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1 - DIREITO CONSTITUCIONAL DOS REMANESCENTES DE QUILOMBOS A
PROPRIEDADE DE SUAS TERRAS

Uma das idéias mais substanciais em prol da conclusdo do processo inacabado
da abolicdo e reparacdo da divida histérica na questdo do negro no Brasil foi o
reconhecimento da propriedade dos remanescentes de quilombos sobre suas terras,
proposta do Movimento Negro a Assembléia Nacional Constituinte, convertida no

art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da Carta de 1988.

O direito de propriedade das populagdes nao integradas na comunhao nacional
sobre as terras que tradicionalmente ocupam ja era reconhecido pelo art. 11 da
Convengao n. 107/57 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, promulgada
pelo Decreto n. 58.824/66, sendo certo que, ja a época, uma vez aprovados pelo
Poder Legislativo, os tratados e convengdes internacionais ingressavam no

ordenamento juridico patrio com status de lei (art. 74, alinea “d”, da CR/37).

Mas este direito apenas foi contemplado com efetividade apds sua
regulamentacao, esta que foi contida ao maximo pelas forgcas conservadoras da elite
brasileira. Primeiramente, adveio o timido Decreto n. 3.912/01. Posteriormente,
foi expedido o Decreto n. 5.051/04, que promulga a Convencao n. 169/89 da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, sobre povos indigenas e tribais. E,

por fim, veio a lume o Decreto n. 4.887/2003.

O direito de propriedade dos remanescentes de quilombos sobre suas terras é
um direito constitucional fundamental, pois indispensavel a pessoa humana,

necessario para assegurar existéncia digna, livre e igual, a despeito de nao se
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encontrar topograficamente no Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.
E que sdo direitos e garantias fundamentais todos aqueles expressos no texto da
Constituicdo como um todo, além de outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica seja parte (art.
50, § 29, CR).

Os direitos fundamentais sao de primeira geracao quando tém fulcro na
liberdade, oponiveis pelo individuo em face do Estado, outrora absolutista (direitos
civis e politicos). Tém como escopo impedir a atuacdo opressora do Estado em
relacdo as liberdades. Os de segunda geracao tém fulcro na igualdade (direitos
sociais, culturais, coletivos e econémicos). Prestacionais, estes direitos buscam a
atuacdo do Estado em prol da justica social. Os de terceira geracao tém fulcro na
fraternidade e solidariedade, pressupondo uma sociedade organizada (direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicagao).
Os de quarta geracdo (BONAVIDES, 1999, p. 524-526), correspondem a derradeira
fase de institucionalizacdo do Estado social (direito a democracia - uma democracia
direta, cada vez mais possivel pelos avancos tecnoldgicos -, direito a informacdo e o

direito ao pluralismo etc.).

O direito de propriedade dos remanescentes de quilombos é claramente um
direito fundamental de segunda geracao, dizendo respeito a igualdade e a justica
social, representando, como ja dito, a conclusao do processo inacabado de abolicdo

com a reparacao da divida histérica existente.

E direito coletivo, pois conferido em fungdao da qualidade da comunidade de
remanescente de quilombos. Neste diapasao, o titulo da propriedade somente pode
ser coletivo e pro indiviso, ou seja, indivisivel, em que “a comunhao perdura de fato
e de direito; todos os comunheiros permanecem na indivisao, nao se localizando no
bem, que se mantém indiviso.” (BARROS MONTEIRO, 1979 apud DINIZ, 2006, p.

213). O direito também é inalienavel, indisponivel, imprescritivel e impenhoravel



(art. 17 do Decreto n. 4.887/03), a semelhanca do que ocorre com as terras
indigenas (art. 231, § 49, CR).

