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Nenhum povo que passasse por isso como sua rotina de vida, através
de séculos, sairia dela sem ficar marcado indelevelmente. Todos noés,
brasileiros, somos carne da carne daqueles pretos e indios supliciados.
Todos nés brasileiros somos, por igual a mao possessa que os supliciou. A
dogura mais terna e a crueldade mais atroz aqui se conjugaram para fazer
de nés a gente sentida e sofrida que somos e a gente insensivel e brutal
que também somos. Descendentes de escravos e de senhores de escra-
vos seremos sempre servos da malignidade destilada e instalada em nés,
tanto pelo sentimento da dor intencionalmente produzida para doer mais,
quanto pelo exercicio da brutalidade sobre homens, sobre mulheres, sobre
criangas convertidas em pasto da nossa firia [...] (RIBEIRO, 2010, p. 120).

Resumo: A garantia de propriedade de terras
a comunidades remanescentes de quilombos
foi estabelecida pelo art. 68 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias, em vista do
passado escravocrata brasileiro, cujas marcas
se encontram presentes na sociedade brasilei-
ra mesmo nos tempos atuais. O Decreto-Lei n.
4.887 — principal norma que regula o procedi-
mento para que essa titulacdo seja efetivada
— considera um tratamento diferenciado para
essa parcela da populagdo, proporcionando
novo sentido ao principio da igualdade cons-
titucional. Entretanto, o Decreto é objeto de
uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade,
de n. 3.239, que aponta alguns aspectos que
entende ser inconstitucionais. Tais séo os ele-
mentos da discussio que segue.
Palavras-chave: Remanescentes de qui-
lombos, Procedimento para a titulagdo da
propriedade, ADIN.

Abstract: The guarantee of land ownership
to quilombola communities was established
by Art. 68 of the Temporary Constitutional
Provisions Act, in view of the Brazilian slave
past, whose brands are present in Brazilian
society even in modern times. Decree-Law
n. 4887 - the main rule which regulates the
procedure for this title- takes into account
a different approach to this portion of the
population, giving new meaning to the cons-
titutional principle of equality. However, the
Decree is subject to a Direct Action of Un-
constitutionality, n. 3.239, which points out
some aspects that believes it is unconstitu-
tional. Such are the elements of the discus-
sion that follows.

Keywords: Remnants of Quilombo, Titula-
tion procedure for the property, ADIN.
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Introducao

A questdo da regularizacdo das terras de remanescentes de quilombos,
prevista no art. 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT),
da Constituicao da Republica de 1988 (CF/88), esta presente nos debates sociais
contemporaneos, especialmente em vista da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN) n. 3.239/2003, em tramite no Supremo Tribunal Federal (STF).

Pesquisa bibliografica e legislativa, referéncias, ainda que breves, sobre o
tratamento da etnia negra no Brasil Colonia e Império serdo necessérias, a fim
de que se possa compreender o resgate historico que se procura efetivar hoje, nao
somente no texto constitucional, mas também em legislacoes infraconstitucionais
que regulamentam a propriedade de terras quilombolas. Igualmente importante
conceituar quilombo em sua versao contemporanea: dependente dessa definicido
esté o inicio do tramite procedimental para o reconhecimento de propriedade so-
bre as terras que lhe correspondem. O estudo da ADIN n. 3.239, por meio de
informagoes disponibilizadas pelo STE permite o debate, entre outros aspectos,
acerca do procedimento de autodefinicdo da comunidade como remanescente de
quilombo, conforme sera tratado no presente texto.

1 Quilombo: resisténcia e conservacao cultural

O tréfico negreiro foi pratica exercida ha aproximadamente 400 anos. Ini-
ciado no século XV, comecou seu declinio no século XIX. O Brasil proibiu a pratica
apenas em 1850 e a escraviddo em 1888 (FREITAS, 1991). “Nesse contexto, o
censo de 1872 contava a populagao de escravos em 48.939”" na cidade do Rio de
Janeiro (FRANK; BERRY, 2010, p. 86).

A relacao que se estabelecia entre senhor e escravo era de dominagéo, de
poder sobre uma coisa:

[...] os escravos néo eram considerados juridicamente humanos
na sociedade brasileira, eram semoventes, sujeitos a regimes de
engorda e reprodugéo. Pior do que ser uma pessoa desprovida de
“liberdade individual” é ser uma ”coisa”, na maioria das vezes,
destituida de valor de humanidade e da condicédo de pessoa. Em-
bora autores destaquem o vinculo que se estabelecia entre sen-
hores e escravos, acredito que essa dimenséo do afeto era rarefeita
e com uma pequena parte da escravaria, notadamente os escravos

da casa-grande (MULLER, 2011, p. 34).

Eram comuns os antncios de vendas de escravos, cujo valor econémico
variava de acordo com o sexo, idade, forca de trabalho e habilidades especiais,
podendo chegar a 100 libras (LEON, 1991). Em vista de fugas, cada vez mais
frequentes, alguns deles eram postos a venda com restrigoes, como o que segue:

L “In this context, the census of 1872 counted a population of 48,939 slaves”. Traducéo da autora.
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[...] uma escrava foi oferecida para aluguel a uma casa de familia sob a
condigdo de que ela ndo poderia sair a rua e com a promessa de que ela
era capaz de lavar e passar perfeitamente e de que ela poderia inclusive
fazer pequenos trabalhos em costura e cozinhar. Adverténcias dessa na-
tureza, ainda que nem sempre tao explicitas nesses detalhes, eram co-
muns nesse periodo (FRANK; BERRY, 2010, p. 86).2

Os lugares para onde os cativos fugiam geralmente localizavam-se em lo-
cais ermos, no campo, de dificil acesso. Eram territérios onde, vivendo em liber-
dade, podiam conservar suas culturas, vivéncias e construir sua prépria histoéria.

