Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

doi.org/10.51891/rease.v9ig.11505

OS QUILOMBOLAS E SEUS DIREITOS NA CONSTITUICAO

Marlene Gomes de Souza Oliveira!l

RESUMO: O direito dos afrodescendentes quilombolas esté ligado 2 territorialidade, em uma relacio
de inclusdo. Nao se trata aqui de um conceito civilista de propriedade, mas sim de compreender o
territdrio como local de pertencimento, relacionado a identidade e a4 dindmica cultural. O presente
estudo tem como objetivo debater o direito fundamental dos quilombolas a titulagio das terras por eles
tradicionalmente ocupadas, bem como o préprio direito destes grupos a identidade cultural. Visa-se
refletir sobre o conceito de comunidades quilombolas, tendo como marco epistemolégico a assungio de
um Estado pluriétnico. Procurou-se discutir os fundamentos constitucionais que embasam a protegio
aos quilombolas. Além das reflexdes tedricas sobre as relagdes entre identidade cultural, Estado
Pluriétnico e direitos fundamentais, realizou-se um breve estudo sobre a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 3239-9, questionadora do Decreto 4887/2003 e da auto-aplicabilidade do art. 68 do
ADCT (CRFB/1988).

Palavras-chave: Identidade cultural. Quilombolas. Direitos fundamentais.

ABSTRACT: The right of african descendants quilombolas is linked to territoriality, in a inclusion
relationship. This is not a civil concept of property: territory must be understood as a place of
belonging, relating to identity and cultural dynamics. This study aims to discuss the fundamental right
of quilobolas titling of lands traditionally occupied by them, as well as its right to cultural identity.
The goal is to reflect about the concept of quilombola communities, in a epistemological environment
of a multiethnic state. We tried to discuss the fundamental that underpin quilombolas protection.
Besides the theoretical reflections on the relationship between cultural identity, multiethnic state and

rights, it was made brief study on the Direct Action of Unconstitutionality 3239-9, questioning Decree
4887/2003 and the self- applicability of art. 68 ADCT (CRFB/1988).

Keywords: Cultural identity. Quilombolas. Fundamental rights.

RESUMEN: Los derechos de los quilombolas afrodescendientes estin vinculados a la
territorialidad, en una relacién de inclusién. No se trata de una concepcién civilista de
propiedad, sino de entender el territorio como un lugar de pertenencia, relacionado con la
identidad y las dindmicas culturales. El presente estudio tiene como objetivo debatir el derecho
fundamental de los quilombolas a titular las tierras que tradicionalmente ocupan, asi como el
derecho de estos grupos a la identidad cultural. El objetivo es reflexionar sobre el concepto de
comunidades quilombolas, teniendo como marco epistemoldgico la asuncién de un Estado
pluriétnico. Se intenté discutir los fundamentos constitucionales que sustentan la proteccién
de los quilombolas. Ademés de reflexiones tedricas sobre las relaciones entre identidad
cultural, Estado Pluriétnico y derechos fundamentales, se realizé un breve estudio sobre la
Accién Directa de Inconstitucionalidad 3239-9, cuestionando el Decreto 4887/2003 y la
autoaplicabilidad del art. 68 de la ADCT (CRFB/1988).
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1. INTRODUCAO

Durante praticamente 100 anos a questio quilombola ficou esquecida sob o ponto de
vista institucional. Foi ignorada pelo Direito e pelas instincias de Poder Publico. Quando
muito, a Histéria ensinada nos bancos escolares encarregou-se de transmitir uma visdo
rasteira de quilombo como um uma reminiscéncia do periodo de escravidio.

Esta imagem foi reforcada pelos meios de comunicagio e pelos desfiles de carnaval,que
romantizaram o conceito. Histérias como Sinha Moca e Xica da Silva foram adaptadaspara
o cinema e televisdo. Quilombo dos Palmares, Zumbi e Gangazumba sio temasrecorrentes
no cinema e em desfiles de escolas de samba. Quilombo, Xica da Silvae Chico- Rei, por
exemplo, foram enredos que projetaram a escola Académicos do Salgueiro nocenirio
nacional nos anos 1960.

A Constitui¢do Federal de 1988 reconhece a importincia das comunidades tradicionais
e, especificamente, dos quilombolas, para a formagio da cultura nacional. Vai além: garante
aos remanescentes de quilombos o direito i titulacdo de suas terras (art.68 do ADCT). Salta
aos olhos, contudo, a dificuldade enfrentada para a efetivacdo deste direito fundamental.
Lentiddo e burocracia da méquina estatal, aliados & reagio de setores politico- juridicos, sio
entraves de dificil superagio.

A compreensio da dimensio juridica do problema passa por perceber o que sio
comunidades quilombolas: como se dio os processos de construgio de identidade e quais as
reivindicacdes que postulam. Para tanto, deve-se abandonar percepcdes estereotipadas dos
quilombos - outrora vistos como comunidades homogéneas, imutéveis, isoladas, dissociadas
do presente e presas ao passado. Sé assim serd possivel uma visio mais consentinea com a
realidade social, tendo como base a compreensio do papel do Direito em um Estado
Pluriétnico.

Desde ja deve-se pontuar que o direito dos afrodescendentes quilombolas esté ligadoa
territorialidade, em uma relagio de inclusio. Nio se trata aqui de um conceito civilista de
propriedade, mas sim de compreender o territério como local de pertencimento, relacionado a
identidade e 4 dinimica cultural. Trabalhar com estes pressupostos pode ser dificil para uma
parte da comunidade juridica, que vive encastelada nos condominios de classe média das

grandes cidades e tem com o préprio territério [urbano] uma relagio de indiferenca ou
estranhamento.

Essencial para a discussio é o reconhecimento da importincia de uma identidade
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coletiva. Trata-se de identificar a forma pela qual o grupo remanescente de quilombo
conseguiu manter o seu modo de vida, resistindo s influéncias externas e mantendo tracos
culturais ao longo das geracdes. Em tempos de globalizagio e de homogeneizacdo cultural, as
discussdes sobre identidade ganham maior relevincia no cenirio juridico.