A norma do art. 68 do ADCT emana do poder constituinte originario, que é
ilimitado, incondicionado e primario, ou seja, que tudo pode. Esta norma tem o
condao de reconhecer a propriedade das terras, sendo o processo administrativo, e
eventualmente o judicial, declaratdrios deste direito, com efeitos retroativos (ex
tunc). Nesta linha, a posse da comunidade, mesmo antes de concluida a
regularizacdo, € de boa-fé e com base em justo titulo, fundada no direito de
propriedade, o que a protege de demandas tanto possessérias como
reivindicatérias. O reconhecimento da propriedade também equivale a uma
aquisicao originaria para todos os efeitos civis, suplantando quaisquer direitos
anteriormente adquiridos pelos remanescentes com base nos mesmos fundamentos,

como o reconhecimento de “Terras de Preto”.

O reconhecimento da propriedade é o traco peculiar, sui generis, do direito
constitucional dos remanescentes. As terras indigenas, as unidades de conservacdo
ambiental e as areas de seguranca nacional, em regra, sdao bens publicos (art. 13,
p. Unico, Lei n. 8.629/93). Até mesmo a Reforma Agraria nao transfere,
incontinénti, a propriedade da terra aos seus beneficidrios e, sim, concede seu uso,
exigindo para a titulacdo de dominio o pagamento (art. 25, Lei n. 4.504/64 -
Estatuto da Terra) e, para a titulacdo definitiva, o decurso de dez anos (art. 18, Lei
n. 8.629/93).

Como todos os direitos fundamentais, o direito dos remanescentes de
gquilombos tem como caracteristicas a historicidade - porquanto decorrente de longo
processo histérico -, a universalidade - pois ndo se admite discriminagdao na sua

aplicacao -, a irrenunciabilidade e a imprescindibilidade.

Outra caracteristica que é atribuida aos direitos fundamentais é a relatividade,
ou seja, a possibilidade de relativizagdo de sua aplicacdo quando em colisdo com

outros direitos da mesma natureza. E gue as inesgotaveis regras e principios



contidas no ordenamento juridico eventualmente colidem. Com o aumento da
complexidade de nossa sociedade e a correspondente intensificagdao da producdo

legiferante é cada vez mais natural que isso acontega.

2 - PONDERACAO. ETAPAS E PARAMETROS

Pode ocorrer que a colisdo se dé entre regras e principios constitucionais, o
gue também nao deixa de ser cada vez mais freqliente em funcdao do fenémeno da
ubiqliidade constitucional (SARMENTO, 2006). E que ha uma tendéncia atual de se
encontrar fundamento constitucional para quase todos os direitos. A Carta de 1988,

do modo pelo qual foi elaborada, é a maior responsavel por este fendmeno.

Ao conflito entre duas normas, entre dois principios ou entre uma norma e um
principio é dado o nome de antinomia (DINIZ, 2006, p. 85). A antinomia real é a
efetiva contradicao cuja solugao nao é encontrada no Direito, sendo eliminada pela
revogacao de uma das normas ou edicdo de uma outra. A antinomia aparente é
solucionada pelos seguintes critérios: 1) hierdrquico, em que a norma superior
derroga ou ab-roga a inferior; 2) cronoldgico, em que a norma posterior derroga ou
ab-roga a anterior; 3) de especialidade, em que a norma especial derroga ou ab-
roga a geral. Ha casos, contudo, de antinomia aparente de segundo grau, em que
um sé destes critérios ndo é suficiente para a solugao do conflito, havendo, em
verdade, conflito entre os préprios critérios, como p. ex., quando norma posterior é
geral ou norma especial é inferior. Nesses casos, em regra, normas superiores,
mesmo nao posteriores ou especiais, deverao prevalecer. P. ex., a lei ordinaria,

mesmo especial, ndo derrogara a Constituicao.

No conflito aparente entre regras e principios constitucionais, id est, entre duas
regras, ou dois principios ou, ainda, uma regra e um principio, ambos com sede
constitucional, mormente se se tratar de dois direitos fundamentais, a solucao
muitas vezes ndo sera encontrada nos critérios sobreditos, pelos seguintes motivos:
1) estas normas tém igual hierarquia; 2) a emenda constitucional (posterior) nao

pode derrogar direito fundamental (anterior), protegido por cldusula pétrea; 3)



nem todos os casos de relagdo de generalidade e especialidade entre normas
resultard na sobreposicdao de uma sobre a outra, principalmente em se tratando de

direitos fundamentais.