A palavra “quilombo”, que em sua etimologia bantu quer dizer
acampamento guerreiro na floresta, foi popularizada no Brasil
pela administracdo colonial, em suas leis, relatérios, atos e decre-
tos, para se referir as unidades de apoio mutuo criadas pelos re-
beldes ao sistema escravista e as suas reagoes, organizacoes e lutas
pelo fim da escravidao no Pais (LEITE, 2008, p. 965).

Muitos quilombos foram desmantelados por tropas do governo, sendo mor-
tos ou marcados a ferro em brasa:

Data de 1740 a primeira definicdo de quilombo de que se tem noti-
cia na colonia. De autoria do Conselho Ultramarino de Portugal,
definia quilombo como “toda a habitacido de negros fugidos, que
passem de cinco, em parte despovoada, ainda que nédo tenham ran-
chos levantados e nem se achem pil6es nele”. Em 1741, um Alvara
de “El Rei” determinava que fosse gravado um “F”, com espatula
ardente, em todo o negro que fosse encontrado em um quilombo,
desde que ali estivesse voluntariamente; caso ja tivesse a marca,
deveriam lhe cortar a orelha, antes de entrar na cadeia (MUL-
LER, 2011, p. 33).

Entretanto, a resisténcia negra deixou frutos. No entendimento de Décio Freitas:

Vimos em conjunto e numa linha de continuidade histérica que cruza
o longo periodo escravista, os quilombos aparecerem como uma
grandiosa epopéia. Ndo importa que ndo tenham tido éxito na tentativa
de transformar a sociedade, segundo seus interesses e suas aspi-
racgoes. Possuem o predicado especifico da epopéia — a acdo heroi-
ca através da qual o homem se afirma como tal, independente-
mente do éxito ou do fracasso. Expressdo do comovedor esforco
da massa escrava para resgatar sua humanidade seqiiestrada pela
escraviddo, os quilombos estdo incorporados a tradigdo revolu-
cionaria do povo brasileiro (FREITAS, 1991, p. 55-56).

Hoje, referir-se remanescentes de quilombos abarca nao apenas a ancestra-
lidade negra, mas também a conservacao de modos de vida préprios de uma etnia.

2 “I...] a slave woman was offered for rent to a private house under the condition that she not go
out into the street, and with the promise that she was capable of washing and ironing perfectly
and that she could also do a little sewing and cooking. Adverts of this nature, while not always
so explicit in their details, were common throughout the period.” Traducédo da autora.
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As terras quilombolas sao originarias de diversas fontes, incluindo a tradicao de
terras de ex-escravos, por vezes até mesmo deixadas por testamento pelos senho-
res ou adquiridas pela posse continuada de terras abandonadas. Nesses lugares,
ha a preservacéo de rituais, manifestacoes religiosas, atividades cotidianas tipicas
desse agrupamento social. A nocao de cultura ocupa um lugar fundamental para
a caracterizacao do quilombo contemporéaneo:

Assim, pensar a identidade quilombola é refletir sobre a territo-
rialidade complexa, multifacetada e diversa do pais. Continuam
vivas nestes lugares tradigoes religiosas e festivas de candomblé,
umbanda, tambor de mina, tambor de crioula, bumba-meu-boi,
reisado, festa do divino, festa de caboclo, ladainhas para santos e
encantados. Nao séo artigos folcldricos estaticos, fechados em si
e pendurados no tempo: sao manifestacoes vivas e plenas de von-
tade prépria, que continuam mantendo— por vezes descobrindo —
seu sentido para as pessoas que as praticam, que continuam em
processo de transmutacéo em contato com o mundo, ao qual ainda
fazem referéncia e tomando parte daquilo que somos e desejamos
ser (ANJOS; CIPRIANO, 2006, p. 75).

O Direito Internacional também se ocupa dessa questdao. A Convengéo n.
169 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), tratando sobre povos indi-
genas e tribais, ratificada pelo Brasil em 25 de julho de 2002 e internalizada pelo
Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004:

[...] constitui o primeiro instrumento internacional vinculante que
trata especificamente dos direitos dos povos indigenas e tribais.
A Convencéo aplica-se a povos em paises independentes que séo
considerados indigenas pelo fato de seus habitantes descenderem
de povos da mesma regido geografica que viviam no pais na época
da conquista ou no periodo da colonizagio e de conservarem suas
proéprias instituicdes sociais, econdémicas, culturais e politicas.
Aplica-se, também, a povos tribais cujas condic¢oes sociais,
culturais e econdmicas os distinguem de outros segmentos
da populacao nacional (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2011, grifo nosso).

Eis o estabelecido no art. 12, 1. “a”:

1. A presente Convengao aplica-se a:

a) povos tribais em paises independentes cujas condigdes sociais,
culturais e economicas os distingam de outros segmentos da comu-
nidade nacional e cuja situagio seja regida, total ou parcialmente,
por seus préprios costumes ou tradi¢oes ou por uma legislacéo ou
regulacdes especiais [...] (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2011).
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2 Reconhecimento constitucional: direitos fundamentais explicitos,
direitos culturais e art. 68 do ADCT

A garantia de direitos fundamentais pela CF/88 vem explicitada entre os
art. 52 e 172 — séo os direitos considerados dentro do catilogo constitucional. Mas,
igualmente, em diversos outros artigos constitucionais — chamados direitos fun-
damentais fora do catdlogo. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet é:

[...] invidvel a sustentacdo, também entre nds, da concepgao se-
gundo a qual os direitos fundamentais formam um sistema em
separado e fechado no contexto da Constituicéo [...] Em primeiro
lugar, cumpre referir que o conceito materialmente aberto de dire-
itos fundamentais consagrado pelo art. 5, § 2, da CF aponta para a
existéncia de direitos fundamentais positivados em outras partes
do texto constitucional e até mesmo em tratados internacionais,
bem assim para a previsdo expressa da possibilidade de se recon-
hecer direitos fundamentais nao-escritos, implicitos nas normas
do catélogo, bem como decorrentes do regime e dos principios da
Constituicao (SARLET, 2010, p. 71, grifo nosso).

