Territorialidade étnica e protecado juridica: as
comunidades quilombolas e a desapropriacao. *

A Constituicdo de 1988 refere-se a quilombos em apenas dois dispositivos.
O primeiro, situado no capitulo da educacdo, da cultura e do desporto, determina
que “ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias
histéricas dos antigos quilombos” ( art. 216, § 5°). O segundo, inserido no Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias, afirma que “aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhe os titulos respectivos” ( art.
68). A regulamentacdo da titulacdo das comunidades quilombolas foi efetuada
pelo Decreto n° 3.912/2001, hoje revogado pelo Decreto n° 4.887/2003, cuja
constitucionalidade pende de apreciacdo pelo STF (ADIN 3239, Relator Min. César
Peluso). A aparente énfase colocada no “reminiscéncias” e “remanescentes” a
associar a residuo, vestigio, contudo, deve ser matizada por uma leitura mais
atenta de outros dispositivos constitucionais, dentro de uma 6tica alargada de uma
Constituicdo que assegura a diversidade étnico-cultural e o pluralismo. Estes dois
dispositivos constitucionais, por sua vez, colocam problemas relevantes a resolver:
a) o significado de quilombo para fins da protecdo constitucional; b) a forma de
protecdo da propriedade definitiva; c) o estatuto juridico da propriedade
assegurada (seria uma forma de usucapido, um “direito originario” ou “afetacdo”
constitucional?); d) a possibilidade de utilizar-se da desapropriacdo para tal
hipé6tese e com que sentido e base legal.

1. Contextualizacao do processo na América Afro-Latina.l

Ainda que com matizes distintas e duracdes diferenciadas, os processos de
escraviddo marcaram o periodo colonial da América; o Brasil foi, por sua vez, o
pais em que a duragdo do processo foi mais longa e a sua aboli¢do mais tardia. No
geral, a independéncia da metrépole significou a abolicdo do trabalho escravo.
Fugas, agrupamentos, revoltas e distintas lutas marcam, portanto, toda a América
Latina. E isto se refletiu, de alguma forma, no direito constitucional.

Trés constituicdes no continente tém previsdes expressas sobre
comunidades negras ou descendentes de escravos. A Constituicdo do Equador, de
1988, ja assegurava aos “povos negros ou afroequatorianos” os mesmos direitos
que aos indigenas de conservar "a propriedade imprescritivel das terras
comunitarias, que serdo inaliendveis, ndo-embargaveis e indivisiveis, ressalvada a

* Artigo incluido no livro: FERNANDES, Edesio; ALFONSIN, Beténia ( orgs). Revisitando o instituto
da desapropriacio” . Belo Horizonte: Férum, 2009.
! Para uma perspectiva regional das histérias de dominagao e resisténcia raciais na América Latina

e as conseqiiéncias para os paises de forte presenca negra, vide: ANDREWS, George Reid. América
Afro-Latina. 1800-2000. Sao Carlos: EAUFSCar, 2007.



faculdade do Estado para declarar sua utilidade ptblica", mantendo a posse das
terras e obtendo sua "adjudicacdo gratuita, conforme a lei" ( arts. 84, itens 2 e 3 ¢/
art. 85).

Em maio de 2006, afinal, foi promulgada a Lei dos Direitos Coletivos dos
Povos Negros ou Afro-equatorianos, que assegurou o respeito a distintas
expressoes culturais e artisticas dos povos negros ( art. 3°), o reconhecimento de
direitos econdmicos, sociais, culturais e politicos ( art. 9°), a conservacdo da
biodiversidade em beneficio coletivo ( art. 11), a caca e pesca para subsisténcia com
prioridade ante o aproveitamento comercial e industrial ( art. 12), os direitos sobre
recursos genéticos e filogenéticos ( art. 14), a consulta sobre planos e programas de
prospeccdo e exploragdo de recursos naturais que possam afetar referidas
comunidades ambiental ou culturalmente (art. 15), a garantia do fortalecimento e
organizagdo, “em dareas urbanas ou rurais”, dos sistemas e praticas de medicina
natural tradicional ( art. 18) e o respeito de “formas préprias de organizagao e
integracdo social afroequatorianas, tais como os palenques, comunas,
comunidades urbanas e rurais, organizagdes de base e demais formas associativas
que se determinem” (art. 24).2

O novo texto constitucional, aprovado por referendo em 2008, 3reconhece
aos indigenas, ao povo montubio, as comunas e ao povo afroequatoriano, dentre
outros direitos coletivos ( art. 57): a) ndo serem objeto de racismo ou forma de
discriminagao étnica ou cultural; b) conservagao da propriedade imprescritivel das
terras comunitdrias, que serdo “inalienaveis, inembargaveis e indivisiveis”, além
de isentas de taxas e impostos; ¢) manutencdo da posse de suas “terras e territérios
ancestrais” e obter sua adjudicacdo gratuita; d) participacdo no uso, usufruto,
administracdo e conservagao dos recursos renovaveis que se achem em suas terras;
e) consulta prévia, livre e informada, de carater obrigatério, dentro de prazo
razoavel, sobre planos e programas de prospecao, exploracdo e comercializagdo de
recursos nao-renovaveis localizados em suas terras; f) ndo serem traslados de suas
terras ancestrais; g) participagdo na “definicdo das politicas publicas a elas
concernentes, bem como no desenho e decisdo das prioridades nos planos e
projetos do Estado”; h) consulta “antes da adocdo de medida legislativa que possa
afetar qualquer de seus direitos coletivos”. Além disto, ficam reconhecidos: a)
especificamente ao “povo afroequatoriano” os “direitos coletivos estabelecidos na
Constituicdo, lei e pactos, convénios, declaragdes e demais instrumentos
internacionais de direitos humanos" ( art. 58); b) a todas as comunidades referidas
no art. 57 a possibilidade de “constituir circunscri¢cdes territoriais para a
preservacao de sua cultura”; c) as comunas “que tem propriedade coletiva da terra
como forma ancestral de organizagdo territorial” ( art. 60).

O texto constitucional colombiano de 1991 reconheceu a diversidade "étnica
e cultural da nagao" (art. 7°), estabelecendo, ainda, prazo de cinco anos para edicdo

http:/ /www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view &id=4044&Itemid
=418
3 http:/ /asambleaconstituyente.gov.ec/documentos/constitucion2008 / definitiva_constitucion.pdf
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de lei reconhecendo "as comunidades negras que tenham ocupado terras baldias
nas zonas rurais ribeirinhas dos rios da Cuenca do Pacifico, de acordo com as suas
préticas tradicionais de producdo, o direito a propriedade coletiva sobre as areas
que a referida lei demarcar" ( art. 55 transitério), procedimento regulamentado
pelas Leis n°70/93 e 397/1997.

Ja a Constituicdio da Nicardgua (1987), por sua vez, garantiu as
"comunidades da costa atlantica" o direito a "preservar e desenvolver sua
identidade cultural na unidade nacional, dotar-se de suas préprias formas de
organizagdo social e administrar seus assuntos locais conforme suas tradicoes",
reconhecendo, ao mesmo tempo, "as formas comunais de propriedade das terras",
bem como uso, gozo e desfrute das aguas e bosques destas terras ( art. 89). De
forma expressa, afirmou que "o desenvolvimento de sua cultura e seus valores
enriquece a cultura nacional", constituindo dever do Estado criar programas
especiais para o exercicio de seus direitos de livre expressao e "preservagao de suas
linguas, arte e cultura" (art. 90). O procedimento de titulacdo das terras foi
estabelecido pela Lei n° 445, de 2003.

“Garifunas” de Honduras, Guatemala e Belize ( que nunca chegaram a
serem empregados no sistema escravocrata, em virtude do naufragio do navio que
trouxe os africanos)*, bem como os "maroons" do Suriname (que sdo 15% da
populacdo do pais, distribuidos por seis comunidades- N’djuka, Matawai,
Saramaka, Kwinti, Paamaka e Boni ou Aluku) e do oeste da Guiana Francesa, todas
comunidades negras, encontram-se em processo de reconhecimento, em seus
respectivos paises, do direito as propriedades ocupadas, inclusive porque alguns
deles sdo signatarios da Convencdo n° 169-OIT que assegura direitos as
“comunidades indigenas” e as “comunidades tribais” .5

Recentemente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ( novembro de
2007), em processo envolvendo a comunidade Saramaka ( negros descendentes de
escravos) e o governo do Suriname ( que nao é signatario da Convencdo 169, mas
assinou os pactos de direitos econdmicos, sociais e culturais)®, entendeu que: a) as
caracteristicas especificas culturais, econdmicas e sociais, distintas da comunidade
nacional, colocavam os “saramakas” ao abrigo do art. 21 da Convengdo Americana
de protecdo do “direito de integrantes de povos tribais ao uso e gozo de sua
propriedade comunal”; b) tanto a propriedade privada de particulares quando a

4 A lingua garifuna foi incluida, em 2001, como patrimoénio oral e imaterial da humanidade.
Maiores informacgdes sobre as lutas da comunidade, vide:
http:/ /www.cohre.org/store/attachments/Quilombol@ %20-%20NovDez %202006 % 20-
%20Portugu%C3%AAs.pdf p.3-4.

° Interessante observar que, “apesar das condicoes histéricas e ecolégicas amplamente
semelhantes”, as comunidades “variam em tudo, de idioma, dieta e vestimenta, a padrdes de
casamento, residéncia e trabalho assalariado sazonal”. Vide para anélise de tal situagdo: PRICE,
Richard & PRICE, Sally. Os direitos humanos dos quilombolas no Suriname e na Guiana Francesa.
IN: FONSECA, Claudia, TERTO JR, Veriano & ALVES, Caleb Farias, org. Antropologia,
diversidade e direitos humanos: didlogos interdisciplinares. POA: UFRGS, 2004.p. 199-220.

6 Disponivel em: http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172 esp.pdf
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propriedade comunitaria de membros de comunidades indigenas e tradicionais
tinham a protecdo da Convencao; c) a legislacdo interna do Suriname nao havia
estabelecido protecdo especial a tais comunidades ( o Brasil, por seu turno, tem o
art. 68-ADCT); d) um tratamento especial de tais comunidades nao implicaria
“discriminac¢do nado permitida”, sendo necessérias “agdes afirmativas”; e) a mera
possibilidade de reconhecimento judicial ndo era substituto de um reconhecimento
real de tais direitos; f) a especial relacdo de tais comunidades com o “territério”
ndo se restringia a aldeias, assentamentos e parcelas agricolas, mas sim ao
“territorio em seu conjunto”, havendo uma intima conexdo entre “territério” e
“recursos naturais necessdrios para sobrevivéncia fisica e cultural”’; g) a
necessidade de consulta prévia, de boa-fé e informada, sobre medidas que possam
ser prejudiciais as comunidades envolvidas; h) era dever do Estado a procura de
instrumentos juridicos hédbeis para, independentemente da personalidade juridica
da comunidade, propiciar o reconhecimento do direito de propriedade, em
conformidade com o seu sistema comunal.

Pode-se afirmar, desta forma, que a disposi¢do contida no art. 68 do ADCT
ndo se encontra isolada no contexto constitucional do continente americano,
inserindo-se dentro de um contexto de significativa alteracdo que vem dando
forma a um novo tipo de constitucionalismo, que assume a plurinacionalidade, a
pluriculturalidade, a plurietnicidade e a interculturalidade dos paises e que pde em
discussao, pois, a simultaneidade de tradi¢des culturais no mesmo espago
geografico, o pluralismo juridico, a ressignificacdo de direitos coletivos, a
democracia intercultural, a territorialidade, a inclusividade cultural e um grau
razoavel de incertezas e instabilidades”

Significativo, em relagdo as legislacdes em outros paises do continente, é
verificar: a) as terras sdo comunitarias e, pois, a propriedade é coletiva; b) existe, de
forma expressa ou implicita a0 menos, a nocao de que as terras reconhecidas sdo
inaliendveis e imprescritiveis; c) as praticas de producdo sdo tradicionais; d) a
identidade cultural das comunidades é parte da memoria nacional; e) hda uma
associagdo, na medida do possivel, com a situacdo dos indigenas. Por sua vez, a
Constituicdo da Nicardgua e o julgamento da CIDH reforcam a intima relagdo
entre “territério” e “sobrevivéncia fisica e cultural” das comunidades. Estes
elementos, pois, sdo fundamentais para uma andlise comparativa com a situagdo
brasileira.

" SANTOS, Boaventura. La reinvencion del Estado y el Estado plurinacional. Cochabamba:
Bolivia, 2007, p- 9-19. Disponivel em
http:/ /www.ces.uc.pt/publicacoes/outras/200317 /estado_plurinacional.pdf ; BALDI, César
Augusto. Desafios do constitucionalismo intercultural. Estado de Direito, Porto Alegre, abril e maio
de 2008, n°14. Disponivel em: http:/ /www.estadodedireito.com.br/edicoes/ED_14.pdf



2. O significado constitucional de quilombo.

O conceito de quilombo tem, originalmente, profundas raizes coloniais, de
carater penal e discriminatério. Um amplo processo de revisdo- e, pois, de
“descolonizacdo”, no meio juridico, da nogdo de “quilombo” deve ser feito em
conjunto com o profundo redimensionamento realizado, desde a década de 1980,
pela historiografia e pela antropologia.

O regramento do Conselho Ultramarino de 1740 conceituava o quilombo
como a “habitacdo de negros fugidos que passem de cinco, em parte despovoada,
ainda que ndo tenham ranchos levantados e nem se achem pildes nele”, o que fora
reafirmado na Provisdo de 6 de marco de 1741 e em algumas legislacoes
municipais, como a lei provincial n° 157, de 09-08-1848, da cidade de Sdo Leopoldo
( que fixava ntimero de dois)8. Cinco elementos, portanto, eram fundamentais:®

a) a fuga ou situacado vinculada a escravos fugidos;

b) uma quantidade minima de “fugidos”, variando, de periodo a periodo;

c) “localizacdo sempre marcada pelo isolamento geogréfico, em lugares de
dificil acesso e mais perto de um mundo natural e selvagem do que da chamada
‘civilizacao’”, o que marcou profundamente o “senso comum” que trata “os
quilombos fora do mundo da produgao e do trabalho, fora do mercado”;

d) o “rancho”, ou seja, se hd moradia habitual, consolidada ou nao,
“enfatizando as benfeitorias porventura existentes”;

e) o fato de que “nem se achem pildes”, no sentido de que pildo, “enquanto
instrumento que transforma o arroz colhido, representa o simbolo do autoconsumo
e da capacidade de reprodugao”.