O presente estudo tem como objetivo debater o direito fundamental dos quilombolas
as titulac@o das terras por eles tradicionalmente ocupadas, bem como o préprio direito destes
grupos a identidade cultural. Visa-se refletir sobre o conceito de comunidades quilombolas,
ten3947do como marco epistemoldgico a assungio de um Estado Pluriétnico.

Procurou-se discutir os fundamentos constitucionais que embasam a protecio aos
quilombolas. Além das reflexdes tedricas sobre as relacdes entre identidade cultural, Estado
Pluriétnico e Direitos Fundamentais, realizou-se um breve estudo sobre a A¢io Direta de
Inconstitucionalidade 3239-9, questionadora do Decreto 4887/2003 e da auto-aplicabilidade

do art. 68 do ADCT (CRFB/1988), bem como sobre decisGes em 12 e 22 instincias sobre o tema.

.DIREITO A IDENTIDADE CULTURAL EM UM ESTADO PLURIETNICO

Em 1983, com a Declaracio da Cidade do México sobre Politicas Culturais, da
UNESCO, passa-se a tratar o direito a identidade cultural como “direito”. No sentido mais
amplo, cultura pode ser dita como todo o complexo de aspectos espirituais, materiais,
intelectuais e emocionais que caracteriza a sociedade ou grupo social. Isto inclui nio apenas
as artes e letras, mas também modos de vida, os direitos fundamentais da existéncia humana,
sistemas de valores, tradi¢des e crengas.

Na defini¢io de Quiriboga (2006:49), o direito 4 identidade cultural basicamente
consiste no direito de todo grupo étnico-cultural e seus membros a pertencer a uma
determinada cultura e ser conhecido como diferente, conservar sua prépria cultura e
patrimdnio culturaltangivel ou intangivel e a ndo ser forcado a pertencer a uma cultura
diferente ou a ser assimilado, involuntariamente, por ela. Entretanto, como ressaltado pelo
autor, a identidade cultural de um grupo nio é estitica e tem constitui¢do heterogénea. A
identidade é fluida e tem um processo de revalorizacio dinimico, resultado de continuas
discussdes internas ou de influéncia de outras culturas.

As politicas publicas voltadas para garantir o direito 4 identidade cultural enfrentam
alguns obst4culos ressaltados por Rangel (2008). Além da falta de clareza do conceito de cultura
e de identidade se aliam outras: a politica, que clama que os Estados e regimes politicos tém
pouco ou nenhum interesse em intervir na vida social e cultural de sua sociedade; o fato dos

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.9.n.09. set. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

3947



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

direitos desta natureza exigirem mais atividade por parte dos 6rgios publicos, o que geraria a
tendéncia de deixa-los de lado; e a percepcdo de alguns teéricos de que o fortalecimento dos
direitos culturais fortaleceria, em paralelo, os desejos independentes de forcas da sociedade,
desestabilizando o equilibrio social e politico.

Em que pese tais obsticulos, deve-se ressaltar que os direitos culturais e étnicos,
indissocidveis da dignidade da pessoa humana, tém o status de direito fundamental. Para
tanto, como salientado por Duprat (2007:16), a aplicacdo do direito, em demandas que
envolvam esses grupos e seus membros, requer leitura que leve em conta suas diferengas.

Para que se abram espacos para uma pluralidade étnica, Brito (2011) defende que, em
um novo constitucionalismo, os fatores étnicos sejam considerados nio para a fragmentagio
da sociedade nacional, mas para permitir uma troca mutua de culturas e tradi¢des, ocasionando
um enriquecimento reciproco.

Ainda segundo Brito (2011:73), “os Estados precisam assumir uma politica libertaria,que
reconheca a dimensdo pluralista que permita que os povos sejam sujeitos de sua prépria
histéria”. Trabalha-se, assim, com a nocio de Etnodesenvolvimento, tratada na Declaracio de
San José (1981), item 3: “Etnodesenvolvimento deve ser entendido como preservagio cultural;
capacidade de decisio quanto ao futuro; exercicio de autodeterminacio eestabelecimento de
organizag¢des préprias de poder”.

Segundo Aparicio (2011:86-87), nos movimentos étnico-culturais destaca-se a demanda
pelo reconhecimento de identidade cultural de um determinado grupo diferenciado, que
significa a garantia de vivenciarem seus valores, sua lingua, sua organizacdo social dentrodo
Estado-Nagio de formagdo pluriétnica. Numa ética pluralista de respeito as diferencas, a
etnicidade pode representar a formagio da autoconsciéncia do individuo.

Para que se possa compreender as reivindica¢es de grupos como os quilombolas,
caboclos, caigaras ou de outras comunidades tradicionais, é preciso deixar de lado a légica
individualista, patrimonialista e atomizada da Ciéncia do Direito, substituindo-a por uma ética
de alteridade. Trata-se, para Wolkmer (1994:241), “de uma étnica antropolégica da
solidariedade que parte das necessidades dos segmentos humanos marginalizados e se propde
a gerar uma pritica pedagdgica libertadora”.

Traduzindo em linguagem mais simples: a alteridade representa a capacidade de
perceber o outro, compreendendo suas diferencas e singularidades. Significa, assim, se dar
conta de que o pensamento juridico tem sido construido de forma etnocéntrica, produzindo
um olhar de estranheza sobre o “outro”.
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Sob o ponto de vista epistemolédgico, é preciso assumir que a legitimidade do Estado
Democritico de Direito revela-se na livre discussio dos temas da esfera ptblica. Para um
novo Direito, nio basta examinar a formalidade de instituicdes que garantam a liberdade.