Exemplifica o autor essa questdo por meio, entre outros, dos direitos cultu-
rais, previstos no art. 215 da CF/88, com a seguinte redagéo:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incen-
tivara a valorizagéo e a difusdo das manifestagoes culturais.

§ 19— O Estado protegerd as manifesta¢oes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes
do processo civilizatério nacional (BRASIL, 2011b, grifo nosso).

Acrescento, juntamente com Soares (2011, p. 802), no rol de direitos funda-
mentais, o observado no art. 216 da CF/88:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de na-
tureza material e imaterial, tomados individualmente ou em con-
junto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, & meméria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem:

I - as formas de expresséao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagoes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagoes e demais espacgos
destinados as manifestagoes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico (BRA-
SIL, 2011b).

A autora, referindo-se ao direito ao patrimonio cultural, afirma:
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[...] o teor constitucional indica um tratamento dos bens e valores
culturais deve se pautar no respeito a diversidade e a liberdade e
na busca da igualdade material entre e para os grupos formadores
da sociedade brasileira, especialmente para os grupos desfavoreci-
dos histérica, social e economicamente; além disso, ainda de acor-
do com o dispositivo da Constituigéo, a tutela dos bens culturais
deve buscar sempre a manutencao dos elementos essenciais a vida
digna e com qualidade (SOARES, 2011, p. 802).

A Convencao 169 da OIT ja havia estabelecido que:

Art. 14. 1. Os direitos de propriedade e posse de terras tradiciona-
Imente ocupadas pelos povos interessados deverao ser reconheci-
dos. Além disso, quando justificado, medidas deverao ser tomadas
para salvaguardar o direito dos povos interessados de usar terras
néo exclusivamente ocupadas por eles as quais tenham tido acesso
tradicionalmente para desenvolver atividades tradicionais e de
subsisténcia. Nesse contexto, a situacdo de povos ndmades e agri-
cultores itinerantes devera ser objeto de uma atencéo particular.
2. Os governos tomarao as medidas necessarias para identificar
terras tradicionalmente ocupadas pelos povos interessados e ga-
rantir a efetiva protecdo de seus direitos de propriedade e posse.
3. Procedimentos adequados deverao ser estabelecidos no 4mbito
do sistema juridico nacional para solucionar controvérsias decor-
rentes de reivindicagbes por terras apresentadas pelos povos in-
teressados (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABAL-
HO, 2011).

Uma vez que esta Convencgéo ja foi ratificada pelo Brasil, acrescenta di-
reitos fundamentais que néo pertencem ao catéalogo original. Tais previsoes le-
gais estabelecem um tratamento diferenciado a essas etnias, considerando que as
marcas da escraviddo ainda permanecem na sociedade brasileira, como pode ser
observado na citacao de Rogério Gesta Leal:

Ao longo do tempo foram se constituindo, dentre outras, trés
ideias fundamentais sobre as relacées raciais no Brasil pelos es-
pecialistas que tém estudado isto, a saber: (a) que é impossivel
compreender as relagbes raciais no pais sem levar em conta as
relagbes de classe que aqui existem; (b) que a nossa taxinomia
racial é complexa, quicd ambigua, e o processo de classificagao dos
membros da sociedade se d4 néo s6 segundo suas aparéncias fisi-
cas, mas também em funcao de suas posicoes de classe; (c) que
apesar da existéncia de uma ideologia de democracia racial, hd
uma correlacdo entre raga e classe social, os mais escuros sendo os
mais pobres (LEAL, 2009, p. 142, grifo nosso).

Depreende-se, igualmente, que o art. 68 do ADCT prevé um direito funda-
mental a propriedade de terras quilombolas (MALMANN, 2011), pela comunida-
de remanescente de quilombos: “Aos remanescentes das comunidades dos qui-
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lombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.” (BRASIL, 2011b).

Ilka Boaventura Leite conecta o conceito de quilombo contemporéneo com
direitos previstos constitucionalmente:

A ressemantizacgio do termo “quilombo” pelos préprios movimen-
tos sociais e como resultado de um longo processo de luta veio
traduzir os principios de liberdade e cidadania negados aos af-
rodescendentes, correspondendo, a cada um deles, os respectivos
dispositivos legais.

1- Quilombo como direito a terra, como suporte de residéncia e
sustentabilidade hd muito almejadas nas diversas unidades de
agregacao das familias e dos ntcleos populacionais compostos ma-
joritariamente, mas ndo exclusivamente de afrodescendentes (art.
68 ADCT).

2- Quilombo como um conjunto de acoes em politicas publicas e
ampliacéo de cidadania, entendidas em suas varias dimensoes (Di-
reitos e Garantias Individuais e Direitos Sociais, na CF/88).

3- Quilombo como um conjunto de agdes de protegao as manifesta-
¢oes culturais especificas (art. 214 e 215 da CF/88 - Direitos Cult-
urais) (LEITE, 2008, p. 970).