Nestes hipdteses, ndo havera outra solugdo que ndo a chamada ponderagao de
interesses. A ponderagao (balancing) consiste em balancear e sopesar os
elementos em conflito, sendo, em um caso concreto, mitigada ou preterida a
protecao juridica de um interesse em favor de outro, acabando por confundir-se

com a atividade de interpretagdo juridica.

As técnicas hermenéuticas tradicionais operam na ldgica da subsuncdo do caso
concreto a hipdtese abstrata prevista na lei, buscando uma Unica lei aplicavel a
espécie. A ponderacao “é exatamente a alternativa a subsungao” (Barcellos, 2005,
p. 31), podendo haver nesta a aplicagdo concomitante de duas normas sopesadas,

balanceadas ou equilibradas.

A decisdo da ponderacdo deve ser norteada pela: a) pretensao da
universalidade, em que a solugao a que se chega deve poder ser generalizada para
todas as outras situagdes semelhantes, pois nao amparada em convicgdes pessoais;
b) busca da concordancia pratica, harmonizando-se os elementos de modo que
nenhum seja totalmente excluido da solucdo; c) construgao do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, sendo os direitos fundamentais protegidos em alguma

medida contra solugdes arbitrarias e abusivas.

Quanto aos parametros temos os gerais e os especificos, estes tém ligacao
com situacdo de fato especifica, aqueles ndo. Os parametros gerais sdo os

seguintes.

Primeiro:  regras tém preferéncia sobre principios: regras descrevem
comportamentos, sem se ocupar diretamente dos fins que as condutas descritas
procuram realizar, enquanto principios estabelecem estados ideais, objetivos a

serem alcancados, sem explicitarem necessariamente as acdes que devem ser



praticadas para a obtencdo desses fins (AVILA, 2003 apud BARCELLOS, 2005, p.
169-170).

Segundo: normas que realizem diretamente direitos fundamentais dos
individuos tém preferéncia sobre normas relacionadas apenas indiretamente com
direitos fundamentais. Neste parametro material, deve se levar em conta as
normas propriamente individuais que asseguram o minimo existencial:
sobrevivéncia, bem-estar minimo e cidadania (TORRES, 1995 apud BARCELLOS,
2005, p. 236). Dai se conclui que este minimo existencial individual tem
preferéncia sobre normas que realizam direitos fundamentais coletivos, e estas, por

sua vez, sobre normas que realizam direitos fundamentais difusos.

Terceiro: os direitos fundamentais de primeira e segunda geracao, em regra,
prevalecem sobre os direitos fundamentais de terceira e quarta geracdo. E que,
como ja dito antes, ao contrario do que ocorreu no Brasil, os Estados desenvolvidos
percorreram esta cronologia de geragbes ao estabelecerem seus direitos
fundamentais. Em um primeiro momento a preocupacdo do Direito Constitucional
era com a imposicao de limites aos Estados absolutistas (primeira geracao).
Alcancado o liberalismo tao almejado pela burguesia, vieram os efeitos nefastos.
Em face das graves desigualdades surgiram as politicas dos Estados sociais
(segunda geracdo). As sociedades organizadas, com graus razoaveis de liberdade e
igualdade, puderam entdo vislumbrar direitos fundamentais ligados a fraternidade e
a solidariedade. A sociedade livre e igual permitiu que seus membros elegessem os

meios de promogao desses valores.

Registre-se que todos os direitos fundamentais devem ser realizados
concomitantemente. Somente na hipdtese de colisdes indeslindaveis e insollaveis,
devem prevalecer os direitos de primeira e segunda geracdao sobre os outros.
Entendimento em contrario chancelaria a idéia, p. ex., de que ditaduras que

promovam o desenvolvimento seriam aceitaveis.



