanismos de inclu-
sdo que objetivam concretizar o preceito
constitucional “da efetiva igualdade de
oportunidade a que todos os seres huma-
nos tem direito.” (GOMES apud SILVA. L.,
2003, p. 15-16). Consideram-se as particu-
laridades das minorias € dos membros per-
tencentes a grupos em desvantagem ¢ a jus-
tica distributiva, para propiciar o
partilhamento equanime dos 6nus, direitos,
vantagens, riqueza € outros importantes
bens e beneficios entre os membros da so-
ciedade.

Um homem percebido como univer-
sal e reconhecido como cidadio. dieno de

1gual respelto em razao ae seu status de gen-
te nacional, deve ter a preeminéncia na for-
mulacio de politicas publicas especificas
que visem 2 reparacio dos atentados e dis-
criminagdes ainda sofridas. Com isso, sobre-
vém a urgéncia, como modo de erradicar
toda forma de exclusio e o combate a dis-
criminagdo racial, de garantir o pleno exer-
cicio de direitos fundamentais; havendo
uma “gradual mudanga de atitude do Esta-
do brasileiro. Em todos os niveis e esferas
de governo Executivo Federal, Executivos
estaduais e municipais, nos Poderes
Legislativo e Judicidrio, no Ministério Pi-
blico Federal, no Ministério Piblico do Tra-
balho - pode-se observar, com ritmos € in-
tensidades diferentes, mas com bastante
clareza, a passagem da antiga postura de
avestruz e de defesa da “democracia racial”
para posi¢des de crescente reconhecimen-
to, transparéncia e até de acdes concretas
na promogio da igualdade racial (...). O go-
verno Lula prosseguiu e aprofundou esses
avangos. Nomeou vérios ministros negros,
criou a Secretaria Especial de Politicas para
a Promocdo da Igualdade Racial (SEPPIR)
e marcou um importante lugar na histéria
a0 indicar 0 primeiro ministro negro - o ju-
rista Joaquim Barbosa Gomes - para o Su-
premo ‘Tribunal Federal” (MEDEIROS,
2004, p. 16).

Uma politica compensatéria s6 tem
razdo de ser se a populacdo beneficidria com-
pensa por meio dela uma situacdo mais ge-
ral de desvantagem e desprestigio. Ressal-
ta-se que as politicas compensatérias, por-
que tem um ambito limitado de validade,
nao anulam a situagio social desprivilegiada
que visa corrigir pontualmente. Observa-se
que, 0s grupos minoritdrios, estando a mar-
gem da sociedade, mais longe permanecem
de alcancar a cidadania plena e os meios que
lhes possibilitem afirmacfo e integragio. Sdo
subtraidos os pressupostos para o exercicio
efetivo dos seus direitos, advindo, entio, as
politicas de ag¢bes afirmativas ou compen-
satdrias. Sem que essas medidas sejam to-
madas ndo hd como esperar resultados
satistatdrios para a tio sonhada justica social.
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Os novos direitos abarcados pelas po-
liticas de ag¢bes afirmativas podem ser ob-
servados através de dois aspectos: um que
potencializa a “humanidade de cada indivi-
duo em sua diversidade humana e estabe-
lece o limite de intervencio e desconstrugdo
dos direitos a ser atingido pela acido do Es-
tado e da prépria sociedade” e o outro, que
apresenta a caréncia da “garantia de seu
exercicio e da educacdo social necessiria
para a sua efetividade.” (WOLKMER, 2003,
p. 100). O aspecto potencializador dos di-
reitos incluidos nas politicas piiblicas pode-
se traduzir principalmente pelos direitos
fundamentais positivados constitucional-
mente no dmbito nacional e pelos direitos
humanos reconhecidos de modo igual em es-
fera internacional. Estes para serem reconhe-
cidos, disciplinados e aplicados por todos, sdo
dispostos em instrumentos internacionais.

Nao resta davida da importdncia das
politicas compensatérias para realizacdo da
justica social, da igualdade e efetivacio dos
direitos humanos. Para garantir a igualda-
de, deve-se adotar uma forma diversa para
alguns grupos alcancarem uma esfera de
competitividade, por oportunidade similar
aos demais grupos da sociedade brasileira.
Cabe, entdo, ao Estado, enquanto regula-
dor social, tratar de forma desigual os soci-
almente desiguais, visando a plena cidada-
nia e o respeito as diferencas.