Estes elementos funcionaram como definidores de quilombo e dai a
necessidade- segundo Alfredo Wagner de Almeida- de “uma leitura critica da
representacao juridica que sempre se revelou inclinada a interpretid-lo como algo
que estava fora, isolado, para além da civilizagdo, confinado numa suposta auto-
suficiéncia e negando a disciplina do trabalho”10. Antes, pelo contrario, foram as
transagdes comerciais da “producdo agricola e extrativa dos quilombos que
ajudaram a consolidar suas fronteiras fisicas, tornando-as mais vidveis porquanto
acatadas pelos seguimentos sociais com que passavam a interagir”. Este conceito
que se quer “frigorificado” é que necessita ser reavaliado.

Primeiro, porque ele ndo tinha validade pratica nem no periodo colonial.
Sua intencdo repressiva era evidente: inviabilizar qualquer forma de autonomia
individual ou coletiva ( dai serem necessérios dois ou cinco “fugidos”).

8 RIOS, Aurélio Virgilio. Quilombos e igualdade étnico-racial. IN: PIOVESAN, Flavia & SOUZA,
Douglas Martins de. Ordem juridica e igualdade étnico-racial. Brasilia, Rio de Janeiro: Lumen
Juaris, 2008, p. 190-192

* WAGNER, Alfredo. Os quilombos e as novas etnias. IN: LEITAO, Sérgio. Direitos territoriais das
comunidades negras rurais. Sdo Paulo: ISA, 1999, p. 12. Disponivel em:
http:/ /www.socioambiental.org/banco_imagens/pdfs/10104.pdf

10 Ibidem.



Perdigao Malheiros, j4 em 1867, destacava:!!

“Entre noés foi freqiiente desde tempos antigos, e ainda hoje se reproduz, o fato de
abandonarem os escravos a casa dos senhores e internarem-se pelas matas ou sertdes,
eximindo-se assim de fato ao cativeiro, embora sujeitos a vida precaria e cheia de privagdes,
contrariedades e perigos que ai pudessem ou possam levar. Essas reunides foram
denominadas quilombos ou mocambos; e os escravos assim fugidos ( fossem em grande ou
pequeno nuimero) quilombolas ou calhambolas. No Brasil tem sido facil aos escravos em razao
de sua extensdo territorial e densas matas, conquanto procurem eles sempre a proximidade
dos povoados para poderem prover as suas necessidades, ainda por via do latrocinio. “

Nestes termos, a existéncia de familias de escravos nas mesmas
comunidades reforca um certo processo produtivo singular, que vai redundar,
mais adiante, no “acamponesamento”, a partir do processo “de desagregacdo das
fazendas de algodao e cana-de-agticar e com a diminuicdo do poder de coer¢do dos
grandes proprietérios territoriais” 12

Segundo, porque variavam, alids, profundamente, as diversas comunidades
negras (em sua maioria rurais), tanto étnica, quanto socialmente, sem excluir,
inclusive, a realidade de coexistirem, simultaneamente, na “casa grande”, em
decorréncia da decadéncia da plantacdo de algodao e de agticar ( o caso do
quilombo Frechal/MA, primeira comunidade reconhecida pelo governo federal,
localizado cem metros da “casa grande”, é paradigmatico). Assim, a idéia de uma
comunidade sem qualquer relagdo com a “sociedade englobante” é absolutamente
destoante da realidade brasileira. Mesmo em Palmares- “o arquétipo do quilombo”
no imagindrio social, hé forte de presenca de "brancos, mesticos de véria estirpe e
indios, além de negros africanos e nascidos no Brasil" e, portanto, "um territério
social e econdmico, além de geogréfico, no qual circulavam diversos tipos sociais"13?

Terceiro, porque recoloca a discussdo da imensa concentra¢do fundiaria do
pais, cujo carater étnico de discriminacao ficara oculto, porque a abolicdo deu por
encerrado o “problema do negro”, excluindo-se dos textos legais e constitucionais
qualquer referéncia a “quilombos”, que sé reaparecem cem anos depois, na
Constituicao de 1988.

E que, findo o sistema de doacdes de terras por “sesmarias” em 1822 ( em
que primeiro se recebia o titulo, para depois trabalhar a terra), estas ndo eram mais
concedidas e tampouco existia uma lei disciplinando a questdo, com o que quatro

' MALHEIROS, Agostinho Marques Perdigao. A escraviddo no Brasil. Volume 1. , p. 28-29.
Disponivel em: http:/ /www.ebooksbrasil.org/eLibris/malheiros1.html

2 WAGNER, op. cit., p. 13.

18 REIS, Jodo José & GOMES, Flavio dos Santos. Liberdade por um fio; histéria dos quilombos no
Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, especialmente introducdo de fls. 9-23. Vide,
também: FUNARI, Pedro Paulo & CARVALHO, Aline Vieira. Palmares, ontem e hoje. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2005. Sobre os resultados de investigacdes arqueoldgicas em Palmares,
consulte-se: FUNARI, Pedro Paulo. A “Reptiblica” de Palmares e a arqueologia da Serra da Barriga.
Disponivel em: http://www.maea.ufjf.br/artigos_funari/texto8.pdf
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situacdes estavam configuradas'*: a) sesmarias concedidas e integralmente
confirmadas, com o atendimento de todas as exigéncias e, pois, o proprietario tinha
o dominio sobre a gleba; b) sesmarias simplesmente concedidas, faltando
cumprimento de alguma exigéncia, com o que inexistia dominio, mas simples
posse; c) glebas ocupadas por simples posse, sem qualquer titulo; d) terras sem
ocupacdo, ndo concedidas ou ja revertidas para o Poder Publico por ndo-
cumprimento das exigéncias. E o “periodo de posse das terras devolutas” e a
época, também, da concessdo, a cada Provincia, de”seis léguas por quadra”, de
terrenos considerados devolutos, para fins de “coloniza¢do”, com a vinda de suicos
e alemdes para a provincia fluminense, agorianos para o Sul e a “colonia de
alemaes” em Sao Leopoldo/RS ( 1824).

A Lei n° 601, de 1850, ao disciplinar o novo regime juridico de terras,
contudo, ndo reconheceu a ocupagdo indigena nem permitiu que camponeses
adquirissem terras necessdrias para sua sobrevivéncia, e, portanto, somente era
possivel a aquisicdo de terras por meio da compra, evitando que estas fossem
adquiridas por indios ou pelos negros que estavam sendo libertos!®, o que
ocasionou um sistema informal de registros, simultdneo a grilagem e a
concentragdo de terras em maos de poucos proprietarios. E 0 momento também
que se estabelece o conceito de “terras devolutas” que vigorard até o advento do
Decreto-lei n® 9.760/46.

E aqui evidentes alguns paradoxos da Lei de Terras: a) erige-se um aparato
regulatério para “proteger a propriedade privada da terra contra as ocupacgdes,
quando até essa data ( a partir de 1822) a posse era norma para consegui-la”16; b)
um constrangimento para o reconhecimento de posses, ao mesmo tempo que
inimeros imoéveis foram recadastrados com registros em cartérios, devolvidos,
novamente reconhecidos e titulados, comportando em seus dominios intmeras
situacdes de posse; c) a criacdo, para fins de demarcacdo de “terras devolutas”, de
arquivos, registros e organismos ineficientes sucessivamente substituidos, de tal
forma poder-se afirmar que “até praticamente nossos dias, as terras devolutas tém
sido privatizadas, tirando proveito de uma situacdo de fragilidade na demarcagao
da propriedade de terra no Brasil durante mais de quatro séculos”.

Assim, vao ser encontradas, ocupadas por comunidades predominante
negras, “terras de indios” (doadas em funcao de servicos prestados ao Exército
Nacional, em virtude da Guerra do Paraguai ou da Balaiada), “terras de
pretos”(doagdes de ex-proprietdrios de escravos), “terras de santo”, porque
repassadas para determinada santidade ou congregacao religiosa (ex. Santa Teresa)

14 SODERO, Fernando Pereira. Esbogo historico da formacdo do direito agrario no Brasil. Rio de
Janeiro: AJUP-FASE, junho de 1990, p. 42-43, 45-48.

> ATAIDE JR., Wilson Rodrigues. Os direitos humanos e a questido agraria no Brasil. Brasilia:
UNB, 2006, p. 174-177

® MARICATO, Erminia. As idéias fora do lugar e o lugar fora das idéias. IN: ARANTES, Otilia,
VAINER, Carlos & MARICATO, Erminia. A cidade do pensamento tnico: desmanchando
consensos. Petrépolis: Vozes, 2000, p. 145-150.



e tantas outras denominagdes.”” A auséncia de registros formais e a proépria
caracteristica da posse/propriedade sdo singulares e, em alguns casos, tais
territorios sdo hoje alvo de disputa com as Forcas Armadas, com alegacdes de
preservacdo de seguranca nacional, de que sdo exemplos Alcantara/MA, onde
existe base de lancamento de foguetes, e Marambaia/R], que é sede naval.

Neste sentido, o laudo antropolégico da comunidade de Alcantara é bem
revelador!®: a) até o “Directorio de 1758”19, os indios recebiam a designacdo de
“negros” (o que entdo ficou proibido), e o Alvara de 1755 incentivou o casamento
dos “vassalos do rei de Portugal” com as indias e de portuguesas com indios,
proibindo que os descendentes fossem denominados “caboclos”, ao mesmo tempo
que, abolindo a escravatura indigena, intensificava a formacdo de fazendas por
doacdes régias e incentivos para introducdo de escravos africanos, com isto
mantendo a estigmatizacdo para os “pretos”, aos quais se davam os atributos de
“vileza”, “infamia” e “desonra”; b) o debilitamento econdmico e social dos
fazendeiros, pela derrocada das fazendas de algodao, acarretou uma aproximacao
entre indios e escravos, no sentido de pertencerem “afetiva e economicamente a
territorialidades que controlavam efetivamente, viviam como suas e as quais
emprestavam suas proprias auto-atribuigdes, num momento em que ndo lhe era
permitido por lei ter quaisquer propriedades e pectlios”?0; c¢) ao afirmarem,

" SOGAME, Mauricio. Populagdes tradicionais e territorialidades em disputa. Disponivel em:
http:/ /www.uff.br/posgeo/modules/xt_conteudo/content/campos/mauricio.pdf ; ALMEIDA,

Alfredo Wagner de. Conceito de terras tradicionalmente ocupadas.
https:/ /redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU /revista/ Ano_V_novembro_2005/alfredo-
indio.pdf

8 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Os quilombolas e a Base de lancamento de foguetes de
Alcantara. Laudo antropolégico. Brasilia: MMA, 2006, p. 115-125, 90-98. Disponivel em
www.projetobr.com.br/c/document_library/get_file? folderld=143Ename=publ79.pdf&download=true

9 Interessante observar que o mesmo “Directorio que se deve observar nas povoacdes dos indios do
Pard e Maranhdo”, de 1758, ao reconhecer que a introdugdo do préprio idioma nos povos
conquistados é “um dos meios mais eficazes para desterrar dos povos rusticos a barbarie de seus
antigos costumes”, estabeleceu, como um dos primeiros cuidados, “nas suas respectivas povoagdes
o uso da lingua portuguesa, ndo consentindo por modo algum, que os meninos e meninas, que
pertencerem as escolas, e todos aqueles indios, que forem capazes de instru¢do nesta matéria, usem
da lingua prépria das suas nacdes, ou da chamada geral”. E a institucionalizacdo da “lingua
portuguesa” como idioma oficial, proibindo todas as linguas indigenas e o “nheengatu”, a chamada
lingua geral, que, introduzida pelo clero para comunicac¢do entre os distintos povos indigenas, era
utilizada inclusive entre os escravos trazidos da Africa. A dispersao de escravos de diferentes etnias
em distintas fazendas, evitando agrupamentos, passou, entdo, a constituir um forte mecanismo de
controle sobre os trabalhadores escravos e uma forma de facilitar a imposi¢do do portugués como
lingua de comunica¢do obrigatéria. E, simultaneamente a isto, a manutencdo de “indios” e
“negros”, como categorias homogeéneas, ocultando a pluralidade étnica, lingtiistica e cultural. Vide:
ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Os movimentos indigenas e a autoconsciéncia cultural: a
guisa de apresentacdo. IN: ___, org. Terras das linguas: lei municipal de oficializa¢do de linguas
indigenas. Manaus: PPGSCA-UFAM/Fundacdo Ford, 2007, p. 18-26.

20 Peculio “diz-se tudo aquilo que ao escravo era permitido, de consentimento expresso ou tacito do
senhor, administrar, usufruir, e ganhar, ainda que sobre parte do patrimonio do préprio senhor”
(MALHEIROS, op. cit, p- 39. § 33. Disponivel em:




implicitamente, “direitos pessoais e de grupos ndo reconhecidos como legalmente
habilitados a posse/ou propriedade, marcam uma diferenca diante do
ordenamento juridico colonial e descrevem uma trajetéria que colide com ele ao se
erigirem como sujeitos”; d) o que era considerado “infamia” para as autoridades
coloniais, passou a ser atributo de autodefinicdo dos agentes sociais e de seu
territério, invertendo, pois, o “sinal negativo, que oficialmente as contrapunha ao
Estado e que as destituia de qualquer direito”, passando a assumir um “sentido
afirmativo”, ao “batizar” com elas suas proprias territorialidades”; e) inexiste
correspondéncia entre a condicdo juridica de sesmeiro e a apropriagdo real dos
meios de producdo, e as fazendas consistiam mais em “simbolos de um poder que
efetivamente ndo mais se baseava nelas”, pois as familias buscavam prestigio em
cargos publicos e carreira politica.

O que coloca duas outras questdes: a) uma social, no sentido de que estas
terras representam cerca de um quarto do territério nacional, o que implica a
possibilidade de proliferacao de conflitos fundiarios, num contexto de valorizagao
econOmica de terras; b) e outra, epistemoldgica, no que diz respeito ao privilégio,
nestes casos, a histéria oral ( Silvia Rivera bem o destaca)?l, em evidente
contraposigdo a visdo eurocentrada de escrita. Sao depoimentos, lembrangas,
relatos e vivéncias, colocados dentro de processos administrativos e judiciais a
justificar a territorialidade, a ancestralidade, a convivéncia em comunidade, os
lagos de parentesco, as formas de religiosidade, as disposi¢des de utilizacdo da
propriedade.