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

[deve trazer] “as questdes do ‘mundo da vida’ para a ética estatal, sem encerré-las
numa torre de marfim, na qual o monismo juridico busca fazer prisioneira a prépria
realidade social”.

Durante boa parte da histéria brasileira o Direito corroborou para o fortalecimento de
uma visdo etnocéntrica, de cima para baixo: fazer parte da “sociedade nacional” significava
abrir m3o de valores, identidades e simbolos. As préticas integracionistas e assimacionalistas,
sob a chancela das normas juridicas, corroboraram para sustentar o mito da democracia racial,
e, no extremo, para reprimir identidades que estivessem a4 margem dos padrdes da “sociedade
hegemonica”.

Com bem salientado por Aparicio (2011:80), o Direito reproduziu velhas injustigas
sociais com suas normas gerais e abstratas, deixando de contemplar as especificidades
culturais de diversas identidades existentes no Estado-Nacio.

Contemporaneamente, em contraste com este paradigma, com base no pluralismo
juridico, tem-se buscado transformar seu cariter historicamente conservador. Neste ponto,a

Constitui¢io Federal de 1988 representa um marco importante no reconhecimento
de umEstado Pluriétnico: os artigos 215 e 216 sio embleméticos neste sentido.

Como bem salienta Duprat (2007:9), apés a Constitui¢io de 1988 nio se coloca mais
em davida que o Estado nacional é pluriétnico e multicultural, e que o direito, em sua
elaboracio e aplicacio, deve ter esse marco como referéncia inafastidvel. Comentando o art. 4

da Declaragio Universal sobre a Diversidade Cultural, afirma a autora:

No seio da comunidade nacional, h4 grupos portadores de identidades especificas e
que cabe ao direito assegurar-lhes o controle de suas préprias institui¢ées e formas de
vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas entidades, linguas
e religides, dentro do 4mbito dos Estados onde moram. Assim, a defesa da diversidade
cultural passa a ser, para os Estados nacionais, um imperativo ético, inserparavel do
respeito a dignidade da pessoa humana.

DESMISTIFICANDO OS QUILOMBOS

A palavra “quilombo” [kilombo] teria origem etimolégica na lingua quimbunda,
sendo traduzida de forma polissémica poracampamento, arrial, povoagdo, povado, unido e exército.
No século X VI, ainda em continente africano, passou a designar arraiais militares oufeiras e

mercados em regides do Congo e Angola (Lopes, 2004:507). Também significou, emcontinente
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africano, no século X VI, uma institui¢do politica e miitar transétnica, centralizada,formada
por sujeitos masculinos submetidos a um ritual de inicia¢do. Seu contetidosemintico, no
préprio contexto africano, foi sendo alterado ao longo do tempo, conformeevidenciado por
Munanga (1995). Seu significado inicial no Brasil foi trazido pelos escravosbantos, de diversos
grupos.

E interessante lembrar que as diversas comunidades negras rurais brasileiras acabaram
consagrando o uso da expressio “Terras de Preto”, para se referirem a sua prépria condigio
territorial e identitéria. A Constitui¢io e os movimentos de popula¢des quilombolas passaram
utilizam o termo quilombo ou “remanescente de quilombo”. Permanece, contudo,na
memoria afetiva e na identidade destas populacdes a idéia de “Terras de Preto”, sinénima de
“territérios ocupados por remanescentes de quilombos”.

levantamento da Fundag¢io Palmares (2012), existiriam 3524 comunidades
quilombolas no

Brasil, embora este nimero deva ser maior, j4 que locais mais isolados e de dificil
acessopodem nio ter sido contabilizados.

O primeiro passo para compreender a relacio entre quilombolas e direitos
fundamentais é a desconstrucido dos arquétipos presentes no imagindrio popular, relacionados
a uma visdo construida ainda no passado colonial e reforcada por processos de invisibilidade e
marginalizacdo a que certos grupos de afrodescendentes foram submetidos a partir da aboligio
da escravatura, em 1888.

E curiosa uma das primeiras defini¢des de quilombo, dada pelo Rei de Portugal, em um
Alvara Régio de 1740, citado, dentre outros, por Rios (2007:111): “toda habitacdo de negros fugidos
que passem de cinco, em parte desprovida, ainda que ndo tenham ranchos levantados nem se achem pildes
neles”.

Assim, grosso modo, via-se o quilombo no periodo colonial como um bando, ainda que
em pequeno numero, de escravos negros fugidos. Nio era necessiria sequer a moradiafixa
ou alguma forma de organizagio social. A vinculagio identitiria com o territério, hoje
elemento relevante para o quilombola, nio era condi¢io sine qua non para a conceituacdo de
quilombo.

E possivel, a partir dos documentos coloniais, notar um vinculo histérico-social
ligando as atuais comunidades com um grupo formado por escravos fugidos, perseguidos ou
nio, e que permaneceram livres, embora n3o alforriados. Contudo, como destacado por Rios
(2007:114), a idéia de que teria havido um completo isolamento de comunidades rurais na
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sociedade envolvente e mesmo das relagées de mercado n3o tem sustentagido histérica.

Embora tivessem a agricultura familiar ou o extrativismo como base do modo de
produzir, muitas destas comunidades também dedicavam-se a rela¢es de comércio e algumas
delas 4 pesca. A afirmacio da identidade quilombola se construiu justamente nestas fronteiras
entre os grupos étnicos.

Conforme destacou Sundfield (2002:79), ha uma forte relacio entre identidade coletiva
e a identificagio dos quilombos, construida, ao longo do tempo, no sentimento de auto-
preservacio da comunidade, em contraste com as influéncias externas (madeireiros,

fazendeiros, grileiros) que, em muitas vezes, acarretaram expulsido ilegitima de suas terras.