Assim, passou-se a realizar politicas
diferenciadas as minorias, de forma que cada
etnia “tenha suas leis consuetudindrias e seu
modo de vida respeitados, atendidos na
tramitagio administrativa e judicial de ques-
tdes relativas a regularizagdo fundidria ¢
atendimento nas dreas da educacio, satde,
desenvolvimento sustentavel, assisténcia so-
cial (...)” (FONSECA, C., 2004, p. 137-188).

Contudo, para que estas especifi-
cidades e diferencas possam ser respeitadas,
o que abarca os direitos humanos e funda-
mentais, se deve pensar no valor da igual-
dade, ja que a Constitui¢do* partilha do

1 No artigo 3°, IV, da CF, a promogio do bem de todos sem pre-
conceito de origem e raga, € colocada como um dos objetivos
fundamentais da Repiiblica do Brasil. E no arugo 5%, XLII,
dispde que o racismo € crime inafiangivel e imprescritivel, su-
jeito a pena de reclusio.

mesmo pressuposto do Tratado para Elimi-
nacdo de 'lTodas as Formas de Discrimina-
¢do, no sentido de dispor instrumentos para
erradicar o preconceito € promover agoes
assecurativas contra o racismo, sendo uma
meta internacional, de protecio aos direitos
do homem, a ser atingida. A partir da incor-
poragdo desses novos valores na Lei Maior,
faz-se necessdrio conciliar as politicas com-
pensatérias que aceleram a igualdade en-
quanto procedimento e forma de inclusdo
de certos grupos sociais existentes no pais.
Diante disto, a retdrica de construir uma
sociedade igualitéria é percebida como prin-
cipal fonte de solidariedade do Estado, tor-
nando-se viavel e concreta no momento em
que este mesmo Estado se apresentar como
estrutura institucionalizada daquela solida-
riedade e dos direitos da cidadania.

E diante da evolucio dos direitos fun-
damentais e a partir daqueles valores cons-
titucionais que se tenta reparar a injustica
praticada pela sociedade escravocrata brasi-
leira contra o povo negro. Trata-se de uma
divida histérica a ser quitada para com os
afro-brasileiros, descendentes daqueles que
contribuiram imensamente e sem nenhuma
forma de remuneragdo a construgdo da iden-
tidade nacional, a cultura e 2 economia. Uma
reparagio que se faz através do reconheci-
mento do direito fundamental de proprie-
dade e cultural, das comunidades advindas
dos antigos escravos, disciplinados na Cons-
tituicdo Federal de 1988 visto que, desde a
aboli¢do, ndo se criou nenhuma politica para
a integrac¢io quilombola juntamente ao pro-
cesso de desenvolvimento do pais.

Observa-se que o termo “quilombo
, como Institui¢do juridica, apenas aparece
na legislacio de 1740, durante o regime
escravocrata, colocando que quilombo seria
“toda a habitacio de negros fugidos, que
passassem de cinco, em parte despovoada,

5

B

A expressao “mocambo ou quilombo™ significa na lingua nati-
va, moradia ou habitagio. Em banto, expressa, acampamento
guerreiro na floresta ¢ na ingua quimbundo, significa unido,
ajuntamento, povoagio. Kilombo foi uma sociedade guerreira
da Africa, com disciplina militar estrita ¢ que fornecia seus pri-
sioneiros de guerra em troca de bens europeus. O diciondrio
Moraes ¢ Silva define quilombo como “casa sita no mato ou
ermo, onde vivem os calhambolas ou escravos fugidos”
(SUNDFELD, 2002, p. 75).
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ainda que ndo tenham ranchos levantados
e nem se achem pildes nele” Assim, nota-
se que em relagido ao regime juridico acerca
dos quilombolas ndo houve tratamento es-
pecifico apés a abolicdo, haja vista a
inexisténcia de dispositivos nas constitui-
coes brasileiras até 1988.

Os quilombos ficaram conhecidos na
histéria como ntucleos de resisténcia a es-
cravatura sendo que, atualmente, ainda lu-
tam pela permanéncia de seus tracos cultu-
rais negros. Sdo sociedades mesticas que
guardam as marcas profundas de desigual-
dades econdmicas e sociais.