3 - TERRAS DE QUILOMBO VERSUS PROPRIEDADE PRIVADA, TERRAS
PUBLICAS E REFORMA AGRARIA

O direito a propriedade é direito fundamental individual (art. 59, caput e inc.
XXII, CR). A Propriedade Privada é principio da ordem econ6mica (art. 170, II). Na
colisdo entre a garantia da propriedade privada e o direito de propriedade dos
remanescentes de quilombos sobre suas terras, esta-se diante de uma antinomia
aparente, resolvida pelas regras de subsuncdo, por meio do critério normativo da
especialidade: o art. 68 do ADCT é dispositivo especial de reconhecimento de
propriedade (aquisicao originaria) em relagcdo a garantia geral de propriedade

contida no art. 5°, caput e inc. XXII, CR. N&o é necessario a ponderagao.

Incidindo as terras de quilombo sobre terras publicas o raciocinio € o mesmo.
A Constituicdo, ao arrolar os bens publicos da Unido (art. 20), dos Estados (art. 26)
e dos Municipios (residualmente), o fez de forma genérica. Logo, ndo havera
maiores problemas em se constatar a especialidade da propriedade das terras de
quilombo em relacdo a propriedade das terras publicas em geral, principalmente se
se tratar de bens dominicais, sem nenhuma afetagao. Ademais, a lei
expressamente prevé a possibilidade de titulacdo de bens publicos as comunidades
tradicionais (art. 79, § 59, Decreto-Lei n. 9.760/46, acrescentado pela M. P. n.
292/06).

Na hipétese de terras de quilombo incidindo sobre &reas destinadas ao
Programa de Reforma Agraria nao se verifica rigorosamente uma colisdo de direitos.
E gue as terras destinadas a reforma agraria permanecem no dominio do INCRA,
exigindo-se para a titulacdo de dominio o pagamento (art. 25, Lei n. 4.504/64 -
Estatuto da Terra) e, para a titulagao definitiva, o decurso de dez anos (art. 18, Lei
n. 8.629/93). Aplica-se aqui, por analogia, o Decreto n. 1.775/96, que disciplina o
procedimento administrativo de demarcacdo das terras indigenas, prevendo em seu

art. 49 que os ocupantes ndo indios serdo reassentados.

4 - TERRAS DE QUILOMBO VERSUS TERRAS INDIGENAS



O direito dos indios as suas terras tem a mesma natureza do direito dos
remanescentes de quilombos. E um direito constitucional fundamental, de segunda

geragao e coletivo.

Ha porém importantes distingdes. O fundamento juridico e histdrico do direito
dos indios é a ocupacdo originaria, tradicional e imemorial de suas terras. Ja o
direito dos remanescentes decorre do fendmeno da formacdo de quilombos desde o
final do século XVII e principalmente no século XVIII. As terras indigenas sdo bens
publicos federais, sendo reconhecida a posse permanente e o usufruto exclusivo dos
indios sobre elas, ficando a Unido como nua-proprietaria (arts. 20, inc. XI, e 231, §
29, CR). Ja& quanto as terras de quilombo, ocorre o reconhecimento da propriedade

das comunidades remanescentes.

Os atos que tenham por objeto a ocupagdao, o dominio e a posse das terras
indigenas sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, ndao gerando
indenizacdo, salvo quanto as benfeitorias derivadas de ocupacdo de boa-fé. Ja os
direitos incidentes sobre terras de quilombo, se nao forem nulos, nao estiverem
prescritos, nao tiverem sofrido pronunciamento de comisso ou nao tiverem perdido
a eficacia, serdo desapropriados mediante indenizacdo, por interesse social para fins
de reforma agraria (art. 184, CR) ou para fins de protecao do patrimonio cultural
brasileiro (216, § 1°, CR), tudo com fundamento no art. 13 do Decreto n. 4.887/03,

gue fez uma opcao juridico-politica questionavel.

A eventual sobreposicao de terras de quilombo sobre terras indigenas
representara grave colisdo. Esta antinomia aparente sé pode ser solucionada pela
ponderacdo de interesses. Mas nao servird nenhum dos parametros gerais,
devendo ser buscado pardmetro especial, tomando como base a situacdo de fato

especifica, nos termos seguintes.

