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RESUMO

Como se constituiu o Direito Quilombola? Reconhecendo a sua existéncia, se tornou necessario
identificar seu regime juridico e a natureza juridica da propriedade quilombola. Avaliando a
sua constituicdo, 4 fases foram essenciais: a resisténcia histérica contra o escravismo € o
racismo; a luta do movimento negro na constituinte de 1988, a constru¢do de novas categorias
juridicas do Direito Quilombola; e o julgamento da ADI 3239. Em termos metodoldgicos a
avaliacdo documental historico-juridica do estatuto juridico da escravidao e do racismo se
tornaram necessarias. Adiante, a avaliacdo normativa do que se tornaria o regime juridico do
Direito Quilombola adicionada a analise da atuacao institucional do movimento quilombola em
ambas as fases, conseguiu oferecer respostas de como uma demanda social se transformou em
norma juridica. Ademais, compreender a divisdo dos poderes, especialmente o processo
legislativo atipico do Poder Executivo foi um dos elementos necessarios para compreender a
estratégia de concretizacio do art. 68 da ADCT pelo Decreto 4887/03. A sua revisdo em sede
de controle concentrado de constitucionalidade pela ADI 3239 também foi uma etapa no qual
a resisténcia historica construiu uma forma de interpretagcdo historico-antropologica sobre as
causas envolvendo quilombos. A pesquisa também de cunho exploratorio sobre fontes
primarias como a tramita¢do do PLS 129/1995, o Decreto 3912/01, a Exposi¢ao de Motivos do
Decreto 4887/03, o inteiro teor da ADI 3239, a entrevista com a professora Givania Silva e a
observacdo participante, conseguiram identificar a vivacidade do texto normativo, reflexo de
dinamicas sociais complexas. Por fim, a avaliacdo conceitual dos dispositivos normativos,
compreendendo a fun¢do normativa como a institui¢ao de conceitos juridicos abstratos ajuda a
compreender a dindmica entre a constru¢do material de direitos em elementos linguisticos
através da elaboracao e interpretacdo de normas juridicas no caso, principalmente no que tange

a propriedade quilombola e a territorialidade enquanto paradigmas constitucionais em disputa.

Palavras- Chave: art. 68, propriedade, processo legislativo atipico, ADI 3239, territorialidade



ABSTRACT

How was Quilombola Law constituted? Recognizing its existence, it became necessary to
identify its legal regime and the legal nature of Quilombola property. Evaluating its
constitution, four phases were essential: the historical resistance against slavery and racism; the
struggle of the Black movement in the 1988 Constituent Assembly; the construction of new
legal categories of Quilombola Law; and the judgment of DAU 3239. In methodological terms,
a historical-legal documentary evaluation of the legal status of slavery and racism became
necessary. Furthermore, the normative evaluation of what would become the legal regime of
Quilombola Law, added to the analysis of the institutional action of the Quilombola movement
in both phases, managed to offer answers as to how a social demand was transformed into a
legal norm. Moreover, understanding the division of powers, especially the atypical legislative
process of the Executive Branch, was one of the necessary elements to understand the strategy
for implementing Article 68 of the ATCP by Decree 4887/03. Its review within the context of
concentrated constitutional review by DAU 3239 was also a step in which historical resistance
constructed a form of historical-anthropological interpretation of the causes involving
quilombos (maroon communities). The research, also exploratory in nature, using primary
sources such as the processing of SB 129/1995, Decree 3912/01, the Statement of Reasons for
Decree 4887, the full text of DAU 3239, the interview with Professor Givania Silva, and
participant observation, managed to identify the vitality of the normative text, a reflection of
complex social dynamics. Finally, the conceptual evaluation of the normative provisions,
understanding the normative function as the institution of abstract legal concepts, helps to
understand the dynamics between the material construction of rights in linguistic elements
through the elaboration and interpretation of legal norms in this case, mainly regarding

quilombola property and territoriality as constitutional paradigms in dispute.

Keywords: art. 68, property, atypical legislative process, DAU 3239, territoriality
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INTRODUCAO

Para se pensar em Direito Quilombola, ndo tem como ndo resgatar o colonialismo e o
escravismo enquanto elementos fundantes da sociedade brasileira, adicionado ao racismo que
permanece mesmo depois da aboli¢do. O fundamento do Direito Quilombola diz respeito a
resisténcia histdrica sobre tais processos. Ocorre que, falar em Direito Quilombola ¢ falar
também sobre Direito Civil, principalmente o direito de propriedade, patriménio e seus
titulares, pois além do elemento terra ser um elemento primordial, aquele ramo do direito
também regulava as relagdes escravistas.

A resisténcia historica estava longe de cessar apos a aboli¢ao. As lutas dos movimentos
sociais conquistaram o reconhecimento de direitos a partir da Constituicdo de 1988 que ¢ um
marco na histéria do constitucionalismo, por conferir direitos inéditos e produzir um novo
paradigma democratico, ressignificando o Direito como um todo.

O processo constituinte de 1987-88 representou uma rara e significativa experiéncia
democratica brasileira, que se consolidou num documento fundamental um pacto social que
visava garantir um Estado forte e sistematizado, enquanto promovia direitos sociais € novos
instrumentos de participagdo, além do multiculturalismo outrora subalternizado.

A atuagdo dos movimentos sociais com destaque ao movimento negro, foi essencial para
conferir liberdade, igualdade, direitos sociais, culturais e a minima reparagdo historica frente
ao racismo estrutural dominante na sociedade. Estas reivindicagdes populares construiram as
bases para o desenvolvimento de novos direitos, principalmente quando novos atores
assumiram fungdes publicas, com destaque ao Poder Executivo Federal.

Com o reconhecimento da propriedade quilombola a partir do art. 68 da ADCT, foi
necessario construir novas categorias juridicas para o Direito Quilombola, momento este
marcado por intensas disputas de significados e conceitos envolvendo a atuacao legislativa e
do Executivo paralelamente.

Esta fase se consolidou através da constru¢do de um novo regime juridico para o Direito
Quilombola a partir do Decreto n° 4887 de 20 de novembro de 2003, que conferiu a natureza
coletiva da propriedade quilombola. O impacto foi tdo grande que, em menos de um ano foi
impetrada a A¢ao Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3239 pedindo a sua anulacao e

declaracdo de inconstitucionalidade.
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O debate que se estabeleceu na ADI 3239 nao foi apenas sobre os aspectos formais do
Decreto 4887/03, mas sobre quais perspectivas constitucionais de andlise e interpretacao do
Direito e da propriedade quilombola, numa disputa conceitual sobre as categorias produzidas
pelos movimentos sociais com os institutos hegemonicos do constitucionalismo e do Direito
Civil.

Ademais, discussdes sobre competéncias dos poderes, processo legislativo, direitos
fundamentais e modelos interpretativo-herméuticos foram temas levados a deliberagdo pela sua
necessaria apreciagdo, principalmente quando consideradas a histéria de formacao dos
quilombos no Brasil e a sua antropologia.

Quanto a metodologia adotada, utilizou-se um modelo qualitativo embasado em analise
bibliografica, normativa e documental. Foi feito um levantamento historico-conceitual e
normativo da historia da formagdo dos quilombos, das relagdes étnico-raciais no Brasil e a
interlocug¢@o com os institutos juridicos da época, considerando desde o periodo colonial até a
constituinte de 1988 para compreender a formagdo do racismo e o estatuto juridico da
escraviddo. Com a mesma metodologia, buscou-se identificar a atuagdo do movimento negro
na Constituinte de 1988, o direito comparado entre constituigdes que conferiram direitos a
populagao negra e o direito internacional pela Convengao 169 da OIT.

Em seguida, a anélise normativa e a pesquisa exploratéria sobre documentos de fonte
primaria foram utilizadas para compreender o regime juridico do Direito Quilombola, a
natureza juridica da propriedade quilombola, o processo de disputa legislativa, conceitual e
interpretativa através da consulta a tramitacdo do Projeto de Lei do Senado n°® 129 de 1995
(Anexo II), seu substitutivo que tramitou na Camara dos Deputados como Projeto de Lei n°
3207/1997 (Anexo III), a Mensagem de Veto (Anexo V) e a Exposi¢cdo de Motivos do Decreto
4887/03 (Anexo V) e por fim, o inteiro teor da ADI 3239 cuja Ementa e Tese de julgamento
foram inseridos no Anexo VI. Tais documentos foram essenciais para compreender os
argumentos, as justificativas e os fundamentos do regime juridico e as formas de interpretagao
do Direito Quilombola.

Ademais, a pesquisa participante foi uma metodologia utilizada para compreender as
estratégias institucionais de atuagdo do movimento quilombola em prol do reconhecimento de
direitos e para compreender o fendmeno do processo legislativo atipico.

Esta experiéncia foi desenvolvida enquanto exercia fun¢cdo no Ministério da Educacao,

no gabinete da Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo de Jovens e Adultos,
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Diversidade e Inclusio (SECADI) quando fui incumbido de elaborar minutas de atos
normativos, incluindo Decretos. Através dela, compreendi a complexidade desta atividade que
nao ¢ apenas deliberativa, mas construtiva de conceitos juridicos gerais e abstratos, realizada
mediante um processo administrativo proprio e que serviram de fundamentos para a pesquisa
desta dissertagao.

Para tornar vivida e mais aprofundada a pesquisa, foi necessario também utilizar a
metodologia de entrevista (Anexo I), sendo escolhida a Professora Doutora Givania Maria da
Silva, personagem essencial no movimento quilombola e uma atriz central na construgdao do
Decreto 4887 e na luta em prol da constitucionalidade deste ato normativo no curso do
julgamento da ADI 3239, dando robustez as evidéncias documentais e normativas.

Quanto a organizagdo desta dissertacdo, foi dividida em quatro capitulos, cada um
refletindo uma fase da construcdo do Direito Quilombola. O Capitulo I apresenta a
"Resisténcia Historica ao Escravismo e Racismo", abordando o regime juridico da escravidao
no Brasil e as formas de resisténcia dos quilombos. Também sdo discutidos o racismo no
periodo republicano pds-aboligdo até a transi¢ao democratica de 1988.

O Capitulo II foca nos "Movimentos Negros, a Constituicdo de 1988 e o Direito
Internacional", analisando como os direitos quilombolas foram incluidos na Constitui¢gdo como
uma forma de enfrentamento ao racismo estrutural e de forma articulada. Esse capitulo discute
a importancia do reconhecimento constitucional da diversidade e do multiculturalismo, além de
realizar uma analise comparativa com o direito constitucional de outros paises da América
Latina e com a Convengdo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que trata dos
direitos dos povos tradicionais. Ademais, a analise do texto constitucional com referéncia tanto
arealidade quilombola como da tradi¢ao do Direito Civil no tocante a propriedade, conseguem
apresentar a problematica da propriedade quilombola e do conceito juridico de remanescentes
das comunidades dos quilombos.

O Capitulo III examina as "Novas Categorias Juridicas do Direito Quilombola",
discutindo sobre a necessidade de construir novos conceitos juridicos sobre os direitos
quilombolas complementares ao art. 68 da ADCT. Neste sentido, ¢ apresentado o papel dos
Titulares de Fungdes Plblicas e o processo legislativo atipico’ para compreender a estratégia

utilizada pelo movimento quilombola para construir um novo regime juridico para seus direitos

! Entende-se como processo legislativo atipico o procedimento administrativo de construgdo e institucionalizagdo
de novos conceitos juridicos de forma excepcional sem o processamento nem deliberacdo do Poder Legislativo.
Este conceito sera desenvolvido ao longo do Capitulo III.
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assim como uma nova natureza juridica para a propriedade quilombola, o que demandou uma
intensa disputa politica e legislativa que envolveu tanto o Poder Legislativo como o Poder
Executivo.

Por fim, o Capitulo IV trata dos "Paradigmas em Disputa na ADI 3239", analisando a
tramitagcdo da ADI no ambito do Supremo Tribunal Federal, avaliando a relacdo entre Direito e
Politica, a atuacdo dos amici curiae € movimentos sociais no caso e os paradigmas ¢ modos de
interpretagdo em disputa no contexto do julgamento.

Como marco teorico, utilizou-se obras de Histéria e da Historia do Direito e do
Constitucionalismo, com autores como José¢ Reinaldo de Lima Lopes, Mariana Dias Paes,
Marcos Vinicius Lustosa Queiroz, Augusto Teixeira de Freitas, Antonio Bispo dos Santos, Luiz
Gama, Adelmir Fiabani, Nathalia Neris, Clovis Moura ¢ Abdias do Nascimento, Nilma Lino
Gomes.

A Teoria do Direito Achado na Rua através de autores como José Geraldo de Sousa
Junior, Alexandre Bernardino Costa e David Sanchez Rubio forneceram elementos necessarios
para compreender como a atuacdo dos movimentos sociais produzem direito e norma juridica
que nao nascem nos palacios, mas ¢ fruto principalmente da resisténcia e luta por
reconhecimento.

Para compreender a relacao entre o Direito Civil e o Direito Quilombola foi necessario
recorrer a Pontes de Miranda, Clovis Bevilaqua, Orlando Gomes, Laura Beck Varela, Gilsely
Barbara Barreto Santana, Mariana Balen Fernandes, Marcos Aurélio Saquet, Jodo Carlos
Camerini, Paulo Fernando Pereira e Rodrigo Portela Gomes, que numa andlise comparativa foi
possivel identificar os limites do conceito civil de propriedade quando aplicado ao caso
quilombola e sua necessaria ressignificacao a partir do conceito de territorialidade.

A Teoria das Fung¢des do Estado e a Teoria da Argumentacgao Juridica foram necessarias
para compreender o regime juridico do processo legislativo atipico, principalmente a luz do
Decreto 4887/03 e dos elementos argumentativos e técnicas de decisdo do STF na ADI 3239,
considerando os autores Friedrich Miiller, Jorge Miranda e Maren Guimaraes Taborda. Neste
sentido, foi possivel identificar o comportamento institucional dos titulares de fungdes ptblicas
em andlise € o papel destes na construcdo, ressignificacdo e interpretacdo das categorias
juridicas.

Para compreender os aspectos interpretativos na jurisdicdo constitucional e as

perspectivas constitucionais em disputa na ADI 3239, autores como Rodrigo Portela Gomes,
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Jodo Carlos Bemerguy Camerini, Adilson José Moreira, Marcos Queiroz, Paulo Fernando
Pereira, Manuel Atienza, Marcelo Neves deram luz para a compreensdo da hermenéutica
constitucional aplicada aos direitos quilombolas.

O trabalho encontra-se inserido na Linha de Pesquisa n° 2, Constituicdo e Democracia,
sublinha n° 3, "Narrativas, historia constitucional e construcao da estatalidade", por este motivo,
a constru¢cdo de uma narrativa constitucional a partir do processo de construgdo do direito
quilombola e sua relagao com a institucionalidade foram considerados neste trabalho. Ademais,
as contribuigdes da Teoria do Direito Achado na Rua também foram essenciais por considerar
a atuagdo dos movimentos sociais como etapa primordial e que sem ela, as categorias juridicas
nao teriam sido instituidas e tampouco chegariam ao campo institucional.

Neste sentido, este trabalho propde uma contribui¢do ao analisar um processo historico
relevante que articulou saberes atravessados pela resisténcia historica até a necessidade de
conquista do reconhecimento Estatal, principalmente ressignificando categorias juridicas

hegemonicas em direitos coletivos.
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CAPITULO I — A RESISTENCIA HISTORICA AO ESCRAVISMO E RACISMO

Este capitulo explora como a resisténcia das comunidades quilombolas ao longo da
historia se converteu em um processo de reconhecimento juridico pela Constituigdo de 1988.
Esse processo esta intimamente relacionado com a luta contra o sistema escravista, que negava
direitos fundamentais, como o direito a terra, a liberdade e a identidade cultural. O conceito de
quilombo, tradicionalmente criminalizado e visto como uma forma de resisténcia ilegal, foi
ressignificado no processo constituinte de 1988, quando o movimento negro desempenhou um
papel fundamental na articulagao de demandas por direitos.

Assim, a luta pela inclusdo de dispositivos especificos, como o artigo 68 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), permitiu o reconhecimento da propriedade para
comunidades quilombolas, transformando o legado de resisténcia em norma juridica.

Entretando, apesar do reconhecimento, surgiram novos desafios relacionados a
formagao juridica do conceito civil de propriedade quando aplicado a terras quilombolas. A
nog¢ao coletiva destas entra em contradi¢do com a concepgao individual daquelas, e a disputa
de tais conceitos tornou-se um problema juridico relevante.

Para compreender o processo de constru¢io dos direitos quilombolas?, é fundamental
avaliar a sua evolugdo juridica e constitucional na histdria brasileira. O territorio que se tornou
o Brasil apds a colonizagdo europeia que se iniciou no século XVI, implementou um Direito de
matriz europeia (Reis, 2009), embasando os meios de produgdo a partir da mio de obra
escravizada, inicialmente indigena e posteriormente africana, algo justificado tanto pela Igreja
Catolica, como pelo direito romano e canonico (Lopes, 2012). Este processo criou uma relagao
entre direito e racismo, principalmente pela matriz civilista que regulou as relagdes entre sujeito

de direito e propriedade, no qual pessoas escravizadas eram tratadas como objeto de direito.

1.1 0 ESTATUTO JURIDICO DA ESCRAVIDAO E O RACISMO

2 Entende-se enquanto direito quilombola a construgdo juridico-normativa referente ao reconhecimento das
demandas e necessidades especificas dos remanescentes das comunidades dos quilombos, positivado inicialmente
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e definido pelo Decreto 4887 de 2003 enquanto
grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto atribuigdo, com trajetoria historica propria, dotados de relagdes
territoriais especificas, com presun¢do de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressdo historica
sofrida. A complexidade da constru¢do do conceito de quilombo serd, posteriormente, analisada neste trabalho.
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O sistema juridico do periodo colonial era regulado principalmente pelas Ordenagoes,
com destaque especial para as Ordenagoes Filipinas (Brasil, 2004) de Portugal do século XVII,
que estiveram vigentes mesmo depois da Independéncia (1822) e Proclamagdo da Republica
(1889) (Lopes, 2012). Estes ordenamentos regulavam diversas matérias juridicas, desde as
normas penais, até¢ as comerciais e civis. Muitos dos seus dispositivos foram revogados com o
decorrer dos séculos, sendo substituidos por novos textos normativos, como o Primeiro Cédigo
Criminal no Império em 1830 e o Codigo Comercial de 1850. No entanto, apenas em 1916,
com a cria¢ao do Primeiro Codigo Civil brasileiro, quando as Ordenagdes foram completamente
revogadas (Gomes, 2003).

O sistema de produgdo econdmica vigente do periodo colonial até a Proclamagdo da
Republica foi baseado no escravismo®. De acordo com Jodo José Reis e Flavio dos Santos
Gomes (2012, p. 9), foram cerca de 15 milhdes de africanos traficados que estruturaram o
mundo moderno ¢ o sistema econdmico ocidental. Desse montante populacional, cerca de 40%
foram direcionados ao Brasil e destinados ao escravismo, que durou mais de trezentos anos e
marcou a formacao da sociedade, economia, cultura e politica brasileira.

O sistema escravista necessitou de um fundamento juridico que foi encontrado no
Direito Romano, acrescentado do racismo moderno* como elemento diferenciador e
estigmatizador. Esta concepgao ultrapassou o estatuto juridico, promovendo a inferiorizacao de
individuos por geragdes através do elemento racial. Ao analisar a singularidade da escravizagao

colonial, Lopes (2012) afirma:

A escravidao moderna distingue-se da antiga por algumas marcas: quanto ao regime
de producdo, ela se insere no pacto colonial de producdo das grandes fazendas de
produtos de exportagdo. Quanto aos sujeitos da escraviddo sua marca mais forte sera
a exclusividade étnica: negros africanos e indigenas. (Lopes, 2012, p. 331)

Para Kabengele Munanga (2003, p. 6), o conceito de “raca” como compreendemos hoje,
apesar de ser apresentado sempre na categoria bioldgica, ¢ carregado de ideologia que esconde

relagdes de poder e dominagao, que no sentido semantico ¢ determinado pelas estruturas globais

3 Para (Campos, 2019), o escravismo ¢ um sistema estruturado e dominante no qual a escraviddo ocupa um lugar
fundamental no &mbito produtivo, dando exemplos de sociedades como a do Brasil, Estados Unidos e até a Roma
em seu apogeu no periodo Republicano e Imperial.

4 Entende-se o racismo como elemento estruturante de diferenciacdo social baseado no elemento “raga” como
marcador de discriminagao e privilégios. A discussdo sobre este conceito serd tratada no paragrafo seguinte.
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da sociedade e da governanca das relagdes, sendo etno-semantico, politico-ideoldgico e nao
bioldgico.

Ja Sueli Carneiro (2023) define a raga como um elemento que ¢ intrinsicamente
relacionado as classificagdes sociais, portanto, normaliza preconceitos, valores negativos €
comportamentos discriminatorios dada a sua suposta naturalidade. De acordo com a autora, a
concepgao racial € atribuida por meio da cor dos individuos, sendo um componente estrutural
das sociedades multirraciais de origem colonial. Desse modo, o racismo ¢ utilizado como a
pseudociéncia que legitima a producdo de privilégios simbolicos e materiais para a supremacia
branca que o criou. Esse sistema de privilégios tem, por consequéncia, a permanéncia e
reproducdo do racismo como um instrumento de dominagdo, exploracdo e exclusdo que
estrutura as hierarquias sociais (Carneiro, 2023, p. 19-21).

J& a concepgdo tedrica de Silvio Almeida (2018), parte do pressuposto que o racismo ¢
estrutural, e perpassa a dimensdo historica brasileira, sendo um fendmeno internacional e
constitutivo da historia do capitalismo. Para o autor, o racismo tem quatro dimensoes:
ideologica, politica, econdmica e juridica. Nesse sentido, a constru¢do de hierarquias baseadas
na raga transborda os aspectos da consciéncia subjetiva dos individuos, pois se reflete de
maneira objetiva na sociedade através das relagdes de poder, de produgdo e nas normas
juridicas.

Para Almeida (2018), a dimensdo ideoldgica diz respeito as ideias, esteredtipos
negativos ou positivos referentes aos sujeitos das relacdes étnico-raciais. Ainda neste
raciocinio, a dimensdo ideoldgica reflete as dimensdes politicas (relagdes de poder) e
econdmica (relagdes de producao) ao longo da historia. Por fim, a dimensao juridica representa
também um aspecto relevante na estruturacdo do racismo, na medida em que tanto os 6rgaos
institucionais como os conceitos juridico-legais reproduzem discriminagdes e privilégios que
tem consequéncias praticas nas relagdes étnico-raciais e de poder, tanto nos seus aspectos
individuais quanto institucionais, enquanto elementos da estrutura da sociedade baseada no
racismo.

Refletindo ainda sobre a construg¢@o juridica que legitimou a escraviddao, temos a
doutrina juridica civilista moderna que entende como fundamentais os conceitos de
personalidade e capacidade juridica. O primeiro como status para ser titular do segundo e este
enquanto capacidade para adquirir direitos e obrigagdes. Para Alejandrino Barreiro e Javier

Serrano (2018, p. 32-33) esses conceitos foram apresentados inicialmente no Corpus luris
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Civilis no livro do Digesto, cuja concepciao de capacidade de direito privado no contexto
Romano era reconhecida aos cidadaos cabeca de familia (pater familia), atribuida a titularidade
e independéncia total, enquanto que os filhos submetidos ao poder parental (patria potesta), a
esposa ao poder conjugal (manus) e os escravos ao poder dominical (dominica potestas),
carentes de capacidade juridica-patrimonial e em condicdo de dependéncia, necessitando de
expressa liberagdo (manumissio) para exercer os atos da vida civil.

Para Mariana Paes (2014, p. 188 a 199), considerando os intensos debates entre civilistas
portugueses e brasileiros sobre a existéncia ou ndo da personalidade juridica® dos escravizados
no contexto da escraviddo moderna, a autora considera que os escravizados possuiam uma
personalidade juridica limitada, o que poderia reduzir ou ampliar de acordo com o contexto
historico, e estava dependente da vontade dos donos para a operagao de atos juridicos.

Ao lado das ponderagdes apresentadas pela historiografia, ndo ha davidas sobre a

conceituacdo do escravo como res. No entanto, tratava-se de res singular em razdo da
fei¢do humana dos escravizados (Campos e Lima Neto, 2019, p. 21).

Ressalvadas as inimeras variagdes daquele contexto historico para o periodo moderno,
entende-se que as controvérsias envolvendo a personalidade e capacidade juridica dos
escravizados quando adicionada ao racismo, no qual o estigma de subalternidade prevalece para

6 de identificacdo, a

além do status juridicos quando associado a critérios étnicos e ‘“‘raciais
complexidade ¢ potencializada, principalmente quando os efeitos do status negativo sobrevive
mesmo apods o fim do regime escravista e a consequente permanéncia do racismo na sociedade.

Para Kétia Mattoso (2016, p. 128 e 129), o estigma do escravizado era uma condicao de
status de subalternidade, que pelo direito de propriedade, conferia uma relagdo de servidao no
qual o senhor obtinha poderes sobre eles que estava inserido no leque das relagcdes senhoriais.
Nesta relacdo conflituosa, a violéncia era legitimada, sendo o status juridico o sistema que o
regulava.

Paes (2014, p. 20 a 24) entende que dentre as precariedades, estdo a necessidade de

autorizagdo para ajuizar em processos € necessidade de curador. Dentre os direitos, estavam o

reconhecimento da familia escrava, o direito limitado de propriedade e capacidade contratual,

3 Paraa autora, com base na doutrina portuguesa e brasileira do século XIX, “pessoa” e “personalidade” dizem
respeito a aptidao para adquirir direitos e contrair obrigacdes (Paes, 2014, p. 20).

6 Apesar do conceito biologico de raga ndo ter fundamento cientifico, as caracteristicas fisicas de diferenciagao
social prevalecem enquanto elemento de hierarquizagdo social em sociedades racistas dada a sua construgdo
historica e socioldgica estrutural.



23

direito sucessorio, porém com restricdes, com o direito de propriedade dependente de
autorizacdo do dono e os contratos possuiam pouca exigibilidade judicial. No direito sucessorio,
nao era reconhecida a capacidade de dispor seus bens da maneira que melhor lhes aproveitasse
depois da morte.

Entende-se que, o instituto da liberdade também estava em disputa no direito. Um
exemplo de como a escravidao e a liberdade eram mobilizadas a partir de conceitos juridicos €
demonstrada pela propria trajetoria de Luiz Gama (1830 a 1882), abolicionista que nasceu livre,
posteriormente foi escravizado, conquistando sua liberdade e tornando-se um dos mais
importantes advogados da histéria brasileira que conseguiu libertar mais de 500 pessoas
escravizadas pela via judicial (Jair Santos, 2016).

Luiz Gama utilizou textos juridicos domésticos e internacionais, explorando variadas
legislacdes, ordenamentos e principios como do préprio direito natural” enquanto medidas
argumentativas, tanto em processos judiciais como também na imprensa para compartilhar e
convencer a partir das suas argumentacdes juridicas e sociologicas a ilegalidade da escravidao
(Santos, 2016).

Mesmo com a independéncia, o escravismo continuou vigente. A Constituicao Imperial
de 1824, valida até a proclamagdo da Republica, ndo mencionava expressamente a escravidao.
Adelino Branddo (2002) explica que a Constituicdo, mais preocupada com a organizagao
politica que social, sé tratou dos direitos civis no ultimo capitulo (Capitulo I, Titulo 8°), onde
o art. 179, XIII, repetiu o preceito da Constitui¢do portuguesa: "A lei serd igual para todos".
Esse "todo", na pratica, ndo incluia os escravos (Brandado, 2002, p. 96). Porém, para o autor, o
artigo 1° explica o conceito de cidadania adotado naquele dispositivo: "O IMPERIO do Brazil
¢ a associacao Politica de todos os Cidadaos Brazileiros [...]". Os "Cidadaos Brazileiros" sao
definidos no Artigo 6°, inciso I como: "Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingénuos,
ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servigo de sua
Nacgao".

Estas contradi¢des do texto constitucional, podem ser analisadas também no artigo 179

e os incisos XIII, XVI, XVIII e XIX? que merecem andlise detalhada. A ideia liberal

7 A discussdo sobre direito natural foi vigente com o advento do iluminismo que colocou como um dos direitos
inaliendveis do homem a liberdade e serviu como um dos argumentos fundamentais contra a ilegalidade da
escraviddo (Nabuco, 2003, p. 107).

8 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade,
a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte (...) XVI.
Ficam abolidos todos os Privilegios, que nao forem essencial, e inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade
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manifestada no dispositivo que garante uma "lei igual para todos" e "abolicdo de todos os
privilégios" e a “aboli¢do de acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
cruéis”, apresenta contradigdes quando ha um regime de escraviddo que nega cidadania para
escravos que nem sao mencionados na Carta Magna, mas aparecem sutilmente como na mengao
aos libertos, tendo em vista que a auséncia de regulamentagdo ou mengdo especifica servia
como estratégia de silenciamento dos direitos de certos sujeitos.

A regulamentacao da escraviddao como sua vigéncia normativa estavam nas Ordenagdes
Filipinas (Brasil, 2004), demonstrando que a Constituicao liberal de 1824 ndo se aplicava aos
escravos, que eram disciplinados em um regime civil.

Marcos Queiroz (2017), em sua pesquisa sobre o processo constituinte de 1823,
constatou que havia um projeto “antinegro”, por conta da preocupacao com a revolugao haitiana
de 1791, primeiro pais independente da América Latina, protagonizado por negros, no qual
houve a independéncia concomitante a aboli¢do da escravidao.

A tese de Queiroz estd conectada com as pesquisas de George Andrews (2007) que
indicam que, com a exce¢do do Haiti, paises de grande densidade populacional negra nao
passaram por um processo de independéncia concomitante com a abolicao da escravatura, a
exemplo do Brasil e Cuba, mas tendo o Haiti como exce¢do e precedente revolucionario. Neste
mesmo sentido, outro autor também confirma que: “O grande temor era o de que um sistema
instavel fizesse o Brasil degenerar em uma guerra civil como a que se vira no Haiti” (Lopes,
2012, p. 297). Entende-se, portanto, que na primeira experiéncia constitucional brasileira,
existiu um constitucionalismo liberal contrario a liberdade dos negros, desde a sua origem
(Queiroz, 2017).

Nos Incisos XVIII e XIX do art. 179 da Constituicao de 1824 pede-se a organizagdo do
Codigo Civil e Criminal com base na "Justiga e Equidade”. O Codigo Civil demorou 92 anos
para ser aprovado, enquanto as Ordenacdes Filipinas (Brasil, 2004), vigentes desde o periodo
colonial, continuaram regulando as relagdes escravistas. Delsa Mariano (2015) explica que na
auséncia de um cddigo civil, disposi¢des legais oriundas do Direito Romano e das Ordenagdes

Portuguesas regulavam as relagdes escravistas (Mariano, 2015, p. 49):

publica.; XVIII. Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justiga,
e Equidade; XIX. Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
cruéis; XIII. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensara em propor¢do dos
merecimentos de cada um. (BRASIL, 1824).
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[...] a principio, no Brasil, na auséncia de um codigo civil, a utilizacdo de inimeras
disposicdes legais oriundas do Direito Romano e das Ordenagdes Portuguesas é que
regulavam as relagdes escravistas até a existéncia das leis positivas. O Direito Romano
subsidiou e fundamentou o Direito Portugués e, consequentemente, o Brasileiro, nas
chamadas Ordenagdes. Estas consistiram na codificagdo geral das leis, que objetivava,
por sua vez, unificar o direito do Reino, estabelecendo quais leis, dentre as romanas e
as candnicas, estariam em vigor. A vigéncia das Ordenacdes Afonsinas foram as
primeiras ordenagdes entdo instituidas e definiam as leis civis, administrativas, fiscais,
penais e militares. O cddigo legislativo portugués foi reestruturado duas vezes: em
1521, durante a vigéncia do reinado de D. Manuel, sob o nome de Ordenacdes
Manuelinas e, em 1603, quando passam a vigorar as Ordenacdes Filipinas, vigentes
em Portugal até 1867. Cabe salientar aqui que, as Ordenagdes Filipinas constituiram
a base do Direito no Brasil tanto no periodo colonial como no império. Somente ap6s
a independéncia ¢ que as normas previstas por essas ordenacdes foram aos poucos
sendo revogadas. As Ordenagdes sO6 deixaram de vigorar em 1916, quando foi
promulgado o cédigo civil (Mariano, 2015, p. 49).

A regulamentagdo das relagdes patrimoniais envolvidas na escravidao estava no Livro
IV das Ordenagoes Filipinas (Brasil, 2004), que tratava das relagdes civis. O exemplo
apresentado abaixo sera importante para refletir primeiro sobre a existéncia de normas
diferenciadas para cada sujeito/objeto de direito (a Constituicao para os cidaddos brasileiros e
as leis civis e penais para escravos), como também para compreender como o regime civil e
patrimonial foram instrumentos necessarios para limitacdo da cidadania da populagdo negra, o

que estruturaria a ordem econdmica brasileira nos anos subsequentes:

Livro 4 Tit. 17: Quando os que compram escravos, ou bestas, os poderdo enjeitar, por
doencgas ou manqueiras

3. Se o scravo tiver commettido algum delicto, polo qual, sendo-lhe provado, merega
pena de morte, e ainda ndo for livre por sentenga, ¢ o vendedor ao tempo da venda o
nio declarar, poderd o comprador engeital-o dentro de seis mezes, contados da
maneira, que acima dissemos. E o mesmo ser4, se scravo tivesse tentado matar-se por
si mesmo com aborrecimento da vida, e sabendo-o o vendedor, o ndo declarasse.
(Brasil, 2004).

As relagOes de direito privado foram construidas sobre égide predominantemente
patrimonial, que tem como fundamento a titularidade privada sobre os bens e direitos com
reflexos econdmicos, que nos direitos reais, produzem relagdes juridicas de poder e faculdades
sobre a coisa (res) ou com referéncia a um outro sujeito na relacao juridica, que se torna
pessoalmente obrigado a adotar um comportamento cujo direito reconhece o poder de exigir o
cumprimento (Barreiro, 2018, p. 29).

Augusto Teixeira de Freitas (2003), antes de elaborar o Projeto de Codigo Civil do
Império para o qual fora contratado, organiza a Consolidagdo das Leis Civis. O projeto foi

examinado pela Comissdo incumbida de rever a Consolidagdo, e o relatorio final foi assinado
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por José Thomaz Nabuco de Araujo (Freitas, 2003), que apontou a omissao do projeto sobre o
tema da escravidao, refletindo sobre a “relevancia” do assunto, a0 mesmo tempo que suas regras

eram validas, vigentes e constantes nas ordenagdes e nao nas legislacdes brasileiras, verbis:

E sensivel a omissdo, que houve na Consolidacdo 4 respeito das disposigdes
concernentes 4 escravidao; porquanto, posto deva ella constituir, por motivos politicos
¢ de ordem publica, uma lei especial, comtudo convinha saber-se o estado defectivo
da legislagdo & este respeito (Freitas, 2003, p. XIX).

Na introdugao da Consolidagao das Leis Civis, Texeira de Freitas (2003, p. XXXII-
XXXIII) confirma a inexisténcia de um Codigo Civil brasileiro e por isso a recorréncia as
Ordenagdes Filipinas (Brasil, 2004), testemunhando a dependéncia do Estado brasileiro as
legislagdes portuguesas, romanas, candnicas e aos costumes: “Nunca tivemos Codigo Civil, e
se por tal reputassemos o corpo das ordenagdes Filippinas, (...) leis extravagantes, que se tem
accumulado no decurso de mais de dois seculos e meio.”, que para ele sdo consideradas
“pobrissimas” no qual “Seus collaboradores, ou pela escassez de luzes de que tém sido
accusados, ou por fugirem 4 maior trabalho, reportardo-se muitas vezes ao Direito Romano”.

Posteriormente, no mesmo documento, Texeira de Freitas explica porque nao tratou
sobre a escraviddo no seu projeto de Cddigo Civil, confirmando a sua existéncia juridica e
afirmando a necessidade de uma Lei Especial para tratar do assunto, o que ele chamou de

“Codigo Negro™:

Cumpre advertir, que ndo ha um so6 lugar do nosso texto, onde se trate de escravos.
Temos, ¢ verdade, a escraviddo entre nds; mas, se esse mal ¢ uma excepgdo, que
lamentamos; condemnado & extinguir-se em época mais, ou menos, remota; fagamos
tambem uma excepgdo, um capitulo avulso, na reforma das nossas Leis Civis; ndo as
maculemos com disposi¢des vergonhosas, que ndo podem servir para a posteridade:
fique o estado de liberdade sem o seu correlativo odioso. As Leis concernentes a
escraviddo (que ndo sdo muitas) serdo pois classificadas 4 parte, e formardo nosso
Codigo Negro (Freitas, 2003, p. XXXVII).

Interessante que a afirmagao “Codigo Negro” indica a correlagao umbilical entre direito
civil, escravismo e racismo em um sé conceito, mesmo em um contexto de reforma para criacao
do primeiro codigo civil brasileiro na virada do século XIX para o XX e que dao fundamento
para a estrutura juridico-conceitual até os dias atuais.

Na auséncia de um Codigo Civil, a Consolidagdo das Leis Civis foi continuamente
utilizada pelos tribunais e juristas desde sua vigéncia, apds a aprovagdo pelo governo imperial

em 1858. Embora nao fosse um codigo propriamente dito, a Consolidacao desempenhou um
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papel importante, organizando a complexidade legislativa do direito privado. Funcionou como
um trabalho preparatério para um futuro codigo, permitindo que se soubesse, afinal, o que
estava em vigor.

A organizagao proposta por Teixeira de Freitas, detalhada em sua Introducao, ia além
da mera compilagdo, revelando uma teoria geral original do direito privado. O texto da
Consolidagdo, assim como o de Candido Mendes, servia como um guia oficial para a aplicagao
das Ordenagdes e, com a autorizagdo do governo, acabou por desempenhar um papel quase
legislativo (Lopes, 2012).

Mesmo com tais tentativas, o Brasil ainda ndo tinha um co6digo civil e o sistema do
escravismo continuou a ser regulado pelas ordenacgdes. Outra complexidade, principalmente
quando o estigma da escraviddo estava atrelado ao racismo, era a cidadania dos libertos que
revelava contradigdes na propria Constitui¢ao de 1824. O Art. 94. 1, Il e III da Constituigdo de
1824 (Brasil, 1824) proibia os que "ndo tiverem de renda liquida anual duzentos mil réis por
bens de raiz, industria, comércio ou emprego; os Libertos € os criminosos pronunciados em
queréla, ou devassa" de serem eleitores ou votar nas eleicdes dos Deputados, Senadores e
Membros dos Conselhos de Provincia. Esses libertos também ndo podiam votar na Assembleia
Paroquial, mesmo possuindo renda. Manuela Cunha afirma que em um sistema eleitoral
proporcional aos rendimentos, os libertos crioulos, independentemente de sua fortuna, tinham

direitos politicos restritos (Cunha, 2012, p. 94):

Assim, em um sistema eleitoral em que o0 acesso ao voto e aos cargos era proporcional
aos rendimentos, o liberto crioulo, ou seja brasileiro, qualquer que fosse sua fortuna,
apenas podia votar nas eleigdes primarias. Ndo podia, em consequéncia, ser
subdelegado ou delegado de policia, escolhido para jurado, para juiz de paz, nem
eleito deputado ou senador. Parece ter sido impedido também, como o era o escravo,
de ingressar nas ordens religiosas, muito menos podia ser alto funcionario do Estado
ou prelado da Igreja. Nao lhe cabia, enfim, sequer eleger deputados, e muito menos
senadores e regentes. (Cunha, 2012, p. 94).

Por fim, outra peculiaridade da escravidao no Império e da cidadania diferenciada dos
libertos era o reconhecimento da escraviddo no cddigo criminal, que revelava a restri¢ao de
direitos civis mas responsabilidade subjetiva criminal, ou seja, uma personalidade juridica
restrita de direitos mas sujeito a penas, refletindo a desigualdade racial. Essa cidadania de
segunda classe se desenvolveu, restringindo direitos civis e politicos baseados na origem

€Scrava.
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Ja o Codigo Criminal, reivindicado pelo Art. 179, XVIII da Constitui¢ao de 1824, foi
consagrado pela Lei de 16 de dezembro de 1830 e tratava explicitamente da escravidao,
estabelecendo punigdes diferenciadas entre escravos e cidadaos brasileiros no art. 60.

O dispositivo contradiz a Constituicdo que proibia as penas de agoites, estabelecendo
esta pena para escravizados, assim como o estabelecimento da pena de insurrei¢do nos arts. 113
a 115 e a pena de morte em alguns casos. Estas penas especificas eram aplicadas principalmente
nos casos envolvendo quilombos, revelando uma criminalizagdo deles. Essas contradi¢des do
sistema escravista foram exploradas especialmente pelo movimento abolicionistas na medida
em que os fundamentos legais e politicos da escravidao foram se esvaziando em paralelo a crise
do Império.

A trajetdria e atuagdo do advogado abolicionista Luiz Gama representa fielmente este
contexto historico na medida em que demonstra como a disputa entre escravidao e liberdade
teve solido fundamento juridico para além das circunstancias sociais, com destaque a discussao
civilista na sua atuagdo como advogado.

Ao longo do século XIX, o movimento abolicionista foi ganhando repercussao,
paralelamente a aprovagado da Lei 581, de 4 de setembro de 1850 conhecida como Lei Eusébio
de Queirdz que proibiu o trafico de escravos e da resisténcia dos quilombos ao longo de todo
periodo escravista.

Luiz Gama, ja citado, foi uma das referéncias juridicas e politicas neste contexto. Com
base no argumento do direito natural, em sua reflexdo "Porque sou abolicionista sem reservas"
(Gama, 2021), ele aborda uma questdo juridica fundamental sobre a venda de escravizados
fugidos cujos proprietarios ndo foram identificados.

Durante uma audiéncia no Tribunal da Relacao de Sdo Paulo, Gama ao defender seis
escravizados, teve seus argumentos desmerecidos pela parte adversaria, que alegou falta de
fundamento juridico. Sem direito a resposta imediata, Gama redigiu uma defesa detalhada, em
que argumentou que os escravizados capturados ndo poderiam ser leiloados como bens
publicos, contrariamente ao que pretendia o procurador da Coroa.

Ele distinguiu entre escravizados fugidos e abandonados, defendendo que aqueles que
de fato ja viviam em liberdade, ainda que sem documentos, deveriam ser reconhecidos como

livres. Gama denunciou a estratégia do Estado de lucrar com a venda desses individuos,
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ressaltando que a liberdade ndo tem prego e deve ser garantida por fundamentos normativos
solidos (Gama, 2021, p. 206;230)°.

Em outra perspectiva, Joaquim Nabuco, abolicionista, também argumentava contra a
escravidao, especialmente em relagdo a Lei 7 de novembro de 1831, que declarava que todos
os escravos vindos de fora do Império eram livres. Também com fundamento nas
argumentacdes em principios jusnaturalistas, os quais fundamentava a ilegalidade e imoralidade
da escravidao perante os principios fundamentais do direito. Ele também destacava a falta de
reparagao historica aos africanos escravizados e como a inaplicacdo da Lei 07 de 1831 tem
relacdo direta com a penetragdo dos proprietarios de escravo no Estado, com destaque no Poder

Legislativo e Judiciario (Nabuco, 2003, p. 103-106).

O escandalo continua, mas pela indiferenga dos poderes publicos e impoténcia da
magistratura, composta, também, em parte de proprietarios de africanos; e ndo porque
se pretenda seriamente que a lei de 1831 fosse jamais revogada.

Grande numero dos nossos homens publicos, compreendendo que essa era a chaga
maior da nossa escraviddo, pretenderam validar de alguma forma a posse de africanos
ilegalmente escravizados, receando a bancarrota da lavoura pela verificacdo dos seus
titulos de propriedade legitima (Nabuco, 2003, p. 103).

Para finalizar a reflex@o a respeito das normas que estrigiam direitos para a populagao
negra e escravizada, destaca-se também a Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida
como Lei de Terras, que dispunha sobre as terras devolutas do Império, que estabeleceu que

nao se poderia adquirir a propriedade das terras sem outra aquisicao qual seja o titulo oneroso.

9“Aplicag:€10 feita dos principios de direito, das disposi¢des da lei e das regras de jurisprudéncia, que ficam expostos
ao caso emergente; e considerada a espécie individuo preso como escravo fugido, que espontaneamente confessa
a sua condicdo, cujo senhor ndo é conhecido, ou sendo ndo o reclama, em face da Ordenagdo do Livro 3°, Titulo
94, §§ 1°, 2°, 3° e 4°; Portaria de 24 de dezembro de 1824; instru¢des anexas a Portaria 2* de 4 de novembro de
1825, §§ 11 e 12; Avisos de 28 de janeiro de 1828, 1° de 13 de abril, 0 3° de 5 de margo [maio] de 1831, e de 12
de agosto de 1834; Decretos de 9 de margo [maio] de 1842, artigo 44; e n° 1.896 de 14 de fevereiro de 1857, artigos
de 1 a 6; Leis da Assembleia Legislativa desta provincia sobn® 2 de 21 de margo de 1860 e n° 33 de 7 de junho de
1869; Regulamento n°® 2.433 de 15 de junho de 1859; Lei n° 2.040 de 20 de setembro de 1871, artigo 6%
Regulamento n° 5.135 de 13 de novembro de 1872, artigos 75, 76, 77 e 78; Avisos n° 318 de 10 de setembro do
mesmo ano e n° 639 de 21 de setembro de 1878; opinido do respeitavel sr. dr. Teixeira de Freitas6 na Consolidacao
das Leis Civis,7 nota 33, ao artigo 58, paginas 63 e seguintes da 3" edigdo; parecer do exmo. conselheiro
desembargador F. B. da Silveira,8 procurador da coroa e soberania nacional na Relagdo da Corte,9 publicado no
Direito, ano 1°, 1873, pagina 249; resulta de modo evidente, racional, inconfutavel:10 que o escravo preso como
fugido, quer seja conhecido o senhor, quer nio, s6 por inqualificavel absurdo, com inversdo flagrante dos bons
principios e violagdo manifesta, proposital, dos preceitos da lei, por guia inconsiderado ou inconsciente, podera
ser vendido em hasta publicall como cousa achada a guisa de besta ou gado, como propriedade do vento!” (Gama,
2021, 211-212).
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Ela impactou especialmente os quilombos e coletividades negras que detinham a posse
sobre terras sem vinculo oneroso, exercendo forte influéncia na dificuldade dessas coletividades
adquiriem status de proprietario sobre tais terras, impactando na constru¢ao da patrimonialidade
negra (Pereira, 2020).

A apresentacdo destas disposi¢des legais do periodo colonial e imperial indicam a
relacdo entre direito e racismo que foram fundamentais para a estruturagdo do sistema
escravista. Porém, mesmo diante de tais adversidades, houve resisténcia, entre elas através dos
quilombos. A seguir serd revelado como foi construida a categoria quilombola ao longo da

historia, diretamente relacionada a resisténcia.

1.2 A RESISTENCIA HISTORICA DOS QUILOMBOS

Os quilombos, institui¢des de longa data, sdo encontrados no Brasil ao menos desde o
século XVII e sdo espagos histoéricos da resisténcia negra. Para Beatriz Nascimento (1985, p.
119), o primeiro documento oficial portugués que referenciou o quilombo foi datado no ano de
1559 mas apenas em 1740 seu conceito foi definido como “toda a habitagdo de negros fugidos
que passem de cinco, em parte desprovida, ainda que ndo tenham ranchos levantados nem se
achem pildes neles”, utilizando como referéncia instituigdes guerreiras africanas
principalmente de regides de Angola.
O quilombo mais conhecido e temido encontrado no territdrio nacional foi o Quilombo
de Palmares, mas diversos outros territorios similares foram encontrados desde o século X VII.
Beatriz Nascimento assinala que ¢ a partir do século XIX que os quilombos “recebem o
significado de instrumento ideoldgico contra as formas de opressao” (Nascimento, 1985, p. 46).
Além de institui¢do, o quilombo tem um significado politico e cultural muito importante para a
populagdo afro-diaspdrica no Brasil.
Durante sua trajetoria o quilombo serve de simbolo que abrange conotagdes de
resisténcia étnica e politica. Como instituicdo guarda carac-teristicas singulares do seu
modelo africano. Como pratica politica apregoa ideais de emancipa¢ao de cunho
liberal que a qualquer momento de crise da nacionalidade brasileira corrige distor¢des
impostas pelos poderes dominantes. O fascinio de heroicidade de um povo
regularmente apresentado como docil e subserviente reforca o carater hodierno da

comunidade negra que se volta para uma atitude critica frente as desigualdades sociais
a que esta submetida. (Nascimento, 1985, p. 124)
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Clovis Moura (1992) afirmou que o processo de resisténcia da quilombagem existe
desde os primordios do periodo colonial, e se estendia como movimento nacional que
questionava a infraestrutura do sistema escravista como a forma mais radical de luta politica.

Abdias do Nascimento (1980) cita diversos exemplos de insurreicdes negras e
quilombolas, a exemplo do proprio Quilombo dos Palmares como também a Insurreicdo de
Carrancas, a Revolta dos Malés, Balaiada, a Revolta dos Periquitos, a Sabinada, a Revolta dos
Mercenarios, ¢ a Revolta de Manoel Congo, o Quilombo do Ambrosio € o Quilombo do Campo
Grande que evidenciaram locais e simbolos de resisténcia radical da populacdo negra que
tinham o objetivo de conquistar liberdade, autonomia e preservagdo da cultura africana, mas
foram violentamente reprimidos nos periodos colonial e imperial, mas simbolizam um processo
de luta continua. Para Nascimento (1980), o movimento quilombista como ressignificacdo dos
movimentos quilombolas historicos servem de fundamento para um projeto politico nacional
de base panafricanista.

Antonio Bispo (2015), também explica como a construcdo de quilombos foi um reflexo
de luta e resisténcia contra a ordem colonial e escravista, definindo como um movimento

contracolonial, na medida em que ndo experimentaram o processo de escravizacao:

E sabido que o povo da Africa, ao chegar ao Brasil, imediatamente se rebelou contra
matas virgens, reconstituindo os seus modos de vida em grupos comunitarios contra
colonizadores, formando comunidades em parceria com o0s povos nativos, em
determinados casos organizados como nomades, outras vezes ocupando um territorio
fixo.

Para essas comunidades contra colonizadoras, a terra era (e continua sendo) de uso
comum e o que nela se produzia era utilizado em beneficio de todas as pessoas, de
acordo com as necessidades de cada um, s6 sendo permitida a acumula¢io em prol da
coletividade para abastecer os periodos de escassez provocados por irregularidades
climaticas, guerras ou os longos periodos de festividades (Santos, 2015, p. 48).

Estes exemplos revelam que o processo de resisténcia a escraviddo de forma radical foi
um trago muito relevante da historia brasileira, comumente conhecidos e designados por
refligios ao sistema escravista vigente. Porém, para Jodo José Reis (2009), este ndo foi o tnico,
existindo diversas outras formas de resisténcia a partir da negociagao e conflito.

Onde havia escravidao, também havia resisténcia que incluia a fuga (individual ou
grupal), formag¢do de refiigios, ataque aos meios de producdo e até dispersao no anonimato da
massa escrava e negros livres em locais de variada circulagdo. Ao longo do periodo de vigéncia

da escravidao, diversas organizacdes formadas majoritariamente por refugiados aquilombados,
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mas também por libertos, livres, negros, brancos e indigenas ao mesmo tempo que poderiam
ser considerados como movimentos radicalmente contrarios a ordem escravista, também se
caracterizam pela adaptacao ao proprio sistema, explorando suas fragilidades do ponto de vista
politico e sempre associados as questdes geograficas, historicas e do modo de produgdo
econdmico que deram condigdes para existéncia destas comunidades alternativas remotas ou
até proximas e vinculadas com os grandes centros escravagistas, demonstrando que ndo ha uma
uniformidade historica na formagao dos quilombos no Brasil e em outras partes da América,
assim como nao ha homogeneidade nas suas caracteristicas sociais (Reis, 2009).

Para Carlos Magno Guimaraes (2016) ao analisar os quilombos de Minas Gerais do
século XVIII e em comparacdo com o modelo de Palmares, considera que os quilombos
expressam uma contradi¢ao estrutural da realidade escravista, na medida em que provocam
profundos questionamentos no processo produtivo com efeito no lucro do proprietario
escravista, na impossibilidade de reposi¢do do capital investido na compra de escravos, na
improdutividade e gastos com sistema repressivo especializado, nos prejuizos materiais
causados por certas atividades quilombolas (roubos, assaltos, incéndios), perda de arrecadacao
do Estado colonial assim como danos imateriais pelo o questionamento direto ao sistema
juridico e ideologico que legitimava a escraviddo e criagdo do medo constante tanto nas
autoridades como na populagao.

Para o autor, ndo se tratavam de movimentos aleatorios, mas dotados de sofisticagao,
com estratégias de autonomia que exploravam diversas contradicdes do sistema de classes
escravista, ao ponto de se caracterizarem como um verdadeiro projeto politico (Guimaraes,
2016, p. 161 a 177).

Importante destacar que a formagao dos quilombos para além de ser uma forma de
resisténcia a escraviddo e constru¢do da liberdade, também representava uma ameaca a
expropriacdo e lucro do Estado que se formou e acumulou riqueza a partir do escravismo e
racismo.

A diversidade de quilombos remanescentes que ndo obedecem necessariamente a 16gica
de “escravizados fugitivos”, mas de variadas e complexas formas de composi¢do antropoldogica
que até tempos recentes, ndo estavam tao acessiveis no imaginario comum sobre os quilombos.
Destaca-se inclusive que grande parte dos registros sobre comunidades quilombolas, dado a

perseguicao Estatal, foram produzidos normalmente pelos agentes que os perseguiam:
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(...) para a maioria dos quilombos nas Américas, ¢ no Brasil em particular,
dependemos exclusivamente de relatos escritos por pessoas de fora, amitude pela pena
de membros das forgas repressoras” (Reis, 2009, p. 10).

Isso faz com que haja uma escassez de informagdes sobre a formagao histdrica destes
quilombos contados pelos proprios quilombolas se compararmos com outros grupos sociais, o
que poderia contrastar a narrativa oficial, ao mesmo tempo que dificulta o processo atual de
reconhecimento de direitos, necessitando de outras metodologias historicas e antropologicas de
identificacdo, considerando a importancia da constatagdo do patriménio imaterial e de fontes
de historia oral, j& que a formacdo da patrimonialidade material negra restou prejudicada
(Pereira, 2020).

A antrop6loga Mariana Balen Fernandes (2016) investigou a formagao das comunidades
quilombolas de Acupe, Sao Braz e Sao Jodo no Reconcavo Baiano que passaram por complexos
processos de posse dos territorios, envolveram estratégias de sobrevivéncia em momentos de
decadéncia e emergéncia de ciclos economicos variados nos contextos colonial e imperial.

Neste contexto, cabe refletir sobre as inimeras formas utilizadas pelos grupos negros
de escravos e libertos para adquirirem direitos e certa autonomia perante a sociedade
escravista. Pensar as fugas e revoltas e na formacao dos quilombos tem sentido quando
articulados com outras modalidades de organizagdo, o que na verdade reflete em um
sistema integrado, ndo homogéneo, mas interligado e constantemente regido por
relagdes de poder ¢ de conflito entre grupos negros e entre negros e brancos.
(Fernandes, 2016, p. 59).

Para Givania Maria da Silva (2022, p. 68-69) o Quilombo de Concei¢do das Crioulas,
fundado no século XVIII no sertdo pernambucano, possui uma historia marcada pela lideranga
feminina desde a sua origem. A formacao inicial do quilombo foi protagonizada por seis
mulheres negras: Mendencha Ferreira, Francisca Macario, Romana, Francisca Presidente,
Germana e Francisca Ferreira, que conforme a oralidade, lideraram a resisténcia e a ocupagao
da terra naquela época, com Francisca Ferreira sendo a principal liderang¢a do grupo. Ao longo
do tempo, essa lideranga feminina foi passada de geragdo em geragao.

Ja os quilombos de Barra e Bananal em Rio de Contas (Bahia), conforme descrito na
dissertacdo de Ubiraneila Caipinan (2009, p. 43-45), € narrada a partir de mitos, pela historia
oral e registros histéricos que apontam a chegada de africanos na regido da Chapada
Diamantina. Um dos mitos fundadores ¢ o do naufragio de um navio negreiro em Itacaré, cujos
sobreviventes teriam seguido o curso do rio e se estabelecido na regido de Rio de Contas,

formando, assim, a comunidade quilombola. Essa narrativa destaca a busca por liberdade e

seguranga longe da opressdo colonial e o periodo de formagao remonta ao século XIX, quando
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houveram confrontos com bandeirantes, intencionados em escravizar, mas houve resisténcia,
que permanece até os dias atuais.

Estes exemplos sdo importantes para demonstrar que a luta pela liberdade travada pelos
quilombos ao longo da histéria foi complexa e diversificada, mas que se unem enquanto
estratégias de sobrevivéncia baseada na resisténcia historica contra um sistema que nega a

liberdade, tanto em aspectos materiais quanto juridicos.

1.3 O RACISMO NO CONTEXTO REPUBLICANO

Joaquim Nabuco, em contexto préximo do fim da escravidao escreveu que era preciso
pensar que os africanos estavam trabalhando ha muito tempo sem salario, “em virtude do ato

de venda efetuado na Africa por menos de noventa mil-réis”. Prossegue, aduzindo:

(...) Pensem eles que até hoje esses infelizes estdo esperando do arrependimento
honesto do Brasil a reparacdo do crime praticado contra eles, sucessivamente pelos
apresadores de escravos nos seus paises, pelo exportador da costa, pelos piratas do
Atlantico, pelos importadores e armadores, na maior parte estrangeiros, do Rio de
Janeiro ¢ da Bahia, pelos traficantes do nosso litoral a soldo daqueles, pelos
comissarios de escravos, ¢ por fim pelos compradores, cujo dinheiro alimentava e
enriquecia aquelas classes todas. (Nabuco, 2003, p.-106)

O escravismo deixou marcas profundas na sociedade, cujas consequéncias se estendem
até os dias atuais, especialmente em funcao da auséncia de reparagdes historicas adequadas.
Essa lacuna na reparagdo perpetuou um estigma social, mantendo o racismo estrutural mesmo
com o fim da escravidao.

A historiadora Wlamyra Albuquerque (2009) analisou os tltimos anos da Monarquia e
o inicio da Republica, destacando as mudangas nas concepgdes sociais na medida que a
sociedade escravocrata se tornava insustentavel. Ela aponta que antes mesmo da aboligao,
muitos escravizados ja haviam conquistado sua liberdade, o que evidencia que a aboli¢do nao
foi simplesmente uma simples concessdo. Ela sublinha que com a abolicdo, houve uma
reconfiguragdo das relagdes de poder, no qual ex-senhores experimentaram faléncias e
desmoralizacdo devido a perda de dominio sobre os ex-escravizados (Albuquerque, 2009, p.
34).

Paralelamente surgem no final do século XIX debates velados sobre a "raga", que

influenciavam decisoes juridicas e politicas, marcando o inicio de um projeto de cidadania
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racializado. A concepgao de direito passa a se alinhar as ciéncias naturais e a antropologia fisica,
distanciando-se das ciéncias humanas e associando-se a biologia evolutiva. Lilia Schwartz
examina como essas teorias de racismo cientifico influenciaram institui¢des como museus e
faculdades de direito, que, por sua vez, ajudaram a formar um modelo de nacionalidade baseado
em uma hierarquia racial (Schwarcz, 2005, p. 149).

Célia Azevedo também analisa o periodo, destacando as estratégias das elites para evitar
um “colapso civilizatério” apds a aboli¢do, como a politica de branqueamento através da
imigracao europeia, discutida na Assembleia Legislativa de Sao Paulo (Azevedo, 1987, p. 222).
O Cddigo Penal de 1890, por exemplo, refletiu essas preocupagdes ao criminalizar praticas
associadas a populacdo negra, como a capoeira ¢ o “curandeirismo”, visando suprimir a
resisténcia cultural e reforcar o controle social (Schwarcz, 2005, p. 155-156). Essas estratégias
juridicas evidenciam como o racismo legal foi instrumentalizado para manter a exclusdo e
subordina¢do da populagdo negra no Brasil pds-escravatura.

Para Vanderlei Sebastido de Souza (2022), no contexto da ascensdo da eugenia no Brasil
durante as décadas de 1920 e 1930, o movimento eugénico se consolidou como uma ideologia
dominante, influenciando de modo significativo as politicas publicas, principalmente as
relacionadas a imigragdo e a seletividade racial.

Para o autor, durante esse periodo, o Brasil se posicionou a favor do branqueamento da
populagdo, refletindo uma crenca na superioridade racial dos europeus. A eugenia no Brasil foi
um movimento que, a0 mesmo tempo em que dialogava com o sanitarismo e a medicina social,
também incorporava teorias racistas que viam a miscigenagdo como uma ameaga a pureza racial
(Souza, 2022).