Inicialmente, é necessdrio que sejam
esclarecidos alguns conceitos, tendo em vis-
ta que existem varias defini¢des e caracteri-
zagdes de “quilombos”. Uma das primeiras,
data de 1896, e coloca o quilombo como sen-
do uma acio coletiva de moradia, “trabalho
e luta que se opde aos mecanismos de re-
pressdo da forga de trabalho e a l6gica pro-
dutiva das plantacdes com larga escala”
(MALHEIRO apud COSTA, 2004, p. 29).
Outra congceituagio, mais juridicamente re-
levante, foi criada em 1980, pelo IBGE, na
qual “quilombo” compreende os dominios
doados, entregues ou adquiridos, com ou
sem formalizacio juridica, “as familias de ex-
escravos a partir da desagregacdo de gran-
des propriedades monocultoras. Os descen-
dentes de tais familias permanecem nessas
terras hd vdrias geragdes sem proceder ao
formal de partilha e sem deles se apoderarem
individualmente” (COSTA, 2004, p. 29).

Segundo Gléria Moura, os quilombos
constituem territorio de posse “ultra-secu-
lar, onde geralmente os limites sdo histori-
camente passados de geracdo a geracgio,
comportando modos de uso da terra varia-
dos” onde o particular € o comum se unem
fortemente, sendo quase impossivel a repar-
tigdo das terras em lotes, sem que isso con-
verta em consideraveis prejuizos econdmi-
cos e sociais para o grupo (MOURA apud
COSTA, 2004, p. 29). Com isso, o termo
“quilombo” assume “novos significados na
literatura especializada e também, para gru-
pos, individuos e organizacdes. Ainda que
tenha um contetido histérico, o mesmo vem
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sendo ressemantizado para designar a situ-
acdo presente dos segmentos negros em di-
ferentes regides e contextos do Brasil.
Contemporaneamente portanto, o termo
quilombo nio se refere a residuos ou res-
quicios arqueolégicos de ocupagio tempo-
ral ou de comprovacgéo biolégica. Também,
ndo se trata de grupos isolados ou de uma
populacio estritamente homogénea. Da
mesma forma, nem sempre foram constitu-
idos a partir de movimentos insurrecionais
ou rebelados, mas, sobretudo, consistem em
grupos que desenvolvem praticas cotidianas
de resisténcia na manutencao e reproducido
de seus modos de vida caracteristicos e na
consolida¢do de um territério préprio. A
identidade desses grupos também nio se
define pelo tamanho e nimero de seus
membros, mas pela experiéncia vivida e as
versoes compartilhadas de sua trajet6ria co-
mum e da comunidade enquanto grupos
étnicos conceitualmente definidos pela an-
tropologia como um tipo organizacional que
confere pertencimento através de normas e
meio empregados para indicar afligdo ou
exclusao” (O’DWYER apud COSTA, 2004,
p- 29).

Quilombos sdo, ainda, “sitios histori-
camente ocupados por negros € que tenham
residuos arqueoldgicos de sua presenca, in-
clusive as dreas ocupadas ainda hoje por seus
descendentes com contetidos etnogrificos
e culturais” (VIO T TTapud SILVA, A., 2004,
p- 15). Apesar destes variados atributos, a
defini¢do mais utilizada é a de 1994, da As-
sociagdo Brasileira de Antropologia, decla-
rando que a comunidade quilombola é
“Toda comunidade negra rural que agrupe
descendentes de escravos vivendo da cul-
tura de subsisténcia e onde as manifesta-
¢oes culturais tém forte vinculo com o pas-
sado” (SUNDFELD, 2002, p. 77). Para
Garcia, o termo “quilombo” identifica, atu-
almente, a situacdo presente dos segmen-
tos negros em diversas regides e contextos,
sendo usado para designar um legado, “uma
heranca cultural e material que lhe confere
uma referéncia presencial no sentimento de
ser e pertencer a um lugar e a um grupo es-

pecifico” (GARCIA apud INSTITUTO
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DE TERRAS..., 1998, p. 5). Quilombos
“sa0 nicleos de resisténcia contemporine-
os, onde o uso e a posse de suas terras se
realizam numa simultaneidade de desapro-
priagido comum e privada dos seus territdri-
os secularmente ocupados, onde desenvol-
vem prdticas culturais, religiosas, de mora-
dia e trabalho” a partir da fidelidade as suas
proprias crencgas e nogdes de regras juridi-
cas consuetudinariamente arraigadas é que
ha afirmagio enquanto grupo (SILVA apud
O’DWYER, 2002, p. 84).