7

E importante que se tenha em mente que ndo é possivel estabelecer um critério
objetivo prévio e uniforme para caracterizar, de forma detalhada, o género quilombola como
algo uniforme e com caracteristicas idénticas em todo o territorio nacional. H4, como ponto
em comum, um vinculo histérico-social, ligado ao passado escravagista e uma presungio de
afro-descendéncia. H4, ainda, a preservacio de um modo de vida tradicional, ainda que tal
modo nio tenha se mantido estatico ao longo dos tempos.

Almeida (2003:235) demonstra que deve ser quebrada a idéia de que sé6 h4 quilombo
em terra publica ou devoluta. O autor traz diversos casos de formacio de comunidades, para
além da “fuga de escravos para o mato”: 1) A formagio de um protocampesinato negro,
decorrente da decadéncia de 4reas monoculturas de cana e algoddo. 2) Prestacdo de servicos
guerreiros no periodo colonial , em episédios como a Farroupilha e a Guerra do Paraguai; 3)
Heranca sem formal de partilha; 4) Aquisicdo de terras. 5)Doagdes feitas por ex-senhores.

O préprio modo de ocupacido de terras nio necessariamente se refere a locaisisoladas
ou inacessiveis ocupadas por escravos fugidos. O termo quilombola é usado para designar a
situagio dos segmentos negros em diferentes regides e contextos no Brasil, fazendoreferéncia
a terras que resultaram da compra por negros libertos; da posse pacifica por ex- escravos de
terras abandonadas pelos proprietirios em épocas de crise econdmica; da ocupagio e
administragio das terras doadas aos santos padroeiros ou de terras entregues ou adquiridas por
antigos escravos organizados em quilombos. Nesse contexto, os quilombos foram apenas um
dos eventos que contribuiram para a constitui¢do das "terras de uso comum", categoria mais
ampla e sociologicamente mais relevante para descrever as comunidades”. (KOINONIA,
2012)

O Decreto 6040/2007 traz a definicio de comunidades e de territérios tradicionais,
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destacando a relagio de sustentabilidade com os recursos naturais e a transmissdo ancestral de
conhecimentos. Seu entendimento contribui para compreender o conceito de quilombola

inserido na idéia de comunidade tradicional. Assim, sio povos e comunidades tradicionais
(art.32, I):

Grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem
formas préprias de organizacdo social, que ocupam e usam territdérios e recursos
naturais como condigdo para sua reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e
econdmica, utilizando conhecimentos, inovagGese priticas gerados e transmitidos
pela tradic3o.

A auto-defini¢io ou auto-identificacdo é considerada, pelos tratados internacionais,
como o critério fundamental para definir os grupos aos quais se aplicam as disposi¢cdes da
Convencido 169 da OIT.? O Decreto 4887/2003 estabeleceu o critério de auto-identificagio
como principal requisito para identificacio e caracterizacio das comunidades remanescentes
de quilombolas em seu art. 223

Na perspectiva de Rios (2007:120), o direito de auto-atribuicio da condi¢io de
quilombola deriva do § 22 do art. 52 da Constituicdo Federal, e este tem fundamento na
Convengio 169 da OIT, ratificada pelo Congresso Nacional que, no plano internacional,
estabeleceu o critério de auto defini¢io como essencial para a caracterizacio de comunidades
tradicionais.

Em relacdo a territorialidade, hd um padrdo - embora n3o tdo homogéneo - de ocupagio
comunal de terras. O Decreto 4887/2003, atento a esta realidade, indica que os titulos expedidos
pelo Estado devem ser coletivos. Além disso, conforme previsio do art. 17 do referido decreto,
o titulo deve ser pré-indiviso, com cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade.

A opcdo pela titulagio coletiva prestigia o sistema comunal e dificulta afragmentacio
do territério em pequenos titulos particulares. Assim, protege os quilombolas daespeculacio
imobiliaria, j4 que as terras ndo podem ser transferidas a terceiros.

Assim, conforme destaca Almeida (2003), citado por Rios (2007:122), o grupoétnico,
manifesto pelo poder da organizacio comunitdria, gerencia os recursos no sentido de sua
reprodugio fisica e cultural, recusando-se a dispd-los as transa¢Ses comerciais: “A posse
coletiva, representada como forma ideolégica de imobilizagio que favorece a familia, a
comunidade ou uma etnia, impede que os dominios venham a ser transacionados no mercado

de terras”.
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Almeida (2003:229) indica que os quilombolas apresentam uma maneira
particularde usar os recursos naturais, segundo a idéia de uso comum, combinando
aspactos de uso privado com os de uso coletivo. O jurista tradicional, fetichista por
classificagdes, ndo encontra uma figura dentro do aparato administrativo brasileiro
para classificar tal situagio.

Almeida (2003:235) critica, ainda, a expressio “remanescente”, que poderia
trazer acarga semintica de “sobra”. Em sentido antropoldgico, “quilombo nio é o que

foi. E essa autonomia construida no tempo”.

1.A CONSTITUICAO DE 1988 E A PROTECAO JURIDICA AS
COMUNIDADESQUILOMBOLAS

Em um processo expansivo dos Direitos Humanos, a prépria idéia de sujeito
de direito é alargada para, além do individuo, abranger entidades de classe, grupos
vulnerédveis e a prépria humanidade. Conforme Piovesan (1998), este novo paradigma
traz a especificagdo do sujeito de direito, tendo em vista que, ao lado do sujeito genérico
e abstrato, delineia-se o sujeito concreto, visto em sua especificidade e na concretude
das rela¢Ges. Ao contririo do homem desencarnado de Rawls, aqui o sujeito é concreto,
historicamente situado.

A Constituicdo Federal de 1988 refere-se nio apenas a direitos coletivos,
mastambém a espacos de pertencimento, em territérios, com configuracdo distinta da
propriedade privada. Esta, de natureza individual, com o viés da apropriacio
econdémica. Aqueles, comolocusétnico e cultural (Duprat, 2007:14). Nas entrelinhas,
o art. 216 os descreve comoespagos em que os diversos grupos formadores da sociedade
nacional tém modos préprios deexpressdo e de criar, fazer e viver (incisos I e II). £ o
que Zaoual (2003) denomina de “sitiossimbélicos de pertencimento”.