Essa concepg¢do foi amplamente debatida no Primeiro Congresso Brasileiro de Eugenia,
em 1929, onde se evidenciaram as divisoes entre os defensores do racismo cientifico, como
Renato Kehl e Azevedo Amaral, e os “antirracistas”, como Edgard Roquette-Pinto, que
argumentavam que as questoes sociais e politicas eram mais determinantes que as raciais para
os problemas nacionais. Essa dicotomia refletia a tensdo entre o desejo de branqueamento e a
necessidade de lidar com a realidade da miscigenacao (Souza, 2022, p. 95).

Outro exemplo ¢ a propria Constituicdo de 1934 que embora tenha incluido alguns
avancos em direitos sociais, também refletiu as influéncias do movimento eugénico na
Constituinte de 1933, cujo reflexo pode ser observado no art. 138 b. da Constituigao de 1934

que reafirmava a competéncia para "estimular a educagao eugénica".
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Mais adiante, ja no contexto da ditadura militar, constata-se a persisténcia do racismo
estrutural em termos legais, revelando como as politicas e praticas juridicas continuaram a
reproduzir e reforgar a exclusao social e racial dos negros, em um regime que se apresentava
como modernizador e nacionalista.

Para Thula Rafaela de Oliveira Pires (2018, p. 106-108), a Lei n® 5.941, de 22 de
novembro de 1969 (Lei de Seguranga Nacional) do periodo da ditadura militar, foi usada para
reprimir movimentos sociais € organizagdes que lutavam contra e denunciavam o racismo.

A aplicacdo desta lei era seletiva contra lideres negros e organizagdes afro-brasileiras
que supostamente promoviam um movimento de desagregacdo nacional, constantemente
denominados como “comunistas” e de “desmoralizacdo internacional”, principalmente no
contexto em que o Brasil se apresentava como um pais democratico racialmente em comparagao
com os sistemas de segregacdo racial dos Estados Unidos e da Africa do Sul (Neris, 2018, p.
57-59).

Tais perseguicdes aos movimentos negros nao sao comumente lembradas no imaginario
das repressoes no contexto da ditadura militar, porém uma das importantes conquistas do
movimento deste periodo foi a denuncia da existéncia do racismo, constantemente
invisibilizado pelo discurso da “democracia racial” e da “unidade nacional”.

Tais questionamentos, inclusive em articulagdo com outros movimentos sociais €
partidos politicos, resultaram na construgdo de um movimento negro mais estruturado e
influente, que teve significativa importancia na constru¢ao dos ideais democraticos que serdo

inseridos no texto da Constitui¢do de 1988, dando prosseguimento a resisténcia historica.
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CAPITULO II - MOVIMENTOS NEGROS, A CONSTITUICAO DE 1988 E O
DIREITO INTERNACIONAL

O capitulo anterior apresentou o arcabouco historico e juridico da escravidao e do
racismo do periodo colonial até a ditadura militar, considerando os processos de luta e
resisténcia historica, demonstrados principalmente pelos quilombos, pelo movimento
abolicionista € 0 movimento negro no contexto da ditadura militar.

Ja no contexto da democratizacdo, dentre diversos movimentos sociais que surgiram na
década de 1970, destaca-se o Movimento Negro Unificado, um dos primeiros que assumiu uma
repercussdo nacional e que conseguiu se articular com partidos politicos no contexto da
abertura, tendo um papel relevante na construg¢ao das bases da democracia, reivindicando pautas
nas areas mais abrangentes como saude, educagdo, cultura, seguranca, trabalho, cidadania e
economia , tendo como elemento fundamental a dentncia da existéncia do racismo, ocultado
sob uma ideia de democracia racial e unidade nacional (Almeida, 2018) e (Neris, 2018, p. 56-
77).

Na medida em que esses processos de luta social entram em confronto com uma
concepedo juridica construida em um projeto nacional que excluiu direitos para a populagdo
negra, surge a necessidade de confrontar categorias juridicas hegemonicas, ressignificando-as
e construindo novas, sendo a Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88 uma oportunidade
histérica e democratica para construir uma nova ordem social de direitos a partir das pautas

historicamente construidas.

2.1 MOVIMENTOS NEGROS E ANTIRRACISMO NA CONSTITUICAO

A Assembleia Constituinte, segundo Neris (2018), foi organizada primeiramente pelo
seu Regimento Interno que estabeleceu as regras do processo legislativo originario, que foi
organizada em duas grandes fases, a primeira popular ou descentralizada, na qual diferentes
tematicas foram discutidas e deliberadas em Subcomissdes e Comissdes, com participagdo da
sociedade civil em trés modos principais, com o envio de sugestdes, participacao em audiéncias
publicas, e encaminhamento da emenda popular. Ja a segunda fase, classificada de parlamentar
ou centralizada, foi destinada a promulgar o texto final a ser deliberado na Assembleia.

Houve uma mobilizac¢do social por parte dos variados movimentos sociais, através da

convocacao para a Assembleia Nacional Constituinte de 1987 para se manifestarem mediante
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documentos entregue as autoridades, como ao proprio Presidente da Republica (José Sarney),
em comissdes tematicas, a deputados, incluidos aqueles eleitos como constituintes e
representantes dos proprios movimentos sociais negros, a exemplo da Benedita da Silva
(PT/RJ), Paulo Paim (PT/RS), Carlos Alberto Cadé (PDT/RJ) e Edimilson Valentim (PT/RJ)
(Neris, 2018, p. 74-77).

Dentre outros nomes relevantes, estd o do Abdias do Nascimento!?, que foi o primeiro
parlamentar a pautar a questao racial de forma explicita entre 1983 e 1987 (Gomes; Rodrigues,

2018, p. 931 e 932).

O PT especificamente contou no contexto de sua formagdo com a presenga das
seguintes liderancas negras: Jurema Batista, Lélia Gonzalez, Benedita da Silva, Flavio
Jorge Rodrigues da Silva e Milton Barbosa (os dois ltimos responsaveis pela criacdo
da Comissdo do Negro do PT), Magno Cruz, Rafael Pinto, Gevanilda Silva, Matildes
Ribeiro e Edson Cardoso.

O PDT contou com a participagdo de Abdias do Nascimento e Carlos Alberto Caé.
No PMDB estavam Hélio Santos, Ivair Augusto Alves dos Santos ¢ Antonio Carlos
Arruda da Silva (Neris, 2018, p. 68-69).

Muitas das liderancas supracitadas ocuparam cargos eletivos e exerceram outras fungoes
publicas naquele contexto e até atualmente, ocupam cargos de relevancia ou exercem
significativa influéncia politica e social. Porém, também ¢ importante lembrar da importancia
da constru¢cdo dos movimentos de base para que tais demandas fossem construidas e enviadas
aos setores institucionais, sendo evidente a compreensdo da importancia daquele momento
historico que construiu as bases democraticas para legislagdes e normas juridicas que seriam
complementadas e aprimoradas décadas depois, como a propria lei de cotas e a regulamentacao
do processo de titulagdo das terras quilombolas.

Na perspectiva do Direito Achado na Rua, o professor Jos¢ Geraldo de Sousa Junior
(2025) enfatiza que a atuagdo e construcdo teorico-pratica dos movimentos sociais sao
importantes fontes do direito, sendo capazes de produzir novas concepgdes normativas mais

atreladas a justi¢a, também como elementos referenciais da constru¢ao normativa positivada:

10 Abdias do Nascimento além de ter sido um importante tedrico social que construiu o conceito de quilombismo
e outras concepgdes que fundamentou a luta do movimento negro também pela via académica, foi artista e politico,
tendo sido eleito Deputado Federal pelo Rio de Janeiro, do periodo entre 1983 e 1987. Também foi eleito suplente
do Senador Darcy Ribeiro, tendo assumido provisoriamente em 1991 e definitivamente em 1997 com a morte do
titular, pelo PDT, 0 partido que ajudou a fundar. Acesso em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/arquivo-s/senador-abdias-nascimento-uma-vida-dedicada-a-luta-
contra-o-racismo; € https:// www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/168.



https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/arquivo-s/senador-abdias-nascimento-uma-vida-dedicada-a-luta-contra-o-racismo
https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/arquivo-s/senador-abdias-nascimento-uma-vida-dedicada-a-luta-contra-o-racismo
https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/168
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A ponta de verdade que a ideia da auto-reflexividade tem hoje ndo ¢ detectavel ao
nivel da auto-reflexidade individual, mas antes ao nivel da auto-reflexividade coletiva,
dos movimentos sociais, das organizagdes nao-governamentais, onde, ao contrario de
outros tempos em que mobilizagdo, nomeadamente aquela que caracterizou o
movimento operario, tomou a certa altura uma precedéncia total sobre a lucidez —
como se a mobilizagdo tivesse razdes que a razdo teria mesmo que desconhecer — a
reflexdo sobre as razdes da mobilizagdo faz parte integrante da propria mobilizacdo.
(Sousa Junior, 2025, p. 13).

Entende-se que o processo luta por reconhecimento de direitos pelo movimento negro
na Constituinte representou o sentido dado pelo professor José Geraldo de Sousa Junior (2008,
p. 253) sobre o papel das lutas sociais na constru¢do dos direitos humanos enquanto
experiéncias concretas de humanizagdo. Elas ndo se confundem necessariamente com
declaragdes de liberdade, muitas vezes contraditorias a realidade fatica, a exemplo da
Constitui¢do Liberal de 1824 que garantia direitos ao “homem livre e abstrato”, ao mesmo
tempo em que a escravidao estava vigente.

Nestes termos, a atuagdo dos movimentos sociais demonstrou a constru¢cdo de uma

atuacao democratica na constituinte de 1988, e ndo apenas em referéncia ao texto positivado.

A construgdo democratica €, pois, o imaginario social que se formulou como novidade
¢ busca de autonomia na Constitui¢ao, que ao menos quanto a cidadania e a dignidade
da pessoa humana, comega a consolidar-se no processo a dimenséo coletiva e solidaria
para a determinacdo de seu espago civil. Por isso se diz que a democracia designa o
sentido de permanente ampliagdo dos espacos de emergéncia de novas liberdades e
novos direitos, como obra inconclusa. Na alusdo a formula de Estado democratico de
direito, pois, o que se deve ter em mente ¢ assinalar os estagios de superagdes
necessarias para acentuar na etapa corrente a exigéncia de novas concepgoes de Justica
capazes de as segurar, através do exercicio da democracia, a criagdo permanente de
direitos novos no processo de reinstituicdo continua da sociedade. (Sousa Junior,
2008, p. 256)

Ainda neste sentido, Gustavo Guerra e Alexandre Bernardino Costa (2013, p. 130 a 133)

na reflexdo sobre o direito @ moradia na gramatica constitucional dominante, entendem que a

resisténcia social de movimentos organizados antecede o reconhecimento de direitos, o que

demanda também articulagdo entre os movimentos democraticos € o uso do paradigma
constitucional para construir uma cidadania social.

De mais a mais, importante frisar a importancia de adequagdo do texto Constitucional

a natureza das coisas, a ordem social, génese de todo e qualquer direito fundamental,

como bem salientado pro Vieira Andrade. Na esteira do pensamento portugués, ndo ¢

a Constituigdo um elemento estanque, capaz de gerar, per si, os direitos nela

regulados; ndo se deve concebé-los como “mero produtos” da vontade constituinte:
ao contrario, um texto constitucional, no seu nucleo essencial, se limita a reconhecer
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os direitos fundamentais, “que existem para além do catdlogo que formulou e que ndo
est4ao sujeitos aos seus poderes de livre disposi¢do”. (Guerra ¢ Costa, 2013, p. 113)

Nesta perspectiva, entende-se que a norma juridica ndo surge apenas da “vontade do
legislador”, mas ¢ fruto de uma luta historica, que a exemplo da Constituicdo de 1988, partiu
da mobilizagdo dos movimentos sociais.

Como exemplo temos um informativo da época produzido pelo Coletivo Nzinga (Neris,
2018, p. 74 a 75) que consegue traduzir a compreensao daquele momento historico, que
convocou a comunidade negra para participar da constituinte, devido a impossibilidade de toda
a populacao participar diretamente na criagao das leis, foi delegado esse poder aos deputados e
senadores, que seriam os representantes institucionais.

Eles teriam o dever de consultar antes de elaborar ou votar as leis. Defendeu-se naquela
época que os representantes fossem escolhidos entre grupos diversos, como mulheres, negros,
indigenas e trabalhadores, para garantir que as leis refletissem verdadeiramente os interesses e

necessidades da comunidade:

Constituinte ¢ uma palavra que hoje esta na propaganda da televisdo, nos discursos
das autoridades, nas conversas de botequim, ou seja, estd nas ruas. Ainda assim é
pouco entendida. E é por isso que vamos falar um pouquinho sobre o que ecla significa.
(...) A Constitui¢io é a lei mais importante de um Estado (no sentido de Pais). E ela
quem indica como serdo feitas e cumpridas as outras leis. Ela ¢ tdo importante que
estabelece os direitos e deveres de cada cidaddo e até onde o Estado pode interferir
nas liberdades de cada um. Isto significa que a Constitui¢do reflete a vontade do
cidaddo. Dai que um governo que se diz representante do povo ndo pode governar
sem um Constituicdo. Agora, o mais importante é saber quem elabora, isto ¢, quem
faz a Constitui¢@o, para saber se 0s nossos desejos e nossas esperangas cabem dentro
dela. E ai que entra a importancia da CONSTITUINTE que ¢ a reunido de pessoas
escolhidas para fazer estas leis (Informativo Nzinga - ano 01, n° 03, 1986, apud Neris,
2018, p. 74-75).

Foram realizados também muitos outros encontros de base para pautar a questao racial
na Assembleia Nacional Constituinte, com encontros municipais e estaduais, a exemplo do
Primeiro Encontro Estadual “O negro e a constituinte”, em julho de 1985, na Assembleia
Legislativa de Minas Gerais, que produziu um documento que seria entregue em audiéncia
publica no dia 3 de dezembro de 1986, ao Presidente da Republica, José Sarney e ao presidente
da Assembleia, o deputado Ulisses Guimaraes. Estas movimentagdes se estenderam durante o
ano de 1986, culminando na realizacdo em Brasilia, da Conven¢ao Nacional “O Negro ¢ a
Constituinte”, produzindo um documento sintético dos Encontros Regionais em variadas

Unidades da Federagdo (Gomes; Rodrigues, 2018, p. 931-932).
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Para Gomes e Rodrigues (2018, p. 932-934) a ideia do “mito da democracia racial” era
um grande limitador da discussdo da questdo racial, ndo apenas pelos setores conservadores,
mas também da propria esquerda, que considerava de forma majoritaria que bastava a
integragdo do negro na sociedade de classes.

Esta dificuldade se manifestou de forma institucional quando na organizagdo da ANC a
tematica racial se restringiu exclusivamente a “Subcomissao dos Negros, Populagdes Indigenas,
Pessoas Deficientes e Minorias”, que integrava a Comissao Tematica “Da Ordem Social”,
restringindo a discussdo estrutural do racismo que ultrapassa a dimensao das minorias
(colocadas enquanto sindnimos ¢ esvaziando suas especificidades), mas que atravessavam a
organizag¢do do estado, a economia e a construcao de politicas publicas reparatorias, o que era
pautado pelo movimento negro (Gomes; Rodrigues, 2018).

Tais levantamentos foram confirmados a partir da analise dos Anais da Constituinte de
1987/88, disponivel na Biblioteca Digital do Senado Federal!!. A busca por esta fonte histdrica
primaria foi importante para perceber a atuagdo dos constituintes mencionados. Quanto a
questdo quilombola, foi percebida principalmente enquanto simbolo de resisténcia historica
para diversas, tanto para as pautas quilombolas como para diversas outras reivindicadas pelo
movimento negro.

A titulo de exemplo, resgata-se a fala da deputada Benedita da Silva, extraida da Ata da
248* Sessdo, em 14 de abril de 1988, inserida no Livro 17 dos Anais da Constituinte, na
discussdo sobre as disposi¢des transitorias, conforme segue:

Para finalizar, trazemos, a titulo de informag@o para esta empresa, que o Quilombo da
Comarca do Rio das Mortes, conhecido como Quilombo do Ambrésio, teve uma
imensa participagdo, onde a grande parte do trabalho de garimpagem e extra¢do do
minério foi feita pelas mulheres. Por isto, profissionalmente nesta area, elas t€ém uma
histéria de luta e ndo podemos, neste momento, concordar com isto ¢ tomaremos as

providéncias necessarias, juntamente com os demais constituintes. (Muito bem!
Palmas.)'?

E consideravel a importancia dos movimentos sociais na construcdo do texto

constitucional na perspectiva democratica. A constituicado de 1988 representou um momento

1 Os anais da Constituinte de 1987/88 estdo disponiveis tanto na Biblioteca Digital do Senado Federal como na
Biblioteca fisica do Senado. A Biblioteca Digital pode ser acessada através deste link a seguir, podendo ser
consultada também o processo legislativo origindrio de outas constituigdes brasileiras. Disponivel em:
https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/anais/constituintes.

12 Anais da Constituinte. Ata da 248* Sessdo, em 14 de abril de 1988, inserida no Livro 17, p. 10. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/NO17.pdf.
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em que foram impressos valores, uma ética no qual formaram as bases ndo apenas
institucionais, mas principiologicas de um Estado democratico de direito.

Considerando o contexto brasileiro, no qual o racismo foi um elemento fundante da
ordem social, econdmica e cultural, ndo seria possivel pensar um Estado democratico sem o
questionamento do racismo, assim como a sua condenagdo e a adogdo de medidas
compensatdrias para a populacdo negra que foi historicamente excluida do desenvolvimento
nacional. Por isso que analisar a atuacdo dos movimentos negros na constituinte resgata a
substancia do texto vigente atualmente, refletindo a o pacto social construido naquele contexto
e a expressdo do povo brasileiro na constru¢do de uma nova ordem democratica apos um
historico de momentos autoritarios.

Destaca-se também que os movimentos negros que lutavam principalmente a partir da
promocdo de direitos ndo eram homogéneos e nem todos tinham a questdo quilombola como
pauta principal. Dentre os elementos comuns desses movimentos estdo principalmente a
denunciagdo do racismo na ordem social, econdmica, cultural e politica, no Brasil e fora dele.

O elemento principal de denunciacdo do racismo ¢ importante porque ¢ a base legitima
para a necessidade de politicas reparatdrias, acdes afirmativas e justica social. Porém, dentro
desta base, diferentes pautas foram levantadas como defesa da cultura, reparagdo historica,
direito a educagdo, a saude, questdo quilombola e fundidria, trabalho, emprego e renda,
autonomia social, participagdo politica e diversas outras que com o tempo foram sendo
desenvolvidas.

Como elemento humano os movimentos sociais também apresentavam divergéncias,
possuiam diferentes formas de organizagao e estavam articulados em variadas agdes politicas e
partidarias, podendo apresentar diferentes metodologias de atuagdo politica e tatica. Neste
sentido, a diversidade pode ser compreendida como uma riqueza apesar da existéncia também
de pontos de tensdo, refletindo também relacdes de poder e diferente eleicdo de prioridades
tematicas.

Este ndo ¢ um elemento novo. George Andrews (2007) ao analisar a historia da
populacdo negra na américa afro-latina descreve bem tais divergéncias e diferentes articulagdes
desde o periodo colonial, que eram refletidas nas diferentes estruturas politico-sociais e
demonstravam protagonismo da comunidade negra nos processos politicos € econdomicos em

variados contextos historicos.
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Menelick Netto, Cristiano Paixdo e Marcelo de Oliveira (2021) consideram que apesar
da Constituicao de 1988 enfrentar desafios na implementa¢dao daqueles direitos consagrados,
os seus principios foram baseados em um pacto democratico e inclusivo, frente a um histérico

ditatorial:

A Constituicao de 1988, promulgada 25 anos de ditadura civil-militar, pela assembleia
constituinte mais participativa e democratica da historia constitucional brasileira,
assume o desafio de criar um Estado Democratico de Direito, fundado na soberania,
na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, na garantia do exercicio dos direitos fundamentais e no pluralismo
politico.

(..)

Hoje ela coloca, mais uma vez, apos 30 anos de sua promulgacdo, em meio a uma
disputa permanente entre narrativas sobre o seu sentido constituinte e
constitucionalista, a pergunta acerca do que, de 14 pra ca, se construiu social e
politicamente com base nela. (Cavalho Netto, Paixo, Cattoni de Oliveira, 2021, p.
110e111)

Seguindo este exemplo, a luta do movimento negro na Constituinte de 1988 faz parte de
mais um capitulo da histdria da construgdo do constitucionalismo, que se entrelaga nas relagdes
étnico-raciais como demonstrado por Marcos Vinicius Lustosa Queiroz (2017) sobre o impacto
da Revolucao Haitiana na construgdo da primeira Constituicdo brasileira (1824), assim como
as contribui¢des do professor Evandro Piza sobre o Atlantico Negro (2016).

Queiroz (2017) destaca que a Revolugdo Haitiana apresentou uma importante
contribuicdo na histéria do constitucionalismo, apesar disto ndo ser referenciado de maneira
proporcional, em comparagdo com as revolugdes burguesas, mesmo diante das suas
contradi¢gdes, a exemplo da existéncia dos ideais liberais em paralelo a manutencao do
escravismo (Queiroz, 2017, p. 179).

Evandro Piza Duarte (2016) também destaca como uma revolug¢do impactante como a
do Haiti ainda permanece em siléncio nas pesquisas do Direito Constitucional (Gomes, 2022)

Queiroz entende a importancia do constitucionalismo negro enquanto pratica e leitura
do direito constitucional a partir da experiéncia diaspdrica negra, perpassando pela
colonialidade e o racismo, deslocando as categorias, narrativas constitucionais e juridicas a
partir de experiéncias ndo-hegemonicas (Queiroz, 2017, p. 106-107).

Convergindo com Rodrigo Portela Gomes (2022), os quilombos a partir da sua luta
histérica baseada na ancestralidade, autonomia e territorialidade, conseguiram imprimir sua

marca enquanto forga constituinte, representando um marco relevante de formacao de redes e
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constru¢do da cidadania ¢ do direito constitucional, mesmo diante das adversidades, da

violéncia e do racismo.

2.2 O TEXTO CONSTITUCIONAL

De acordo com Neris (2018) nem todas as propostas apresentadas pelos movimentos
sociais foram incorporadas ao texto aprovado na constituinte, porém algumas destas
proposi¢oes foram aprovadas posteriormente, como as politicas de a¢des afirmativas. Também
mais adiante, as normas programaticas seriam reivindicadas enquanto politicas publicas
efetivas, tendo como pilares as normas ja aprovadas. Ademais, principios constitucionais como
a igualdade material, o reconhecimento do racismo e o carater intercultural da Constitui¢ao
serviram de base para futuras decisdes favoraveis aos movimentos sociais por parte do STF.

A Constituicdo Federal brasileira estabeleceu principios fundamentais e direitos que
visam promover a igualdade e combater discriminagdes. No Art. 3°, inciso IV, da Constituicao,
estd determinado que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ¢
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade ou quaisquer
outras formas de discrimina¢do. Esse principio refor¢a o compromisso com a igualdade ¢ a
Justi¢a social.

No Titulo II, que trata dos direitos e garantias fundamentais, o Art. 5° inciso XLII,
declara que a prdtica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, refor¢ando a gravidade atribuida pela legislacdo brasileira ao racismo, quando este
tema € diretamente abordado.

A construcao do conceito juridico de racismo passou por diversas fases € momentos e
continua ainda em desenvolvimento, tanto do ponto de vista legal como doutrindrio e
jurisprudencial, tudo isso em paralelo a denunciacdo de casos individuais e o reconhecimento
de fatores sist€émicos, institucionais e estruturais, o que demanda uma atualizacdo constante
daquele conceito (Cerqueira, 2021).

A titulo de exemplo temos a equiparagdo do crime de injuria racial e o de racismo, tendo
como ponto relevante o julgamento do HC 154.248 e aprovacao Lei 14.532/2023. Nada disto
seria possivel sem a primeira consideracao constitucional, que deu respaldo e supremacia para

que fosse delineada em outras esferas de poder estatal.
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Destaca-se também o papel do direito internacional e sua contribuicdo para o
entendimento e aprofundamento do conceito de racismo, principalmente em sua concepgao
sistémica, institucional e estrutural. A Conveng¢do Interamericana contra o Racismo, a
Discriminagao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, promulgada pelo Decreto n® 10.932,
de 10 de janeiro de 2022, aprovada pelo Congresso Nacional pelo quérum do § 3° do art. 5° da
CRFB, tendo portanto, status de emenda constitucional, estabeleceu uma série de
compromissos, obrigagdes e conceitos relevantes, até entdo nao positivados no ordenamento
juridico patrio, como a necessidade de combater o racismo estrutural e institucional.

Neste sentido, ¢ considerada também a limitacdo da ideia de combate ao racismo de
forma exclusivamente individual, expresso no conceito constitucional restrito a esfera penal,
restando uma dimensdo institucional, com destaque na atuagdo da midia, no sistema
educacional e nos privilégios concedidos a outros grupos raciais no pds-abolicdo (Gomes;
Guimaraes, 2018, p. 937), e até na dimensdo estrutural (Almeida, 2018), sendo também
necessario uma atualizagdo constante do conceito juridico de racismo, que pode ser construido,
seja de forma doutrindria, jurisprudencial, académica ou legislativa (Cerqueira, 2021), mas
também respeitando o ineditismo e sofisticacdo do movimento negro que conseguiu questionar
o mito da democracia racial no ambito estatal no contexto da constituinte.

Reconhecida pela primeira vez na historia do Brasil no texto constitucional, o racismo
e a necessidade de agdes para combaté-lo estabeleceram-se os principios reparatérios basicos,
como o direito a igualdade material e do reconhecimento da historia e cultura afrobrasileira.
Essa seria a mais importante marca do movimento negro nessa nova era, COmo expresso nas
palavras do deputado constituinte Carlos Alberto Cadé (Gomes; Guimaraes, 2018, p. 937).

O desenvolvimento e aprofundamento destas categorias impressas incialmente no texto
constitucional a partir da atuagdo do movimento negro tem se desenvolvido, ampliando a
concepcao do conceito de racismo. Recentemente o STF formou maioria para reconhecer a
existéncia do racismo estrutural e a necessidade de medidas efetivas para enfrenta-lo no
julgamento da ADPF n° 973, apesar do julgamento ainda nio ter transitado em julgando'?. Isso

ndo seria possivel sem o estabelecimento basilar no texto constitucional durante a constituinte.

13 No momento em que escrevo todos os ministros do STF ja haviam apresentado o seu voto, reconhecendo o
racismo estrutural, mas afastando o estado de coisas inconstitucional. Ocorre que a decisdo também acabou nio
reconhecendo o racismo institucional, uma contradi¢do no meu ponto de vista. O processo ainda nao transitou em
julgado porque ainda estd no prazo para o ingresso de embargos de declaragdo, considerando o prazo do recesso
judiciario ainda em vigéncia.
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Outro ponto relevante diz respeito ao direito a cultura. O Art. 215 assegura o pleno
exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, com o Estado
promovendo a valorizagao e difusdo das manifestagdes culturais. O § 1° desse artigo enfatiza a
protecdo das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e o § 2° trata da legislagao que
deve estabelecer datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes grupos étnicos
nacionais, reinvindicacdes expressas do movimento negro na constituinte (Neris, 2018)

O Art. 216 define o patrimonio cultural brasileiro como os bens de natureza material e
imaterial, que remetem a identidade e memoria dos grupos que formam a sociedade brasileira,
destacando, no § 5° que estdo tombados todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos, protegendo assim a heranga cultural
quilombola.

No Titulo IX, o Art. 242, § 1° exige que o ensino da Historia do Brasil leve em conta as
contribuigoes de diferentes culturas e etnias para a formagdo do povo brasileiro, a base do que
seriam as Leis 10.639/2003 e 11.645/2008 que modificaram a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional para incluir a obrigatoriedade do ensino de histéria e cultura afrobrasileira
e indigena nos curriculos das escolas do ensino basico, com preferéncia nas disciplinas de
historia, artes e literatura.

Por fim, nas Disposi¢des Transitorias, o art. 68 reconhece a propriedade definitiva aos
remanescentes das comunidades quilombolas que ocupam suas terras, obrigando o Estado a
emitir os titulos de propriedade respectivos.

De fundamental importancia foi a articulagdo do movimento quilombola que conseguiu
imprimir o dispositivo do Art. 68 da ADCT. Rodrigo Portela (2022, p. 108-109), diz que houve
uma ampla articulagdo, a exemplo do VII Encontro de Negros do Norte e Nordeste de 1987,
cujo tema foi “Terra de Quilombo”.

Em entrevista feita com a Professora Doutora Givania Maria da Silva'* (importante
lideranca quilombola, ja citada) no dia 20 de fevereiro de 2025 em Brasilia (entrevista completa
no Anexo I), foi questionado sobre a atuacdo do movimento quilombola na constituinte e em

contextos posteriores.

14 Givania Maria da Silva é uma importante lideranga do movimento negro quilombola. Foi uma das fundadoras
da Coordenagdo Nacional de Articulacdo das Comunidades Negras Rurais Quilombolas — CONAQ, foi Secretaria
de Politicas para Comunidades Tradicionais no Governo Federal, assumiu posi¢ao relevante no governo no
contexto da aprovagao do Decreto 4887/03, ¢ doutora em Sociologia pela Universidade de Brasilia e atualmente
ocupa o cargo de Conselheira Nacional de Educagdo, 6rgao consultivo do Ministério da Educagao.
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Se a gente for fazer uma linha do tempo a gente vai encontrar varios momentos que
houveram movimentag¢des dos quilombolas nessa luta por reconhecimento do Estado.

Agora, em 1988, ha ai uma conjugacdo, o (Nego) Bispol5 se estivesse falando aqui
ele falaria que houve uma confluéncia. Existiam parlamentares negros, constituintes
como Abdias e a Benedita da Silva, de haver movimento negro fortalecido e ja
pautando a questdo do direito e o reconhecimento no Estado, e ai é que entra esse
artigo na constituicdo (art. 68 da ADCT), mas ndo foi uma coisa assim que caiu na
hora que os constituintes estavam ali, lembraram que tinha algum quilombo. E fruto
de varios movimentos, congressos, encontros puxado pela comunidade negra
brasileira, pelos movimentos negros brasileiros, € que os quilombolas também
participavam mas ndo tinham o seu movimento especifico, um movimento seu, mas
sempre participaram junto com as organizagdes, por exemplo eu podia citar aqui duas
organizagdes ou trés que ja participavam desse movimento, o proprio movimento
meio unificado, o CEDENPA do Par4, o Centro de Estudos e Defesa do Negro no
Para, o CCN que é o Centro de Cultura Negra do Maranhdo, entdo todos esses
movimentos, que ndo eram movimento quilombola, sempre estiveram dentro da sua
estrutura a luta dos quilombos.

Entdo quando chega em 1988, que consegue ai ter a o reconhecimento no artigo 68,
depois a gente vai la no 215 e 216 e encontra também sustentag@o, que formam essa
base, que ndo ¢ s6 para pensar s6 o territorio, mas ¢ também para pensar e respeitar os
modos de vida, os seus saberes, as suas as suas linguagens, os seus repertorios, entao
assim tem mais do que reconhecer o territorio, ¢ reconhecer esses coletivos, os seus
saberes e seus modos de vida. (Entrevista com Givania Maria da Silva, 20.02.2025,
integra no Anexo I).

Adelmir Fiabane (2008, p. 130-140) relembra também do “I Encontro da Comunidade
Negra Maranhense”, realizado em 18 e 19 de outubro de 1986, assim como do Centro de
Estudos e Defesa do Negro do Para, que participaram da 1* Convencao Nacional do Negro pela
Constituinte, realizado em Brasilia, convocada pelo Movimento Negro Unificado, que
encaminhou para a deputada Benedita da Silva uma proposta sobre comunidades negras rurais
a ser apresentada no Congresso Nacional Constituinte. O autor afirma que ndo ha precisao de
qual entidade elaborou o texto do art. 68 da ADCT, mas também considera que foi fruto de
discussdes, inclusive em audiéncias publicas.

O texto foi apresentado por uma emenda popular pelo deputado Carlos Alberto Cad, nos
atos das disposicdes constitucionais transitorias, sofrendo poucas alteracdes desde sua
proposic¢ao original até o texto final (Neris, 2018) pois haveria um expresso desconhecimento,
principalmente por parte dos congressistas sobre a realidade dos quilombos no Brasil, havendo
uma visao estereotipada de quilombos histdricos formado por escravizados fugidos e que teriam

pouca repercussao politica ou territorial e por isso, ndo haveria necessidade deste dispositivo

15 Nego Bispo é como é conhecido o Antdnio Bispo dos Santos, j4 mencionado.
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constitucional estar no corpo da constituicdo ao invés das disposi¢des transitorias (Fiabane, p.

130-140).

Em entrevista, Givania Silva confirma este dado e explica com duas possiveis hipoteses:

Nao foi aleatdrio (a pouca altera¢do do texto do art. 68 da ADCT). Como ¢ que isso
se deu, anterior a constitui¢@o, na pré-constitui¢do, 0 movimento negro, eu ndo estava
ainda, mas muitos (estavam), tenho lido também bastante sobre isso, ouvido dos mais
velhos sobre isso, o movimento negro fez bastante movimento em prol da
Constituicdo.

Aqui teve um congresso aqui em Brasilia, o congresso do negro, onde os movimentos
tentavam produzir essas informacdes, a partir da escuta aos quilombolas, entdo se ndo
era o quilombola que estava escrevendo, mas era o quilombola que estava falando. E
ai, o movimento negro urbano que ja tinha contato maior contato maior com a leitura
e a escrita, meio que ia escrevendo aquilo ali.

Em relacdo ao artigo 68 ter sido o que menos sofreu ataque, eu atribuo a esse poder
de mobilizagdo do movimento negro e ao proprio desconhecimento do constituinte
em relagdo ao que significaria isso.

A impressdao que eu tenho Lucas é que eles pensam assim: “vamos botar isso aqui,
esse povo do movimento negro pare de encher a paciéncia da gente, o Estado deve ter
ai uns 5 ou 6 quilombos, resolve isso, ai a gente apaga essa histdria que a gente deve,
que o Estado deve pra esse povo”. Mal sabiam eles que hoje a gente passa de oito mil
comunidades né, em todo o Brasil.

Entao por qué? Porque ai as comunidades, que ¢ uma coisa que ndo da pra descrever,
¢ uma coisa que ¢ sentir mesmo, tem a ver com a forma como ¢é esse conhecimento
ancestral africano, de um saber, de uma ciéncia, a fuga como elemento positivo, a
gente nunca pode pensar que a fuga € uma coisa ruim. A gente tem € muita tristeza
quando dizem “ah, vocé é descendente de negro fugido”. Hoje eu sou muito orgulhosa
de ser descendente de quem fugiu, o que significa dizer que foi mais sabio do que o
colonizador, e do que o escravocrata, e conseguiu fugir e formar quilombo e resistir
pra que a gente chegasse até hoje.

Agora, tudo isso Lucas, foi fortalecido porque ai também ja havia um outro
movimento, havia o movimento da chegada de alguns intelectuais negros nesse
mundo da academia, entdo meio que dava uma sofisticagdo naquilo que a historia, que
as pessoas falavam, naquilo que se tinha como repertdrio oral, e transformar isso e
hoje a gente vé que continua sendo assim, mas a quantidade de estudos quilombolas,
dos proprios quilombolas, sobre si também tem crescido. (Entrevista com Givania
Maria da Silva, integra no Anexo I).

Assim, na Constituicdo da Republica de 1988, além dos dispositivos que tratam

especificamente dos direitos quilombolas, ha também aqueles que os fundamentam a partir de

uma analise sistematica e teleologica do texto e formam a base fundamental para a protegao e

promocao dos direitos das comunidades quilombolas (Brasil, 1988).

O art. 5° caput, da Constituicdo da Republica que consagra a igualdade formal, em

analise sistematica com o Art. 3°, inciso III, possibilitou interpretar a existéncia da igualdade
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material, refletindo a base das politicas publicas reparatorias, sendo a discriminagdo positiva
necessaria para a corre¢do de desigualdades historicas. Esta ¢ a base da legitimidade da Lei de
Cotas, assim como as medidas reparatorias para as comunidades quilombolas consagrados no
Estatuto da Igualdade Racial, todas estas legislagdes embasadas nos principios democraticos da
Constituicao da Republica.

A funcdo social da propriedade, consagrada no Art. 5°, XXIII, 186 e 170 III,
complementa aqueles direitos especificos das comunidades quilombolas, na medida em que
eles refletem de forma mais radical tanto a fungdo social da propriedade, como também da
protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado do art. 225.

A valorizagdo da diversidade cultural reforcada no art. 215 garante a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais, como no acesso as fontes da cultura nacional, com apoio,
valorizacdo, incentivo e a difusdo das manifestacdes culturais que sdo vitais para assegurar as
culturas tradicionais, como a dos quilombolas.

De maneira semelhante, o Art. 231 reconhece aos povos indigenas a sua organizacao
social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, seus direitos origindrios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, sendo da competéncia da Unido a demarcagdo e protegdo. Este
dispositivo demonstra um aspecto de multiculturalismo adotada pela constituicao de 1988, que
assim como ocorreu na luta do movimento negro, sé existiu a partir da luta do movimento
indigena.

Existem especificidades fundamentais entre os direitos indigenas e quilombolas,
ressalvadas as suas caracteristicas comuns enquanto comunidades tradicionais. A Convengao
169 da Organizagao Internacional do Trabalho se aplica a ambos, porém o regime juridico ¢
diferenciado, sendo o dos povos indigenas o Estatuto do indio que possui diversos problemas
conceituais inadequados a realidade indigena, considerando também o fato desta normativa ter
sido construida no contexto da ditadura militar.

O Artigo 216 § 5° confere aos sitios que preservam reminiscéncias historicas dos
antigos quilombos o tombamento deste patrimonio cultural brasileiro. Com relagdo ao primeiro
dispositivo citado, Paulo Fernando Soares Pereira (2020) discute o patrimdnio cultural das
comunidades quilombolas, que perpassam por uma crise na medida em que € necessario um
outro olhar a respeito do patrimonio para além daquele inserido e pensado no contexto na

modernidade quando foram estruturados os Estados Nacionais que no contexto da América
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Latina, essas estruturas basearam-se¢ a na colonizagdo, escraviddo e o racismo estrutural
(Pereira, 2020).

Realizadas as analises gerais do texto constitucional, resta a analise de direito
comparado com outros paises da América Latina que conferiram direitos para a populacao
negra e comunidades tradicionais e a propria legislacdo internacional sobre Povos Indigenas e

Tribais da Convengdo 169 da OIT que teve reflexos relevantes no caso brasileiro.

2.3 O DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO E A CONVENCAO 169 DA OIT

A articulagdo do movimento negro ndo se deu de forma isolada no contexto
internacional. O processo de colonizacdo se deu de forma articulada na América Latina. Pelo
mesmo motivo, diferentes povos mantiveram vinculos culturais e de solidariedade. A
redemocratizagdo na américa latina ap6s a queda das ditaduras também demonstra um contexto
comum e familiar de forma regional. Embora existam diferengas significativas, tanto no estilo
de colonizacao adotado pelas diferentes metropoles, como da propria formacgao social do povo
em cada regido, assim como nos modos de produ¢do empregados, essas variacdes que refletem
diferengas fundamentais, ndo descartam as muitas semelhangas, que demonstram também
unidades, com reflexos econdmicos, sociais, culturais e até mesmo em um pensamento latino-
americano de libertagdo (Sanchez Rubio, 2025).

George Andrews (2007) em sua extensa pesquisa sobre a América Afrolatina na
Historia, destacou a relevancia da populagdo negra em todos os movimentos politicos que
ocorreram ao longo das décadas, envolvendo complexidades na propria classe de escravizados
brasileiros e estrangeiros, indigenas, elites, libertos e classes médias nos periodos de
independéncia como nas fases subsequentes, onde ocorreram influéncias de grandes ciclos
econdmicos.

Esses fatores sociais fizeram com que os variados setores das comunidades negras se
articulassem de formas diferentes, com partidos politicos, movimentos sociais € até em grupos
conservadores.

David Sanchez Rubio (2025, p. 15) explica que a realidade colonial fez surgir enquanto
resisténcia um pensamento latino-americano de Libertagdo em variadas correntes que tinham

como caracteristicas comuns a necessidade de oferecer solugdes frente a marginalizagdo e
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desigualdades sistémicas, a partir de uma articulacdo através de uma critica frontal, dialética,

interdisciplinar as condi¢des que produzem as opressdes.
No sorprende que, desde casi todos los puntos geogra-ficos de Latinoamérica, se
proclamara y se pusiera de relieve que la cultura europea y usamericana, con la
colaboraciéon de determinados colectivos oli-garquicos y minorias plutocraticas
nacionales, habian ocasionado diversas formas de alienacién, extendiendo y
consolidando sobre la region un siste-ma estructuralmente opresivo en todos los
terrenos economicos, politicos, ideoldgicos, filosoficos, juridicos y culturales. Ante
la dependencia frente a las grandes potencias de los paises del Norte, aquilatada por
el capital y la division internacional del trabajo, se precisaba reaccionar y confrontar
mediante la liberacidon como proceso no solo tedrico, sino fundamentalmente
practico, necesario para conseguir una plena y auténtica libertad de los pue-blos

latinoamericanos en lo institucional, lo existencial y lo socio-material. (Sanchez
Rubio, 2025, p. 15)

Neste contexto de resisténcia, ao longo da pesquisa foram indicados 4 paises em que
foram positivados direitos especificos para a populagdo negra, em uma ordem cronologica,
sendo eles: Brasil, Colombia, Equador e Bolivia. O contexto constituinte brasileiro ja foi
analisado e sera aprofundado ao longo deste trabalho. A seguir, sera analisado o caso
colombiano.

Libia Rosario Grueso Castelblanco analisa os direitos dos povos afrodescendentes na
Colombia, especialmente na regido do Pacifico e destaca a importancia da Constituicdo de
1991. Este marco constitucional reconheceu pela primeira vez a diversidade cultural da
Colombia e a existéncia dos negros como componentes fundamentais da nacionalidade. No
Artigo Transitorio 55, conferiu-se direitos as comunidades negras situadas em zonas rurais
especificas da Cuenca del Pacifico, assegurando-lhes o direito a propriedade coletiva sobre suas
terras ancestrais (Grueso Castelblanco, 2000, p. 53).'6

Aspectos semelhantes existem ao art. 68 da ADCT da Constitui¢do brasileira, no que
tange ao reconhecimento das comunidades negras que estejam ocupando as terras, assim como
o direito de propriedade. A diferenca ocorre no fato que o proprio texto constitucional
colombiano indica que a propriedade ¢ coletiva, sendo a competéncia do Poder Legislativo

definir o procedimento de sua demarcagdo em um prazo definido, o que ndo ocorreu no caso

I ARTICULO TRANSITORIO 55. Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la presente
Constitucion, el Congreso expedird, previo estudio por parte de una comision especial que el Gobierno creara para
tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias en las
zonas rurales ribereiias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de
produccion, el derecho a la propiedad colectiva sobre las areas que habra de demarcar la misma ley (Constitucion,
2008).
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brasileiro que ¢ indicado ao “Estado” (ndo se restringindo ao Poder Legislativo) e tampouco
estabelece um prazo para tal.

O art. 171 indica que a partir das circunscricoes especiais tera a elei¢ao adicional de um
representante indigena, enquanto no art. 176 indica mais um na Camara de Representantes.
Nesta casa, também haverda o direito de mais dois representantes das comunidades
afrodescendentes a partir também da sua circunscricdo especial.

Em 1993, com o desdobramento da Constitui¢do, foi promulgada a Lei 70, que
regulamentou esses direitos constitucionais do art. transitorio 55, que consolidou os direitos
territoriais e culturais das comunidades afrocolombianas, reconhecendo oficialmente a
propriedade coletiva das terras e fortalecendo as organizagdes sociais dessas comunidades
(Grueso Castelblanco, 2000, p. 65-68).

Dentre os fatores relevantes desta Lei foi a criagdo de circunscrigdes especiais para
minorias étnicas, incluindo afrodescendentes nas institui¢cdes legislativas da Colombia. Embora
a Constituicdo de 1991 tenha assegurado a criagdo dessas circunscrigdes, foi a Lei 649 de
2001que regulamentou o art. 176 da Constitui¢do para assegurar a participagdo na Camara de
Representantes dos grupos étnicos, minorias politicas e residentes no exterior.

Recentemente foi incluido o artigo 238A na Constituigdo para a criagdo da jurisdicao
agraria e rural para a garantia do acesso efetivo a justi¢a e a protecdo dos camponeses € aos
Grupos étnicos das comunidades negras ou afrocolombianas, palenqueras, raizales, povos e
comunidades indigenas, comunidades vitimas dos conflitos armados, adicionado pelo Art. 2 del
Acto Legislativo 03 de 2023, demonstrando como os direitos do povo negro estdo em constante
desenvolvimento na América Latina, mesmo considerando os grandes desafios historicos.

Ja a Constituicdo do Equador de 2008 representa um marco histérico significativo no
reconhecimento dos direitos territoriais e culturais dos afroequatorianos, estabelecendo o
Estado plurinacional e intercultural. Em seu art. 56, a Constitui¢do reconhece as comunidades
afroecuatorianas como parte integrante e indivisivel do Estado. J4 no art. 58 sdo assegurados os
direitos coletivos para fortalecer a identidade, cultura e tradigdes desse povo, amparados nao
apenas pela Constituicdo, mas também por pactos, convengdes € outros instrumentos
internacionais de direitos humanos.

Ademais, o art. 60 prevé a criacao de circunscrigdes territoriais para preservar a cultura
dos povos ancestrais, indigenas, afroecuatorianos € montubios, reguladas por leis especificas.

O art. 257 complementa ao permitir a formagao de circunscri¢des territoriais autdbnomas que


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=214630#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=214630#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=214630#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=214630#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=214630#2
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mediante consulta popular, podem ser estabelecidas para promover a governanga intercultural
e plurinacional.!’

Registre-se que novamente, aparece uma disposi¢cdo que reconhece aspectos territoriais
especificos, demonstrando autonomia das comunidades como ocorreu no caso colombiano,
assim como o reconhecimento da propriedade coletiva da terra (art. 60). Assim como no caso
colombiano, o delineamento destes direitos seria feito por Lei. Em comparacdo com o caso
brasileiro, aqui nao foi definido qual seria a natureza da propriedade quilombola, aspecto que
so foi corrigido mais tarde com o Decreto 4887/2003 (quinze anos depois da Constituinte de
1988).

Entende-se, portanto, que esta omissdo criou um problema juridico relevante, como
veremos adiante. O reconhecimento legal no caso equatoriano foi um avango significativo, mas
como apontado por estudiosos como John Anton Sanchez (2022), ha desafios na efetivagao
pratica dessas garantias, devido as resisténcias burocraticas e culturais, que limitam a eficacia
das reformas constitucionais.

Por fim, houve a criagdo do Estado Plurinacional da Bolivia, consolidado com a
promulgacao da Constituicdo de 2009 e representou um novo paradigma juridico que amplia e
fortalece os instrumentos de efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente para as
populagdes historicamente marginalizadas.

Embora os afrobolivianos, representarem uma pequena minoria da sociedade e nao
terem sido amplamente mencionados na nova Constituicdo em comparagdo com 0S povos
indigenas, o reconhecimento de seus direitos foi um marco historico importante. Este processo
de inclusdo foi precedido por anos de luta e mobilizagdo, com participacdo nos debates da

Assembleia Nacional Constituinte (Martinez Mita, 2012).

17 Art. 60 - Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios podran constituir circunscripciones
territoriales para la preservacion de su cultura. La ley regulara su conformacion.

Se reconoce a las comunas que tienen propiedad colectiva de la tierra, como una forma ancestral de organizacion
territorial.

Art. 257 - En el marco de la organizacién politico administrativa podran conformarse circunscripciones
territoriales indigenas o afroecuatorianas, que ejerceran las competencias del gobierno territorial autonomo
correspondiente, y se regiran por principios de interculturalidad, plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos
colectivos.

Las parroquias, cantones o provincias conformados mayoritariamente por comunidades, pueblos o nacionalidades
indigenas, afroecuatorianos, montubios o ancestrales podran adoptar este régimen de administracion especial,
luego de una consulta aprobada por al menos las dos terceras partes de los votos validos. Dos o mas
circunscripciones administradas por gobiernos territoriales indigenas o pluriculturales podran integrarse y
conformar una nueva circunscripcién. La ley establecera las normas de conformacion, funcionamiento y
competencias de estas circunscripciones.
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Durante a Assembleia Constituinte, algumas das demandas apresentadas pelos
afrobolivianos principalmente na Comissdo de Direitos, Deveres e Garantias do Povo
Afroboliviano eram a inclusdo desta populagdao e seu reconhecimento juridico, econdmico,
social, cultural e politico, buscando combater a invisibilidade, lutando contra o racismo a partir
da educacdo e em todo aspecto humano (Martinez Mita, 2012, p. 59).

A inclusdo do Artigo 32'® da nova Constituicdo que reconhece os afrobolivianos com
direitos correspondentes aos povos indigenas originarios campesinos, com direitos coletivos
sobre suas terras e cultura.

A regido de Los Yungas, onde a maioria dos afrobolivianos reside, beneficiou-se de tais
politicas. Destaca-se também o artigo 395! que garante a terra aos afrobolivianos e o artigo
3982° que proibe o latifindio e o Artigo 14 II que proibe qualquer forma de discriminagio,
incluindo a racial.

A Constitui¢ao de 2009 da Bolivia representou um avango significativo na protecao dos
direitos dos povos indigenas e afrobolivianos, mas também apresentou uma importante
contribuicdo ao constitucionalismo. A organizagdo estatal, juridica e social do Estado
Plurinacional foi uma inovagdo juridica adaptada as questdes locais, reflexo do contexto
historico proprio da américa latina e do colonialismo (Wolkmer, 2015).

Destaca-se também que esta constru¢do de direitos ainda apresenta desafios
significativos como o combate a pobreza, as desigualdades socioecondmicas € a invisibilizagao
das comunidades afrobolivianas que continuam enfrentando discriminagdes sistematicas,
principalmente se for considerado o historico relacionado ao colonialismo e desafios recentes

que envolvem a defesa da soberania e exploracao de recursos naturais.

18 Articulo 32. El pueblo afroboliviano goza, en todo lo que corresponda, de los derechos econdmicos, sociales,
politicos y culturales reconocidos en la Constitucion para las naciones y pueblos indigena originario campesinos.
19 Articulo 395. I. Las tierras fiscales serdn dotadas a indigena originario campesinos, comunidades interculturales
originarias, afrobolivianos y comunidades campesinas que no las posean o las posean insuficientemente, de
acuerdo con una politica estatal que atienda a las realidades ecoldgicas y geograficas, asi como a las necesidades
poblacionales, sociales, culturales y econdmicas. La dotacion se realizara de acuerdo con las politicas de desarrollo
rural sustentable y la titularidad de las mujeres al acceso, distribucion y redistribucion de la tierra, sin
discriminacion por estado civil o union conyugal. II. Se prohiben las dobles dotaciones y la compraventa, permuta
y donacidn de tierras entregadas en dotacion. II1. Por ser contraria al interés colectivo, estd prohibida la obtencion
de renta fundiaria generada por el uso especulativo de la tierra.

20 Articulo 398. Se prohibe el latifundio y la doble titulacion por ser contrarios al interés colectivo y al desarrollo
del pais. Se entiende por latifundio la tenencia improductiva de la tierra; la tierra que no cumpla la funcion
economica social; la explotacion de la tierra que aplica un sistema de servidumbre, semiesclavitud o esclavitud en
la relacion laboral o la propiedad que sobrepasa la superficie maxima zonificada establecida en la ley. La superficie
maxima en ningun caso podra exceder de cinco mil hectareas.
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El proceso de lucha y visibilizacién del pueblo afroboliviano no concluye con la
aprobacion del nuevo texto constitucional de Bolivia, por el contrario es el inicio de
profundos cambios estructurales del que par ticiparan de manera activa para el
ejercicio de sus derechos humanos y su reconocimiento pleno por el Estado y los
bolivianos en general como sujetos de derecho y no como beneficiarios de politicas
publicas (Martinez Mita, 2012, p. 102).

Além da influéncia exercida entre cada Estado, significativa também ¢ a influéncia
exercida pelos organismos internacionais, com destaque para a OIT. Com efeito, a Convengdo
n’169 da Organizagado Internacional do Trabalho, vinculada a Organizacao das Nagoes Unidas
foi Convocada em Genebra pelo Conselho Administrativo da Reparticdo Internacional do
Trabalho e tendo ali se reunido em 7 de junho de 1989 para elaboragdo deste ato normativo
internacional referente aos direitos dos povos indigenas e tribais, podendo ser considerado
atualmente enquanto povos tradicionais.

Sua publicagdo em 1989 é contemporanea ao contexto de redemocratizagdo da América
Latina. Essa legislagdo internacional influenciou as constitui¢des aprovadas durante e apos
aquele ano, como no caso ja narrados, que incluiram a propriedade coletiva em seu texto
constitucional, mas também as legislagdes subsequentes como no caso brasileiro com o Decreto
4887/2003.

Ela estabelece principios importantes, sendo norteada a autoidentidade ou auto
atribui¢@o indigena e dos povos tribais, sendo um aspecto de diferenciacdo frente a “sociedade
nacional”, porém sem perder a igualdade formal. Esta diferenciacdo diz respeito a uma
igualdade material, na medida em que devem ser utilizados critérios de respeito e reparagao
frente as desigualdades historicas, produtos do colonialismo (OIT, 2011).

A Convencao 169 veio substituir a Convencao 107, dadas as criticas ao seu carater
integracionista e paternalista (OIT, 2011), assumindo, entdo, entre os seus objetivos a garantia,
preservacao e sobrevivéncia dos modos de vida dos povos indigenas e tribais, sendo um dos
elementos fundamentais o reconhecimento dos direitos de posse e propriedade destas terras
tradicionalmente ocupadas, associada a uma prote¢ao cultural e social para o respeito dos
valores e praticas sociais, culturais, religiosas e espirituais assim como a igualdade de
oportunidades, educacdo e saude. Ademais houve a preocupagdo para que os entes nacionais
construissem instituicdes adequadas para administracao de programas para estes povos, assim
como flexibilizam as disposi¢des desta Convencdo para atender as caracteristicas especificas

de cada pais (OIT, 2011).
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Entende-se, entdo, que a Convengao 169 construiu um paradigma proprio para com o0s
povos indigenas e tribais, hoje compreendidos enquanto comunidades tradicionais que inclui
quilombolas. A relevancia deste ato convencional ¢ significativa na medida em que ¢
considerada a formagdo propria destes povos e a necessidade de os Estados Nacionais
respeitarem suas organizagdes proprias, consultem e garantam participacdo efetiva na
construcao de politicas, garantindo equidade e a0 mesmo tempo condi¢des especificas dado o
processo historico de exclusao.

Outro elemento essencial diz respeito a consulta prévia e participagdo destes povos em
todos os processos que envolvam e impactam direta ou indiretamente sua cultura e territorios,
substituindo o conceito de populacdo para povos, e em considera¢do aos seus territorios, uma
noc¢ao diferenciada ao conceito de propriedade individual, assim como o direito destes povos
em definir a prioridade do tipo de desenvolvimento adotado em seus territorios (OIT, 2011).

A norma internacional possui também limitagdes. Foi criado um arcabougo normativo,
principiolégico e de concepgdo comuns para comunidades tradicionais. Porém, ainda restava
uma normativa especifica para as comunidades quilombolas. A adaptagdo dos conceitos da OIT
que tratavam de povos indigenas e tribais ndo foi automatica, necessitou também de uma

movimentagao politica para reconhecer o arcabougo protetivo para comunidades quilombolas.

Al o Presidente (Lula) fez um outro movimento, que ¢ importante a gente registrar.
Na defini¢ao, no movimento da Convengao 169 quando ela chega aqui no Brasil ela
chega s6 como povos indigenas e tribais.

E ai o Presidente Lula diz: “tribais no brasil ¢ quilombola”. E por isso que a
Convencdo 169 ¢ (importante) pra nds, se vocé for ler a Convengdo 169, ta, Povos
Indigenas e Tribais, ai a gente se apropria da Convengdo 169, e ai estamos na luta
sempre, pra que o Estado obedega, sobretudo pelo respeito e a necessidade do direito
a consulta (prévia). (Entrevista com Givania Maria da Silva, integra no Anexo I).

Delineado o arcabougo normativo do texto da constituinte e a relacdo com outros
diplomas constitucionais da américa do sul e da Convencdo 169, serd analisado adiante as
caracteristicas da propriedade civil e o problema fundamental da adaptagdo deste conceito para

a propriedade quilombola.

2.4 O REGIME DA PROPRIEDADE CIVIL
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Como visto no capitulo I, o conceito de propriedade desde a sua aplicacdo no contexto
colonial e imperial representou uma adversidade as comunidades quilombolas que resistiram a
esta concepgdo econdmica que os consideravam objeto. Por isso que o aplicar no contexto da
propriedade quilombola geraria problemas, j4 que historicamente os povos negros foram
excluidos dos beneficios econdmicos deste regime justamente por nao serem titulares. Por este
motivo que ressignificar o conceito de propriedade se tornou uma necessidade para a propria
manuten¢do dos quilombos.

A conjuntura politico-social da constituinte de 1988 imprimiu aos remanescentes das
comunidades dos quilombos o direito de propriedade. Esta opcao foi semelhante a de outros
paises da América do Sul, porém eles estabeleceram a ideia de propriedade coletiva desde a sua
génese, 0 que ndo ocorreu no caso brasileiro que apenas definiu o conceito de propriedade de
forma genérica, colocando duvida sobre quais seriam as caracteristicas da propriedade
quilombola e o procedimento de titulagao.

Duas hipoteses podem explicar isto ter ocorrido nos outros paises latinos: a primeira ¢é
que o caso brasileiro foi o primeiro a titular os direitos de propriedade das comunidades
quilombolas, instrumento juridico que foi desenvolvido nas Constituigdes posteriores dos
outros paises como vimos na cronologia do ultimo subcapitulo sobre Direito Internacional.

A segunda hipotese € que, a promulgacdo da constitui¢do deu-se antes da publicacao da
Convengdo 169 da OIT, que apesar de nao disciplinar diretamente a propriedade quilombola,
elenca em seus principios as nogdes de coletividade da terra e territorialidade®!. Essas duas
hipoteses explicam o porqué do conceito de propriedade quilombola j& abarcar a nogdo de
coletividade em outros paises latinos.

Como isto ndo ocorreu no Brasil, gerou-se um problema juridico significativo, dada a
dificuldade de reformar a constitui¢do e aprovar um conceito de propriedade diferenciado para
as comunidades quilombolas, considerando um Poder Legislativo historicamente influenciado
pelas pautas ruralistas e latifundiarias.

Considerada a duvida sobre como seria o conceito de propriedade quilombola que ndo
estd definido na Constituicdo brasileira, ndo seria estranho aplicar o conceito civil de

propriedade privada individual, construido historicamente pela tradi¢do do direito civil.

21 O conceito de territorialidade sera explicado com profundidade adiante, sendo um conceito construido pelos
movimentos sociais e pela academia. Em resumo, indica que as terras quilombolas tem caracteristicas que as
diferem da propriedade civil, sendo de natureza coletiva, holistica e indivisivel, tendo relacdo entre a subsisténcia
da vida e da cultura das comunidades.
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Nesta tradi¢ao, uma das caracteristicas do direito de propriedade ¢ a possibilidade de
exercicio do sujeito de direitos sobre as coisas, como poder do homem sobre os bens e seus
modos de utilizagdo econOmica, que numa perspectiva individualista, diz respeito a um
desenvolvimento civilizacional europeu, que entende a terra enquanto coisa exploravel, cujas
caracteristicas de disposi¢do e alienabilidade refletem uma forma especifica de relagdo com o
mundo, adotando uma perspectiva antropoldgica localizada (Santana, 2008).

Retomando os classicos, Clovis Bevilaqua (2003), define a propriedade do ponto de
vista econdmico através do usufruto de forgas para satisfazer as necessidades humanas,
atribuindo ao sujeito proprietario o poder sobre a coisa, o que do ponto de vista juridico oferece

seguranga para a sua utilizacao.

Sem duvida a continuidade histérica assegura a conservagdo e crescimento da riqueza,
olhada do ponto de vista social. A apropriagdo, porem, das coisas do mundo exterior
comegou por ser individual, quanto as coisas moveis ¢ a sociedade assegurou-a,
mantendo sob o seu poder o solo, emquanto o individuo ndo apprendeu a cultival-o
convenientemente. Nao me parece, pois, exacto dizer que a propriedade, tendo tido
origem social ha de ter destino social. E' do interesse da sociedade assegurar a
propriedade individual, e rcgulamental-a conforme as exigéncias do bem geral; mas
ndo, tornar o individuo mero administrador temporario da riqueza commum.
(Bevilaqua, 2003, p. 133)

Ja Pontes de Miranda (2012, p. 71 a 74) entende como propriedade o dominio ou
qualquer direito patrimonial, incluindo coisas corpdreas ou incorporeas conferidas ao titular,
que pode utilizar, destruir, alienar, gravar ou praticar atos da sua disposi¢do, enquanto que pode
também excluir outras pessoas da sua intromissdo. O exercicio destes direitos ¢ regular, o que
quando limitado seu conteudo, sdo cabiveis indenizagdes, por entender a coisa, o objeto da
propriedade enquanto a sua no¢do econdomico-social.