Quarto, porque a Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA), na tentativa
de orientar e auxiliar a aplicacdo do Artigo 68 do ADCT, divulgou, em 1994, um
documento elaborado pelo Grupo de Trabalho sobre Comunidades Negras Rurais
em que se define o termo “remanescente de quilombo”:22

“Contemporaneamente, portanto, o termo nado se refere a residuos ou resquicios
arqueolégicos de ocupagdo temporal ou de comprovacdo biolégica. Também ndo se
trata de grupos isolados ou de uma populacdo estritamente homogénea. Da mesma
forma nem sempre foram constituidos a partir de movimentos insurrecionais ou
rebelados, mas, sobretudo, consistem em grupos que desenvolveram préticas de
resisténcia na manutengdo e reprodugdo de seus modos de vida caracteristicos num
determinado lugar.”

Desta forma, desde entao, para fins de laudos antropolégicos, o quilombo é
entendido como "toda comunidade negra rural que agrupe descendentes de

http:/ /www.ebooksbrasil.org/eLibris/malheirosl.html). Perdigdo Malheiros, a propdsito,
lembrava que “nenhuma lei garante ao escravo o pectdlio”, mas “se os senhores toleram que, em
vida ou mesmo causa mortis, o fagam, é um fato, que todavia deve ser respeitado” ( § 34).

2l CUSICANQUIJ, Silvia Rivera. El potencial epistemol6gico y tedrico de la historia oral: de la l6gica
instrumental a la descolonizacién de la historia. La Paz: UMSA, Temas Sociales, (11): 49-75, 1987.

2 Informacao disponivel em: http://www.cpisp.org.br/comunidades/html/i_oque.html
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escravos vivendo da cultura da subsisténcia e onde as manifestacdes culturais tém
forte vinculo com o passado".

Quinto, porque os proprios antropdlogos reconhecem que ao serem
identificados como 'remanescentes', aquelas comunidades '"em lugar de
representarem os que estdo presos as relagdes arcaicas de produgdo e reprodugdo
social", passam a ser '"reconhecidas como simbolo de uma identidade, de uma
cultura e, sobretudo, de um modelo de luta e militdncia negra" e, neste sentido, "os
lagos das comunidades atuais com grupos do passado precisam ser produzidos
hoje, através da selecdo e da recriacdo de elementos de memoria, de tragos
culturais que sirvam como os 'sinais externos' reconhecidos pelos mediadores e o
6rgao que tem a autoridade de nomeacao" 2 Isto implica, ainda, um repensar do
conceito de “comunidade tradicional”, existente na Convengao 169-OIT, da qual o
Brasil é signatdrio, rompendo com: a) o pensamento eurocéntrico que parte do
pressuposto de que o conhecimento tradicional associado ( e toda a fitoterapia
relacionada), as cosmologias étnicas, a associagdo com a presenca indigena ou
negra, a especificidade cultural, o manejo sustentdvel da economia sdo simbolos de
que tais saberes, temporalidades, diferengas e escalas sdo inferiores e, portanto,
devem manter-se ignorados, silenciados, eliminados e/ou condenados a
inexisténcia ou irrelevancia; b) o etnocentrismo, que entende as culturas como
atemporais -ou quando distintas, como “presas ao passado”- e, portanto,
impossiveis de serem alteradas.

As “comunidades tradicionais”- das quais os quilombolas, faxinalenses, as
quebradeiras de coco de babagu e os ribeirinhos sdo exemplos- ndo sao
representantes de um passado, nem “vestigio”, nem meros “remanescentes”: sao
parte da estrutura agraria do presente e tao modernas e contemporaneas quanto
os agricultores que utilizam transgénicos ou os pesquisadores de células-tronco.

Sexto, porque a demasiada “reveréncia” ao conceito colonial e, portanto, o
“congelamento” da definicdo juridica no tempo, acarretaria impor, no século XXI, o
conceito empregado pela legislacdo escravocrata, com fins penais e repressivos, a
uma norma constitucional garantidora de direitos e imbuida de propésitos
emancipatorios. Seria, pois, importar a cultura da época da escraviddo, mantendo
um “colonialismo interno” para a hermenéutica constitucional, o que foi bem

apontado por Deborah Duprat,?* em relacdo ao anterior regramento por parte do
Decreto n°® 3.912/2001:

. a norma pretensamente regulamentadora do artigo 68 do ADCT conduz a conclusao
absurda de que a Constituicdo, rigorosamente, estaria a instituir, agora com todo o peso do

% ARRUTI, José Mauricio Andion. A emergéncia dos 'remanescentes': notas para o dialogo entre
indigenas e quilombolas. Mana , 3(2):22-23,1997. Disponivel em
http:/ /www.scielo.br/pdf/mana/v3n2/2439.pdf

2 DUPRAT, Deborah. Breves consideracdes sobre o Decreto n° 3912/2001. IN: DUPRAT, org.
Pareceres juridicos- direitos dos povos e das comunidades tradicionais. Manaus: UEA, 2007, p.
37-38.  Disponivel em: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/artigos/documentos-g-
publicacoes/docs_artigos/consideracoes_decreto_quilombos_3912_01.pdf
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direito, quilombos tais como concebidos em 1741, pois o espaco de liberdade para a
regulagdo ritual da vida seria obtido & custa do confinamento. ( ...) Nesta perspectiva, ndo
se autoriza que, hermeneuticamente, se conclua que um direito fundamental apenas
tenha condi¢des de se realizar com o sacrificio absoluto do outro ( ...) Neste passo, o que
postula(...) é que o direito assegurado no artigo 68 do ADCT s6 se torne possivel mediante o
aniquilamento do direito de liberdade, do direito de ir e vir, do direito de eleger,
constantemente, o local de permanéncia."

Ao contrério: o dispositivo constitucional orienta-se “numa perspectiva de
presente, com vistas a assegurar a grupos étnicos ligados historicamente a
escravidao o pleno exercicio de seus direitos de autodeterminacdo em face de
identidade prépria”. Ha, pois, que “descolonizar” o senso comum do conceito de
quilombo, de forma a interpretar o art. 68-ADCT, com o seu nitido carédter de
inclusdo e reconhecimento de direitos, e de afirmar a necessaria justica historica e
cognitiva as comunidades etnicamente distintas como portadoras de
conhecimentos e de direitos territoriais e culturais. E é neste sentido, pois, que
deve ser reconhecido que, no Brasil, "a injustica social tem um forte componente de
injustica historica e, em tltima instancia, de racismo antiindio e antinegro" e que ao
"contrario do que se pode pensar, a justica histérica tem menos a ver com o
passado que com o futuro", porque "estdo em causa novas concepgdes de pais,
soberania e desenvolvimento".?> Valem, pois, para as populagdes negras, as
observacdes constantes do voto proferido pelo Min. Carlos Ayres Brito, no dia 27-
08-2008, em relacdo as comunidades indigenas, no julgamento da demarcacdo do
Territorio Indigena Raposa Serra do Sol ( AC 2009):26

“Pensar diferente, para desproteger as populacbes aborigenes, seria a continuidade de
uma soma perversa que a nossa Lei Maior quis apagar do mapa do Brasil: a soma de um
passado histérico de perseguicao aos indios com uma hermenéutica juridica da espécie
restritiva. Esta, uma segunda subtracdo, constitutiva do que se tem chamado de “arma
limpa”, por implicar um processo de dizimacdo sem derramamento de sangue”

Uma perversidade maior ainda quando se recorda que o escravo era: a)
“coisa”, para fins civis, e portanto, nada adquiria para si, mas apenas para o
senhor, e, sendo propriedade, poderia passar por sucessao ou por testamento, “do
mesmo modo que os outros bens do defunto senhor”; b) em relacdo a lei penal,
“sujeito do delito ou agente dele”, sendo, pois, “pessoa na acepcao lata do termo,
“um ente humano”, igual “pela natureza aos outros homens livres seus
semelhantes”?’. E mais que isto: era uma coisa que poderia se tornar uma pessoa,
se obtivesse a liberdade, e uma pessoa que podia voltar a ser coisa, “caso ndo
cumprisse com as obrigacdes de todo o liberto, como o reconhecimento da devida

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Bifurcacdo na Justica. Folha de Sio Paulo, 10 de junho de 2008,

.3
g http://wwwv.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/pet3388CB.pdf
2’ MALHEIROS, op. cit, p. 27-30, 38-40. §§ 13-14 e 31-35.
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gratiddo ao seu senhor, e fosse reescravizado”?® E, conforme Keila Grinberg,
enquanto existiram pessoas livres que foram escravas e pessoas escravizadas que
trabalhavam em troca de um remuneracdo, “ninguém conseguiu escrever um
Codigo Civil”, sendo certo, ainda, que Clévis Bevilaqua, diante do texto do Cédigo
de 1916, salientava que a “escravidado e outras leis que institui¢cdes que anulam a
liberdade civil sdo repelidas”, a indicar, pois, que a “memoéria de seu passado- e
das relacdes juridicas que engrendou, por extensao- ainda estava bem viva”?
Sétimo, porque implica a necessidade de reconhecer a diversidade étnico-
cultural e socioambiental brasileira, num contexto constitucional de preservacdo do
patrimonio imaterial, de reconhecimento da formagao cultural diversificada ( em
que negros e indios sdo estruturantes) e de distintas formas de conhecimento
ambiental. Mais ainda: obriga a rever a idéia de que a preservagdo ambiental se da
somente quando inexiste presenca humana. Nao a toa, 75% da biodiversidade se
encontra em terras indigenas e de comunidades ditas “tradicionais”: o respeito a
biodiversidade se faz, também, com a preservacao da sociodiversidade. As plantas
medicinais utilizadas pelas comunidades de Oriximina/PA, por exemplo, estdo
sendo objeto de pesquisa pela UFR]. Ndo se olvide que as comunidades
quilombolas sdo, legalmente, pela internalizacdo da Convencdo da Diversidade
Biologica (MP n° 2.186-16, de 23-08-2001), depositdrias de “conhecimento
tradicional associado” ( art. 7°, incisos II e III), reconhecido seu direito para "decidir
sobre o uso de seus conhecimentos tradicionais associados ao patrimoénio genético
do pais", pois este "integra o patrimonio cultural brasileiro e podera ser objeto de
cadastro" (art. 8°, caput e §§ 1° e 2°), de titularidade coletiva ( art. 9°, § tnico).

2 GRINBERG, Keila. Codigo civil e cidadania. 2% ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 55.
Observe-se que a reescravizacdo poderia ocorrer tanto por revogacdo da alforria quanto por
escravizacgdo ilegal de descendentes de indigenas, libertas ou africanos chegados depois de 1831
(que proibia o trafico atlantico), o que foi objeto de analise por: GRINBERG, Keila. Reescravizagao,
direitos e justicas no Brasil do século XIX. IN: LARA, Silvia Hunold & MENDONCA, Joseli Maria
Nunes, (org). Direitos e justicas no Brasil. Sao Paulo: Unicamp, 2006, p. 101-128. Perdigdo
Malheiros entendia que a alforria era “a rentincia dos direitos do senhor sobre o escravo, e a
conseqiiente reintegracdo deste no gozo de sua liberdade, suspenso pelo fato de que ele foi vitima” e,
desta forma, se opunha a possibilidade de sua revogacdo, porque se “perderia todos os seus
direitos, de cidadao, de marido ou mulher, de pai de familia, de proprietario, lavrador, comerciante,
manufatureiro, empregado publico, militar, eclesidstico, enfim toda a sua personalidade, o seu estado,
familia, direitos civis, e mesmo politicos para recair na odiosa e degradante condicdo de escravo”
(MALHEIROS, op. cit, §§ 125 e 149). Mesmo a lei de 1879, tratando da locagdo de servigos agricolas,
estabelecia, para o trabalhador que ndo pudesse garantir suas dividas por meio de bens, que as
garantisse por meio de sua pessoa: uma espécie de nova escravidao por dividas.

? Idem, p. 69. Os processos de estigmatizacdo continuaram presentes apés a abolicdo, de que é
evidéncia a previsdo, constante no Decreto n° 847/1890 ( Cédigo Penal da Republica), depois
alterado pelo Decreto n® 145/1893, de aplicagdo de pena corporal a exibigdo de “exercicio de
agilidade e destreza corporal conhecidos pela denominacao capoeiragem”, mesmo que a pratica
ndo resultasse em ofensa a quem quer que fosse. Mais adiante, qualquer atitude que causasse
distarbios na rua poderia ser enquadrada como “capoeiragem”. Vide, neste sentido: TONINI,
Renato Neves. A arte perniciosa: a repressio penal aos capoeiras na Republica Velha. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, especialmente p. 69-75.



Oitavo, porque se trata de afirmacdo da protecdo de patrimonio cultural
imaterial, como manifestagdo de modos de “criar, fazer e viver” ( art. 216, II, CF)”,
rompendo com a visdo “monumentalista” ou “arqueolégica”. A preservacdo do
patrimonio cultural é muito mais uma questdo de presente, ndo somente de
tombamento, documentacdo antiga, registros ou inventarios ( art. 216, §1°). E isto
tem sido objeto de pouca atencdo dos doutrinadores ( José Afonso da Silva é
honrosa excecao!), apesar de a Constituicio estabelecer a protecdo das
"manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras", integrantes do
"processo civilizatério nacional" ( art. 215, § 1°, CF), dentro da politica cultural de
"valorizacdo da diversidade étnica e regional" ( art. 215, § 3°, V, CF).

Nono, porque a nogdo de territorialidade como espaco de reproducdo
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica pde em xeque a visdo tradicional
que associa terra e pura utilidade econémica. Sdo comunidades a reivindicar o
“pleno exercicio dos direitos culturais” ( art. 215, CF), no qual o seu “territério” é
elemento essencial. Como bem destaca Boaventura Santos, aqui a temporalidade é
distinta das lutas de indigenas e de sem-terras: a luta pela terra esta ligada ao
tempo largo da escraviddo, ao passo que na primeira, a colonizacdo e ao esbulho
dos territérios pelos conquistadores e na dltima, ao momento atual de
concentracao fundiaria.30

E os laudos antropoldgicos salientam sobremaneira tal aspecto, ndo sendo
demais lembrar manifestacdes de representantes do movimento quilombola, em
pesquisa realizada pelo Programa de Histéria Oral do CPDOC-Centro de Pesquisa
e Documentagdo de Histéria Contemporanea do Brasil da Fundacdo Gettlio
Vargas3!