A Constitui¢do Federal ignora um conceito mesquinho de bens culturais -
ligado a monumentos e aparéncia externa de bens iméveis - para considerar os bens
imateriais, com referéncia a identidade e meméria. A Cultura passa a ser vista como
processo dinimico, referente a identidade étnica dos grupos formadores da
nacionalidade.

Levando em conta tais premissas, Rios (2007:109) afirma que a Constitui¢do

de1988 pretendeu assegurar que os diferentes grupos formadores da sociedade gozem
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da protecdo quanto a seus modos de viver - o direito a cultura prépria. Neste sentido:

[A Constituigdo] estabelece a garantia de ampla participagio social epolitica
desse seguimento (ou minoria) através dos beneficios sociais que a
igualdade segundo a lei impde, sem descurar-se das diferencas culturais,
insitas a todas as minorias étnicas.

Como bem salienta Sarmento (2006:5), para os quilombolas a terra possui um
significado completamente diferente da que ele apresenta para a cultura ocidental
hegeménica. Nio se trata apenas da moradia, que pode ser trocada pelo individuo sem
maiores traumas, mas sim do elo que mantém a unido do grupo, e que permite a sua
continuidade no tempo através de sucessivas geracdes, possibilitando a preservacio da
cultura, dos valores e do modo peculiar de vida da comunidade étnica.

Ainda segundo Sarmento (2006:5):

Privado da terra, o grupo tende a se dispersar e a desaparecer, tragado pela
sociedade envolvente. Portanto, ndo é sé a terra que se perde, pois a
identidade coletiva também periga sucumbir. Dessa forma, ndo é exagero
afirmar que quando se retira a terra de uma comunidade quilombola, nio se
est4 apenas violando o direito & moradia dos seus membros. Muito mais que
isso, se estd cometendo um verdadeiro etnocidio. Por isso, o direito i terra
dos remanescentes de quilombo pode ser identificado como um direito
fundamental cultural (art. 215, CF), que se liga 4 prépria identidade de cada
membro da comunidade.

Na mesma linha segue Rios (2007), para quem a protegio is terras ocupadas
pelas comunidades remanescentes de quilombolos deve ser entendida como direito
fundamental, por se tratar de um direito constitucionalmente garantido em um Estado
Democratico Pluriétnico.

O art 68 do ADCT*“ nio deve ser considerado de forma isolada, ji que as
obrigacdes do Estado com relacio aos quilombolas nio acaba com a expedicio de

titulos de dominio. Neste sentido adverte Rios (2007:110):

O que se busca assegurar é o respeito a essas comunidades, a possibilidade
de que possam continuar se reproduzindo segundo suas préprias tradi¢des
culturais e assegurando, também, a sua efetiva participagio em uma
sociedade pluralista.

Em outro estudo relevante sobre o tema, Duprat (2002:118) ressalta que o art. 68
do ADCT orienta-se em uma perspectiva do presente, com vistas a assegurar a estes
grupos étnicos ligados historicamente a escraviddo o pleno exercicio de seus direitos

de auto- determinacdo em face de sua identidade prépria. Afirma a autora:

Porque o territério é imanente 4 identidade, o que a Constitui¢do determina
é a protegdo deste territdrio que se apresenta na atualidade, sendo de todo
irrelevante o espago imemorialmente ocupado pelos ancestrais se nio mais
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se configura como culturalmente significativo para as geragdes futuras.

Nio obstante as construgdes tedricas progressistas e os avancos do texto
constitucional, a efetivacio do direito 4 terra tem sido um processo moroso, com
avangos e retrocessos. Trés sio as ordens de dificuldades apontadas por Rios (2007) de
natureza antropolégica/procedimental; juridico/politica e orcamentéario/financeira.

Podem, em linhas gerais, ser assim sumariadas:

Dificuldades em identificar as populagdes, preponderantemente de origem
rural E que tenham vinculos histérico-sociais com antigos

Quilombolas em um procedimento administrativo.

Procedimentos sobrepostos, em érgios como INCRA, IBAMA e Fundagio
Palmares, com uma burocratizagio excessiva no cadastramento das
comunidades.

Dificuldades operacionais na elaboracdo de relatérios, com a tensdo entre
instrumentos de inspiragdo agrondmica e os de base antropolégica.

A judicializagio da questdo por parte de fazendeiros e representantes do
agronegécio, incluindo a propositora de uma ADIN pelo Partido da Frente

Liberal (atual DEM).
As ameagas, coagbes morais e agressdes fisicas, inclusive com mortes, por

parte de “jaguncos” e “pistoleiros”, visando inibir a mobilizagdo
quilombolas e forcando-os a deixar suas terras.

A auséncia de verbas no orcamento do INCRA, ou mesmo a nio utilizacio
de recursos j4 previstos no orcamento.

Convérn, ainda, conectar o tema com os instrumentos contemporﬁneos de
protecio de direitos humanos no 4mbito internacional. Cite-se o Pacto de San José da
Costa Rica, valendo a4 pena trazer o conjunto de interpretacdes da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos sobre a questio das terras ocupadas pelas

comunidades tradicionais, em relacdo ao direito de propriedade (art.21):

a) a protegio do direito de propriedade em sentido que inclui o direito dos
membros das comunidades indigenas e tradicionais dentro do modelo de
propriedade comunal; b) o reconhecimento da especial relagdo de tais povos
com a terra como base fundamental de sua cultura, vida espiritual,
integridade e sobrevivéncia econdmica, nio meramente uma “questdo de
posse e produgio”; ¢) a ocupagdo tradicional por tais comunidades deve ser
suficiente para obter do Estado o reconhecimento de sua propriedade;

Como bem salienta Duprat (2003:246), a propriedade e as terras conferidas a
esses grupos sio dadas efetivamente na perspectiva de um territério cultural, onde se
faca possivel exatamente a existéncia desse grupo nessa perspectiva de vida de
acordo com os padrdesculturais préprios de uma vida plasmada, gestada e definida

pelo préprio grupo.
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BREVE PANORAMA SOBRE A QUESTAO QUILOMBOLA NO PODER
JUDICIARIOe a ADIN 3239-9

Para coleta de decisdes e anélise tomou-se como ponto de partida a pesquisa do
CPISP - Comité Pré-Indio de Sio Paulo, intitulada Acdes Judiciais e Terras de
Quilombo, publicada em 2012 e disponivel para consulta em www.cpisp.org.br.