Os chamados quilombos contempori-
neos, constituidos a partir de diversos pro-
cessos, devem ser compreendidos ndo ape-
nas como formag¢des comunitirias descen-
dentes de verdadeiros quilombos histéricos,
ou descendentes puros de escravos negros
africanos, mas sim como formacgdes comu-
nitarias negras € mestigas, rurais ou urba-
nas, que ocupam terras compradas por anti-
gos escravos alforriados € que foram passa-
das para a familia de geracao para geracio, o
mesmo ocorrendo com doagdes e testamen-
tos deixados pelos senhores coloniais e ocu-
pagdes pacificas de terras abandonadas pe-
los proprietdrios em €poca de crise econd-
mica, recebimento de terras como pagamen-
to de servigos prestados ao Estado, assim
como ocupagdes por ex-escravos de dreas
abandonadas no periodo pés-aboli¢io.

Atualmente, em todos os Estados en-
contram-se comunidades negras, predomi-
nantemente rurais, habitadas por descen-
dentes de escravos que vivem do cultivo da
terra, designados entdo como mocambos,
terras de preto, ou quilombos contempori-
neos. Em todo o pais ha uma mobilizagio
pela preservacio cultural, dessas comunida-
des quilombolas e pela legalizacio de dife-
rentes tipos de uso comum de terra.

Os quilombolas sdo um grupo histori-
camente sofrido, enfrentam preconceito,
discriminacdo racial, exclusao social e falta
de acesso a cidadania, o que leva a perda
dos valores sociais, politicos, econémicos e
juridicos do ser humano. No entanto, os
quilombolas ainda continuam na luta pela
liberdade, “desta vez, uma liberdade mais
psicoldgica do que fisica como a que foi no

passado. Uma liberta¢do das correntes
discriminatérias onde o negro faz parte dos
grupos a margem da sociedade, sendo trata-
dos como sub-cidadaos, acorrentados ao pre-
conceito racial da sociedade brasileira”
(SILVA, A., 2004, p. 5).

Joaquim Nabuco ji dizia que nio bas-
tava acabar com a escravidao mas, também,
com seus efeitos deletérios no tempo. A sim-
ples declaragido da abolicio da escravidio
(1888) ficou longe de ser suficiente para a
construcdo da liberdade do povo negro
(apud ROCHA, L., 2000, p. 8). Deve-se, ain-
da, buscar a liberdade e os direitos que a
escravidiao aniquilou e reconhecer aos
quilombolas o que lhes pertence. Desta for-
ma, a Constitui¢do vem contribuir para que
a liberdade seja um direito fundamental,
vislumbrando-se estes ideais através dos
quais a temdtica da terra quilombola é juri-
dicamente tratada, finalmente, apés cem
anos de abolicio oficial da escravidao.

Sua previsdo é inédita e polémica: o
reconhecimento de direitos territoriais de
grupos étnicos € minoritdrios € fato novo na
legislagdo agraria do Brasil. Destarte, o arti-
go 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitérias (ADC'T) disp&e: “Aos re-
manescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas ter-
ras é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes os titulos res-
pectivos.” Desta forma, o governo brasilei-
ro, acatando o clamor do Movimento Ne-
gro, passa a tratar da questio fundidria
quilombola, atribuindo a competéncia para
tanto, ao Estado, ou seja, a todos os entes
da federacdo: 4 Unido, aos Estados-Mem-
bros e aos Municipios.

Assim, ha o reconhecimento da legiti-
midade do dominio dos quilombolas sobre
o territério em que moram ¢ trabalham, jus-
tamente por terem um passado histérico
marcado pela violéncia do escravismo ¢ pelo
racismo, lhes assegurando certos direitos
sociais, Ja que formalmente, antes de 1988,
as politicas no pais eram pautadas para aten-
der uma cidadania genérica e abstrata, cria-
da pela elite politica que reprimia as diver-
sidades culturais.




U artugo oo do AL L TECONNECe d
propriedade das terras ocupadas pelos
quilombos, “ndo havendo marco temporal
quanto a antigiildade da ocupacio, nem
determina que haja uma coincidéncia com
a ocupacdo origindria € atual.” Para que o
direito disposto seja efetivado, a comunida-
de apenas deve agregar a ocupacdo das ter-
ras enquanto quilombolas. Assim, os termos
“remanescentes das comunidades de
quilombos” e “ocupando suas terras”, es-
tdo um para com o outro numa relagao de
“complementaridade e acessoriedade, de tal
forma que a compreensdo de um decorre
necessariamente do alcance do outro. E es-
tes, € apenas estes, sio necessario a inter-
pretacdio do comando constitucional.”
(O’DWYER, 2002, p. 283).