Orlando Gomes (2012, p. 103) classifica o direito de propriedade em trés critérios: o
sintético enquanto a submissdo de uma coisa a uma pessoa; analitico como o direito de usar,
fruir, dispor e reaver um bem; e descritivo enquanto direito complexo, absoluto, perpétuo e

exclusivo a vontade de uma pessoa titular deste direito.

Considerada na perspectiva dos poderes do titular, a propriedade ¢ o mais amplo
direito de utilizagdo econdmica das coisas, direta ou indiretamente. O proprietario tem
a faculdade de servir-se da coisa, de lhe perceber os frutose produtos, e lhe dar a
destinagdo que lhe aprouver. Exerce poderes juridicos tdo extensos que a sua
enumeracgao seria impossivel. (GOMES, 2012, p. 105)
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Esse carater absoluto, contudo, ¢ atenuado por restrigdes legais e pela necessidade de
atender a fun¢do social, impondo ao proprietario obrigagcdes para com a comunidade € 0 uso
adequado do bem. Além disso, a propriedade ¢ descrita como um direito exclusivo, permitindo
ao titular um controle total sobre o bem, com a capacidade de excluir outros de qualquer
interferéncia, a menos que essa interferéncia seja expressamente permitida pelo proprietario
(Gomes, 2012, p. 105-110). Esta exclusividade ¢ uma caracteristica essencial para o exercicio
da autonomia privada dentro do regime juridico de propriedade privada individual.

Na analise da evolugao historica do direito de propriedade, Gomes (2012 p. 111) indica
que a caracteristica predominando desde Roma foi o seu carater individualista, o qual perdeu
importancia na Idade Média, mas que foi retomado com a ascensdo do capitalismo, estendendo
ainda mais os poderes do proprietario, enquanto direito fundamental equiparavel a liberdade.
Contudo, ressalta-se a tendéncia de estatiza¢do da propriedade.

No regime capitalista, o conceito unitario da propriedade é restaurado e os poderes
que ela confere sdo exagerados, a principio, exaltando-se a concepgdo individualista.
Ao seu exercicio ndo se antepde restrigdes, sendo raras, e o direito do proprietario é

elevado a condi¢do de direito natural, em pé de igualdade com as liberdades
fundamentais. (Gomes, 2012, p. 111)

J& Barreiro e Serrano (2018, p. 195 e 196) quando avaliam os fundamentos do direito
privado romano com base na jurisprudéncia republicana, indicam que a titularidade do direito
de propriedade ¢ conferida aos cidadaos e tem como pressuposto a configuragcao de uma relagao
juridica entre o sujeito e a coisa, sendo o direito de propriedade o contetido abstrato desta
relagdo que pode variar de acordo com o contexto histdrico. O regime juridico aplicado
identifica o sentido técnico como o direito civil sobre coisas materiais (res corporales) e os
direitos sobre as coisas (iura) cuja titularidade dominical pertence a outra pessoa e dominium
enquanto condi¢do juridica do titular na relacdo com a coisa.

Orlando Gomes (2003) também aborda a propriedade como um direito perpétuo, que
permanece com o proprietario até que ele decida transferir ou cessar esse direito, seja por venda
ou transmissao hereditaria. A perpetuidade sublinha a estabilidade e a seguranca juridica que o
direito de propriedade visa proporcionar aos titulares de bens.

J& a funcao social da propriedade ¢ um principio constitucional moderno que reflete a
ideia de que a propriedade deve ir além do interesse meramente privado e contribuir para o
bem-estar geral, garantindo que seu uso beneficie ndo apenas o proprietario, mas também a

sociedade como um todo (Gomes, 2012, p. 119-125).
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Os regimes de propriedade foram discutidos predominantemente na Constituicdo
Federal do Brasil de 1988 por meio de determinados artigos que estabeleceram o direito a
propriedade e os pré-requisitos de sua fungao social. O Direito a Propriedade ¢ introduzido pela
primeira vez no Art. 5, XXII e XXIII, garantindo o direito a propriedade e limitando a fungao
social. Nos artigos 184 sdo apresentadas hipdteses de desapropriagdo por interesse social para
fins de reforma agraria, e no art. 186 indica como a funcdo social ¢ cumprida.

Laura Varela (2002) destaca que a nogao classica da propriedade esbarra sobre
dinamicas contemporaneas que requer uma adaptagdo a realidade coletiva, como a questao do
meio ambiente. Isso se enquadra a nog¢ao de propriedade quilombola, que inclusive considera a
questdo ambiental como elemento estruturante da vida quilombola, e a no¢do de propriedade
requer esta consideracdo, ja que para que a realidade de vida quilombola seja sustentavel, torna-
se indispensavel o cuidado e manutengao do ecossistema ambiental.

Ocorre que, evolugdes significativas ocorreram na classificagdo e conceituagdo do
direito de propriedade no Brasil, conferindo a func¢do social e relativizando os aspectos
individuais, na medida em que instrumentos como a desapropriagdo exerce fungao corretiva.

Porém os aspectos economicos ligados a propriedade ndo cessaram, na medida em que
vantagens hereditarias decorrentes do processo de patrimonializagdo no qual a escravidio teve
papel essencial na acumulacdo, somada a dificuldade das comunidades quilombolas tornarem-
se proprietarias diante deste contexto historico, fez com que o processo de desterritorializacao

continuasse sobre eles.

2.5 A PROPRIEDADE QUILOMBOLA E CONSTITUCIONAL

A contradigdo entre a formagao do direito civil no Brasil e a resisténcia historica dos
quilombos a este modelo, torna evidente, entdo, o conflito que existe entre a formagdo das
comunidades remanescentes dos quilombos no que concerne ao direito de propriedade. A
resisténcia historica dos quilombos ndo se deu apenas na luta contra a escravidao naquele
periodo historico, mas, também, foi uma resisténcia ao modelo civilizacional no qual o direito
civil assumiu um papel central na regulamentagdo do escravismo a partir do seu estatuto
juridico, conforme mencionado no primeiro capitulo.

Pelas caracteristicas de aquisicdo da propriedade, seja origindria ou derivada, os

quilombos na génese do direito de propriedade no Brasil j& estiveram em uma condi¢do de
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clandestinidade ou em desprotecdo juridica. Por conta disto, a assun¢do de elementos de prova
de titularidade, mesmo com a posse, poderia se mostrar inviaveis ou até impossiveis de serem
classificadas. A garantia do direito de propriedade quilombola conferida pela Constitui¢ao criou

a necessidade e a demanda de se repensar um novo modelo de propriedade para os quilombos.

Os novos significados referem-se a compreensdo da propriedade baseada nos direitos
étnico-culturais, ou seja, a condicdo de proprietaria conferida as comunidades
quilombolas vem possibilitar o pleno exercicio de direitos culturais explicitados nos
modos de ser, fazer e viver, politicamente mobilizados nos territorios. Nesse sentido,
acrescentam-se sentidos ao significante propriedade, concebido tradicional e
hegemonicamente como individual e patrimonial.

A ressignificagdo traz a baila as inovagdes quanto a titularidade e caracteristicas da
propriedade atribuida as comunidades quilombolas, refletindo consequentemente, na
conceituacdo. O titular ndo se refere a um individuo, mas a uma coletividade
simbolizada pela comunidade quilombola que afirma modos de vida a partir de
processos de construgao e afirmacdo identitaria.

Quanto as caracteristicas, inexiste uma coisa certa ¢ determinada a ser protegida ou
objetivada. Tem-se uma imaterialidade, que sdo as formas de viver que mudam e se
reconstroem, pois, embora a territorialidade se concretize no espago fisico (terra) a ser
titulado, a garantia dar-se-a aos referidos modos de ser, fazer e viver e a consequente
imaterialidade.

O usar, o gozar, o fruir ¢ o dispor, como prerrogativas do proprietario, sdo deslocados
e inseridos numa teia de relagdes que fazem da territorialidade um conformador da
identidade. Consequentemente, a propriedade conferida as comunidades quilombolas
se desfaz da disponibilidade — elemento que consubstancia o carater patrimonial do
direito de propriedade.

A propriedade, nos termos do art. 68, rompe com a ideia de exclusividade, ja que,
simultaneamente, mais de um individuo se apropriara e exercera direitos sobre a
“coisa”, ou seja, o titular do direito é a comunidade quilombola composta por varios
individuos. Reitera-se também que a exclusividade se desfaz com a ideia do uso
comum encontrado nas comunidades quilombolas, sendo uma forma de apropria¢do
dos recursos naturais que resguarda as individualidades, mas ndo exclui os demais de
se relacionarem também com a “coisa”. (Santana, 2008, p. 99 ¢ 100).

A condicao de proprietaria atribuida as comunidades quilombolas vem exigindo
esforcos interpretativos em face da experiéncia social quilombola e das atribuigdes e
caracteristicas dos proprietarios. Nesse sentido, as etnografias realizadas em momentos
distintos tiveram particular importancia ao trazer certos elementos para compreensao de tais
processos, especialmente com as formulacdes em torno do territorio e da territorialidade,
apontando algumas recorréncias como os lagos de parentesco e solidariedade como a base da
organiza¢do social e o uso comum como forma de se relacionar com os recursos naturais

(Santana, 2008, p. 69 ¢ 70).
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Jodo Carlos Bemerguy Camerini (2012), indica que mesmo com o marco histérico da
Constituicao, ainda eram limitadas as categorias juridicas e conceitos especificos para as
comunidades quilombolas em comparagdao com as categorias hegemonicas. O interesse social,
nesse contexto, ¢ visto como uma limitagao externa, de natureza publica, sem se configurar
como um fator modelador de uma nova concepgao do direito de propriedade privada (Varela;
Ludwig, 2002).

Para Gilsely Santana (2008), ha a necessidade de diferenciar a propriedade civilmente
concebida e repensar limites as concepgdes individualistas da base deste conceito e as

atribuicdes de novos significados a partir do reconhecimento das identidades coletivas.

Embora se saiba do significado hegemoénico e imperante da propriedade e toda a sua
nocividade social, o problema ndo estd no significante em si, mas nos significados
majoritariamente atribuidos, em que pese a dificuldade de desvincular o significante
do significado. Pode parecer lugar comum, mas urge diuturnamente afirmar que a
propriedade absoluta e sagrada ndo existe e que o direito subjetivo de propriedade ou
a condicdo de direito fundamental da propriedade ndo comporta uma hierarquia de
direitos e, consequentemente, exercicio do poder e arbitrio (Santana, 2008 p. 112).

Considerando que existia um debate sobre a eficacia do art. 68 da ADCT referir-se a
norma de Direito Fundamental (Camerini, 2012, p. 5), que como consequéncia teria eficacia
plena e imediata (Art. 5° §1° CF) dispensaria regulamenta¢ao, em concordancia com Pamplona
(2020). Robert Alexy (2015) ao disciplinar sobre a eficicia das normas de direito fundamental,
entende que a protecao juridica constitucional ¢ importante para que os valores fundamentais
da Constituicdo sejam preservados para além da propria alteragdo legislativa.

Paulo Pereira (2020) analisa que a logica juridica e constitucional dos direitos
quilombolas na constitui¢do reconhece a patrimonialidade dentro do mito fundador do Estado-
Nacdo no art. 216 e, posteriormente, sua contemporaneidade afirmada no art. 68, o que difere
significativamente no regime geral de propriedade privada.

Neste sentido, argumentos de que o art. 68 da ADCT ¢ compreendida enquanto norma
de direito fundamental ¢ identificada incialmente na redacdo. Quando o Estado reconhece a
propriedade dos quilombos e incumbe ao Estado emitir os titulos, ¢ evidente que se trata de
norma de eficacia plena e imediata nos termos da doutrina de José Afonso da Silva (2005) e
neste sentido ndo teria reserva de Lei em sentido formal para a sua eficécia.

Além disto, entende-se que a propriedade quilombola tem relagdo com normas de

direitos humanos ja que diz respeito a propria subsisténcia e condigao de manter sua identidade
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cultural, reconhecida como patrimonio nacional pela propria constitui¢do, faz-se entender que
tal dispositivo ¢ condicdo para a aplicabilidade dos elementos mais basicos do texto
constitucional, entre eles o meio ambiente natural, cultural e a propria dignidade da pessoa
humana.

Também numa interpretacdo sistematica, os direitos quilombolas tem relagdo com o
compromisso do Estado brasileiro em combater o racismo e adotar medidas reparatorias para a
manutengao da igualdade material aos quilombolas.

Apesar destas consideracdes sobre a propriedade quilombola como instituto de direito
fundamental, esta compreensdo ndo foi automadtica, principalmente na consideracdo dos

titulares destes direitos.

2.6 O PROBLEMA DOS TITULARES DOS DIREITOS QUILOMBOLAS

Ao analisar os conceitos juridicos do direito quilombola a partir do texto constitucional,
entende-se que ha a necessidade de interpretar a subsuncao destas categorias, principalmente se
considerar as limitac¢des historicas.

Primeiramente, questiona-se o conceito de “remanescentes das comunidades dos
quilombos”. Por que ndo utilizar o conceito ‘“quilombolas”, “povos quilombolas”,
“comunidades quilombolas”, “remanescentes dos quilombos” ou qualquer outra variagao?

Considera-se que o termo remanescente ¢ capaz de imprimir um sentido de sobra,
restante, uma porcentagem menor de algo que ja foi muito maior. Além disso, a expressao
“comunidades” imprime o sentido de coletividade, mas uma coletividade menor que uma
sociedade, povo ou nagdo.

Outro conceito relevante no texto constitucional ¢ a “propriedade definitiva” no qual o
Estado deve “emitir-lhes os titulos”. Esta redagcdo criou um problema complexo, € ndo no
sentido negativo, ou uma “negligéncia” do legislador constitucional, e tampouco uma critica,
mas criou um paradigma no qual seria necessario a doutrina, jurisprudéncia ou algum ato
normativo construir um novo aspecto conceitual que conecte duas ideias contraditorias, quais
sejam, a formagdo da propriedade em um contexto colonial e a resisténcia quilombola de outro
lado.

A obrigac¢ao do Estado em emitir os titulos € um dos aspectos relevantes que atribui a

caracteristica de direito fundamental ao art. 68. Diferente de outras constituicoes da América
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do Sul que delegaram ao Poder Legislativo, em dadas situagdes com um prazo especifico para
edi¢do das normas gerais a respeito do procedimento de titulacao das terras destas comunidades,
0 caso brasileiro quando se refere ao Estado em sentido amplo, ndo restringe a nenhum dos
poderes, podendo ser este procedimento administrativo, legislativo ou até judicial. Neste
sentido, Camerini (2012) também explica como o art. 68 deve ser classificado enquanto norma
de direito fundamental.

Existe uma complexidade intrinseca no reconhecimento desses direitos no Brasil.
Historicamente, a conceituagao de quilombo estava associada a um conceito criado pelo Estado
a fim de persegui-los e paradoxalmente, o mesmo Estado atribui este conceito para a

conferéncia de direitos como bem explicado por Antdnio Bispo dos Santos:

Entdo nds, pretos, tinhamos um poder enorme, um saber extraordinario. E ndo
tinhamos memoria de escraviddo - porque éramos quilombolas. Agora, quem ia dizer
que era quilombola? Quilombo era considerado organizagdo criminosa desde o inicio
da colonizag@o. Também foram criminalizadas as expressdes culturais quilombolas:
capoeira, samba, religides de matriz africana. Quando a Lei Aurea veio (1888), nio
revogou a criminalizag@o. Entre 1888 e a Constituicdo de 1988, sdo 100 anos de
silenciamento juridico sobre o povo quilombola. S6 quando o quilombo passa a ser
organizagdo de direitos o nosso povo se diz quilombola. E uma questio de
inteligéncia. O engragado ¢ que antes o Estado dizia que éramos quilombolas e nds
diziamos que ndo; a partir de 1988 a gente diz que é quilombola, ¢ o Estado diz que
ndo somos. 2> Antdnio Bispo dos Santos, 2021. (apud, Gomes, 2022, p. 269).

As comunidades quilombolas passaram a conquistar direitos, mas isso envolveu adotar
um rotulo utilizado pelo colonizador, mas passou por um processo de ressignificagao identitaria
(Santana, 2008) e (Fiabani, 2008). Demonstrou-se, portanto, que a propria ideia adotada
durante a constituinte ndo refletia a real constituicdo do que sdo os quilombos na
contemporaneidade. Mas para todo direito subjetivo ¢ necessario ter um titular e adotar um
conceito juridico e as caracteristicas para aquisicao desta titularidade.

O conceito historico®® de quilombos estava ceivado de vicios, dada a colonialidade. Ao

longo do tempo, houve uma ressignificacdo do conceito de quilombo, principalmente pelos

22 Entrevista concedida a revista Revestres, n° 50, novembro-dezembro de 2021. Participaram da entrevista André
Gongalves, Mauricio Polemon, Samaria Andrade, Wellington Soares ¢ Maria Sueli Rodrigues de Sousa. (apud,
Gomes, 2022, p. 269).

23 Entende-se o conceito historico de quilombos enquanto categoria juridica € ndo historica. Conceito historico diz
respeito a concepgdo de que quilombos se restringia a escravizados fugidos ou refugiados nos quilombos,
desconsiderando outros tipos de formagdo dos quilombos e principalmente a sua ressignificagdo na sociedade.
Juridicamente, o conceito de quilombos histdricos se contrapde ao conceito antropologico de quilombos, tendo
como referéncia os Decretos 3912/2001 em contraste com o Decreto 4887/03 respectivamente. Esses detalhes
serdo disciplinados no proximo capitulo.
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movimentos sociais a fim de atribuir valor a resisténcia historica, ligados a uma concepgao
antropologica de quilombos.

Essas concepgdes sobre os titulares de direitos quilombolas ndo sdo apenas uma disputa
de significados e identidade, mas exercem influéncia direta sobre quais comunidades terdo
direito a protecdo constitucional, refletindo no nimero de comunidades beneficiadas.

Conforme demonstrado por Rodrigo Portela (2022), a construcdo da identidade
quilombola sofreu processos dificeis, no qual sofria perseguigdes. A ressignificacao desta
identidade além de ser um instrumento de resisténcia histdrica, se tornou um elemento para o
reconhecimento de direitos. Porém, mesmo com o reconhecimento constitucional, a disputa
pelo significado de quilombos estava longe de se encerrar, e demandou também a propria

escolha do Estado sobre as concepgoes juridicas de quem seriam os titulares destes direitos.
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CAPITULO III - NOVAS CATEGORIAS JURIDICAS DO DIREITO QUILOMBOLA

No Capitulo II observamos o processo de constru¢do do Direito Quilombola a partir da
Constituicao de 1988, porém também foi identificado o problema da adaptacdo do conceito de
propriedade a realidade quilombola. Neste sentido seria necessaria a constru¢do de novas
categorias juridicas para o direito quilombola, principalmente no tocante a propriedade, se
considerado o seu carater coletivo e a territorialidade. Ocorre que para isso, necessario se deu
a atuacgdo dos titulares de fungdes publicas, com destaque ao Poder Executivo.

O contraste entre a concepcao civilista com a realidade fatica da resisténcia historica
quilombola decorreu a necessidade de construir ndo s6 o que seria a propriedade quilombola,
como também as caracteristicas juridicas basicas referente a titularidade deste direito, o
procedimento de titulagdo, assim como os eventuais conflitos materiais que poderiam envolver
disputas fundidrias entre as comunidades quilombolas no exercicio da posse de suas terras em
oposicao a proprietarios, incluindo o proprio Estado.

Para resolver este problema, seria necessario reconstruir os conceitos juridicos
complementares ao art. 68 da ADCT, mas recorrer ao Poder Legislativo para esta tarefa se

tornou insuficiente, restando uma outra estratégia para o movimento quilombola.

3.1 COMPETENCIAS FUNCIONAIS E A PRODUCAO DE CONCEITOS JURIDICOS

A atuacao do Estado pode ser dividida de forma organica e funcional O primeiro refere-
se aos aspectos organizacionais e administrativos, enquanto o segundo refere-se as atividades
preponderantes (tipicas). O Poder Legislativo como criador das principais normas juridicas, o
Poder Executivo em exercer a administragdo publica e o Judiciario enquanto aplicador das
normas juridicas em casos concretos. (Miranda, 2019).

Nos capitulos anteriores foram analisadas principalmente a atuagdo do movimento
quilombola pela resisténcia historica como na luta pelo reconhecimento de direitos na
constituinte. Porém, foram observadas lacunas juridico-conceituais referentes ao direito de
propriedade aplicado as terras quilombolas.

Para o efetivo gozo deste direito no caso concreto, demandaria a criagdo de novos
conceitos juridicos, além de um paradigma proprio de interpretagdo em provaveis casos

concretos. Neste sentido, entendemos que paralelo a omissao legislativa em criar esses novos
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conceitos juridicos, havia também a necessidade da concretizacdo destes direitos, a partir da
atuacdo de outros poderes como o Executivo e Judiciario. A compreensao destes fenomenos ¢
importante para explicar a estratégia utilizada pelo movimento quilombola na construcao destas
novas concepgoes juridicas.
Friedrich Miiller (1999) considera a Metddica enquanto a atuacdo dos titulares de
funcdes na concretizagcdo do direito constitucional, nestes termos:
Uma metodica do direito constitucional diz respeito a concretizagdo da constitui¢ao

pelo governo, administracdo publica e legislagdo em medida ndo inferior da
concretizacdo operada pela jurisprudéncia e pela ciéncia do direito.

(...)
uma metddica do direito constitucional diz portanto respeito a toda a acdo
constitucionalmente orientada de titulares de fungdes estatais.” (Miiller, p. 18, 1999).

Esta perspectiva metodologica ¢ importante para compreender como deu-se a
concretizagdao do direito constitucional quilombola, que no caso concreto perpassou-se pela
atuacdo dos titulares de fungdes publicas. Miiller (1999) considera que eles possuem a
legitimidade e competéncia de decisdo, outorgadas pela constitui¢dao e o ordenamento juridico,
para concretizar a “vontade da constitui¢ao”.

A metodica, portanto, ¢ a tarefa de decompor os processos de elaboragdo e
fundamentagdo das decisdes exercidas pelos titulares de fungdes publicas em aspetos
elementares, para identificar os seus efeitos sobre os destinatarios da norma.

Segundo Miiller (1999, p. 93 a 96), os elementos de concretizagdo da norma incluem:
a) elementos metodoldgicos strictiore sensu (interpretacdes gramaticais, histdrica, genética,
sistematica e teleoldgica); b) elementos do ambito da norma; c¢) elementos dogmaticos; d)
elementos de teoria; e) elementos de técnica de solucdo; e f) elementos de politica do direito e
politica constitucional, na medida em que:

Os elementos listados em (a) ¢ (b) bem como uma parte dos listados em (c) séo
diretamente referidos a normas. O restante dos elementos listados em (c), os
elementos listados em (d), (e) e (f) ndo sdo diretamente referidos a normas e nessa
medida estdo restritos a fungdes auxiliares na concretizagdo. Uma analise mais precisa
dos aspectos individuais, especialmente das interpretacdes gramatical, historica,
genética, sistematica e “teleologica”, bem como dos elementos do dmbito da norma,
resulta em numerosas compreensdes [Einsichten] da estrutura do processo da

implementagdo pratica da norma, que vao além do positivismo legalista (Miiller,
1999, p. 95).

Tal concepgdo da concretizagdo da norma assumida por Miiller (1999), revela que o

aspecto gramatical do texto normativo demanda um significado que € construido historicamente
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e perpassa pela atuagdo dos titulares de fungdes publicas como da historia dos conceitos e da
teoria do direito.

A partir desta metodologia de analise, € possivel compreender a construgdo do direito
quilombola no qual disputou concepgdes a respeito do conceito de quilombo e da propriedade,
que deu-se a partir da ideia fundamental de resisténcia historica necessitava também do
reconhecimento estatal. A forma como foram construidos os conceitos elementares do Direito
Quilombola como propriedade e remanescentes das comunidades dos quilombos devem ser
analisadas dentro de um contexto historico para perpassar a (re)construcao dos seus sentidos

(Marquardt Neto, 2015).

Na interpretacdo a praxis e a ciéncia sdo frequentemente forcadas pelos direitos
fundamentais, mas também por outras prescricdes constitucionais a recorrer a
percursos de historia da idéias, de historia evolutiva e de historia do direito e da
constitui¢do no sentido mais estrito, para obter deles por meio da comprovagido da
continuidade ou descontinuidade material ¢ normativa pontos de vista para a
concretiza¢do. Quando se pode comprovar um nexo de tradi¢@o historica bem como
normativamente ininterrupto, esse procedimento podera fornecer retroinferéncias
valiosas aos teores conceituais do texto da norma sobretudo no quadro da
interpretacao linguistica e sistematica (Miiller, 1999, p. 71).

Koselleck (apud, Marquardt Neto, 2015) considera que na constru¢ao historica dos
conceitos existe uma relagdo sincronica e diacronica que ao mesmo tempo em que permite uma
comunicac¢do entre ideias construidas ao longo de muito tempo, pela repeticdo e podem ser
compreensiveis pela linguagem, h4 forgas diacronicas que promovem ressignificacdo desses
conceitos.

No caso quilombola, foi observada uma disputa historica sobre o conceito de quilombo
e da propriedade, e por este entendimento ¢ possivel observar como a produ¢do da norma
juridica perpassa pela utilizagdo, apropriagdo e ressignificagdo de conceitos juridicos pelos
titulares de fungdes publicas.

Por isso, entende-se que a resisténcia histdrica foi capaz ndo apenas de concretizar os
direitos quilombolas como também ressignificar conceitos elementares do sistema juridico
como o direito de propriedade, o processo legislativo e a propria atribuicao das competéncias
funcionais. Considerando a perspectiva de Koselleck, compreender este caso pode ser também
utilizado enquanto contribui¢do a histdria dos conceitos aplicada a ciéncia juridica.

Veja que, na area de concentracdo dogmatica, ndo € somente primordial solucionar
problemas juridicos, mas também eliminar a plurissignificacdo de conceitos, ordenar

pensamentos, classifica-los e concatend-los, de modo que se imprima “certa
conotacdo de durabilidade”. E é nesse norte que a metodologia koselleckiana se
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demonstra uma ferramenta titil nessas modelos de pesquisa, principalmente através da
sua Historia Conceitual, ja que permite desempenhar o alvitre dogmatico de rotulagéo
de conceitos e, por conseguinte, de seus objetos juridicos investigados. (Marquardt
Neto, 2015, p. 146)

Koselleck (1992, p. 140) destaca a importancia de certos termos que carregam
conteudos sociais e historicos complexos e refletem mudangas culturais ao longo do tempo. A
abordagem denominada "historia dos conceitos" (Begriffsgeschichte), busca compreender
como determinados termos evoluem para expressar esses significados profundos e mudangas
de mentalidade social. Segundo ele, ¢ essencial distinguir entre palavras comuns € conceitos,
pois apenas os conceitos, por serem dotados de complexidade e profundidade, podem ter uma
historia propria e significativa no contexto cultural e social. O historiador considera que nem
todas as palavras possuem o potencial de se transformar em conceitos historicos. Termos como
"Estado", "Revolucao" e "Sociedade" sdo exemplos de conceitos com um conteudo reflexivo e
teorico complexo e significativo que permite uma analise detalhada das mudancas sociais e
politicas que marcaram cada época.

A abordagem de Koselleck (1992) também sugere uma analise do processo de
teorizagdo dos conceitos, entendendo o processo de transformagdo de um termo carregado de
significados e abstragdes até a sua utilizagdo em debates teoricos, revelando como o contexto
linguistico e cultural de cada sociedade influencia a formagao e o significado de seus conceitos.

Ainda compreendendo o contexto histérico para a compreensdo da evolugdao dos
conceitos, Koselleck (1992) entende os aspectos sociais, econdmicos e politicos como
determinantes para o desenvolvimento deles, que por sua vez refletem as mudangas coletivas
de mentalidade em diferentes periodos. Essa perspectiva enfatiza que os conceitos sao
construgdes ao longo do tempo, moldados pelas condigdes historicas e pelos valores
predominantes. As diferencas linguisticas e culturais sao relevantes em construir seus proprios
paradigmas, influenciando diretamente o desenvolvimento e a abstra¢do destes conceitos, que
possibilita o entendimento dos valores, estruturas sociais e mentalidades coletivas de uma
sociedade.

Considerando a producgdo normativa enquanto um dos elementos mais significativos do
Direito e pensando a norma juridica enquanto uma manifestagdo de vontade politica a partir da
articulagdo de conceitos juridicos, o processo legislativo assume um papel relevante na escolha

decisoria dos conceitos que irdo integrar a norma e até propor um direcionamento interpretativo,
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enquanto o processo judicial terd um foco maior na interpretacdo destes conceitos juridicos,
principalmente relacionando o texto ao contexto.

Ainda pensando sobre os atributos da norma juridica, retoma-se a Kelsen (2000, p.62)
que considera o aspecto linguistico do procedimento, levando ao dever ser com elementos de

coercibilidade e generalidade.

Jorge Miranda (2019, p. 482), considera que outro atributo da norma juridica ¢ a
generalidade, cuja vigéncia sucessiva corresponde a um numero indefinido de vezes e a uma
pluralidade de pessoas, enquanto destinatirios indefinidos em sua individualidade e a

abstratividade que ocorre ndo em todas, mas na maioria das vezes.

Elanita Corréa (2023) em um contexto de produc¢do legislativa indica que sdo atributos
de uma norma juridica a novidade, abstratividade, generalidade, imperatividade e
coercibilidade?*. Esses 5 elementos da norma juridica podem também aparecer em atos

normativos alheios ao Poder Legislativo, de forma excepcional ou atipica.

Para José Afonso da Silva (2005, p.524), o conceito e objeto do processo legislativo:

entende-se o conjunto de atos (iniciativa. emenda, votagdo, sangdo, veto) realizados
pelos 6rgéos legislativos visando a formagao das leis constitucionais, complementares
e ordinarias, resolu¢des e decretos legislativos. Tem, pois, por objeto, nos termos do
art. 59, a elaborag@o de emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordindrias,
leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes”. Porém, como
nao foram tratado sobre o processo legislativo atipico, sendo desconsiderado por parte
da doutrina tradicional.

Entendendo também o processo de interpretacao de conceitos (Deleuze, 1992), o Poder
Legislativo aparece entre o principal 6rgao produtor ndo apenas de regras e principios, mas
especialmente na construcdo de conceitos juridicos que a partir deles, os outros Poderes

estariam vinculados.

Para Gilles Deleuze (1992, p. 24 a 36) um conceito possui um devir que concerne a
relacdo com conceitos situados no mesmo plano e se combinam em diferentes Orbitas com
outros conceitos, o que quando criados, ndo nascem do acaso, existindo zonas e pontes entre
eles e cada um sendo o ponto de coincidéncia, condensacdo ou acumulagdo de seus proprios

componentes, representando ordenagdes cujos componentes sdo variagdes ordenadas segundo

24 0 Manual reflete uma operacionalidade pratica para a produgdo de Leis em sentido formal (aquelas produzidas
pelo Poder Legislativo), mas entende-se que quando produzidos por outros poderes, os atos normativos na maioria
das vezes ndo obedecem a estes 5 elementos, sendo esta uma produc¢do normativa excepcional, que perpassa pelo
controle de constitucionalidade como veremos adiante.
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sua vizinhanga. A criagdo de um conceito diz respeito a um problema que o da sentido, sendo

aquele um pensamento como criac¢do singular (p. 13).

Mas, por outro lado, um conceito possui um devir que concerne, desta vez, a sua
relagdo com conceitos situados no mesmo plano. Aqui, os conceitos se acomodam uns
aos outros, superpdem-se uns aos outros, coordenam seus contornos, compdem seus
respectivos problemas, pertencem a mesma filosofia, mesmo se tém histdrias
diferentes. Com efeito, todo conceito, tendo um numero finito de componentes,
bifurcard sobre outros conceitos, compostos de outra maneira, mas que constituem
outras regides do mesmo plano, que respondem a problemas conectaveis, participam
de uma cocriagdo. Um conceito ndo exige somente um problema sob o qual remaneja
ou substitui conceitos precedentes, mas uma encruzilhada de problemas em que se
alia a outros conceitos coexistentes (Deleuze, 1997, p. 30)

Considerando a perspectiva Deuleziana, no qual considera os conceitos como atividades
filosoficas situadas, a0 mesmo tempo historicas e que podem ser ressignificadas (1992), os
conceitos juridicos, obedecendo este principio, enquanto criagdes filosofico-politicas, referem-
se tipicamente a atividade legislativa, que do ponto de vista funcional, uma atividade politica
(Miranda, 2019), realizada principalmente pelo Poder Legislativo, mas também, atipicamente,
por outros poderes dotados de fun¢do normativa, na medida em que se reconhece conceitos
juridicos relevantes ao mundo do Direito, principalmente quando dotados de generalidade,

abstracao e inovacgao.

Um dos pontos de conexao entre a criagdo de conceitos na perspectiva filosofica com a
juridica esta na constituicao conceitual como método de resolucdo de problemas juridicos na
medida em que eles traduzem uma relagdo dialética entre 0 mundo material e o juridico,

traduzidos numa linguagem oficial instituida mediante relagdes de poder.

Em didlogo com esta perspectiva, Alexandre Bernardino Costa e Eduardo Gongalves
Rocha (2017) com base em Thomas Kuhn? ressaltam o papel da linguagem enquanto
paradigma do contexto normativo, que “como estrutura formal, intersubjetiva, impde-se como
norma peremptoéria ao individuo, cabendo-lhe aceita-la como tal” (Costa, 2017, p. 106), além
de compreender que: “As regras linguisticas produzem o jogo, contudo, geram igualmente o
jogador ao estruturar seu pensamento e percep¢do, criando precondi¢des das experiéncias
possiveis”, nos fazendo compreender, em articulagdo com o exposto, que o processo de

producao de conceitos juridicos produz um efeito real enquanto producao linguistica e legitima.

25 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 9*
ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2006.
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Como a Constitui¢do ndo criou reserva de Lei para a disciplina deste direito, e
considerando o direito ao territorio como elemento essencial de toda a existéncia dos
quilombos, fazem do art. 68 uma norma de direito fundamental que pode ser disciplinada por
qualquer dos poderes.

Considerar o art. 68 enquanto norma de direito fundamental de aplicabilidade imediata
ndo significa apenas a desnecessidade de legislacdo privativa do Poder Legislativo ou dispensa
outra norma juridica para a sua eficacia juridica, mas significa uma nao restricdo a disciplina
legal ou reserva de Lei em sentido formal, como no caso da propriedade quilombola,
principalmente quando os elementos faticos demandam tratamentos especiais no que tange a
este novo direito.

Porém, esta consideracdo demandou a constru¢do de novas categorias juridicas para
compor novos elementos que configurem efetividade ao direito quilombola, dialogando com a
proposta apresentada por Miiller (1999) quando a concretizagdo deste direito perpassa pela
atuacdo dos titulares de fungdes publicas no reconhecimento, inclusive quando tratar-se de
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais estdo especialmente reforcados nos seus ambitos de normas.
Em virtude da sua aplicabilidade imediata eles carecem de critérios materiais de

afericdo que podem ser tornados plausiveis a partir do seu proprio teor normativo, sem
viver a mercé das leis ordinarias (Miiller, 1999, p. 67).

Em virtude da questdo basica a respeito da propriedade quilombola, deve-se reconhecer
as fungdes do Estado, tanto tipicas como atipicas para compreender a constituicao do direito
quilombola no Brasil dentre as opg¢des politico-juridicas disponiveis como das decisdes
historicas tomadas pelos titulares de fun¢des publicas no exercicio da concretizagdo do direito
quilombola.

No caso em questdo, hd o0 mandamento constitucional do art. 68 da ADCT que obriga o
Estado emitir os titulos de propriedade dos remanescentes das comunidades dos quilombos,
mas haveria uma lacuna sobre como essa emissao se daria, desde o procedimento administrativo
até o conceito de quilombos e as peculiaridades deste tipo de propriedade.

A teoria das fungdes do Estado adotada também por Jorge Miranda (2019) oferece uma
visdo abrangente e detalhada das atividades que compdem a atuacdo estatal. Esta teoria ¢
estruturada em torno da distingdo entre fungdes juridicas e ndo juridicas, categorizando-as em

legislativas, administrativas e jurisdicionais, além de fungdes politicas.
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Para Jorge Miranda (2019, 479 a 481), a funcdo administrativa tem relagdo com o Estado
buscando satisfazer as necessidades coletivas através dos servigos e bens publicos. J& a fungao
jurisdicional declara o Direito através de decisdes sobre questdes juridicas perante situagdes da
vida (casos concretos) ou abstratamente (controle de constitucionalidade). Por fim, a fungao
legislativa enquanto uma func¢ao politica diz respeito a defini¢do primaria e global do interesse
publico, interpretacao dos fins do Estado e escolha dos meios para que ele atinja os seus fins

Miranda ainda destaca que as fungdes do Estado ndo sdo estanques, mas interagem em
zonas de fronteira, onde fungdes complementares, acessorias € atipicas sao importantes. Por
exemplo, a "justica administrativa" e a fiscalizagdo financeira dos tribunais de contas
exemplificam como as fungdes jurisdicional e administrativa podem se sobrepor. Essa
interse¢do também se manifesta na competéncia dos tribunais para regulamentar e executar suas
proprias decisdes, além de suas competéncias administrativas internas.

Do que se trata ¢ ou de aproveitar carateristicas, requisitos ou garantias formais de
certa atividade em nome de outros principios politico-constitucionais, ou de
proporcionar condi¢des para o cabal exercicio de certa fungéo, ou de praticar atos
complementares de atos proprios de certa fungdo e a ela indispensaveis. E,
evidentemente, uma coisa ¢ a fungo; outra coisa a competéncia de um 6rgéo, na qual

podem entrar faculdades decorrentes de fungdes diversas. (Miranda, 2019, p. 492 e
493)

A teoria integral das fun¢des do Estado proposta por Miranda (2019), abrange todas as
categorias de fung¢des e atos, diferenciando claramente entre funcdes juridicas (como a criagdo
e execugdo do direito) e fungdes ndo juridicas (de natureza essencialmente politica). Este
enquadramento visa oferecer uma visao holistica do funcionamento do Estado, reconhecendo a
importancia tanto dos atos normativos quanto dos administrativos na manutencdo da ordem
juridica e na promogao do interesse publico.

Miranda (2019) ainda discute a evolugdo histérica da teoria das fun¢des do Estado,
mencionando influéncias desde Aristoteles até pensadores modernos como Kelsen, que veem o
Estado como uma ordem juridica unificada, em que todas as funcdes sdo essencialmente
juridicas. Essa perspectiva ¢ importante para entender a dindmica da separacao de poderes € a
interdependéncia das fungdes estatais, garantindo um equilibrio entre a criagdo de normas, sua
aplicagdo e a resolucdo de conflitos. Dentro desta concepgao, o Estado seria compreendido de
forma organica, pensando a administragdo publica como um todo, mas também funcional,

compreendendo as atribuicdes tipicas e atipicas para o exercicio dos atos de poder.
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Maren Taborda ao analisar a jurisdigdo constitucional, reflete as fungdes estatais com a
abordagem de conceitos fundamentais como jurisdicdo, fungdes estatais, e controle
jurisdicional da administragdo. Destaca-se que a jurisdi¢do constitucional no Brasil ¢ vista tanto
como uma garantia da Constituicdo quanto um meio de garantir a conformidade com a
legalidade. A teoria das funcdes estatais, baseada na Escola Normativista de Kelsen, ¢ discutida
para explicar a triparticdo dos poderes e a dindmica entre criacdo e execucdo de normas

(Taborda, 2014, p. 66-67).

Se a triparticdo das fungdes do Estado exprime o principio politico de que a
organizagdo da sociedade se articula em varios momentos — manifestagdo em termos
gerais (lei), concreta agdo em que aquela vontade geralmente expressa constitui a
razdo e a legitimidade (administragdo) e a afirmag@o da vontade geral nos casos
concretos (sentenga) — a estes correspondem, respectivamente, a legislagdo, a
administracdo e a jurisdi¢do. Por outro lado, aproximados os conceitos de fungéo,
processo e ato, o processo passa a ser “uma via juridica pela qual se procura garantir
uma correta formacao e expressdo de uma vontade funcional”, de forma que a fung¢éo
— processo legislativo — teria por finalidade a pratica de atos de criagdo do Direito; a
fungdes e processos jurisdicionais e administrativos, a aplicacdo do Direito, através
de atos jurisdicionais e administrativos (Taborda, 2014, p. 67).

Nesta perspectiva pode-se afirmar que a jurisdicdo constitucional ¢ um componente
fundamental no sistema de medidas técnicas destinadas a garantir e regular o exercicio das
fungdes estatais. Ha importancia, portanto, na estrutura hierarquizada da ordem juridica, e cada
uma das fun¢des estatais atua simultaneamente como ato de criacdo e aplicagdo do direito, além
de representar etapas da formacdo da vontade coletiva. Essas etapas incluem a ordem
internacional, constituicao, lei, regulamento, sentenca, ato administrativo e execugdo material.
Dentro dessa estrutura, a constituicao, as leis e os decretos podem ser considerados normas
gerais, enquanto os atos administrativos e as sentencas sdo vistos como normas individuais
(Taborda, 2014, p. 67-68).

O exercicio das fungdes publicas ¢ feito pelos seus titulares, que agem em nome da
pessoa juridica de direito publico no qual pelo processo de imputagdo®® assumem uma sé pessoa
(Miranda, 2019, p. 503 a 505). No caso dos direitos quilombolas, para concretizagdo dos seus
direitos, inclusive das suas caracteristicas elementares como a definicdo do conceito de

remanescente das comunidades dos quilombos, assim como os elementos concretos deste

26 para Jorge Miranda (2019, p. 503 a 505), o conceito de imputacéo ocorre quando ¢ atribuida a uma pessoa fisica
(o titular de fung@o publica) a competéncia de exercer uma fung@o publica que confunde com a pessoa juridica de
direito publico nas suas competéncias, sendo seus atos considerados atos de Estado e ndo atos pessoais, atuando
nao como uma pessoa, mas como a administracdo publica.
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direito como as a natureza dos titulos de propriedade, para serem considerados norma juridica
em um sentido normativo kelseniano, necessitava de atos de poder exercido pelos titulares de
fungdes publicas.

No caso quilombola adota-se tal compreensdo com ressalvas, entendendo que o direito
quilombola foi construido pela base e resisténcia historica, e ndo pelo Estado. Na verdade, esse
direito se constituiu inicialmente contra a propria atuacdo estatal e juridica vigente a época,
sendo reconhecido o direito a partir da atuagdo dos movimentos sociais.

Porém, o reconhecimento estatal de um direito ja existente no mundo material
demandou a atuagao dos titulares de fungdes publicas e 0 movimento quilombola utilizou este
instrumento para consolidar estes direitos pela via institucional. Por isso a necessidade de
compreender esta fungdo publica antes de compreender o conteido dos Decretos que
disciplinaram os direitos quilombolas.

Como sera analisado mais adiante, as caracteristicas da propriedade quilombola ndo
foram disciplinadas por Lei, mas por Decretos Normativos. Os Decretos tém forma de processo
administrativo, pois sua edi¢do ¢ de competéncia exclusiva dos chefes do Poder Executivo que
¢ o chefe da administragao publica e por isso, o rito procedimental ¢ administrativo e politico
(Muller, 1999).

Ocorre que, apesar dos Decretos obedecerem a um rito formal de processo
administrativo, eles podem produzir normas juridicas, com contetido idéntico aos das leis
produzidas pelo processo legislativo regular, possuindo as mesmas caracteristicas das Leis
como a abstratividade, generalidade, imperatividade, coercibilidade e podem inovar o sistema
juridico (Corréa, 2023).

Por esta razdo que a edigdo de atos normativos mediante Decreto significa o exercicio
de uma funcgdo atipica e excepcional, dada a competéncia privativa do Poder Legislativo em
produzir as espécies de normativas tipicas do Poder Legislativo (art. 59 da Constitui¢ao). Mas,
a Constituicdo (e ndo apenas a de 1988) autoriza o Poder Executivo a elaborar outros atos
normativos de conteudo legislativo, existindo inclusive uma estrutura na administra¢ao publica

construida constitucionalmente para isto?’.

27 Na maioria das espécies de proposi¢des legislativas o Poder Executivo participa do processo legislativo,
inclusive na iniciativa, sangdo ou veto e promulgagdo. Apenas as resolugdes e decretos legislativos ndo tem
nenhuma participagdo do Poder Executivo no processo legislativo e as emendas constitucionais quando de
iniciativa de alguma das Casas Legislativas.
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Entende-se, entdo que Decretos, a exemplo do Decreto 4887/03, assumem um papel
importante na consolida¢do dos direitos fundamentais, enquanto podem assumir fungdes
normativas de carater atipico, desse modo, sdo passiveis de controle concentrado de
constitucionalidade, ou em controle difuso (Taborda, 2014).

Taborda (2014) também explica como as atribui¢des das fungdes publicas, como no
caso da edi¢do dos Decretos e das sentencas, sofrem controle de constitucionalidade, ja que ¢ a

Constituicao enquanto norma fundamental que disciplina as proprias atribuigdes estatais:

Retornando o Pais a ordem democratica, a Constitui¢do de 1988 veio a consagrar um
amplo regime de protegdo (garantia) dos direitos fundamentais, um severo controle
jurisdicional da Administragdo ¢ um sistema “misto” de verificacdo de
constitucionalidade, uma vez que todos os 6rgaos do Poder Judiciario podem declarar
a inconstitucionalidade de ato normativo e, paralelamente, o STF, como guardido da
Constitui¢do, conhece, originariamente, agdes diretas, na maioria dos casos de
natureza declaratoria, fazendo controle concentrado ou abstrato de
constitucionalidade (Taborda, 2014, p. 67).

Jorge Miranda (2019) também aponta para uma caracteristica a0 mesmo tempo
vinculada e constitucional, ja que o fundamento dos atos publicos ndo sdo apenas vontade dos
individuos, mas também caracteristicas politicas na medida em que a discricionariedade ¢
exercida dentro das limita¢des institucionais e constitucionais atribuidas aquela fungao publica.

Considerando que os Decretos Normativos podem ter caracteristicas idénticas as Leis e
existe uma estrutura administrativa no Poder Executivo para responder ao Processo Legislativo
Regular, entendemos que existe um processo legislativo atipico, considerando que esta funcao
seria excepcional.

Ocorre que esta estrutura foi utilizada pelo movimento quilombola para a concretizagao
dos seus direitos, no sentido de construir novas categorias juridicas ao direito quilombola,
através de normas juridicas, de carater geral e abstrato, pela via do Decreto e que nao responde
apenas a demanda quilombola, mas ¢ uma estrutura prevista no ordenamento constitucional,
principalmente no tratamento de normas de direitos fundamentais. Por este motivo, o processo
legislativo atipico ¢ compreendido como um conceito, na medida em que ele pode explicar ndo
apenas o caso quilombola. Neste sentido, entende-se este conceito enquanto um procedimento
administrativo de construcdo de normas juridicas, mediante a cria¢do, disciplina,

desenvolvimento, delineamento de novos conceitos juridicos no ordenamento.
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3.2 0 PROCESSO LEGISLATIVO ATIPICO DO PODER EXECUTIVO FEDERAL

Utilizando a Constituicao da Republica de 1988 como parametro, percebe-se que nao
foi atribuida expressamente que a competéncia para legislar € exclusiva do Poder Legislativo.
Ha a indicagdo apenas que a competéncia para legislar ¢ do Estado (gé€nero), podendo ser
exercida pela Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios.

O art. 22. indica as competéncias legislativas privativas da Unido, como matéria de
direito civil (inciso I). No paragrafo inico do mesmo artigo, indica a possibilidade de delegacao
aos Estados mediante Lei Complementar, para legislar sobre aquelas matérias. Também foram
indicadas as competéncias legislativas concorrentes da Unido, Estado e Distrito Federal no art.
24; a dos municipios sobre assuntos de interesse local no art. 30.

O art. 59, trata do processo legislativo. L4 estdo indicadas as espécies formais das
proposi¢des que tramitam no Congresso Nacional que tem a competéncia para processar €
deliberar. Dentre as espécies, estdo indicadas 7, as emendas a Constitui¢do, leis
complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e
resolucgdes.

Jano art. 84, inciso IV, informa que ¢ competéncia privativa do Presidente da Republica
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execugdo, tratando-se de Decretos Normativos. No mesmo dispositivo informa-se que
compete também ao chefe do Executivo dispor, mediante decreto, sobre organizagdo e
funcionamento da administracdo federal, quando nao implicar aumento de despesa, incluindo a
extin¢ao de funcdes ou cargos publicos quando vagos.

O art. 102 I indica a competéncia originaria do STF em julgar e processar agdes diretas
de constitucionalidade contra de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Destaca-se que a propria Constituigao
reconhece a possibilidade dos atos normativos serem alvos de controle concentrado de
constitucionalidade, justamente pela possibilidade de serem gerais e abstratos.

O art. 49. V atribui ao Congresso Nacional a competéncia exclusiva para sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa.

Analisando todas estas disposi¢des, entende-se que a propria Constituigdo proibe que o

Poder Executivo ou Judicidrio institua as espécies dos atos normativos produzidos pelo
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processo legislativo formal (do Congresso Nacional), atribuindo ao Poder Legislativo, a
titularidade para processar as espécies do Processo Legislativo Tipico ou Ordinario®®. Apesar
do Poder Executivo ndo produzir ato normativo pelo processo Legislativo Ordinario (apesar de
participar em varias etapas do processo), em sentido material, ele é capaz de produzir ato
normativo pelo processo legislativo atipico, que esta autorizado pela Constituigdo se
observados determinados limites, como a propria atribui¢do de competéncias e a jurisprudéncia
do STF.

O fundamento juridico do processo legislativo atipico estd na Constituicdo da
Republica, no mesmo dispositivo que trata do Processo Legislativo, no paragrafo unico do art.
59. Este dispositivo indica que a Lei Complementar dispora sobre a elaboracdo, redagio,
alteragdo e consolidagdo das leis, que se tornou a Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro
de 1998, conhecida como a Lei de Técnica Legislativa (LTL), que dispde sobre a elaboragao, a
redagdo, a alteragdo e a consolida¢do dos atos normativos. A referida Lei Complementar,
menciona o termo ato normativo, significando que nao se restringe as espécies do processo
legislativo ordinério.

A Lei de Técnica Legislativa tem dispositivos muito interessantes para este trabalho.
Nas disposi¢des finais no art. 18, indica-se que “eventual inexatiddo formal de norma elaborada
mediante processo legislativo regular nao constitui escusa valida para o seu descumprimento”.
Pela primeira vez, aparece a ideia de “processo legislativo regular”, aparece na parte final da
Lei, fazendo entender logicamente que existe um processo legislativo “ndo regular”, diferente
ou atipico, mas, a0 mesmo tempo, legitimo.

No paragrafo tnico do art. 1°, a Lei de Técnica Legislativa (LTL), indica a elaboragao,
a redagdo, a alteracdo e a consolidagdo das leis dispostas nesta Lei, aplicam-se, ainda, as
medidas provisdrias e demais atos normativos referidos no art. 59 da Constituicao Federal, bem
como, no que couber, aos decretos e aos demais atos de regulamentacdo expedidos por 6rgdos
do Poder Executivo.

Observa-se que as Medidas Provisorias (MP) e as Propostas de Emenda a Constitui¢ao
(PEC), dispostas nos incisos do caput do art. 59 da Constituicao (espécies de atos normativos

do Processo Legislativo), sdo de iniciativa privativa (MP) e concorrente (PEC) do Presidente

28 processo Legislativo Ordinario nio se confunde com Lei Ordinaria. Processo Legislativo Tipico ou Ordinario
significa o Processo Legislativo de competéncia do Poder Legislativo em qualquer das suas espécies (com excegdo
das Resolugdes de cada casa legislativa, que obedece a um processo legislativo especial).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art59
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da Republica, sem falar em diversos temas em Leis Ordinarias no qual o executivo também tem
a inciativa obrigatéria, como nas propostas or¢amentarias € na disciplina do servi¢o publico.
Porém, a promulgagao da MP retorna ao Presidente, enquanto o mesmo nao ocorre com a PEC
que ¢ promulgada pelas mesas da Camara e do Senado.

Por esse motivo, até no processo legislativo regular, o Poder Executivo participa do
processo, o que demanda uma estrutura administrativa para a produgdo e revisdo de atos
normativos, que € justamente a mesma estrutura do processo legislativo atipico € nao por um
acaso, ambos estdo fundamentados tanto no art. 59. da CRFB, como na Lei de Técnica
Legislativa.

O proprio artigo 84, inciso III da Constituicao estabelece como competéncia privativa
do Presidente da Republica, iniciar o processo legislativo na forma e situagdes previstas na
CRFB. Interessante também observar no paragrafo inico do art. 1° da LTL que, as disposi¢des
se aplicam no que couber aos atos normativos expedidos pelo Poder Executivo, exemplificando
as caracteristicas comuns e peculiaridades dos dois tipos de “processos legislativos™.

O dispositivo citado, vincula a produgao normativa do Poder Executivo, que também o
autoriza a criar, a partir da sua propria organizacgao interna, o seu processo legislativo atipico
“no que ndo couber”, a LTL demonstrando mais uma vez a sua legitimidade juridica.

O Decreto n°® 12.002 de 22 de abril de 2024, ¢ a norma vigente que disciplina o Processo
Legislativo Atipico no ambito do Poder Executivo Federal, exatamente como ¢ dito na ementa:
“estabelece normas para elaboracdo, redagdo, alteragdo e consolidacdo de atos normativos”.
Portanto, para produzir normas juridicas, ¢ necessdrio existir um procedimento, com a
elaboracao de atos e documentos ¢ tomada de decisoes.

Ocorre que, a estrutura e a tomada de decisdes no Poder Executivo ndo obedecem a

proporcionalidade politico-partidéria que ocorre no Poder Legislativo?®, mas uma estrutura

¥o processo eleitoral da Camara dos Deputados obedece ao sistema proporcional (art. 45 A. da CRFB), enquanto
o do Senado e dos chefes do Poder Executivo obedecem ao sistema majoritario (art. 46 e art. 77. § 2°). Porém,
internamente nas Casas legislativas, rege-se na sua organiza¢do politica interna, tanto quanto possivel a
proporcionalidade dos Partidos ou dos Blocos Parlamentares (Art. 58. §1° da CRFB, Art. 59. §1° e Art. 78. do
Regimento Interno do Senado; e art. 8° e Art. 23.do Regimento Interno da Camara dos Deputados), refletindo uma
organizagao politica e administrativa do Poder Legislativo mais adaptavel as representacdes partidarias, diferente
do Poder Executivo no qual hd uma composi¢do predominantemente administrativa, cujos cargos de poder sio
titulados principalmente pela nomeagdo do poder politico vencedor das eleicdes majoritarias do chefe do Poder
Executivo ou por provimento mediante concurso publico. Porém, isso ndo desconsidera a influéncia significativa
dos partidos politicos e do proprio Poder Legislativo na designagdo dos cargos, principalmente em um contexto

de ““presidencialismo de coalisdo” e do crescimento do uso e importincia das emendas parlamentares.
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burocratica, administrativa, mediante decisdes resultantes do processo eleitoral majoritario, nao
proporcional.

Ao longo do ano de 1988, foram 6 Decretos emitidos sobre a mesma tematica, revelando
um processo de consolidagao e aperfeigoamento do processo legislativo atipico, com relativa
estabilidade se considerar as mudangas de projetos politicos ao longo do periodo e a
possibilidade formal de revogacao a qualquer tempo. Isso indica que, o procedimento se tornou
mais importante do que aspectos politico-ideoldgicos dos governos em questdo, que privilegia
o procedimento ¢ a técnica.

A vigéncia esta no Decreto n° 12.002, de 22 de abril de 2024, recém publicado diante
do processo de amadurecimento pratico dos processos legislativos atipicos. Ele revogou o
Decreto n° 9.191, de 1° de novembro de 2017 que tratava do tema, que por sua vez substituiu o
Decreto n® 4.176, de 28 de margo de 2002, vigente no contexto da elaboracdo do Decreto
4887/03. Por fim, também trataram do tema os Decreto n°® 2.954, de 29 de janeiro de 1999,
Decreto n° 1.937, de 21 de junho de 1996 e Decreto no 468, de 6 de marco de 1992, o primeiro
a tratar do processo legislativo atipico do Poder Executivo apds a promulgacao da Constitui¢ao
de 1988. Refletir sobre o procedimento de produgao dos Decretos ¢ importante para entender a
estratégia utilizada pelo movimento quilombola para concretizar o disposto no art. 68 da ADCT.

No Manual da Camara dos Deputados (Corréa, 2023), os Decretos Auténomos sao
reconhecidos como normas juridicas com status legal, possuindo os atributos caracteristicos de
uma norma juridica. O Decreto 12.002/2024 indica que o ato normativo (Decreto), deve estar
acompanhado de documentos que justifiquem a sua edigdo (artigos 51 a 56).

A Exposicdo de Motivos®’ é o principal deles, pois apresenta uma analise politica e de
mérito sobre o problema no qual a norma busca resolver (Brasil, 2018), analisa e justifica a
decisdo politica tomada que foi traduzida em norma juridica, realiza andlise juridica e de
constitucionalidade daquele ato normativo e fundamenta a consisténcia e fundamentagao,
prevendo possiveis contestacdes politicas do Poder Legislativo ou do Judiciario em sede de

controle concentrado de constitucionalidade.

30 Decreto 12.002 de 2024. Exposi¢iio de motivos Art. 52. A exposigdo de motivos: I - justificara e fundamentara,
de forma clara e objetiva, a edigdo do ato normativo; II - na hipétese de a proposta de ato normativo criar, expandir
ou aperfeigoar agdo governamental que acarrete aumento de despesas ou implique redug@o ou rentincia de receitas,
demonstraré o atendimento ao disposto na legislacdo fiscal; e III - na hipotese de proposta de medida provisoéria,
demonstrard, de modo expresso e objetivo, a relevancia e a urgéncia.
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Entender a importancia da Exposicdo de Motivos ¢ fundamental identificar os
fundamentos juridicos do ato normativo, que da significado e até pode direcionar a interpretagao
daquele ato normativo de carater geral e abstrato, que quando for langado no ambito material,
sera fruto de uma disputa interpretativa, exatamente como aconteceu no caso quilombola.

Tais questdes foram referenciadas na elaboracdo do Decreto 4887/03 e foram centrais
na discussdo sobre o controle de constitucionalidade e na propria discussao sobre a propriedade
quilombola.

Além da Exposi¢do de Motivos, documentos como o Parecer de Meérito e Parecer
Juridico (art. 56) sdo documentos que dao substancia, fundamento social e juridico para a sua
edicio’!.

Pelo Decreto 12.002/2024, o Parecer de Mérito deve indicar a analise do problema, os
objetivos a serem alcangados, a identificacdo dos atingidos pela norma, as estratégias e prazos
de implementacao e informagdes financeiras-orgamentarias.

O Parecer Juridico elaborado pela Advocacia Geral da Unido deve indicar o fundamento
e validade do ato, as consequéncias juridicas da proposta normativa e exame de
constitucionalidade, legalidade e atendimento a técnica legislativa.

Existe, portanto, antes do documento ser publicado como ato normativo, um controle
interno e uma discussao conceitual sobre o seu contetido, refletindo semelhangcas com os
documentos que acompanham as Leis, como as Justificacdes, Pareceres de Constitucionalidade,
Juridicidade e Técnica Legislativa da Comissdao de Constituicao e Justica e de Cidadania.

Para melhor compreender o processo legislativo atipico, é necessario comparar com 0
processo legislativo regular, atribuicao tipica do Poder Legislativo. Estas caracteristicas, tanto
comuns como diferentes sao relevantes para entender a regulamentagdo do direito quilombola
se deu por Decreto e ndo por Lei, assim como as discussdes travadas adiante sobre a sua
constitucionalidade e legitimidade

O processo legislativo regular ¢ disciplinado pela Constituigdo e nos regimentos das
casas legislativas. Dentre as espécies disciplinadas no Art. 59. da CRFB. Consideraremos como

exemplo a elaboragdo de Leis Ordinarias, que € a espécie normativa mais comum do processo

31 Documentos que acompanham a exposi¢io de motivos Art. 56. Serdo encaminhados com a exposi¢do de
motivos, além de outros documentos necessarios a sua analise ou exigidos pelo Congresso Nacional: I - a proposta
de ato normativo; II - o parecer de mérito; III - o parecer juridico; e IV - as manifestagdes e os pareceres aos quais
os documentos de que tratam os incisos II e III fagam remissao
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legislativo, sabendo que as outras espécies obedecem a caracteristicas especiais que ndo serao
o foco de analise deste trabalho.

Os projetos de Lei sio compostos pelo texto normativo e Justificacdo®?. Neste, é possivel
¢ justificada a necessidade de elaboracao da norma, apresentando fundamentos de ordem social,
econdmica, ideoldgica e juridica (Corréa, 2024, p. 18). A justificacdo possui um carater
politico-ideologico sensivel, demonstrando o carater politico-partidario como principal
fundamento, ndo necessariamente correspondendo as expectativas cientificas, apesar da
importancia dos argumentos de ordem logica.