A ocupacao dos indios é originaria, tradicional e imemorial. Ha& presuncdo,

baseada na Histéria do Brasil, de que esta ocupacdo é anterior a dos remanescentes



de quilombos. A ocupacdo mais antiga é elemento relevante para o Direito (art.
507, p. unico, CC/16, ainda utilizavel, nos termos do Enunc. n. 239 do CEJ/CIJF).
Logo, apenas em funcdo deste parametro de ponderagdao especial juridico, com
raizes em fundamentos metajuridicos, seria possivel a solugdo da colisdo,

prevalecendo o direito dos indios sobre o das comunidades remanescentes.

N3o se pode olvidar que a decisdao da ponderagao deve buscar a concordancia
pratica, ou seja, a harmonia dos elementos de modo que nenhum seja totalmente
excluido da solugdo. Destarte, diante de situacdes especialissimas, pode admitir-se
a hipotese de sopeso do usufruto exclusivo dos indios sobre suas terras para
permitir o co-ususufruto dos remanescentes de quilombos. Para que isso seja
possivel, de acordo com os principios que norteiam a politica indigenista brasileira, a
convivéncia destas comunidades deve ter se mostrado pacifica e os indios devem
aceitar a ocupacao dos ndo indios. Esta solucdo toma como base fato ndo raro que
€ o0 do indio com cOnjuge nao indio, em que ndo pode ser alegado o usufruto
exclusivo para se proceder a extrusdao ou “desintrusdo” deste ultimo, sendo

plenamente legitima a permanéncia do ndo indio na terra indigena.

5 - TERRAS DE QUILOMBO VERSUS MEIO AMBIENTE

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), com seu
carater intergeracional, é direito fundamental, de terceira geracao e difuso. Os
espacos territoriais especialmente protegidos compreendem as areas de
preservacdo permanente (arts. 2° e 39, Cddigo Florestal - Lei n. 4.771/65), a
reserva legal (art. 19, § 29, inc. III, Cdédigo Florestal — Lei n. 4.771/65) e as
unidades de conservacao (Lei n. 9.985/00), e somente podem ser alterados ou

suprimidos por meio de lei (art. 225, § 19, inc. III, CR).

A eventual sobreposicao de terras de quilombo sobre areas de preservacao
permanente ou unidades de conservacgao exige ponderagcao. O primeiro parametro
geral ndo serve ja que ambas as normas encerram regras. Contudo, de acordo com

os outros parametros tem-se que: 1) o art. 68 do ADCT realiza diretamente direitos



fundamentais coletivos que asseguram a dignidade da pessoa humana ligada ao
minimo existencial, ja o direito ao meio ambiente realiza direito difuso; 2) o direito
dos remanescentes de quilombos sdao direitos de segunda geragao, enquanto o
direito ao meio ambiente é de terceira geracdao. Constatar-se-ia, entdo, uma
prevaléncia das terras de quilombo sobre areas de preservacdo permanente ou

unidades de conservacgao.

A ponderacao, mais do que nunca, devera buscar a concordancia pratica. Aqui
€ impositivo que o direito dos remanescentes sofra todas as restricdes necessarias
para compatibilizar seu direito com os objetivos da unidade, nos termos do art. 42,
§ 29, da Lei n. 9.985/00. Assim é que, p. ex., o indio pode derrubar uma &arvore
para a feitura de sua canoa, a luz da protecdo que o art. 213 da Constituicao da as

suas tradicdes. Todavia, ndao podera comercializar madeira.

Ocorre que o art. 42 acima citado prevé que a compatibilizacdo até que seja
possivel efetuar o reassentamento destas populagdes tradicionais, pois, quando
residentes em unidades de conservacdo, nas quais sua permanéncia nao seja
permitida, serao estas “indenizadas ou compensadas pelas benfeitorias existentes e
devidamente realocadas pelo Poder Publico, em local e condigdes acordados entre

as partes” (art. 42, caput, da Lei n. 9.985/00, grifou-se).