"O que nos junta é a mesma condi¢do de desigualdade racial. Ou seja, estamos no
mesmo contexto de desigualdade e discriminacdo, viemos de uma mesma origem.
(..)Tem duas coisas que sao fortes, para que todas essas comunidades, dentro da
multiplicidade que as caracteriza, se reconhecam como quilombo. Uma ¢é a
heranca africana, saber de onde viemos. As pessoas podem nem saber o que é
quilombola, mas sabem que sdo originarias de um processo de escraviddo. A outra
é exatamente a defesa de um territério. A territorialidade é o que nos unifica.
Como ela foi constituida em cada quilombo é diferente, mas o que nés queremos
com ela é igual. Ao se manter ali, criou-se um espa¢o de reproducdo social
daquele grupo e nés queremos zelar por ele. A territorialidade é baseada na
relagdo de parentesco, no respeito aos mais velhos, no uso comum dos recursos
naturais, no papel das mulheres, na religiosidade...- uma série de elementos que
constitui esse patrimonio (...) toda essa drea geografica tem uma correlacdo na
vida das pessoas, que constitui a territorialidade. Ou seja, as nossas festas
religiosas ou os nossos rituais, a gente faz aqui, e ha uma relagdo com o povoado
seguinte. (...) entdo, essa relacdo de territorialidade tem espago geografico definido,
tem uso coletivo desses espacos e ela é aquele espaco que eu necessito para viver

30 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas gerais globais a
uma ecologia de saberes. Revista Critica de Ciéncias Sociais, (78): outubro de 2007, p. 28.

31 ALBERTI, Verena & PEREIRA, Amilcar Araujo. Histérias do movimento negro no Brasil:
depoimentos ao CPDOC. Rio de Janeiro: Pallas, CPDOC- FGV, 2007, p. 310-312.



socialmente. (...) Mas e o cemitério, que tem uma relagdo que nao é geografica, é
cultural, é religiosa? Se eu digo que o cemitério ndo vale nada e corto no meio,
estou acabando com um valor cultural na comunidade (...) Isso é sagrado para nos.
Entdo como eu ouso acabar com os cemitérios? E os meus antepassados, eu ndo
tenho mais direito de cultuar? Tudo ha que ser pensado na delimita¢io dessas
areas, porque a constituicdo da territorialidade quilombola extrapola a questdo
geografica e administrativa. O territério Kalunga, por exemplo, estd em trés
municipios em Goias, que sdao Monte Alegre, Cavalcante e Teresina. A comunidade
extrapola a unidade administrativa geogréfica. (...) eu vou cortar a terra? Eu tiro o
espaco para as pessoas se reproduzirem?"

A Convengao n° 169-OIT, em seu art. 13.1, enfatiza “a importancia especial
que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua
relacdo com as terras e territérios, ou com ambos, segundo os casos, que eles
ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relacao", e no art. 13.2 afirma incluir-se no termo "terras" o conceito de
"territorios", abrangendo '"a totalidade do habitat das regides" ocupados ou
utilizados de algum a forma, nocao que é expressa no art. 2°, §§ 2° e 3° do Decreto
n°® 4.887/2003, e vem reforcada no Decreto n° 6.040/2007, segundo o qual
"territorios tradicionais" sdo os "espagos necessarios a reproducao cultural, social e
econdmica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma
permanente ou tempordria, observado, no que diz respeito aos povos indigenas e
quilombolas, respectivamente, o que dispdem os arts. 231 da Constituicao e 68 do
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias e demais regulamentacdes" ( art.
3°, inciso II).

Recentemente, 10 organizacdes quilombolas e 12 organizagdes nao-
governamentais encaminharam comunicacao relativa ao cumprimento da referida
Convencdo recomendando a agilizagdo dos processos de titulacdo das terras
quilombolas, bem como medidas para “salvaguardar a integralidade do territério
das comunidades quilombolas, antes e depois de sua titulagdo, de forma a evitar
intrusao de pessoas e empresas estranhas ao grupo em suas terras”32

Aqui, pois, a territorialidade quilombola guarda similitudes com a
territorialidade indigena no sentido de preservar os “quatro circulos concéntricos”:
a) habitacdo em cardter permanente; b) utilizacao das terras para suas atividades
produtivas; c) utilizacdo imprescindivel a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem-estar; d) a necessidade de reprodugdo fisica e integral. E,
pois, em perspectiva intercultural de traducdo de realidades ndo-eurocentradas, a
necessidade de um “principio da proporcionalidade extensivo”, na linha do voto
do Min. Carlos Ayres Britto antes referido:33

32http: / /www .koinonia.org.br/oq/uploads/noticias/4871_Comunicagado %20Quilombola %20em %2
Oportugués.pdf

% Vide nota 25. Aplicacdo similar j4 fora feita em relacdo a constitucionalidade das acdes
afirmativas (RAUPP RIOS, Roger. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminagao:
discriminag¢do direta, discriminacdo indireta e acOes afirmativas no direito constitucional
estadunidense. Tese de doutorado, UFRGS, 2004, p. 36), ao salientar que o juizo de



“Por ela, o préprio conceito do chamado principio da proporcionalidade, quando aplicado
ao tema da demarcacdo das terras indigenas, ganha um contetido irrecusavelmente
extensivo. Quer dizer: se, para os padrdes culturais dos nao-indios, o imprescindivel ou o
necessdrio adquire conotacdo estrita, no sentido de que “somente é dos indios o que lhe for
ndo mais que suficiente ou contidamente imprescindivel a sua sobrevivéncia fisica”, ja sob
o visual da cosmogonia indigena a equacdo é diametralmente oposta: “déem-se aos indios
tudo que for necessério ou imprescindivel para assegurar, continua e cumulativamente: a) a
dignidade das condicdes de vida material das suas geracdes presentes e futuras; b) a
reprodugdo de toda a sua estrutura social primeva”.

O voto, ainda que calcado na expressa disposicao do art. 231, 1°, CF, reforca,
lido em consonancia com os termos da Convencdo n° 169-OIT, a argumentagdo
constante de parecer exarado pelo entdo Consultor-Geral da Unido, Manoel Lauro
Volkmer de Castilho, a respeito do art. 68 do ADCT:3

"o que a disposi¢ao constitucional esta a contemplar é uma territorialidade especifica
cujo propoésito ndo é limitar-se a definicio de um espaco material de ocupacdo, mas de
garantir condi¢des de preservacdo e protecio da identidade e caracteristicas dos
remanescentes destas comunidades assim compreendidas que devem ser levadas em
linha de conta na apuracdo do espaco de reconhecimento da propriedade definitiva. (...) a
nocao de quilombo que o texto refere tem de ser compreendida com certa largueza
metodolégica para abranger ndo s6 a ocupacdo efetiva sendo também o universo de
caracteristicas culturais, ideolégicas e axioldgicas dessas comunidades em que os
remanescentes dos quilombos ( no sentido lato) se reproduziram e se apresentam
modernamente como titulares das prerrogativas que a Constituicio lhes garante. E
improéprio (...) lidar nesse processo como 'sobrevivéncia' ou 'remanescentes' como sobra ou
residuo, quando pelo contrario o que o texto sugere é justamente o contrario."

A denominagdo constitucional, pois, de "remanescentes das comunidades de
quilombos" deve ser interpretada nestes termos, e o art. 2° do Decreto n°
4.887/2003 nao destoa de tal entendimento ao prever como remanescentes das
comunidades dos quilombos os "grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-
atribuicdo, com trajetéria histérica propria, dotados de relagdes territoriais
especificas, com presungao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressao histdrica sofrida". Mais que isto: a insisténcia no critério de autodefinicao

(como previsto no art. 1°.2 da Convencdo n° 169-OIT) é outro elemento
questionador do etnocentrismo da sociedade - os critérios de “classificacao social”

proporcionalidade, aqui, exige que sempre se busquem, "para alcancar os beneficios gerais
necessdarios, as alternativas menos onerosas do ponto de vista do dever de superar a situacao de
subordinacao do grupo desavantajado", de tal forma que ndo havendo esta alternativa, necessario
verificar "se o propalado beneficio geral é mais importante para a sociedade do que a superacao da
situacao da subordinagdo".

% CASTILHO, Manoel Lauro Volkmer de. Parecer AGU/MC 1/2006. IN: DUPRAT, org. Pareceres
juridicos- direitos dos povos e das comunidades tradicionais. Manaus: UEA, 2007, p. 54.
Disponivel em: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/artigos/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/Parecer_ AGU_01_2006.pdf, p. 7 e 11



sdo, em geral, fruto de “heterodefinicao” ( de que “negro” e “homossexual” sao
casos classicos).

3. O reconhecimento da propriedade - “direitos originarios”, usucapiao ou
“afetacao”?

Verificam-se, pois, singularidades das comunidades quilombolas: a) uma
pluralidade de processos de resisténcias e de localizacdes geograficas, que superam
a tradicional distingdo “urbano/rural”; b) um forte lago de territorialidade,
construida como espago de reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e
econdmica; c) um carater de utilizagdo para fins de subsisténcia que dissocia terra e
pura utilidade econdmica e, pois, se pde inclusive em oposicdo ao processo de
“mercantilizacdo” da terra, iniciado com a Lei n° 601/1850; d) o reconhecimento do
carater étnico de discriminacdo na enorme concentracdo fundidria brasileira e,
desta forma, a necessidade de discussdo do racismo institucionalizado ( e
reproduzido, legalmente, por meio de normas “aparentemente” neutras); e) um
carater de “tradicional” que, longe de ser “atrasado”, repde a fungdo
socioambiental da propriedade, questionando o modelo de monoculturas e de
extenuacao das terras e demonstrando a pluralidade de regimes de propriedade ; f)
salienta a diversidade étnico-cultural brasileira e a necessidade de preservagao do
patrimonio cultural imaterial, impondo-se, ainda, a reflexdo sobre o legado
africano e as conseqiiéncias do periodo colonial. Uma protecao constitucional,
portanto, que obriga repensar as relagdes ocultas da “modernidade” com o racismo
e o colonialismo. Disto se segue, também, que este reconhecimento juridico
acarrete outras discussdes importantes.

A natureza juridica deste “reconhecimento da propriedade definitiva” ndo
se encontra definida nem pela doutrina nem pela jurisprudéncia. E que o decreto
n° 4.887/2003 estabelece em seu art. 13 a possibilidade de desapropriacao, cuja
admissibilidade dependeria, portanto, do estatuto juridico de tal protecdo a
propriedade.

Na fundamentacdo da ADIN, que contesta a constitucionalidade da
previsdo, sustenta-se que a hipdtese do art. 68 do ADCT é um “usucapido
extraordinario” e, portanto, comprovada a posse mansa e pacifica desde 1888 até o
momento presente, desnecessario qualquer procedimento desapropriatério. Esta
leitura guarda similitude com a previsao constante no Decreto n° 3.912/2001, que
disciplinou a questdo anteriormente. 3> E, diante do que ja foi explicitado
relativamente ao que a historiografia e a antropologia tem apontado, ndo tem como

% “Art. 1e Compete a Fundagao Cultural Palmares - FCP iniciar, dar seguimento e concluir o
processo administrativo de identificagdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos, bem
como de reconhecimento, delimitagdo, demarcacao, titulagdo e registro imobilidrio das terras por
eles ocupadas. Paragrafo tinico. 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 dos quilombos em 5 de outubro de 1988.”



prevalecer, como bem salientado por Deborah Duprat, em relagao ao mencionado
Decreto:3¢

“Mas ndo s6 o interregno de tempo entre os marcos inicial e final da ocupagdo, como
condicdes do exercicio do direito, padecem de inconstitucionalidade. Eles préprios,
considerados cada qual de per se, revelam idéntico vicio. De inicio, ndo had razdo,
constitucional ou mesmo histdrica, para que o direito previsto no art. 68 do ADCT remonte
aos idos de 1888. Historicamente, a figura do quilombo- tal como significado a época,
reitere-se- antecede, em muito, 0 marco apontado, e tampouco encontra nele o seu periodo
aureo, a vista mesmo de medidas tendentes a abolicdao da escravidao ja implementadas ou
em franco curso. Resultaria ofensivo ao principio da isonomia que o direito fosse
reconhecido aos remanescentes dos quilombos estabelecidos em 1888, e nao aqueles que
existiram em época pretérita e ndo lograram prosseguir em sua existéncia até a época
apontada. Careceria, assim, de qualquer razoabilidade o marco inicial previsto no decreto. “

O marco final, no entender da Subprocuradora-Geral da Republica?,
também ofenderia duplamente o texto constitucional: a) porque alguém estranho
ao grupo étnico é quem determina o “prazo final de sua existéncia
constitucionalmente amparada, o que, evidentemente, conflita com a nocgdo de
plurietnicidade”; b) porque impde uma rigidez cultural etnocéntrica, impedindo o
grupo de, a partir de 05-10-1988, “conceber novos estilos de vida, de construir
novas formas de vida coletiva, enfim, a dindmica de qualquer comunidade real,
que se modifica, se desloca, idealiza projetos e os realiza, sem perder, por isso, a
sua identidade.”

A ofensa ao principio da isonomia estaria caracterizada por outro aspecto
ainda: é que, estabelecendo a legislagdo um prazo maximo de quinze anos para
reconhecimento de usucapido ( art. 1238, Cédigo Civil), ndo ha sentido que a
disposicdo constitucional, com intuito de protecdo, seja desfavoravel as partes
envolvidas. Como sustenta Daniel Sarmento, “por esta interpretacdo, o art. 68 do
ADCT, editado para proteger um grupo étnico, vulneravel, torna-se num passe de
magica no veiculo de uma odiosa discriminagdo perpetrada contra os integrantes
desse grupo”38

Ademais, ndo encontra substrato constitucional a caracterizagdo do art. 68
do ADCT como '"usucapido extraordindrio". A Constituicio de 1988, quando
previu hipéteses de "usucapido", tais como os arts. 183 e 191, referiu-se sempre a
"aquisicdo de propriedade". Ao contrario, no caso das comunidades quilombolas, a
disposicdo refere-se a '"reconhecimento da propriedade", com a subseqiiente
titulagdo. Vale dizer: a propriedade é preexistente, sendo necessarios seu
reconhecimento e sua titulacao.