Segundo o CPISP, em maio de 2012 havia 262 a¢des judiciais em curso no Brasil
referentes a 131 terras de quilombo em 20 estados. Segundo o levantamento, 148 destas
acdes foram propostas em prol dos direitos quilombolas. H4 101 a¢Ses contririas e 3
acdes de natureza demarcatéria. Tocantis e Para lideram em quantidade de a¢des, com
respectivamente 19 e 18, seguidos da Bahia, com 16 e de S3o Paulo, com 10.

Ainda segundo o CPISP, existiam em 2012 vinte e cinco A¢des Civis Pablicas
em defesa dos quilombolas, 21 das quais propostas pelo Ministério Publico Federal e
17 versando sobre questdes de regularizacdo fundiéria.

Algumas questdes levantadas na ADIN 3239-9 também s3o incidentalmente
levantadas nas acdes de conhecimento, e o Poder Judiciirio tem se mostrado favoravel
a auto-aplicabilidade do art.68 do ADCT, entendendo, ainda, que o Decreto 4887 nio
estd criando direito novo. Neste sentido, conforme decidido pela Justica Federal em

Santa Catarina (12 Instincia)

O Decreto 4.887/03 nio surgiu para regulamentar, alterar, disciplinar o
art.

68 da ADCT, mas tio somente para estabelecer o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcagio e titulagio de ditas
terras. (...) O Decreto apenas cumpriu o seu papel de estipular o
procedimento que serd adotado em casos como o ora analisado. Nada mais,
j4 que o préprio art. 68 da ADCT ¢ suficiente para que se reconheca,
emfavor dos remanescentes de quilombos, o direito as terras, sendo
verdadeiranorma constitucional de eficicia plena, conforme classificagio
de JoséAfonso da Silva. (Agdo 0002090-73.2008.404.7203, julgada em 2008,
referente 4 terra Invernada dos Negros)

Em sentido semelhante, o TRF-45 decidiu em Agravo de Instrumento que a)
inexiste,para o caso, expressa previsio de lei em sentido formal, a regular a matéria;
b) as Leis n27.688/88 e 9.649/98 dio suporte ao procedimento da administragio; c)
estdo presentes todosos elementos necessdrios para a frui¢do do direito.?

Em relagdo a possibilidade de desapropriacio, esta tem sido qualificada (TRF-

> Agravo de Instrumento n.2 2008.04.00.010160-5/PR . Comunidade Paiol de Telha (PR). Acérdio de
2008
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5) como modalidade de interesse social, com fundamento no art. 22, I11, da Lei 4.132/62
(estabelecimento de coldnia ou cooperativa de povoamento ou trabalho agricola). Nao
haveria impedimento para que os beneficidrios da medida venham a ser integrantes de
comunidade quilombola®.

Como refor¢o de argumentacio é possivel fazer alusdo ao Estatuto da Igualdade
Racial, que entre os artigos 31 e 34 conclama o Poder Publico a estabelecer politicas
ptblicas de natureza agriria e fundidria voltadas especificamente as comunidades
quilombolas, voltadas para o desenvolvimento sustent4vel e a economia familiar.

Conforme Baldi (2010:3), especialmente no caso do Judicidrio brasileiro, a
titulagdo de terras quilombolas é um enorme desafio, quando se tem em conta que: a)
boa parte dos casos de posse ou mesmo de terras indigenas sdo decididos com a mera
exibi¢do do titulo de propriedade (esquecendo a distingdo entre ambos os institutos),
com evidente prevaléncia desta dltima sobre a primeira; b) as comunidades utilizam
um mesmo espago territorial de forma coletiva, nem sempre com fronteiras
individuais claramente destacdveis, o que vai contra toda uma formagio juridica
privatista; c) tem-se destacado pouco a func¢do socioambiental da propriedade (art.
186,CF), o que implica preservacdo ambiental, respeito a relagdes de trabalho (ndo-
utilizagdo de trabalho escravo, portanto) e aproveitamento adequadoe racional; d) a
visdo juridica tradicional tem associado “terra” a “mercadoria”.

Apés cerca de nove anos, a ADIN entrou em pauta para julgamento em abril
de 2012.0 primeiro voto, do relator Cezar Peluso, julga procedente a agio para declarar
a inconstitucionalidade do referido decreto, com modulacdo de efeitos.® Em seguida a
Ministra Rosa Weber pediu vista dos autos e desde entdo o julgamento est4 suspenso.

Os argumentos utilizados para atacar o decreto seriam, em sintese, os seguintes:
a) invade esfera reservada 2 lei. b) cria nova modalidade de desapropriagio; c) resume
a identificacdo dos remanescentes das comunidades apenas ao critério de auto-
atribuicdo; d) sujeita a delimitacdo das terras a serem tituladas aos indicativos
fornecidos pelos préprios interessados.