Essa ressignificacao do conceito de quilombo vai ao encontro das palavras
de Inés Virginia Prado Soares:

Recursos culturais sao todos os elementos materiais e imateri-
ais portadores de valores de referéncia para a comunidade local,
para a sociedade como um todo ou mesmo para a humanidade.
Sdo recursos que se caracterizam como valores e bens juridicos
essenciais para a produgdo, acesso e fruicdo de bens culturais e
que sdo encontrados no processo cotidiano e dindmico das rela-
¢oes culturais, sociais, econémicas e politicas. Podem ser recur-
sos locais que sirvam de base material para os bens imateriais, ou
seja, espacos fisicos nos quais se desenvolvam atividades ligadas a
expressao cultural e as manifestacées artisticas sem suporte (por
exemplo: festivais, celebragoes religiosas, ritos funerarios, entre
outros) ou mesmo espacos fisicos (territoriais) ou virtuais destina-
dos a fixacéo, apresentacdo, producéo ou fruicao de bem cultural.
Embora sejam cravados normalmente pelo interesse publico, os
recursos tém valor econémico, podem ser de propriedade publica
ou privada (SOARES, 2011, p. 813-814 grifo nosso).

Todo esse reconhecimento constitucional estd perpassado pela aplicagéao do
principio da igualdade, que, na interpretacdao de Ingo Wolfgang Sarlet:

Espaco Juridico

O certo é que direitos fundamentais sociais a prestacgoes, dife-
rentemente dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante
a compensagao das desigualdades sociais, o exercicio de uma liber-
dade e igualdade real e efetiva, que pressupéem um comporta-
mento ativo do Estado, ja que a igualdade material nio se oferece
simplesmente por si mesma, devendo ser evidentemente imple-
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mentada. Ademais, os direitos fundamentais sociais almejam uma
igualdade real para todos, atingivel apenas por intermédio de uma
eliminacdo das desigualdades, e ndo por meio de uma igualdade
sem liberdade, podendo afirmar-se, neste contexto, que, em certa
medida, a liberdade e a igualdade séo efetivadas por meio dos di-
reitos fundamentais sociais (SARLET, 2010, p. 199).

Assim, Roger Raupp Rios exemplifica essa dimenséo da igualdade por meio
de decisdo do STF sobre questao de género, onde:

[...] houve expressa mencao da experiéncia constitucional norte-
americana das agdes afirmativas como contetido reclamado pelo
principio da igualdade no direito constitucional brasileiro. O voto
do Ministro Jobim referiu-se expressamente a legislagao estadun-
idense que deu suporte as agoes afirmativas na Suprema Corte,
bem assim considerou a “discriminacdo positiva”, constituciona-
Imente legitima, como instrumento para obter a igualdade real
(RIOS, 2011, p. 322).

Hoje, entende-se que tal principio supera sua dicotomia formal/material,
no combate a discriminacao, ndo havendo mais como considerar sua divisdo em
categorias. Ainda Roger Raupp Rios:

O desenvolvimento do principio da igualdade reclama transcend-
er sua compreensdo tradicional, veiculada pelas dimensées for-
mal e material. Mais do que proibicdo de tratamento arbitrario
e exigéncia de igualdade de tratamento, o principio da igualdade
encerra mandamento constitucional de combate a discriminacéo,
requerendo a superacéo de situacées onde individuos e grupos séo
subordinados, destinatarios de tratamento como uma segunda
classe de cidadéaos (RIOS, 2011, p. 320).

3 Regulamentacao do art. 68 do ADCT: Decreto-Lei n. 4.887/2003

A identificagao do art. 68 do ADCT como direito fundamental possui uma
série de consequéncias. Ingo Wolfgang Sarlet afirma:

[...] hd como sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na doutrina,
a aplicabilidade imediata (por forca do art. 5, § 1, de nossa Lei Fun-
damental) de todos os direitos fundamentais constantes no Catélo-
go (arts. 5a 17), bem como dos localizados em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais (SARLET, 2010, p. 71).

A partir dai, depreende-se que a eficacia do art. 68 do ADCT é imediata: “Enten-
de-se que este artigo, por auséncia da locucéo “na forma da lei”, é norma que dispensa
regulacéo e também por se tratar de direito fundamental, é de aplicacdo imediata (art.
5, § 1, da CF/1988).” (MALMANN, 2011, p. 283). Entretanto, foi necessaria a criacao
de regras que estabelecessem o procedimento para a titulacdo das terras quilombolas, o
que foi efetivado pelo Decreto-Lei n. 4.887, de 20 de novembro de 2003:
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E importante ter em mente que o direito dos quilombolas & proprie-
dade de suas terras estd assegurado na Constitui¢do Federal e ndao
depende de decreto para sua concretizagdo. Tanto assim que, antes
da vigéncia de qualquer decreto, entre os anos de 1995 e 2000, 19
terras quilombolas foram tituladas pelo governo federal. O que faz
o0 Decreto 4.887/2003 é tao somente detalhar os procedimentos que o
governo federal deve seguir para realizar as titulagées. No entanto, o
decreto pode tornar o caminho da titulacdo mais dgil ou mais dificil
de ser concluido. Por isso é importante contar com normas que ga-
rantam um caminho eficiente para a concretizagao do artigo 68 do
ADCT da Constituicao e que assegurem a participagao dos quilom-
bolas (TERRA DE QUILOMBO, 2008, p. 1, grifo nosso).

O Decreto conceitua, inicialmente, comunidade quilombola:

Art. 29 Consideram-se remanescentes das comunidades dos
quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnicos raciais,
segundo critérios de auto-atribui¢do, com trajetéria histérica
propria, dotados de relagbes territoriais especificas, com pre-
suncéo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressao historica sofrida (BRASIL, 2011¢, grifo nosso).

Ressalte-se que a comunidade deve estar organizada em uma associacéo, que a
representara no procedimento e a qual constara como proprietaria da terra titulada:

Aspecto relevante, diz respeito ao titulo de propriedade ser regis-
trado em nome da associa¢do da comunidade legalmente consti-
tuida, sendo coletivo e com clausula de inalienabilidade, impre-
scritibilidade e impenhorabilidade (art. 17, § Ginico). Deste modo,
a comunidade deve se reunir em forma de associacdo, por meio
de estatuto préprio, obedecendo-se o regramento do Cédigo Civil,
constituindo nimero de CNPJ na Receita Federal. Isto faz, com
que, de certo modo, mude a forma organizacional da comunidade,
o modo de se reunir e a responsabilidade de eleger representantes
(CANTO; BERNARDES, 2007, p. 6).