A expressdo “ocupando suas terras”
remete a idéia de continuidade de posse que
¢ passada de geraciio a geragio, havendo
animo de dono, proprietdrio. A Constitui-
¢do declarou um direito ji integrado, reco-
nheceu, admitiu como certo, constatou, acei-
tou, declarou, conferiu, afirmou, enfim, con-
formou a propriedade dos quilombolas. O
reconhecimento nio gera direito novo, ape-
nas reconhece o que jd existe. O termo “pro-
priedade definitiva” refor¢a o entendimen-
to de consolidacdo do direito ji existente, a
certeza do direito de propriedade a fim de
conferir seguranca juridica.

Observa-se que o fato do preceito da
regularizacio fundidria quilombola ter sido
€Xpresso num ato constitucional transitorio,
0 que vem a determinar a realizacio do di-
reito em certo lapso temporal, na verdade,
traduz-se em “uma obrigacio permanente
do Estado brasileiro (...) a realidade social e
etno-histérica nao permite vislumbrar no
tempo o término da eficdcia de suas dispo-
sigdes.” (RIOS apud LARANJEIRA, 2000,
p. 593). O artigo estabelece o direito dos
quilombos de receberem o titulo de sua pro-
priedade, reconhecida constitucionalmente,
e coloca a obrigacdo do Poder Publico de
atuar na emissdo desta documentacio, para
que a comunidade possa registra-la no Ofi-
cio competente.

LONIorme rereira, 0 artigo os ao
ADCT ¢ auto-aplicdvel no sentido de nio
tratar simplesmente de um direito de pro-
priedade mas de um direito fundamental,
visto que, quilombola se trata de minoria.
"Toda norma que assegura direito fundamen-
tal deve ter incidéncia imediata. A proprie-
dade quilombola, assim como a indigena,
ndo € configurada no Ambito patrimonial. A
propriedade conferida a estes grupos per-
faz um sentido cultural, o territério € a con-
digdo de existéncia das comunidades na sua
singularidade e ndo um simples aspecto
patrimonial privado (apud ALMEIDA,
2003, p. 262).

Licia Andrade e Girolamo Treccani
também compartilham do mesmo
posicionamento, ¢ defendem, que atual-
mente ele é consensual. Compreendem que
o preceito ¢ de aplica¢do imediata, nio ne-
cessitando de legislagio complementar. E
caso o Poder Puablico ndo atenda o direito
das comunidades estard violando a Consti-
tui¢do por omissio (LARANJEIRA, 2000,
p. 607). Igualmente, José Afonso da Silva
assevera que ndo ha necessidade de lei ou
medida ordindria para a regulamentacio e
posterior aplicagio. O direito de proprieda-
de é um direito circunscrito entre os direi-
tos e garantias fundamentais protegidos na
Constituicio. Contudo, ndo hd impedimen-
to para a criagfo de lei ordindria para garan-
tir a devida aplicabilidade do dispositivo,
ainda mais se considerarmos que a Consti-
tuigdo estd a beira de diversas interpretacoes
(apud O'DWYER, 2002, p. 87).

INeste sentido, o “Poder Piblico nio
pode perder de vista o dever de dar a nor-
ma constitucional o maximo de efetividade
possivel, sob pena de agir de modo
inconstitucional, por restringir indevida-
mente o direito garantido as comunidades
quilombolas de reconhecimento e titulagio
das terras por elas ocupadas” (SUND-
FELD, 2002, p. 119).

Também determina a regra juridica
constitucional, segundo o artigo 216, §5', que
0s sitios com reminiscéncias histéricas dos
antigos auilombos ficam tombados. Este
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dispositivo encontra-se na segio da cultura,
e deve ser entendido juntamente com o ar-
tigo 215, ji que a questio da territorialidade
quilombola envolve também a preservagio
dos tragos culturais negros, afirmando a sua
auto-identidade. Incluem-se as terras de
preto entre os bens do patriménio cultural
brasileiro devido ao seu relevante valor his-
torico e etnogrifico, a forma de expressio, o
costume, a tradicdo, o modo de fazer, criar e
viver, para que estas manifestagoes popula-
res ndo desaparecam.

Remete-se “a questio étnica ndo mais
para o lado folclérico, arqueologico, monu-
mental da questio, mas, sim, para a atuali-
dade (...) rompendo totalmente com o sis-
tema constitucional pretérito, que partia do
pressuposto que aqui havia uma sociedade
homogénea...” (SUNDFELD, 2002, p.
118).