E importante apontar a dificuldade do autor da acio em conseguir
compreender aquestio quilombola dentro de uma perspectiva pluralismo juridico.
Oethosconservador e, por vezes, reaciondrio do autor no espectro politico, transparece

em seu discurso juridico ao longoda argumentacio.
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Parte o autor da citada ADIN de uma visdo restritiva de quilombo, que
remonta aoséculo XVIII e ndo é mais considerada cientificamente. Também tem
dificuldade em percebera relacdo intrinseca entre a questdo da terra e da identidade
cultural. Utiliza conceitospuramente civilistas de propriedade e posse que pouco tém
a ver com a realidade quilombola(posse comanimus domini). Sua visio é formalista e
positivista, com um olhar liberal extremado da questio. H4 dificuldade, por exemplo,
em se perceber a idéia da propriedadecomunal. Ignora, por completo, o significado
socialmente construido decomunidades quilombolas.Além disso, ainda que nas
entrelinhas, deixa no ar a preconceituosa suspeita de que o critério de auto-
determinagio poderia ser utilizado de forma abusiva ou gananciosa porgrupos que
buscam a posse de terras.

A auto-definicdo ou auto-identificacdo é considerada, pelos tratados
internacionais, como o critério fundamental para definir os grupos aos quais se aplicam
as disposi¢des da Convengio 169 da OIT. N3o é o tinico critério e tampouco o Decreto
4.887/2003 assim prevé.

Conforme Cesar Baldi (2010), reconhecer o alegado cariter de “decreto
autdnomo” ou mesmo a impossibilidade, por meio de decreto, de regular a aquisi¢io
de terras pelas comunidades implica evidente esvaziamento da eficicia do art. 68 do
ADCT. Para o referido autor, eventual invalidagio ou mesmo modulagio temporal
por inconstitucionalidade implicaria um retrocesso em relagdo a direitos garantidos
constitucionalmente. A normadispensa regulacio por meio de lei especifica, a falta
inclusive da locugio “na forma da lei”, oque, aliado ao art. 52, §12, da Constituicdo, em
se tratando de direito fundamental, evidencia sua aplicagdo imediata.

Para a Advocacia Geral da Uniio (AGU), dois argumentos sio colocados
quanto a constitucionalidade formal do decreto: o Decreto n° 4.887/2003 é ato politico-
administrativo de efeito concreto e, portanto, insusceptivel de sofrer controle de
constitucionalidade em abstrato. Sustenta que o art. 68 do ADCT ¢é norma
constitucional de efic4cia plena e, por isso, nio depende de edi¢do de lei para ter plena
aplicabilidade.

De fato, a norma do art.68 do ADCT deve ser considerada como de eficicia
plena, sem a necessidade de depender de lei ser efetivada. Alerte-se, ainda, que o

Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12288/2010) menciona a protecdo aos quilombolas,
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tanto na parte referente a cultura (art.18), quanto na segio de acesso i terra (art. 31 a
34)

Se conflito houvesse, na visio da AGU, seria um conflito de legalidade: o
decreto retira seu fundamento de validade das normas do art. 14, IV, “c”, da Lei n°
9.649/1998 e do art. 20, III e pardgrafo tnico da Lei n° 7.668/1988 (Competéncia dos
6rgdos da Administragio Pablica - Ministério da Cultura e criagdo da Fundagio
Palmares, respectivamente).

Apenas nio nos parece tecnicamente correto o posicionamento da AGU de que
o decreto seria norma de efeitos concretos. O fato de ele ser um instrumento que
contribui para concretizar o direito fundamental previsto na Constitui¢do nio faz dele
um “ato concreto”, j4 que continua a ser dotado de generalidade e abstragio.

Sé que, ao contririo do que alega o finado PFL, o Decreto nio cria nenhum
direito novo, nem cria hipdtese nova de desapropriagio. Talvez dentro da légica
interna do autor da ADIN, a questio quilombola pareca nio possuir nenhum
“interesse social”. Se assim realmente for, de fato seria uma “nova modalidade” de
desapropriagio. Se o PFL parte deuma premissa equivocada, contrdria a prépria
Constitui¢io, sua conclusio, ainda que coerentecom a premissa, serd igualmente
equivocada.

O que o Decreto faz é explicitar e detalhar procedimentos internos da
Administracdo Pablica, o que é feito também por portarias e instru¢es normativas
dos diversos érgdos envolvidos. Procedimentos, alids, que sio extremamente
dificultosos para a garantia do direitoquilombola, em razdo da morosidade e do excesso
de requisitos.

Se inconstitucionalidade houvesse, seria em razdo da pouca eficicia que o
conjunto normativo tem permitido dar & questdo, sendo, assim, cabivel uma Arguicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), pelo nio cumprimento do
art.68 do ADCT, em razdo de uma série de normas que dificultam sua realizaco

pratica.?

4.3 UMA TENTATIVA DE SOLUCAO: ACOES AFIRMATIVAS

Conforme observado, de nada adianta a existéncia de normas se estas nio

possuem efetividade na pratica. Contudo, apesar dos problemas apontados quanto a

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.n.09. set. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

3959



Revista [bero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

diferenca entre a existéncia de normas e a sua real aplicabilidade no plano fitico, deve-
se esclarecer que, mesmo quando existam normas garantidos certos direitos que nio
sdo realizados no mundo fatico, isto ndo deve ter como consequéncia a cessagio das
normatizagdes. H4 que deixar claro que, ainda assim, normas devem ser criadas, j4 que
se trata de um primeiro passo para um caminho de melhora na realidade para que cada
vez mais Direitos Humanos sejam garantidos. Sobre este assunto, cabe fazer mengio

aos dizeres de CostasDouzinas:

Quando os apologistas do pragmatismo proclamam o fim da ideologia,da
histéria ou da utopia, eles ndo assinalam o triunfo dos direitoshumanos; ao
contrario, eles colocam um fim nos direitos humanos. Ofim dos direitos
humanos chega quando eles perdem o seu fimutépico161.