No processo legislativo regular, a Justificacdo ¢ parte integrante de um projeto de lei,
em que sdo apresentadas as razdes, o impacto social e a importancia da medida proposta. A
Justificacdo explica os objetivos do projeto, os problemas que se pretende resolver e os
beneficios esperados. Ela deve ser clara e objetiva para facilitar a compreensao e o debate pelos
parlamentares (Corréa, 2023).

No Anexo II deste trabalho € possivel observar o Projeto de Lei do Senado n°® 129/1995
da ex-Senadora Benedita da Silva. L4 estd inserida a Justificagdo do Projeto de Lei e pode servir
de exemplo para avaliar o papel da Justificacio’>.

Em contrapartida, no processo legislativo atipico, a Exposicdo de Motivos é um
documento dirigido ao Presidente da Republica, justificando a necessidade e adequacdo da
proposta. A Exposicdo de Motivos detalha as razdes que fundamentam a medida e propde a
acdo especifica a ser tomada. Ambas justificam a elaborag@o do ato normativo, mas no processo
legislativo tipico, ha prevaléncia da justificativa politica, enquanto no processo atipico, as
razoes técnicas sao predominantes.

Importante destacar que a Justificacdo € de acesso publico, responde a uma demanda
eleitoral e social, enquanto que a Exposi¢ao de Motivos ¢ dirigida ao Presidente e raramente
estes documentos sdo de alcance publico e podem até revelar estratégias politicas e decisdes

que refletem a conveniéncia e oportunidade da autoridade publica.

32 Na Justificag@o contém uma série de argumentos que visam demonstrar a necessidade ou oportunidade da
proposigdo. De acordo com o art. 103 do Regimento Interno, a proposigdo podera ser fundamentada por escrito ou
verbalmente (Corréa, 2024, p. 18).

33 O Projeto de Lei (PL) n° 522, de 2023, de autoria do Senador Paulo Paim referente a propriedade quilombola,
que busca através do ato normativo maior forga juridica a propriedade quilombola, fazendo referéncia ao Decreto
4887/03 como norma infralegal também pode ser um exemplo para analisar tanto a Justificagdo como o proprio
texto do Projeto de Lei, comparando-o com os Anexos II, IIT e V deste trabalho. O PL 522/2023 esté4 disponivel
em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/155888 .



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/155888
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O Parecer de Comissdo no processo legislativo regular ¢ a manifestagdo escrita das
comissdes permanentes ou temporarias sobre matérias submetidas ao seu exame, que contém
um relatdrio, o voto do relator e a decisdo da comissao, abordando aspectos técnicos, politicos,
sociais e econdmicos (Corréa, 2023).

Ja no processo legislativo atipico corresponde aquele documento o Parecer de Mérito
(art. 58) que ¢ uma analise técnica que avalia a conveniéncia, a oportunidade e a relevancia da
proposi¢ao, considerando aspectos técnicos, politicos, sociais € orgcamentarios da matéria para
garantir que a medida proposta seja bem fundamentada e adequada as necessidades
identificadas.

Ambos realizam uma analise aprofundada da justificativa, mas no processo legislativo
tipico, ha maior transparéncia e participagdo na discussdao, havendo relatoria, votagdao e
possibilidade de proposi¢cao de emendas, audiéncias publicas, destaques, enquanto no processo
atipico, com participagdo de especialistas, prevalece e a tomada de decisdo de autoridade, por
tratar-se da formalidade do processo administrativo, sendo possivel também criar um processo
de consulta publica para organizagdes da sociedade civil, como aconteceu no caso quilombola.

Observa-se inclusive, que o proprio Decreto 12.002/2024 nos artigos 33 ao 44
disciplinam regras para criagdo e regulamenta¢do de 6rgaos colegiados, o que na pratica
convencional dos ministérios, sdo importantes instrumentos de consulta para a edigdo dos atos
normativos em prol da sua legitimidade social.

Esses orgaos colegiados geralmente sdo chamados de “Grupos de Trabalho” (GTs) ou
“Grupos de Trabalho Interministeriais” (GTIs) no caso de temas que envolvam mais de um
ministério, o que ¢ bastante comum na elaboracdo de Decretos que muitas vezes, demandam
exposicoes de motivos interministeriais (art. 54).

Via de regra, a anélise de constitucionalidade da Comissdo de Constitui¢do e Justiga &
feita sobre todos os projetos de Lei das casas legislativas, o que corresponde ao Parecer Juridico

no ambito do processo legislativo atipico.

O Parecer da CCJC no processo legislativo tipico avalia a constitucionalidade, a
juridicidade e a técnica legislativa das proposi¢des, assegurando a conformidade da proposta
com a Constitui¢do e outras normas juridicas, sendo essencial para evitar vicios de legalidade
(Corréa, 2023). No processo legislativo atipico, o Parecer Juridico verifica a conformidade legal

e constitucional de uma medida ou ato normativo proposto, assegurando que a proposta esteja
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em consonancia com o ordenamento juridico vigente, sendo fundamental para evitar possiveis
contestacdes judiciais, principalmente em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Ambos exercem controle de constitucionalidade, legalidade e técnica legislativa, mas
no processo legislativo tipico prevalece o controle politico de constitucionalidade, enquanto no
processo atipico, predominam decisdes burocraticas e de autoridade, considerando os pareceres
juridicos e atuacdo relevante da Advocacia Geral da Unido e da Secretaria Especial para
Assuntos Juridicos — SAJ (antiga Subchefia para Assuntos Juridicos) da Casa Civil.

Destaca-se que a SAJ exerce um papel tanto juridico como de controle de conveniéncia
e oportunidade politica (art. 49). Ela faz a analise juridica, revisdo de do contetido e de técnica
legislativa do ato normativo, coordena as atividades normativas, despacha com o Presidente da
Reptblica, elabora Parecer de constitucionalidade e técnica legislativa em consonancia com a
Advocacia Geral da Unido para ndo haver conflito entre as atribuigdes.

No artigo 50 informa-se apenas que compete a AGU emitir parecer sobre a
constitucionalidade e a legalidade de propostas de atos normativos a ele submetidas pelo
Presidente da Republica. Apesar de reduzido o papel da AGU neste dispositivo muitos outros
instrumentos normativos disciplinam sua atuagdo, principalmente no controle de legalidade e
constitucionalidade direta ou indireta de todo ato do Poder Publico no ambito da administragao,
com destaque a Consultoria Juridica que tem uma estrutura robusta de assessoramento,
consulta, elaboracdo de pareceres e muitas vezes com atuacao direta na elaboragdo de politicas
publicas e avaliagdo dos atos normativos. Porém, a atuagdo da advocacia publica busca nao
adentrar aos aspectos politicos de conveniéncia e oportunidade das decisdes.

Por fim, no que tange ao controle interno do processo legislativo, destaca-se que no
regular ha um controle descentralizado, exercido pelo Presidente orgado legislativo (Camara,
Senado ou Congresso Nacional), suas respectivas Mesas e Presidéncia de Comissdo. Ja no
atipico, o controle ¢ centralizado, exercido principalmente pela Presidéncia da Reptblica, Casa
Civil, Secretaria Especial para Assuntos Juridicos, Ministro de Estado e Advocacia Geral da
Unido.

E possivel, entdo, fazer uma analise sobre a legitimidade desses processos legislativos.
No processo legislativo regular, pela organizagdo politica das casas legislativas representar de
forma mais fiel a composigdo proporcional partidaria, prevalece o aspecto representativo, cujas
decisoes em grande parte colegiadas, dependem de aspectos consensuais de seus membros para

sua aprovacao, especialmente na Camara dos Deputados.
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Jano processo legislativo atipico os canais de controle e participagdo sdo reduzidos, por
tratar-se estrutura burocratica e majoritaria. Por conta deste aspecto referente a participacao
social, um dos elementos da democracia, que o processo legislativo do Poder Executivo ¢
atipico, mas refletindo também caracteristicas e documentos muito semelhantes ao processo
legislativo regular, fundamentando a sua legitimidade nos termos excepcionais definidos pela
Constituicao.

Um questionamento que pode ser feito sobre o processo legislativo atipico ¢ a
transparéncia. Nas casas legislativas existe maior transparéncia sobre o contetido e tramitagao
das proposi¢des, enquanto a elaboracdo de Decretos ocorre de forma interna, restando pouco
espaco para visibilidade da populacdo em geral antes da deliberagao.

Apesar disso, este menor controle social € importante na implementagao de politicas
publicas necessarias e urgentes, especialmente em situagdes em que o consenso politico ¢ dificil
de ser alcangado. No caso especifico das comunidades quilombolas, esse processo foi
fundamental para garantir seus direitos a terra e promover a igualdade racial e a reparagao
historica, em consideragdo a influéncia historica de grupos latifundiarios na politica, no Poder
Legislativo e Judiciario como reflexo da formacdo socioeconomica do Brasil.

Outro aspecto importante € o ponto de vista estratégico que as comunidades adotaram
ao utilizar o processo legislativo atipico. Apesar dos questionamentos a respeito da sua
legitimidade democratica, nesse caso especifico, trata-se de uma norma de direito fundamental
no qual a Constitui¢do expressamente indica a necessidade de elaboragao dos titulos respectivos
para as comunidades quilombolas, ndo restringindo o procedimento de elaboragdo. Por isso, a
legitimidade democratica do processo legislativo atipico, neste contexto, ¢ reforcada pela
referéncia constitucional.

Ademais, refletindo sobre o controle externo do processo legislativo atipico, diversas
sdo as agdes que podem anular atos publicos ou administrativos, como a¢ao civil publica, agdo
popular, entre outros remédios constitucionais ou a¢des de controle concentrado.

A comunidade quilombola conseguiu a partir do processo legislativo atipico o

reconhecimento estatal das categorias juridicas e académico®* que a concepgao civil tradicional

3% Muitos dos conceitos referentes as caracteristicas juridicas do direito quilombola foram desenvolvidas na
academia. Apesar das comunidades construirem suas proprias concepgdes de cosmovisdes a partir da resisténcia
historica, a academia teve um papel importante na sistematizagido destes conceitos, em grande parte pelos proprios
quilombolas ou pelo movimento negro que aumentaram sua participacdo nas universidades ao longo das décadas.
Uma prova disto sdo as referéncias tedricas citadas na Exposi¢ao de Motivos do Decreto 4887/03 que demonstram
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ndo era suficiente para os direitos quilombolas. Além disso, o processo legislativo atipico foi
necessario para disciplinar esse direito devido a caracteristica de profissionalidade dos atores
envolvidos na constru¢ao do decreto.

No processo legislativo atipico, ha uma prevaléncia de profissionais especializados,
tornando-o mais direcionado e especifico para atender as demandas da comunidade que apesar
de minoritaria, por estar no governo, exerceu o poder de forma majoritdria € com menor
influéncia de setores hegemodnicos na condugao dos trabalhos em comparag¢ao com a tramitagao
legislativa do Congresso.

A forma como o decreto foi aprovado assim como o contetido disciplinado ndo teria
sido possivel naquele contexto por meio de outra medida legislativa como veremos adiante. As
caracteristicas especificas do processo legislativo atipico institucionalizar um conhecimento
pratico e de base sobre as demandas da comunidade, especialmente em relagdo ao regime
juridico e a natureza juridica das propriedades dos quilombos.

Introduzidas as caracteristicas juridicas do processo legislativo atipico assim como a
sua legitimidade constitucional, voltaremos a histéria da construg¢do das categorias juridicas do
direito quilombola apds a promulgacdo da Constituicao de 1988 que como vimos, demandou a

construc¢ao de novos conceitos juridicos para a garantia dos direitos consagrados pelo art. 68.

3.3 O PLS 129/1995 E O DECRETO 3.912/2001

Houve uma tentativa de disciplinar o art. 68 da ADCT por meio do Projeto de Lei do
Senado - PLS n°® 129 de 1995 de autoria da Senadora Benedita da Silva que esta na integra no
Anexo II*°. Este ato legislativo d4 um significado que difere dos quilombos historicos,
instituindo a autodefini¢do e instituindo o que seria um embrido do conceito antropoldgico, este
ultimo que posteriormente seria disciplinado pelo Decreto 4887/03.

Art, 2° Sdo considerados remanescentes dos quilombos pessoas. grupos ou

populagdes que, por sua identidade historica e cultural, exprimam aspectos humanos,
materiais e sociais os antigos refuigios de escravos assim denominados e que

como as referéncias académicas sobre direitos quilombola e suas epistemologias exerceram influéncia no conteudo
da norma juridica.

350 contetdo deste projeto de Lei que estd inserido na integra no Anexo II foi acessado no site do Instituto
Socioambiental, disponivel no link: https://acervo.socioambiental.org/acervo/documentos/projeto-de-lei-do-
senado-n-129-de-1995-regulamenta-o-procedimento-de-titulacao-de . J& a tramitagdo completa pode ser acessada
no site do Senado Federal, disponivel no link: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-
bicamerais/-/ver/pls-129-1995 .



https://acervo.socioambiental.org/acervo/documentos/projeto-de-lei-do-senado-n-129-de-1995-regulamenta-o-procedimento-de-titulacao-de
https://acervo.socioambiental.org/acervo/documentos/projeto-de-lei-do-senado-n-129-de-1995-regulamenta-o-procedimento-de-titulacao-de
https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pls-129-1995
https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pls-129-1995
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mantenham morada habitual nos sitios onde se originaram as Comunidades. (PLS n°
129, na integra no Anexo II)

Além disto disciplina um prazo de 90 dias para a Fundacao Cultural Palmares promover
a discriminagdo e delimitacdo administrativa das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos, outorgando os titulos definitivos de propriedade independente de
transcricdo em Registro Imobiliario urbano ou rural, estabelecendo como patriménio cultural
brasileiro com escritura definitiva com clausula “pr6 indiviso™.

O projeto foi aprovado no Senado e encaminhado a Camara dos Deputados em
04/06/1997 e 14 esteve identificado como PL 3207/1997 (Substitutivo esta no Anexo III). Apos
discussdes em comissdes e plenario, o Parecer da Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania aprovou o Parecer por unanimidade com complementacao de voto em 31/10/2001 e
em 27/11/2001, cujo substitutivo (Anexo III) foi devolvido ao Senado em 13/12/2001.

O substitutivo (Anexo III) era ainda mais desenvolvido que o PLS 129/1995, ¢ ja refletia
o conceito antropoldgico de quilombos. Ademais, indicava para o Ministério Publico um papel
importante no processo de titulagdo das terras quilombolas, apresentava o carater inalienavel
da propriedade quilombola, reconhece o pluralismo e diversidade das comunidades e prevé a
necessidade de politicas publicas.

Art. 2° Consideram-se comunidades remanescentes de quilombos, para fins desta Lei,
os grupos étnicos de preponderancia negra, encontraveis em todo o territério nacional,
identificaveis segundo categorias de auto-definicdo habitualmente designados por

"Terras de Preto", "Comunidades Negras Rurais", "Mocambos" ou "Quilombos". (PL
3207/97, Substitutivo, na integra no Anexo III).

Paralelamente a aprovacdo da referida proposigao legislativa e praticamente no mesmo
momento ja que o projeto ja estava tramitando e proximo de ser aprovado, o Governo Federal
editou no dia 10 de setembro de 2001 o Decreto Normativo n°® 3912/2001 para dispor sobre o
processo de titulagdo das terras quilombolas, sendo o primeiro da histéria do Brasil a tratar do
tema, mas este fato estd longe de ser considerado uma concessao do governo e tampouco foi
reconhecido como benéfico, conforme indicado neste trecho da entrevista com a Givania Silva:

Eu queria falar duas coisas antes de chegar no Decreto (4887/03) porque ela ¢ muito
importante. Primeiro o (Decreto) 3912, foi uma forma que o governo Fernando

Henrique Cardoso encontrou para vetar um projeto de lei que foi aprovado no
Congresso Nacional (Projeto de Lei do Senado n° 129, de 1995, Anexo II)36. Quando

36 Mais informagdes em:
https://www]1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc190520022 1 .htm#:~:text=FABIANO%20MAISONNAVE%20DA %
20AG%C3%8ANCIA%20FOLHA%2C%20EM%20CAMPO.FHC%201an%C3%A70u%20a%20segunda%20ve
1s%C3%A30%20d0%20Programa e https:// www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/1401.



https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1905200221.htm#:~:text=FABIANO%20MAISONNAVE%20DA%20AG%C3%8ANCIA%20FOLHA%2C%20EM%20CAMPO,FHC%20lan%C3%A7ou%20a%20segunda%20vers%C3%A3o%20do%20Programa
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1905200221.htm#:~:text=FABIANO%20MAISONNAVE%20DA%20AG%C3%8ANCIA%20FOLHA%2C%20EM%20CAMPO,FHC%20lan%C3%A7ou%20a%20segunda%20vers%C3%A3o%20do%20Programa
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1905200221.htm#:~:text=FABIANO%20MAISONNAVE%20DA%20AG%C3%8ANCIA%20FOLHA%2C%20EM%20CAMPO,FHC%20lan%C3%A7ou%20a%20segunda%20vers%C3%A3o%20do%20Programa
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/1401
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em 1995 o movimento quilombola entregou a carta ao Presidente da Republica (FHC),
a Benedita da Silva era Senadora da Republica, ¢ o Deputado do Partido dos
Trabalhadores da Bahia, também era Deputado federal, Alcides Modesto se ndo me
falha a memoria e os dois apresentaram o projeto de regulamentacdo do art. 68, um
no Senado, e outro no Congresso (Camara dos Deputados).

O que diz a liturgia, o do Senado tem prioridade, o da Benedita. No ano seguinte,
assumiu como Deputado Federal um dos militantes mais atuantes do movimento
negro, ligado ao MNU, que foi o Luis Alberto, Deputado baiano também. Luiz
Alberto pegou esses dois projetos, o da Senadora Benedita e o do Alcides, e fez um
substitutivo (PL 3207/97, Anexo III), e nds ja existindo enquanto CONAQ, nos
rodamos varios Estados do Brasil com o Luiz Alberto, ouvindo as comunidades e
construindo com ele esse projeto que regulamentava o artigo 68 (da ADCT). Entdo
aquele conceito que hoje esta no Decreto (4887/03), ele ndo foi do Decreto, ele ¢
elaboragdo que vem sendo feita no seio do movimento, ha mais tempos do que o
Decreto.

Quando foi em 2001, esse substitutivo (Anexo III) foi aprovado na Camara ¢ no
Senado, e foi san¢do do Presidente (FHC). Fernando Henrique entio vetou
integralmente o projeto e publicou o Decreto (3912/01). (Entrevista com Givania
Maria da Silva, 20.02.2025, integra no Anexo I).

Esta afirmacdo ¢ confirmada de forma clara quando observada a tramitacdo o projeto de
Lei e a edi¢do do Decreto 3912. No dia 18/04/2002 foi aprovado o Substitutivo da Camara dos
Deputados no Senado Federal e os autdgrafos foram encaminhados a Casa Civil da Presidéncia
da Republica no dia 23/04/02. Ocorre que em data simbolica, no dia 13 de maio de 2002 o
projeto foi vetado integralmente pelo Presidente da Republica, representando um retrocesso aos
direitos quilombolas.

Através da Mensagem n° 370 de 13 de maio de 2002 foi encaminhada a mensagem do
Veto n° 12/2002 ao Presidente do Senado Federal. Este documento esta inserido na integra no
Anexo IV, onde estdo presentes as razdes do veto.

Dentre as razdes, explicitam principalmente as manifestacdes do Ministério da Cultura
e do Ministério da Justica. O primeiro argumenta que a existéncia do Decreto 3912/01 respondia
as demandas as comunidades quilombolas e por isso ndo justificaria a necessidade de sancionar
a Lei. Informa que o projeto representa um “retrocesso legislativo”, trazendo institutos
ineficazes o que prejudicaria os direitos das comunidades quilombolas e o interesse publico.

Ja o segundo argumenta que o projeto de Lei seria inconstitucional porque a propriedade
quilombola pela literatura do art. 68 da ADCT seria privada e ndo coletiva. Informa também
que o conceito de quilombos estava restrito aos quilombos histdricos e que o projeto de Lei
fazia um alargamento conceitual de forma inconstitucional. Além disso, refor¢a o argumento
do marco temporal de 1888 e de 1988, informando que deveria estar comprovada a posse dos

quilombos antes da aboligdo e que esta seria a finalidade do texto constitucional, rejeitando



89

também o critério de autoatribuicdo. Ademais, rejeita a possibilidade de desapropriacdo ao
considerar a propriedade privada, e, portanto, a desapropriacao ndo seria de ordem publica.

Este ato normativo elaborado pelo Poder Executivo demonstra que, naquele contexto
histérico e politico, ja existia uma relevante influéncia do movimento quilombola, apesar
daquele texto ndo representar os interesses da comunidade. Revela-se também a estratégia
normativa utilizada para aprovar um instrumento normativo alheio ao interesse dos quilombos
para frear outro dispositivo favoravel.

Na analise do texto do Decreto 3912/2001, compreendemos que ¢ conferida a Fundagao
Cultural Palmares (FCP), vinculada ao Ministério da Cultura, a competéncia para a
identificacdo e emissdo dos titulos de propriedade as terras ocupadas pelos remanescentes
quilombolas em 5 de outubro de 1888, aplicando a tese do marco temporal’’ no caso
quilombola. Fiabani (2008) explica os aspectos politicos que influenciaram a edigdo do texto

deste Decreto:

A atitude do presidente Fernando Henrique descontentou o movimento das
comunidades negras. A retirada do INCRA representou a supressdo de um 6rgao
competente e conhecedor da causa agraria. A concentracdo de poderes nas maos da
presidéncia da Fundag@o Cultural Palmares teve conotacdo politica; ou seja, isolou a
questdo numa entidade onde ele, o Presidente da Republica, tinha o controle. Temos
a impressdo de que, o Presidente ndo querendo atender a todas as comunidades negras
rurais que estavam reivindicando terra, manteve a acepg¢ao inicial da determinagdo
constitucional, restringindo assim drasticamente o nimero de comunidades aptas a
terem terras regularizadas segundo o artigo 68 do ADCT.

Através da Portaria n°. 447/99, Fernando Henrique centralizou as a¢des decisorias
num Ministério controlado pelo dirigente maximo do Brasil. O cargo de presidente da
Fundag@o Cultural Palmares era de sua confianga, podendo ser substituido a qualquer
momento. No caso do INCRA, os funcionarios que atuam nos escritorios regionais
sdo, em sua maioria, admitidos através de concurso publico, relativamente
independentes em suas agdes.

O presidente Fernando Henrique sabia que a Fundago Cultural Palmares ndo estava
estruturada, na época, para reconhecer e titular as terras das comunidades negras. O

37 A tese do marco temporal reflete a um conceito que limita temporalmente o direito de pleitear a titularidade de
terras das comunidades tradicionais. O caso quilombola foi o primeiro a ser inserido em norma juridica, obrigando
as comunidades a comprovarem a posse em periodo anterior a aboli¢do em 1888. Esta tese foi referendada pelo
STF aos direitos dos povos indigenas, limitando a demarcag@o para aqueles que demonstrassem a posse antes de
1988 (promulgacdo da constituigdo. Esta tese depois superada pelo STF ao reconhecer a tese do indigenato, que
considera o reconhecimento direitos dos povos indigenas como declaratorios e ndo constitutivos. No ano de 2023,
o Congresso Nacional aplicou a tese do marco temporal no Estatuto do indio, desafiando os povos indigenas e o
proprio STF que ja havia decidido sobre a sua inconstitucionalidade da tese. A discussdo sobre o marco temporal
é interessante para refletir que uma norma criada
no ambito do processo legislativo regular pelo Poder Legislativo ndo confere necessariamente legitimidade social
no qual os povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais rejeitam veementemente.
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ato politico/administrativo do presidente deixou transparecer que havia inteng@o de
frear o processo que vinha sendo conduzido pelo INCRA (Fiabani, 2008, p. 161).

Ademais, foi adotado uma concepg¢do de “quilombos historicos” de forma implicita,
que de forma omissa acabou limitando o conceito de quilombos pelo senso comum, no sentido
de “escravos fugidos”, ndo adotando uma concepgao antropologica mais abrangente, o que teria
impacto na redugdo do nimero de comunidades potencialmente titulaveis, além da tese do

marco temporal.

Fernando Henrique Cardoso e sua equipe trabalharam o Decreto com o conceito de
quilombo histérico, ou seja, aquele que existiu até a data da Abolicdo. Assim,
manteve-se o carater restritivo original do dispositivo constitucional ao exigir que as
pessoas comprovassem parentesco com os individuos daquela época, sem ter saido do
local (Fiabani, 2008, p. 162).

A exigéncia da comprovacao de que os quilombos existiam em periodo pré-constituicao
ou pior, pré-abolicao, ¢ uma forma expressa de limitar os direitos quilombolas, principalmente
porque a forma civil de constitui¢do de patrimonialidade, foi negada as comunidades por conta
do processo de escravizagdo e perseguicdo estatal (Pereira, 2020). Por este motivo que o §5° do
art. 216 da CRFB tombam todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias
historicas dos antigos quilombos, considerando a precariedade da estrutura material e memoria
escrita das comunidades negras.

O Decreto 3912 ¢ omisso sobre a possibilidade de existirem conflitos de interesse no
processo de titulacdo ou quando houver posse de comunidades quilombolas em propriedades
privadas ou publicas, estabelecendo apenas que as terras demarcadas sob terra registrada em
nome da Unido, serdo disciplinadas mediante “legisla¢do pertinente”, refor¢cando a limitacdo de
direitos.

Pelo Decreto, o processo para a identificacao e reconhecimento das terras quilombolas
devem ser iniciado mediante requerimento da parte interessada. A FCP, apos receber o
requerimento, deve iniciar o processo administrativo, que inclui a elaboracdo de um relatorio
técnico contendo identificagdao dos aspectos €tnicos, historicos, culturais e socioecondmicos do
grupo, além de estudos cartograficos e ambientais, o levantamento dos titulos e registros
incidentes sobre as terras e suas cadeias dominiais, a delimitacdo das terras consideradas

suscetiveis de reconhecimento e demarcacao.
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O Decreto indica a participacdo da comunidade em todas as etapas do processo. Apods a
elaboracdo do relatorio técnico pela FCP, o documento ¢ enviado a outros oOrgaos
governamentais relevantes (como o IPHAN, IBAMA, SPU, FUNAI e INCRA) para
manifestagdo. Apos as manifestagdes, a FCP elabora um parecer conclusivo, que ¢ publicado
para possiveis impugnagdes por terceiros interessados. Uma influéncia da Convencdo 169 da
OIT esta no art. 3° § 9°, que indica a garantia da participagdo dos interessados em todas as etapas
do processo administrativo.

Havendo ou nao impugnacdes, o Ministro de Estado da Cultura toma a decisdo final
sobre a demarcagdo das terras, que ¢ formalizada por meio de uma portaria. Posteriormente, a
demarcacgao das terras ¢ homologada por um Decreto e a FCP confere a titulagdo, promovendo
o registro imobilidrio das terras.

Por fim, ndo ha nenhum aspecto especial no que tange a propriedade quilombola, cuja
omissao reflete a concepgao tradicional da propriedade privada individual, ndo modificando o
regime juridico da propriedade quilombola, cujo unico aspecto antropologico especifico se
manifestaria no Relatério Técnico que seria apreciado conclusivamente pelo Presidente da
Fundacao Cultural Palmares.

O Decreto 3912/01 foi publicada anteriormente a vigéncia da Convengdo 169 da OIT
no direito brasileiro, que s6 veio a ocorrer no ano de 2004 com a promulgacao do Decreto 5.051
de 2004. Como uma norma de direito internacional, para ter vigéncia interna ha a necessidade
de aprovagdo por um Decreto Legislativo (Decreto Legislativo n® 143/2002) e s6 foi entrar em
vigor no ano seguinte em 2003. Porém, a vigéncia s6 se da a partir da promulgacdo pelo
Presidente da Republica, o que s6 aconteceu em 2004, quando ja havia ocorrido troca de
presidente e, consequentemente, troca de programa de governo apos as eleigdes de 2002. Sobre
a vigéncia de normas de direito internacional:

No Brasil, publica-se tanto o decreto legislativo, em que o Congresso aprova o tratado,
quanto o decreto do Poder Executivo, no qual, efetivamente, ele é promulgado. O
texto do tratado acompanha o decreto de promulgagdo. A publicagdo ¢ feita no Diario
Oficial da Unido e incluida na “Colegdo de Leis do Brasil”. O Supremo Tribunal

Federal considera obrigatoria a promulgacdo para o tratado vigorar internamente
(Ribeiro, 2006, p. 284).

Por fim, importante ressaltar que o STF no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)

n°® 466.343/SP que foi interposto em 2002, e seu acorddo foi publicado em 2008, a corte
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constitucional definiu que tratados e convengdes internacionais de direitos humanos detém
status supralegal (Silva, 2016).

Porém, como veremos adiante, o Decreto 3912/2001 difere muito do Decreto
4887/2003, assim como da Convengado 169 da OIT, que ndo respondeu ao principal problema
juridico que as comunidades enfrentavam, que era o regime juridico da propriedade privada
individual. Ademais, acabou criando um outro problema com a defini¢do do marco temporal.
Por estas razoes, este Decreto foi fruto de criticas e de revisdo posterior por nao atender
integralmente ao principal problema que a comunidade enfrentava para a conservagao dos seus
territorios. A indefini¢do do conceito de quilombos também foi um problema, assim como a
centralizagdo do procedimento de titulagdo na FCP.

No ano seguinte, apos as elei¢cdes em 2003, foi criado o Decreto 4887, de 20 de
novembro de 2003 (data simbolica que representa imortalidade do Quilombo dos Palmares),
que revogou o Decreto 3912/2001 por ndo atender as demandas das comunidades quilombolas.
Esta indicacdo temporal ¢ importante para perceber que, apesar da existéncia ¢ influéncia da
Convengado 169, os seus principios ndo foram obrigatoriamente incorporados ao Decreto 3912
de 2001, que foi promulgado um ano antes da propria ratificagdo pelo Estado brasileiro. Apesar
disso, a Convengao 169 exerceu relevante influéncia tanto nos movimentos sociais como no
texto do Decreto 4887/2003, sendo expressamente mencionada na sua Exposi¢ao de Motivos,
mesmo com o fato dos efeitos juridicos internos da Convengao estarem vigentes um ano depois.

O Decreto 3912/01 nao sofreu qualquer questionamento sobre sua constitucionalidade
no STF, justamente por refletir o tradicional regime juridico civil do direito de propriedade
privada individual, sem considerar a realidade quilombola e as dificuldades historicas de acesso
a terra.

Ap0s as elei¢des de 2002, o movimento negro e quilombola aumentaram sua influéncia
no executivo federal, o que colocou em debate as limitacdes do Decreto 3912/01 e a necessidade

de criar um novo diploma normativo para tratar do assunto.

3.4 O DECRETO 4887/2003 E O NOVO REGIME JURIDICO

No ano de 2002, com as elei¢des, troca de presidente e do respectivo programa de
governo, o movimento negro assumiu um papel importante tanto na elei¢do como na assungao

de cargos relevantes.
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A CONAQ veio para aqui (Brasilia) para transicdo (de governo), e ficamos batendo
na porta do povo. E ai n6és fomos na transi¢do, o coordenador era o Z¢é Dirceu (ex-
Ministro da Casa Civil), chegamos em Z¢ Dirceu e dizemos: “Lula precisa revogar
esse Decreto (3912)”. O Z¢é ouviu a gente, com toda calma do mundo, e nos passou
pra Matilde (Ribeiro- ex- Ministra-chefe da Secretaria Especial de Politicas de
Promogao da Igualdade Racial- SEPPIR), que depois veio a ser Ministra, mas ndo era
SEPPIR, ndo existia SEPPIR, era na transi¢@o, passou a gente pra Matilde, pra relatar
o que a gente estava dizendo. A SEPPIR nio foi criada dia 1° de janeiro (de 2003),
mas foi criada no dia 21 de margo de 2003.

Quando a SEPPIR foi constituida, um dos primeiros atos foi criar o Grupo (de
Trabalho) Interministerial, para produzir essa etapa, que era construgdo do Decreto
4887. A CONAQ indicou seis pessoas para compor o GTI (Grupo de Trabalho
Interministerial) que fez o Decreto.

Entdo vocé esta falando com uma testemunha viva, ocular da escrita do Decreto 4887.
(Entrevista com Givania Maria da Silva, em 20.02.2025, integra no Anexo I).

A CONAQ?*¢ um dos mais importantes movimentos sociais quilombola do Brasil, com

alcance nacional®’

e esteve presente nas principais demandas relacionadas aos quilombolas
desde 1996, ano da sua fundagao oficial, apesar dos grupos formadores da CONAQ ja estarem
atuando desde antes.

Pela primeira vez, o Estado brasileiro criou uma Secretaria Especial de Promocao da
Igualdade Racial (SEPPIR) com status de Ministério e vinculado a Presidéncia da Republica
para tratar da promogao da igualdade racial, entre outras politicas especificas para a populacao
negra e quilombola. Atualmente, ja existe um Ministério da Igualdade Racial, fruto de muitas
reivindicagdes, mas naquela época a SEPPIR foi uma novidade.

Em consonancia ao depoimento de Givania Silva (Anexo I), Fiabani (2008, p. 166 e
167) afirma que, em 2003, o Presidente da Republica criou a (SEPPIR) com participacdo direta

de representantes quilombolas no Conselho Nacional de Promocdo da Igualdade Racial

(CNPIR). Apesar dos esfor¢os em prol das comunidades quilombolas, o Decreto n® 3.912/2001,

38 Em 1995, durante a Marcha Zumbi dos Palmares, foi realizado o I Encontro Nacional das Comunidades Negras
Rurais Quilombolas, que resultou na criagdo da Comissdo Nacional Proviséria das Comunidades Negras Rurais
Quilombolas. Na época, ja se reconhecia a existéncia de 412 comunidades quilombolas e a estrutura da Comissao
foi organizada com base nesse cendrio, destacando-se os estados do Maranhao, Para e Bahia por sua trajetoria de
mobilizagdo. O principal objetivo da Comissdo era articular essas comunidades em ambito nacional. No ano
seguinte, essa instancia provisoria evoluiu para a Coordenag@o Nacional de Articulagdo das Comunidades Negras
Rurais Quilombolas (Conaq), consolidando-se como movimento social. A organizagdo teve fundamental
importancia na construgdo do Decreto 4887/03 e a luta por sua legitimagdo juridica enquanto tramitava a ADI
3239. Mais informagdes em: https://conaq.org.br/quem-somos/

3% A CONAQ continua exercendo importancia tanto na jurisdi¢do constitucional como no governo, a exemplo do
papel relevante no contexto da pandemia com a ADPF 742 sobre prote¢cdo dos quilombos no ambito do plano de
combate a COVID em decorréncia da omissao pelo Estado a época.
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que vinculava as comunidades a quilombos historicos, ainda vigorava. Sob pressao de entidades
negras, o Chefe do Executivo instituiu um Grupo de Trabalho que envolveu representantes de

ministérios e quilombolas, resultando na elaboracdo dos estudos para criacdo do Decreto

4887/03.

Apesar do esfor¢o demonstrado pelo entdo Presidente (Luiz Inacio Lula da Silva) em
prol das comunidades quilombolas, ainda vigorava o Decreto n°. 3.912, de 10 de
setembro de 2001, que exigia a conexdo das comunidades com os quilombos que
existiram até 1888. As entidades negras pressionaram o governo para que se
posicionasse a respeito, superando esse entrave. Em maio de 2003, a Comissdo Pro-
Indio, de Sdo Paulo, sugeriu ao Presidente da Republica que anulasse o decreto em
vigor (3.912) e que fosse transferida a competéncia de todo o processo de titulacdo
para o INCRA. Em resposta ao pedido da Comissio Pro-indio, a Presidéncia da
Republica instituiu um Grupo de Trabalho com a finalidade de “propor nova
regulamentacdo ao reconhecimento, delimitagdo, demarcagdo, titulagdo, registro
imobilidrio das terras remanescentes de quilombos [...]”.

Participaram do Grupo de Trabalho representantes de quatorze ministérios e a
participagdo efetiva de trés representantes das comunidades de quilombos, escolhidos
pela SEPPIR. O Grupo de Trabalho refletiu sobre a caminhada, até entdo, e elaborou
projetos que resultaram nos Decretos n°. 4.883, 4.885 ¢ 4887. (Fiabani, 2008, p. 166
e 167).

O processo de elaboragao de Decretos apresenta uma complexidade, no como observado
nas principais etapas da criagdo do Decreto 4887/03. Os grupos de trabalho interministeriais,
conforme mencionado, resultaram na criagao do Decreto 4887/03.

Refletindo sobre o conteido do Decreto 4887/03, observa-se que hd uma nitida
influéncia da Convencao 169 da OIT quando considera a autoatribui¢do das comunidades como
elemento de identificagdo, assim como o reconhecimento da territorialidade da trajetoria
historica propria. Desse modo, anula o conceito do marco temporal e constrdi um conceito de
remanescente de quilombos mais abrangente e adequada a antropologia ao considerar os
diversos tipos variados de formag¢ao destas comunidades que ultrapassam conceitos fixos.

Outra importante inovagdo ¢ a adocdo de um regime juridico proprio para as
comunidades e a propriedade quilombola, de natureza juridica diferenciada em comparagdo
com a propriedade privada individual, resolvendo aquele problema inicial, utilizando o conceito
de propriedade constitucional, mas adaptado a sua fun¢do social para além do carater produtivo,
também relacionado a coletividade e a formagdo historica propria a partir da resisténcia,
inaugurando uma nova forma de aquisicdo origindria e estabelecendo critérios de
desapropriacdo em contextos de conflitos de fundiarios, muito comum em terras rurais €

urbanas, muitas vezes envolvendo o préprio Estado.
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Um novo e atualizado conceito de remanescentes das comunidades dos quilombos ¢
adotado, considerando suas caracteristicas antropoldgicas e entendendo os quilombos enquanto
entidade complexa e fluida, que ndo dizem respeito apenas aquele conceito limitado de
remanescentes de “escravos fugidos”, compreendido no senso comum, mas em descompasso
com a Historia e as comunidades modernas e contemporaneas.

A anélise da Exposicdo de Motivos do Decreto 4887/03 (Anexo V)* ¢é capaz de revelar
tais concepg¢des, demonstrando o quanto parcelas das epistemologias desenvolvidas pelas
comunidades e seus intelectuais influenciaram a produ¢do normativa na medida em que no
processo legislativo atipico necessitou de fundamentacdo juridica sélida para justificar a
construc¢ao do novo regime juridico, via de Decreto. A sofisticagdo juridica se apresenta notavel.

Desses documentos, ¢ possivel retirar importantes conclusdes, como o papel do
movimento negro, ao expressar explicitamente a luta contra o racismo e a necessidade de
politicas publicas de igualdade racial, a exemplo da Marcha do Zumbi dos Palmares, contra o
Racismo, pela Cidadania e a Vida, no ano de 1995 em Brasilia. H4 a reconstru¢do semantica
do conceito de “comunidades remanescentes dos quilombos™ como a positivagdo do conceito
de territorialidade negra sob a oOtica antropoldgica com a finalidade de atendendo aos objetivos
da Constituigao.

Interessante este ponto porque identifica que para que as terras quilombolas sejam
reconhecidas e seus titulos emitidos, a ressignificagdo do conceito de quilombo como defini¢dao
de territorialidade negra sdo essenciais para este objetivo. Dando a entender que o conceito de
propriedade privada oriunda da tradi¢do civilista ¢ incompativel para aqueles fins que a
constitui¢cao definiu

As contribuicdes académicas, que citam diversos autores que construiram ou
contribuiram com tais conceitos que se tornaram norma juridica, demonstram a universidade
como uma importante fonte de direito, principalmente quando apropriada pelos atores sociais

envolvidos como uma importante fonte do direito.

40 Como visto anteriormente, a Exposi¢do de Motivos é um dos documentos que acompanham o Decreto, € no
caso do Decreto 4887/03, sdo apresentadas justificativas, sociais, académicas e juridicas para atribuir nova
natureza juridica a propriedade quilombola. Este documento, de suma importancia, indica tanto a movimentagéo
politica que envolveu a constru¢do do ato normativo como as demandas da comunidade. O texto também indica
uma orientagdo sobre a aplicacdo destas disposigoes, prevendo possiveis controvérsias quando aplicadas ao caso
concreto. Ademais, este documento também constréi argumentos juridicos solidos que fundamentam a necessidade
de um novo regime juridico para a propriedade e os direitos quilombolas, em contraposi¢do com a tradigdo do
direito civil.
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O documento indica também que a letra constitucional “frustrou a legitima interpretacao
da sua palavra”, dada a necessidade de “redefinicdo contempordnea do significado de
quilombos”. Compreendo que, por razdes politicas, nao foi possivel construir um conceito mais
abrangente da realidade antropoldgica dos quilombos no contexto constituinte. Porém, o
conceito de “remanescente das comunidades dos quilombos” também nao € restritivo, dando
possibilidade de reconstru¢do subsequente, principalmente quando no processo de
reconhecimento dado pela propria constituicao em aspectos multiculturais, permite sem reserva
de Lei (do processo legislativo regular) reconstruir este conceito, como ocorreu com o Decreto
4887/03

A EM n° 58 faz uma inversdo conceitual, de “remanescente das comunidades dos
quilombos” para “comunidades remanescentes dos quilombos”, com o objetivo de fazer uma
inversao simbolica, a fim de liberar dos marcos conceituais filipinos € manuelinos e reparar os
danos causados. Nota-se a referéncia as normas de direito civil que disciplinavam a ordem
escravista no periodo colonial e imperial, cujos conceitos ultrapassaram o ano da aboligdo, o
que seria revogado formalmente com a aprovacao do primeiro codigo civil em 1916, mas pela
EM n° 50, s6 ocorreu semanticamente com o Decreto 4887/03.

Esta inversdo conceitual ndo ocorreu no texto, o que nao foi possivel, mas nem por isso
impediu construir uma direcdo interpretativa, demonstrando a importancia da analise das
Exposi¢des de Motivos enquanto fundamentos que direcionam um olhar interpretativo. Curioso
que, no processo legislativo regular, ¢ comum buscar na Justificacdo o sentido da norma ou a
“vontade do legislador”. Porém, o mesmo nao ¢ feito na analise dos Decretos, que muitas vezes
suas Exposicoes de Motivos ndo sdo publicadas, sdo pouco acessiveis € poucas pessoas tem
conhecimento da sua existéncia. Ocorre que, esses documentos podem ser enviados ao
Legislativo ou ao Judiciario no controle de constitucionalidade justamente porque o seu
julgamento representa uma decisdo sobre uma perspectiva interpretativa do ato normativo,
podendo produzir modulagdo dos seus efeitos ou buscar sentido ao texto da norma.

A EM 58 cita expressamente que a terra quilombola se deu histdrica e socialmente,
através de uma apropriagdo coletiva, contrapondo a esfera do direito privado, sendo aquela um
bem publico das comunidades negras, ndo sendo, portanto, um bem ou propriedade privada dos
seus membros. Isto demonstra uma ramificacdo na tradi¢ao do direito civil e da propriedade
privada individual, porque ndo apenas obedece a uma funcao social, mas ela em si, em sua

integridade ja € plenamente coletiva. E para que isto ocorra, deve haver um rompimento com a
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ideia construida historicamente pelo direito civil de que a propriedade ¢ um bem individual com
fins de uso ou exploragdo econdmica, demonstrando que o Decreto 4887/03 construiu um novo
regime juridico do direito quilombola, cuja propriedade possui uma natureza propria.

Desse modo, os direitos quilombolas ndo se enquadrariam nas concepgoes juridicas
liberais, ja que os quilombos possuem regras especificas de convivéncia no qual o direito
civil/privado seria estranho e improprio.

O Direito Etnico seria capaz de desintegrar os conceitos juridicos estigmatizados pela
escravidao em uma concepgao positivista pela via do art. 68 quando elevam a distintividade das
praticas socioculturais negras pelos quilombos. E atribuido ademais, a consideragio da
prevaléncia da vontade do legislador perante a andlise literal do conceito juridico de
remanescentes das comunidades dos quilombos, que aparece induzindo uma interpretagao de
carater historico, ja visualizando questionamentos no ambito da hermenéutica constitucional,
tanto do Decreto 4887 quanto do proprio conceito do art. 68 da ADCT.

A propriedade quilombola caracterizada pelo Decreto 4887 visa ramificar a tradi¢do do
direito civil, quando aquela € considera indivisa, sem carater condominial, nos termos do art.
1.314 do Cdédigo Civil, sendo inserida as clausulas Onus reais de inalienabilidade e
impenhorabilidade a fim de assegurar perpetuidade da propriedade e patriménio cultural
quilombola as geracdes futuras por configurar elemento historico-cultural brasileiro, clara
referéncia nao s6 a interpretacao do art. 68 mas também do §5° do art. 216.

Estas caracteristicas da propriedade quilombola, que diferem substancialmente da
propriedade privada individual, sdo elementos estruturais para a manuten¢do da integralidade
do patrimoénio das terras quilombolas e da propria existéncia da comunidade, em consideracao
aos ritos, cultura, histéria, economia, politica que funcionam em um ecossistema unificado que
reline natureza, patrimoénio, vida e humanidade, conceito adverso a ideia de propriedade
enquanto bem de exploragdo econdmica desenvolvido pelo Direito Civil.

Esta destacado na EM que o conceito histérico juridico dos quilombos, desenvolvido
pelo Estado que os perseguia, considerava a ocupacao das comunidades negras na ilegalidade,
exemplificando os conceitos do Conselho Ultramarino de 1740 e da Lei n® 236 de 1847,
associando a resisténcia historica a ordem juridica Estatal que legitimou o colonialismo e a
escravidao na clandestinidade.

Mais uma vez, ¢ referenciada a Convencao 169 da OIT, especialmente sobre a

prevaléncia da consciéncia da identidade e autoatribuicdo da prépria comunidade enquanto
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elemento de autodeterminacdo dos povos. Porém, isso ndo desconsidera a necessidade dos
estudos técnicos, especialmente antropoldgicos para subsidio do Estado e das comunidades

Cabe destacar a importancia dos aspectos antropolégicos. O Estado historicamente, nao
construiu subsidios para compreender a comunidade a partir das suas perspectivas, assim como
os instrumentos probatorios tenderam a ser esvaziados dada a clandestinidade e ilegalidade
atribuida aos quilombos, restando dificuldades de associar as comunidades negras aquelas
reminiscéncias das comunidades dos antigos quilombos.

Ademais, pela tradi¢ao do direito civil, os titulos oficiais e documentos prevalecem
sobre os aspectos materiais e faticos para a legitimacao do direito de propriedade. Os estudos
antropologicos sdo fundamentais, pois além de traduzir a perspectiva holistica e cultural das
comunidades, sdo essenciais para a utilizacdo de outros elementos probatérios, para além
daqueles documentais, devendo a imaterialidade e a oralidade também serem considerados,
enquanto elementos que associados a pesquisa aprofundada, constatam a relacdo propria
daquelas comunidades com uma ancestralidade negra.

Sobre a territorialidade negra, a posse da terra ndo guarda relagao estritamente temporal,
sendo imemorial no tocante ao territério tradicionalmente ocupado, rompendo mais uma vez
com o conceito civil de propriedade e da posse, demonstrando uma forma de aquisicdo da
propriedade diversa a da usucapido. A terra guardaria a um uso tradicional, considerado
costumes e tradi¢des da comunidade e por isso, inalienavel.

O "valor" da terra ndo seria de carater economico, sendo infungivel e que nao pode ser
mensurada a partir de um critério utilizado pela propriedade privada, cujo proprietario ndo
necessariamente tem relagcao com o territdrio, sendo necessaria a superagao civilista do conceito
de posse agraria, indicando uma interpretacdo semelhante (no tocante a interculturalidade) ao
do art. 231 e paragrafos da CRFB que tratam dos direitos dos povos indigenas, que esta melhor
conceituado na CRFB.

Apesar destas semelhangas, as terras indigenas tem um regime juridico diferente da
propriedade quilombola. Os artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal de 1988 garantem aos
povos indigenas brasileiros o reconhecimento de sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradigdes, bem como os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, mas apenas a Unido € a proprietaria e responsavel pela demarcagao e protecao dessas

terras, que sao inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis.
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O Decreto 4887/03 também insere a clausula de desapropriacdo por interesse social,
como medida conciliatéria perante provaveis conflitos de interesses e garantindo o
contraditorio. Este dispositivo € importante porque garante a unidade do territorio e prevalece
a posse material sobre o titulo de propriedade de terceiros.

Fala-se também da atribui¢do ao INCRA, da competéncia para realizar o procedimento
de identificacdo, reconhecimento, delimita¢do, demarcacgao e titulagdo das terras ocupadas, pois
no Decreto anterior estava atribuida a Fundagdo Palmares. O motivo da mudanca seria da
consideragdao da experiéncia do INCRA no tratamento das questdes fundiarias como medida
eficaz para operar o disposto na constitui¢do, assim como a participacdo da SEPPIR e da
Fundacao Palmares na certificagdo da identificacao das comunidades quilombolas.

Por fim, a EM afirma a consagracdo do Direito Etnico, onde "Direito" (com letra
maiuscula) se refere ao Direito Positivo. Isso indica que o Direito Quilombola nao diz respeito
apenas a normas aplicadas as comunidades quilombolas, mas uma ressignificacao do proprio
Direito como um todo, na medida em que as controvérsias normativas e faticas demandam a
ressignificagdo, conflito com normas e principios gerais do direito para além daqueles
especificos as demandas quilombolas.

Quanto a natureza da propriedade quilombola, o Decreto 4887/03 ¢ a EM indicam que
o seu titulo ¢ de natureza coletiva, pro indivisa, inalienavel, imprescritivel e impenhoravel,
como medida de garantir da sustentabilidade, seguranga juridica e manutencdo daquele
territorio holistico, como a preservacao da cultura fundante da ordem constitucional nacional
brasileira

Sobre o conceito de quilombos, o art. 2° do Decreto indica que, os remanescentes das
comunidades quilombolas sdo definidos como grupos étnico-raciais que, com base no critério
de autoatribui¢do, possuem uma trajetoria historica singular, relagdes territoriais especificas e

uma presumida ancestralidade negra, vinculada a resisténcia contra a opressio historica*!.

*'Decreto 4887/03. Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins deste
Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribui¢do, com trajetoria historica propria, dotados de
relagdes territoriais especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao
historica sofrida. Vide ADIN n° 3.239

§ 1o Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos sera atestada
mediante autodefini¢do da propria comunidade.

§ 20 Séo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas para a garantia de sua
reprodugdo fisica, social, econdmica e cultural.

Decreto 4887/03. Art. 2° § 32 Para a medigdo e demarcagio das terras, serfo levados em consideracao critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a comunidade
interessada apresentar as pegas técnicas para a instru¢ao procedimental.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=3239&processo=3239
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E ressignificado o conceito histérico de quilombos para o conceito antropologico.
Também, repete-se a ideia de propriedade definitiva, extraida do texto constitucional,
entendendo a propriedade quilombola como algo a ser considerado atemporalmente, podendo
ser entendida como uma cldusula implicita de inalienabilidade.

Da mesma forma que o racismo remanesce do escravismo, pode-se se entender o sentido
dos remanescentes das comunidades dos quilombos compreendendo que ndao houveram
medidas eficazes para a superacdo do escravismo e devem ser realizadas medidas de
compensagdo das consequéncias do racismo estrutural. Assim, entende-se o conceito de
resisténcia historica, que significa a traducdo da luta politica e social contra o escravismo, o
colonialismo e o racismo enquanto elemento juridico capaz de identificar as comunidades
quilombolas e que por isso, também sdao representados como elementos fundadores na
nacionalidade e da cultura brasileira, nos termos do §5° do art. 216 da CRFB, com trajetoria
historica propria e com relagdes territoriais especificas.

A resisténcia historica ¢ um elemento essencial, pois foi justamente ela que tornou
possivel a existéncia dos quilombos e por isso d4 nome a esta Dissertacao. Aquele conceito
fatico torna-se um conceito juridico, que pode ser mobilizado enquanto categoria, relacionada
com o diploma normativo geral. Isso tem efeitos praticos relevantes. Por exemplo, em um
processo administrativo ou judicial de reconhecimento da posse de comunidades quilombolas,
a demonstracdo da resisténcia historica pode ser um elemento que substitui a titulagdo
documental de propriedade. Isto rompe com a tradi¢do do direito civil, que privilegia os
aspectos documentais sob os elementos faticos. Interessante perceber também que a resisténcia
histérica apesar de aparecer como categoria juridica apenas pelo Decreto 4887/03, ¢ um
elemento fatico elementar da luta dos movimentos sociais negros, que existe desde os
primoérdios da formagdo nacional.

Complementar a resisténcia historica, a presungdo de ancestralidade negra, que
articulado com a auto-atribui¢do e autodefini¢do da propria comunidade, estio adequadas a
realidade fatica dos quilombos, no qual existem diversos elementos para além dos titulos de
propriedade, que indicam a existéncia dos quilombos, enquanto categoria de resisténcia e
demandante de direitos. Estes elementos proprios justificam a aquisicdo originaria da
propriedade que sdo diferentes daquelas disciplinadas no Codigo Civil, conferindo uma
ramificacdo desta area juridica, dotando também de elementos de ordem publica, essenciais

para a efetividade do Direito Quilombola, disposto e autorizado pela Constituicao.
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Desse modo, ndo ha no Decreto 4887/03 o conceito do marco temporal, que justamente
¢ contraditorio com a presun¢do da ancestralidade negra e a0 mesmo tempo contraditério com
o proprio texto constitucional. Porém, a presuncao de ancestralidade negra ¢ um conceito que
tem maior aplicabilidade no ambito civil, principalmente em conflitos de interesses no processo
de titulagdo assim como nos proprios registros em cartorio.

O Decreto ainda insere o conceito de ferritorialidade, cujos critérios devem ser
considerados na mediagao e demarcacao das terras, e devem ser apresentados pela propria
comunidade (§§2° e 3° do art. 2°). O significado de territorialidade indicado no proprio texto do
Decreto, cuja interpretacdo foi apresentada pela Exposi¢do de Motivos, refere-se as terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos, as utilizadas para a garantia de
sua reproducao fisica, social, econdmica e cultural.

Repete-se que o conceito de territorialidade foi construido pelos movimentos e pela
academia e finalmente foi reconhecido enquanto conceito juridico, demonstrando a
contribui¢do dos movimentos sociais na constru¢do do Direito.

Santana (2008, p. 112) reflete sobre como o conceito de territorialidade coloca em
questdo a tradicional civilista da propriedade, que deve ser ressignificada. Apesar das
particularidades da experiéncia quilombola, ndo haveria um verdadeiro "conflito de direitos"
entre propriedade e territorio. Isso se deve ao fato de que o reconhecimento das comunidades
quilombolas como proprietarias redefine o conceito de propriedade. Além disso, a ideia de
propriedade como algo absoluto e invioldvel seria insustentdvel em um contexto social
democratico.

Para ela, embora a propriedade seja historicamente tratada de forma dominante e com
efeitos sociais negativos, o problema ndo reside no termo "propriedade", mas nos significados
que lhe sdo atribuidos. Apesar da dificuldade em dissociar o conceito de seus significados
tradicionais, seria essencial reafirmar que a ideia de propriedade absoluta e sagrada ndo existe.
O direito de propriedade, embora fundamental, ndo estabelece uma hierarquia de direitos que

permita o uso arbitrario do poder.

Nesse sentido, a questdo quilombola ndo sé requer, mas também afirma outras
propriedades, ou seja, traz novos elementos — direitos culturais — para repensar a
categoria juridica “propriedade” na contemporaneidade, mas também, e, sobretudo,
clama por uma rediscussdo do conceito e funcdo da propriedade constitucionalmente
consubstanciada, em face de uma sociedade plural e complexa (Santana, 2008, p 112).
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Milton Santos (1999) reconhece que territdrio ndo € apenas a base dos Estados-nagao,
mas como territorio usado designa um conjunto de objetos e agdes sindonimos de seres humanos
e espagco habitado, além de acolher novos recortes que podem ser definidos na

contemporaneidade por Lugares adjacentes e lugares de rede que sao formados:

(...) o territdrio ndo ¢ apenas o conjunto dos sistemas naturais e de sistemas de coisas
superpostas. O territorio tem que ser entendido como o territério usado, ndo o
territorio em si. O territorio usado ¢ o chdo mais a identidade. A identidade ¢ o
sentimento de pertencer aquilo que nos pertence. O territorio € o fundamento do
trabalho, o lugar da residéncia, das trocas materiais e espirituais e do exercicio da vida

(Santos, 1999, p. 8).

O territério atravessa os sujeitos na mesma medida que os sujeitos atravessam esse
territorio. Para as comunidades quilombolas, ndo haveria uma diferenciagdo, mas uma
intrinseca relago e se for parar para pensar, a abstra¢ao da propriedade cria uma diferenga que
nao corresponde a uma independéncia total do homem com o espago.

Saquet (2010), mostra como ¢ possivel compreender que a territorialidade designa a
qualidade que o territorio ganha de acordo com sua utilizagcdo ou apreensao pelo ser humano.
Para Haesbaert (2007), a territorialidade pode ser compreendida em diversos sentidos, podendo
ter uma concepgao epistemoldgica correspondente ao conceito de territorio, como pode haver
um sentido ontoldgico como materialidade no sentido fisico, imaterial na concepg¢ao simbolica
e identidade, como espago de vivéncia. Pode haver também concep¢des diferenciadoras de
territorio, expandindo a ideia da necessidade da posse fisica de um ambiente material, ou
também enquanto condi¢do de existéncia do proprio territério. Pode ser entendida também

enquanto dominio vivido, assim como também uma identidade territorial.

A territorialidade, além de incorporar uma dimens&o mais estritamente politica, diz
respeito também as relagdes econdmicas e culturais, pois esta intimamente ligada ao
modo como as pessoas utilizam a terra, como elas proprias se organizam no espago e
como elas ddo significado ao lugar. (Haesbaert,2007, p. 22)

Neste sentido, os territdrios quilombolas se apresentam enquanto espacos de difusdo e
fomento da politica, ¢ com vias na afirmacdo da identidade quilombola que estes espagos
ganham corporeidade. Dentro da premissa da legitimidade, a autoidentificacdo tem um carater
fundamental para constitui¢do deste espago, enquanto territorio de existéncia e resisténcia. De
modo a compreender as subjetividades de cada pessoa e quilombo, assim como Marcos Aurelio

Saquet (2010) aponta:
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A territorializagdo constitui e ¢ substantivada, nesse sentido, por diferentes
temporalidades e territorialidades multidimensionais, plurais e estdo em unidade. A
territorializagdo ¢é resultado e condigdo dos processos sociais e espaciais, significa
movimento histdrico e relacional. Sendo multidimensional, pode ser detalhada através
das desigualdades e das diferencas e, sendo unitaria, através das identidades (Saquet
,2010, p. 315 a 340)

Neste sentido, Luciano Candiotto e Roseli Santos (2009), apresentam o seguinte
conceito de territorialidade:

O conceito de territorialidade representa os vinculos que determinado individuo e/ou
grupo social possuem com um ou mais territérios materiais (fisicos) ou imateriais
(virtuais), como algo subjetivo, ligado a percepcao. A identidade individual ou
coletiva ¢ decorrente do reconhecimento e da valorizagdo das territorialidades, haja
vista que estas sdo fundamentais para a construgo de identidades. (Candiotto e Santos
p- 321)

Aplicar o conceito de territorialidade em consonancia a propriedade quilombola indica
que os atributos da terra tém caracteristicas ndo apenas econdmicas, mas relacionadas com as
dinamicas culturais, ambientais e sociais daquele territorio que nao pode ser reduzido a um
mero valor de uso ou troca.

Assim, o territorio ¢ parte fundante da identidade quilombola. Atuando com base na
mutualidade, um esté relacionado com o outro. Pensar territorialidade quilombola € a principio,
pensar o direito a terra, cultura e organizacao politica.

O Relatorio Antropologico coordenado pela antropdloga Mariana Balen Fernandes no
processo de titulagio do Quilombo Quingoma na Bahia*?, explica a relevancia do territério para
as familias do Quilombo Quingoma, especialmente em relacdo as praticas que garantem sua
subsisténcia, como a agricultura, com o cultivo e a coleta:

A habitagdo, que era construida com os recursos oferecidos pela natureza, casas de
taipa com cobertura de palha e até mesmo os mdveis que construiam para o interior

de suas residéncias eram fornecidos pela terra/territorio. Entre outras, como o uso
desse territorio e sua relagdo com as praticas religiosas e culturais.