Em primeiro lugar, o dispositivo legal sobredito é contraditério em si mesmo,
pois determina realocacao das populagdes ao mesmo tempo em que admite a
possibilidade da compatibilizacdo da presenca com os objetivos da unidade. Além
de contrariar outros dispositivos da legislagao ambiental no mesmo sentido, como p.
ex., 0s que prevéem terras indigenas como florestas de preservacdo permanente e
o regime de exploragdao de recursos florestais em terras indigenas (arts. 3°, alinea
“g” e § 29 e 39°-A, do Codigo Florestal - Lei n. 4.771/65, este ultimo art.
acrescentado pela M.P. n. 2.611-67/01).

Em segundo lugar, este dispositivo somente pode estar se referindo a

pescadores, quebradeiras de coco babacu, seringueiros, castanheiros, coletores de



frutos, sementes, erva medicinais, 6leos e resinas etc. Pois se pretende referir-se a
indios e remanescentes de quilombos sera fatalmente inconstitucional, por todos os

argumentos ja apresentados anteriormente.

Como se nao bastasse a flagrante inconstitucionalidade do referido dispositivo,
0 mesmo encontra-se absolutamente revogado pelo art. 16 da Convengao n. 169/89
da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT, sobre povos indigenas e tribais,
promulgada pelo Decreto n. 5.051/04, que disp0e expressamente que “0S povos
interessados nao deverao ser transladados das terras que ocupam”, salvo “com o

consentimento dos mesmos”.

Vale registrar que a colisao aqui aventada nao ocorre no seu aspecto material.
E gue os povos indigenas e as comunidades remanescentes de quilombos, quando
presentes em determinado ecossistema, funcionam como fator de preservagao, em
razao de sua relagcao com o meio ambiente totalmente distinta da do “homem

branco”. Este, sim, verdadeiro agente nocivo.
6 - TERRAS DE QUILOMBO VERSUS SEGURANCA NACIONAL

O direito a paz é um direito fundamental de terceira geracdo. Ja a seguranca
nacional ndao é propriamente um direito fundamental, mas um principio fundamental

da Republica, expressado pela soberania (art. 19, inc. I, CR).

Pela ponderacdao, a seguranga nacional nao prevaleceria sobre o art. 68 do
ADCT, na medida em que este veicula regra, e principio sucumbe a regra, como ja
bem assentado supra. Mas o cerne da questao nao é este. A Seguranca Nacional
fundamentou, historicamente, no mundo inteiro, atentados aos direitos
fundamentais. No Brasil, temos como expressao disto, p. ex., a Lei de Seguranca
Nacional de 1935, da ditadura do Estado Novo, e a Lei de Seguranca Nacional de
1983, da ditadura militar.



Destarte, é da esséncia do Estado Democratico de Direito, no qual constitui-se
a Republica (art. 19, caput, CR), que os direitos fundamentais ndo sucumbam em
nome da Seguranga Nacional, o que somente ocorre em caso de guerra declarada,
guando até mesmo o mais importante dos direito fundamentais é flexibilizado,

sendo permitida a pena de morte (art. 59, inc. XLVII, CR).

Neste diapasdo, em nenhuma hipdotese podera ser impedido o reconhecimento
dos direitos dos remanescentes de quilombos por razdes de seguranga nacional.
Isto ndo significa dizer que aqui a decisdo da ponderagao ndo devera buscar a
concordancia pratica, harmonizando os elementos de modo que a seguranga
nacional ndo seja totalmente excluida da solucdo. Esta harmonizacdao é encontrada
em diversos dispositivos legais aplicaveis aqui analogicamente. Assim €& que
florestas de preservacdao permanente poderao ser destinadas a auxiliar a defesa do
territério nacional (art. 3°. Alinea “d”, Cédigo Florestal - Lei n. 4.771/65); que as
Forcas Armadas assegurarao a protecao das terras indigenas (art. 34, Estatuto do
indio - Lei n. 6.001/73); que as Forgas Armadas poderdo transitar pelas terras

indigenas em casos especificados (art. 19, Decreto n. 1.775/96) etc.
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