Ao se tutelar o meio ambiente cultu-
ral, o objeto de protegio é o patrimonio de
um povo, e, para que este seja considerado
como tal, é necessiario haver o nexo
vinculante com a identidade, a aclo e a
memdria dos grupos formadores do proces-
so civilizatério nacional. Todo bem referen-
te a cultura, 4 identidade e & meméria do
pais, uma vez reconhecido como patriménio,
integra a categoria de bem ambiental difuso
(FIORILLO, 2003, p. 187-190). A Consti-
tuigdo reconhece o valor especial dos sitios
quilombolas, estabelecendo a necessidade
da preservagio através de seu tombamento,
devendo ser inscritos (cadastrados,
registrados) no Livro Tombo, configurando
um instrumento de tutela do meio ambiente.

A competéncia material e legislativa
em relagio a protecdo do patriménio cultu-
ral, turistico e paisagistico, também €& con-
corrente, conforme os artigos 23, 24 ¢ 30, |
e 11, da CF, atribuindo-se a todos os entes,
Municipio, Estado-Membro ¢ Unido, a com-
peténcia para tratar da matéria. Como a
Constitui¢io ja declarou acerca do tomba-
mento dos sitios quilombolas com reminis-
céncias histéricas havendo, entdo, carater
mandamental deve-se proceder i averigua-
¢do e posterior registro no Livro Tombo ar-
queolégico, etnogréfico e paisagistico. Con-

forme Fernandes da Silva, “Vale dizer: in-
dependentemente do procedimento previs-
to no decreto lei n® 25/37, tais bens jd estdo
tombados por expressa disposi¢io constitu-
cional.” (2003, p. 122), devendo o ente com-
petente observar as reminiscéncias histéri-
cas e efetuar o cadastro.

Deste modo, observa-se que a propria
Lei Maior demonstra que nao basta garan-
tir somente a propriedade, mas também,
garantir os meios de produgido caracteristi-
cos dos agrupamentos afro-brasileiros.
Deve-se respeitar os meios de ocupacio
decorrentes da sua cultura, os quais tem uma
relaciio intrinseca entre a comunidade e o
territério. As areas sio espacgos simbélicos
de identidade, de producio e reproducio
cultural. Deste modo, a partir do artigo 216,
caput, da CE apontam-se exemplos de bens
culturais, de natureza material e imaterial
popular quilombola que devem ser preser-
vados. Estes se traduzem nas crengas, cul-
tos, dangas, festas, musicas e linguagem, nas
quais o produto consiste especialmente no
manifestar-se e que, conforme Clévis
Bevilacqua, sdo as “irradia¢tes da persona-
lidade” (apud FONSECA, M., 1997). E
aqueles, sdo as comidas tipicas, as tramas e
o0s tecidos.

Desta forma, o reconhecimento do
direito dos quilombolas & sua terra estd as-
sociado ao direito de sua propria existéncia
enquanto ser, de sua preservagio cultural e
de sua organizacgdo social especifica. Com
1ss0, 0 Poder Publico deve titular o territd-
rio considerando as formas proprias que a
comunidade possui no uso da terra. Neste
sentido, 0 modo de regularizacdo da area
quilombola assemelha-se ao reconhecimen-
to das terras indigenas, visto que, em am-
bos casos, deve-se respeitar, necessariamen-
te, a pluralidade de formas de ocupacgio da
terra, decorrente da diversidade sécio-cul-
tural e étnica.

Também de acordo com a Constitui-
cdo, as terras de preto se diferenciam das
terras indigenas. Aos remanescentes de
quilombo € atribuida a propriedade defini-
tiva das terras que ocupam, ndo podendo o
Poder Publico outorgar o dominio destas




124

terras pelo fato de ndo as possuir, pois o do-
minio pertence aos quilombolas. Ja as ter-
ras de indio, sao de dominio da Unido, ocor-
rendo somente a posse € nido a propriedade
dos mesmos.

Deve-se salientar que o objetivo da
titulagiio da propriedade € principalmente,
concretizar os direitos humanos, fundamen-
tais € os direitos da cidadania. Com isso, a
Constitui¢ao Federal demonstra o reconhe-
cimento da cidadania dos grupos étnicos
quilombolas, uma cidadania entendida
como algo mais do que uma igualdade abs-
trata, como o direito a garantia da diversida-
de por uma ordem juridica. Com isso, o di-
reito de igualdade torna-se concreto e ma-
terializado, refletindo mesmo direito de to-
dos a afirmacio e tutela da sua prépria iden-
tidade.