A terra e suas riquezas naturais foram, e continuam sendo, para o Quilombo
Quingoma um refugio contra as condigdes precarias de subsisténcia a que foram
acometidos nao somente os quilombolas de Quingoma, mas toda a comunidade negra
pos-abolicdo. Os quilombolas consideram o Quingoma um espago de acolhimento e
partilha. Neste sentido foi o territério que primeiro lhes acolheu, fornecendo-lhes
acesso a tudo aquilo que a aboli¢do ndo lhes garantiu: o trabalho, o alimento, a
habitagdo, a sociabilidade, o livre desenvolvimento de sua religiosidade e a

42 Trata-se de uma agdo civil publica de n® 0015115-31.2016.4.01.3300, Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
Secdo Judiciaria da Bahia, de autoria do Ministério Publico Federal contra o Estado da Bahia e o INCRA no intuito
de acelerar o processo de titulagdo do Quilombo Quingoma. Consta nos autos o processo administrativo de
titulagdo, no qual um dos documentos obrigatdrios nos termos do Decreto 4887/03 € o Relatério Antropoldgico de
Identificacdo e Delimitagao.
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valorizagdo das suas raizes culturais, das quais o samba e o feijdo permanecem vivos,
marcando-os momentos importantes das praticas comunitarias até os dias atuais.
(Relatério Antropologico coordenado pela antropdloga Mariana Balen Fernandes no
processo de titulagdo do Quilombo Quingoma na Bahia, 2016, p. 381 da Agdo Civil
Publica n® 0015115-31.2016.4.01.3300, Tribunal Regional Federal da 1* Regido).

Portanto, no que tange a territorialidade quilombola, cabe destacar a diferenca da relacao
com a terra, com o territdrio, a natureza e aos recursos que se diferencia perante outros setores
da sociedade como aquele convencional em um sistema capitalista. A antrop6loga Mariana
Balen Fernandes (2016) também explica como este processo se entrelaga ao analisar o
pertencimento ¢ a territorialidade das comunidades quilombolas de Acupe, Sdo Braz e Dom

Jodo do Recdncavo baiano.

As chamadas “terras tradicionalmente ocupadas” sdo entendidas enquanto formas de
evidenciar diferentes dindmicas de vida no interior de um espacgo coletivo, bem como
a relacdo que certos grupos mantém entre si a partir de praticas associadas ao uso
tradicional dos recursos naturais. (Fernandes, 2016, p 30).

Para Gilsely Barreto Santana (2008), a territorialidade de comunidades quilombolas tem
o conceito que vai além de uma mera localizacdo geografica e estd intimamente ligado a
identidade, cultura e organizacdo social desses grupos. A autora argumenta que a
territorialidade € um processo dindmico, que envolve mobilizacdo politica e praticas
tradicionais que resistem ao modelo de propriedade privada individualista, com o uso comum
da terra e por uma relagdo solidaria entre os membros da comunidade.

Na relagdo com a identidade Quilombola, a territorialidade € vista como um processo
social e politico, que integra as dimensdes econdmicas, culturais e historicas. A terra, para as
comunidades, ndo ¢ apenas um recurso natural, mas um espaco vital de reprodugdo social,
cultural e simbolica. Além disso, a nogdo de propriedade coletiva, contrasta com a visdo
capitalista e individualista de propriedade privada.

Existe, entdo, um processo de Apropriacio e Mobilizag¢do, relacionada a luta por
reconhecimento e pela titulacdo fundiaria. Envolve a autoidentificagdo, mas também a
reinterpretagdo historica e juridica dos direitos territoriais. Por estas razdes, entende-se que o
tema da territorialidade deve ser considerado em sua complexidade perante as comunidades
quilombolas e inova o sistema juridico quando aplicado numa concep¢ao consagradora de

direitos.
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Agora, um dos aspectos mais emblematicos do Decreto 4887/03, que ¢ a defini¢do da
natureza da propriedade quilombola, no art. 17, o dispositivo indica que a titulagdo prevista
neste Decreto sera reconhecida e registrada mediante outorga de titulo coletivo e pro-indiviso,
com obrigatoria inser¢do de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de
impenhorabilidade aos remanescentes das comunidades dos quilombos, conceituados no caput

do art. 2°.

Art. 17. A titulagdo prevista neste Decreto sera reconhecida e registrada mediante
outorga de titulo coletivo e pro-indiviso as comunidades a que se refere o art. 20,
caput, com obrigatdria inser¢do de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
de impenhorabilidade.

Paragrafo tnico. As comunidades serdo representadas por suas associagdes
legalmente constituidas.

Primeiramente a natureza do titulo, enquanto coletivo e pro-indiviso, refletindo uma
caracteristica civil da territorialidade que reflete a forma de relagao diferenciada e coletiva que
0os povos quilombolas tem com a terra, para além da exploracdo econdmica no sistema
capitalista. Esta caracteristica busca garantir a perpetuidade tanto do territdrio, da cultura como
da existéncia da comunidade, prevenindo disputas de terra e fazendo com que o poder
econdmico seja menos determinante sobre a destinagdo do territorio, no qual as comunidades
quilombolas possuem evidente desvantagem econdmica e politica.

O titulo quando considerado coletivo, significa que o territério pertence a comunidade
como um todo € ndo a um individuo ou grupo de individuos, mas significa uma
indissociabilidade entre todos aqueles que sdo donos, apesar de considerar a organizagdo
politica da comunidade em construir suas representacdes como ¢ disciplinado no proprio art.
17., em seu paragrafo unico, no qual considera que as comunidades serdo representadas por
suas associagoes legalmente constituidas.

Quando o Decreto 4887/03 fala das associagdes legalmente constituidas estd indicando
as associacdes do inciso I do art. 44. do Cddigo Civil de 2002. Apesar do Codigo Civil nada
mencionar sobre os remanescentes das comunidades dos quilombos.

Sobre os atributos da propriedade, este trecho da entrevista (Anexo I), explica como a
territorialidade aplicada a natureza da propriedade coletiva quilombola é importante enquanto

prote¢do juridica de toda a comunidade:
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Por isso que, quando saem as normas para dizer como ¢ que o Decreto vai ser, ai a
gente define propriedade quilombola como inalienavel, impenhoravel. Ali o que a
gente estava pensando ¢ o seguinte: se nds estavamos dizendo que a tradi¢do da
formagdo dos quilombos era a partir de uma coletividade, se a gente néo fizesse isso,
a gente ndo durava muito tempo.

Tanto é que, tem uma questdo que eu falo e ndo tenho prova sobre isso, mas eu tenho
a impressdo que grande parte da raiva da galera com essa politica, tem a ver que a
terra que ¢ destinada a quilombola ndo volta mais para o mercado, ela sai em
definitivo. (Entrevista com Givania Maria da Silva, em 20.02.2025, integra no Anexo

D.

A clausula de inalienabilidade, rompe com uma das principais caracteristicas da
propriedade, pois o seu carater econdmico insere a alienabilidade como um dos mais
importantes elementos da troca e venda e geracdo de valor no mercado imobilidrio. A
imprescritibilidade e impenhorabilidade que se referem a cldusulas que dotam a propriedade
quilombola elementos de ordem publica, assemelhando a propriedade estatal que possuem as
mesmas clausulas. A imprescritibilidade refere-se a impossibilidade de usucapiao sobre esta
propriedade. A usucapido ¢ um instituto que existe desde o Direito Romano e ¢ uma forma de
aquisi¢do originaria da propriedade a partir da posse ao longo do tempo. A clausula de
imprescritibilidade revela que ndo s6 o instituto da usucapido ¢é insuficiente para garantir a
propriedade quilombola como pode até ser prejudicial para a propriedade quilombola em
determinadas situagoes.

A impenhorabilidade significa a impossibilidade de uso da propriedade para o penhor,
que visa garantir seguranga juridica coletiva, independente de aquisi¢gdes individuais ou outros
negocios juridicos que comprometam a integralidade do territdrio.

Estes institutos especificos da propriedade quilombola, resolveram o problema juridico
da indefini¢ao legislativa da propriedade quilombola. Pela via do processo legislativo atipico,
novos conceitos juridicos foram criados com o intuito de concretizar a norma de direito
fundamental do art. 68 da ADCT.

Ocorre que, tais mudangas normativas teriam reflexos praticos, na medida em que se
ampliou os potenciais titulares de direitos quilombolas e construiram categoriais normativas
capazes de conferir maior seguranca juridica aos seus territorios. Diante deste avanco, setores
da sociedade se mostraram irresignados, e impetraram uma Acdo Direta de

Inconstitucionalidade sob o Decreto 4887/03 no STF.
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3.5 COMPARACAO ENTRE OS DECRETOS 3912/01 E 4887/03

Para facilitar a compreensdo da técnica legislativa (Brasil, 2018) empenhada nos dois
atos normativos, serdo indicadas duas tabelas para analise. A primeira, exemplificando uma
comparagdo entre os artigos de ambos os Decretos, a fim de perceber literalmente seus
conceitos, e a segunda, classifica a comparacdo por tema em cada Decreto.

A primeira tabela sera importante para perceber a abrangéncia de temas dedicados a

cada Decreto, classificados a partir de cada artigo. A segunda tabela sera importante para

comparar o conteudo de cada Decreto, divididos em tematicas.

Quadro 1- Comparacao por artigo

identificacdo e titulacdo das terras dos
quilombos.

Decreto n° 3.912 (2001) Decreto n° 4.887 (2003)
Art. 1: Fundagdo Cultural Palmares ¢ | Art. 1: Estabelece procedimentos
responsavel pelo processo administrativo de | administrativos  para a  identificagdo,

reconhecimento, delimita¢do, demarcagdo ¢
titulacao das terras dos quilombos, de acordo
com o art. 68 do ADCT.

Art. 2: Inicio do processo por requerimento
da parte interessada, com a possibilidade de
inicio de oficio pela Fundagdo Cultural
Palmares.

Art. 2: Define os remanescentes das
comunidades dos quilombos com base em
auto-atribuicdo e trajetoria historica, e
considera as terras ocupadas aquelas
utilizadas para sua reproducdo fisica, social,
econOmica e cultural.

Art. 3: Inclui a elaboragdo de relatério
técnico e parecer conclusivo pela Fundacdo
Cultural Palmares.

Art. 3: Atribui ao INCRA a responsabilidade
pela identificacao, reconhecimento,
delimitagdo, demarcagdo e titulagdo das
terras, permitindo estabelecer convénios para
tais fins.

Art. 4-7: Detalha o processo administrativo
incluindo publicagdes, impugnacdes e
decisdes finais.

Art. 4-7: Amplia o envolvimento de outras

secretarias e ministérios, detalhando a
participagd0 ~ comunitdria nO  Processo
administrativo e especificando

procedimentos de notificagdo e consulta
publica mais detalhados.
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Nao especificado

Art. 8-22: Inclui novos procedimentos para a
participacdo de outros Orgaos federais,
estabelece prazos para contestagdes e
respostas, ¢ detalha o tratamento de terras
sobrepostas a areas protegidas ou de interesse
da Unido.

Nao especificado

Art. 16-18: Reforca o papel da Fundagdo
Cultural Palmares na assisténcia juridica e na
preservacao do patrimonio cultural.

Fonte: Elaborado pelo autor.

Repare que o Decreto 3912/01 tem

menos artigos e tratam de situacdes mais

simplificadas que o Decreto 4887/03. A proxima tabela, dividida em temas, preserva a

literalidade das disposi¢des, com foco na técnica legislativa e o contetido dos dispositivos.

Serdo destacados em negrito os conceitos que se diferem em cada Decreto.

Quadro 2 - Comparag¢ado por tema, preservando a literalidade das disposicoes:

Contetido dos
dispositivos

Decreto n° 3.912 (2001)

Decreto n° 4.887 (2003)

Ementa

Regulamenta as  disposicoes
relativas ao processo
administrativo para identificagdo
dos remanescentes das
comunidades dos quilombos e
para o reconhecimento, a
delimitacdo, a demarcacdo, a
titulacdo e o registro imobilidrio
das terras por eles ocupadas.

Regulamenta o procedimento para
identificacao, reconhecimento,
delimitacdo, demarcagao e titulagao
das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos
quilombos de que trata o art. 68 do
Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias.

Preambulo O

PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no wuso das
atribuigdes que lhe confere o art.
84, inciso IV, da Constituicao, e
tendo em vista o disposto no art.
14, inciso 1V, alinea "c¢", da Lei
no 9.649, de 27 de maio de 1998,
e no art. 20, inciso III e
paragrafo unico, da Lei no
7.668, de 22 de agosto de 1988,

O PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no uso da atribuicéo
que lhe confere o art. 84, incisos IV
e VI, alinea "a", da Constitui¢ao e
de acordo com o disposto no art.
68 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias,
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Conteudo dos
dispositivos

Decreto n° 3.912 (2001)

Decreto n° 4.887 (2003)

Competéncia e
iniciativa do
processo
administrativo

by

Art. 1° Compete a Fundacio
Cultural Palmares - FCP
iniciar, dar seguimento e concluir
0 processo administrativo de
identificacdo dos remanescentes
das comunidades dos quilombos,
bem como de reconhecimento,
delimitagao, demarcagao,
titulagdo e registro imobiliario das
terras por eles ocupadas.

Art. 2° 0) processo
administrativo para a
identificacdo dos remanescentes
das comunidades dos quilombos e
para o reconhecimento, a
delimitagdo, a demarcagdo, a
titulagdo e o registro imobiliario
de suas terras sera iniciado por
requerimento da parte
interessada.

§ 1° O requerimento devera ser
dirigido ao Presidente da
Fundacao Cultural Palmares -
FCP, que determinara a
abertura do processo
administrativo respectivo.

§ 2° Com prévia autorizagio do
Ministro de Estado da Cultura,
a Fundacao Cultural Palmares -
FCP podera de oficio iniciar o
processo administrativo.

Art. 3° Compete ao Ministério do
Desenvolvimento Agrario, por
meio do Instituto Nacional de
Colonizacio e Reforma Agraria -
INCRA, a identificacao,
reconhecimento, delimitagao,
demarcagdo e titulacdo das terras
ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos, sem
prejuizo da competéncia
concorrente dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

§ 1° O INCRA devera
regulamentar os procedimentos
administrativos para identificacao,
reconhecimento, delimitagao,
demarcacdo e titulacdo das terras
ocupadas pelos remanescentes das
comunidades  dos  quilombos,
dentro de sessenta dias da
publicacido deste Decreto.

§ 3° 0] procedimento
administrativo sera iniciado de
oficio pelo INCRA ou por
requerimento de qualquer
interessado.

Definigao
conceitual de
remanescentes
das comunidades
dos quilombos

Implicito: quilombo histérico do
senso comum (escravos fugidos).

Tese do Marco Temporal de 1988
e 1888

Art. 1° Parigrafo tUnico. Para
efeito do disposto no caput,
somente pode ser reconhecida a
propriedade sobre terras que:

I - eram ocupadas por
quilombos em 1888; e

II- estavam ocupadas por
remanescentes das comunidades

Definicao: conceito contemporaneo
e antropoldgico de quilombos

Art. 2° Consideram-se
remanescentes das comunidades
dos quilombos, para os fins deste
Decreto, os grupos étnico-raciais,
segundo critérios de auto-
atribuicao, com trajetoria
historica propria, dotados de
relacdes territoriais especificas,
com presunciao de ancestralidade
negra relacionada com a
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Conteudo dos
dispositivos

Decreto n° 3.912 (2001)
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dos quilombos em 5 de outubro
de 1988.

by

resisténcia a opressao historica
sofrida. Vide ADIN n° 3.239

Conceito de
territorialidade

Inexistente: concepcao
tradicional de propriedade civil

Art. 2° § 2° Sdo terras ocupadas
por remanescentes das comunidades
dos quilombos as utilizadas para a
garantia de sua reproducio fisica,
social, econdomica e cultural.

§ 3° Para a medicdo ¢ demarcagao
das terras, serao levados em
consideracio critérios de
territorialidade indicados pelos
remanescentes das comunidades dos
quilombos, sendo facultado a
comunidade interessada apresentar
as pegas técnicas para a instrugao
procedimental.

Processo
Administrativo

Art. 3° Do processo
administrativo constara
relatorio técnico e parecer
conclusivo  elaborados pela
Fundacao Cultural Palmares -
FCP.

§ 1° O relatorio técnico contera:

I - identificacdo dos aspectos
étnicos, historico, cultural e socio-
econdmico do grupo;

IT - estudos complementares de
natureza cartografica e ambiental;
IIT - levantamento dos titulos e
registros incidentes sobre as terras
ocupadas e a respectiva cadeia
dominial, perante o cartorio de
registro de imdveis competente;

Art. 5° Compete ao Ministério da
Cultura, por meio da Fundacio
Cultural Palmares, assistir e
acompanhar o Ministério do
Desenvolvimento Agrario e o
INCRA nas a¢des de regularizacao
fundiaria, para  garantir a
preservacio da identidade
cultural dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, bem
como para subsidiar os trabalhos
técnicos quando houver contestagao
ao procedimento de identificacdo e
reconhecimento  previsto  neste
Decreto.

Art. 7° O INCRA, apés concluir os
trabalhos de campo de
identificacio, delimitacdo e
levantamento  ocupacional e



http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=3239&processo=3239

111

Conteudo dos
dispositivos

Decreto n° 3.912 (2001)

Decreto n° 4.887 (2003)

IV-  delimitagdo das terras
consideradas  suscetiveis  de
reconhecimento ¢ demarcacao;

V - parecer juridico.

§ 4° ApoOs a manifestacdo dos
orgdos relacionados no pardgrafo
anterior, a Fundacao Cultural
Palmares - FCP elaborara
parecer conclusivo no prazo de
noventa dias e o fara publicar,
em trés dias consecutivos, no
Diario Oficial da Unido ¢ no
Diario Oficial da unidade federada
onde se localizar a area a ser
demarcada, em forma de extrato e
com o respectivo memorial
descritivo de delimitacdo das
terras.

cartorial, publicara edital por
duas vezes consecutivas no Diério
Oficial da Unido e no Diario Oficial
da unidade federada onde se localiza
a area sob estudo, contendo as
seguintes informacgdes:

I - denominagdo do imével ocupado
pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos;

Il - circunscricido judiciaria ou
administrativa em que esta
situado o imével;

III - limites, confrontacdes ¢
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 demarcagao.

§ 1° A publicacdo do edital sera
afixada na sede da prefeitura
municipal onde estd situado o
imovel.

§ 2° O INCRA notificard os
ocupantes e os confinantes da area
delimitada.

Participacdo das
comunidades
quilombolas

Inexistente

Art. 6° Fica assegurada aos
remanescentes das comunidades
dos quilombos a participacio em
todas as fases do procedimento
administrativo, diretamente ou
por meio de representantes por
eles indicados.

Participacdo e
acompanhamento
de outros 6rgaos
e entidades

Art. 3° § 2° As acdes mencionadas
nos incisos II, III e IV do
pardgrafo anterior, poderdo ser
executadas mediante convénio
firmado com o Ministério da
Defesa, a  Secretaria de
Patrimonio da Unido - SPU, o
Instituto Nacional de
Colonizacio e Reforma Agraria

Art. 3° § 2° Para os fins deste
Decreto, o INCRA podera
estabelecer convénios, contratos,
acordos e instrumentos similares
com Orgaos da administracio
publica federal, estadual,
municipal, do Distrito Federal,
organizacdes nao-governamentais
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- INCRA e outros orgaos e
entidades da Administracio
Publica Federal ou empresas
privadas, de acordo com a
natureza das atividades.

e entidades privadas, observada a
legislagdo pertinente.

Tratamento de
terras

Nao regulamentado

Art. 11. Quando as terras ocupadas
por remanescentes das comunidades
dos quilombos estiverem
sobrepostas as unidades de
conservacio constituidas, as areas
de seguranca nacional, a faixa de
fronteira e as terras indigenas, o
INCRA, o IBAMA, a Secretaria-
Executiva do Conselho de Defesa
Nacional, a FUNAI e a Fundagao
Cultural Palmares tomarao as
medidas cabiveis visando garantir
a sustentabilidade destas
comunidades, conciliando o
interesse do Estado.

sobrepostas
Clausula de
Desapropriagao

Nao regulamentado

Art. 13. Incidindo nos territorios
ocupados por remanescentes das
comunidades dos quilombos titulo
de dominio particular nao
invalidado por nulidade,
prescri¢io ou comisso, e nem
tornado ineficaz por outros
fundamentos, sera realizada
vistoria e avaliacio do imdvel,
objetivando a adog¢do dos atos
necessarios a sua desapropriacao,
quando couber.

§ 1° Para os fins deste Decreto, o
INCRA estara autorizado a
ingressar no imodvel de
propriedade particular, operando
as publicacoes editalicias do art. 7°
efeitos de comunicacgio prévia.

§ 2° O INCRA regulamentara as
hipoteses suscetiveis de
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desapropriacao, com obrigatoria
disposicao de prévio estudo sobre
a autenticidade e legitimidade do
titulo de propriedade, mediante
levantamento da cadeia dominial
do imovel até a sua origem.

Art. 14. Verificada a presenca de
ocupantes nas terras dos
remanescentes das comunidades
dos quilombos, o INCRA acionara
os dispositivos administrativos e
legais para o reassentamento das
familias de agricultores
pertencentes a clientela da
reforma agraria ou a indenizacio
das benfeitorias de boa-fé, quando
couber.

Natureza Juridica
dos titulos de
Propriedade
Quilombola

Implicito: titulo de propriedade
privada individual

Nova natureza juridica do titulo de
propriedade com nova modalidade
de aquisicao originaria:

Art. 17. A titulagao prevista neste
Decreto  sera  reconhecida e
registrada mediante outorga de
titulo coletivo e pro-indiviso as
comunidades a que se refere o art.
2°, caput, com obrigatoria insercao
de clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e de
impenhorabilidade.

Art. 22. A expedicao do titulo e o
registro cadastral a ser procedido
pelo INCRA far-se-3o sem onus de
qualquer espécie,
independentemente do tamanho
da area.

Paragrafo tnico. O INCRA
realizara o registro cadastral dos
imoveis titulados em favor dos
remanescentes das comunidades dos
quilombos em formularios
especificos que respeitem suas
caracteristicas econdmicas e
culturais.
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Clausula de | Nenhuma Art. 19. Fica instituido o Comiteé
Governanca Gestor para elaborar, no prazo de
(Politica Publica) noventa dias, plano de
etnodesenvolvimento, destinado
aos remanescentes das
comunidades dos quilombos,
integrado por um representante de
cada o6rgdo a seguir indicado: I -
Casa Civil da Presidéncia da
Republica; I - Ministérios:  a)da
Justica; b) da Educacdo; c¢) do
Trabalho e Emprego; d) da Saude;
e) do Planejamento, Or¢amento e
Gestao; f) das Comunicagdes; g)
da Defesa; h) da Integragdo
Nacional; i) da Cultura; j) do Meio
Ambiente; k) do Desenvolvimento
Agrario; 1) da Assisténcia Social;
m) do Esporte; n) da Previdéncia
Social; o) do Turismo; p) das
Cidades; III - do Gabinete do
Ministro de Estado Extraordinario
de Seguranga Alimentar e Combate
a Fome; IV - Secretarias Especiais
da Presidéncia da Republica: a) de
Politicas de Promocao da Igualdade
Racial; b) de Aqliicultura e
Pesca; e c¢) dos Direitos
Humanos.

Clausula de | 1* Decreto Normativo a tratar do | Art. 25. Revoga-se o Decreto n°
revogagao tema 3.912, de 10 de setembro de 2001.

Brasilia, 10 de setembro de 2001; | Brasilia, 20 de novembro de 2003;
180° da Independéncia e 113° da | 182° da Independéncia e 115° da
Republica. Republica.

Fonte: Elaborado pelo autor.

Vejamos alguns detalhes que definem ambos os atos normativos que sdo possiveis de
visualiza¢dao na comparacao literal dos conceitos do texto. Primeiramente, existe uma diferenca
na ementa. O Decreto 3912/01 regulamenta as disposi¢des relativas ao processo administrativo

de titulagdo, referindo-se a um conceito menos abrangente que o do 4887/03 que trata de todo


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3912.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3912.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3912.htm
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procedimento (e ndo apenas do processo administrativo) de identifica¢do, reconhecimento,
delimitagdo, demarcacao e titulacdo, referindo-se diretamente ao art. 68 da ADCT.

No preambulo, o Decreto 3912/01 dispde sobre a Lei que disciplina as atribuigdes da
FCP, enquanto o Decreto 4887/03 as disposigoes do predmbulo referem-se além das
competéncias do Presidente da Republica dada pela Constituicao, quando mencionados outros
dispositivos além do art. 84 inciso IV e VI (incluido por Emenda Constitucional), refere-se a
regulamentac¢do de dispositivo legal (art. 68 da ADCT).

Quanto a competéncia, no Decreto 39/12/01 esta centralizada na FCP. Cujo
requerimento ¢ abertura do processo administrativo depende de autorizacdo do Ministro de
Estado da Cultura, subordinado ao Presidente. No Decreto 4887/03, o requerimento feito pelo
interessado sera feito mediante ato normativo a ser disciplinado pelo INCRA, nao dependendo
da autorizacao do Presidente, podendo as comunidades participarem de todas as fases, o que
ndo ocorre na norma antecedente.

Quanto a definicdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos, resta um
conceito implicito do senso comum, criando um marco temporal de 1988 e desde a aboli¢ao de
1888, restando em um processo quase impossivel de ser realizado, e limitado para um nimero
restrito de comunidades por razdes que ja trabalhamos. O Decreto 4887/03 cria um conceito
abrangente e adequado a realidade as comunidades quilombolas, cuja presungdao de
ancestralidade negra e responsabilidade do INCRA em elaborar documentos técnicos e
antropologicos trazem o papel do Estado em reparar a persegui¢do historica sofrida pelas
comunidades. A apresentacdo de documentos técnicos probatérios ¢ uma faculdade da
comunidade, prevalecendo a autoatribuicao.

Com relagdo a participagdo de outros oOrgdos, o Decreto 4887/03 ¢ muito mais
abrangente, inclusive interfederativo, enquanto o 3912/01 indica o Ministério da Defesa que
guarda pouca compatibilidade com a causa quilombola e indica a participacdo de empresas
privadas, ndo mencionando associacdes. O Decreto 3912/01 também ndo fala sobre terras
sobrepostas nem cldusulas de desapropriacao, prejudicando o conflito de interesses sobre as
comunidades, diferente do que fez o Decreto 4887/03.

Assim, ndo ¢ definida a natureza juridica do titulo de propriedade quilombola, diferente
do Decreto 4887/03 que considera a territorialidade. Além disso, este estabeleceu um grupo de

trabalho e governanca, a fim de produzir politica publica.
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Por fim, sobre as razdes do veto do PLS 129/1995 ¢ interessante observar que um dos
argumentos foi a existéncia do Decreto 3912/01 pois ele seria autoaplicavel a regulamentagao
do art. 68 da ADCT. Porém, com a edi¢cao do Decreto 44887/03 um dos argumentos pela a sua
inconstitucionalidade seria justamente o seu carater ndo autoaplicavel, necessitando de reserva
legal. Na entrevista do Anexo I este aspecto ¢ discutido enquanto estratégia de restricdes de
direitos através da mesma argumentacao revertida para restringir o alcance das comunidades
quilombolas a preservagao de suas terras.

Estes foram os principais aspectos comparativos entre ambos os Decretos que serdo
importantes para refletir sobre a jurisdi¢do constitucional decorrente. Diferente do Decreto
3912/01, o Decreto 4887/03 sofreu uma agdo direta de inconstitucionalidade, de n°® 3239

justamente por institucionalizar conceitos juridicos de interesse do movimento quilombola.
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CAPITULO IV —- PARADIGMAS EM DISPUTA NA ADI 3239/03

O Decreto 4887 foi assinado e publicado pelo Presidente da Republica no dia 20 de
novembro de 2003, mas no dia 24 de junho de 2004 (7 meses depois) foi impetrada pelo Partido
da Frente Liberal - PFL (antigo Democratas e atual Unido Brasil) uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 3239 no Supremo Tribunal Federal pedindo a nulidade do ato
normativo com pedido cautelar, argumentando inconstitucionalidade formal e material, sendo
a acdo distribuida no dia 25/06/2004 a relatoria do Ministro Cezar Peluso.

O processo foi julgado no dia 08/02/2018 e publicado no dia 01/02/2019, ou seja, foram
quase 14 anos de intenso debate em uma verdadeira guerra juridica*. A analise do caso ¢é
representativa para compreender como um caso julgado no STF exerce tamanha repercussao
social, assim como a corte ¢ influenciada por diversos atores interessados que podem peticionar
e apresentar sustentagdo oral como amicus curiae, revelando-se diretamente a relagdo entre
direito e politica.

O STF quando julga a ADI 3239 precisa interpretar os problemas juridicos fundamentais
que envolvem o conflito de concepgdes referente a propriedade quilombola. A corte precisa
decidir se € constitucional o novo regime juridico da propriedade quilombola e principalmente
se o processo legislativo atipico foi o instrumento legitimo para tal. Ademais, a natureza
juridica da propriedade quilombola requer uma interpretacdo diferenciada que precisa
compreender a realidade quilombola baseada na resisténcia historica. Por fim, o conceito de
remanescente das comunidades dos quilombos foi questionado, inclusive em consideracao a
tese do marco temporal.

Compreendendo a atuagdo do STF na interpretacdo dos conceitos produzidos no
processo legislativo atipico do Decreto 4887/03 e sua conformidade com o disposto na
Constituicdo da Republica, demonstra a atuacdo destes titulares de fungdes publicas na

concretizagdo do direito constitucional (Miiller, 1999). Tais conceitos e interpretagdes

43 Entende-se como guerra juridica a transformacao de uma luta politica para o campo do Direito em uma ou varias
litigancias. No caso quilombola, a resisténcia historica foi transferida também para o Direito, na medida em que a
luta por reconhecimento das suas pautas e consequente busca por legitimidade, necessitou de uma atuagdo também
no sistema de justica e nos tribunais. No caso em tela, ndo bastava uma movimentagdo social (apesar de
extremamente necessaria), era necessario também o convencimento dos titulares de fung¢des publicas do STF, e
para isso, eram necessarios mobilizar argumentos de ordem ndo apenas politica, mas também juridica. O grande
entreve era justamente a tradigdo do direito civil, que estava por tras da discussdo sobre a constitucionalidade do
Decreto 4887/03. Por isso que a Exposi¢do de Motivos do Decreto 4887/03 foi um documento extremamente
importante, porque antes da acdo, ja havia sido construida uma sélida argumentagao juridica para a sustentagao
constitucional do Decreto.
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desenvolvidas na jurisdi¢do constitucional fazem parte do processo de constru¢ao do direito
quilombola considerando os sentidos construidos sobre estes conceitos (Koselleck, 1992), no
qual a extracao destes significados contribuem tanto para a historia do constitucionalismo como
nos significados referente aos direitos quilombolas e ao proprio sistema juridico constitucional
como um todo, na medida que a demanda quilombola se relaciona com concepgdes e teorias

desenvolvidas pela ciéncia e pratica juridica ao longo da Historia.

4.1 DIREITO E POLIiTICA NA CORTE CONSTITUCIONAL

O controle de constitucionalidade ¢ de extrema importancia, pois preserva a supremacia
constitucional ao garantir que os decretos estejam em conformidade com as normas
fundamentais. O STF reforca o principio da separacdao dos poderes, evitando que o Executivo
atue de forma arbitraria em extrapolar os limites legislativos excepcionais. Além disso, ao julgar
a inconstitucionalidade de decretos, o STF exerce o papel de legislador negativo, ou seja, anula
decretos que violam a Constituicdo sem, contudo, criar leis. Esse papel ¢ fundamental para
assegurar que o poder executivo ndo abuse de seu poder regulamentar ou legislativo atipico,
mantendo a harmonia entre as leis infraconstitucionais ¢ a Constituigdo. O controle concentrado
desses atos normativos garante que os decretos ndo ultrapassem seus limites constitucionais,
preservando a ordem juridica e a segurang¢a constitucional (Taborda, 2014, p. 70-72).

O controle abstrato de constitucionalidade também reconstr6i uma forma de
interpretacdo relacionado aquele direito, servindo de clausula geral para outros casos
relacionados nos tribunais de diferentes graus de jurisdicdo. Essa atividade acaba possuindo
relagdo direta com a politica, na medida em que versa sobre regime juridico, valores
constitucionais, perspectivas sociais e historicas, ultrapassando uma dimensao logica binaria do
direito, mas interpretando sobre aspectos sensiveis que precisam de um olhar conectado
socialmente, na medida em que tal decisao possui repercussao geral e interpretagcdo abstrata dos
dispositivos normativos, impacta a sociedade, se aproximando da politica.

Por esta razdo que este caso necessitou da atuagdo de atores sociais, que pela utilizagdo
dos mecanismos judiciais conseguiram diversificar o olhar juridico dos julgadores,
normalmente alheios a realidade das comunidades quilombolas, por isso que a atuagdao dos
amici curiae foram fundamentais ao caso. A analise da ADI 3239 e a observacao da influéncia

dos amici curiae na decisdo dos ministros € estratégica para analisar a relacdo entre direito e
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politica, ja que aqueles acabam sendo atores processuais € passam por uma avaliacao
discricionaria do relator do caso, ndo sendo ato vinculado.

Marcelo Neves (2007) ao fazer uma complexa descrigao da autonomia do direito frente
a autonomia da politica no Estado de Direito, considera que o sistema juridico obedece a uma
logica binaria entre o “controle do codigo-diferenca”, licito x ilicito, enquanto a politica
obedece a logica do poder e o ndo poder. Porém, para a autonomia do direito € necessaria a
logica do poder, enquanto que para que o poder se fundamente no Estado de Direito frente a
caotica influéncia de interesses, € necessario também o estabelecimento de procedimentos
licitos e ilicitos para garantir validade ao sistema politico (Neves, 2007).

O autor também classifica o direito como sistema “normativamente fechado, mas
cognitivamente aberto” (Neves, 2007, p. 81), sendo aberto a partir de seus proprios critérios
para fatores ambientais externos, como ¢ possivel observar a inclusdo de amici curiae que
apesar de haver uma fundamentagao legal, ¢ limitada a vontade do relator, sendo uma influéncia
controlavel.

A partir destas consideracdes, observa-se que a ado¢do de argumentos apresentados
pelos amici curiae servem de fundamento para a legitimidade da decisdo judicial, revelando um
aspecto semelhante do sistema politico, mas que ao mesmo tempo valide a decisdo juridica,

tratando-se de um relacionamento especifico entre ambos os sistemas:

A circularidade resulta em prestagdes reciprocas entre os dois sistemas: assim como
o direito normatiza procedimentos eleitorais e parlamentares, regula organizagdes
partidarias e estabelece competéncias e responsabilidades juridicas dos agentes
politicos, a politica decide legislativamente sobre a entrada de novas estruturas
normativas no sistema juridico. Mas a circularidade tipica do Estado de Direito
significa sobretudo uma acentuada interpenetragdo entre os sistemas juridico e
politico: o direito pde a sua propria complexidade a disposi¢ao da autoconstrugdo do
sistema politico e vice-versa (NEVES, 2007, p 92).

A partir desta introducdo sobre a autonomia do direito perante a politica e a relagao entre
ambos proposta por Marcelo Neves (2007), torna-se necessario pensar sobre o papel da
Suprema Corte em decidir sobre controvérsias de ordem politica em uma democracia,
principalmente em um contexto de pluralismo ideoldgico no qual os proprios atores politicos
convidam a corte constitucional para decidir sobre questdoes de relevancia tanto no campo
institucional como no efeito sobre as politicas publicas.

Robert Dahl (2009) analisa a corte suprema dos Estados Unidos, que ressalvadas as

diferencas a corte brasileira podem ser comparadas com referéncia a sua fungdo em uma
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democracia. Primeiramente, Dahl considera a suprema corte enquanto institui¢ao politica ja que
os problemas que sdo levados para a corte constitucional referem-se a controvérsias nao
resolvidas no poder legislativo ou no executivo, envolvendo nao raramente politicas publicas,
restando por vezes a cupula do judiciario conferir legitimidade as acdes deliberadas pelos

orgios tipicos do sistema politico a partir de uma linguagem juridica** (Dahl, 2009).

Se a Suprema Corte fosse assumidamente considerada uma instituicdo “politica”,
determinados problemas ndo surgiriam porque entenderiamos que os membros dela
resolveriam questdes de fato e de valor por meio da introdug@o de hipoteses originadas
a partir de suas proprias predisposi¢des ou das predisposicdes de clientes e eleitores.
Porém, tendo em vista que boa parte da legitimidade das decisdes tomadas pela
Suprema Corte reside na ficgdo de que ela ndo ¢ uma instituicdo politica, mas sim
exclusivamente juridica, a aceitacdo da Suprema Corte como uma institui¢do politica
resolveria uma série de problemas a custa do surgimento de outros. No entanto, se for
verdade que a natureza dos casos trazidos a Suprema Corte ¢ a mesma descrita, a
Suprema Corte ndo podera atuar estritamente como uma instituigdo juridica. Ela
devera escolher entre as alternativas controversas da politica ptiblica recorrendo a pelo
menos alguns critérios de aceitabilidade sobre as questdes de fato e de valor que néo
se encontram ou nao podem ser deduzidas a partir da jurisprudéncia, das leis e da
Constituicdo. Nesse sentido, a Suprema Corte ¢ uma instituicdo formuladora de
politicas nacionais e ¢ essa fun¢do que dad ensejo ao problema da existéncia da
Suprema Corte em um sistema politico comumente considerado democratico (Dahl,
2009, p. 27).

A partir da consideracdo que a corte constitucional tem um papel politico e utiliza a
linguagem juridica a fim de conferir legitimidade a suas decisdes (Dahl, 2009) frente a um
sistema politico dotado de autonomia frente a ambos os sistemas (Neves, 2007), ¢ importante
pensar também como tem se dado os julgamentos das acdes de constitucionalidade para refletir
o papel da ADI 3239 frente a um contexto maior de interven¢ao do Supremo Tribunal Federal
na analise de julgamento das leis.

Fabiana Oliveira (2016) faz uma avaliacdo da agenda decisoéria do STF perante as
decisoes no controle concentrado de constitucionalidade entre os anos de 1988 e 2014, e
constatou que das 2.712 acdes julgadas em definitivo, ha um predominio do julgamento de
questdes relacionadas ao funcionalismo publico (40% das agdes), 15% relacionadas a
administragdo publica e apenas 14% relacionadas a temas da sociedade civil que envolve
direitos de minorias que € o que nos interessa neste artigo. Ou seja, mais da metade das acdes

(55%) dizem respeito a questdes relacionadas a burocracia estatal e pouco resta daquilo

44 «Ao determinar e avaliar a funcdo da Suprema Corte, dois critérios diferentes e conflitantes sdo empregados.
Esses critérios sao: o da maioria e o do direito ou justiga” (Dahl, 2009, p. 28).
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referente a direitos fundamentais como uma corte constitucional geralmente é imaginada para

resolver.

O stf tem, sim, permitido em alguma medida a incorporag@o de vozes minoritarias no
processo politico, mas seu papel predominante foi o de propiciar aos governos, as
associagoes de classe ¢ as proprias institui¢des de justiga (sobretudo via Procuradoria-
Geral da Republica) um espago privilegiado de interferéncia na implementacdo de
politicas publicas ligadas a regulagdo das burocracias do Estado e suas prerrogativas
(Oliveira, 2016, p. 129).

Deste valor minimo relacionados a sociedade civil, em sua maioria, trata-se de questdes
trabalhistas que considerada sua importancia, supera significativamente questdes relacionadas
aos povos e comunidades tradicionais, sendo a ADI 3239 um julgamento inédito no que se
refere aos direitos de comunidades quilombolas, também se considerar a novidade do tema em
matéria constitucional pois até a Constituicdo de 1988, as comunidades quilombolas eram
perseguidas pelo Estado do ponto de vista legal (Gomes, 2021). Porém, mesmo se tratando de
valor minoritario em termos de a¢des de constitucionalidade, representa um valor qualitativo
imensuravel, ja que até o julgamento da ADI 3239, pouco havia de jurisprudéncia referente a
direitos étnicos no Brasil (Camerini, 2012) especialmente em conflito com o consagrado direito
de propriedade.

Além dos amici curiae, destaca-se novamente o papel dos movimentos sociais, na
medida em que a compressao do fendmeno a ser julgado pela corte constitucional também
depende da compreensdao da sociedade sobre a matéria, principalmente parcela dela que esta
inserida em um contexto politico. Desta maneira, os movimentos sociais assumem um papel de
convencimento social, exercendo também uma influéncia centripeta, especialmente quando sao
articulados em ambito nacional.

Neste modo ¢ importante destacar o papel da CONAQ que exerceu importante
contribuicdo na elaboracdo do Decreto 4887/03 ¢ na mobilizagdo de outros movimentos
quilombolas de &mbito local em correlagdo a0 acompanhamento da tramita¢do do processo em
Brasilia.

A Carta Aberta da CONAQ (2015), assinada por 64 entidades, incluindo desde
comunidades quilombolas, sindicatos e até universidades, foi dirigida aos Ministros do STF
revela este espirito, demonstrando uma retroalimentacdo entre as demandas das comunidades
com as movimentagdes institucionais, e vice-versa, exercendo papel relevante no processo de

disputa politica e legitimagao de direitos no ambito nacional:
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A CONAQ esteve presente em praticamente todos os momentos em que se discutiu a
vida dos quilombos nas tltimas décadas, seja junto a outros movimentos sociais ou
o6rgdos governamentais, inclusive na constru¢cdo do decreto 4887/03, ja em sua
adolescéncia, ¢ pra nds um filho que marca a nossa historia, pois define com clareza
os procedimentos para a regularizagdo dos territdrios em questdo e institui pela
primeira vez no pais, uma politica de Estado voltada especificamente para as
comunidades quilombolas, que nada mais ¢ do que a previsdo de um conjunto de
medidas “coordenadas” para promover dignidade e qualidade de vida para o povo
quilombola.

Todavia, na medida em que o pais avanga com ele grupos excluidos asseguram
direitos, concomitantemente, grupos reacionarios emergem da obscuridade. O modelo
de desenvolvimento econdmico do pais pautado na producdo de commodities para
exportacdo forca a expansdo da fronteira agricola, consequentemente amplia a
grilagem no campo, tornando a vida nesse espago muito mais tensa e insegura e
colocando as comunidades tradicionais muito mais expostas as varias formas de
violéncia impostas por um conjunto de forgas conservadoras articuladas entre si,
representadas majoritariamente pelo agronegdcio e seus interesses.

Essa violéncia vai desde o enfrentamento as armas dos jagungos e milicias ao
conservadorismo dos tribunais Brasil afora, onde a todo instante nossos direitos estio
sendo violados e nossos parentes violentados.

Nesse historico dia 19 de margo de 2015 a suprema corte do nosso judicidrio tem a
oportunidade de avangar na luta por reparagdo ao julgar constitucional em sua
integralidade o decreto 4887/03, portanto, improcedente a ADI 3239/04, agdo direta
de inconstitucionalidade impetrada pelo DEM (Partido Democratas, ex-PFL — Partido
da Frente Liberal, representaggo classica da direita brasileira) e é isso que em nossa
defesa incondicional ao decreto, esperamos das Senhoras Ministras e dos Senhores
Ministros do STF — Supremo Tribunal Federal.

“Terra titulada liberdade conquistada e nenhum direito a menos”. (CONAQ, 2015, p.
le2)

Ademais, a entrevista do Anexo I revela outros aspectos da participagdo da CONAQ na
tramitacdo da ADI 3239, revelando as dificuldades nesta articulagdo nacional assim como as
barreiras de acesso a suprema corte, assim como outras frentes contra os quilombos que
tramitavam paralelamente no Congresso Nacional, demonstrando mais uma vez o papel da
resisténcia historica neste processo.

Por fim, tal contextualizagdo foi necessaria para pensar no impacto e importancia
qualitativa do julgamento ADI 3239 no campo constitucional brasileiro e entender a
importancia da participacdo dos movimentos sociais € amici curiae, pois tratou-se de tema
inédito na agéncia do STF e, portanto, o julgamento demandou uma legitimidade adicional.

Dentro da relagdo entre direito e politica, ¢ importante considerar a existéncia de
interesses politicos econdmicos complexos na decisdo, com o regime juridico das terras e

propriedade quilombolas, interesses de latifundiarios detentores de importante influéncia no
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Congresso Nacional, mas também o papel do STF, assim como a atuacdo dos movimentos
sociais também foram importantes para observar a autonomia do Direito frente a complexidades

de interesses envolvidos, enquanto que a atuacao dos amici curiae pode revela-los.

4.2 OS AMICI CURIAE E OUTROS SUJEITOS DO CASO

Os amici curiae, conhecidos como amigos da corte, sdo aqueles sujeitos que nao estdo
inseridos na relagdo processual, mas apresentam argumentos capazes de influenciar a decisao
dos juizes como forma de qualificar o debate processual quando autorizados pelo relator do
processo.

Com o advento da Lei n. 9.868/99 que dispde sobre o processo e julgamento da acdo
direta de inconstitucionalidade e da acao declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, no artigo 7° § 2° o relator, considerando a relevancia da matéria ¢ a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admite a manifestacao de
outros 6rgdos ou entidades.

A partir da analise do processo, foram 24 amicus curiae indicados na ementa. Porém
ndo foram apenas estes os interessados e tampouco todos foram elencados na decisao final.

Ao analisar o inteiro teor do acordao, foi possivel observar que houveram dezenas de
pedidos, por diversas organizagdes do pais, muitas delas pedindo a elaboragdo de uma audiéncia
publica. Foi possivel observar o ineditismo do caso, evidenciando a demanda quilombola como
uma demanda reprimida que pela primeira vez acessou o Supremo Tribunal Federal. Nesta
discussao, foi possivel perceber o nimero de associagdes legalizadas e com atuacao juridica,
fazendo crer que a demanda de legalizagdo na medida em que foram conferidos direitos,
construiu um processo de desenvolvimento institucional das comunidades para acessar a
comunicagao estatal.

No processo foi perceptivel a analise de que a partir daquele momento, revelou-se uma
“guerra juridica”, no qual as demandas politicas foram transformadas em argumentacdes
juridicas e pressao sobre os magistrados afim de fazé-los conhecer a realidade e as demandas
quilombolas.

O STF também exerce uma funcdo politica legitima, que impacta na disciplina

organizacional dos poderes nos termos da Constitui¢dao. Da rigidez dos direitos fundamentais e
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protecdo das minorias também revela a relagdo entre direito e politica nos julgados do Supremo,
o que ¢ visivel também no neste caso.
De fato, o Supremo Tribunal Federal encontra seu fundamento maior na Constitui¢cdo
Federa, cuja legitimidade se presume. E a propria Constituicdo que estabelece o
Supremo Tribunal Federal como um dos 6rgdos do Poder Judiciario, nos termos do

que dispde seu art. 92, inciso I. Trata-se, portanto, de uma legitimidade decorrente do
fato do Tribunal ter sido criado pelo Poder Constituinte originario.

Além disso, o exercicio de funcdo politica pelo Supremo Tribunal Federal &
cumprimento ao principio da separacdo de poderes, pois a Corte, ao determinar o
alcance de regras constitucionais a respeito da organiza¢do dos poderes e das
competéncias de cada um, contribui para que o arranjo institucional seja aquele
buscado pelo constituinte.

O Supremo Tribunal Federal também adquire legitimidade pelo fato de ser
vocacionado a defesa das minorias, que ¢ tdo importante para a democracia quanto o
respeito ao principio majoritario. (Paixao, 2007, p. 229).

A ADI 3239, em especial, trata de um tema inédito na histéria do Supremo que ¢é sobre
direitos de povos remanescentes de quilombos. Uma vez que os amigos da corte foram
admitidos, tiveram suas teses apropriadas pelos julgadores, aparecem como atores politicos e
processuais.

A ementa do processo inclui a participagdo de diversos amicus curiae, que foram o
Instituto Pro Bono, Conectas Direitos Humanos, Sociedade Brasileira de Direito Publico
(SBDP), Centro pelo Direito a Moradia contra Despejos (COHERE), Centro de Justiga Global,
Instituto Socioambiental (ISA), Instituto de Estudos, Formacdo e Assessoria em Politicas
Sociais (POLIS), Terra de Direitos, Federacao dos Trabalhadores na Agricultura do Estado do
Para (FETAGRI—PARA), Estado do Para, Estado de Santa Catarina, Confederacdo Nacional da
Agricultura e Pecuaria do Brasil (CNA), Confederagdo Nacional da Industria, Associacdao
Brasileira de Celulose e Papel (BRACELPA), Sociedade Rural Brasileira, Centro de Assessoria
Juridica Popular Mariana Criola, Koinonia Presenca Ecuménica e Servigo, Associacao dos
Quilombos Unidos do Barro Preto e Indaia, Associagao de Moradores Quilombolas de Santana
(Quilombo de Santana), Coordena¢ao das Comunidades Negras Rurais Quilombolas de Mato
Grosso do Sul, Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria (INCRA), Estado do
Parana, Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), Instituto de Advocacia Racial e
Ambiental (IARA), e Clube Palmares de Volta Redonda (CPVR). Além desses, diversos outros

pedidos foram impetrados no curso do processo.
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Esses diversos atores, institui¢cdes e 6rgaos ofereceram contribui¢des importantes no
julgamento, cada um trazendo suas perspectivas juridicas e constitucionais para o debate que
exerceram evidente influéncia no julgamento. A audiéncia publica nao foi autorizada pelo
relator, mas os argumentos se deram principalmente na necessidade de o STF compreender a
realidade antropologica das comunidades quilombolas como condicdo essencial para o
julgamento. O que ¢ interessante ¢ que as audiéncias publicas sdo instrumentos normalmente
utilizados pelas casas legislativas no processo legislativo regular, sendo regimental a sua
regulamentacdo, refletindo como a participagao democratica nao esté restrita apenas no ambito
do Congresso Nacional e como a jurisdicao constitucional opera na interse¢ao entre o Direito e
a Politica, incorporando instrumentos de ambos os sistemas.

Foram mencionados expressamente pelos ministros no acérdao o Instituto Pro Bono,
Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP), Instituto Socioambiental, a Confederacao
Nacional da Agricultura e Pecudria do Brasil (CNA), Confederacdo Nacional da Industria, o
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria- INCRA (Brasil, 2018).

O primeiro ministro a mencionar os amicus curiae foi o relator do caso, o Ministro Cesar
Peluso. O ministro menciona os amigos da corte primeiramente ao informar aqueles que foram
admitidos (Brasil, 2019, p. 13) e, posteriormente, para justificar a ndo ado¢do de audiéncia
publica ao caso, apesar das dezenas de pedidos (Brasil, 2018, p. 20).

O relator Cezar Peluso que proferiu seu voto no ano de 2012 fundamentando seu
argumento no manifesto da Confederag¢ao da Agricultura e Pecudria do Brasil - CNA que ¢ uma
entidade sindical patronal que representa os interesses dos produtores rurais comerciais no
Brasil #. Outro amigo da corte mencionado pelo relator em sua argumentacdo favorivel a
procedéncia da ADI 3239 foi a Confederagdo Nacional da Industria que representa o interesse
do setor industrial no Brasil*®. O ministro aproveitou o argumento das duas confederagdes para
justificar a procedéncia da acdo devido a suposta usurpagdo de competéncia do Executivo
federal em regulamentar matéria constitucional (art. 68) por via de Decreto, pois segundo ele,
nao se tratava de norma de eficacia plena e imediata e que os conceitos da antropologia trazidos
na corte eram conceitos “meta juridicos”:

Quero inicialmente colocar-me ao lado da ponderagdo sempre licida do ex-Ministro
CARLOS VELLOSO, que emitiu parecer acostado a manifestacdo do amicus curiae

4 Mais informagdes em: https://www.cnabrasil.org.br/cna/institucional-cna .

46 Mais informagdes em: https://www.portaldaindustria.com.br/cni/institucional/ .
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Confederagdo Nacional da Industria — CNI e que estd vazado nestes termos: (Brasil,
2019, p. 32) - Voto Cesar Peluso.

O relator menciona outro amigo da corte, mas para critica-lo, no caso o Instituto Pro

Bono, que ¢ uma institui¢do que busca promover a ampliacao do acesso a justica por meio da

advocacia pro bono*’. A divergéncia diz respeito a modalidade de desapropriacdo que o Decreto
4887/03 estabelece, que diverge do entendimento do ministro.

Nao colhe, portanto, o argumento do INSTITUTO PRO BONO (fls.17 do Anexo

juntado por linha), de que a desapropriagdo prevista no Decreto 4.887/03 ¢ de interesse

social e tem suporte constitucional no art. 216, § 1°, do texto maior, que prescreve:
(Brasil, 2018, p. 61).

Os amigos da corte aparecem novamente no voto do ministro Edson Fachin que votou
contra a ADI 3239, porém ¢ uma men¢do mais geral sobre a atuagdo, principalmente se
considerar que houve sustentagao oral em plenario e atuacao de movimentos sociais entre estes
atores.

Deduzo, ademais, também inexistir autorizagdo constitucional a desconsiderag¢do da
corréncia de situagdes de esbulho, violéncias, desocupagdes forcadas, que,
notoriamente, como se depreende do conjunto de relatos juntados pelo amici curiae
no feito, acometeram as comunidades quilombolas ao longo de todos esses anos, uma

vez que nem a posse ¢ nem o dominio das terras estava albergada pelo ordenamento
juridico” (Brasil, 2018, p.-29).

O ministro coloca como fundamento do seu voto fatores sociais e historicos
relacionados com a matéria quilombola, principalmente se considerar os aspectos de
vulnerabilidade social e econdmica que envolve a matéria. Considerando a classe de juizes
como uma classe de elite na sociedade, o contraste apresentado pelos amigos da corte parece
ser importante no livre convencimento a matéria.

O terceiro ministro a mencionar os amigos da corte foi o ministro Dias Toffoli, ao
mencionar memorial do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA) em
matéria relevante ao caso, pois um dos argumentos contrarios ao Decreto 4887 diz respeito a
autoidentificagdo das comunidades quilombolas, porém no Decreto hd mengao ao procedimento
de heteroidentifica¢do pelo Instituto competente para elaboragdo dos titulos: “No sentido de
afastar a alegada inconstitucionalidade, utilizo-me dos esclarecimentos trazidos em memorial

pela AGU e pelo INCRA” (Brasil, 2018, p. 27). Importante refletir que, o INCRA ¢ a entidade

47 Mais informagdes em: https://probono.org.br/sobre-nos/ .
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responsavel pelo processo de titulagao das terras quilombolas e mesmo enquanto 6rgao estatal,
ingressou enquanto amicus curiae.

Em seguida, o ministro Luiz Fux evoca o argumento do Instituto Pro Bono, entidade
sem fins lucrativos voltadas para o ensino cientifico para inovagdo do direito publico*® na
discussdo do conceito de territorialidade que diverge do sentido civil do direito de propriedade
privada, sendo uma questdo relevante na discussdo sobre a inconstitucionalidade material do
Decreto: “Calha mencionar estudo coordenado por Carlos Ari Sundfeld, patrocinado pela
Sociedade Brasileira de Direito Publico, em que se destacou a importancia da territorialidade
quilombola para fins de interpretagao do art. 68 do ADCT” (Brasil, 2018, p. 318).

Por fim, ha um ator que ndo é um amicus curiae, mas que exerce importante influéncia
na decisdo que ¢ a Procuradoria Geral da Republica, que opinou pela improcedéncia da acdo e
foi mencionada pelo menos 18 vezes por vérios ministros. Na leitura de Guilherme Arantes
(2002), o Ministério Publico tem se apresentado como importante ator politico e tem crescido
suas atribui¢cdes desde o periodo ditatorial até a abertura democratica, sendo um ator de
relevancia principalmente no que tange a agdes constitucionais.

O parecer da PGR aparece em quase todos os votos e este ator se manifestou contrario
a ADI 3239 a respeito da improcedéncia da agao:

A Procuradoria-Geral da Reptiblica acompanha a manifestagdo da Advocacia-Geral
da Unido, como se depreende da ementa do parecer:

“Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade em face do Decreto n°. 4.887/2003, que
regulamenta o procedimento para identificagdo, reconhecimento, delimitacdo,
demarcacdo e titulagdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos de que trata o art. 68 do ADCT.

Decreto que regulamenta o art.14, IV, “c”, da Lei n°. 9.649/98 e o art. 2°, IIl e § Unico
da Lei n°. 7.668/88. Inexisténcia de inconstitucionalidade formal. Necessidade de
realizagdo de desapropriagdo. Critério da auto-atribuicdo para identificagdo das
comunidades quilombolas e das terras a eles pertencentes.

Estudos antropoldgicos atestam a adequacdo desse critério.
Parecer pela improcedéncia da acdo” (Brasil, 2018, p. 3454).
Constata-se que atores publicos exerceram influéncia significativa, incluindo ndo
apenas a PGR, mas também o INCRA, a Fundacdo Cultural Palmares e também orgaos

estaduais que ingressaram na condi¢do de amici curiae, correspondendo com a tese colocada

48 Mais informagdes em https://sbdp.org.br/ .
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por Fabiana Oliveira (2016) sobre a influéncia de atores politicos nos processos judiciais,
especialmente na corte constitucional.

Ademais, ¢ possivel constatar principalmente a influéncia dos amigos da corte, alguns
dos quais representavam os movimentos sociais, outros enquanto 6rgaos publicos e também
associagdes de classe, que assumiram papel fundamental na pressdo social e politica sobre a
decisdo, especialmente na discussao sobre as caracteristicas sociais e antropoldgicas enquanto
elementos importantes no julgamento do Direito Quilombola. Isto teve como resultado, uma
redefinicdo da propria forma de interpretacdo hermenéutica do STF, inaugurando uma
interpretacdo antropologica construida pela resisténcia historica e manifestada a partir da

atua¢do dos titulares de fungdes publicas, manifestadas na decisao da ADI 3239.

4.3 QUESTOES INTERPRETATIVAS E PARADIGMATICAS

Questdes relevantes foram apresentadas na discussdao sobre a constitucionalidade do
Decreto, como o regime juridico da propriedade quilombola, assim como qual tipo de
interpretagdo deveria ser adotado ao caso, assim como as atribuigdes e relagdes entre os poderes.
Foram decididas questdes referentes a interpretacdo do conceito de propriedade, o marco
temporal, o direito subjetivo dos quilombolas interessados na titulagdo de suas terras, assim
como qual supostamente deveria ser a extensio do territério quilombola nos proximos anos. A
vista disso, a decis@o considerou nos seus proprios fundamentos questdes politicas sensiveis
que ndo poderiam ser ignoradas.

Na concepgio de Manuel Atieza (2018, p. 431 a 439) com base em MacCormick® ao
analisar a tipologia de casos dificeis, existem duas premissas de problemas juridicos, uma
normativa e outra fatica. Cada qual, decorrem dois problemas. Na normativa os problemas de
interpretacdo e de relevancia, enquanto que na fatica os problemas de prova e qualificagao.

Os problemas de interpretagdo ocorrem quando nao ha duavida sobre qual norma deve
ser aplicada, mas como deve ser entendida. Ja os problemas de relevancia ocorrem quando
existe diivida se ha ou qual norma deve ser aplicada. Os problemas de prova dizem respeito a
autoria ou materialidade do fato. E por fim, os problemas de qualificacdo indicam dividas sobre

fatos secundarios, relacionados a subsuncao da norma ao caso (Atienza, 2018, p. 432).

4 MacCormick, Neil (1978), Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford.
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Relacionando tal doutrina com o caso quilombola diz respeito a problemas relacionados
a premissas interpretativas, principalmente problemas de interpretagdo e relevancia quando
avaliados em um olhar estritamente gramatical. Neste sentido, os argumentos podem ser
extraidos para compreender os diferentes posicionamentos.

Ocorre que em um plano mais profundo, existe também um problema referente a
perspectivas constitucionais em disputa, que diz respeito ndo apenas sobre a escolha das normas
a serem aplicadas ao caso, mas na propria ressignificacdo de conceitos juridicos consolidados
quando contrapostos a perspectivas sociais que atravessaram processos historicos de disputa
politica e juridica.

Entende-se também, que estava em discussdo modelos de constitucionalismos,
debatidos e construidos por diversos atores inter ou intra processuais, incluindo entes publicos,
movimentos sociais, partidos politicos, empresas, organizagdes da sociedade civil, académicos,
juristas e advogados.

O julgamento foi concluido a partir de 3 posicionamentos: 1 voto do Ministro Relator
Cézar Peluso pela procedéncia da ADI, 2 votos procedentes com ressalvas, dos ministros Dias
Toffoli e Gilmar Mendes rejeitando as inconstitucionalidades formais e materiais do decreto e
destacando a tese do marco temporal e por fim, os votos dos ministros Luiz Fux, Rosa Weber,
Luis Roberto Barroso, Celso de Mello, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio
e Edson Fachin votaram pela improcedéncia da agao.

Pela primeira vez, os povos quilombolas consagraram perante a corte constitucional
brasileira um modo de interpretacio proprio que ultrapassou o debate entre
legalidade/ilegalidade, mas deu luz a propria forma de constitui¢do semantica, contrastando
também um modelo hegemonico e outro contra hegemodnico ou insurgente (Queiroz, 2021) e
(Camerini, 2012).

O julgamento da ADI 3239 representou o resultado de um processo secular de luta por
direitos e constru¢do de um direito constitucional condizente com a realidade social e simbolica
da relacdo entre direito, territorio, propriedade e a cosmovisao especifica das comunidades
quilombolas que demanda um modo de interpretagdo adequado a tais realidades, com o intuito
de evitar o risco de reproduzir paradigmas de exclusdo historicamente construidos.