Este regramento infraconstitucional estabelece algumas etapas para a efe-
tivacdo da titulacdo pelas comunidades. Primeiramente, a Fundacao Cultural
Palmares, apés o autorreconhecimento pela comunidade como remanescente de
quilombos, expede a certidao de autoindentificagao. O art. 22, § 12 do Decreto,
assim dispoe: “[...]para os fins deste decreto, a caracterizacdo dos remanescentes
das comunidades dos quilombos serd atestada mediante autodefini¢do da propria
comunidade” (BRASIL, 2011c, grifo nosso).

Comentando essa regra, Ilka Boaventura Leite ressalta a importancia da
analise antropoldgica do fené6meno social:

O Decreto n. 4.887/03, que regulamenta o artigo 68, apresenta

outro aspecto inovador se comparado as outras legislacées, que é
quanto a identificagdo etno-histérica como critério de identifica-

Espaco Juridico Joagaba, v. 12, n. 1, p. 137-154, jan./jun. 2011

145



146

Ana Clara Correa Henning

¢ao do grupo, outorgado pelo artigo 29, § 12 do Decreto. A legisla-
¢ao [...] incorpora a visdo da atual Antropologia, quando esta con-
sidera ser a afiliagdo étnica tanto uma questao de origem comum
presumida quanto de orientacdo das agoes coletivas para destinos
compartilhados (LEITE, 2008, p. 972).

Segundo Adéli Casagrande do Canto e Marcio de Souza Bernardes, “[...]
esta identidade deve ser una a comunidade. Esta deve, necessariamente, se auto-
definir como quilombola, apresentando suas caracteristicas histéricas e cultura
passada de geracao para geragédo.” (CANTO; BERNARDES, 2007, p. 6). Tal asser-
tiva esta presente na Convencéao 169 da OIT:

A autoidentidade indigena ou tribal é uma inovagao do instrumen-
to, ao institui-la como critério subjetivo, mas fundamental, para a
definicao dos povos sujeito da Convencéo, isto é, nenhum Estado
ou grupo social tem o direito de negar a identidade a um povo indi-
gena ou tribal que como tal ele préprio se reconhe¢ca (ORGANIZA-
CAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, grifo nosso).

Assim, ap6s a declaragao de autorreconhecimento pela comunidade, a Fun-
dacao Cultural Palmares analisa tais informacoes e certifica o requerente (a asso-
ciacdo comunitaria) como apto a dar seguimento ao processo de titulacéo. E o que
dispoe o art. 32, § 42 do Decreto n. 4.887:

Art. 32. Compete ao Ministério do Desenvolvimento Agrario, por
meio do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria —
INCRA, a identificacdo, reconhecimento, delimitagéo, demarcacio
e titulagao das terras ocupadas pelos remanescentes das comu-
nidades dos quilombos, sem prejuizo da competéncia concorrente
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [...]

§ 42. A autodefinigio de que trata o § 12 do art. 22 deste Decreto
serd inscrita no Cadastro Geral junto a Fundagdo Cultural Pal-
mares, que expedira certidéo respectiva na forma do regulamento
(BRASIL, 2011c¢).

Os procedimentos dispostos no art. 3%, paragrafos I a V da Portaria n. 98, de 26
de novembro de 2007 sdo requisitos para que a Fundagao Palmares emita o certificado:

Espaco Juridico

I - A comunidade que nédo possui associacdo legalmente consti-
tuida devera apresentar ata de reunidao convocada para especifica
finalidade de deliberagio a respeito da autodefinicéo, aprovada
pela maioria de seus moradores, acompanhada de lista de presen-
¢a devidamente assinada;

IT - A comunidade que possui associacdo legalmente constituida
devera apresentar ata da assembléia convocada para especifica fi-
nalidade de deliberacéao a respeito da autodefinicdo, aprovada pela
maioria absoluta de seus membros, acompanhada de lista de pre-
senca devidamente assinada;

IIT - Remessa a FCR caso a comunidade os possua, de dados, docu-
mentos ou informacoes, tais como fotos, reportagens, estudos re-
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alizados, entre outros, que atestem a histéria comum do grupo ou
suas manifestacoes culturais;

IV - Em qualquer caso, apresentagdo de relato sintético da tra-
jetoria comum do grupo (histéria da comunidade);

V - Solicitacdo ao Presidente da FCP de emissdo da certiddo de
autodefinicdo (BRASIL, 2011 e, grifo nosso).

Atualmente, entre os anos de 2004 e 2011, existem 1.711 comunidades qui-
lombolas cerificadas. Destas, 86 no Rio Grande do Sul (FUNDACAO CULTURAL
PALMARES, 2011).

A atuacao do Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria (IN-
CRA), 6rgao competente, na esfera federal, pelo reconhecimento e pela titula-
¢ao dos territérios quilombolas, inicia-se com o recebimento da certificacao pela
Fundagao Palmares, podendo ser requerida por qualquer interessado ou de oficio
pelo préprio Instituto (art. 32, § 32 do Decreto n. 4.887). O procedimento visa a
identificacao, a delimitacao, ao decreto de desapropriacéo e a titulagio das terras.