% Vide nota 18

37 Ibidem.

%8 SARMENTO, Daniel. Territérios quilombolas e Constituigdo: a ADIN 3.239 e a
Constitucionalidade do Decreto 4.887/2003. Disponivel em:

http:/ /ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/ Territorios_Quilombolas_e_Constituicao_Dr._Daniel Sarmento.pdf
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A “preexisténcia da propriedade” é um dos motivos para se alegar o
enquadramento na mesma figura juridica de “direitos originarios”, a semelhanca
do que se vem entendendo em relagdo aos indigenas. Importante, contudo,
destacar algumas diferenciagodes.

A primeira, no sentido de que “as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas” configuram “bens da Unido” ( art. 20, XI, CF), sendo assegurados as
comunidades a “posse permanente” e o “usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes” ( art. 231, § 2°). No caso do art. 68-ADCT, a
Constituicdo ndo assegura a “posse permanente”, mas sim a “propriedade”, que,
por sua vez, ndo é da Unido, mas sim dos “remanescentes das comunidades de
quilombos”.

A segunda, no sentido de que a Constitui¢do expressamente afirma “direitos
originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas”, conforme diccdo do art.
231, caput. A doutrina sempre se orientou no sentido de que isto constituia a
“constitucionalizacdo “ da posse indigenata, ou seja, a tradigao juridica derivada do
Alvaréd de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755, que
firmara o principio de que, nas terras outorgadas a particulares, seria “sempre
reservado o direito dos indios, primdrios e naturais senhores destas.”3 O indigenato
seria, pois, fonte primdria e congénita da posse territorial, um direito que
independe de apresentacdo de titulo, e, sendo originariamente reservadas as terras,
ndo podem ser consideradas devolutas. No caso das comunidades quilombolas,
inaplicavel o regime do "indigenato" do periodo colonial: enquanto este estipulava
que os indios eram os primeiros e naturais senhores das terras brasileiras, os
instrumentos juridicos que definiam os quilombos partiam da premissa de
necessaria repressdo a resisténcia negra, ou seja, a legislacdo colonial sempre
reconheceu a reserva de direitos dos indigenas, ao passo que sempre negou
direitos aos negros aquilombados.#’ Ademais, ndo se tratavam de "povos
originarios", mas sim de povos que foram transferidos a forca de seus territérios
africanos para serem escravizados.

Fincadas estas diferencas, ndo hd como deixar de salientar uma protecao
constitucional distinta prevista no art. 68-ADCT em relacdo aos demais
proprietarios/possuidores. O recente do Min. Ayres Britto langa mais argumentos
neste sentido. 4IE que, ao salientar que a expressdo “originarios” traduz “situagao
juridico-subjetiva mais antiga do que qualquer outra, de maneira a preponderar
sobre eventuais escrituras publicas ou titulos de legitimagdo de posse em favor de
nao-indios”, destaca tratar-se de uma qualificagdo juridica “tao superlativa a ponto
de a Constituicao dizer que ‘os direitos origindrios” sobre as terras indigenas nao

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23%d. rev. atualiz. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 836.

40 Recorde-se, inclusive, que o Coédigo Imperial previa o crime de “insurreicdo”, cometido
“reunindo-se vinte ou mais escravos para haverem a liberdade por meio da for¢a. — Penas: aos
cabecas, de morte no grau méaximo, galés perpétuas no médio, e por 13 anos no minimo; aos mais,
agoites.” (MALHEIROS, op. cit. )

41 Nota 25, § 80, item II.



eram propriamente outorgados ou concedidos, porém, mais que isso,
reconhecidos (parte inicial do art. 231, caput)” e, portanto, uma carga de protegao
constitucional “maior que a defluente da simples outorga de direitos que nao
gozam de tal qualificacdo”, em virtude de uma “natureza especialissima”
carregada de “clara consciéncia histérica de compensacao”.

Desta forma, a locucdo do art. 68 ADCT -“é reconhecida a propriedade
definitiva”- deve ter a mesma interpretacdo conferida ao art. 231, CF- “sdo
reconhecidos aos indios”, na linha de moderna interpretagdo constitucional??,
pautada pela “unidade da Constituicao” ( evitando contradi¢des entre as normas) e
“méxima efetividade” (atribuindo-se o sentido que maior eficacia lhe dé). Assim,
ainda que ndo prevendo “direitos originarios”, demonstra a especificidade da
comunidade negra no periodo pés-aboli¢do, a justificar uma protecdo especial de
sua propriedade, com uma carga valorativa maior que a decorrente de outorga de
direitos sem a mesma qualificacao.

Daniel Sarmento, contudo, defende tratar-se de hipétese de '"afetacdo",
constitucionalmente estabelecida, a uma "finalidade ptblica de maxima relevancia,
eis que relacionados a direitos fundamentais de uma minoria étnica vulneravel: o
seu uso, pelas proprias comunidades, de acordo com os seus costumes e tradicdes,
de forma a garantir a reproducao fisica, social, econémica e cultural dos grupos em
questdo", hipotese, pois, em que seria discutivel apenas a indenizagao cabivel.

Nesta linha de argumentacdo, os quilombolas poderiam exercer todos os
seus direitos possessérios, antes mesmo de eventual acdo de desapropriacdo,
contra proprietario e contra terceiros. Esta interpretacdo é compativel com algumas
previsdes constantes da Convengao 169-OIT e como da Constitui¢ao, no tocante a
protecdo do patrimonio cultural, entendido no inciso II do art. 216-" modos de
criar, fazer e viver", tendo em vista o forte vinculo que as comunidades
quilombolas tem com o territdrio.

Segundo o Procurador da Reptublica, a medida revela-se: a) adequada, “uma
vez que a tutela do direito a posse dos quilombolas antes da desapropriacdo
afigura-se realmente indispensavel para o atingimento daqueles objetivos”; b)
necessaria, porque reconhece o direito do proprietario de obter indenizagdao pela
“privacao da posse do bem antes da perda definitiva da propriedade”; c)
proporcional, porque se revela equilibrada, prestigiando, na medida do possivel,
os interesses constitucionais em conflito- a protecdo da posse dos quilombolas, que
continuam vivendo no préprio territorio e a restricao as faculdades do proprietério
relacionadas a exclusdao dos quilombolas do uso e gozo de seus territérios étnicos.
Restricao, no seu entender, que “atua a favor e ndo contra a funcdo social da
propriedade”, porque esta, para os quilombolas, é a de “servir de locus para a vida

*2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicio. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1223-1225.

* SARMENTO, Daniel. A garantia do direito a posse dos remanescentes de quilombos antes da
desapropriagao. Disponivel em: http:/ /ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/Dr_Daniel_Sarmento.pdf



daquelas comunidades, e ndo a realizacdo de quaisquer outros objetivos visados
pelo proprietario particular.”

A solugdo, todavia, ainda que seja a que melhor protege os direitos étnico-
territoriais das comunidades quilombolas, deve encontrar resisténcia para o
reconhecimento. Primeiro, porque poderia conferir uma protecdo superior a das
terras indigenas- que possuem capitulo préprio na Constituicdo-, em que
tampouco se assegura a manutencdo das comunidades no processo demarcatério.
Segundo, porque o Decreto n° 4.887/2003 encontra similitudes com o Decreto n°
1.775/96, que estabelece o procedimento de reconhecimento das terras indigenas e
estabelece as objecdes aos laudos que atestam o territorio étnico indigena. Terceiro,
porque a hipotese é fortemente associada a idéia de “desapropriagdo indireta”, que
se resolve em indenizacdo e, pois, mais suscetivel a resisténcia por parte dos
operadores juridicos, em especial o Poder Judicidrio.

4. Possibilidade juridica de desapropriacao e seu significado em relacao a
territorialidade quilombola.

A questdo tem sido mais tormentosa, na prética, em virtude das previsoes
contida no Decreto n°® 4.887/2003:

“Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades dos
quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescricio ou
comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, sera realizada vistoria e avaliacdao
do imével, objetivando a adogdo dos atos necessérios a sua desapropriacdo, quando couber.
§ 1o Para os fins deste Decreto, o INCRA estara autorizado a ingressar no imoével de
propriedade particular, operando as publicacdes editalicias do art. 72 efeitos de
comunicagdo prévia.

§ 22 O INCRA regulamentara as hipéteses suscetiveis de desapropriagdo, com obrigatéria
disposicao 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 acionard os dispositivos administrativos e legais para o
reassentamento das familias de agricultores pertencentes a clientela da reforma agraria ou a
indenizagdo das benfeitorias de boa-fé, quando couber.”

Desta forma, a previsdo contida no art. 13 no sentido de que, incidindo titulo
de dominio particular, serd realizada vistoria para fins de desapropriacao, suscita
duas questdes: a) que modalidade de desapropriagao esté ali prevista; b) quais os
efeitos de tal desapropriacdo, acaso cabivel.

No entender de Daniel Sarmento, ao artigo deve ser dada interpretagao
conforme a Constituicdo, que, “por um lado, afirme que o direito das comunidades

< .

quilombolas a propriedade dos territérios que ocupam independe de prévia

N .

Neste sentido, ja eram as criticas a posigdo similar de Dalmo Dallari, antes do advento dos
Decretos n° 3.912/2001 e 4.887/2003. Vide: ANDRADE, Lucia & TRECCANI, Girolamo. Terras de
quilombo. IN: LARANJEIRA, Raymundo. Direito agrario brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1999.
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desapropriagao, por ter sido operado pela propria Constituigdo, mas, por outro,
reconheca a possibilidade de pagamento de indeniza¢des aos antigos proprietarios,
cujos valores, em caso de controvérsia, devem ser arbitrados seguindo-se as regras
e procedimentos empregados na acdo expropriatoria.”4> Por meio da indenizacao,
“reparte-se entre toda a sociedade o d6nus de financiar os custos de implementagao
do art. 68 do ADCT”, de preservar a cultura dos quilombolas e de contribuir “para
o resgate da divida histérica que a Nagdo tem com os remanescentes de
quilombos”, ao mesmo que se reconhece a relativizacdo do direito de propriedade,
uma vez que, “na escala de valores da Constituicdo, o direito a terra dos
quilombolas tem, a priori, um peso superior ao direito de propriedade dos
particulares em cujos nomes as areas estejam registradas”. A solugdo preconizada
nao condiciona “ a tutela do direito territorial das comunidades quilombolas a
prévia desapropriacdo da area”, afastando a exegese mais literal “segundo a qual
apenas a desapropriacdo retiraria o imével do patrimonio destes particulares para
permitir sua ulterior transferéncias para os remanescentes de quilombos”. Ou seja:
“ 0 caso, a rigor, ndo é de desapropriacdo, mas é perfeitamente possivel o recurso
aos procedimentos e mecanismos de desapropriagdo para calculo e pagamento da
indenizacao devida aos ex-proprietarios das areas a serem tituladas”.

Posicdo idéntica é assumida por Walter Claudius Rothenburg# no sentido
de que “se a Constituicdo reconhece a propriedade, ou seja, se a atribuicdo dessa
propriedade ocorreu por forca da norma constitucional, ndo ha o que desapropriar:
ndo se pode expropriar o que ja é de seu dominio”. Ademais, “o procedimento de
desapropriacdo tende a ser moroso e pode frustrar as expectativas assim do
desapropriado- pela dificuldade em receber sua indenizagao- como do beneficiado-
pela dificuldade em ver-se mantido ou imediatamente mantido na posse”.
Entende, todavia, que o Decreto n° 4.887/2003 nao criou modalidade nova de
desapropriagdo, podendo ser utilizadas as classicas de “utilidade puablica”, prevista
no Decreto-lei n° 3.365/41 e “interesse social”, prevista na Lei n° 4.132/1962. Neste
sentido, alids, o préprio Presidente da Reptblica, no decreto de 27-09-2006,
desapropriou, por “interesse social, para fins de titulacdo de drea remanescente de
quilombo”, a &rea da comunidade de Cacandoca, no Municipio de Ubatuba/SP.4”

A questdo talvez mereca um exame mais detido.

A desapropriacdo tradicional tem sido concebida como “um instrumento
pelo qual o Poder Pablico determina a transferéncia da propriedade particular ( ou
publica de entidades menores) para seu patrimonio ou de seus delegados, por

% SARMENTO, Territérios quilombolas..., item 6.

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos dos descendentes de escravos ( remanescentes das
comunidades de quilombos). IN: SARMENTO, Daniel, IKAWA, Daniela & PIOVESAN, Flavia.
Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 464-466

* ROTHENBURG, Walter Claudius. Parecer contrario ao projeto de Decreto Legislativo n° 44, de
2007, de autoria do Deputado Federal Valdir Colato. IN: IN: DUPRAT, org. Pareceres juridicos-
direitos dos povos e das comunidades tradicionais. Manaus: UEA, 2007, P. 153. Disponivel em :
http:/ / ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/ artigos/ documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/ parecer_contrario_walter_rothemburg.pdf



utilidade ou necessidade publica ou interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro, salvo a excecdo constitucional de pagamento em titulos
da divida puablica”48

José Afonso da Silva sustenta, porém, que a “desapropriacdo urbanistica”,
ou seja, aquela utilizada como instrumento de execucdo da atividade urbanistica
do Poder Publico, distancia-se deste conceito geral:4°

“Assim, a desapropriagdo urbanistica ndo consiste propriamente em um instrumento de
transferéncia de iméveis de um proprietario privado a outro, pablico ou ndo- como observa
Spantigatti- mas um instrumento destinado a obter determinada utilizagdo positiva desses
bens, na forma prefixada pelas normas do plano urbanistico. (..) A desapropriacdo
tradicional é de carater casuistico e individualizado, no sentido de que atinge bens isolados
para transferi-los, em cada caso, definitivamente, para o Poder expropriante ou seus
delegados. A desapropriacdo urbanistica, ao contrario, é compreensiva e generalizdvel,
atingindo &reas e setores completos, retirando os imoveis, ai abrangidos, do dominio
privado, para afetd-los ao patrimdnio publico, para depois serem devolvidos ao setor
privado, uma vez urbanizados ou reurbanizados, em cumprimento ao chamado dever de
reprivatizagio”

Se os proprietarios concordam “em dar aos imodveis a destinacdo e a
configuracdo preordenadas no plano, ndo cabe a desapropriagdo”, mas sua nao-
anuéncia torna-a legitima “a fim de que os imdveis vao para quem se comprometa
a empregé-los no fim previsto nos planos de ordenagéao e de edificacao”? O exame
das legislacOes estrangeiras mostra que ela se encontra prevista como “utilidade
publica”, e o constitucionalista inclui, com base na doutrina estrangeira, as
desapropriacdes de imoéveis de interesse histérico, paisagistico, artistico e
arqueolégico entre as hipéteses de “desapropriacdo urbanistica de caréter
subsididrio”, que “tem por funcado fazer atuar atividade urbanizadora por alguém
que deixou de cumprir determinagdes positivas do plano ou projeto urbanistico”5!