A decisao da ADI 3239 ¢ importante e significativa porque € capaz de revelar a partir
da justificacdao dos votos dos ministros a evocagdo de uma série de dispositivos juridicos que

demonstram ndo apenas a elaboragao de conceitos constitucionais, mas adaptada ao contexto e
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cosmovisdo na perspectiva quilombola acerca da matéria juridica, que demonstram modelos de
constitucionalismo em debate.

O voto pela procedéncia da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.239, proferido
pelo Ministro Cezar Peluso tem como principal argumento a alegagdo de que o Decreto
4.887/2003 ao regulamentar aspectos relativos a propriedade e ao processo de desapropriacao,
invade uma area que ¢ exclusiva de regulacao por lei. Segundo o Relator, o decreto estabeleceu
novos direitos e obrigagdes, como o reconhecimento de terras as comunidades quilombolas e
os procedimentos para sua desapropriacdo, sem que houvesse prévia e especifica autorizagao
legal, contrariando o principio da legalidade por existir reserva legal sobre a matéria.

Esse principio da reserva legal assegura que atos normativos que afetam direitos
fundamentais, como o direito a propriedade, sejam tratados exclusivamente por leis formais,
aprovadas pelo Congresso Nacional e ndo por atos normativos do Poder Executivo. Assim,
Peluso argumenta que ao tratar de desapropriacdo e defini¢cdo de titularidade de terras, o Decreto
teria extrapolado sua fungao regulamentar, que deveria apenas detalhar normas ja previstas em
lei, sem criar direitos ou modificar relacdes juridicas.

Outro argumento importante do voto pela procedéncia total da ADI ¢ a critica ao
conceito de quilombo e ao critério de autoatribui¢do adotado pelo Decreto 4.887/03. Esse
critério prevé que a propria comunidade se declare quilombola, o que € aceito como base para
o reconhecimento de direitos sobre determinadas terras. O Ministro Peluso vé€ esse mecanismo
como problematico, pois na sua visdo, a autodeclaracdo ndo oferece critérios objetivos
suficientes para assegurar que os individuos ou grupos efetivamente tenham os vinculos
histéricos e culturais necessarios para serem considerados remanescentes de quilombos.
Ademais, o conceito antropologico de quilombos ndo teria fundamento no conceito histérico,
portanto, seria subjetivo.

Para ele, a autodefini¢do, supostamente sem critérios objetivos ou comprovagdes mais
robustas, abririam a possibilidade de abusos e distor¢cdes no processo de reconhecimento de
terras quilombolas. Além disso, o Decreto poderia gerar inseguranga juridica ao permitir que
grupos interessados, sem vinculos legitimos com a historia quilombola se apropriassem desse
direito. O relator defendia a necessidade de um processo mais rigoroso de comprovacdo da
identidade quilombola, o que, em sua visdo, exigiria regulamentagado legislativa especifica, que

o Decreto nio seria capaz de suprir.
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A fuga a reserva de lei estaria também demonstrada na modalidade especifica de
desapropriacdo para as terras ocupadas pelos quilombolas, legislando de maneira auténoma,
algo que, segundo o relator, ¢ inconstitucional, uma vez que o processo de desapropriagdo ¢
regido por normas especificas de direito publico e depende de lei em sentido formal para ser
implementado.

E destacado que o Decreto estabelece critérios para a demarcagéo e titulagdo das terras
quilombolas, algo que, segundo sua visdo, vai além de meras disposi¢des administrativas. Ele
argumenta que, ao atuar dessa forma, o Poder Executivo invade uma fun¢do tipica do
Legislativo, pois a definicdo de quem tem direito a propriedade e os procedimentos de
desapropriacdo envolvem criagdo de normas juridicas formais e ndo apenas a regulamentacao
de leis preexistentes.

Diante desses argumentos, o Ministro Cezar Peluso conclui que o Decreto 4.887/2003
apresenta inconstitucionalidade formal e material. Formalmente, o decreto extrapolaria a
funcdo regulamentar do Executivo ao criar direitos e obriga¢des novos, o que caracterizaria
violagdo ao principio da reserva legal. Materialmente, o critério de autoatribui¢do e a regulacao
autonoma sobre desapropriagdo e titulagdo de terras violariam preceitos constitucionais,
especialmente os que dizem respeito a seguranca juridica e a divisdo de competéncias entre os
poderes da Republica.

Para o relator, o conceito de quilombos era o “conceito histérico”, de escravos fugidos,
e, portanto, limitado ao marco temporal, entdo por isso a autoatribuigdo significaria uma
inconstitucionalidade quando realizado pelo Poder Executivo.

Para ele, o reconhecimento dos direitos das comunidades quilombolas, previsto no art.
68 do ADCT, deveria seguir um processo legislativo apropriado, ndo podendo ser
implementada por meio de decreto presidencial. Nesse sentido, Peluso propds a procedéncia
total da ADI, com a anula¢do do decreto impugnado e a necessidade de edi¢ao de leis formais
que disciplinem adequadamente a questao.

A respeito do voto de procedéncia parcial, tanto Dias Toffoli quanto Gilmar Mendes
reconheceram a relevancia do Decreto 4.887/2003 enquanto norma de direito fundamental para
a concretizagdo do art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), porém
estabelecem a tese do marco temporal, argumentando a necessidade de comprovacao da

ocupacgao das terras em 05 de outubro de 1988.
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Um dos pontos mais discutidos pelos ministros que votaram pela procedéncia parcial
foi o critério de autoatribui¢do adotado pelo Decreto 4.887/2003 para a identificagdo das
comunidades quilombolas. Embora reconhecessem que a autodeclaragao poderia ser um ponto
de partida legitimo para o reconhecimento da identidade quilombola, ambos expressaram
reservas quanto a auséncia de critérios objetivos para a comprovacao dessa identidade. Gilmar
Mendes, em especial, destacou que o sistema constitucional ndo permitiria o poder executivo
regulamentar dispositivo direto da Constituicao, o que afetaria o principio da reserva legal neste
aspecto.

No voto do Ministro Marco Aurélio ele destaca em seu voto que o Decreto 4887/03 ndo
seria um Decreto Normativo Autonomo pois daria concretude ao art. 68 da ADCT que ¢
autoaplicavel. Ademais, ressalta que este dispositivo constitucional nao trata de direitos
individuais, mas direitos coletivos. Nesse sentido, ndo deveria ser objeto de controle direto de
constitucionalidade e a acdo nem deveria ser conhecida. Ademais, indica que a regulamentagao
pelo Decreto seria necessaria para garantir efetividade aos direitos quilombolas.

Por outro lado, a corrente majoritaria do STF votou pela improcedéncia da agdo, ou seja,
pela declaracdo da constitucionalidade do Decreto 4.887/2003. O primeiro argumento ¢ a
consideracdo de que o art. 68 da ADCT ¢ norma de direito fundamental de aplicabilidade plena
e imediata, portanto, ndo demanda a necessidade da reserva legal para consagragao deste direito.

Os ministros argumentaram que a Constitui¢do reconhece esse direito fundamental, por
1sso ndo exige uma regulamentacdo legal adicional para que ele seja implementado. O Decreto
4.887/2003, entdo, ndo criaria direitos, mas se limita a organizar procedimentos administrativos
necessarios para a execucao do direito ja assegurado pelo art. 68 do ADCT. Isso inclui a
defini¢do de mecanismos para identificar e reconhecer as terras quilombolas, demarca-las e
outorgar titulos de propriedade as comunidades.

Nesse sentido, o decreto é visto como uma forma de dar efetividade a um comando
constitucional claro e especifico, sem violar o principio da legalidade ou a reserva de lei, uma
vez que nado inova em matéria legislativa, mas apenas operacionaliza o cumprimento de uma
disposicao constitucional que ¢ autoaplicavel.

Outra questdo argumentativa foi a defesa da autoatribui¢do como critério legitimo para
a identificacdo das comunidades quilombolas. O Decreto 4.887/2003 adota a autoatribui¢ao
como uma forma de permitir que as proprias comunidades se reconhecam como remanescentes

de quilombos. A corrente majoritaria sustentou que esse critério estd em conformidade com
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normas internacionais de direitos humanos, particularmente a Convengao 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), que foi ratificada pelo Brasil.

A convengado estabelece que os povos tradicionais, como indigenas e quilombolas, tém
o direito de determinar a propria identidade, sendo a “consciéncia da propria identidade” o fator
principal para o reconhecimento de grupos étnicos. Para a maioria dos ministros, a
autoatribuicdo ¢ um critério legitimo, ja que estd alinhado com a visdo contemporanea da
antropologia e das ciéncias sociais, que reconhecem o direito dos grupos tradicionais de se
autodefinirem. Além disso, a Convencdo 168 da OIT, ratificada pelo Estado brasileiro e
chancelada pelo Congresso Nacional, teria eficacia legal, fator que dispensaria qualquer
necessidade de reserva legal.

Além disso, o STF reconheceu que a autoatribui¢do, prevista no Decreto, ndo implica
em arbitrariedade, pois ha controles adicionais. O Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agraria (INCRA) e a Fundacdo Cultural Palmares sdo responsaveis pela verificagdo
documental e técnica, garantindo que o reconhecimento nao seja feito de maneira isolada ou
sem critérios, mas sim com base em estudos antropologicos e histdricos que comprovem a
legitimidade da autodeclaragao.

Um argumento robusto trazido pelos ministros que votaram pela improcedéncia ¢ o de
que o Decreto atende ao compromisso constitucional de promogao da justica social e de reducao
das desigualdades. A Constitui¢do de 1988 reconhece o direito das comunidades quilombolas
a propriedade de suas terras, e expressa um compromisso com a constru¢do de uma sociedade
justa e solidaria (art. 3°, I e III, da CF), sendo essa a base para que o Estado intervenha em favor
de grupos historicamente marginalizados.

Os ministros sustentaram que o Decreto 4.887/2003 estd em plena consonancia com
esse mandato constitucional, pois visa reparar as injusti¢as historicas cometidas contra as
comunidades quilombolas que, ao longo dos séculos, tiveram suas terras usurpadas e sofreram
com a exclusdo socioecondmica. Nesse sentido, o Decreto regulamenta a titulagdo de terras e
se torna um instrumento de justica, que busca corrigir as desigualdades social e territorial que
afetam esses grupos.

Quanto a questdo da desapropriagdo, os ministros que votaram pela improcedéncia da
ADI defenderam que o Decreto segue estritamente os principios constitucionais aplicaveis a
regularizagdo fundiaria e ao direito de propriedade. O Decreto 4.887/2003 prevé a possibilidade

de desapropriagdo de terras ocupadas por terceiros, desde que essas d4reas sejam
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tradicionalmente pertencentes as comunidades quilombolas. Isso, segundo a corrente
majoritaria, estd de acordo com o art. 5°, XXIV da Constituicdo, que permite desapropriagdes
por interesse social ou necessidade publica, mediante indenizagao justa.

Os ministros também destacaram que o Decreto nao declara a nulidade de titulos de
propriedade de terceiros, como ocorre no caso de terras indigenas. Assim, o decreto apenas
regulamenta o procedimento de desapropriagcdo para garantir que as terras quilombolas sejam
tituladas de forma adequada, respeitando os direitos constitucionais a propriedade e o devido
processo legal.

Outro aspecto abordado para a constitucionalidade do Decreto foi a questdo da
participagdo das comunidades quilombolas no processo de demarcagio e titulagdo de terras. O
Decreto 4.887/2003 prevé que as proprias comunidades podem apresentar documentos técnicos
e informagdes sobre os limites territoriais das terras que ocupam. A corrente majoritaria
argumentou que esse procedimento nao viola a imparcialidade ou a legalidade, pelo contrério,
fortalece o devido processo legal ao garantir que as comunidades quilombolas tenham voz no
processo que envolve a regularizacdo de suas terras. Ao assegurar essa participacdo, o Decreto
respeita o direito das comunidades de serem ouvidas, conforme principios constitucionais e
convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil como a Convengao 168 da OIT.

Para Rosa Weber, o art. 68 abrange os elementos delineadores do direito que consagra,
definindo os titulares (remanescentes das comunidades dos quilombos), o objeto (terras por eles
ocupadas), o conteudo (direito de propriedade), a condicdo (ocupagdo tradicional), o sujeito
passivo (Estado) e a obrigacdo especifica (emissdo de titulos), ndo necessitando, portanto, de
nenhuma reserva legal para o delineamento dos condicionantes normativos, sendo de eficacia
plena e imediata.

Sobre o conceito de quilombos, ¢ interpretado enquanto grupos com tragos étnicos-
culturais distintos marcados por especial relacionamento sociocultural com a terra ocupada:
nativizaram-se incorporando-se ao ambiente territorial ocupado, questionando o conceito de
senso comum historico de simples escravos fugidos, destacando, portanto, a heterogeneidade,
caracteristica do conceito contemporaneo, atualizado e antropoldgico de quilombos refletido
pelo Decreto 4887/03.

E considerada também a resisténcia historica enquanto condi¢do quilombola, refletida
pela luta pelo reconhecimento de seus direitos no ultimo pais a abolir a escravidao nas américas,

refletindo um vinculo de identidade com o passado, com identidade e memoria, mas nao
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enquanto comunidade estatica, mas dindmica as mudangas e contextos sociais. A considera¢ao
da autoatribui¢do e o respeito aos critérios de identidade quilombola que sobressaem a uma
interpretagdo baseada no senso comum do que seriam as comunidades quilombolas, significa a
inauguracao de uma interpretagdo antropoldgica pelo STF neste caso.

O Ministro Fachin estabelece que o elemento definidor do conceito de quilombo ¢ a
relagcdo tradicional da comunidade negra com a terra, nesse intercambio entre terra,
identidade e preservac¢do da cultura, demonstrando a ideia de territorialidade, que contrapde a
tradicdo civil do direito de propriedade, considerando também a resisténcia historica da
comunidade frente a invisibilidade para manter suas tradi¢des como uma condi¢ao quilombola,
sendo problematica uma identificacdo alheia a vontade e identificagdo da comunidade e também
se posicionando contra a tese do marco temporal.

O Ministro se posicionou contra o argumento da inconstitucionalidade da
desapropriacdo, fundamentando que a invisibilidade histérica dos quilombos faz com que
houvesse um processo de perda de territdrios por terceiros ao longo do tempo e que apesar da
hipotese especifica de desapropriagdo em terras quilombolas ndo estarem dispostas
expressamente no texto constitucional, a situacdo fatica indica clara associagdo com a
modalidade de desapropriacdo por interesse social, totalmente aplicavel ao caso quilombola,
que atende claramente a func¢ao social da propriedade.

Ademais, afirma que as regras do Direito Civil ndo seriam suficientes para a aquisi¢cao
da propriedade ao longo do tempo no caso quilombola, que por ser dispositivo constitucional,
atrelado a protecdo de muitos outros direitos como o proprio direito a prote¢do aos modos de
vida, demandaria uma compreensdo maximizada para dar efetividade maxima ao art. 68 da
ADCT (Brasil, 2018, p. 3646).

Sobre a autoatribui¢do e ao conceito de quilombo, destaca-se esta passagem importante
do seu voto:

O elemento definidor, portanto, ¢ a relagdo tradicional da comunidade negra com a
terra, nesse intercAmbio entre terra, identidade e preservagdo da cultura. A ideia de
resisténcia, de uma comunidade que, ao longo dos anos, apesar da invisibilidade e das
dificuldades em relacdo ao meio, sobrevive e mantém suas tradi¢des, € inseparavel da
atribuicdo da condicdo de quilombola e, nesse sentido, a atribuicdo externa de

requisitos para a configuracdo da protecdo constitucional mostra-se nefasta e em
desacordo com os propdsitos da norma protetiva.

Ademais, trata-se de ponto de partida ao processo administrativo de reconhecimento
da condi¢do de comunidade tradicional, bem como da extensdo de suas terras, a ser
aferida tanto pela Fundacéo Cultural Palmares, que emitira o certificado de registro
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no Cadastro Geral de Remanescentes das Comunidades dos Quilombos, como pelo
INCRA, no bojo do processo de titulagdo das terras, além de se assegurar a qualquer
particular que se sinta prejudicado a oportunidade de impugnacdo, seja pela via
administrativa, seja pela via judicial. (Brasil, 2018, p. 3652)

Este trecho ¢ muito interessante porque evoca a territorialidade, a resisténcia historica e
a autoatribui¢do como elementos fundamentais para a compreensdo do direito quilombola no
caso concreto, sendo uma cosmovisao atrelada a uma perspectiva constitucional necessaria para
tratar das questdes quilombolas.

O Ministro Barroso considera que o Decreto 4887/03 ndo ¢ um Decreto autdbnomo, pois
ele concretiza a Constituicdo. Ademais, pode ser considerado um decreto regulamentar por ter
ampla validade na Convencao 169 das OIT, na Lei 7668 que institui a FCP e a Lei 9649 que
incumbiu as atribui¢des do Ministério da Cultura, além da Lei de Processo Administrativo no
ambito Federal. (Brasil, 2018, p. 3661).

Entende-se que foi reconhecida outra perspectiva constitucional quando considerada a
cosmovisdo propria da questdo quilombola em contraposi¢do a uma concepgao hegemonica do
direito constitucional restrito a uma formalidade interpretativa que desconsidera aspectos
faticos e sociais relevantes no julgamento deste caso.

Isto pode ser compreendido como modelos de constitucionalismo em disputa, por um
lado, um constitucionalismo hegemonico apresentado principalmente no voto pela procedéncia
da ac¢do; enquanto ha um constitucionalismo contra hegemonico ou insurgente principalmente
no voto pela improcedéncia. Importante ressaltar que esses modelos ou perspectivas nao sao
puros, mas apresentam-se em passagens, dispositivos e doutrinas evocadas no acérdao, e foi
uma constru¢do politica e académica, tendo como base a atuacdo dos movimentos sociais €
intelectuais.

Marcos Queiroz (2021) traz uma discussdo sobre como o constitucionalismo moderno
e o colonialismo seriam “faces de uma mesma moeda”, que balizaram categorias juridicas de
liberdade, igualdade, estado-nagdo, cidadania e territdrio. Tais categorias foram pensadas
apenas a partir de uma cosmovisao europeia, ignorando, por exemplo, a producao constitucional
haitiana que reivindicava os mesmos direitos que foram negados por essas proprias poténcias
europeias revolucionarias. Portanto, as concepgdes hegemodnicas do constitucionalismo
estariam viciadas por fundamentos coloniais e escravistas, o que demandaria uma releitura da
semantica constitucional, especialmente quando tratar-se de direitos da populacido (Queiroz,

2021).
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A teoria critica e do direito passa por uma série de descrencas nos direitos humanos e
no constitucionalismo. A partir de enfoques diversos, paira sobre a tradicdo
constitucional a desconfianca de que ela estaria inerentemente marcada pela
experiéncia colonial, pelo racismo e pelo genocidio. Com isso, aposta-se na
necessidade de criagdo de uma nova linguagem e de uma nova semantica, a qual ndo
esteja eivada dos vicios e das chagas do constitucionalismo, o qual seria
ontologicamente europeu, branco, patriarcal, heteronormativo, colonial e burgués.
(Queiroz, 2021, p 105-106)

Na mesma perspectiva critica, Rodrigo Portela (2021) apresenta como o
constitucionalismo deve considerar também a experiéncia quilombola como produgdo de
conteudo constitucional, como ocorre no processo de disputa sobre o julgamento da ADI 3239.
Além disso, o autor traz um entendimento de que desconsiderar esta participacdo € ignorar a
historia colonial do constitucionalismo hegemodnico e reproduzir desigualdades historicas
consagradas (Gomes, 2021).

Ocultar do enredo constitucional o empreendimento colonial-escravista ¢ falsear a
histéria constitucional com exclusdo dos processos de violéncia racial, é apagar as
disputas e negociagdes dos sujeitos negros e € neutralizar os sentidos constitucionais
contidas nas experiéncias de lutas por direitos que tem produzido pela populagéo

negra. Portanto, ¢ constituir um constitucionalismo do apagamento, da auséncia e do
siléncio - que conforma a historicidade constitucional racista. (Gomes, 2021, p 141).

Segundo Camerini (2012), restava (antes do julgamento da ADI 3239) um
questionamento sobre qual seria a natureza juridica dos direitos quilombolas consagrados na
Constituicdo Federal para compreender a sua eficacia juridica. A tutela dos direitos étnicos,
gera em si um problema hermenéutico a medida que demanda métodos proprios de
interpretagdo dos dispositivos juridicos destinados a estes povos.

O julgamento da ADI 3239, que discutiu exaustivamente qual interpretacdo iria
prevalecer sobre a eficacia do art 68. da ADCT, traria consequéncias significativas na
integridade das terras quilombolas porque a principal problematica da agdo foi sobre a natureza
juridica da propriedade coletiva quilombola, cujo efeito seria a inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade enquanto que o titular destas terras seria a associagao
quilombola, um ente coletivo.

Para além das formacdes dos Estados Nacionais que se originou na Europa no contexto
da modernidade (Pereira, 2020), a América Latina segue um processo histérico proprio que

resultou também em novos paradigmas na criagdo de Novos Direitos aos povos historicamente
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excluidos e em determinadas ocasides na propria reformulagdo do Estado, como ¢ o caso do
fenomeno chamado de “Novo Constitucionalismo Latino-Americano” (Wolkmer, 2015).

Neste contexto, o Poder Judiciario assume uma fungdo essencial na interpretacao do
Direito Constitucional que esta em constante construgdo e ¢ atravessada por fatores politicos e
valores sociais. Torna-se importante, entdo, a andlise do discurso dos intérpretes,
principalmente se for considerada a recente tutela dos direitos étnicos dos povos quilombolas
em um sistema que reconhece o pluralismo cultural.

Considera-se que o julgamento foi capaz de reconstruir a semantica dos direitos
fundamentais a partir de uma revisao critica sobre a popula¢ao quilombola na histéria, no intuito
de reconstruir a teoria constitucional baseada na experiéncia brasileira e latino-americana que
apresenta valores e principios sintetizados nos conceitos de territorialidade e autonomia.
(Gomes, 2021, p 18).

Na histéria do constitucionalismo, os marcos fundamentais estavam localizados na
Europa e nos Estados Unidos e preteriu a contribui¢do da populagdo negra. Foram considerados
os paradigmas de contestacdo politica como nas revolugdes americana e francesa enquanto
referenciais que produziram contetido do que chamamos hoje de Direito Constitucional, porém
¢ pouco destacada a relevancia da contribuicdo da populagdo negra na formacao do Estado
brasileiro, como na producao de saber a partir da resisténcia e das lutas politicas (Gomes, 2021,
p. 8), por isso este julgamento pode ser considerado como paradigmatico.

A analise da ADI 3239 a partir da observagdo da atuacdo dos amici curiae também foi
importante para constatar a relagdo entre direito e politica na medida em que a corte busca
legitimidade social para suas decisdes. Porém, € possivel observar um carater contramajoritario
na decisdo, ja que em matéria de propriedade de terras, haveria uma maior influéncia de setores
latifundiarios no Poder Legislativo.

Observou-se que houve uma legitimidade social na decisdo do STF, e que a suprema
corte também se apropriou de conceitos juridicos e académicos proferidos pelos amigos da corte
e movimentos sociais, dando vazao a ideia de legitimidade do direito a partir da linguagem
juridica, conferindo a jurisdi¢ao constitucional um papel de legitimidade social, j& que teve que
decidir um tema relevante de interesse de diversos atores sociais, inclusive entes estatais.

Da mesma forma, observa-se que esta decisdo ¢ inédita, uma vez que além da
legitimagdo de amici curie em ambos os polos ideoldgicos em disputa, também houve votagao

de matéria referente a direitos de comunidades quilombolas e por isso o STF necessitou de
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contribui¢des sociais, politicas e académicas de diversos atores sociais dado a complexidade e
sensibilidade da matéria.

A partir da analise, foi possivel identificar que a atuacdo da suprema corte brasileira no
caso nao ¢ simples e tampouco previsivel, assumindo papel autonomo frente a uma diversidade
de interesses em disputa, sendo os amici curiae atores relevantes dentro deste jogo.

O voto do Ministro Cézar ¢ significativo porque coloca em evidéncia o modelo
constitucional hegemonico, principalmente na interpretagdo do conceito de quilombo, no qual
para ele, o legislador constituinte teria optado pela “concepgao historica” (Brasil, 2018, p. 5) e,
por isso, haveria uma nog¢ao mais restrita sobre quem seriam os titulares do art. 68 dos Atos das
Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT) no que se refere ao direito aos titulos de
propriedade aos remanescentes quilombolas.

Ja no que tange ao conceito de quilombos, é de se ter presente que as muitas acepgdes
que o termo admite sdo condicionadas por alguns fatores, tais quais, época, ponto de
vista sociopolitico e a area do conhecimento daqueles que lidam com o tema. Ora,
identificados os requisitos temporais acima vistos, ¢ seguro afirmar que, para os

propositos do art. 68 do ADCT, o constituinte optou pela acepcao historica, que ¢é
conhecida de toda a gente (Brasil, 2018, p. 52).

O trabalho de Natalia Neris (2018) sobre a atuacdo do movimento negro na constituinte
demonstra que o art. 68 da ADCT foi fruto de disputa, proposto por parlamentares negros na
representacdo dos movimentos sociais como forma de consagrar direitos as comunidades
quilombolas, e ndo a sua restricdo. A disputa sobre a significagdo dos conceitos € historica
(Koselleck, 1992), e ndo seria diferente no caso quilombola. A concepcdo da comunidade,
atrelada as necessidades faticas, devem ser atributos relevantes para construgdo e interpretagao
das normas juridicas.

Principalmente neste caso, os conceitos antropoldgicos e historicos aplicados as
questdes quilombolas sdo bastante relevantes e necessarias para entender o contexto e os
elementos historico e faticos. Nesse sentido, a concep¢do hegemodnica do direito, que se
compreende como instrumento ceifado de concepgoes ideologicas ou socio-politicas, pautado
principalmente no principio da universalidade, acaba considerando a antropologia como ciéncia
em que coloca o universal em categoria especial, sendo o direito também uma forma especifica
de tratamento social e politico (Nascimento, 2021).

A passagem da decisdo abaixo, demonstra como a concepg¢dao hegemodnica pode ter

reflexos concretos na defini¢do dos titulares de direitos:
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Reafirmo que os respeitaveis trabalhos desenvolvidos por juristas e antrop6logos, que
pretendem ampliar e modernizar o conceito de quilombos, guardam natureza
metajuridica e por isso ndo tém, nem deveriam ter, compromisso com o sentido que
apreendo ao texto constitucional (Brasil, 2018, p. 52).

Wanderson do Nascimento (2021), em referéncia ao pensamento oxunista de Oyeronke
Oyéwumi como instrumento de descolonizagdo, aponta que existem logicas de conhecimento
colonial de poder que subjugam nao apenas econdmico e politicamente, mas construindo
hierarquias de conteudos epistemoldgicos. Um meio de efetivagdo dessa logica, ¢ a construgao
de categorias universais, estando a experiéncia ocidental privilegiada. Uma forma de
descolonizar seria “provinciar” o pensamento universal dando categoria especifica

Na medida em que ¢ hierarquizado o “conhecimento juridico” em detrimento de outras
areas do conhecimento, ao colocar um modelo de constitucionalismo como universal em
detrimento de outros, haveria a légica de conhecimento colonial, o que repercute da
consagragao dos direitos de povos quilombolas.

Outra passagem importante que revela um constitucionalismo hegemonico diz respeito
ao sentido de individualidade versus coletividade sobre a titularidade das terras quilombolas,
no qual o sentido do texto constitucional seria sobre propriedade individual, que seria a
concepgdo hegemonica do direito civil. No entanto, a concep¢do quilombola ndo pode ser
dispensada a concepg¢ao coletiva.

Duvida néo resta, pois, de que a preteri¢ao de um texto e eleigdo de outro lhe firmaram
o sentido de individualidade, ndo de coletividade. E, se é assim, ndo se descobrem

razdes que justifiquem gravar a propriedade individual com os atributos da
impenhorabilidade, imprescritibilidade e inalienabilidade” (Brasil, 2018, p. 53).

A partir das reflexdes de Rodrigo Portela (Gomes, 2021) a ideia de propriedade para
quilombos obedece a uma cosmovisao de territorialidade, a partir de um contato diferenciado
com a natureza, da relagdo com a terra, visdo de uma propriedade holistica e integrada, do
cuidado e acolhimento de outros povos vulneraveis. Essa perspectiva ¢ capaz de reconstruir
conceitos basicos do constitucionalismo como a dignidade da pessoa humana, igualdade e
liberdade sobre outras bases, para além daquelas que ignoraram os povos negros que estavam
sendo continuamente explorados, mesmo em um contexto de revolucdo francesa e americana e
que, juntamente, foram considerados como marcos temporais do constitucionalismo, ainda que
ignorassem os aspectos do conceito de liberdade pensados e reconstruidos pelos quilombos em

diferentes paises da américa latina.



141

Um constitucionalismo que esteve em contraposi¢cdo ao modelo hegemonico pode ser
demonstrado no voto do Ministro Edson Fachin que considerou os aspectos histdricos de
desvantagens e perseguicdes sofridas pelas comunidades quilombolas e percebeu a importancia
da autonomia, ressalvando também a participagdao do Instituto Nacional de Colonizagdo e
Reforma Agraria (INCRA) no processo administrativo de titulagdo:

Efetivamente, a utilizacdo do critério da auto identificagdo como ponto de partida ao
reconhecimento da condi¢do quilombola ¢ consentanea com as defini¢des conferidas
pela antropologia ao conceito de remanescentes de comunidades de quilombos,
ciéncia esta que se dedica justamente a estudar as caracteristicas dessas organizagdes
humanas em particular, cujas conclusdes ndo podem ser ignoradas pela ciéncia

juridica, apenas uma dentre as diversas ciéncias humanas e que se enriquece por meio
do didlogo com os demais ramos do conhecimento humano (Brasil, 2018, p.205- 206).

A fundamentagao do seu voto dialoga com o proposto por Adilson Moreira (2019), ao
conceituar os critérios de protecdo especial no controle de constitucionalidade em uma
democracia como instrumento antidiscriminatorio, consagrador do direito fundamental a
igualdade.

Adilson explica que, em um contexto de desigualdade como no caso brasileiro, quando
as normas juridicas sdo aplicadas sem uma “discriminagdo positiva”, reproduzindo uma
formalidade sem o reconhecimento das desvantagens, ¢ capaz de reproduzir discriminagdes
cotidianas, que reforcam as desigualdades sociais de diversas naturezas, constantes e
reproduzidas na nossa sociedade (Moreira, 2019).

Quanto aos critérios de protecdo especial, o autor define como uma “caracteristica
utilizada para classificacdo de pessoas em grupos”, permitindo identificar
coletividades especificas que estdo em desvantagem em relagdo a outras coletividades,
0 que demanda uma maior prote¢do juridica em uma relagdo material assimétrica

devido a barreiras histéricas que dificultam o acesso a oportunidades e recursos
fundamentais para a integragdo social (Moreira, 2019, p. 273-275).

Considera-se os povos quilombolas demandantes de protecdo especial, por isso a
necessidade de um regime diferenciado para a propriedade, ja que os aspectos de aquisi¢dao
propriedade na tradi¢do historica do direito civil, foram importantes para a consolidagdo das
desigualdades conforme visto em capitulos anteriores deste trabalho.

O voto do ministro Fachin retoma este debate, imprescindivel ao julgar agdes referentes
a direitos quilombolas, inclusive a partir da considera¢do de uma concepg¢ao antropologica:

Retomo o ponto: essas comunidades eram invisiveis ao ordenamento juridico até a

Assembleia Constituinte que originou o texto constitucional vigente, quando o
movimento negro obteve, na redacdo do artigo 68 do ADCT, uma vitdria contra um
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evidente racismo incrustado em nossa sociedade e a recomposicdo historica da
dignidade dessas comunidades.

E inegavel a relagio entre a aquisi¢do da propriedade das terras e a inclusdo desses
grupos nas politicas publicas de satide, educagdo, incentivo a produgéo agricola, pois
antes, aos olhos do Direito entdo vigente, os remanescentes das comunidades
quilombolas nada mais eram que invasores de terras, sem nenhuma garantia juridica.
(Brasil, 2018, p. 216)

]

Se, dentro de uma visdo antropoldgica, essas comunidades ja se constituiam em
grupos identificaveis e com caracteristicas a demonstrar um modo de vida tradicional
e distinto da sociedade envolvente, por outro lado, s6 se mostra possivel falar-se
juridicamente em uma identidade quilombola quando da promulgagéo da Constitui¢do
de 1988, momento no qual essas comunidades comegaram a se organizar por meio de
associagdes, foruns e coordenagdes para lutar por melhoria de vida e por seus direitos
(Brasil, 2019, p. 216).

O presente voto demonstra uma mudanga de perspectiva do olhar do poder judiciério
frente aos direitos quilombolas, ao considerar uma perspectiva constitucionalista inclusiva.

Por fim, resta uma breve andlise da Tese fixada pelo STF em sede de julgamento da
ADI 3239 que consta na integra no Anexo VI deste trabalho.

Os pontos mais relevantes sdo os do item 1. que reconhece o Decreto 4887/03 como
Decreto Auténomo podendo ser credenciado em sede de controle abstrato de
constitucionalidade. Neste sentido, o Supremo reconhece que o Decreto 4887/03 ¢ autonomo
por tratar de disciplina diretamente da Constitui¢do sem intermédio de Lei, o que enseja o
controle concentrado de constitucionalidade. Apesar de ndo ter sido mencionado, o ponto que
chama atencdo a partir das pesquisas deste trabalho ¢ que a auséncia de intermédio Legal
(processo legislativo regular) nao € apensas por uma questao formal, mas diz respeito a propria
materialidade do processo legislativo. Auséncia de intermédio legal significa que a norma
instituida pelo Poder Executivo possui menos restricdes em disciplinar novos conceitos
juridicos, adotando as 5 caracteristicas de uma norma juridica, cujo procedimento obedeceu ao
que chamamos aqui de processo legislativo atipico.

O item 4. assegura o direito fundamental de efic4cia plena e imediata aos remanescentes
das comunidades dos quilombos o reconhecimento pelo Estado da propriedade sobre suas terras
histérico e tradicionalmente ocupadas como direito fundamental de grupo étnico-racial
minoritario: “Nele definidos o titular (remanescentes das comunidades dos quilombos), o
objeto (terras por eles ocupadas), o conteudo (direito de propriedade), a condig¢do (ocupagdo

tradicional), o sujeito passivo (Estado) e a obrigacdo especifica (emissdo de titulos), mostra-
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se apto o art. 68 do ADCT a produzir todos os seus efeitos, independentemente de integragdo
legislativa”.

Este item ¢ relevante no sentido de concluir em sede de jurisprudéncia constitucional os
elementos objetivos para considerar uma norma constitucional de eficacia plena e imediata e,
portanto, com os efeitos independentes de reserva legal, no caso, a expressa indicacao do titular,
do objeto, do conteudo, da condi¢cdo, do sujeito passivo e da obrigacdo especifica do direito
subjetivo conferido aos remanescentes das comunidades dos quilombos.

Neste sentido, além de servir de parametro objetivo e formal para compreender o sentido
da aplicabilidade dos direitos fundamentais, indica um parametro de limite as atribuigdes
legislativas atipicas do Poder Executivo e ao argumento de reserva legal do Poder Legislativo.
Em outras palavras, nem todas as normas podem ser disciplinadas pela via do processo
legislativo atipico, a0 mesmo tempo que nem todas as disposi¢des constitucionais quando ndo
disciplinadas em Lei possuem reserva legal e ndo poderiam ser disciplinadas diretamente por
Decreto através de incidéncia constitucional.

Ja o item 5. indica que estdo disponiveis apenas a atuagdo integradora os aspectos do
art. 68 referentes a regulamentagdo do comportamento do Estado na implementacdo do
comando constitucional, ndo constando no Decreto 4887 matérias referentes a reserva legal.

Este item ¢ interessante porque reconhece que para a aplicabilidade do art. 68, medidas
administrativas precisam ser tomadas em termos de regulamentagdo para que ocorra o
reconhecimento e a emissdo dos titulos de propriedade aos quilombolas. Porém, ressalva-se que
para isso, ndo basta apenas a edi¢do de procedimentos administrativos, mas tratar de aspectos
conceituais no que tange a natureza da propriedade quilombola como fez o Decreto 4887.

Nesse sentido, tanto a emissao dos titulos de propriedade como o reconhecimento da
sua natureza coletiva foram necessarios construir conceitos juridicos abstratos, primeiro pelos
movimentos sociais € a academia, até quando foram disciplinados no Decreto 4887 e sua
Exposicao de Motivos (Anexo V) para enfim, o Supremo reconhecer uma hermenéutica
histérico-antropologica para temas relacionados a quilombos.

O item 6. informa que o compromisso do constituinte com a garantia de uma sociedade
livre, justa, soliddria e com reducdo das desigualdades esté relacionado com o reconhecimento
da propriedade quilombola e sua titulagao considerando a identidade distintiva de grupo étnico-
cultural. Este tema diz respeito a eficacia material dos direitos fundamentais a partir de uma

interpretacdo sistémica do texto constitucional, demandando justica socioecondmica e de
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carater redistributivo, ou seja, considerando a expropriagao historica das terras quilombolas e o
processo persecutério do Estado pelas motivagdes econdomico-raciais ao longo do tempo.

Ja o item 7. compara o caso com as disposicoes da Convencdo 169 da OIT,
principalmente no tocante a “consciéncia da propria identidade” como critério para determinar
grupos tradicionais. Esta disposi¢cdo convencional reconhecida pelo STF ¢é importante na
considera¢do do conceito antropoldgico de quilombos que atinge diretamente os potenciais
titulares do direito enquanto requisito formal. A discussao conceitual a respeito do conceito de
quilombo deve ter como ponto de partida a propria comunidade que se identifica, justamente
porque o Estado € o sujeito passivo do direito € nem sempre ¢ do seu interesse concedé-lo, pelo
contrario, como vimos ao longo da Historia.

O item 8. trata da autoatribuicdo como critério de determinacdo de identidade
quilombola, ou seja, ainda sobre o conceito de remanescente das comunidades dos quilombos,
se seria o conceito de “quilombos historicos” ou o “conceito antropologico de quilombos”, o
STF entende que € constitucionalmente mais adequado reconhecer o conceito antropolédgico
que estd adequado ao sentido da Constituicdo, ndo devendo os outros poderes reduzirem seu
conceito para limitar os destinatdrios conforme solicitado pelo impetrante da ADI 3239: “O
conceito vertido no art. 68 do ADCT ndo se aparta do fenomeno objetivo nele referido, a
alcangar todas as comunidades historicamente vinculadas ao uso linguistico do vocabulo
quilombo. Adequacgdo do emprego do termo “quilombo” realizado pela Administragdo Publica
as balizas linguisticas e hermenéuticas impostas pelo texto-norma do art. 68 do ADCT”.

Jaoitem 9. cita a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos
Moiwana v. Suriname (2005) e Saramaka v. Suriname (2007) que imp0s a ado¢ao de medidas
para garantir o pleno exercicio da posse e propriedade de comunidades remanescentes dos
“quilombos” daquele pais.

Destaca-se o amadurecimento do direito internacional a respeito de povos e
comunidades tradicionais e o papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da OIT que
deram substancia para o julgamento da ADI 3239. Ademais, para além da procedéncia dos
pedidos de reconhecimento das terras dessas comunidades interessa também os fundamentos
das decisdes e principalmente o papel do Estado diante disto, que ndo deve se furtar em

formalidades que no caso concreto acabam limitando o exercicio do direito.
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O item 10. trata da consideracdo dos critérios de territorialidade na medigdo e
demarcagdo das terras, o que ndo iria submeter o procedimento ao “arbitrio” dos interessados
conforme indicado pelo autor da ADI julgada improcedente.

Interessante retomar que, conforme trabalhado aqui, o conceito de territorialidade foi
construido pelos movimentos sociais e pela academia, contrapondo ou pelo menos
ressignificando o conceito de propriedade. O STF ndo apenas julga improcedente a acdo, mas
estabelece em sua tese de julgamento que a territorialidade ¢ um instrumento de anélise e
interpretagdo no processo de demarcagao e titulagdo de terras quilombolas. Neste sentido, ele
deve prevalecer ou pelo menos ser considerado em comparagcdo com o0s aspectos civis e
cartoriais.

Jaoitem 11. trata da validade do processo de demarcagao de terceiros inseridos na terra
quilombola, sendo um instrumento constitucional e adequado, considerando os aspectos
historicos que limitaram o acesso dos quilombolas ao titulo de propriedade. Neste sentido,
reconhece ndo apenas o instrumento como eficaz, mas considera a aquisi¢do origindria da
propriedade quilombola, mesmo quando inserida em propriedades registradas em nome de
terceiros, incluindo o Estado.

Concluidas as analises dos votos e da tese de julgamento, finalizamos este trabalho com
o relato da entrevista do Anexo I, indicando a sensibilidade e a dimensdo do que estava em jogo
naquele julgamento.

No dia que saiu o resultado da votagdo (da ADI 3239), eu chorava sem limites. Eu
chorava e ninguém entendia 14 em casa o porqué que eu estava chorando. “Esta
doente?” Ninguém sabia, ndo ia dar conta, minha mie néo ia saber, minha mae com
mais de 80 anos ndo ia saber o que era aquilo pra mim. Ela s6 sabia que eu estava no
Brasil, eu estava lutando pelo direito, ela ndo tinha dimensdo daquilo. E uma coisa

boa, deixa eu chorar...
(Entrevista com Givania Maria da Silva, 20.02.2025, integra no Anexo I).
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CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de consideragdes finais, ¢ possivel afirmar que o Direito Quilombola esta em
construc¢ao no Brasil, principalmente a partir da luta do movimento quilombola que exerceu um
papel ativo no reconhecimento de seus proprios direitos, por meio de mobilizagdes politicas e
sociais que influenciam diretamente as politicas publicas que incluem demandas por
reconhecimento de direitos, alocagdo de recursos, construgdo de infraestrutura ¢ titulagdo de
suas terras.

A protegao dos direitos quilombolas, inicialmente feita pela Constituicdo, estd sendo
concretizada em diferentes niveis, mas ainda enfrenta desafios significativos, desde a
implementagdo do Decreto n® 4887/2003, que disciplinou o direito e a propriedade quilombola.
A andlise desse periodo revela que, apesar de ser um marco no reconhecimento dos direitos,
houveram também limitagdes, especialmente no que diz respeito a morosidade do processo de
titulagdo de terras, que envolve interesses politicos e também a atuagdo do INCRA.

A morosidade, a falta de recursos e a resisténcia politica retardaram o processo de
titulacdo, criando uma lacuna significativa entre o que esta previsto na legislagao e a realidade
enfrentada pelas comunidades quilombolas.

Todavia, no itinerario da pesquisa verificou-se que os delineamentos juridicos basicos
dos direitos e da propriedade quilombola foram definidos, como a disciplina de um regime
juridico préprio e a natureza coletiva da propriedade, declarada constitucional.

Outra consideracdo importante deste trabalho ¢ a constatacdo e reconhecimento da
inteligéncia do movimento negro e quilombola através da resisténcia historica, pensada também
como categoria juridica. As estratégias utilizadas para a constru¢do do Decreto 4887 e a luta
pela sua legitimidade constitucional demandou forte e resiliente atuag@o politica somada a uma
inteligéncia social, académica e cientifica que deram condigdes para ressignificar ndo apenas
os direitos relacionados as questdes quilombolas, mas o Direito como um todo, inclusive sua
forma de interpretag@o e os instrumentos que podem aprofundar a democracia.

O impacto da decisdo dada pelo STF na ADI 3239, influenciada pela luta dos
movimentos sociais, adapta o Direito a realidade dos povos, consagrando novas perspectivas
constitucionais e conteudo novo acrescido a historia do constitucionalismo.

A complexificacdo do Direito, muitas vezes encarada de forma pejorativa, na verdade

confere maior conhecimento e aplicabilidade das decisdes judiciais, € neste caso,
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conhecimentos da Historia, das Ciéncias Sociais e da Antropologia foram essenciais para um
julgamento justo e adequado da demanda, pois tratar da questao quilombola significa pensar os
elementos basilares da formagao social brasileira e ndo por um acaso, a propria Constitui¢ao os
considera como povos formadores da nacao e patriménio cultural.

A compreensdo do processo legislativo atipico também ¢ importante para a constru¢ao
de outras estratégias para a concretizacdo de direitos para além daquelas tradicionais que
ocorrem no Poder Legislativo, que tem demonstrado um esgotamento para as pautas sociais no
caso brasileiro.

No caso quilombola, tal esgotamento se mostrou evidente e a inteligéncia do movimento
construiu uma outra via que garantiu o reconhecimento dos seus direitos. Tal atividade pode
ser adaptada em estratégias para outros direitos ainda ndo reconhecidos, principalmente quando
se pensa a produ¢do de normas juridicas enquanto a constru¢do de conceitos juridicos, o que
demanda n3o apenas a luta politica, mas também uma atividade tipicamente intelectual
produzida também a partir da experiéncia de luta.

No caso quilombola por exemplo, poderia utilizar a experiéncia da disciplina do art. 68
da ADCT pelo Decreto 4887/03 para o §5° do art. 216. Ademais, novas formas associativas
para além do disposto no art. 44 do Codigo Civil podem ser pensadas para alcangar uma melhor
adequacao a realidade dos quilombos.

Reflete-se também o papel importante dos movimentos sociais em conjunto com a
academia. Neste caso, o trabalho dos/das académicos/as junto com os movimentos sociais
produziram categoriais juridicas novas, outras concepgOes interpretativas, diferentes
perspectivas e paradigmas que também foram fruto de um processo historico de inclusdo de
pessoas negras € quilombolas nas universidades, demonstrando como a democratizagao do
conhecimento e a diversidade sdo instrumentos que aprofundam, desenvolvem e qualificam o
conhecimento cientifico que acabam tendo aplicabilidade pratica quando estas ideias
conseguem acessar espagos de poder e decisdo.

Deste modo, a continuidade da pesquisa sobre este tema pode se desencadear na analise
e construcdo de novas politicas publicas e alocagdo de recursos para as comunidades
quilombolas, ac¢des judiciais e interpretagdo de casos, estratégias de resolu¢do de conflitos
fundiarios que ndo implique em desterritorializagdao e genocidio das liderangas quilombolas e

indigenas, desenvolvimento de estratégias econdmicas e reconhecimento de saberes produzidos
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pelas comunidades quilombolas, manutencdo, conservagdo e desenvolvimento sustentavel do
territorio.

Compreender tais balizas pode contribuir para profissionais das carreiras juridicas a
compreenderem a complexidade da questao quilombola e aplicar as formas interpretativas e
perspectivas constitucionais, as concepgdes histdricas e antropologicas que sdo essenciais nos
casos. Aplicar apenas os conceitos hegemodnicos do Direito na questdo quilombola significa dar
continuidade ao processo de desterritorializagao e genocidio aplicados ao longo do tempo.

Ademais, outro tema de pesquisa interessante a ser desenvolvido sdo as novas decisdes
do Supremo que envolvem comunidades quilombolas. Conforme apresentado neste trabalho, o
direito quilombola aparece em 4 fases principais: a resisténcia historica que construiu o direito
quilombola em si, a constituinte de 1988 pelo primeiro reconhecimento, a construgao de novas
categorias ao direito quilombola e o julgamento da ADI 3239 que foi finalizada em 2018.

Depois de 2018, muitos fatos ocorreram e o Supremo se debrugou sobre alguns deles,
especialmente na pandemia da covid 19, contexto no qual as comunidades sofreram grandes
ataques desde 2016, atingindo o auge no contexto da pandemia que deu causa a ADPF 742,
quando o STF decidiu que o Poder Executivo elaborar um Plano de Combate a Covid para os
quilombos.

A partir do ano de 2023, politicas publicas para as comunidades quilombolas foram
retomadas e outras foram criadas, incluindo as cotas nos servicos publicos e nas universidades
para eles. Por este motivo, estd em curso o desenvolvimento do Direito Quilombola nestes
aspectos, 0 que merece novas pesquisas.

Ademais, a aplicacao das politicas quilombolas, nos Estados € Municipios num contexto
local, também sdo objetos de pesquisa. Os tratados internacionais e outras normativas aplicadas
em outros contextos, para comunidades negras tradicionais também podem oferecer
importantes elementos de investigacao cientifica.

Por fim, acredito que este trabalho pode contribuir principalmente em decisdes judiciais
em instancias inferiores. Observa-se que pouco ¢ reconhecida nestas instancias o novo regime
juridico do direito quilombola, aplicando-se entdo o regime hegemodnico do direito civil,
principalmente quando os conflitos fundiérios estdo em disputa.

O reconhecimento do processo de luta principalmente a partir destas novas categorias
juridicas para o Direito Quilombola sdo necessarios para que uma nova perspectiva

constitucional e juridica seja aplicada nestes casos, o que terdo reflexos praticos significativos.
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Neste sentido, conforme dizia o Nego Bispo, ¢ o comeco, meio € comego.
Assim, este trabalho traz uma breve contribuig@o para a historia dos direitos quilombolas

mas também para a historia do constitucionalismo.
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ANEXO I - ENTREVISTA: GIVANIA SILVA

Entrevista com Givania Maria da Silva no dia 20 de fevereiro de 2025.
Lucas Cerqueira: Ola professora Givania, tudo bem? Gostaria que a senhora se apresentasse.

Givania Silva: Giovana Silva, sou professora da educagdo basica, sou ativista do movimento
quilombola, eu sou quilombola né, de Conceicdo das Crioulas, que fica no interior de
Pernambuco, uma terra de mulheres e sou professora, como ja disse, pesquisadora, atualmente
estou no Conselho Nacional de Educacdo, na Camara de Educacdo Basica, mas desenvolvo,
tenho acompanhado desde o seu nascedouro, nessas tltimas trés décadas, o movimento nacional
dos quilombos do Brasil.

Entdo, um pouco disso, fiz mestrado e doutorado na UnB, Mestrado na educagdo e Doutorado
na Sociologia, e todos esses dois momentos da minha vida trabalharam sob a perspectiva de
pensar a educacdo quilombola e o segundo momento pensar o papel das mulheres na luta por
direitos, nos quilombos e esse papel invisibilizado que tem, que a sociedade atribui as mulheres.

Lucas Cerqueira: Professora, a senhora autoriza essa conversa, eu colocar no trabalho pra
fazer parte da pesquisa?

Givania Silva: Sim autorizado.

Lucas Cerqueira: Obrigado! Entdo, primeiramente ¢ uma honra receber a senhora para fazer
essa entrevista. Acho que a senhora tem papel muito importante, muito relevante na luta
quilombola, na luta politica, na educagao e no conhecimento, seja no conhecimento tradicional
das comunidades quilombolas, seja no conhecimento cientifico, pela sua producdo, sua atuagao
politica, sua representatividade, no movimento social. Entdo, isso € muito importante, entao
receber a senhora ¢ fundamental pra construir...

Givania Silva: Eu que agradeco Lucas, pelo interesse nessa conversa.

Lucas Cerqueira: Obrigado! Entdo, como tinha te explicado um pouco antes, minha pesquisa
¢ sobre direito quilombola e meu objetivo, minha pergunta de pesquisa € entender como a luta
politica do movimento social se transformou em norma juridica reconhecida pelo Estado. Pra
1sso, € importante entender como o movimento social atuou dentro desses mecanismos estatais,
seja na luta politica do movimento social até a atuacdo nos 0rgaos estatais titulares de funcdes
publicas. Entdo, eu queria saber da senhora como foi essa atuacdo do movimento social e seu
papel dentro desse processo.

Givania Silva: Bom Lucas, eu queria fazer antes de chegar nesse ponto, eu queria fazer pouco
da nossa historia pra poder a gente pensar como € que a gente para numa Constituigdo como ¢
que a gente (tem), considerando que antes da Constitui¢do em 1988 varias outras Constitui¢des
existiram, varios outros normativos também existiram, e que por obrigacdo poderiam falar,
alguns até falaram mas falaram contra a esses publicos que a gente tem identificado, com os
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estudos ndo tao recentes mas estudos ja bastante consolidados e pesquisadores que tem grande
influéncia no pensamento negro brasileiro, como ¢ o caso de do professor Flavio dos Santos
Gomes, que aponta toda essa conexdo dos quilombos no Brasil, inclusive com outros grupos
aqui na américa latina, ndo sendo a Constitui¢do o grande momento assim, a Constitui¢ao foi o
momento de uma histdéria de muitos anos, de mais trés séculos. Entdo o registro da existéncia
de quilombos aqui no Brasil, que a gente muitas vezes se refere apenas ao Quilombo dos
Palmares, mas em vérias outras regides do Brasil existiram movimentos que foram e hoje a
gente os identifica como como quilombolas.

Entdo, eu acho que essa ¢ uma primeira abordagem que eu queria falar. Porque eu tenho visto
muito as pessoas se referirem ao direito quilombola como assim: a Constitui¢ao reconheceu os
direitos quilombolas. A constituicdo reconheceu uma luta de mais de trés séculos, entende?
Entdo, o que apareceu na Constituicdo € um pouco, um fragmento do que ¢ o0 movimento negro,
o movimento quilombola que ndo se entendia como quilombola, fez neste pais desde o
momento em que os negros africanos foram arrancados do seu continente e tornados escravos
aqui no Brasil.

Entdo, pra que a gente chegasse em 1988, que ¢ a Constituicdo, a gente passou por varios
momentos. Inclusive, o0 momento que eu agora brinco e chamo de fake news, a aboli¢do da
escravatura, porque quando aconteceu a aboli¢do da escravatura muitas comunidades, muitos
negros ja tinham conseguido sua libertag@o e tinham formado quilombos. Entdo a libertacdo da
escraviddo, como foi ensinado na escola pra gente, ela realmente foi muito mais ato simbdlico
do que um ato concreto na vida das pessoas, € nesse momento muitos quilombos ja estavam
formados, muito deles liderados por mulheres.

Entdo eu acho que no Brasil a gente tem uma cultura de apagamento da historia e tem uma coisa
que a gente tem dificuldade que € de contar essa historia. Entdo essa historia ndo € contada e eu
acho muito importante um trabalho como o seu e o de muitos outros.

Entdo o que que acontece, quando a gente chega em 1988, que a gente ja tinha passado mais de
300 anos da escravidao e mais 100 anos de siléncio do estado brasileiro, que liberta “entre
aspas” a escravidao, mas ndo diz nada além disso, o que € que vai acontecer, pra mim essa € a
grande prova de que a libertacdo pode ser considerada na linguagem de hoje como a fake news,
se passavam 100 anos de 1888 até 1988. Esse tempo, esses 100 anos ele foi siléncio do Estado,
mas nao dos quilombos. E ai se a gente for fazer uma linha do tempo a gente vai encontrar
varios momentos em que houveram movimentacdes dos quilombolas nessa luta por
reconhecimento do Estado.

Agora, em 1988, ha ai uma conjugac¢do, o (Nego) Bispo se estivesse falando aqui ele falaria que
houve uma confluéncia. Existiam parlamentares negros, constituintes como € o caso do Abdias
e a Benedita da Silva, de haver movimento negro fortalecido e ja pautando a questao do direito
e o reconhecimento no Estado, e ai ¢ que entra esse artigo na constituicao (art. 68 da ADCT),
mas nao foi uma coisa assim que caiu na hora que os constituintes estavam ali, lembraram que
tinha algum quilombo, ndo. E fruto de varios movimentos, congressos, encontros puxado pela
comunidade negra brasileira, pelos movimentos negros brasileiros, € que os quilombolas
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também participavam mas ndo tinham o seu movimento especifico, um movimento seu, mas
sempre participaram junto com as organizagdes, por exemplo eu podia citar aqui duas
organizagdes ou trés que ja participavam desse movimento, o proprio movimento negro
unificado, o CEDENPA do Pard, o Centro de Estudos e Defesa do Negro no Para, o CCN que
¢ o Centro de Cultura Negra do Maranhdo, entdo todos esses movimentos, que ndo eram
movimento quilombola, mas sempre estiveram dentro da sua estrutura a luta dos quilombos.
Entdo quando chega em 1988, que consegue ter o reconhecimento no artigo 68, depois a gente
vai la no 215 e 216 e encontra também sustentacdo, que formam essa base, que ndo € so para
pensar so o territorio, mas € também para pensar e respeitar os modos de vida, os seus saberes,
as suas as suas linguagens, os seus repertorios, entdo assim, tem mais do que reconhecer o
territorio, € reconhecer esses coletivos, os seus saberes e seus modos de vida.

De 1988 até 1995 comegou essa movimentacao pelo direito quilombola, o Estado do Para, o
Estado do Maranhao comegou a fazer encontros de comunidades quilombolas e em 95 que ¢
marco muito importante. Aqui em Brasilia aconteceu a primeira marcha Zumbi dos Palmares,
a marcha dos 300 anos de imortalidade de Zumbi dos Palmares. Nesse momento Lucas, nos
quilombolas nos reunimos pela primeira vez aqui em Brasilia. Reunimos na UnB onde vocé
estuda hoje e nos hospedamos no Mané Garrincha. A gente passava o dia ali aonde a gente
chama de “minhocdo”, tradicionalmente ou vulgarmente e nos hospeddvamos no Mané
Garrincha.

Naquele momento, nés tinhamos e culminou esse encontro com a Marcha do 20 de novembro
de 1995, quando tanto movimento negro tradicionalmente conhecido, como nés quilombolas,
formulamos os documentos e entregamos ao Estado dizendo: “ok, tem na Constitui¢cdo, beleza,
mas a gente quer saude, a gente quer educagdo, a gente quer regularizagcao dos territorios.

Naquele momento também os quilombolas que se reuniam pela primeira vez na histdria, reuniu
o que eu diria assim, tem gente de varios estados do pais, sobretudo dos Estados do nordeste,
comecaram a usar esse documento, da Carta de 95 como um mecanismo de pressao, pra dizer
ao estado que ele precisava cumprir o que estava na Constitui¢gdo. Mas esse encontro em 95
Lucas, ele foi muito importante porque ali também nds deliberamos que a gente criaria uma
estrutura organizativa para os quilombolas, ¢ o que hoje ¢ CONAQ.

Em 96 nos fomos na Bahia e consolidando esse instrumento, no encontro saiu uma comissao
provisodria pra pensar esse encontro € na Bahia em Bom Jesus da Lapa no quilombo de Rio das
Ras, consolidou essa organizagao.

Desde entdo, ndo tem nenhuma politica que verse ou que fale da questdo quilombola que nao
tenha, o que a gente costuma dizer, o DNA da CONAQ, passando pelas politicas da educagao,
passando pela regularizagdo, passando pelas politicas sociais, varias outras, e agora
recentemente pela politica de saude que ¢ uma politica que acabou de entrar pra consulta
publica.

Todas essas politicas tém sido construidas com muita resisténcia. E o que eu tenho desenvolvido
nesse lugar, talvez por este lugar de professora que sou, € ter na condi¢cdo de quilombola, isso
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ndo tem sido para mim um projeto de pesquisa, tem sido um modo de vida. Entdo, aonde eu
estiver, seja no parlamento onde eu estive, na sala de aula, aqui no governo federal, no
movimento comecou hoje, aqui no conselho entdo, aonde eu estiver esse € o tema.

S6 que o que aconteceu, quando nds entregamos o documento em 95, o presidente entdo criou
um grupo de trabalho, esse grupo de trabalho iria dizer como ¢ que ficariam as respostas ao
movimento negro. Foi ai que o presidente da época (Fernando Henrique Cardoso- FHC)
transferiu a regularizagdo dos territdrios para a Fundag¢do Cultural Palmares que ¢ uma
Fundagao criada também por for¢a do movimento negro, o primeiro aparelho do Estado do
Brasil que versa sobre a questdo da comunidade negra, mas ela tem o objetivo de cuidar da
cultura, de manutencao dos saberes, da cultura e de valorizagdo da comunidade negra. E ai o
governo exatamente para nao regularizar terra, porque todo mundo sabe que terra no Brasil ¢
um problema, ¢ uma questdao, botou pra Palmares, ¢ em consequéncia disso, elaborou um
Decreto chamado Decreto 3912, em 2001 e naquele momento o governo federal ja impde aos
quilombolas o marco temporal.

Lucas Cerqueira: E ele ¢ pior do que o dos indigenas.

Givénia Silva: Pior que o dos indigenas. Porque ele dizia o seguinte (naquela época era assim):
sO poderia se autodefinir como quilombo quem provasse que no ato da abolicao estava 1a ou
que no ato da promulgacdo da constituicdo de 88 provasse que estava la em 1888, ou seja,
ninguém. Ninguém provaria isso. NOs estamos lutando pra fazer a escola chegar nas
comunidades, a populacdo quilombola de 15 a 35 anos, ¢ quase trés vezes mais analfabeta do
que a média nacional, que ja ndo ¢ baixa. Quando a gente esta falando 14 onde vocé trabalha no
Ministério (da Educacdo) de pacto pela Educagdo de Jovens e Adultos, nds estamos falando de
que a maioria sao pessoas negras, que a maioria estdo no campo, no meio rural, que a maioria
estdo no nordeste, € o Nordeste e Minas Gerais somos 68% das comunidades quilombolas do
Brasil.

Entdo duvido muito que a gente ndo esteja falando de que a grande maioria desses analfabetos,
mesmo os ndo denominados como quilombolas, sdo quilombolas. Entdo assim, esse direito para
hoje a gente chegar nesse direito, varios embates foram construidos anterior a constituigao e
depois, pos Constitui¢ao.