O INCRA, inicialmente, devera elaborar um Relatério Técnico de Identifi-
cacgéo e Delimitagdo (RTID) do territorio, por profissional técnico, abrangendo di-
versas areas do conhecimento: cartografia, direito fundiario, agronomia, ecologia,
geografia, sociologia, economia, histéria e antropologia. Eo previsto no art. 92 da
Instrugéo Normativa n. 57:

A identificacdo dos limites das terras das comunidades remanes-
centes de quilombos a que se refere o art. 42, a ser feita a par-
tir de indicagoes da propria comunidade, bem como a partir de
estudos técnicos e cientificos, inclusive relatérios antropolégicos,
consistira na caracterizagao espacial, econdémica, ambiental e so-
ciocultural da terra ocupada pela comunidade, mediante Relatério
Técnico de Identificacdo e Delimitacdo — RTID, com elaboracéo a
cargo da Superintendéncia Regional do INCRA, que o remetera,
ap6s concluido, ao Comité de Deciséo Regional, para deciséo e en-
caminhamentos subsequentes (BRASIL, 2011d).

Apbs a finalizacao do RTID, sera publicado edital para dar publicidade ao
procedimento, conforme o art. 7 do Decreto n. 4.887:

O INCRA, apés concluir os trabalhos de campo de identificacao,
delimitacdo e levantamento ocupacional e cartorial, publicara
edital por duas vezes consecutivas no Didrio Oficial da Unido e
no Diario Oficial da unidade federada onde se localiza a area sob
estudo, contendo as seguintes informagoes:

I - denominacédo do imével ocupado pelos remanescentes das co-
munidades dos quilombos;

IT - circunscrigao judicidria ou administrativa em que esté situado
0 imével;

IIT - limites, confrontagbes e dimensdo constantes do memorial
descritivo das terras a serem tituladas; e

IV - titulos, registros e matriculas eventualmente incidentes sobre
as terras consideradas suscetiveis de reconhecimento e demarca-
cao (BRASIL, 2011c).
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Decorrido o prazo de 90 dias, para eventuais contestagoes, a Portaria de
Reconhecimento do Territério Quilombola é publicada em definitivo no Diério
Oficial da Uniéo e do Estado. A partir dai, se a comunidade estiver localizada em
area particular, é elaborado o Decreto de Desapropriagao por Interesse Social,
sendo ressarcido o proprietario pelo valor da terra e das benfeitorias. Nesse sen-
tido é que o Decreto se refere a desintrusao. Ao fim, a entrega da titulacdo das
terras a comunidade, conforme o Decreto n. 4.887:

Art. 17. A titulagéo prevista neste Decreto sera reconhecida e reg-
istrada mediante outorga de titulo coletivo e pré-indiviso as comu-
nidades a que se refere o art. 22, caput, com obrigatéria insercao
de cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenho-
rabilidade (BRASIL, 2011c).

Conforme informagoes obtidas do Quadro Atual da Politica de Regulariza-
¢ao de Territorios Quilombolas no INCRA, até 5 de setembro de 2011 havia:

1.076 processos abertos em todas as Superintendéncias Regionais,
a excecgao de Roraima, Maraba-PA e Acre.

140 Editais de RTIDs publicados, totalizando 1.570.616,5888
hectares em beneficio de 19.980 familias.

67 Portarias publicadas, totalizando 306.719,4802 hectares recon-
hecidos em beneficio de 5.845 familias.

41 Decretos publicados, desapropriando 467.041,5503 hectares
em beneficio de 5.011 familias.

120 titulos emitidos, regularizando 987.935,9873 hectares em
beneficio de 108 territérios, 189 comunidades e 11.918 familias
quilombolas (INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E
REFORMA AGRARIA, 2011).

4 O decreto n. 4.887 e o questionamento da sua constitucionali-
dade pela ADIN n. 3239

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.239, que questiona a constitucio-
nalidade do Decreto n. 4.887, foi distribuida em junho de 2004, pelo entao Partido
da Frente Liberal — atual Democratas, tendo por Relator o Ministro César Peluzzo.

Sua fundamentacao abrange, basicamente, quatro frentes: 12. Pelo prin-
cipio da legalidade, a impossibilidade de regulamentar-se o art. 68 do ADCT por
Decreto; 22. Inconstitucionalidade da desapropriagédo e o pagamento respectivo,
uma vez que tal transferéncia ja foi realizada pela CF/88 (art. 13 do Decreto);
3%. Inadequacgédo do autorreconhecimento pela comunidade quilombola (art. 29,
caput, e § 12 do Decreto); 42. A excessiva amplitude do conceito previsto no art. 29,
§ 22 do Decreto: territério utilizado para “reproducéo fisica, social, econémica e
cultural do grupo étnico” e “critérios de territorialidade indicados pelos remanes-
centes das comunidades de quilombos.”
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Pode-se notar, no que diz com o primeiro ponto contestado, as palavras de

Germene Malmann:

As reivindicagoes quilombolas ainda se deparam com severas re-
sisténcias como a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 3.239/
PE), ainda pendente de julgamento, que contesta a autoatribuicdo
das comunidades como remanescentes de quilombo, a eventual ile-
gitimidade de autonomia do chefe do executivo para regulamentar
texto constitucional via decreto, assim como a suposta criagio de
nova modalidade de desapropriacdo. O STF julgara na ocasido se a
regulamentacéo do art. 68 do ADCT poderia ter sido feita através
de decreto do Poder Executivo ao invés de por meio de lei especifica.
Esse ponto parece incontroverso uma vez que se trata de direito
fundamental e de acordo com o art. 52, § 12, da CF/1988 é dotado de
aplicacdo imediata (MALMANN, 2011, p. 284).