Ora, desde o Decreto-Lei n° 3.365/41 estdo previstas como hipéteses de
"desapropriacao por utilidade publica": a) "preservacdo e conservagdo dos
monumentos histéricos e artisticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos
ou rurais, bem como as medidas necessarias a manter-lhes e realcar-lhes os
aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda, a protecao de paisagens e locais
particularmente dotados pela natureza" ( art. 5° alinea "k"); b) "preservacdo e a
conservacdo adequada de arquivos, documentos e outros bens moéveis de valor
histérico ou artistico" ( art. 5°, alinea "1").

Estas hipoteses, contudo, devem ser redimensionadas em consondncia,
dentre outros, com os valores constitucionais de funcado social da cidade ( art. 182),
o direito a moradia ( art. 6°, caput), reptdio ao racismo ( art. 4°, VII e art. 5%, XLII),

8 GILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 5% ed. rev.atualiz. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 415.

* Idem, p. 415-416.

% Ibidem.

1 Idem, p- 419.



reducdo das desigualdades sociais (art. 3° III), pluralismo de idéias ( art. 206, III),
defesa e valorizagdo da memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira ( art. 216), valorizacao da diversidade étnica e cultural ( art. 215, §3°, V) e
funcado socioambiental da propriedade ( art. 186)

Neste sentido, em relacdo aos quilombos, é de observar que o § 5° do art. 216
deve ser lido em conjunto com o § 1°. Desta forma, o tombamento, que diz respeito
a "todos os documentos e sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos" ( § 5°) ndo invalida a regra geral de que o Poder Publico promoveré e
protegerd o "patrimonio cultural brasileiro" por meio de "inventérios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacao". O tombamento passa, pois, a constituir apenas uma das formas de
protecao do patrimdnio cultural brasileiro, rompendo a Constituicdo de 1988
tanto com a visdo que reduz o patrimoénio cultural a "patrimoénio histérico, artistico
e paisagistico", quanto com aquela que reduzia a protecdo apenas ao
tombamento:>2

“Modernizam-se e ampliam-se, portanto, os meios de atuacdo do Poder Publico na tutela
do patrimoénio cultural. Sai-se , também, do limite estreito da terminologia tradicional, para
utilizarem-se técnicas mais adequadas, ao falar-se em patriménio cultural, em vez de
patrimoénio histérico, artistico e paisagistico, pois hd outros valores culturais que ndo
subsumem nesta terminologia antiga"

No caso das comunidades quilombolas, com mais razdo ainda, porque o
conceito constitucional de patrimoénio cultural abrange, agora, os "bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira" ( art. 216, CF), tendo a UNESCO, neste sentido, reconhecido
como patrimonio imaterial da humanidade as expressdes orais e a linguagem
grafica dos indios Wajapi (AP) e o samba de roda do Reconcavo Baiano, nos
termos da “Convengdo para salvaguarda do patrimoénio cultural imaterial"
(aprovada em outubro de 2003).33 E o reconhecimento das comunidades
quilombolas como "territério cultural afro-brasileiro", nos termos do art. 6° da
Portaria n° 6, da Fundacdo Cultural Palmares, encontra consondncia com a nova
visdo constitucional no campo cultural.

Ademais, a preservagdo das comunidades quilombolas é “forma de
preservacdo ambiental e cultural e se acomoda com a politica constitucional de
preservacao ambiental do mesmo modo que outras tantas comunidades, de
ribeirinhos, de catadores, de quebradeiras de babagu, de apanhadores de castanha
e seringa, ou de tantas outras comunidades tradicionais extrativistas ao longo do

*2SILVA, Curso..., p. 823.

> BALDI, César Augusto. Indigenas: Constituicdo, racismo e colonialismo. Disponivel em:
http:/ /ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/indigena_constituicao_racismo_e_colonialismo.pdf



pais”> e, pois, eventual dupla afetacdo “ndo é causa de titulagdo dos
remanescentes de comunidades de quilombos”, atendidas, “proporcionalmente as
exigéncias constitucionais”.

Assim, a leitura “constitucionalmente adequada” das hipdteses do art. 5°,
alineas “k” e “1” do Decreto n° 3.365/41 deve ser aquela que inclua o patrimoénio
cultural material e imaterial como merecedor de protecdo por meio também de
desapropriacdo, se assim for necessario, possibilitando, desta forma, que os
direitos territoriais das comunidades quilombolas- no sentido de reprodugao
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica- e, pois, “direitos culturais”,
possam ser amparados por desapropriacdo. Ademais, a previsdo constitucional de
“reserva legal” diz respeito ao "procedimento de desapropriacao" ( art. 5°, XXIV) e
havendo possibilidade, constitucionalmente prevista para a desapropriacao para
fins de preservacdo do patriménio cultural, ndo ha impossibilidade de sua
utilizacdo para o caso presente. Tal situagdo, por outro lado, implica a conveniéncia
de “atualizar a legislacdo” e “a necessidade de uma consolidacdo da legislagao
esparsa, tornando a aplicacdo, estudo e interpretacdo do instituto da
desapropriagdo no pais processos menos fragmentados”5>

Em sendo possivel a desapropriagdo, que efeitos teriam a sua utilizagdo?

Ora, tradicionalmente a complexidade do instituto da desapropriagdao
significa uma dupla dimensao: a) a supressdo da propriedade de um bem imoével
particular, em decorréncia de interesse publico ou social relevante, para
incorporagdo ao patrimonio publico; b) compensacdo patrimonial a este
proprietario, por meio de indenizacdo, em geral mediante “prévia e justa
indenizacdo em dinheiro” e, pois, “representa a plena consagragdo do instituto
juridico da propriedade individual”5¢

Em principio, pois, a desapropriacdo para fins de titulagdo de terras
quilombolas ndo cumpre o primeiro requisito, seja porque, conforme o
entendimento de Daniel Sarmento, a transferéncia da propriedade ja teria sido
operada pela Constituicdo, seja porque inexiste a incorporacdo ao patrimonio
publico. Ainda mais quando o art. 17 do Decreto n° 4.887/2003 prevé a titulagao
coletiva e "pro indiviso", com clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade ( o que tampouco representa novidade no direito brasileiro,
pois desde a Lei n° 10.257/2001 -"Estatuto da Cidade"-, as hipdteses de direito real
de uso ensejam titulacdo coletiva, na forma do art. 4°, § 2°). A especificidade de
protecdo do patrimonio cultural - reconhecida pela doutrina para fins de
“desapropriacdo urbanistica”- e a associagdo com os processos de demarcagdo
indigena talvez possam langar luzes distintas para tal situacao.

O ndo-reconhecimento de “direitos originarios”, tal como explicitado
anteriormente, diferenciando o “reconhecimento da propriedade de quilombolas”

> CASTILHO, nota 33, p. 56.

* FERNANDES, Edésio & ALFONSIN, Betania. Revisitando o instituto da desapropriagio em &reas
urbanas. Neste volume.

% Ibidem. Ver também: SARMENTO, Territdrios..., item 6.



do “reconhecimento da posse permanente e usufruto das terras indigenas” marcou
a especificidade de tal determinacdo constitucional: a) a titulacdo ndo se faz em
nome da Unido, mas sim das comunidades autoidentificadas; b) a natureza de
“reconhecimento” confere protecdo constitucional superior aos titulos
eventualmente incidentes sobre os imoéveis questionados. Apesar de inexistente
uma cldusula expressa de “nulificacdo” dos titulos incidentes, a situagdo é similar
os procedimentos de demarcacdo de terras indigenas.

A demarcagdo- e, portanto, a identificacdo, o reconhecimento e a
delimitacdo, neste ponto, ndo constituem o direito das comunidades quilombolas.
A propriedade, como salientado, é preexistente, e a demarcacao é ato meramente
declaratério. E situacdo, pois, similar a das terras indigenas, "ato que vincula a
atuacdo do Estado, que deve se limitar a reconhecer a ocupacgdo dos quilombolas
de uma determinada &rea e expedir os respectivos titulos, nao lhe cabendo decidir
ou optar discricionariamente pela conveniéncia ou oportunidade da expedicdo ou
ndo daquele ato"” Como relembra José Afonso da Silva em relacdo aos indios e
totalmente aplicavel ao caso, "ndo é da demarcacdo que decorre qualquer dos
direitos indigenas. (...) ela é exigida no interesse dos indios. E uma atividade da
Unido, ndo em prejuizo dos indios, mas para proteger os seus direitos e
interesses"%®

As formas especificas e caracteristicas da posse/propriedade de
quilombolas (e de outras "comunidades tradicionais"), na medida em que existem
areas de uso comum, parcelas individuais ndo devidamente demarcadas e que
podem mudar de lugar, associagdo com elementos religiosos e, portanto, ha uma
"territorialidade cultural" acabam por romper com determinados conceitos que se
utilizam no direito civil ou processual civil, e demandam, pois, uma atengdo
especial na configuracdo da questdo. ® Assim, da mesma forma que para os
indigenas, “o ato de demarcagdo passa a se revestir de cardter meramente
declaratorio de uma situacao juridica ativa preexistente”, de terras “possuidas
como parte elementar da personalidade mesma do grupo e de cada um dos seus
humanos componentes”.®0 Dai a afirmacdo de que este tipo tradicional de posse
fundidria constitui “um heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e nao
uma ortodoxa figura de Direito Civil”

A previsdo do art. 13 do Decreto n® 4.887/2003 deve ser tida como
decorréncia do heterodoxo instituto de Direito Constitucional previsto no art. 68
do ADCT.

E que o reconhecimento constitucional aos quilombolas- visto em suas
dimensdes negativa e positiva de direito fundamental- implica, desta forma,

% SANTILLL Juliana. Socioambientalismo e novos direitos; protecdo juridica a diversidade
bioldgica e cultural. Sao Paulo: Pierépolis, 2005, p. 177.

8 GILVA, Curso..., p. 840.

% CASTILHO, Ela Wiecko V. de. Processo civil e igualdade étnico-racial. IN: PIOVESAN, Flavia &
SOUZA, Douglas Martins de. Ordem juridica e igualdade étnico-racial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 291-292 e 303-304

8 Min. Carlos Ayres Britto, AC 2009, nota 25.



"recusar incondicionalmente a propriedade a quem ndo seja remanescente de
comunidade de quilombos mesmo que esteja ocupando as terras em questdo e
afirmar incondicionalmente a propriedade anterior desses remanescentes
quilombolas"¢!. Pouco importaria, pois, a que titulo as comunidades estivessem
ocupando, porque o reconhecimento "expressa declaracao da propriedade anterior
cujo titulo é constituido pela ocupacdo e pela condicdo de remanescente de
comunidade de quilombo"62

A pluralidade de situagdes que envolvem a propriedade coletiva destas
comunidades- sejam as “terras de preto”, “terras de santo”, “terras de santa”,
“terras de santissimo”, “terras de caboclos”, “terras de indios” e tantas outras
denominagdes- associada aos efeitos do sistema de aquisicdo de terras mediante
compra, a invisibilidade de comunidades negras®, a informalizacdo da titulagdo
(ou desconhecimento ou dificuldade de regularizagio) e mesmo o
“desaparecimento” de qualquer referéncia a “quilombo” na legislacdo por
praticamente um século acarretam, por 6bvio, situagdes de conflituosidade de
propriedade anterior eventualmente legitima que ndo pode ser desconhecida.
Perde o proprietario o titulo, mas ndo o direito de indenizagdo, porque a
Constituicdo, neste caso, “apagou o dominio particular outrora legitimo e, na
prética, a desapropriagdo (...) declara a propriedade quilombola, opera a definigao
das indenizagdes correspondentes a terra e as benfeitorias, e faz cancelar-se os
registros anteriores junto ao oficio respectivo pela transcricdo do titulo de
reconhecimento de propriedade dos remanescentes de comunidades de
quilombos” .64

Dai as peculiaridades desta modalidade de desapropriacdo: a) ela tem uma
finalidade de protecdo de “direitos culturais” e “territoriais” de uma comunidade
especifica, que, ao mesmo tempo, é reconhecida, constitucionalmente, como
representante de “patrimonio cultural imaterial”; b) a expropriagdo nao se da para
transferéncia da propriedade individual para o dominio do Estado, mas sim o
Estado “apaga” o titulo anteriormente existente, para que, em seu lugar, seja
titulada a propriedade em “nome coletivo” para a comunidade ( em nenhum
momento a propriedade passa do particular para o Estado); c) a propriedade, que
antes se admitia plena e incondicional, passa, a partir do reconhecimento formal, a
se atribuir publicamente e sem qualquer outra formalidade, ou seja, ndo se busca a

81 CASTILHO, nota 33, p. 54.

% Ibidem.
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declaracdo da aquisicdo da propriedade, mas a publicizacdo da propriedade
preexistente.

Disto decorre, contudo, uma outra conseqiiéncia: a partir deste momento, a
afetagdio do bem para a comunidade, com a finalidade constitucionalmente
estabelecida, impede que este imével seja redestinado, devolvido a terceiro ou,
inclusive, desapropriado novamente ou afetado a outra finalidade. Neste sentido, o
parecer da AGU é enfatico:%°

u

a eventual extingdo da comunidade dos remanescentes ou o desaparecimento dos
remanescentes, tanto como a falta de ocupacgdo, assim reconhecidos pela mesma autoridade
e método que reconheceu a propriedade definitiva dos quilombolas, ao contrario, importa
na devolugdo das terras ao Estado, seja a Unido ou aos estados federados, ficando dai por
diante formalmente desafetadas revertendo ao dominio respectivo”

Duas situacgdes, ainda, merecem atencdo: a) a necessidade de expansdo
futura da area; b) eventual necessidade de reassentamento das comunidades.