Destaca-se que o principal atributo
dos direitos fundamentais é a sua
indisponibilidade, entendida sob dois pila-
res: o da indisponibilidade ativa, a qual “ndo
permite aos seus titulares a sua alienagio”,
e o da indisponibilidade passiva, “no senti-
do de ndo serem expropriados ou limitados
por outros sujeitos, comegando pelo Esta-
do.” Torna-se necessirio a efetivagio do
principio da igualdade, através do respeito
as diferencas, sendo que “nenhuma maio-
ria pode decidir em matéria de direitos por
conta dos demais, tanto mais quanto a mi-
noria tem interesses ligados a sua diferen-
ca’. Ressalta-se nesse sentido a impossibi-
lidade de que uma maioria decida sobre vi-
olagio de um direito de uma minoria. Os
direitos fundamentais sdo de imediato e ple-
namente efetivados sendo que nenhum
pode se sobrepor ao outro (FERRAJOLI
apud O'DWYER, 2002, p. 285-287), haven-
do este reconhecimento ¢ prote¢io nas cons-
tituigdes democriticas modernas.

Assim, deve-se esclarecer que o direi-
to reconhecido aos quilombolas advém de
sua condi¢io social de minoria étnica, pois
o direito a diversidade sécio-cultural ndo
depende do valor dos quilombos enquanto
patriménio cultural brasileiro. O direito a
terra e a reproducio do modo de vida dos
quilombolas de forma alguma derivam de
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sua importidncia cultural, mas sim de sua
condi¢do de minoria étnica. O fato de se
preservar o patrimdnio cultural e a cultura
popular, em respeito a identidade, ndo quer
dizer que o direito advenha somente desta
condicio.

Os quilombolas como sujeitos de di-
reitos, “nio podem ser vistos apenas como
detentores de valores culturais que neces-
sitam ser preservados, como varidveis pas-
sivas que devem ser protegidas. Pelo con-
trdrio, tratam-se de grupos sociais dotados
de uma positividade politica.” Assim, as ter-
ras de preto sdo o suporte da organizagio
politico-social da comunidade, as quais de-
vem ser garantidas através da titulagio, de-
mocratizando o acesso a terra ndo somente
no sentido de sua concessio, mas também
na forma de sua gestdo. “Ultrapassando os
cldssicos limites de definicio da proprieda-
de como um bem individual mas, apostan-
do na construc@o (...) que € possivel a com-
preensdo (...) do uso da terra como um bem
social e coletivo (...) definindo mecanismos
claros de gestdo (...) comunitdria da terra.”
(ROCHA, L, 2000, p. 20, 21). Neste viés, a
matéria deve ser observada como questio
relativa ao direito agririo e a problemitica
fundidria, tal como colocado por Ibraim Ro-
cha, que entende ser o artigo 68 do ADC'T
“um instrumento constitucional eficaz para
tentar fazer estancar a sangria da injusta si-
tuagdo fundidria do Estado, com a concen-
tracio de terras em nome de poucos, corri-
gindo-se uma distor¢do histérica onde sem-
pre existiu uma opg¢ao por se preferir o do-
minio e a posse civil em detrimento da pos-
se agriria de contornos sociais mais defini-
dos, uma sociedade que preferiu a proprie-
dade estéril que privilegia a forma de mani-
festagdo do dominio sobre a terra ao invés
do trabalho sobre a terra. A op¢io do consti-
tuinte pela posse agriria, especialmente
pelas formas representativas de trabalhado-
res organizados em cardter comunitario deve
ser valorizado e aplicado como meio de afir-
magio da cidadania, e do principio de que
todo o poder emana do povo, e valorizagio

dos valores sociais do trabalho, cidadania e
dignidade humana” (2000, p. 18).



Se todas estas nao 10ssem as INtengoes
da Carta Magna, o procedimento poderia se
fazer através de usucapido, previsto no
ordenamento juridico pdtrio (artigos 1.238-
1.244 do Cédigo Civil Brasileiro), como di-
reito individual, alcangavel pelo decurso do
tempo, declarado pelo Poder Judiciirio, nido
acarretando direito a indenizacdo a parte
usucapida. Mas a inten¢do é bem diversa,
como prima pelo cumprimento de uma di-
vida historica € moral do Brasil Col6nia, de
um direito fundamental e dos direitos a ci-
dadania destinados as minorias étnicas, as-
sim como o respeito a cultura, o Poder Pu-
blico fica encarregado de destinar politicas
publicas especificas, que garantam as con-
di¢des de participagio comunitdria €
efetivacido destes direitos.