A discussao a respeito da inconstitucionalidade da desapropriacao e o pa-
gamento respectivo, uma vez que tal transferéncia ja foi realizada pela CF/88, é
esclarecida por Daniel Sarmento:

O argumento é em parte procedente, no que diz respeito ao fato
de que a transferéncia de propriedade ja foi operada pelo préprio
constituinte. Sem embargo, o vicio de inconstitucionalidade pode
ser sanado, através de uma interpretacgao conforme a Constituicao
do art. 13, que, por um lado, afirme que o direito das comunidades
quilombolas a propriedade dos territérios que ocupam independe
de prévia desapropriacéo, por ter sido operado pela prépria Con-
stituicdo, mas, por outro, reconhega a possibilidade de pagamento
de indenizacbes aos antigos proprietarios, cujos valores, em caso
de controvérsia, devem ser arbitrados seguindo-se as regras e
procedimentos empregados na agao expropriatéria [...] Contudo,
da desnecessidade da desapropriacio para transferéncia da pro-
priedade das terras ocupadas as comunidades quilombolas néo se
segue a impossibilidade do pagamento de indenizagoes aos anti-
gos proprietarios privados. Na verdade, a solu¢do mais justa, pro-
porcional, e que melhor acomoda o0s interesses constitucionais em
jogo, é aquela que, por um lado, reconhece a propriedade imediata
das comunidades quilombolas sobre as terras ocupadas, mas, por
outro, preserva para 0os antigos proprietdrios um direito de indeni-
zacdo em face do Poder Publico, em razdo da perda dos seus bens
(SARMENTO, 2011, grifo nosso).

Quanto a terceira arguicdo contraria a constitucionalidade do Decreto n.
4.887 — a da inadequacdo da autodefinicio de remanescéncia pela comunidade
quilombola — além do que ja foi explicitado anteriormente, pode-se ressaltar que:

Espaco Juridico

O critério da autoindentificacdo ndo é uma novidade do Decreto
4.887. Ele é reconhecido pela antropologia como critério de atri-
buicao da identidade de grupos étnicos como os quilombolas. Esse
é 0 mesmo critério utilizado internacionalmente pela Organizacio
Internacional do Trabalho 6rgao das Nagoes Unidas na Conven-

Joagaba, v. 12, n. 1, p. 137-154, jan./jun. 2011

149



150

Ana Clara Correa Henning

¢ao 169 sobre Povos Indigenas e Tribais. O Brasil aprovou essa
convencao internacional e por isso ela tem forca de lei em nosso
pais. Além disso, o Decreto determina que, ao lado da declaragao
da comunidade, devem ser considerados também outros fatores
como a trajetoria histérica prépria, relacoes territoriais especificas
e ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao
histérica. Todas essas questoes serdo consideradas no relatério
técnico do Incra que sera divulgado e podera ser contestado por
quem discordar (TERRA DE QUILOMBO, 2008, p. 3).

Ingo Wolfgang Sarlet, ressaltando a importancia das reivindicacées histéri-
cas de pessoas e comunidades concretas, assim escreve: “Importante é, nesse par-
ticular e nesse contexto, a constatacdo de que os direitos fundamentais sdo, acima
de tudo, fruto de reivindicagoes concretas, geradas por situagoes de injustica e/ou
agresséo a bens fundamentais e elementares do ser humano.” (SARLET, 2010, p.
52). Decorre, também dai, a importancia da autonomia dessas comunidades em
reconhecer a prépria identidade.

Por fim, a dltima arguicdo: a de que o conceito de territério quilombola
estaria por demais extenso, abrangendo areas que nao lhe pertenceriam. E inte-
ressante que, ao discutir tal questao, considere-se novos conceitos antropolégicos,
e nao apenas critérios eminentemente biolégicos e histéricos. Tais elementos — a
biologia e a histéria — sdo importantes, entretanto, contemporaneamente tem-se
por territério uma dimensédo mais ampla e inclusiva, como segue:

Neste intervalo de tempo, a antropologia consolidou estudos,
definicoes e parametros para caracterizacdo das comunidades
quilombolas, com larga discussdo metodolégica e cientifica, pelo
menos desde 1994, a pedido do Ministério Publico para esclareci-
mentos a respeito da situacdo. Desfez as ideias preconcebidas de
isolamento territorial, de residuos arqueoldgicos e de populacdes
homogéneas, o que foi corroborado, no mesmo sentido, pela atual
historiografia. A pretensao de aplicacao do conceito de quilombo,
expedida pelo Conselho Ultramarino de 1740, significa, simulta-
neamente, “frigorificar” um conceito de comunidade e, pois, de
cultura estatica e invariavel, e, a0 mesmo tempo, utilizar-se de um
instrumento claramente repressivo do sistema colonial para inter-
pretar um artigo definidor de direitos constitucionais. Antes, pelo
contrario, é justamente a descolonizac¢ao do conceito de “quilom-
bo” que se faz necesséaria enfatizar e defender (BALDI, 2011).

Referindo-se a esta questao, a Assessoria Juridica da Subchefia para Assun-
tos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica:

Nao quer isto significar, a desnecessidade da realizagéo de estu-
dos técnicos, fundamentais para subsidiarem o Estado e as co-
munidades quilombolas. As pesquisas académicas, sobretudo as
antropolégicas, auxiliam a condugéo e o deslinde dos processos ad-
ministrativos e judiciais. Mais, foi com base na nova conceituacao
semantica do termo quilombo que a literatura especializada lhe
imprimiu, que o Decreto regulamentador buscou sua inspiragéo.
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Neste diapaséo, a defini¢do de territorialidade negra ou de “ter-
ritério tradicionalmente ocupado” ndo guarda correlagdo com
tempo imemorial. Refere-se, sim, ao tradicional uso da terra se-
gundo os costumes e tradi¢oes daquelas comunidades. Decorre
dai, a superagao civilista do conceito de posse agraria. A extensao
teleologica da Carta indica como caminho seguro a percorrer, a
interpretacao analégica do artigo 231 e respectivos paragrafos, vez
que a protecgio constitucional as coletividades indigenas e as co-
munidades remanescentes dos quilombos possuem idéntica equiv-
aléncia valorativa no que concerne a afirmacgao das prerrogativas
territoriais de grupos étnicos minoritarios, conforme se afirmou.
Em assim sendo, os direitos dos quilombolas compreendem, nao
apenas, o espago territorial que garanta a perpetuidade das ge-
ragées futuras assegurada pela sua subsisténcia econémica, como
também, a reproducdo sociocultural de suas tradigées ancestrais
(BRASIL, 20112 grifo nosso).