Portanto, mesmo em face dos intiimeros problemas ainda existentes no que

seconcerne aos direitos dos remanescentes de quilombos relativos ao reconhecimento
de seu territério, ndo se deve desanimar e voltar ao siléncio normativo.
Cada norma garantidora dos direitos desses povos deve ser celebrada. O que nio se
pode perder, porém, é a visdo critica acerca da realidade em que se vive, que ainda
precisa ser melhorada. Conforme aludido por Petrénio Domingues, o Brasil é o pais
da segregacdo racial

nio declarada, de maneira que todos os indicadores sociais ilustram ndmeros
carregados com a cor do racismo162. H4 ainda muito a ser feito para que se garantam
os direitos que merecem as comunidades quilombolas. Nio hid davidas de que a
abolicdo da escraviddo em tempos (ndo tdo) longinquos da histéria brasileira nio teve
o conddo de exterminar com todos os problemas concernentes a populacio negra,
sobretudo aos quilombos, que passaram anos sendo perseguidos nio apenas pela
sociedade civil, bem como pelo Estado. Deve-se observar que, hoje, vivemos em sua
sociedade ainda racista.

Desse modo, em que pese ndo mais existirem leis determinando, por exemplo,
o massacre de quilombos, estes ainda sofrem com o racismo presente em
nossasociedade e que reflete também no Estado. Empresérios e grandes construtoras
detém grande influéncia no pais, o que acaba dificultando a garantia dos direitos
fundamentais a povos quilombolas. Isso se d4 porque definitivamente ndo é de seu
interesse todo esse procedimento de reconhecimento e titulagio de propriedades aos
remanescentes de quilombos. Esta auséncia de interesse se verifica porque, conforme
visto no presente trabalho, apds realiada a devida titulacdo da propriedade aos
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remanescentes de quilombos, n3o ji é possivel a sua venda. O territério, em outras
palavras, passa a ficar fora do mercado.

Além disso, discute-se sobre a prote¢io ao direito de propriedade daqueles ndo
quilombolas que possuem o titulo da terra em que se encontram povos quilombolas.
H4 quem condene o instituto da desapropriagio realizado para retird-los do territério

que em verdade deve pertencer 4 comunidade remanescente de quilombo.

CONCLUSAO

Percebe-se que a comunidade juridica ainda tem dificuldade em compreender
certos paradigmas que nio estio alinhados com classicas categorias do Direito -
individualismo, patrimonialismo e positivismo. A questio quilombola é emblemitica
neste ponto. E preciso

mudar o foco de raciocinio, para compreender que para os quilombolas a
terra possui umsignificado completamente diferente da que se apresenta para a cultura
ocidental hegeménica.

A consolidagio de um Estado Democritico e Pluriétnico passa pelo
reconhecimento da existéncia de grupos minoritdrios e tradicionais, cuja cultura e
modo de viver contribuiu e ainda contribui para o enriquecimento da sociedade
brasileira. No Ambito do Poder Executivohd o reconhecimento, ao menos formal, da
importancia da cultura quilombola, com a atuagdo de institui¢des como a Fundagio
Palmares. Na prética, contudo, a efetivagio de tais direitos caminha a passos lentos, o
que contraria a idéia de méxima eficicia dos direitos fundamentais.Além disso, esses
grupos nio tém efetiva voz quanto a participa¢do na vida nacional e enfrentam a reagio
de atores econdmicos poderosos.

Os direitos relacionados 4 identidade quilombola desafiam a classica triade
individual/coletivo/difuso, pois, a0 mesmo tempo, possuem um viés individual,
como direitoa personalidade, ao ser e 4 construgio de si mesmo. Apresentam, ainda,
natureza coletiva, j4 que dizem respeito a grupos de individuos coletivamente
considerados, com aspiracdes e reivindica¢ées comuns. Possuem, também, clara
natureza difusa, pois referem-se, conforme o art. 215 da CF/88, ao patriménio cultural

imaterial essencial A formacdo da sociedade brasileira.

Para a delimitac¢dao do contetdo essencial da norma do art. 68 do ADCT, nio
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pode o jurista prescindir das contribui¢ées da Antropologia na defini¢do da expressio
“remanescentes das comunidades dos quilombos”. Nio pode, ainda, ignorar a
necessidade de ouvir os sujeitos envolvidos e considerar seu sentimento de auto-
pertencimento.

As reivindicagdes de direitos relacionados a identidade quilombola sé
ganharam alguma visibilidade a partir dos anos 1980, gragas 4 atuagio dos movimentos
sociais. Foram catalisadas por meio da prépria auto-organizacio dos movimentos
negros e apoiadas por outros movimentos sociais de defesa de minorias e excluidos. E
curioso pensar que os debatesno campo juridico sé se intensificaram com a emergéncia
de um ativismo conservador - patrocinado pelas corporagdes do agronegécio e por
grileiros, evidenciado na propositura da ADIN 3239-9.

H4 um forte fator ideolégico presente nas disputas de titulacdo de terras dos
quilombolas. Latifundidrios e grupos ligados ao grande agronegécio rejeitam
sistematicamente o reconhecimento de direitos étnicos pela propriedade definitiva
das terras

das comunidades quilombolas. Exemplo disso é a propositura da ADIN 3239-9,
que visa restringir ao maximo o alcance e a eficicia do art.68 do ADCT.

Nio obstante os questionamentos de ideologia reaciondaria, o Poder Judicirio,
com base as decisdes analisadas, tem afirmado a auto-aplicabilidade do art.68 do
ADCT e percebido que o direito a terra perpassa a questdo civilista e diz respeito ao
direito fundamental i preservacio da identidade de populacdes formadoras do
patrimdnio cultural brasileiro.

Contudo, para além de reflexdes sobre a atuagio do Judicidrio, deve-se ter em
mente que cabe aos operadores de Direito buscar uma aproximag¢io maior com
realidades sociais quenem sempre lhe sdo familiares. Nio se trata de tarefa simples,
uma vez que o Direito continua a apresentar um modelo de produg¢io de conhecimento
elitista, de reduzido contato com as demais ciéncias e pouco permeivel aos

movimentos sociais.
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