A primeira diz respeito a possibilidade de exigir-se, em decorréncia do
aumento da populacdo ou a forma de utilizagao coletiva implicar tal necessidade, a
expansao na drea, o que deve ser confirmado novamente por laudo antropolégico a
indicar que tanto se faz necessdrio para a reproducdo desta “territorialidade
especifica”, hipotese em que caberd ao Estado a utilizacdo da desapropriagdo na
forma do art. 216, §1°, CF, criando os acréscimos territoriais necessdrios para o
integral reconhecimento do direito constitucionalmente assegurado. E, pois,
hipétese “inversa” a da extingdo ou desaparecimento da comunidade.

A segunda vem sendo motivo de preocupacdo de tais comunidades e
encontra previsdo na Convengdo n° 169-OIT, que garante, "sempre que possivel", o
direito "de voltar a suas terras tradicionais assim que deixarem de existir as causas
que motivaram seu traslado e reassentamento" ( art. 16.3). Em qualquer hipétese,
as comunidades devem ser consultadas (art. 16.2, 16.4 e 17.2) e sua participagdo no
processo é sempre indispensavel ( art. 2°1), em especial quando existentes
"medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente" ( art.
6°. 1."a")

A recente comunicacdo sobre o cumprimento da referida convengdo
menciona®: a) da comunidade de Alcantara, na década de 1980 ( anterior, pois, ao
reconhecimento constitucional), 312 familias de 32 povoados foram deslocadas de
suas terras tradicionais, em virtude da instalacio do Centro de Lancamento
Espacial, e parte das agrovilas ndo possui solos agriculturaveis, de igual fertilidade
e quantidade as terras em que viviam anteriormente, nem houve pagamento de
indenizagdo pela remocdo sofrida; b) a remocdo da comunidade de Porto
Coris/MG, entre 204 e 2006, em funcdo da inundacdo do territério pelo
reservatério da hidrelétrica de Irapé, que atualmente vive em darea de
reassentamento com condi¢des ambientais extremamente diversas da drea ocupada

% Thidem.
66 Vide nota 31.



anteriormente®’; c) as comunidades de Sdo Francisco do Paraguagu/BA, Barra do
Parateca/BA, Mata Cavalo/MT e Linharinho/ES, em que mandados judiciais
determinaram o uso da forga policial para retirada dos quilombolas.

Aqui, novamente o reconhecimento constitucional da territorialidade
especifica determina a readequacdo ao “statu quo ante”, sempre que possivel e
com o respeito as peculiaridades de reprodugao cultural da comunidade e eventual
indenizacdo. Com um detalhe que tem sido ignorado: a necessidade de consulta
livre, prévia e informada. Este verdadeiro dever/direito de “consulta” ja foi
reconhecido, de forma expressa, pela Corte Suprema da Colombia, como
integrando o “bloco de constitucionalidade”, na categoria de “verdadeiro direito
fundamental” das comunidades, em discussdes judiciais envolvendo a
comunidade Embera Kati6 em disputa com usinas hidrelétricas, os Uwa em luta
contra empresa petrolifera, bem como as autorizagdes para fumigacOes em
plantacdes de coca na Amazodnia.®® Da mesma forma, a recente decisdo “Pueblo
Saramaka vs. Surinam”, da CIDH, afirmou que o Estado deveria consultar com a
comunidade, “em conformidade com suas tradigdes, nas primeiras etapas do plano
de desenvolvimento ou inversdo e ndo unicamente quando surja a necessidade de

7 As populacoes indigenas também passam por problema similar, de que é exemplo a comunidade
guarani, em decorréncia da duplicacdo da BR-101, em que o estigma de “povo aculturado” dificulta
o reconhecimento de seus direitos territoriais. Vide: MELLO, Flavia Cristina de & DARELLA, Maria
Dorothea Post. As comunidades guarani e o processo de duplicacdo da BR-101 em Santa Catarina-
analise da questdo territorial. IN: : LEITE, Ilka Boaventura. Laudos periciais antropolégicos em
debate. Florian6polis: ABA-NUER, 2005, p. 157-170. Recentemente, a finalizagdo dos tradmites para
aquisicdo de terras para reassentamento indigena seguiu-se, no mesmo dia, a desapropriacdo para
criacdo de horto florestal pelo municipio de Gaspar/SC, o que foi objeto de recurso no TRF-4?
Regiao ( Al n° 2007.04. 00.037557-9/SC, Rel. Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria, julg.
27-05-2008, publ. DE 19-06-2008), cuja ementa é a seguinte: “REASSENTAMENTO. INDIOS
GUARANIL. BR 101. DESAPROPRIACAO DE MESMO IMOVEL PELA PREFEITURA DE GASPAR.
DESVIO DE PODER. 1. REASSENTAMENTO INDIGENA. A Convengéao n° 169-OIT assegura aos
indigenas o retorno a suas terras tradicionais e, ndo sendo possivel, o reassentamento em terras cuja
qualidade e cujo estatuto juridico sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam
anteriormente, processo em que 0s povos interessados tenham a possibilidade de serem ouvidos e
representados. Procedimento da FUNAI que observou todo o regramento legal, inclusive com
laudo antropolégico confirmando a adequagdo do imével a cultura guarani, com prego de aquisicao
compativel com o de mercado. Situacdo, ademais, em que a comunidade indigena encontra-se
confinada em exiguo e insuficiente espago para sua reproducdo fisica e cultural. 2.
DESAPROPRIACAO. Ha desvio de finalidade quando a autoridade pratica ato visando fim diverso
daquele anunciado. A pretexto de estar-se desapropriando uma &rea para finalidade ambiental
("criacdo de horto florestal"), os decretos expropriatérios mascaram a intencdo de impedir o
cumprimento do desiderato - legal e constitucional- da FUNAI no sentido do reassentamento da
comunidade guarani. Hip6tese, ademais, que ndo merece guarida no sistema constitucional que
repudia o racismo e a discriminagdo em suas variadas formas, ai incluidos os indigenas. De toda
forma, o alegado propésito de preservacdo ambiental - constante dos decretos municipais- vai ao
encontro do interesse de proteger a comunidade indigena e em consonancia com a protecdo do
"conhecimento tradicional associado" ( Convengédo da Diversidade Bioldgica).”

68 http://www.socioambiental.org/banco_imagens/pdfs/13022007.pdf e a integra dos julgados:
http://www.isa.org.br/inst/esp/consulta_previa/sites/default/files/sentenciat-su_039_97.pdf;
http://www.isa.org.br/inst/esp/consulta_previa/sites/default/files/sentencia_c_208_2007.pdf
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obter a aprovacdo da comunidade, se fosse este o caso”, assegurando-se que os
membros da comunidade “tenham conhecimento dos possiveis riscos, incluindo os
riscos ambientais e de salubridade” ¢’

Mas foi a recente Constituicdo do Equador ( referendada em 2008)- ja
referida- que erigiu a direitos constitucionais coletivos das comunidades
tradicionais, aqui incluido o “povo afroequatoriano”: a) “consulta prévia, livre e
informada, de carater obrigatério, dentro de prazo razoavel, sobre planos e
programas de prospecao, exploragdo e comercializacdo de recursos nao-renovaveis
localizados em suas terras” ( art. 57. 7); b) participagdo, mediante seus
representantes nos organismos oficiais, na “definicdo das politicas publicas a elas
concernentes, bem como no desenho e decisdao das prioridades nos planos e
projetos do Estado” (‘art. 57.16); c) consulta “antes da adocao de medida legislativa
que possa afetar qualquer de seus direitos coletivos” ( art. 57.17).

Neste sentido, a OIT tem se pronunciado estabelecendo o que nao pode ser
considerada consulta prévia: a) ndo é simples informacgdo; b) ndo pode ser
compreendida como um evento; c) ndo é sinonimo literal de participacdo ( ndo é a
inclusdo de representante em determinado o6rgdo especial que cumpre tal
requisito); d) o Estado ndo pode delegar a execucdo do processo de consulta a
particulares ( ndo se trata de negociacao de bens privados); e) ndo é direito de veto,
mas tampouco implica auséncia de poder vinculante. A consulta, nestes termos,
implica a “disposicdo de adiantar um processo de negociacdo que termine numa
decisao conjunta, mutuamente influencidvel”70

Tal situagdo ganha especial relevancia quando: a)o governo federal lanca o
“Programa Brasil Quilombola” e “Agenda Social Quilombola” e ndo prevé
qualquer participagdo dos quilombolas na defini¢do ou monitoramento destes; b)
se encontra em andamento um Programa de Aceleracdo de Crescimento, com a
possibilidade de intmeras obras afetarem as condicdes de vida de indigenas,
quilombolas e outras “comunidades tradicionais”; c) se encontra em discussao
alteracdes na IN n° 20/97, que estabelece o procedimento do INCRA para fins de
desapropriagdo, criando novas possibilidades de contestacdo e requisitos para a
confeccdo do laudo de identificagdo da comunidade ( a tnica vez em que as
comunidades tiveram a possibilidade de um tnico encontro para tal discussado
deu-se em abril de 2008).

Isto coloca outra questdo, qual seja, a da conveniéncia, dadas as
peculiaridades ja narradas em relacdo a tais comunidades- sejam “tradicionais”,
indigenas ou quilombolas-, da existéncia de um '"tradutor cultural", um
profissional que nao se confunde nem como o intérprete nem necessariamente com
o perito, podendo ser um antropdlogo ( ou de qualquer das ciéncias sociais), mas
que seja “capaz de fazer compreender ao juiz e as demais partes do processo o
contexto sdcio-politico e cultural daquele grupo”, um responsavel, pois, pelo

% Vide nota 5, §133 da referida deciso.
" http://www.isa.org.br/inst/esp/consulta_previa/?g=0-que-e , onde sao disponibilizadas legislaces e
decisdes judiciais da Colombia, Equador, Bolivia e Venezuela.
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dialogo intercultural, tornando mutuamente inteligiveis as demandas e
especificidades, evitando que o "sistema judicial ignore a diversidade e aplique o
direito sempre do ponto de vista étnico dominante".”? Ora, se a Constituigdo
assegura as minorias étnicas o exercicio de seus direitos sem a necessidade de
serem assimiladas, devem, conseqiientemente, ser "adotadas medidas para
garantir que os membros desses povos possam compreender e se fazer
compreender em procedimentos legais, facilitando para eles, se for necessério,
intérpretes ou outros meios eficazes", conforme preceitua o art. 12 da Convengao
169-O1T.

Observe-se, neste sentido, que, apesar de o STF ter estabelecido duas
audiéncias publicas- uma, em relacdo as células-tronco ( ADI 3510/ DF, Min. Carlos
Britto), outra envolvendo a antecipagdo de parto em casos de anencefalia ( ADPF
54/DF, Min. Marco Aurelio)- o Tribunal ndo entendeu pertinente a oitiva das
comunidades indigenas envolvidas no processo de demarcacdo do Territério
Indigena Raposa Serra do Sol (sequer cogitou da necessidade), admitindo, apenas
no inicio da sessdo, a possibilidade de sustentacdo oral como “assistentes” e ndo
como partes.

Por fim, algumas observacdes se fazem necessdrias em relagdo a “justa
indenizacdo” pelo desapossamento de imével que o particular julgara que lhe era
de sua propriedade. E que os casos envolvendo “comunidades quilombolas” dao
conta, por um lado, que as terras durante largo periodo de tempo estiveram fora
do ambito de mercantilizacdo e, atualmente, sdo atrativas, seja por recursos
naturais ou minerais, e, por outro lado, houve um processo histérico de
intimidagdo, de impossibilidade de regularizacdo, de violéncia e de doagdes
forcadas. Nestes termos, pois, a pura e simples indenizagdo pelo valor de mercado-
em situagdes que, por exemplo, em decorréncia da propria preservacdo ambiental,
ndo existe, de fato- “valor de mercado”-, acaba sendo, simultaneamente, uma
apropriacdo demasiada de mais-valia, uma reparticdo nao-equitativa dos 6nus e
beneficios do processo ( na esteira da interpretacdo do art. 2°, XI, Estatuto da
Cidade) e o préprio descumprimento da fungdo socioambiental da propriedade. E
mais que isto: uma chancela implicita ao processo histdrico- em relagdo a tais
comunidades- de racismo, que deve ser entendido, desde o julgamento do HC
82.424/RS, que procurou compatibilizar conceitos etimolégicos, etnolégicos,
sociologicos, antropolégicos ou biolégicos, de forma a incluir as formas
contemporaneas de xenofobia, negrofobia, anti-semitismo, islamofobia e outras
correlatas de intolerancia racial ( item 17 da referida Resolucdo). Ora, a ordem
constitucional brasileira, inovando em relacdo a todas as anteriores, ao cominar ao
racismo tanto a modalidade de cumprimento da pena mais severa quanto a
inafiangabilidade e imprescritibilidade, fez por reconhecer, portanto, a
necessidade, no aspecto negativo, de impedir qualquer conduta, prética ou atitude

! Vide nota 58, p. 295-299. A possibilidade foi admitida como conveniente no julgamento do Al n°
2008.04.00.010160-5/PR ( Rel. Desembargadora Federal Maria Ltcia Luz Leiria, julg. 01-07-2008,
publ. DE 31-07-2008).



que incentive, prolifere ou constitua racismo e, no aspecto positivo, constitui um
mandamento constitucional de tomar as medidas cabiveis e possiveis para
erradicacdo de tal prética, no sentido de promover o bem de todos, "sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao" ( art. 3° inciso IV, CF). A fixacdo dos parametros da indenizacao
ndo pode, desta forma, ignorar o “heterodoxo instituto” do art. 68-ADCT, com a
protecao especialissima a territorialidade quilombola , o qualificativo especial de
tal propriedade e histérica caracteristica de discriminacao racial.

5. Zonas especiais de interesse social ou cultural.

Foi referido que a especificidade, por um lado, do instituto previsto no art.
68-ADCT- “um heterodoxo instituto de Direito Constitucional”, e, por outro, da
propria “territorialidade quilombola”, trazia conseqiiéncias distintas para o
procedimento de desapropriacdo que envolvia, neste caso, a expropriacdo de um
terreno particular para utilizagdo- ndo pelo Estado- mas sim para propriedade de
uma coletividade, publicizando, efetivamente, esta propriedade que estava, de
alguma forma, invisibilizada ou, pelo menos, formalmente nao-reconhecida. E as
“comunidades quilombolas”, por sua vez, impulsionavam a necessidade de se
repensar as duas outras faces da “modernidade”: o colonialismo ( interno e
externo) e o racismo. O patrimonio cultural imaterial, a economia de subsisténcia, o
respeito a biodiversidade, a necessidade de reconhecimento da diferenca étnico-
racial e o proprio questionamento da histdéria eurocentrada colocam em questao
dicotomias classicas como “Brasil moderno” /" pais profundo”,
“moderno” /”tradicional” e também “urbano/rural”. Isto impedia, durante muito
tempo, pois, o reconhecimento da possibilidade de existéncia de “quilombos
urbanos”.