O direito reconhecido no artigo 68 do
ADCT é um direito coletivo da comunida-
de quilombola que adveio através da histé-
ria, e se houver a necessidade de desapro-
priagio no momento da regularizagio das
terras, a parte desapropriada deve receber
indenizacdo por parte do Estado, bem di-
verso do usucapido, que € um direito indi-
vidual alcancado em decorréncia de simples
lapso temporal, onde a parte anteriormente
proprietiria nio tem direito a ser indeniza-
da, mesmo por que se perdeu a proprieda-
de através da prescrigio aquisitiva em favor
de outro. E, ainda, se as terras dos mocambos
estiverem em territdrio do Estado, mesmo
assim, elas devem ser tituladas em prol da
comunidade quilombola, o que ndo ocorre
com o usucapido, pela impossibilidade de
usucapir terras publicas. Os quilombolas, ao
conceberem a terra como bem comunal e
seguirem regras consuetudindrias, nao po-
dem ter sua territorialidade delimitada juri-
dicamente no dmbito do direito privado,
regulamentada por padrdes € formas de
aquisicio da propriedade prépria deste ramo
do direito. Ademais, se os instrumentos
concernentes a efetivagio dos direitos indi-
viduais assemelhados ao usucapido resolves-
sem o problema dos quilombolas, logica-
mente nio haveria necessidade de sua pre-
visdo constitucional.

A parur aesrtas CONstaracoes € que a
emissdo do titulo coletivo melhor coaduna-
se com as caracteristicas dos quilombolas.
O beneficidrio do direito € toda a comuni-
dade, visto que este titulo permite a manu-
ten¢do do modo pelo qual exploram o terri-
tério, a forma de organizagio e a preserva-
¢do de valores culturais. Além do mais, o
modo de sobrevivéncia dos quilombos na
terra sempre foi coletivo. Assim, a demar-
cacio do territério deve ser feita em consi-
deragdo aos elementos histéricos, sociais e
culturais de cada grupo.

A interpretacdo do artigo 68 do ADC'T
trouxe para o debate juridico a necessidade
de compreensio do termo “remanescente
de quilombo”, visto que a partir deste se
determinard quais os grupos sociais que te-
rdo direito a regularizacgio fundidria. Apesar
da 6tica antropolégica observar que o termo
“remanescente” ndo é o mais adequado por
definir um grupo pelo que ele ja ndo o &,
visto que o termo remete a idéia de resi-
duo, de resto, de algo que ja foi e do qual
sobraram apenas reminiscéncias, sendo gru-
pos que ndo existem mais em sua plenitu-
de, observados como registro arqueoldgico
daquilo que ja fo1, deve-se traduzi-lo de for-
ma diversa.

“Remanescente de quilombo” deve
ser interpretado a partir da observagdo do
fato de que muitas comunidades passam por
processos de modificacdo, através do qual
elementos de outras culturas integraram-se
a elas. Com isto, constitucionalmente, o fa-
tor que garante o direito a propriedade de-
finitiva € todo um contexto onde a comuni-
dade esta inserida. Deste modo, os atuais
quilombolas possuem, de fato, residuos his-
toricos dos quilombolas do periodo
escravocrata, havendo forte vinculo com o
passado e registros remotos. Apesar da ex-
pressdo constitucional parecer frigil, no sen-
tido de que pode abarcar outras interpreta-
¢coes, € a unica que tutela a propriedade
quilombola. Desta forma, os operadores do
direito devem ser cautelosos na sua utiliza-
¢do de forma que, a adequada interpretagdo
tenha compromisso com a realidade. Deve-




126

se interpretar o dispositivo de modo favora-
vel aos quilombolas, pois é este o verdadei-
ro sentido da norma e € o tinico que permi-
te a consecucdo de objetivos essenciais,
como a busca da igualdade, na tentativa de
reparar a injustica histérica e a ndo discrimi-
nacao.

Portanto, percebe-se que a Constitui-
¢do de 1988 avancou no reconhecimento
formal da auto-determinacio s muitas mi-
norias existentes em territorio nacional, pre-
ceituando, em vista disto, a regularizacio
fundidna das terras quilombolas. No entan-
to, tem-se muito a fazer para superar os vi-
cios tutelares, autoritirios e assistencialistas
do Estado brasileiro (FONSECA, C., 2004,
p. 185), visto que alguns operadores do di-
reito colocam empecilhos para a consecu-
cdo material do artigo 68 do ADC'T. Mesmo
assim, “Temos o privilégio de viver este
momento, no qual a sociedade brasileira
acorda para resgatar sua divida com aqueles
que contribuiram decisivamente paraa for-
magio de nosso pais”(PAIN apud XAVIER,
2003, p. 198).
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