Esse Decreto do Fernando Henrique (Decreto 3912/01) foi contestado por nds, pela CONAQ,
ai a gente ja existia, e quando o Presidente Lula se elege, nés fomos ao governo de transigao,
me lembro como se fosse hoje e pautamos isso. E ali o coordenador da transi¢cdo assumiu
conosco 0 compromisso de que o governo iria se debrucar na constru¢do de um outro
instrumento.

Lucas Cerqueira: Pera ai que eu vou chegar nesse ponto. Uma coisa que eu observei, nas
pesquisas, na literatura, ¢ a sofisticagdo que o movimento teve durante esse processo. Entdo,
esse processo de luta politica e de relacdo com o Estado, pelo que eu observei na literatura e
também na produ¢do normativa que foi onde eu me debrucei mais, eu percebi uma grande
sofisticagdo que o movimento teve, com o Estado, no sentido de lutar politicamente, mas saber
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usar de forma muito estratégica os instrumentos institucionais. E o primeiro ponto que eu
observei isso foi com relagdo a Constituigao de 1988.

Tem uma autora chamada Natdlia Neris que ela fez essa pesquisa do movimento negro na
constituinte, e ela destaca que o dispositivo que trata da propriedade quilombola no artigo 68
da ADCT, foi um dos dispositivos que sofreu menos alteragdo no processo legislativo. Entao,
¢ um tema que a literatura ainda ndo conseguiu dar uma resposta definitiva, e eu queria te
perguntar: foi algo estratégico conseguir colocar propriedade quilombola na Constitui¢ao de 88
num pais formado pelo latifundio, o lobby do latifindio no legislativo e judiciario? Como isso
foi feito? Porque com certeza nao foi algo aleatorio.

Givania Silva: Nao. Nao foi aleatério. Como € que isso se deu, anterior a constitui¢ao, na pré-
constitui¢do, na pré-constituinte ali, o movimento negro, eu ndo estava ainda, mas muitos
(estavam), tenho lido também bastante sobre isso, ouvido dos mais velhos sobre isso, o
movimento negro fez bastante movimento em prol da Constituicdo. Aqui teve um congresso
aqui em Brasilia, o congresso do negro aqui, aonde os movimentos tentavam produzir essas
informacgodes, a partir da escuta aos quilombolas, entdo se ndo era o quilombola que estava
escrevendo, mas era o quilombola que estava falando. E ai, 0 movimento negro urbano que ja
tinha contato maior contato maior com a leitura e a escrita, meio que ia escrevendo aquilo ali.
Em relacdo ao artigo 68 ter sido o que menos sofreu ataque, eu atribuo a esse poder de
mobilizagdo do movimento negro e ao proprio desconhecimento do constituinte em relagdo ao
que significaria isso.

A impressdo que eu tenho Lucas é que eles pensam assim: “vamos botar isso aqui, €sse povo
do movimento negro pare de encher a paciéncia da gente, o Estado deve ter ai uns 5 ou 6
quilombos, resolve isso, ai a gente apaga essa historia que a gente deve, que o Estado deve pra
esse povo”. Mal sabiam eles que hoje a gente passa de oito mil comunidades né, em todo o
Brasil. Entdo por qué? Porque ai as comunidades, que € uma coisa que nao da pra descrever, €
uma coisa que € sentir mesmo, tem a ver com a forma como ¢ esse conhecimento ancestral
africano, de um saber, de uma ciéncia, a fuga como elemento positivo, a gente nunca pode
pensar que a fuga ¢ uma coisa ruim. A gente tem ¢ muita tristeza quando dizem “ah, vocé ¢é
descendente de negro fugido”. Hoje eu sou muito orgulhosa de ser descendente de quem fugiu,
o que significa dizer que foi mais sabio do que o colonizador, e do que o escravocrata, e
conseguiu fugir e formar quilombo e resistir pra que a gente chegasse até hoje.

Agora, tudo isso Lucas, foi fortalecido porque ai também j4 havia um outro movimento, havia
o movimento da chegada de alguns intelectuais negros nesse mundo da academia, entdo meio
que dava uma sofisticacdo naquilo que a historia, que as pessoas falavam, naquilo que se tinha
como repertdrio oral, pra transformar isso, e hoje a gente vé que continua sendo assim, mas a
quantidade de estudos quilombolas, dos proprios quilombolas, sobre si também tem crescido.

Entdo, eu penso que agora assim, o Ivo que ¢ um quilombola do Maranhdao, da CONAQ
também, e ¢ fundador assim como eu, ele disse que assim: “o estado ndo vai nunca mais poder
dizer que a gente ndo existe”. Entdo, eu acho que cada vez mais fica dificil pro estado negar
nossa presenca, porque a gente nao so tem incidido politicamente, mas a gente também tem
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incidido nessa producdo do conhecimento cientifico, que € cravar o nosso pensamento, ndo na
condic¢do de observado né, de pesquisado, mas na condi¢do do pesquisador a partir de si, de
seus territorios, entdo eu acho que esse ¢ um movimento que cada vez ta se fortalecendo no
Brasil, embora a gente tenha varias contradi¢des nesse meio, mas eu penso que se hoje a gente
tem essa elaboracdo, das politicas no Estado, e esse volume de estudos sobre a questdo
quilombola, alguns mais e outros menos, se a gente for assim a grosso modo, quem mais tem
produzido sobre isso € o Direito e Antropologia, entdo a gente vai entender que tem a ver com
essa conexao que vem aqui desses cinco séculos de resisténcia e luta negra no Brasil.

Nesse caso, se aplica exatamente o que o Nego Bispo chamou de “comecgo, meio € comego”,
entdo a gente ta ai vivendo isso, um comego por exemplo, pensando na questao quilombola, um
comego com esses que resistiram a escravidao, com os que ficaram mais 100 anos depois da tal
“libertag@o do siléncio” com isso que se tem da Constituicdo para cd até hoje.

Agora tem momentos muito emblematicos nessa constru¢do né, por exemplo a propria
construcdo da constitui¢do que voce ja falou, a elaboracdo do Decreto 4887.

Lucas Cerqueira: Vamos pra esse ponto agora. O Decreto 3912 do FHC na época, foi o
primeiro... Vamos 14, a Constituicdo de 88 ela reconheceu a propriedade quilombola, s6 que a
Constituicao de 88 ela foi antes da promulgacao da Convencao 169 da OIT. Entdo outros paises
como Colombia, como Equador, que tem comunidades quilombolas, mas eles utilizam outros
nomes, tém reconhecido na Constitui¢do a propriedade coletiva, e isso foi fruto da luta do
movimento e também pela importancia da Convengado 169 da OIT que ja reconhecia os direitos
territoriais e coletivos. Entdo a Constituicao de 88 ela ndo colocou esses direitos coletivos na
Constituicao, ela colocou conceito de propriedade.

Givania Silva: Exatamente.

Lucas Cerqueira: E o conceito de propriedade ele tem uma tradi¢ao que vem do diretor romano
que ¢ reconhecida como uma propriedade privada individual que tem um sentido muito
diferente da territorialidade quilombola, porque a propriedade ela tem uma caracteristica de
usufruto econdmico e de exploracdo econdmica.

Entdo, quando a constitui¢do colocou propriedade e ndo colocou o seu aparato coletivo, restou
davida sobre a aplicagdo desse dispositivo constitucional, que foi um direito, mas na sua
aplicacado pratica restou prejudicado, considerando que tem um sentido de propriedade anterior,
jé estabelecido no direito brasileiro que ¢ da propriedade que vem dessa tradi¢do do direito
romano.

E ai o Decreto 3912 ele ¢ o primeiro instrumento que regulamenta esse dispositivo
constitucional que garante a propriedade quilombola. S6 que como a senhora bem disse, esse
Decreto ele trouxe varias contradigdes que nao representou 0 movimento, entre elas a questao
do marco temporal, mas eu vejo também uma outra importante, que ele considera o conceito de
quilombo que € o conceito que ¢ muito criticado pela comunidade que ¢ conceito de quilombo
como exclusivamente “escravos fugidos”.
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Glvania Silva: Exatamente.

Lucas Cerqueira: Considerando que na antropologia, nas comunidades quilombolas e na
propria historia ja reconhece diversas outras formas de constitui¢do de quilombo que vai além
dessa, mas considera-se essa (no Decreto 3912) e ai esse conceito restritivo acabou limitando a
quantidade de comunidades que poderiam ser tituladas por esse direito e somando ao marco
temporal vocé reduzird nimero ainda menor.

O Decreto 4887 ele veio pra corrigir esses problemas, entdo o Decreto 4887 ele constituiu um
conceito de quilombo entendido pela comunidade, reconhecido pela comunidade, ele
reconheceu as caracteristicas coletivas da propriedade, a territorialidade e criou um conceito de
quilombo considerando a resisténcia histérica na comunidade ao longo dos séculos que foi
apenas reconhecido nesse periodo estatal, mas essa resisténcia ja vem de muito tempo anterior.

E quando eu li 0 Decreto 4887, eu fiquei curioso em saber como a comunidade conseguiu fazer
isso, frente a burocracia estatal mesmo considerando que ¢ um governo progressista. Mas eu
acredito que pelo menos na literatura cientifica entende-se que o Lula deu um “Decretasso”, ele
chegou 14 e baixou 14 e fez a propriedade coletiva.

S6 que pela experiéncia que eu tenho no Ministério da Educacao, inclusive onde eu conheci a
senhora, eu ja participei da elaboragdo de atos normativos, inclusive conheci 0 nosso amigo
Eduardo (Fernandes Aratijo)* que participava também desse processo, conhecendo de dentro
eu vi que ndo ¢ tdo simples assim, ¢ um dos maiores desafios que eu vejo é convencer a
Advocacia Geral da Unido topar esse projeto, mesmo com uma boa vontade politica do
Presidente da Reptblica.

Entdo, pelo que eu percebi e eu fiquei curioso em saber, como foi possivel isso, mesmo tendo
um Presidente bem intencionado, com vontade politica, a gente tem uma burocracia que faz o
controle de constitucionalidade e essa burocracia ela tem uma formacao né juridica, que
inclusive ta sendo revista atualmente com os movimentos sociais que estdo fazendo uma critica
a essa tradi¢do cientifica do Direito, da propria epistemologia cientifica que agora esta se
revendo outros conceitos cientificos inclusive juridicos.

Entdo essa Advocacia Geral da Unido tem uma tradi¢do de entender a propriedade no sentido
civil tradicional que ¢ contra a comunidade, entdo como ¢ que foi dentro do governo essa briga
para conseguir passar por isso?

50 Eduardo Fernandes Aratjo, que me apresentou a professora Givénia, € professor da Universidade Federal da
Paraiba, advogado popular e atualmente é Coordenador Geral de Educagdo Escolar Quilombola (CGEEQ) no
Ministério da Educacdo (MEC), Secretaria de Educac¢do Continuada, Alfabetizagdo de Jovens e Adultos,
Diversidade e Inclusio (SECADI) - Diretoria de Politicas de Educagio Etnico-Racial e Educagdo Escola
Quilombola (DIPERQ). Ele participou da constru¢do do Decreto 4887 e contribuiu na ADI 3239 em prol dos
quilombos.
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Givania Silva: Eu queria falar duas coisas antes de chegar no Decreto (4887/03) porque ela é
muito importante. Primeiro o (Decreto) 3912, foi uma forma que o governo Fernando Henrique
Cardoso encontrou para vetar um projeto de lei que foi aprovado no Congresso Nacional
(Projeto de Lei do Senado n°® 129, de 1995- Anexo II). Quando em 1995 o movimento
quilombola entregou a carta ao Presidente da Republica (FHC), a Benedita da Silva era
Senadora da Republica, e o Deputado do Partido dos Trabalhadores da Bahia, também era
Deputado federal, Alcides Modesto se ndo me falha a memoria, e os dois apresentaram o projeto
de regulamentacdo do art. 68, um no Senado, e outro no Congresso (Camara dos Deputados).

O que diz a liturgia, o do Senado tem prioridade, o da Benedita. No ano seguinte, assumiu como
Deputado Federal um dos militantes mais atuantes do movimento negro, ligado ao MNU, que
foi o Luis Alberto, Deputado baiano também. Luiz Alberto pegou esses dois projetos, o da
Senadora Benedita e o do Alcides, e fez um substitutivo (Anexo III), e nds ja existindo enquanto
CONAQ, n6s rodamos varios Estados do Brasil com o Luiz Alberto, ouvindo as comunidades
e construindo com ele esse projeto que regulamentava o artigo 68 (da ADCT). Entdo aquele
conceito que hoje esta no Decreto (4887/03), ele ndo foi do Decreto, ele ¢ elaboragdo que vem
sendo feita no seio do movimento, ha mais tempos do que o Decreto.

Quando foi em 2001, esse substitutivo foi aprovado na Camara e no Senado, e foi san¢do do
Presidente (FHC). Fernando Henrique entdo vetou (Anexo IV) integralmente o projeto e
publicou o Decreto (3912/01).

Lucas Cerqueira: E esse texto era parecido?
Givania Silva: Parecido com o Decreto (4887). Muita coisa ja tinha do 4887.
Lucas Cerqueira: Vocé acha que o Decreto 4887 ¢ mais avancado?

Givania Silva: E mais avancado. Mas a Lei por exemplo, ela ja dizia que era de
responsabilidade do INCRA regularizar, nominava o INCRA como o6rgdo de terra, ser
responsavel pela politica que depois como foi vetado, ai quando o Lula publicou o Decreto
4887, ele publicou o Decreto 4887, que faz a transicdo para o 4887. E tipo assim: agora é do
INCRA. Isso ja estava no Projeto de Lei que Fernando Henrique Cardoso vetou.

Entdo, ¢ s6 pra vocé entender que era uma luta sobre outra. Perdia uma levantava, perdia uma
levantava e pensava novas estratégias. Nos ultimos anos do governo Fernando Henrique
Cardoso, a comunidade deliberou ndo sentar com ninguém do governo.

E ai vem o Estatuto da Igualdade Racial que era do (Senador Paulo) Paim, e nessa transi¢cao
também do governo Fernando Henrique Cardoso pro governo Lula, do Deputado Paulo Paim
do Rio Grande do Sul sair de Deputado pra Senador, tinha um acordo na casa de que o Estatuto
fosse votado na Camara pra ir dar sequéncia nele no projeto no Senado. O que € que se fez
nesse pais? Pegaram o Decreto 3912 na caladinha da noite e socaram no Estatuto da Igualdade
Racial.
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Nos fizemos uma mudanga, viemos fazer um encontro aqui em Brasilia e 200 quilombolas
paramos o encontro, e era Palmares que tinha chamado na tentativa de dizer: “ndo, ndo deixe
com o INCRA (...)".

E ai nds paramos esse encontro, obrigamos o Governo a botar quatro 6nibus no Israel Pinheiro,
que ¢ um lugar aqui, que ¢ distante daqui do centro de Brasilia e chegamos no Congresso
Nacional, pegamos o relator pelo brago e botamos numa sala e fizemos ele tirar aquele texto do
(Decreto) 3912 e ja colocar parte do que ¢ hoje o (Decreto) 4887. Infelizmente, na hora de
aprovar foi tirado muita coisa do que estava no Projeto com a ideia de que se ndo tirasse nao
aprovava, se nao tirasse nao passava. Entdo a gente perdeu muita ideia, ja tem duas batalhas no
Congresso porque a gente perdeu, a gente ndo perdeu, mas assim, a gente foi golpeado. Essa do
Projeto Luiz Alberto, substitutivo da Benedita da Silva do Alcides Modesto e essa do Estatuto
da Igualdade Racial.

Bom, e ai com isto o Decreto 3239 ¢ marco temporal consolidado pelo Estado, entao, no acordo
na transi¢do, a CONAQ veio para aqui (Brasilia) para transi¢do (de governo), e ficamos batendo
na porta do povo. E ai nés fomos na transi¢do, o coordenador era o Z¢ Dirceu (ex-Ministro da
Casa Civil), chegamos em Z¢ Dirceu e dizemos: “Lula precisa revogar esse Decreto (3912)”.
O Z¢ ouviu a gente, com toda calma do mundo, e nos passou pra Matilde (Ribeiro- ex- Ministra-
chefe da Secretaria Especial de Politicas de Promocao da Igualdade Racial- SEPPIR), que
depois veio a ser Ministra, mas ndo era SEPPIR, ndo existia SEPPIR, era na transi¢do, passou
a gente pra Matilde, pra relatar o que a gente estava dizendo. A SEPPIR nao foi criada dia 1°
de janeiro de 2003, mas foi criada no dia 21 de margo de 2003.

Quando a SEPPIR ¢ constituida, um dos primeiros atos foi criar o Grupo (de Trabalho)
Interministerial, para produzir essa etapa, que era constru¢dao do Decreto 4887. A CONAQ
indicou seis pessoas para compor o GTI (Grupo de Trabalho Interministerial) que fez o Decreto.

Entao vocé esta falando com uma testemunha viva, ocular da escrita do Decreto 4887. Entdo,
ali no Decreto, nos tivemos varias batalhas, a CONAQ teve vdrias batalhas, a CONAQ ganhou
muitas delas perdeu muitas delas.

Lucas Cerqueira: Como foi o didlogo com a AGU, a advocacia geral da unido?

Givania Silva: Cara incrivel que parega, com a AGU foi mais facil do que com a SAJ (antiga
Subchefia para Assuntos Juridicos, hoje Secretaria Especial para Assuntos Juridicos da Casa
Civil).

Lucas Cerqueira: Por qué?

Givania Silva: O SAJ a época, reprovou o Decreto, e recomendou a ndo assinatura pelo
Presidente da Republica. Porque segundo ele, era inconstitucional (...) Quando ele reprovou, a
Secretaria, a SAJ, é subordinada a Casa Civil. O chefe dele era o Ministro da Casa Civil, o

ministro da Casa Civil era o Z¢ Dirceu. Z¢ chegou pra o Lula e disse pra assinar: “nds
prometemos isso entdo vamos assinar’ (...)
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Lucas Cerqueira: Curiosamente o processo veio cair na mao dele no Supremo algum tempo
depois (risos).

Givania Silva: Entdo, quando ele virou AGU, puxou uma consulta dizendo que tava tendo
muito problema, ai botou a gente pra trabalhar e eu ja tava aqui no governo, botou a gente pra
trabalhar, a gente e a politica indigenista, as normas que falam das politicas indigenas. Com
dois meses eles dispensaram o grupo que estudando a questdo indigena e o0 nosso nds enrolamos
assim, anos, mais de anos brigando com esse negdcio e no final ndo achou nenhuma
inconstitucionalidade nesse Decreto.

E ai qual era a expectativa que se tinha, era que o proprio governo desfizesse o seu Ato pra o
Supremo nao sujar as maos. E ai ndo foi assim que aconteceu...

Lucas Cerqueira: Pela luta conseguiu manter. Ou seja, teve uma luta dentro do governo pra
manter o Decreto do proprio governo.

Givania Silva: Entdo assim, eu nunca deixo de contar esse ato do Z¢ (Dirceu) porque eu acho
que, foi um ato de muita coragem, porque eu nunca vi um Ministro mandar assinar um
documento passando por cima da SAJ. E esse foi assim.

Entdo, a gente participou do comego ao fim do Decreto (4887). Vai vim para c4 Lucas, a gente
vinha muitas vezes s6 com a passagem. Muitas vezes dormir na rodoviaria, dormir em
aeroporto, muitas vezes chegar no aeroporto e sentar, o avido ¢ amanha de madrugada, chegava
hoje porque era o unico jeito que tinha de pegar 6nibus pra chegar 14 e sentar numa cadeira e
dormia até a hora do avido sair. Chegava na rodoviaria de madrugada e o Onibus s6 ia sair de
manha, dormia sentada no banco. Isso para mim foi coisa muito comum ter acontecido comigo.

Aqui quando nos fizemos o encontro, nos voltamos de carona, o encontro daqui de Brasilia e
no6s de Pernambuco viemos pra ca, viemos duas pessoas de Pernambuco pra esse encontro que
¢ historico, e ai a gente voltou de carona. Pegamos uma carona com a Bahia que tinha vindo
pra marcha do dia 20, mas estava aqui desde o dia 17 e Feira de Santana pra Salgueiro que ¢
minha cidade por exemplo, nds fomos de carreta paravam com a carreta, levada dali e deixava
ali e chegamos e foi tudo tranquilo e seguimos o tempo todo e estamos aqui hoje, na luta.

Lucas Cerqueira: Uma coisa, quando o Decreto 4887 ele foi aprovado e estava em vias de ser
aprovado, vocé€s imaginavam no movimento e dentro do governo que ele seria alvo de uma agao
direta de inconstitucionalidade pelo na época, PFL.

Givania Silva: Jamais passou pela nossa cabega. Nos ndo imagindvamos que ia acontecer. A
gente sabia das dificuldades porque a gente tinha uma luta interna no GTI que era o seguinte,

noés nao queriamos a condicionalidade do reconhecimento do territério a um relatério
socioantropoldgico. A gente perdeu pra ABA né. Coube a mim e a presidente da ABA fazer
uma defesa, a ABA que ¢ a Associagdo Brasileira de Antropologia que teve um papel
fundamental nessas politicas, nas conceituagdes entendeu, ndo da para dizer que ndo, mas nds

divergiamos muito no Decreto, e eles também compunham o GTI.
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E ai, coube a mim e a Presidenta da ABA fazer as defesas, eu dizendo que ndo precisava
relatorio e ela dizendo que sim. Claro que eu perdi, claro que a CONAQ perdeu. Hoje eu vejo
que nem nos estdvamos 100% certos e nem a ABA estava 100% certa. Todos nos estdvamos
muito certos € muito errados ao mesmo tempo. Por qué? Porque hoje o proprio governo ja
identifica que quando uma terra ¢ publica, ndo faz sentido relatorio antropoldgico. Mas ao
mesmo tempo a gente reconhece que muitos processos se ndo tiver relatorio antropoldgico nao
ha como sustentar. Entdo significa dizer que tanto nos tinhamos equivoco em radicalizar pra
ndo ter, qual era a nossa narrativa, quem quiser provar que nao € nosso que faca o relatorio.
Essa era a nossa posi¢cdo. Mas Lucas, era a posi¢ao de jovem, de jovem radical assim, enfim,
representado um movimento do tamanho, complexo como ¢ o problema da questao quilombola.

Entdo, foi isso. Ficou o relatdrio antropolégico como obrigacdo. Hoje o governo ja tem outros
instrumentos que diz que terra da Unido, terra devoluta da Unido, as areas que sdo de dominio
da Unido ndo caberia relatdrio antropologico, haveria s6 um reconhecimento da Unido por que
pra que que vocé quer relatorio antropologico? vocé quer relatdrio antropoldgica para vocé
reconhecer aquela area, aquele territorio e dizer pro Estado que aquele territério era dos
quilombolas. Se a terra ja ¢ da Unido, do Estado, ndo ¢ de particulares, o Estado d4 o Ok, vamos
reconhecer. Essa que era a nossa tese. Mas a gente sustentava essa tese pra todo o processo.
Realmente hoje eu reconhego que ndo daria, mas também reconheco que impor o relatorio
socioantropologico pra todo e qualquer processo € excessivo, ajuda na morosidade

Lucas Cerqueira: A questdo da constitucionalidade, que também ¢ ponto importante e ¢ um
dos pontos que eu mais estou aprofundando no Mestrado, principalmente porque meu mestrado
¢ em Direito Constitucional. Essa discussdo da constitucionalidade ¢ um debate muito
complexo. Porque, vocé tem um dispositivo da Constituicdo que ¢ o artigo 68, que a
comunidade o Estado reconhece a propriedade das comunidades remanescentes dos quilombos.
Entdo, tem esse artigo da Constitui¢ao que da essa garantia de reconhecimento. Como a senhora
tinha falado, o processo legislativo ele acaba que pra aprovar tem que tirar alguma coisa. Entao
a pra aprovar tem que tirar isso aqui e acaba perdendo a natureza da discussdo. Entdo existe
uma dificuldade do processo legislativo que inclusive tem que passar pelo filtro do Presidente
da Republica que foi um dos problemas. Entao, ndo sei se a senhora concorda, mas pelo que eu
observo na situagado e pelo que a senhora fala parece que o processo legislativo foi um caminho
mais dificil pra conseguir fazer essa regulamentagdo. Nao que o caminho do executivo seja
mais facil,que eu acho que ambos sdo dificeis. S6 que eu imagino que pelo fato de ter Presidente
como o Lula na época, o caminho do Poder Executivo talvez tenha sido mais estratégico, ndo
que tenha sido mais facil mas talvez mais estratégico.

Givania Silva: Nao, ¢ porque tinha assim, na verdade isso se amparava no debate que era da
autoaplicabilidade dos dois Decretos. Tanto o Fernando Henrique como o Lula fazem Decreto
porque tem uma tese sustentada de que o artigo 68 era autoaplicado, ele nao caberia uma outra
legislacdao. Fernando Henrique Cardoso vetou a legislagdo com esse argumento. E ai ele vai e
faz o Decreto, e ai o PFL ficou calado e tava tudo certo. Fernando Henrique Cardoso vetou o
projeto (de Lei) aprovado dizendo que o artigo 68 era autoaplicavel e ndo caberia uma legislacao
sobre. Era uma norma interna, ou seja, um Decreto, ai emite o Decreto 3912.
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Quando quando o Lula e a gente acorda no governo de transi¢do de tornar sem efeito o Decreto
3912 e construir um Decreto, principalmente tirando o marco temporal que era o que mais a
gente identificava e o conceito de terra realmente era a terra ocupada naquele momento, entao
se vocé sO tivesse a casa voc€ so tinha casa, entdo sem considerar todo o processo de
expropriacao do Brasil, todos os problemas e conflitos de terra, expulsdo etcétera, quando Lula
e a gente consegue emplacar aquele conceito que estd no Decreto 4887, ai “virou
inconstitucional o Decreto”, nao podia ser com Decreto.

Lucas Cerqueira: Ai eu te pergunto, por que o PFL ficou inerte no decreto do FHC mas no
Decreto 4887 ele rapidamente, menos de um ano ja entrou.

Givénia Silva: Nao deu seis meses ndo. O (Decreto) 3912 interessava a eles. Se hoje nds somos
8000, seriamos talvez 507

Lucas Cerqueira: Ai que entra a questio do debate que eu estou fazendo da
constitucionalidade, eu construi uma tese sobre esse assunto, o que que eu percebo, o processo
legislativo do congresso ele tem uma dificuldade, porqué pra ele passar, vocé tem que construir
0 consenso. Vocé tem que construir muitos consensos pra ali uma pauta avangar dentro do
congresso nacional, entdo vocé tem ali acordo de lideres, vocé tem muitos colegiados tem que
ser aprovado por centenas de deputados, entdo vocé tem um processo em que vocé precisa ter
um acordo do colegiado pra conseguir avancar, ¢ considerando que o movimento negro e as
comunidades quilombolas sdo subrepresentadas no Congresso Nacional fica dificil construir
consenso sendo minoria, entdo no processo legislativo do Poder Legislativo vocé tem essa
dificuldade.

No processo legislativo do Poder Executivo que ai tem a construcao de Decretos, ndo € que €
mais facil, mas vocé tem uma constru¢do que ¢ majoritaria. Por exemplo, o Presidente da
Republica nomeia um grupo de trabalho com especialistas, com pessoas da area que ndo precisa
de constru¢do de consensos muito amplos para ser aprovado, claro que vocé precisa de
consenso, mas de consenso dentro da burocracia, entdo vocé tem a burocracia, vocé tem os
chefes de poderes, os chefes de secretarias para vocé aprovar, mas voc€ precisa construir
consenso dentro dessa relacdo de poder que ja esta existente dentro do 6rgdo. Porém, o que ¢
que eu observei no caso do decreto 4887 e que chamou minha atencdo, € que as caracteristicas
que tem no decreto 4887 do ponto de vista juridico ndo tem diferenca de um outra legislagao
do congresso, porque ele tem as 5 essa caracteristicas, eles sdo gerais, abstratos, etc, porém tem
uma diferenca que a Constituicdo de 88 quando ela fala ai a questdo da autoaplicabilidade, 14
no direito o termo técnico que a gente usa ¢ como norma de direito fundamental, ou seja vocé
aplicar aquela legislacdo que estd na constituicdo voce nao precisa de uma lei do congresso, ou
até pelo proprio judicidrio se for necessdrio. Entdo a o artigo 68 ele fala que o Estado
reconhecerd, ele ndo fala que € o congresso, nao fala que ¢ o Judiciario, ele fala Estado.

Givania Silva: Essa que era a historia, exatamente. Ai que ¢ engracado que vocé fala que no
(Decreto) 3912 nao houve (a ADI) mas no 4887 sim, era por essa historia, e o veto do Fernando
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Henrique Cardoso pra publicar o 3912 foi esse argumento. S6 que esse argumento sO serviu pra
o (Decreto) 3912, ndo serviu pra o (Decreto) 4887.

Lucas Cerqueira: Ele botou 0 mesmo argumento ao contrario (risos).

Givania Silva: (risos) Ele reverteu. E a gente sabe qual é a tese, a tese é o racismo. E uma
questdo do racismo. Nos intelectuais do movimento negro a gente fala muito isso assim, de
como o racismo ¢ estratégico. Se vocé constroi o caminho para atacar e ele constr6i uma
estratégia e foge, entdo foi isso porque em 2001 era um Decreto, nao precisava de Lei, veta-se
a Lei porque o Decreto da conta. Em 2003, precisa de Lei (risos).

Lucas Cerqueira: (risos) Minha pesquisa comegou nesse ponto porqué, quando eu comecei a
olhar a ADI 3239 e ler a decis@o, voc€ tem um argumento juridico constitucional pra defender
e vocé tem também um argumento juridico constitucional pra ser contra. E o argumento que ¢
utilizado para ser contra ¢ justamente o argumento de que vocé precisa de lei especifica para
1sso que o congresso nacional tem que aprovar e ele quebra as pernas do movimento no sentido
de que no congresso nacional vocé precisa construir consensualidades sendo minoria, ¢
impossivel.

Givania Silva: Nao tem como aprovar. E foi incrivel porque naquele contexto o projeto foi
aprovado, ai onde eu acho que o projeto naquela época foi aprovado ndo porque as pessoas
estavam de acordo, mas porque elas tinham poucas informacdes sobre quilombos.

Lucas Cerqueira: Ou seja, a estratégia de 1988 ja tava esgotada, ndo tava funcionando.
Givania Silva: Exatamente.

Lucas Cerqueira: E ai que entra o Decreto 4887. Primeiro comecei a ler a ADI 3239, vi que
tinham argumentos com fundamentos constitucionais em ambos os lados, apesar deu eu adotar
o argumento favoravel ao Decreto (4887), s6 que ai uma conta ndo fechava porque esses dois
argumentos sobre a constitucionalidade quando vocé olha o Decreto, vocé vé que o Decreto ele
trata de algumas questdes que pra resolver o problema quilombola vocé tem que tratar de
algumas questdes que ultrapassam a mera regulamentacdo, por exemplo o conceito da
comunidade quilombola, o tipo de territorio, o tipo de propriedade, e ai o Brasil ele tem essa
tradicdo da propriedade, e ai o Decreto 4887 ele consegue mudar o regime juridico de
propriedade, ou seja ele cria um outro tipo de propriedade. S6 que a Constitui¢do autorizou, na
medida em que dentro da comunidade, pra existir ela precisa fazer essa alteragdo, porque nao
tem como comunidade existir com esse tipo de propriedade. S6 que ai ja que o legislador ele
ndo fez isso, o Presidente da Republica fez.

Givania Silva: Ai o Presidente (Lula) fez um outro movimento, que € importante a gente
registrar. Na defini¢do, no movimento da Convencao 169, quando ela chega aqui no Brasil ela
chega s6 como povos indigenas e tribais. E ai o Presidente Lula diz: “tribais no Brasil ¢
quilombola”. E por isso que a Convengdo 169 (¢ importante) pra nds. Se vocé for ler a
Convengao 169, ta, Povos Indigenas e Tribais. Ai Lula diz, tribais no Brasil ¢ quilombola. Ai a
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gente se apropria da Convengdo 169, e ai estamos na luta sempre, pra que o Estado obedeca,
sobretudo pelo respeito e a necessidade do direito a consulta (prévia).

Lucas Cerqueira: Ai que entra a ADI 3239. Que ai foi como eu comecei a pesquisa, ¢ depois
que eu fui pro Decreto 4887, eu comecei a entender a ADI 3239 de outra maneira e entender
principalmente como o Decreto 4887 ele ndo foi um “Decretasso” do Presidente.

Givania Silva: Nao, a gente levou seis meses. A SEPPIR foi criada em marco de 2003, nos
trabalhamos todos os meses aqui, durante seis meses aqui em Brasilia, fazendo todas e qualquer
concertagdo. Esses embates que eu te falei agora com a ABA, os embates duraram seis meses,
ai no dia que o Decreto estava pronta a Palmares chegou, de novo outra coisa pra negociar de
ultima hora. A gente nao estava contando com a Certificacao da Palmares. A Palmares chega
de ultima hora, eu me lembro do Presidente, uma pessoa querida que ja até nos deixou, fez tipo
chorando, “estamos perdendo o nosso filho, pense vocé ter um filho, e depois vocé saber que
nao pode mais falar com ele”. Ai o governo vai e pega e enfia a Certidao pra dentro, meio que
dar uma tarefa a Palmares. Entdo Lucas, cara, se for pra trazer uma memoria de tudo que a gente
viveu nesse Decreto, a gente vai passar a noite inteira aqui e vocé vai ter material ja pra fazer o
Mestrado, o Doutorado e ja fica com o subsidio pra o poés-doutorado (risos).

Lucas Cerqueira: (risos) Dois pontos que eu acho muito importantes, eu ja tinha contato com
o0 movimento, sabia que aquilo ndo foi gratuito, mas teve um documento que eu percebi que
comprovou isso, que foi a Exposi¢do de Motivos do Decreto 4887, eu tive acesso a Exposicao
de Motivos, e eu nem sabia que existia a Exposi¢do de Motivos, eu descobri quando eu tava no
MEC e ja escrevi Decretos.

Givénia Silva: E um dos mais ricos. Todo documento tem que ter uma Exposi¢éo de Motivos.
Lucas Cerqueira: Ai, pela experiéncia que eu tive, consegui ter acesso a Exposicao de
Motivos, e ai quando eu li, eu vi o nivel da sofisticag@o politica e juridica dos argumentos pra
edicao do Decreto, e um argumento muito importante que eu considerei, € pra mim um dos
mais importantes €, como o Decreto ele foi justificado pela necessidade de vocé fazer uma
ramificagdo dentro do regime civil de propriedade, ou seja, a propriedade como a gente conhece
se ela for aplicada da nossa tradicdo do direito civil na comunidade quilombola vocé vai
dilacerar a comunidade.

Givania Silva: Exatamente.

Lucas Cerqueira: Ai na Exposicdo de Motivos explica que € necessdrio um novo regime
juridico de propriedade, com uma outra natureza, coletiva.

Givania: Por isso que, quando saem as normas para dizer como ¢ que o Decreto vai ser, ai a
gente define propriedade quilombola como inalienavel, impenhoravel. Ali o que a gente estava
pensando € o seguinte: se nos estdvamos dizendo que a tradigao da formacgao dos quilombos era
a partir de uma coletividade, se a gente ndo fizesse isso, a gente nao durava muito tempo.
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Tanto ¢ que, tem uma questdo que eu falo e ndo tenho prova sobre isso, mas eu tenho a
impressdo que grande parte da raiva da galera com essa politica, tem a ver que a terra que ¢é
destinada a quilombola ndo volta mais para o mercado de terra, ela sai em definitivo.

Qualquer outra terra, a terra do Estado, o lote do assentamento, eu vou vender quando eu me
emancipar, a terra quilombola ndo tem. Vocé ja pensou sobre isso? Nao tem.

Lucas Cerqueira: Esse ¢ um dos pontos que eu estou botando na na dissertacao.
Givania Silva: Entdo ¢ isso. E uma coisa que tipo assim, acabou.

Lucas Cerqueira: Eu tenho uma explicagdo pra isso e eu acho que era implementada, vocé
tem o racismo que ¢ a discriminagdo de pessoas baseada na raga, que tem preconceito, tem o
racismo, etc, s6 que vocé tem sistema juridico para regular a escravidao, que ndo veio do
racismo, veio muito antes, vem do Direito Romano.

Givania Silva: Exatamente. Muito antes. A Lei de Terras por exemplo. A gente tem um outro
instrumento que ¢ o Estatuto da Terra, que € celebrado, ¢ um avango importante, porém o que
que acontece? Nao vé as pessoas negras do campo, s6 vé os um tipo de campo. Entdo veja, tem
a ver com todo esse argumento que vocé me colocou aqui.

Lucas Cerqueira: Exato, e ai vocé pega sistema que vem do direito romano, que o regime de
propriedade vem dessa tradicdo e exatamente esse sistema que faz com que duas coisas
acontecam: primeiro a populagdo negra seja objeto de propriedade e a segunda coisa que esse
sistema civil faz ¢ impedir que pessoas negras que t€m posse da terra sejam proprietarias de
terra. E ai quando voce bota 400 anos depois e voce€ consagra direito quilombola, a comunidade
negra ndao tem como comprovar a titularidade quilombola com esse historico. Entdo vocé tem
que criar um outro sistema de acesso a propriedade que ndo sdo sistemas de acesso a
propriedade que ¢ baseado na tradi¢cdo e na heranca. Entdo o Decreto 4887 ele cria um outro
sistema de acesso a propriedade que rompe com a tradi¢do do direito civil, e isso toca
diretamente no privilégio dos latifundiarios.

E o Democratas (PFL) quando entra com a acdo no Supremo, ele bate diretamente neste ponto.
Givania Silva: Esse ¢ o ponto. (...)

Lucas Cerqueira: Posso fazer s6 a Gltima pergunta? A “saideira”. Como foi a luta politica no
Supremo pra tornar o Decreto Constitucional, porque analisando o processo eu vi que existe
uma guerra juridica.

Givania Silva: Existia, e contra isso, pra lembrar que o Congresso também nao ficou inerte a
1sso. Enquanto o Supremo estava aqui debrucado pelo Parecer do primeiro Relator que saiu, o
César Peluso, o Congresso foi acelerando e colocando mais projeto de lei, meio que
combinando o que Supremo com a¢ao do Congresso, entdo assim, cara a gente tinha que lutar
contra o Congresso € a gente tinha que lutar contra o Supremo. O Supremo ele pos na pauta
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varias vezes. A primeira vez que ele pds na pauta foi no dia 17 de maio de 2012, a primeira vez
que foi pra

pauta, me lembro que ai saiu o parecer do Peluso. Eu digo isso porque eu defendi minha
dissertacdo no dia 16, um dia antes, eu ndo sabia onde tava minha cabeca se estava na defesa
do meu mestrado ou se estava no que estava acontecendo no dia seguinte, e a CONAQ sustentou
esses 14 anos de assombragdo dessa inconstitucionalidade de uma forma muito solitaria.
Solitario porque ndo tinha um projeto de apoio financeiro de ninguém, ndo tinha mais aquele
engajamento do movimento negro urbano a esse tema, estava muito mais fragmentado, cada
um mais nas suas pautas especificas e urbanas.

Cara, foram tempos muito dificeis. Eu cheguei a assistir aqui, eu no governo que fui pro governo
em 2007, quilombola vinha aqui duas semanas porque nao tinha como mandar de volta pra
casa. Ficar esperando encontrar “Lucas, vocé tem milhas? Me empresta as suas milhas para eu
mandar”. O escritério era a minha casa. Minha casa era o lugar que as pessoas chegaram.

No dia que saiu a votagdo (da ADI 3239), eu ja tava em Pernambuco, Eduardo que vocé
conhece, foi a primeira pessoa que me mandou mensagem, eu chorava sem limites. Eu chorava
e ninguém entendia 14 em casa o porqué que eu estava chorando. “Esta doente?” S6 eu sabia,
ndo ia dar conta. Minha mae nao ia saber, minha mae com mais de 80 anos ndo ia saber o que
era aquilo pra mim. Ela s6 sabia que eu estava no Brasil, eu estava lutando pelo direito, ela ndo
tinha dimensao daquilo.

Cara, eu chorava, chorava, chorava, chorava. “Oh minha filha, o que foi? E uma coisa ruim?”
“Nao mamae ndo se preocupe nao, ¢ uma coisa boa, deixa eu chorar, ¢ uma coisa boa”. “Mas o
que foi minha filha, me conta”. “Nao mamae, ¢ uma coisa boa, deixa eu chorar...” (risos)

Cara, desde a gente precisar botar um quilombola na sala do Supremo e ele nao ter o paletd e a
gente dizer “Lucas, me déa o seu paletd aqui”, e o quilombola vestia, € a manga ficar aqui ou
passar a manga, cara, foi de tudo. Vocé fala, daria um documentario. Sem paleté ndo podia
entrar, cadé€ o paletd do quilombola? Ninguém tinha, ai arrancava o paleté do conhecido, de um
advogado, de um assessor, Eduardo muitas vezes ficou sem paletd na porta do Supremo pra
poder emprestar pra um, ai o brago do quilombola era menor, ai ficava um pedago de manga do
paleto. Lucas, hoje da pra rir, mas foi muita resisténcia.

Lucas Cerqueira: Eu vi que tiveram dezenas de pedidos de amigos da corte que entraram pra
tentar convencer os ministros a adotar a tese.

Givania Silva: E a gente fazia visita. Eu fui no Supremo Lucas com trés roupas, trés casacas.
Eu fui enquanto movimento social, tipo assim, “Quem ¢ vocé?”. Eu fui como pesquisadora da
UnB: “Doutora!! Que bom doutora! Nossa Doutora!”. Ai eu era doutora. Fui como governo,
apanhamos. .. Que s6... E melhor ir como universidade (risos) (...): “Meu filho estudou com a
senhora doutora, cadé doutor fulano, professor ndo sei o que”, me tratava do mesmo nivel dos
professores da UnB. Quando eu fui com a Ministra Nilma, visitando todos os gabinetes, falando
1ss0, ai eu tava como Secretaria Nacional, apanhando... (...) E como movimento social ¢ tipo
assim: “Desculpa porque vocés existem né”. (...)
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ANEXO II - PLS 129, DE 1995: BENEDITA DA SILVA

SENADO FEDERAL oL LU S (N

Gabinele da Senacc-a BENEDITA DA SILVA cos. P2 )

INSTITUTO  SOCIOAMBIENTAL

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 129, DE 1995

Regulamenta o procedimento de
titulagfio de propriedade imobilidria aos
remanescentes das comunidades dos
quilombos, na forma do art. 68 do Ato
das Disposi¢Ges Constitucionais
‘Transitorias.

O CONGRESSO NACIONAL decteta:

Art, 1° O direito & propriedade definitiva das terras ocupadas
pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, assegurado pelo
art. 68 do Atc das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituigéo
Federal, se exerce de acordo com o disposto nesta lei.

Art. 2° Séo considerados remanescentes dos quilombos
pessoas. grupos ou populagdes que, por sua identidade historica e cultural.

exprimam aspectos humanos, materiais ¢ sociais dos antigos refugios de
escravos assim denominados ¢ que mantenham morada habitual nos sitios
onde se originaram as Comunidades.

Art. 3° O Poder Executivo efetivara, no prazo de 90 (noventa)
a 180 (cento e oita) dias, a contar da promulgagdo desta lei, por intermédio
da Fundagdo Cultural Palmares, os trabalhos para promover a discriminagio
¢ delimitagdo administrativa das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos em todo o territério nacional.

Pardgrafo unico. Para desempenhar a tarefa incumbida pela
presente lei, 2 Fundagdo Cultural Palmares podera requisitar informagdes,
dados e subsidios de outros érgéos da administragio piiblica em todos os
niveis, podendo, ainda, solicita-los a entidades e organizagdes cientificas,
sociais, comunitarias e refigiosas,

Art, 4° Ressalvadas as hipéteses de reconhecimento universai e
incontestavel, conforme estudos concluidos pela Fundagdao Cultural
Palmares até a data da sang#io desta lei, os interessados no reconhecimento
do direito de propriedade nela prescrito deverdio ingressar com pleito
reivindicatério, através de representante especiaimente designado.
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Pardgrafo unico. O representante da comunidade sera o
responsavel pela apresentagdo e justificagdo das razées do seu pedido de
reconhecimento dos direitos a posse da terra pleiteada.

Art. 5° Concluidos os procedimentos de reconhecimento e .
legitimagdo, o Poder Publico, através da Secretdria de Patrimonio da Unio,
outorgara aos ocupantes das terras os correspondentes titulos definitivos de
propriedade, que produzirdo todos os efeitos juridicos, independentemente
de transcricio em Registro Imobilidrio urbano ou rural,

Pardgrafo unico. As areas tituladas as comunidades
remanescentes de quilombos serfio integradas ao patriménio cultural
brasileiro, nos termos do caput do art. 216 da Constitui¢do Federal, fazendo-
se assentamento das mesmas em escritura definitiva com clausula “pro
indiviso”, cabendo & Fundagdo Cultural Palmares, dentro de suas atribuigdes
ordinarias, dar-lhe protegdo ¢ controlar seu uso.

Art. 6° O processo admiristrativo de discriminagdo obedecera,
no que couber, as disposigdes da Lei n® 6.383, de 7 de dezembro de 1976,
devendo se consumar em prazo ndo superior a 180 (cento ¢ oitenta) dias.

Art. 7° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.
Art. 8° Revogam-se as disposigdes em contrario.

JUSTIFICACAO

O presente projeto de lei objetiva emprestar eficacia plena ao
art. 68 do Ato das Disposiges Constitucionais Transitorias da Constituigdo
de 1988, resgatando antiga divida da Nagdo para com os remanescentes das
comunidades negras dos quilombos. ‘

Os quildmbos, como se sabe, constituem a saga mais
comovente da raga negra em nosso Pais, materializada em esconderijos onde
centenas - fala-se, mesmo, em milhares - de escravos se refugiavam da
opressdo e da violéncia produzidas pelos primeiros colonizadores e seus !
sucessores nos rudimentos do nosso processo econdémico. ;

Formas primitivas de organizacdo comunitéria, sediadas no i
meio da mata bruta, essas povoagdes fundavam-se na solidariedade ¢ no |
respeito mutuo, socializando a produ¢do e o trabalho, esbogando os
primeiros sinais de uma Repiiblica verdadeiramente justa no Brasil.

Ocorre que, decorridos quase nove anos da promulgagdo da
Carta Maior, o desiderarum de promover-se a titulagdo definitiva aos
remanescentes dos quilombos, das terras tradicionalmente pertencentes a
seus ancestrais; até hoje, por absoluta inércia do Poder Executivo, ndo se
realizou.
0
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Esse &, precipuamente, o objetivo do projeto de lei que
submetemos & elevada apreciagdo dos ilustres Senadores: oferccer um
diploma normativo para a agao titulatoria, que ora se impde como dever do
Estado Federal, inclusive com a fixagdo indispensével dos prazos
necessarios a essa impostergavel providéncia. .

No projetp procura-se caracterizar, de forma inquestionavel, os
remanescentes dos quilombos, concedendo-se ao Poder Executivo o prazo
de 90 (noventa) dias para iniciar o processo de discriminagdo administrativa
de suas terras, que devera ser concluido em periodo ndo superior a 180
(cento e oitenta) dias apos a sangdo da Lei pelo Presidente da Republica.

L

Intentou-se, ainda, evitar que terceiros (aproveitadores ou
oportunistas) viessem ‘a se beneficiar do direito constitucionalmente
assegurado aos legitimos sucessores das comunidades dos quilombos, Dai,
ressalvadas as hipoteses da incontroversibilidade da pretensdo titulatoria,
exigem-se caracteristiczs étnicas e culturais compativeis com o direito
invocado, além de histérico da ocupagdo e outros elementos de prova
admissiveis para obtengZo dos dirgiges pleiteados.

Nio se vejam esses requisitos, todavia, aliados ao da morada
habitual, como uma excrbitincia a vontade do constituinte origindrio, pois,
evidentemente, o que se persegue ¢ z perfeita execuciq@igseu mandamento
e, principalmente, no caso, o respeito 4 natureza cWgRdignificante e
construtiva da proposta da nobre Senadora Benedita da SilVa»Mais do que
resgatar apenas a presgnga positiva da raga negra na Historia do Brasil, o
Projeto engrandece a nagdo brasileira em sua mais alta e ampla concepgao.

Considerando-se o elevado alcance social da lei pretendida,
além da condigdio econdmica dos beneficidrios, nenhum desses requisitos hd
de ser tomado, por paradoxal, zomo estorvo & efetivagio de pretensdes
legitimas ou de direito notoria e tre-licionalmente exercido.

BENEDITA DA SILVA
Senadora Federal

~
*
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ANEXO III - PL 3207, DE 1997 (SUBSTITUTIVO)

Proposigdes da Camara dos Deputados -Paginas 1 a8

CAMARA DOS DEPUTADOS

COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTIGA E DE REDACAO
REDACAO FINAL DO SUBSTITUTIVO DA CAMARA DOS DEPUTADOS AO
PROJETO DE LEI N° 3.207-D, DE 1597, DO SENADO FEDERAL
(PLS N° 129/95, na Casa de origem)

Substitutivo da Camara dos Deputados
ac Projeto de Lei n® 3.207-C, de 1997,
do Senado Federal (PLS N° 129/95, na
Casa de origem), que “regulamenta o
procedimentc de titulacio de proprie-
dade imobiliaria aos remanescentes das
conunidades dos quilombos, na forma do
art. 68 do Ato das Disposigdes Consti-
tucionais Transitorias”.

Dé-se ao Projetec a seguinte redacido:

Regulamenta o direito de propriedade
das terras das comunidades remanescen-
tes dos quilombos e o procedimento da
sua titulacdo de propriedade imobilia-
ria, na forma do art. 68 do Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transito-
rias da Constituigdo de 1988B.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

TITULO I
DO DIREITO DE PROPRIEDADE
Art. 1° Fica assegurado as comunidades remanescentes
dos quilombos o direito a propriedade das terras por estas
ocupadas, nos termos do art. 68 do Ato das Disposigdes Consti-
tucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 1988, deven-
do o Estado emitir-lhes os respectivos titulecs de propriedade

na forma desta Lei.

Paragrafo unico. S3o terras ocupadas pelas comunida-

des remanescentes dos quilcxbos:

[\,..7\-\
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I - os territérios onde habitam, devidamente reco-
nhecidos por seus usos, costumes e tradigdes:

II - as terras ocupadas pelas comunidades remanes-
centes dos guilombos, nos termos do art. 68 do ADCT;

IIT - as areas detentoras de recursos ambientais ne-
cessarios a conservacdo dos usos, costumes e tradigdes das co-
munidades remanescentes de quilombos, contiguas as areas de
que trata o inciso I:

IV - os sitios que contenham reminiscéncias histori-
cas dos quilcombos.

Art. 2° Consideram-se comunidades remanescentes de
quilombos, para fins desta Lei, os grupos étnicos de preponde-
rancia negra, encontraveis em todo o territdédrio nacional,

identificaveis segundo categorias de auto-definicdo habitual-

mente designados por "“Terras de Preteo”, "“Comunidades WNegras
Rurais’’, “Mocambos” ou “Quilombos”.
TITULO II

DO PROCEDIMENTO DA DECLARACAO DE RECONHECIMENTO DAS COMUNIDA-
DES REMANESCENTES DOS QUILOMEBOS

CAPITULO I
DO REQUERIMENTO

Art. 3° O procedimento administrativo da declaragio
de reconhecimento das terras das comunidades remanescentes dos
quilombos sera iniciado mediante requerimento formulado aoc ér-
gdo federal ou estadual competente.

Paragrafo unico. O requerimento para instauragdo do
procedimento administrative de declaracdo de reconhecimento,

previsto no caput deste artigo, podera ser formulade por es-

GER 3.17.23.004-2 (JUN/00)
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crito ou verbalcmente, devendo este ser reduzido a termo pelo
érgdo requerido.

Art. 4° Sdo partes legitimas para requerer a instau-
ragdo dos procedimentos administrativos:

I - as entidades legalmente constituidas, represen-
tantes das comunidades remanescentes dos quilombos:

II - qualgquer membro da comunidade remanescente dos
quilombos:

IIT - o Ministério Publico e as associagdes de que
trata o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985;

IV - entidades representativas dos interesses cultu-
rais, religiosos e politicos afro-brasileiros.

Art. E° O Procedimento administrativo de declaracao
de reconhecimentc de terras da comunidade remanescente de qui-
lombo, na forma prescrita nesta Lei, podera ser iniciado de

oficio tanto pelo érgdoc federal como estadual competente.

CAPITULO II
DA IDENTIFICACAO, DELIMITACAO E DECLARACAO DE RECONHECIMENTO

Art. 6° O Procedimento administrative da declaracio
de reconhecimento, previste no art. 4°, Titulo II, desta Lei,
sera constituido pelas fases de identificagdo, reconhecimento,
delimitagdo e declaracgio.

Art. 7° Fica assegurado a comunidade remanescente de
quilombo indicar representantes assim como assistente técnico
para acompanhamento de todas as fases dos procedimentos admi-
nistrativos da declaracdo de reconhecimento.

Art. 8° O érgidoc competente, para instruir o procedi-

mento, devera elaborar estudos e levantamentos histéricoes,

GER 3.17.23.004-2 (JUN/0O)

3de8



182

Proposigdes da Camara dos Deputados - Paginas 1 a8

CAMARA DOS DEPUTADOS

gecgraficos, antropolégicos, cartograficos e memorial descri-
tivo.

Paragrafo unico. Durante todas as fases do procedi-
mento havera a participacdo de profissionais de notério conhe-
cimento técnico-cientifico, pertencentes aos quadros técnicos
de instituicdes governamentais, associagdes civis e organiza-
cées ndo-governamentais com o objetivo de fornecer subsidios
aos estudos e levantamentos necessarics.

Art. 9° No relatério técnico, destinado a orientar
todo o procedimento, elaborado pelo dérgdoc competente, consta-

rao:

I - a identificacdc e a caracterizagdo das terras e
sitios, a serem declarados Patriménio Cultural Brasileiro, com
suas respectivas plantas;

il - a denominacdo do imével identificado, informan-
de no conjunto territorial da area delimitada da comunidade as
expressdes “remanescentes de quilombos”, “area de preservagdo
contigua” ou “sitio de reminiscéncia histoérica’;

IIT - a circunscrigcdo judiciaria ou administrativa
em que esta situado o imével;

IV - o rol dos confinantes e de quem possuir justo
titulo de propriedade da area demarcada;

V - tratando-se das areas a que se refere o art. 1°
e seus paragrafos, a identificacdo dos seus ocupantes, que, de
acordo com esta Lei, preencherem a condicdoc de reconhecimento
das comunidades remanescentes dos quilombos e a identificacéo
dos que ndo se enquadram nesta lei;

VI - conclusdo scbre o requerimento de pedido da de-

claragdo de reconhecimento de comunidade remanescente de qui-

1T Aamb~

—CCoC .
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Paragrafo unico. As plantas das areas de comunidades
“"remanescentes de quilcmbos” a que se refere o paragrafo unico
do art. 1° serdo elaboradas de acordo com os requisitos da le-
gislacdo sobre registros publices.

Art. 10. Compete ao 6rgdc competente, federal ou es-
tadual, emitir a declaracdo de reconhecimento das terras das
comunidades remanescentes de quilombo nos casos em que o rela-
tério técnico conclua favoravelmente ao pedido do requerimento

previsto no art. 4° desta Lei.

CaPITULO III
DA TITULACAO DE PROPRIEDADE

Art. 11. Declarado o reccnhecimento da area como de
comunidade remanescente de quilombo, o &rgdo competente inici-
ara, de imediato e de ofi.io, os procedimentos de titulagdo de
propriedade.

Paragrafo unico. O drgic competente tera o prazo de
trinta dias para iniciar o procedimento de titulacdao de pro-
priedade, sob pena de crime de responsabilidade:A:_v )

Art. 1l2. Em caso de haver titulos habeis de tercei-
ros incidentes sobre as areas a que se refere o art. 1°, o ér-
gdo competente daria inicioc & acio de desapropriaciao cabivel.

Art. 13. Nos casos de ocorréncia de comunidades re-
manescentes de quilombos incidentes em terras devolutas fede-
rais ou estaduais, o processo seria remetido ao 6rgidc de terras
competente, para que proceda & titulacdo da propriedade, na
forma da legislacdo vigente, respeitadas as disposigées desta
Lei.

Art. 14. Cabera a comunidade disciplinar o uso da

terra demarcada, respeitadas as normas de protecic ao meio am-

GER 3.17.23.004-2 (JUN/0O)
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biente estabelecidas em lei e as praticas tradicionais do gru-
po, visando sempre a manutengido da identidade cultural deste.

Art. 15. E facultado ao érgdo competente, concluidos
os procedimentos administrativos de expedigdo de titulo de
propriedade, titular as comunidades beneficiadas de acordo com
a manifestacdaoc destas, nas formas dispostas a seguir:

I - em nome da entidade representativa da comunidade
remanescente de quilombos, devidamente constituida como pessoa
juridica e registrada em cartdrio do registro competente:

II - em condominio, com cliausula de inalienabilida-
de.

CAPITULO IV
DAS GARANTIAS DOS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS DAS COMUNI-
DADES REMANESCENTES DOS QUILOMBOS

Art. 17. E reconhecido o direito ao pluralismo e a
diversidade das comunidades remanescentes dos quilombos atra-
vés do respeito a sua identidade e valores culturais.

Art. 18. Compete ao Poder Publico, com a participa-
¢do das comunidades remanescentes dos quilombo¥; garantir a
protecdo dos recursos naturais nas terras de que trata o art.
1° desta Lei, mediante:

I - recuperacdc dos recursos que tenham sofrido pro-

cessos de degradacao;

IT - controle ambiental das atividades potencial ou
efetivamente lesivas ao meio ambiente;

IITI - programas de educagdo ambiental.

Art. 19. As comunidades remanescentes dos quilombos,
as associagdes por estas formadas, as entidades de defesa da
cultura e valores afro-brasileiros e o Ministério Publico Fe-

deral s3o partes legitimas para propor agées que visem a:

GER 3.17.23.004-2 (JUN/QD)
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I - garantir a continuidade das comunidades remanes-
centes, como grupos eétnicos afro-brasileirocs, engquanto parce-
las diferenciadas da populagdoc brasileira;

II - conservacaoc da ocupagdo do titulo de proprieda-
de;

III - garantir continuidade cultural da comunidade
remanescente de quilombo mediante a preservacdo da memdria dos
remanescentes;

IV - impedir e punir atos lesivos ao meio ambiente
praticados nas terras na forma desta Lei.

Art. 20. O Ministério Piblico e associagdes de que
trata o art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, sao
partes legitimas para propor acdo que vise ao reconhecimento

de comunidades como remanescentes de quilombos.

CAPITULO V
DISPOSICOES FINAIS

Art. 21. Os trabalhos de identificagdo, reconheci-
mento e delimitagdoc realizados anteriormente_:§:_prgmnlgagio
desta Lei poderdo instruir os procedimentos admgnistrativos da
declarag¢ido de reconhecimento, desde que sejam adequados as
disposigdes desta Lei.

Art. 22. Para efeito de cumprimento do disposto nes-
ta Lei, os o6rgdos fundidrios e de preservacgido dos valores cul-
turais afro-brasileiros da Unido e dos Estados, assim como ou-
tros orgios que tenham como objetivo o desenvolvimento de po-
liticas piblicas e infra-estrutura, disporio de orcamentc para
as agdes de desenvolvimento e concessio de crédito em favor

das comunidades tituladas.

GER 3.17.23.004-2 (JUN/00)
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Art. 23. E facultado aos érgidos competentes, para o
cumprimento das disposicdes desta Lei, celebrar convénios,
contratos, acordos ou instrumentos similares de cooperagdo com
6rgdos publicos ou instituigdes privadas.

Art. 24. Para fins de politica agropecuaria, as co-
munidades remanescentes de quilombos receberdoc dos oérgios pu-
blicos competentes tratamento especial envolvendo a abertura
de linhas de crédito para financiamento de suas atividades
produtivas e de infra-estrutura e assisténcia técnica.

Art. 25. Esta Lei entra em vigor na data de sua pu-
blicacédo.

Sala da Comissdo, 2J./4. 20c4d

Deputado INALDO LEITAO
Presidente

/

/ L
Deputado FERNANDO CORUJA i

R ator/

GER 3.17.23.004-2 (JUN/0O)

8de8



ANEXO IV- MENSAGEM DE VETO N° 370, DE 2002

13/01/2026, 19:09 Mensagem n°® 370

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

MENSAGEM N° 370, DE 13 DE MAIO DE 2002.

Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 12 do art. 66 da Constituigdo Federal, decidi vetar

integralmente, por inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n? 129, de 1995 (n2
3.207/97 na Camara dos Deputados), que "Regulamenta o direito de propriedade das terras das comunidades
remanescentes dos quilombos e o procedimento da sua titulagao de propriedade imobiliaria, na forma do art. 68 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal".