Assim, em uma sintese apertada, pode-se afirmar que: 12. O art. 68 do
ADCT como direito fundamental que é, torna-se imediatamente aplicavel, inde-
pendendo assim, a sua constitucionalidade que sua regulamentacao seja realizada
por meio de Decreto; 29. Nada impede que o reconhecimento — declaracido — da
titularidade das terras quilombolas conviva com indenizagdo a ser paga aos an-
teriores proprietarios; 32. A autonomia garantida pelo Decreto as comunidades
em se autorreconhecerem quilombolas, além de advir de um substrato teérico-
-antropoldgico, é estabelecida pela Convencao n. 169 da OIT. Nao se subsume
como Unico elemento de identificagdo, uma vez que a Fundagéo Palmares utiliza-
ra de outras fontes para conceder a certificacao, conforme visto; e 42. Nao mais se
aplicam critérios de caracterizacdo de quilombos, tal qual aqueles utilizados em
tempos coloniais, baseados exclusivamente em aspectos biol6gicos, nem mesmo
apenas em elementos histéricos: a antropologia é uma ciéncia que, centrando-
-se na cultura e nas praticas cotidianas de comunidades tradicionais, constréi
um arcabouco tedrico que deve ser considerado no momento da conceituacao de
remanescentes de quilombos.

E importante, também, indicar o previsto no art. 62 do Decreto n. 4.887:
“Fica assegurada aos remanescentes das comunidades dos quilombos a participa-
¢do em todas as fases do procedimento administrativo, diretamente ou por meio
de representantes por eles indicados” (BRASIL, 2011c). Essa regra visa a ampliar
o debate democratico, incluindo as pessoas que, efetivamente, serdo sujeitos da
garantia constitucional. Da mesma forma, ha ampla participagao da sociedade
civil no acompanhamento da ADIN n. 3239.

Observando o andamento processual no STE, de 2004 a 2011, houve diversos
pedidos de inclusao de amicus curiae: Centro pelo Direito a Moradia contra Despejos;
Centro de Justiga Global, CNBB, INCRA e Comissao Pastoral da Terra—Regional
de Maranhéo, entre outros interessados em apoiar a constitucionalidade do Decre-
to. Pela sua inconstitucionalidade, Confederagao Nacional da Agricultura, Sociedade
Rural Brasileira e Associagéo Brasileira de Papel e Celulose (BRASIL, 2011f).
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Antes de finalizar este texto, cabe ressaltar o que na teoria constitucional se
denomina de proibigao de retrocesso no que se refere aos direitos fundamentais. Ingo
Wolfgang Sarlet indica fundamentacao a esta proibicao, da qual se extrai uma parte:

Com efeito, é como principio implicito que a proibicéo de retroces-
so foi consagrada no direito constitucional comparado e brasileiro
[...] designadamente dos seguintes principios e argumentos de ma-
triz juridico-constitucional: a) do principio do Estado democratico
e social de Direito, que impde um patamar minimo de seguranga
juridica [...]; b) do principio da dignidade da pessoa humana que,
exigindo a satisfagdo — por meio de prestagoes positivas (e, portan-
to, de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna
para todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a invali-
dade de medidas que fiquem aquém deste patamar; do principio da
méxima eficicia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais [...] (SARLET, 2010, p. 445-446).

Diante das questoes aqui discutidas, é de vital importancia que a decisao
do STF seja realizada em conformidade com a garantia dos direitos fundamentais
das comunidades quilombolas, sob pena de uma regressao nao somente da aplica-
¢ao constitucional mas igualmente de conquistas histéricas que alcancadas tanto
pela etnia negra quanto por toda a sociedade brasileira. Encerro este texto com as
palavras de Cintia Beatriz Miiller:

Duzentos anos depois, o escrito e o ndo escrito, o direito e sua
pratica se mantém: antes, ndo havia direito estatal que garantia
a liberdade do escravo. A alforria, em nome da manutencgéao do di-
reito de propriedade; hoje, é assegurado aos quilombolas o direito
de propriedade, cuja lei se implementa sem ritmo e seguranga. O
direito e sua ineficicia coexistem, com algum embarago, tendo em
vista a articulacdo dos quilombolas, dos movimentos sociais e ob-
servadores estrangeiros. A face externa, internacional, do direito
brasileiro, continua a mesma, como se o estado fosse cumpridor de
parte dos deveres de reparacgio de uma divida histérica com o povo
negro e, com isso, ndo necessariamente falsa, enquanto domes-
ticamente o sistema continua o mesmo (MULLER, 2011, p. 55).

Conclusao

A sociedade brasileira, historicamente, foi construida mediante um modelo es-
cravocrata e, ainda hoje, as marcas da escravidao se fazem presentes no cotidiano de
representantes da etnia negra. Foi para implementar a igualdade material que o art.
86 do ADCT garantiu aos remanescentes de quilombos a propriedade sobre suas ter-
ras. Para procedimentalizar esse direito fundamental, publicou-se o Decreto n. 4.887,
estabelecendo regramento para a identificacio, reconhecimento, delimitagao e de-
marcagao dessas propriedades. Apesar das alegacgoes de inconstitucionalidade, inse-
ridas no bojo da ADIN n. 3.239, entendo, pelas razoes aqui expostas, que tal Decreto
é constitucional, devendo ser mantido e implementado pelo Poder Publico, especial-
mente quando observa-se a relevancia dos direitos fundamentais postos em questao.
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