Ouvido, o Ministério da Cultura assim se manifestou:

"A Fundacgéao Cultural Palmares afirma que o projeto de lei confere exclusividade a um unico
o6rgdo publico para a titulagdo das terras dos remanescentes das comunidades dos
quilombos. Tal rigidez legal altera profunda e negativamente a atuagao daquela Fundagao no
que se refere ao cumprimento do disposto no art. 68 do ADCT, porque a questdo do
reconhecimento e titulacdo da propriedade aos remanescentes dos quilombos exige um
trabalho de parceria de diversos érgéos da administragcéo publica federal, sob a coordenagéao
da Fundagao Cultural Palmares, para que o direito estabelecido no referido artigo do ADCT
seja efetivamente conferido as pessoas ali referidas.

Além do mais, nao se pode olvidar que o projeto sob exame teve o seu inicio no ano de 1995,
época em que nao existia em nosso ordenamento juridico regras disciplinando o disposto no
art. 68 do ADCT. Hoje, entretanto, esse quadro modificou-se, esta em vigor o Decreto n2
3.912, de 10 de setembro de 2001, que regulamenta as disposicoes relativas ao processo
administrativo para identificagdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos e para
o reconhecimento, a delimitagcdo, a demarcagéo, a titulagédo e o registro imobiliario das terras
por eles ocupadas.

Nesse decreto sao previstas regras precisas sobre o tema objeto do projeto, regras essas
que permitem a Fundagéao Cultural Palmares, em parceria com diversos érgaos publicos, ndo
s6 cumprir o dever constitucional de titular as terras dos remanescentes das comunidades
dos quilombos, como exigido pelo dispositivo constitucional citado, mas também garantir a
essas comunidades direitos envolvendo o meio ambiente, a questao fundiaria, a protegao aos
recursos renovaveis, a producao agricola etc.

Diante dessas consideragdes, verifica-se que o projeto de lei representa um retrocesso
legislativo que traz o inconveniente de tornar menos eficaz o processo administrativo

atualmente estabelecido no Decreto n2 3.912, de 2001, e, conseqlientemente, de prejudicar a
efetivagdo do direito de propriedade assegurado pelo art. 68 do ADCT aos remanescentes
das comunidades dos quilombos. O interesse publico, portanto, ficaria comprometido se a
nova sistematica imposta pelo citado projeto de lei entrasse em vigor."

O Ministério da Justica acrescentou as seguintes razées de veto:

"O texto do projeto, de iniciativa parlamentar, sob o fundamento de regulamentar o art. 68 do

ADCT, em seu art. 12, assegura "as comunidades remanescentes dos quilombos" o direito &
propriedade das terras por elas ocupadas e impde ao Estado o dever de emitir o respectivo
titulo imobiliario. Ja o paragrafo unico desse mesmo dispositivo discrimina, como terras sobre
as quais recairia o direito de propriedade: (1) os territérios ndo ocupados pelas comunidades
remanescentes dos quilombos quando da entrada em vigor da Constituicdo de 1988, mas
que sdo "devidamente reconhecidos por seus usos, costumes e tradicées"; (2) as areas
contiguas a esses territérios, também nao ocupadas em 5 de outubro de 1988, "detentoras de
recursos ambientais necessarios a conservagado dos usos, costumes e tradicdes" daquelas
comunidades; e (3) os sitios com reminiscéncias histéricas dos quilombos.

Dispde o art. 68 do ADCT que aos "remanescentes das comunidades dos quilombos que

estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado
emitir-lhes os titulos respectivos".
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Verifica-se, primeiramente, que esse dispositivo constitucional confere o direito de
propriedade "aos remanescentes das comunidades dos quilombos" e ndo "as comunidades

remanescentes dos quilombos", como estabelecido no art. 12 do autégrafo, que esta, na
verdade, a transferir o direito de propriedade assegurado constitucionalmente aos
remanescentes para a comunidade da qual fazem parte. Vale dizer: o direito individual dos
remanescentes fica transformado, por forga do projeto, em direito coletivo da comunidade.

Sem duvida, ao assim preceituar, o art. 12 do projeto contraria o art. 68 do ADCT e, por isso,
é inconstitucional.

Também s&o inconstitucionais os incisos |, lll e IV do paragrafo tnico do art. 12 do projeto.
Com efeito, no art. 68 do ADCT a expressdo "remanescentes das comunidades dos
quilombos" tem um significado mais reduzido do que, a principio, se poderia imaginar. Em
realidade, o dispositivo contemplou apenas aqueles remanescentes "que estejam ocupando
suas terras”" no momento da promulgagdo da Constituicido de 1988. Foram excluidos,
portanto, os remanescentes que, em 5 de outubro de 1988, ndo mais ocupavam as terras que
até a abolicdo da escravidao formavam aquelas comunidades. Conclui-se, portanto, que o
constituinte de 1988 visou a beneficiar tdo-somente os moradores dos quilombos que viviam,
até 1888, nas terras sobre as quais estavam localizadas aquelas comunidades, e que
continuaram a ocupa-las, ou os seus remanescentes, apds o citado ano até 5 de outubro de
1988.

Ora, os incisos |, Ill e IV do paragrafo unico do art. 12, ao inserirem dentro das terras cuja
propriedade é reconhecida aos remanescentes das comunidades dos quilombos, areas que
nao eram por essas pessoas ocupadas a época da entrada em vigor da Constituicdo de
1988, alargou inconstitucionalmente o alcance do art. 68 do ADCT, que — frise-se — assegura
a propriedade somente sobre as terras que eram ocupadas pelos quilombolas até 1888 e que
continuavam a ser ocupadas pelos seus remanescentes em 5 de outubro de 1988.

Quanto ao inciso IV do paragrafo Unico do art. 12, viola ele ainda o § 52 do art. 216 da
Constituicdo, que autoriza tdo-somente o tombamento dos "sitios detentores de
reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos" e ndo o reconhecimento, em favor dos
remanescentes ou de qualquer outra pessoa, do direito de propriedade sobre esses imodveis,
como quer o projeto.

O art. 22 do texto, por sua vez, considera como comunidade remanescente de quilombos "os
grupos étnicos de preponderancia negra, encontraveis em todo o territério nacional,
identificaveis segundo categoria de autodefinicdo habitualmente designados por "Terras de
Preto", "Comunidades Negras Rurais", "Mocambos" ou "Quilombos"". Ora, o art. 68 do ADCT
nao admite tal presuncdo legal do que sejam remanescentes das comunidades dos
quilombos, fundada no que o projeto denomina de "categoria de autodefinicao". Como antes
assinalado, a Constituig@o visou a beneficiar apenas os moradores dos quilombos que viviam,
até 1888, nas terras sobre as quais estavam localizadas aquelas comunidades, e que
continuaram a ocupa-las, ou os seus remanescentes, apos o citado ano até 5 de outubro de
1988. Por certo, o direito de propriedade assegurado pelo art. 68 do ADCT néao pode decorrer
de presuncéo legal, mas sim do fato mesmo da ocupagéo centendria das terras que outrora

formavam os quilombos. Dai a inconstitucionalidade do art. 22 do projeto.

Os arts. 32 a 10 do projeto, que compdem os Capitulos | e Il do Titulo Il, dispdem sobre o
"procedimento administrativo da declaragéo de reconhecimento das terras das comunidades
remanescentes dos quilombos". A ligagdo desses dispositivos com o preceituado no art. 12 é
patente. Este estabelece o direito material e aqueles o direito instrumental. Ora, se o primeiro,
como se viu, é inconstitucional, logicamente os arts. 32 3 10 também contém o mesmo vicio,
porque ndo ha como estabelecer um procedimento administrativo constitucionalmente valido
para se requerer um direito contrario a Constituicdo. Cabe aqui dizer que o procedimento
administrativo deveria objetivar a declaracdo de reconhecimento das terras dos
remanescentes das comunidades dos quilombos e ndo, como escrito no projeto, "das
comunidades remanescentes dos quilombos".

Além do mais, cumpre enfatizar a inconstitucionalidade existente no inciso Il do art. 42 do
autoégrafo, que da legitimidade ao Ministério Publico para requerer a instauragdo do
mencionado procedimento administrativo, e no art. 19, que confere aquela Instituicdo
legitimidade para "propor acdo que vise ao reconhecimento de comunidades como
remanescentes de quilombos". Esses dispositivos do projeto violam o caput do art. 127 e o
inciso | do art. 129 da Constituicdo, segundo os quais o Ministério Publico apenas tem
legitimidade para defender os interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos (vide
RE n2 213.631, STF-Pleno, Rel. Min. limar Galvao, DJ de 7/4/2000, p. 69; e RE n2 195.056,
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STF-Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 9/12/1999). No caso, nao se trata de direitos
difusos ou coletivos, mas sim de direitos individuais dos remanescentes, que deles podem
dispor a qualquer tempo.

No Capitulo Il do Titulo Il do projeto, merecem ainda destaques os incisos |, Il, IV e V do art.

92, que se relacionam com o disposto nos incisos |, Il e IV do paragrafo unico do art. 12, cuja
inconstitucionalidade foi devidamente demonstrada e que diz respeito a violagao ao art. 68 do
ADCT, que nao confere o direito de propriedade aos remanescentes sobre terras que nao
eram por eles ocupadas em 5 de outubro de 1988, data do inicio de vigéncia da atual
Constituigao.

Quanto aos arts. 11 a 15, compreendidos no Capitulo Il do Titulo Il do projeto e que na
verdade néao dispdem sobre o procedimento administrativo, estabelecem eles regras sobre a
titulagdo da propriedade a "comunidade remanescente de quilombo". Ora, a mesma

inconstitucionalidade detectada no art. 12 também esta presente nesses dispositivos.

De fato, a emissado dos titulos de propriedade, que é, por imposi¢éo do art. 68 do ADCT,
dever do Estado, deve favorecer, ainda segundo esse mesmo artigo constitucional, os
remanescentes das comunidades dos quilombos e ndo as comunidades remanescentes dos
quilombos. Repita-se: o direito de propriedade foi reconhecido pela Constituicdo aqueles e
nao a estas. Dai a violagao dos arts. 11 a 15 do projeto ao art. 68 do ADCT.

Exame mais detido ha de ter o art. 12 deste Capitulo Il do Titulo Il do projeto. Esse artigo
prevé a desapropriagdo de terras para a efetivagao do disposto no art. 68 do ADCT. Como
visto, o enunciado do art. 68 do ADCT inicia com a oragdo aos "remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras". Dai decorrem duas
afirmagdes importantes para a fixagéo do alcance da norma constitucional.

A primeira refere-se ao reconhecimento da posse prolongada, continua, pacifica e cum
animo domini que as pessoas beneficiadas com a aplicagdo do art. 68 do ADCT tinham no
momento da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Com efeito, da ligacdo entre o adjetivo
remanescentes, empregado "para designar coisas ou pessoas que ficam ou que subsistem,
apods o evento de qualquer fato" (De Placido e Silva, Vocabulario Juridico, Forense, Vol. IV, p.
87), e a expressao "ocupando suas terras" surge a idéia de continuidade da posse,
transmitida de geracdo em geracao, de forma pacifica e exercida sempre com a intengéo de
dono. A segunda relaciona-se a existéncia daquela posse qualificada em 5 de outubro de
1988, como requisito essencial para o reconhecimento do direito de propriedade aos
remanescentes ("que estejam ocupando").

Decorre dai que a Constituicao somente declarou um direito que ja havia se integrado, pelo
decurso do tempo, ao patriménio dos destinatarios do art. 68 do ADCT. De fato, o verbo
reconhecer tem o significado vulgar de "admitir como certo, constatar, aceitar, declarar" (Novo
Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, Nova Fronteira, 22 ed., p. 1.464). Esse verbo no
dominio juridico ndo tem acepgéo diversa, conforme anota De Placido e Silva, que assevera:
"em qualquer circunstancia em que se apresente o vocabulo, revelara sempre a existéncia de
fato anterior, que vem comprovar, atestar, certificar, conformar ou autenticar. O
reconhecimento, pois, nada gera de novo, isto é, ndo formula direito nem estrutura fato ou
coisa, que ja nao fosse efetiva ou existente: Recognitio nil dat novi, é o principio que se
firmou" (Op. cit., p. 44).

Verifica-se, assim, que o art. 68 do ADCT néo cogitou da intervengdo da vontade do Estado
ou de qualquer outra pessoa fisica ou juridica para a conversdao da posse em propriedade.
Essa conversao se da pelo so fato de existir, em 5 de outubro de 1988, a posse qualificada e
prolongada dos remanescentes das comunidades dos quilombos sobre terras que, a época
imperial, formavam aqueles grupamentos organizados por escravos fugitivos.

Desses argumentos constata-se que é inadmissivel a desapropriagéo de terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos que visa a reconhecer a estes a propriedade
daqueles imoveis. A autorizacdo constitucional para a intervengdo do Estado nos casos
disciplinados pelo citado artigo cinge-se a emissao de titulos de propriedade.

Além do mais, o proéprio conceito de desapropriagcdo impede que a Unido leve a efeito os atos
administrativos questionados. Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, "desapropriagéo é o
procedimento administrativo pelo qual o poder publico ou seus delegados, mediante prévia
declaragdo de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social, impde ao
proprietario a perda de um bem, substituindo-o em seu patriménio por justa indenizagao"

(Direito Administrativo, Atlas, 128 ed., p. 151).
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Ora, a desapropriagdo praticada com o fim de expropriar o imével de determinada pessoa
para, posteriormente, transferir-lhe de novo a propriedade daquele mesmo bem certamente
nado atende a necessidade publica, a utilidade publica ou ao interesse social. O maximo que
esse ato administrativo pode atender é o interesse particular do proprietario do imével, que se
beneficiara ilicitamente com recursos e bem publicos.

No caso do projeto, o seu art. 12 pretende justamente autorizar a pratica dessa espécie de
ato ilicito, porque determina a desapropriagao de terras, cujas propriedades ja sao, por forca
do art. 68 do ADCT, dos remanescentes das comunidades dos quilombos, para, em momento
posterior, beneficia-los com a transmissdo do dominio daqueles mesmos bens imoveis
expropriados. O art. 12 ora examinado, portanto, afronta o art. 68 do ADCT e também o
caput do art. 37 da Constituicdo, que impde aos administradores publicos o respeito ao
principio da legalidade."

Estas, Senhor Presidente, as razdes que me levaram a vetar o projeto em causa, as quais ora submeto a elevada
apreciagao dos Senhores Membros do Congresso Nacional.

Brasilia, 13 de maio de 2002.
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ANEXO V - EXPOSICAO DE MOTIVOS DO DECRETO 4887, DE 2003

DECRETO N® 4.887 ,DE20 DENOVEMBRO DE 2003.

Regulamenta o procedimento para identificagdo,
reconhecimento, delimitagdo, demarcagdo e titulagdo
das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigio que lhe confere o art. 84,
incisos IV e VI, alinea “a”, da Constitui¢do e de acordo com o disposto no art. 68 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitdrias,

DECRETA:

Art. 12 Os procedimentos administrativos para a identificagdo, o reconhecimento, a
delimitacdo, a demarcag@o e a titulagdo da propriedade definitiva das terras ocupadas por remanescentes
das comunidades dos quilombos, de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, serdo procedidos de acordo com o estabelecido neste Decreto.

Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins deste
Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribui¢do, com trajetéria histérica prépria,
dotados de relagdes territoriais especificas, com presungdo de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressao histérica sofrida.

§ 12 Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das comunidades dos
quilombos serd atestada mediante autodefini¢do da prépria comunidade.

§ 29 Sio terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas
para a garantia de sua reprodugdo fisica, social, econémica ¢ cultural.

§ 32 Para a medic@o e demarcag@o das terras, serdo levados em consideragdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a
comunidade interessada apresentar as pegas técnicas para a instrugfio procedimental.

Art. 3° Compete ao Ministério do Desenvolvimento Agrdrio, por meio do Instituto
Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria - INCRA, a identificagdo, reconhecimento, delimitagdo,
demarcacgdo e titulagdo das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sem
prejuizo da competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§ 12 O INCRA devera regulamentar os procedimentos administrativos para identificago,
reconhecimento, delimitagdo, demarcacio e titulagio das terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos, dentro de sessenta dias da publicagio deste Decreto.

) § 2% Para os fins deste Decreto, 0 INCRA poderd estabelecer convénios, contratos,
acordos ¢ instrumentos similares com o0rgdos da administragdo publica federal, estadual, municipal, do
Distrito Federal, organizagdes ndo-governamentais ¢ entidades privadas, observada a legislagdo
pertinente.

§ 3% O procedimento administrativo serd iniciado de oficio pelo INCRA ou por
requerimento de qualquer interessado.
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§ 4° A autodefini¢do de que trata o § 12 do art. 22 deste Decreto serd inscrita no Cadastro
Geral junto a Fundagdo Cultural Palmares, que expedird certidao respectiva na forma do regulamento.

Art. 4° Compete a Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial, da
Presidéncia da Republica, assistir € acompanhar o Ministério do Desenvolvimento Agririo e o INCRA
nas agdes de regularizagio fundidria, para garantir os direitos étnicos e territoriais dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, nos termos de sua competéncia legalmente fixada.

Art. 5° Compete ao Ministério da Cultura, por meio da Fundagio Cultural Palmares,
assistir € acompanhar o Ministério do Desenvolvimento Agrario e o INCRA nas agdes de regularizagio
fundidria, para garantir a preservagio da identidade cultural dos remanescentes das comunidades dos
quilombos, bem como para subsidiar os trabalhos técnicos quando houver contestagdo ao procedimento
de identificacio e reconhecimento previsto neste Decreto.

Art. 6° Fica assegurada aos remanescentes das comunidades dos quilombos a participagio
em todas as fases do procedimento administrativo, diretamente ou por meio de representantes por eles
indicados.

Art. 7° O INCRA, apés concluir os trabalhos de campo de identificagdo, delimitagdo e
levantamento ocupacional e cartorial, publicara edital por duas vezes consecutivas no Diario Oficial da
Unido e no Didrio Oficial da unidade federada onde se localiza a area sob estudo, contendo as seguintes
informagdes:

I - denominag@o do imdvel ocupado pelos remanescentes das comunidades dos quilombos;
II - circunscri¢do judicidria ou administrativa em que esté situado o imével;

III - limites, confrontagdes ¢ 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 demarcagio.

§ 1 A publicag@o do edital sera afixada na sede da prefeitura municipal onde esté situado
o imével.

§ 22 O INCRA notificara os ocupantes € os confinantes da drea delimitada.

Art. 8% Apo6s os trabalhos de identificacdo e delimitagdo, o INCRA remeterd o relatério
técnico aos 6rgdos e entidades abaixo relacionados, para, no prazo comum de trinta dias, opinar sobre as
matérias de suas respectivas competéncias:

I - Instituto do Patrimdnio Histérico e Nacional - IPHAN;
II - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis - IBAMA,;
i III - Secretaria do Patriménio da Unido, do Ministério do Planejamento, Orgamento e
estdo;
IV - Fundagio Nacional do Indio - FUNALI,
V - Secretaria Executiva do Conselho de Defesa Nacional,
VI - Fundagio Cultural Palmares.

Parégrafo tinico. Expirado o prazo e nido havendo manifestacio dos 6rgdos e entidades,
dar-se-4 como técita a concorddncia com o conteiido do relatério técnico.

» Art. 9° Todos os interessados terdo o prazo de noventa dias, apés a publicagio e
notificagdes a que se refere o art. 7% para oferecer contestagdes ao relatério, juntando as provas
pertinentes.

Pardgrafo dnico. Nio havendo impugnagdes ou sendo elas rejeitadas, o INCRA concluird
o trabalho de titulagdo da terra ocupada pelos remanescentes das comunidades dos quilombos.



Art. 10. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
incidirem em terrenos de marinha, marginais de rios, ilhas e lagos, o INCRA e a Secretaria do Patriménio
da Unido tomardo as medidas cabiveis para a expedig@o do titulo.

Art. 11. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
estiverem sobrepostas as unidades de conservagio constituidas, as areas de seguranga nacional, a faixa de
fronteira e as terras indigenas, o INCRA, o IBAMA, a Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa
Nacional, a FUNAI e a Fundagao Cultural Palmares tomarfio as medidas cabiveis visando garantir a
sustentabilidade destas comunidades, conciliando o interesse do Estado.

Art. 12. Em sendo constatado que as terras ocupadas por remanescentes das comunidades
dos quilombos incidem sobre terras de propriedade dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, o
INCRA encaminharé os autos para os entes responsaveis pela titulagio.

Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades dos
quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescri¢do ou comisso, € nem tornado
ineficaz por outros fundamentos, sera realizada vistoria e avaliagdo do imével, objetivando a adogio dos
atos necessarios a sua desapropriagéo, quando couber.

§ 19 Para os fins deste Decreto, o INCRA estard autorizado a ingressar no imével de
propriedade particular, operando as publicagdes editalicias do art. 7° efeitos de comunicago prévia.

§ 2° O INCRA regulamentari as hipéteses suscetiveis de desapropriagio, com obrigat6ria
disposi¢do de prévio estudo sobre a autenticidade e legitimidade do titulo de propriedade, mediante
levantamento da cadeia dominial do imével até a sua origem.

Art. 14, Verificada a presenca de ocupantes nas terras dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, o INCRA acionari os dispositivos administrativos e legais para o
reassentamento das familias de agricultores pertencentes a clientela da reforma agriria ou a indenizagio
das benfeitorias de boa-fé, quando couber.

Art. 15. Durante o processo de titulagdo, o INCRA garantira a defesa dos interesses dos
remanescentes das comunidades dos quilombos nas questdes surgidas em decorréncia da titulagdo das
suas terras.

Art. 16. Apés a expedigdo do titulo de reconhecimento de dominio, a Fundag@io Cultural
Palmares garantird assisténcia juridica, em todos os graus, aos remanescentes das comunidades dos
quilombos para defesa da posse contra esbulhos e turbagdes, para a protegio da integridade territorial da
area delimitada e sua utilizagdo por terceiros, podendo firmar convénios com outras entidades ou 6rgios
que prestem esta assisténcia.

Pardgrafo nico. A Fundagdo Cultural Palmares prestard assessoramento aos 6rgdos da
Defensoria Pablica quando estes 6rgios representarem em juizo os interesses dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, nos termos do art. 134 da Constituigao.

Art. 17. A titulagdo prevista neste Decreto serd reconhecida e registrada mediante outorga
de titulo coletivo e pré-indiviso as comunidades a que se refere o art. 2°, caput, com obrigatéria insergio
de cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade € de impenhorabilidade.

Pardgrafo tnico. As comunidades serdo representadas por suas associagdes legalmente
constituidas.

Art. 18. Os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos, encontrados por ocasiio do procedimento de identificagio, devem ser comunicados ao
IPHAN.
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Parégrafo dnico. A Fundagdo Cultural Palmares deverd instruir o processo para fins de
registro ou tombamento e zelar pelo acautelamento e preservagéo do patrimonio cultural brasileiro.

Art. 19. Fica instituido o Comité Gestor para elaborar, no prazo de noventa dias, plano de
etnodesenvolvimento, destinado aos remanescentes das comunidades dos quilombos, integrado por um
representante de cada érgdo a seguir indicado:

[ - Casa Civil da Presidéncia da Republica;
II - Ministérios:

a) da Justiga;

b) da Educagdo;

c) do Trabalho ¢ Emprego;

d) da Saide;

e) do Planejamento, Orcamento e Gestao;
f) das Comunicagdes;

g) da Defesa;

h) da Integrag@o Nacional;

i) da Cultura,

j) do Meio Ambiente;

k) do Desenvolvimento Agrério;
1) da Assisténcia Social;

m) do Esporte;

n) da Previdéncia Social,

0) do Turismo;

p) das Cidades;

III - do Gabinete do Ministro de Estado Extraordindrio de Seguranga Alimentar e Combate
4 Fome;

IV - Secretarias Especiais da Presidéncia da Reptblica:

a) de Politicas de Promog@o da Igualdade Racial;
b) de Aqiicultura ¢ Pesca; ¢
¢) dos Direitos Humanos.

§ 1° O Comité Gestor serd coordenado pelo representante da Secretaria Especial de
Politicas de Promogdo da Igualdade Racial.

§2° Os representantes do Comité Gestor serfio indicados pelos titulares dos érgdos
referidos nos incisos I a IV e designados pelo Secretdrio Especial de Politicas de Promogio da Igualdade
Racial.

§3? A participagio no Comité Gestor serd considerada prestagio de servico pablico
relevante, ndo remunerada.

Art. 20. Para os fins de politica agricola e agraria, os remanescentes das comunidades dos
quilombos receberdo dos Grgdos competentes tratamento prefercncial, assisténcia técnica € linhas
especiais de financiamento, destinados 2 realizagao de suas atividades produtivas e de infra-estrutura.

. Art.21. As disposigOes contidas neste Decreto incidem sobre os procedimentos
administrativos de reconhecimento em andamento, em qualquer fase em que se encontrem,

_ Pardgrafo Gnico. A Fundagfio Cultural Palmares e o INCRA estabelecerdo regras de
transi¢@o para a transferéncia dos processos administrativos e judiciais anteriores a publicagdo deste
Decreto.

Art. 22. A expedigio do titulo e o registro cadastral a ser procedido pelo INCRA far-se-do
sem nus de qualquer espécie, independentemente do tamanho da 4rea.
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Parigrafo dnico. O INCRA realizard o registro cadastral dos imdveis titulados em favor
dos remanescentes das comunidades dos quilombos em formularios especificos que respeitem suas
caracteristicas econdémicas € culturais.

Art. 23. As despesas decorrentes da aplicaciio das disposigies contidas neste Decreto
correrdo a conta das dotagdes orgamentdrias consignadas na lei orgamentiria anual para tal finalidade,
observados os limites de movimentagio e empenho e de pagamento.

Art. 24. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagio.

Art. 25. Revoga-se o Decreto n® 3.912, de 10 de setembro de 2001.

Brasilia, 20 de novembro de 2003; 1827 da Indepppfiénci: 52 da Repuiblica.

D-QUILOMBOS(L3)



EM N2 58
Em 20 de novembro de 2003.

Excelentissimo Senhor Presidente da Repiblica,

O limiar do século XXI registra a irrupgéio, no espago publico e na
agenda institucional do Pais, de um vigoroso debate acerca da oportunidade de implementar-
se politicas ptiblicas de promogZo da igualdade racial, hé anos pleiteada pelo movimento
negro.

Politicas positivas de reparagdo e igualagdo da cidadania passaram a ser
objeto de tutela legislativa.

O fendmeno ganhou relevancia em 1995, quando as principais
entidades e liderancas afrodescendentes assumiram explicitamente sua luta. Naquele ano, no
dia 20 de novembro, a Hist6ria registrou notével manifestagao de rua: a “Marcha do Zumbi de
Palmares, contra o Racismo, pela Cidadania e a Vida”, que reuniu cerca de trinta mil pessoas
em Brasilia para a entrega de documento pactuado entre as principais organizagdes e
liderangas negras do Pais.

Nele encontra-se gravado: “ndo basta, repetimos, a mera abstengdo da
pratica discriminat6ria: impde-se medidas cficazes de promogio da igualdade de oportunidade
e respeito a diferenga. (...) e adog@o de politicas de promogao da igualdade.”

A Constituigdo vigente pronunciou-se a Trespeito nos preceitos
assecuratérios que prevéem o tombamento dos documentos e sitios detentores de
reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos, bem como no que assegura aos
remanescentes destas comunidades a justa propriedade de suas terras. Tardia reparagdo a mais
terrivel injustica perpetrada contra homens e mulheres que suportaram enormes sofrimentos
para reconquistarem o direito & sua humanidade.

Decorridos mais de cem anos da Proclamagdo da Liberdade entre os
Homens no Brasil, encaminha a presente Exposi¢do de Motivos o projeto de decreto que
regulamenta o procedimento para identificag@o, reconhecimento, delimitagdo, demarcagdo e
titulagdo das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, de que
trata o art. 68 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, da Constituigdo Federal.
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Define a norma, em seu art. 2° e respectivos pardgrafos, as
“comunidades remanescentes dos quilombos”, identidade étnica, histérica e socialmente
construida, bem como conceitua territorialidade negra, ambas compreendidas sob a dtica
antropolégica que propde nova avaliagdo semantica, de forma a atender aos designios e
objetivos evidentes da Constitui¢do.

Confinados 2 invisibilidade juridica, os quilombos alteavam a
repressiva legislagio colonialista ¢ somente ganharam foros de legalidade um século apés a
aboligao formal da escravatura, na Carta promulgada em 1988.

Dispde a ratio inscrita no art. 68 que ora se regulamenta, verbis:

“Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o

Estado emitir-lhes os titulos respectivos.”

Consubstancia a legis o “direito 2 terra, enquanto suporte de residéncia
e sustentabilidade, hd muito almejadas, nas diversas unidades de agregagdo das familias e
nicleos populacionais, compostos majoritariamente, mas ndo exclusivamente, de
afrodescendentes.” (LEITE, Ilka Boaventura, In: Contribui¢io ao Debate sobre
Regulamentagio do artigo 68 do ADCT, Universidade Federal de Santa Catarina, NUER-
Nicleo de Estudos sobre a Identidade e Relagdes Interétnicas, mimeog., p.1). Intentou a Lei
Maior ndio apenas encarecer a importancia essencial das agdes afirmativas reparatérias. Quis,
outrossim, resguardar as manifestagdes étnico-culturais dos grupos sociais participantes do
processo civilizatério nacional, conforme se 1& nos arts. 215 e 216 das disposigdes
permanentes.

A letra constitucional, contudo, ao dispor sobre a matéria, frustrou a
legitima interpretagdo de sua palavra, por néo lhe ter sido ofertada redefinigdo contemporéinea
do significado de quilombos, uma vez que “o processo de afirmagdo étnica ndo passa
historicamente pelo residuo, pela sobra, ou “pelo que foi e ndo € mais”, sendo pelo que de fato
¢, pelo que efetivamente € e € vivido como tal”. (ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de, In:
Quilombos: sematologia face a novas identidades, Sao Lufs, SMDH/GCN, 1991, p.17).

Neste contexto, a concretude da norma em seu processo de integragdo
h4 de transcorrer da realidade vivencial do Estado para guardar conexidade com o sentido de
conjunto e universalidade expresso na Constituigo. Daf porque a diredo interpretativa do art.
68 impdc a translagio semantica da expressio “remanescentes das comunidades dos
quilombos” para “comunidades remanescentes dos quilombos”, inversdo simbdlica que os
liberta dos marcos conceituais filipinos e manuelinos, contemplando-os com norma
reparadora pelos danos acumulados. O quilombo ¢ a territorialidade negra retratam a
apropriagdo coletiva de grupos étnicos organizados e ndo a mera posse individual, certo que
“a relagdo das comunidades negras com a terra se deu histérica e socialmente através do
coletivo, ndo se circunscrevendo 2 esfera do direito privado. A terra coletivamente apropriada
configura um bem piiblico das comunidades negras, ndo sendo por oposi¢io bem ou
propriedade privada de seus membros” (BANDEIRA, Maria de Lourdes, In: Terras e
Territorios Negros no Brasil, Textos ¢ Debates. Nicleo de Estudos sobre Identidade e
Relagdes Interétnicas, Ano 1, n° 2, 1991, UFSC, p.8)
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Assim, ndo se enquadram, tais direitos, nas concepgdes juridicas
liberais. Sdo direitos de comunidades, de grupos que possuem especificas regras de
convivéncia, em relagfio as quais as normas de direito privado sio estranhas e, por isso,
impréprias para utilizag@o neste caso.

Desta perspectiva, infere-se que a expressao insculpida na letra juridica
_ remanescentes das comunidades dos quilombos - frustra o sentido infenso a uniformidade
interpretativa e conjura danos fatais as idéias e aos principios da Carta Magna, s tomada em
sua literalidade, mormente por se saber que o mais trigico legado da escravatura consistiu,
precisamente, no asfixiamento da identidade étnica e na fragmentagdo da consciéncia coletiva
negra diligenciados pelo Estado.

A desintegragdo juridica do estigma da escraviddo faz sobrelevar a
afirmagio do Direito Etnico no formalismo positivista, realinhando o foco do superado
conceito de raga para o plano da identidade. A partir deste avango do legislador origindrio, 0
Ambito normativo do art. 68 transcende o texto e alcanga a dimensdo unitéria dos valores que
regem a Constituigdo quando oxigenam as priticas sécio-culturais negras em sua virtualidade
politica, como marca de distintividade.

A extensio da liberdade de edificar concedida pela Lei Maior pressupde
a prevaléncia da mens legislatoris ou da mens legis, de forma que a dindmica integradora ndo
ultrapasse a autoridade definida. Ora, o alargamento critico favor actus amplia o fim
contemplado pela norma, intocdvel em sua materialidade, justificando a titulagdo coletiva pro
indivisa, sem o cardter condominal previsto pelos arts. 1.314 e seguintes do Cédigo Civilbea
incidéncia de clausulas de dnus reais - inalienabilidade ¢ impenhorabilidade — sobre aquelas
terras, de forma a assegurar a perpetuidade da propriedade as geragGes futuras ¢ o patrimbnio
histérico-cultural brasileiro.

Efetivamente, a definigio juridica de quilombos sempre enfatizou a
ocupagio coletiva e ilegal da terra. Isto se vé claro na resposta do Rei de Portugal & Consulta
do Conselho Ultramarino, em 2 de dezembro de 1740, ao conceituar quilombo ou mocambo,
como “toda habitagio de negros fugidos que passem de cinco, em parte despovoada, ainda
que nio tenham ranchos levantados nem se achem pilSes neles”.

Posteriormente, com o recrudescimento do escravismo, a Lei n® 236, de
20 de agosto de 1847, sancionada pelo Presidente da Provincia Joaquim Franco de S4,
diminuiria o ndmero de escravos fugidos, sem, contudo, imprimir singularidade ao conceito.
Leia-se:

“Art. 12- Reputa-se-ha escravo aquilombado, logo que esteja no
interior das matas, vizinho ou distante de qualquer estabelecimento, em reunido de
dois ou mais com casa ou rancho.”

A legislagio republicana que se seguiu ndo contemplou qualquer
redefini¢do de quilombos, formalmente extintos com a Aboli¢ao em 1888. Contudo, restaram
elementos paradigmiticos presentes no projeto de decreto, tais como, a posse comunal e
indivisivel daquelas terras.
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De fundamental relevo, ademais, os critérios de identificagdo
definidores do grupo, outorgados pelo art. 2%, § 1%, do projeto de decreto. H4 de prevalecer,
para fins de pertencimento, a consciéncia da identidade, nos termos da Convengdo 169 da OIT
sobre Povos Indigenas e Tribais, ratificada pelo Brasil. Ndo quer isto significar a
desnecessidade da realizag@io de estudos técnicos, fundamentais para subsidiarem o Estado ¢
as comunidades quilombolas. As pesquisas académicas, nomeadamente as antropolégicas,
auxiliam a condugio e o deslinde dos processos administrativos e judiciais, daf a previsdo da
elaboragio de relatério técnico nos termos do art. 8.

No tocante 2 territorialidade negra, a nogdo de “territério
tradicionalmente ocupado” ndo guarda correlagdo com tempo imemorial; refere-se ao
tradicional uso da terra segundo os costumes ¢ tradigdes daquelas comunidades. A extensdo
teleolGgica da Carta Federal aponta para a superagfo civilista do conceito de posse agréria,
indicando como caminho seguro a percorrer a interpretagdo analégica do art. 231 e
respectivos pardgrafos, vez que a protegdo constitucional as coletividades indigenas e as
comunidades remanescentes dos quilombos possuem idéntica equivaléncia valorativa no que
concerne 2 afirmagdo dos direitos territoriais de grupos étnicos minoritérios.

No tocante i sobreposigdo das terras quilombolas em unidades de
conservagio constituidas, dreas de seguranga nacional e faixa de fronteira, a gerar aparentes
conflitos de interesses e direitos, todos tutelados pela Lei Suprema, fez-se constar nos arts. 10
e 11 do projeto de decreto, dispositivos que viabilizam a conciliagéo, em respeito a harmonia
sistémica da ordem constitucional. Por esta razio, a inser¢do das previsdes normativas
retromencionadas atende aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, porque
prestigiam o meio ambiente, o patriménio, a seguranga e a soberania da Nag#o, sem olvidar as
populagdes pré-colombianas.

Prevé, ademais, o art. 13, a desapropriagdo por interesse social quando
as comunidades ocuparem terras as quais a Lei de Registros Pablicos outorga presungao
juris tantum de dominio particular, garantido o contraditério, nos termos do art. 9°. Isto
porque, se por um lado a propriedade privada ndo pode sobrepor-se a imperativa
determinagio constitucional que conferiu direitos territoriais aqueles grupos étnicos, por outro
ndo previu a Constituigio a anulagdo dos titulos individuais nem, tampouco, forma
diferenciada dc perda da propriedade, para além da prevista no art. 59, XXIV.

Neste sentido, a aplicabilidade dos preceitos maximos evoca a
positividade, e ndo a neutralizagdo, da eficdcia de seus valores referenciais, pelo que mister o
pagamento de prévia e justa indenizagdo, quando couber, obedecidos os critérios fixados pela
lei.

Alfim, inova este ato normativo ao inserir, no art. 3% ¢ respectivos
parégrafos, o Instituto da Colonizagéio e Reforma Agriria — INCRA no procedimento para
identificagfio, reconhecimento, delimitagiio, demarcagio e titulagdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos, competéncia até entdo atribuida a Fundagao
Cultural Palmares.

Considerando a experiéncia do INCRA no tratamento das questdes
fundi4rias, sua participagdo na regularizagio das terras dos quilombos é fundamental para dar
operatividade ao dispositivo constitucional. Restaram asseguradas, contudo, as participagdes
da Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial da Presidéncia da
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Repiiblica para garantir os direitos étnicos e territoriais das comunidades quilombolas ¢ do
Ministério da Cultura, por meio da Fundagdo Cultural Palmares, para subsidiar os trabalhos
técnicos quando houver contestagio ao procedimento de identificagio e reconhecimento,
conforme se 1& nos arts. 4° e 5%

Concluindo, titular as 4reas remanescentes das comunidades dos
quilombos, mais do que um compromisso moral da sociedade brasileira para reparar o horror
da escravidio, constitui imperativo constitucional, que busca equiparar juridicamente
segmentos populacionais, histérica e socialmente excluidos. Dispositivo inédito no sistema
juridico nacional, de caréter afirmativo e consagrador do Direito Etnico, o art. 68 do ADCT
busca regularizar ndo s6 a questiio fundiiria das comunidades quilombolas, antes, expressa o
reconhecimento da Naglio brasileira aos quatro milhSes de africanos escravizados e seus
descendentes na edifica¢dio material, moral e cultural do Pais e o respeito a liberdade como o
mais fundamental dos direitos.

Respeitosamente,

JOSE DIRCEU D \ESLIVEIRA E SILVA
Ministro de Chefe da Casa Civil
da Prepidéiicia da ch%{ca -

W

MIGUEL SOLDATELLI ROSSETTO MATILDE RIBEIRO
Ministro de Estado do Desenvolvimento Agrario Secretaria Especial de Politicas de
Promogio da Igualdade Racial da
Presidéncia da Repiblica

Ministro de Estddg/ da Cultura

EM-QUILOMBOS(L3)

vl \\CXLO o
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E.M. n° 020/03-SEPPIR/PR

Brasilia, 17 de novembro de 2003.

Ao Excelentissimo Senhor Presidente da Republica Federativa do Brasil

Assunto: Encaminha Decreto que regulamenta o procedimento de identificagio,
reconhecimento, delimitagio, demarcagio e titulagdo das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades de quilombos.

Excelentissimo Senhor,

Reporto-me, mui respeitosamente a Vossa Exceléncia, a fim de expor o que
define o Decreto, em seu artigo 2° e respectivos paragrafos, “comunidades remanescentes
dos quilombos”, identidade étnica, historica e socialmente construida, bem como conceitua
territorialidade negra, ambas compreendidas sob a otica antropoldgica que propde nova
avaliagio semantica, de forma a atender os designios e objetivos evidentes da Constituigio.

Assim sendo, apraz-me informar-the que, confinados a invisibilidade
juridica, os quilombos alteavam a repressiva legislagio colonialista e somente ganharam
foros de legalidade um século apés a aboli¢dio formal da escravatura, na vigente Carta
Constitucional promulgada em 1988.

Dispde a ratio inscrita no artigo 68 que ora se regulamenta,
verbis:
“Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam

ocupando suas terras ¢ reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes
os titulos respectivos.”



Continuacio da E.M. n° 020/03-SEPPIR/PR, de 17.11.2003

Consubstancia a legis, nas palavras da antropdloga Ilka Boaventura Leite, o
“direito a terra, enquanto suporte de residéncia e sustentabilidade, ha muito almejadas, nas
diversas unidades de agregagdo das familias e nucleos populacionais, compostos
majoritariamente, mas nao exclusivamente, de afrodescendentes.” (/n: Contribuicio ao
Debate sobre Regulamentaciio do artigo 68 do ADCT, Universidade Federal de Santa
Catarina, NUER- Nucleo de Estudos sobre a Identidade e Relagdes Interétnicas, mimeog.,

p-1)

Indo além, intentou a Lei Maior, ndo apenas encarecer a importancia
essencial das agdes afirmativas reparatorias quis, outrossim, resguardar as manifestagbes
étnico-culturais dos grupos sociais participantes do processo civilizatorio nacional,
conforme se 1& nos artigos 215 e 216 das disposi¢des permanentes.

A letra constitucional, contudo, ao dispor sobre a matéria, frustrou a legitima
interpretagiio de sua palavra, por ndo lhe ter sido ofertada uma redefini¢gdo contemporénea
do significado de quilombos. Diria a propésito o antropélogo Alfredo Wagner Berno de
Almeida; “a lei exige que alguém se proclame “remanescente”, s6 que o processo de
afirmagdo étnica, ndo passa historicamente pelo residuo, pela sobra, ou “pelo que foi e ndo
é mais”, sendo pelo que de fato é pelo que efetivamente é e é vivido como tal”.(/m:
Quilombos: sematologia face a novas identidades, S3o Luis, SMDH/GCN, 1991, p.17).

Neste contexto, a concretude da norma em seu processo de integragéo, hé de
transcorrer da realidade vivencial do Estado para guardar conexidade com o sentido de
conjunto e universalidade expresso na Constituigdo. Dai porque, a diregdo interpretativa do
artigo 68, impde a translagio semantica da expressao “remanescentes das comunidades dos
quilombos” para “comunidades remanescentes dos quilombos”, inversdo simbolica que os
liberta dos marcos conceituais filipinos e manuelinos, contemplando-os, com uma norma
reparadora pelos danos acumulados. O quilombo e a territorialidade negra retrata a
apropriago coletiva de grupos étnicos organizados, e ndo a mera posse individual. Para a
historiadora Maria de Lourdes Bandeira, “a relagdo das comunidades negras com a tefra se
deu historica e socialmente através do coletivo, ndo se circunscrevendo a esfera do direito
privado. A terra coletivamente apropriada configura um bem publico das comunidades
negras, ndo sendo por oposigdo bem ou propriedade privada de seus membros” (grifos da
autora. In: Terras e Territorios Negros no Brasil, Textos e Debates. Nucleo de Estudos
sobre Identidade e Relagdes Interétnicas, Ano 1, n°2, 1991, UFSC, p.8)
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Continuacdo da E.M. n° 020/03-SEPPIR/PR, de 17.11.2003

Neste sentido, pondera o jurista Dimas Salustiano da Silva ndo se
enquadrarem, tais direitos, nas concepgdes juridicas classicas de inspiragdo liberal. “S@o
direitos de comunidades, de grupos que possuem especificas regras de convivéncia, em
relagdo as quais as normas de direito privado sdo estranhas e por isso, improprias para
utilizagdo neste caso.”( In: Constituicio Democratica e Diferenca Etnica no Brasil
Contemporaneo; um exercicio constitucional concretista face ao problema do acesso &
terra das comunidades negras remanescentes dos quilombos, Dissertagio de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paran, mimeog., pp.166-
167)

Desta perspectiva, infere-se que a expressdo insculpida na letra juridica —
remanescentes das comunidades dos quilombos - frustra o sentido infenso &
uniformidade interpretativa e conjura danos fatais s idéias e aos principios da Carta
Magna, se tomada em sua literalidade, mormente por se saber que o mais tragico legado da
escravatura consistiu, precisamente, no asfixiamento da identidade étnica e na
fragmentagdo da consciéncia coletiva negra diligenciados pelo Estado.

A desintegragdo juridica do estigma da escraviddo faz sobrelevar a
afirmagéio do Direito Etnico no formalismo positivista, realinhando o foco do superado
conceito de raga para o plano da identidade. A partir deste avango do legislador originario,
o dmbito normativo do artigo 68 transcende o texto e alcanca a dimensdo unitaria dos
valores que regem a Constitui¢do quando oxigenam as préticas socio-culturais negras em

sua virtualidade politica, como marca de distintividade.

A extensdo da liberdade de edificar concedida pela Lei Maior pressupde a
prevaléncia da mens legislatoris ou da mens legis, de forma que a dinimica integradora ndo
ultrapasse a autoridade definida. Ora, o alargamento critico favor actus, amplia o fim
contemplado pela norma, intocavel em sua materialidade, e justifica, pelas razes expostas,
a titulagdo coletiva pro indivisa, sem o carater condominal previsto pelos artigos 1314 e
seguintes do Codigo Civil, ¢ a incidéncia de clausulas de dnus reais - inalienabilidade e
impenhorabilidade — sobre aquelas terras, como um meio de assegurar a perpetuidade da
propriedade s geragdes futuras, bem como o patriménio histérico- cultural brasileiro.

Efetivamente, a definigdo juridica de quilombos sempre enfatizou a
ocupagdo coletiva e ilegal da terra. Isto se vé claro na resposta do Rei de Portugal a
Consulta do Conselho Ultramarino, em 2 de dezembro de 1740, ao conceituar quilombo ou
mocambo, como “toda habitagdo de negros fugidos que passem de cinco, em parte
despovoada, ainda que ndo tenham ranchos levantados nem se achem pildes neles”
(Perdigdo Malheiro, A.M, Apud: Alfredo Wagner Berno de Almeida, Quilombos:
sematologia face a novas identidades, Sao Luis, SMDH/GCN, 1991, p.12).
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Posteriormente, com o recrudescimento do escravismo, a Lei n® 236, de 20
de agosto de 1847, sancionada pelo Presidente da Provincia Joaquim Franco de Sa,
diminuiria o nimero de escravos fugidos sem, contudo, imprimir singularidade ao conceito.
Leia-se:

“« Art. 12- Reputa-se-ha escravo aquilombado, logo que esteja no interior das
matas, vizinho ou distante de qualquer estabelecimento, em reunido de dois ou mais com
casa ou rancho.”

A legislagio republicana que se seguiu, ndo contemplou qualquer
redefini¢io de quilombos, formalmente extintos com a Aboligdo em 1888. Contudo,
restaram elementos paradigmaticos presentes neste Decreto tais como, a posse comunal e
indivisivel daquelas terras.

De fundamental relevo, ademais, os critérios de identificagdo definidores do
grupo, outorgados pelo art. 2°, § 1° do Decreto. Em lucida reflexdo, que retrata a moderna
visio da Antropologia, afirma a Professora Eliane Cantarino O’Dwyer ser “a afiliagdo
étnica, tanto uma quest3o de origem comum, quanto de orientagéo das agdes coletivas no
sentido de destinos compartilhados”. (/n: Quilombos:identidade étnica e
territorialidade, Rio de Janeiro, ABA/FGV, 2002, p.20) Ha, portanto, de prevalecer, para
fins de pertencimento, a consciéncia da identidade, nos termos da Convengdo 169 da OIT
sobre Povos Indigenas e Tribais, ratificada pelo Brasil. Ndo quer isto significar, a
desnecessidade da realizagdo de estudos técnicos, fundamentais para subsidiarem o Estado
e as comunidades quilombolas. As pesquisas académicas, nomeadamente as antropologicas,
auxiliam a condugdo e o deslinde dos processos administrativos e judiciais.

No tocante a territorialidade negra, a nogdo de “territorio tradicionalmente
ocupado” nfio guarda correlagdo com tempo imemorial. Refere-se, sim, ao tradicional uso
da terra segundo os costumes e tradigdes daguelas comunidades. A extensdo teleologica da
Carta Federal aponta para a superagdo civilista do conceito de posse agréaria, indicando
como caminho seguro a percorrer, a interpretacio analogica do artigo 231 e respectivos
paragrafos, vez que a protegdo constitucional as coletividades indigenas e as comunidades
remanescentes dos quilombos possuem idéntica equivaléncia valorativa no que concerne a
afirmagdo dos direitos territoriais de grupos étnicos minoritarios. Efetivamente, ressalta a
Procuradora da Republica, Dr* Deborah Duprat, “a Constituicdo de 1988 representa uma
clivagem em relagdo a todo o sistema constitucional pretérito, ao reconhecer o Estado
Brasileiro como pluriétnico e multicultural” Em assim sendo, o territorio quilombola
compreende o espago territorial que garanta sua reprodugdo fisica, social, econdmica e
cultural, tal qual assegurado aos indios.
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Controversa, a sobreposigio das terras quilombolas em unidades de
conservagio constituidas, reas de seguranga nacional e faixa de fronteira, a gerar aparentes
conflitos de interesses e direitos, todos tutelados pela Lei Suprema. Na tentativa de dirimi-
los, fez-se constar nos artigos 10° e 11° do Decreto, dispositivos que viabilizam a
conciliagio, em respeito 4 harmonia sistémica da ordem constitucional. Na ligdo do
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a ponderagdo entre bens juridicos da comunidade,
quando conflitantes, contempla a utilizagdo do recurso a concordéncia pratica, de modo que
cada um dos valores ganhe realidade. (/n: Colisio de Direitos Individuais, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas, n°® 18, p. 390).
E somente na concretude que preceitos colidentes devem ser aquilatados. Por esta razdo, a
inser¢do das previsdes normativas retromencionadas atende aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, porque prestigiam o meio ambiente, o patriménio, a seguranca e a
soberania da Nagdo, sem olvidar as populagdes pré-colombianas.

Enfim, prevé o artigo 13, a desapropriagdo por interesse social quando as
comunidades ocuparem terras, as quais o art. 252 da Lei de Registros Publicos (ver também
art. 214) outorga a presungo juris tantum de dominio particular e o presuntivo proprietario
detiver justo titulo, levantado em cadeia dominial no Cartorio de Registro competente. Isto
porque, se por um lado, a propriedade privada ndo pode sobrepor-se a imperativa
determinagdio constitucional que conferiu direitos territoriais aqueles grupos étnicos, por
outro, ndo previu a Constituigdo a anulagdo dos titulos individuais, sendo nas hipoteses
intuidas, a contrario senso, pelo art. 252 da Lei de Registros Publicos (ver também art.
214). Neste diapasdo, comenta Dalmo Dallari, “a Constitui¢do ndo declara a nulidade dos
titulos anteriores, como o faz no caso das terras indigenas. Diferentemente dos indios que
detém a posse permanente ¢ o usufruto exclusivo das areas por eles tradicionalmente
ocupadas (o dominio destas terras continua a ser da Unido — artigo 231, § 2° da CF/88), aos
remanescentes de quilombos é reconhecido o dominio das terras. De tal forma, colocam-se
em confronto a propriedade do particular e a dos quilombolas prevista
constitucionalmente”.(A4pud: ANDRADE, Lucia, TRECCANI, Girolamo, Terras de
quilombo, Sdo Paulo, mimeo., p21).

A evidéncia, tratam-se de espagos territoriais especialissimos, revestidos de
significado cultural e histérico, que ndo se confundem com o patrimdnio aferido
economicamente. Nio obstante, corporificam como fonte primaria de normatividade os
direitos e garantias fundamentais inculpidos no artigo 5°, nomeadamente o inciso XXIL da
Lei Magna, que garante o direito de propriedade. Assim, a aplicabilidade dos preceitos
méximos evoca a positividade, e ndo a neutralizagio, da eficicia de seus valores
referenciais, pelo que, mister o pagamento de indenizagdo, obedecidos os critérios fixados
pela lei.
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Concluindo, titular as areas remanescentes das comunidades dos quilombos,
mais do que um compromisso moral da sociedade brasileira para a reparar o horror da
escraviddo, constitui imperativo constitucional, que busca equiparar juridicamente
segmentos populacionais, historica e socialmente excluidos. Dispositivo inédito no sistema
juridico nacional, de carater afirmativo e consagrador do Direito Etnico, o artigo 68 dos
ADCTs, busca regularizar, ndo sé a questdio fundiaria das comunidades quilombolas, como
também preservar sua cultura tradicional promovendo, pela tutela legislativa in concreto,
politicas positivas de repara¢@o e de igualagio da cidadania.

Sem mais para 0 momento e aguardando um retorno de Vossa Exceléncia,

reitero os mais elevados protestos de estima e distinta consideragao.

Atenciosamente,

o llole I

MATILDE RIBEIRO
Secretaria Especial d‘%Politicas de Promogao da Igualdade Racial

esidéncia da Republica



Presidéncia da Repiblica
Secretaria Especial de Politicas de Promogéo da Igualdade Racial

Of. n.” 890/SEPPIR/PR

Brasilia, 17 de novembro de 2003.

Ao Senhor
Luiz Alberte dos Santos
Subchefia de Coordenagdo da A¢do Governamental

Senhor Subchefe,

Venho por meio deste, encaminhar a Vossa Senhoria, os resultados dos trabalhos
ocorridos no periodoc de maio a outubro do corrente ano no Grupo de Trabalho
Interministerial, estabelecido por decreto do xcelentissimo Senhor Presidente da Republica,
com o intuito de rever as disposigdes do Decreto n° 3912, de 10 de setembro de 2001.

A matéria em tela diz respeito a um Direito Etnico, que é uma inovagéo do sistema
juridico, e que representa uma mudanga significativa em relagdo a todo sistema constitucional
pretérito. Tendo a SEPPIR a responsabilidade maior sobre a protegdo dos direitos dos afro-
brasileiros, encaminhamos os documentos em anexo, na expectativa de, no proximo dia 20 de
novembro, Dia Nacional da Consciéncia Negra, o Fxcelentissimo Senhor Presidente poder
oferecer, ao Brasil, a politica nacional que regulamenta o processo administrativo das terras
das comunidades remanescentes de quilombo.

Sem mais para o momento, aceite protestos de estima e consideracio.

Atenciosamente,

LUIZ ALBERT
Secretério-Adjunto da Secr

ONCALVES
ia Esp de Politicas de Promogio da
aldade Racial
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ADI 3239 / DF

EMENTA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO N°
4.887/2003. PROCEDIMENTO PARA IDENTIFICACAO,
RECONHECIMENTO, DELIMITACAO, DEMARCACAO E
TITULACAO DAS TERRAS OCUPADAS POR REMANESCENTES
DAS COMUNIDADES DOS QUILOMBOS. ATO NORMATIVO
AUTONOMO. ART. 68 DO ADCT. DIREITO FUNDAMENTAL.
EFICACIA PLENA E IMEDIATA. INVASAO DA ESFERA
RESERVADA A LEI. ART. 8, IV E VI, "A", DA CE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. INOCORRENCIA.
CRITERIO DE IDENTIFICA(;AO. AUTOATRIBUI(,‘AO. TERRAS
OCUPADAS. DESAPROPRIACAO. ART. 2°, CAPUT E §§ 1%, 2°E 3% E
ART. 13, CAPUT E § 220, DO DECRETO N° 4.887/2003.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. INOCORRENCIA.
IMPROCEDENCIA DA ACAO.

1. Ato normativo autdénomo, a retirar diretamente da Constitui¢ao da
Republica o seu fundamento de validade, o Decreto n® 4.887/2003
apresenta densidade normativa suficiente a credencia-lo ao controle
abstrato de constitucionalidade.

2. Inocorrente a invocada auséncia de cotejo analitico na petigdo
inicial entre o ato normativo atacado e os preceitos da Constitui¢ao tidos
como malferidos, uma vez expressamente indicados e esgrimidas as
razdes da insurgéncia.

3. Nao obsta a cognigao da agdo direta a falta de impugnacao de ato
juridico revogado pela norma tida como inconstitucional, supostamente
padecente do mesmo vicio, que se teria por repristinada. Cabe a Corte, ao
delimitar a eficacia da sua decisdo, se o caso, excluir dos efeitos da
decisdo declaratdria eventual efeito repristinatério quando constatada
incompatibilidade com a ordem constitucional.

4. O art. 68 do ADCT assegura o direito dos remanescentes das
comunidades dos quilombos de ver reconhecida pelo Estado a

propriedade sobre as terras que histérica e tradicionalmente ocupam —

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http:/Avww.stf jus br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14515131.
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direito fundamental de grupo étnico-racial minoritario dotado de eficacia
plena e aplicacao imediata. Nele definidos o titular (remanescentes das
comunidades dos quilombos), o objeto (terras por eles ocupadas), o
conteudo (direito de propriedade), a condigdo (ocupacao tradicional), o
sujeito passivo (Estado) e a obrigacao especifica (emissao de titulos),
mostra-se apto o art. 68 do ADCT a produzir todos os seus efeitos,
independentemente de integracao legislativa.

5. Disponiveis a atuagao integradora tao-somente os aspectos do art.
68 do ADCT que dizem com a regulamentacdo do comportamento do
Estado na implementagdo do comando constitucional, ndo se identifica,
na edi¢do do Decreto 4.887/2003 pelo Poder Executivo, macula aos
postulados da legalidade e da reserva de lei. Improcedéncia do pedido de
declaragdo de inconstitucionalidade formal por ofensa ao art. 84, IV e VI,
da Constituigao da Republica.

6. O compromisso do Constituinte com a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e soliddria e com a reducdo das desigualdades
sociais (art. 3% I e I, da CF) conduz, no tocante ao reconhecimento da
propriedade das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades
dos quilombos, a convergéncia das dimensdes da luta pelo
reconhecimento — expressa no fator de determinagdo da identidade
distintiva de grupo étnico-cultural — e da demanda por justica
socioecon6mica, de carater redistributivo — compreendida no fator de
medic¢do e demarcagio das terras.

7. Incorporada ao direito interno brasileiro, a Convengao 169 da
Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais, consagra a "consciéncia da prépria identidade" como critério para
determinar os grupos tradicionais aos quais aplicavel, enunciando que
Estado algum tem o direito de negar a identidade de um povo que se
reconhega como tal.

8. Constitucionalmente legitima, a adogdo da autoatribui¢do como
critério de determinacdo da identidade quilombola, além de consistir em
método autorizado pela antropologia contemporanea, cumpre

adequadamente a tarefa de trazer a luz os destinatarios do art. 68 do

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http:/Avww_stf jus br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14515131.

209




Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 5 de 353

ADI 3239 / DF

ADCT, em absoluto se prestando a inventar novos destinatarios ou
ampliar indevidamente o universo daqueles a quem a norma é dirigida.
O conceito vertido no art. 68 do ADCT ndo se aparta do fenémeno
objetivo nele referido, a alcangar todas as comunidades historicamente
vinculadas ao uso linguistico do vocabulo quilombo. Adequacao do
emprego do termo “quilombo” realizado pela Administracdo Puablica as
balizas linguisticas e hermenéuticas impostas pelo texto-norma do art. 68
do ADCT. Improcedéncia do pedido de declaragio de
inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, do Decreto 4.887/2003.

9. Nos casos Moiwana v. Suriname (2005) e Saramaka v. Suriname
(2007), a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu o direito
de propriedade de comunidades formadas por descendentes de escravos
fugitivos sobre as terras tradicionais com as quais mantém relagdes
territoriais, ressaltando o compromisso dos Estados partes (Pacto de San
José da Costa Rica, art. 21) de adotar medidas para garantir o seu pleno
exercicio.

10. O comando para que sejam levados em consideragao, na medigao
e demarcacao das terras, os critérios de territorialidade indicados pelos
remanescentes das comunidades quilombolas, longe de submeter o
procedimento demarcatério ao arbitrio dos proprios interessados,
positiva o devido processo legal na garantia de que as comunidades
tenham voz e sejam ouvidas. Improcedéncia do pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade do art. 2°, §§ 2° e 3%, do Decreto 4.887/2003.

11. Diverso do que ocorre no tocante as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios — art. 231, § 6° — a Constitui¢do ndo reputa nulos ou
extintos os titulos de terceiros eventualmente incidentes sobre as terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos, de modo
que a regularizacdo do registro exige o necessario o procedimento
expropriatério. A exegese sistematica dos arts. 52, XXIV, 215 e 216 da
Carta Politica e art. 68 do ADCT impoe, quando incidente titulo de
propriedade particular legitimo sobre as terras ocupadas por
quilombolas, seja o processo de transferéncia da propriedade mediado

por regular procedimento de desapropriagdo. Improcedéncia do pedido

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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de declaracio de inconstitucionalidade material do art. 13 do Decreto
4.887/2003.
Acio direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, por maioria, em conhecer da acao e julgar
improcedentes os pedidos, nos termos do voto da Ministra Redatora do
acérdao, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas.
Vencidos, quanto ao conhecimento, os Ministros Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, e, quanto ao mérito, os Ministro Cezar Peluso, Relator, e,
em parte, os Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Votaram, no mérito,
os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Nio votou o
Ministro Alexandre de Moraes, por suceder ao Ministro Teori Zavascki,
que sucedera ao Ministro Cezar Peluso. Sessao plendria presidida pela

Ministra Carmen Ltcdia.
Brasilia, 08 de fevereiro de 2018.

Ministra Rosa Weber

Redatora do acérdao
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