Os valores constitucionais envolvidos na protecdo das “comunidades
quilombolas” implicam, nesta tltima hipétese, uma “politica de desenvolvimento
urbano”, atenta as “funcdes sociais da cidade” e a “garantia de bem-estar de seus
hab1tantes (art. 182, caput, CF), em que a “funcao social da propriedade urbana”
é cumprida “quando atende as exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor” (art. 182, § 2°).

O Estatuto da Cidade ( Lei n° 10.257/2001), que veio regulamentar o
capitulo constitucional da “politica urbana”, teve quatro dimensdes
fundamentais:”?2a) consolidar a funcdo social e ambiental da propriedade e da

” FERNANDES, Edésio. Regularizacio de assentamentos informais: o grande desafio dos
municipios, da sociedade e dos juristas brasileiros. IN: ROLNIK, Raquel et alii. Regularizacdo
fundiaria de assentamentos informais. Belo Horizonte: PUC Minas Virtual, 2006, p. 24. Disponivel
em: http:/ /www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/ programas-
urbanos/biblioteca/regularizacao-fundiaria/ materiais-de-capacitacao/curso-a-distancia-em-
regularizacao-fundiaria-de-assentamentos-informais-



cidade; b) regulamentar e criar novos instrumentos urbanisticos para a construgao
de uma “ordem urbana socialmente justa e includente pelos municipios”; c)
apontar processos politico-juridicos para “gestdo democrética das cidades”; d)
materializar o “direito social a moradia”, com a instituicio de diversos
instrumentos juridicos para regularizacao fundidria dos assentamentos informais
em areas urbanas municipais.

Dentre o0s inameros instrumentos juridicos previstos, além da
desapropriacdo ( art. 4°, V, “a”), foi prevista a instituicdo de “zonas especiais de
interesse social” ( art. 4°, V, “f”). Estas “zonas especiais de interesse social” nao
foram, contudo, objeto de detalhamento pelo Estatuto da Cidade.

Tradicionalmente, os municipios utilizaram-se do “zoneamento” como um
dos principais instrumentos do planejamento municipal, no sentido de “reparticdo
do territério municipal a vista da destinacdo da terra, do uso do solo ou das
caracteristicas arquitetonicas” e, no caso especifico do “zoneamento do uso do
solo”, com a finalidade de “fixar os usos adequados para as diversas dreas do solo
municipal” ou “fixar as diversas dreas para o exercicio das fung¢des urbanas
elementares”73. Mesmo José Afonso da Silva insiste que o zoneamento nao é forma
de exclusdo, seja de atividade indesejavel, seja de segregacdo social ou racial, nem
de obtencdo de interesses particulares ou de determinados grupos, mas sim deve
ter “objetivos publicos, voltados para a realizacdo da qualidade de vida das
populagdes”74

Dentro da histérica dualidade legalidade/ilegalidade no tratamento da
territorializagdo, que marca a legislacdo desde a citada Lei de Terras de 1850, o
zoneamento serviu, em boa parte, para fins de interesses econémico-politicos do
mercado imobilidrio, inclusive porque os diferentes “graus de ilegalidade” fazem
com que algumas praticas “sejam mais toleradas e mesmo mais justificadas do que
outras, que provocam a agao repressiva do Estado””>

As ZEIS- zonas especiais de interesse social- vem, em parte, alterar tal
tradicdo juridico-urbanistica, na “medida em que rompem com a dindmica
segregatoria do Zoneamento de uso tradicional””¢, ao possibilitar a flexibilizacao

urbanos/ APOSTILA %20DO %20CURSO %20DE %20REGULARIZACaO%20FUNDIARIA %20A %20
DISTANCIA.pdf

73 SILVA, Direito Urbanistico..., p. 240-241

" Idem, p. 242.

75 FERNANDES, Edesio. Do Cédigo Civil ao Estatuto da Cidade: algumas notas sobre a trajetéria
do Direito Urbanistico no Brasil. IN: VALENCA, Mércio Moraes ( ed). Cidade ( i) legal. Rio de
Janeiro: Mauad X, 2008, p. 54. Para uma analise dos processos de divisdo regular, irregularidade e
invasdo/ilegal divisdo de terras, vide também: FERNANDES, Edesio. Access to Urban Land and
Housing in Brazil: “three degrees of illegality”. Lincoln Institute of Land Policy, 1997, 29 p.
Disponivel em: http://66.223.94.76 / pubs/dl/130_Fernandes97-web.pdf

® ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizacao
fundidria no Brasil. IN: ROLNIK, Raquel et alii. Regulariza¢do fundiiria de assentamentos
informais. Belo Horizonte: PUC Minas Virtual, 2006, p. 63. Disponivel em:
http:/ /www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/ programas-urbanos/biblioteca/regularizacao-
fundiaria/ materiais-de-capacitacao/curso-a-distancia-em-regularizacao-fundiaria-de-



de normas a partir das caracteristicas proprias de assentamento, autorizando um
tratamento diferenciado, mais simples, menos elitista, de maneira a assegurar: a)
atendimento das diretrizes de politica urbana; b) ampliacdo da oferta de moradia
adequada para a populagdo. Uma forma de incorporar os “espagos urbanos da
cidade clandestina a cidade legal””” e combater a especulacdo imobiliaria, pois
“com a adocdo de normas especiais com restricdes urbanisticas para
empreendimentos imobilidrios, busca-se preservar a forma de apropriacdo do
espaco pelos ocupantes e viabilizar a permanéncia da populagdo em locais centrais
e privilegiados da cidade”. Desta forma, “a adogdo de normais especiais com
indices e parametros urbanisticos especificos é fundamental para preservar a
forma de apropriacao do espago pelos ocupantes e viabilizar a permanéncia da
populacdo moradora””® Recentemente, por exemplo, a Resolugao n° 369/2006, do
CONAMA, estabeleceu que o 6rgdo ambiental pode autorizar a supressao de
vegetacdo em APPs ( 4reas de preservacdo permanente), para regularizacdo
fundiaria, desde que “as ocupagdes de baixa renda sejam zona especial de interesse
social no Plano Diretor ou outra legislagdo municipal” ( art. 9°)

Neste sentido, portanto, os objetivos destas zonas especiais sdao”: a)
promover a “regularizacdo fundidria sustentdvel, levando em consideragdo as
dimensdes patrimonial, urbanistica e ambiental”; b) incentivar a utilizagdo de
imoveis ndo-utilizados ou subutilizados; c) permitir participacdo e controle social
dos espagos urbanos; d) promover respeito as areas de protecao cultural; e) evitar a
pressao do mercado imobilidrio sobre areas destinadas a populacdo de baixa
renda. A doutrina tem entendido que a delimitacdo e destinagdo de seu uso devem
ser instituidas pela lei do plano diretor e, no tocante as novas ZEIS, por lei
especifica.

Ora, as caracteristicas de tais zonas especiais podem possibilitar, no plano
municipal, uma protecio juridica interessante para as “comunidades
quilombolas”, seja pela pressdao que elas vém sofrendo de empresas comerciais e
mineradoras, bem como da especulacdo imobilidria, a0 mesmo que possibilitam a
permanéncia das condi¢des de reproducdo especifica de tais comunidades e a
preservacdo do patrimdnio cultural da cidade, respeitando, ainda, a titulacdo
coletiva, “pro indiviso” e com cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade ( art. 17 do Decreto n°® 4.887/2003).

Neste aspecto, a Resolugao n° 34, de 1°-07-2005, do Conselho das Cidades,
ao “emitir as orientacOes e recomendagdes” quanto “ao contedo minimo do Plano

assentamentos-informais-
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Diretor”, previu que as “fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana” serao
definidas a partir da destinacdo de cada porgao territorial do municipio, de forma a
garantir “espacos coletivos de suporte a vida na cidade”, definindo areas de
“protecao, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do
patrimonio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueolégico” ( art. 2°, inciso
I), estabelecendo, por sua vez, que a institui¢ao de “zonas especiais, considerando
o interesse local”, devera “demarcar os territorios ocupados pelas comunidades
tradicionais, tais como indigenas, quilombolas, ribeirinhas e extrativistas, de
modo a garantir a protecdo de seus direitos” (art. 5°, inciso I).

Assim, a Lei Complementar n°® 434/99 ( Plano Diretor de Desenvolvimento
Urbano Ambiental), da cidade de Porto Alegre/RS, estabelece que integra o
patrimonio cultural “o conjunto de bens iméveis de valor significativo - edificagdes
isoladas ou ndo -, ambiéncias, parques urbanos e naturais, pragas, sitios e
paisagens, assim como manifestacdes culturais - tradi¢Oes, praticas e referéncias,
denominados de bens intangiveis -, que conferem identidade a estes espagos” ( art.
14), dentro da concepgdo constitucional ampla de patrimoéonio material e imaterial.
Nestes termos, o plano diretor previu a possibilidade de criagdo de areas especiais
de interesse institucional, de interesse urbanistico, de interesse social, de interesse
ambiental e de interesse cultural. Estas tltimas quando “apresentam ocorréncia de
Patrimoénio Cultural que deve ser preservado a fim de evitar a perda ou o
desaparecimento das caracteristicas que lhes conferem peculiaridade” ( art. 92),
com definicdo de regime urbanistico especifico ( art. 92, § 2°) ou por autorizagao
que demonstre as “condigdes desejaveis de preservacao” ( § 3°). Nestes termos, é
que a Lei n°® 9.929, de 11-01-2006 (DOPA, edigao 2697, 13-01-2006) instituiu como
“area especial de interesse cultural” ( AEIC), uma gleba de terra localizada no
bairro Trés Figueiras, “com vista ao reconhecimento de area remanescente de
quilombo, ocupada pela comunidade Familia Silva”, que posteriormente foi
declarada de “interesse social, nos termos do art. 5°, XXIV, e 216, §1° da
Constituigao, e art. 68 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias” pelo
Decreto de 26-10-2006 ( art. 1°), autorizando o INCRA a “promover e executar a
desapropriacdo , na forma prevista no Decreto-lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941”
(art. 3°).80

Por sua vez, o Plano Diretor da Cidade de Canoas/RS incluiu como
“patrimoénio cultural”, além dos prédios inventariados, o “Quilombo Chécara das
Rosas, de reconhecimento nacional, como forma de viver” ( art. 64), com a previsao
de um “Plano de Valorizagdo” do referido quilombo ( art. 66), para qualificagdo
dos moradores, melhoria de infra-estrutura e evitar sua “descaracterizacao”. Isto é
tanto mais importante quando se recorda que determinadas comunidades, como o
quilombo Kalunga/GO estd localizado, simultaneamente, em é&rea de trés
municipios, reforcando a necessidade de atuagao conjunta, consorciada.

% Nao deixa de ser interessante observar que a fundamentacéo juridica adotada pelo decreto
presidencial encontra-se em consondncia com a proposta aqui defendida.



Ao reconhecer especificidades de formas urbanas- e, pois, a propria
pluralidade de propriedades, posses, culturas, manejos ambientais- as “zonas
especiais de interesse social” cumprem uma dupla funcao juridica:8!

“Garantem, por um lado, o “direito a igualdade”, na medida em que o gravame de ZEIS
reconhece e busca consolidar o assentamento no territério urbano, garantindo direito a

N N

cidade, direito a moradia digna e direito a habitabilidade, independentemente dos
interesses que o mercado imobilidrio possa ter na localizacdo do assentamento. Por outro
lado, as ZEIS também garantem o “direito a diferenca”, na medida em que reconhecem o
processo histérico de producdo social e cultural do habitat que redundou em usos,
tipologias e padrdes irregulares segundo a legislacdo urbanistica do municipio para a
regido, fazendo nascer o direito de utilizar padrbes que, ainda que distintos dos
estabelecidos pela lei, garantam dignidade e habitabilidade aos assentamentos.”

Ora, se a injustica histérica ja fora atacada pela previsdao do art. 68 do ADCT,
e a injustica cognitiva pelo reconhecimento do “conhecimento tradicional
associado”, a utilizacdo da “zona especial de interesse social” para as
“comunidades quilombolas” tem um componente interessante de combate ao que
se convencionou denominar “racismo ambiental”, ou seja, “qualquer politica,
pratica ou diretiva que afete ou prejudique, de formas diferentes, voluntéria ou
involuntariamente, a pessoas, grupos ou comunidades por motivo de raca ou
cor”’82. Vale dizer: as injusticas sociais e ambientais que recaem de forma
desproporcional sobre etnias vulnerabilizadas, independentemente de sua
intencionalidade. Nesta l6gica, a “injustica ambiental” é entendida como o
“mecanismo pelo qual sociedades desiguais, do ponto de vista econéomico e social,
destinam a maior carga dos danos ambientais do desenvolvimento as populacoes
de baixa renda, aos grupos raciais discriminados, aos povos étnicos tradicionais,
aos bairros operarios, as populagdes marginalizadas e vulnerdveis”83. Singular
lembrar que, nos Estados Unidos, o movimento por “justica ambiental” teve
origem entre os negros como desdobramento das lutas por direitos civis, depois
da década de 1970, com o movimento contra aterros de residuos toxicos, que
denunciou que trés quartos dos aterros da regido sudeste dos Estados Unidos
estavam localizados em bairros habitados por negros ( recorde-se, também, que,
quando do furacdo “Katrina”, a impossibilidade de evacuacdo da cidade atingiu,
majoritariamente, a populacdo negra).

Importa, aqui, salientar tal aspecto para os “remanescentes das
comunidades de quilombos”. José Mauricio Arrutti, neste sentido, salienta que “no
caso das comunidades quilombolas hd, de fato, uma relagdo entre a populagao, o
territério e o meio ambiente que ndo é de natureza geral, mas especifica”, porque
tais comunidades “ndo estdo em um determinado territério porque sdo pobres”: a

1 ALFONSIN, nota 75, p. 64.

8 BULLARD, Robert. Etica e racismo ambiental. Disponivel em
http:/ /www.sfiec.org.br/iel/bolsaderesiduos/ Artigos/ Artigo_Etica_e_Racismo_Ambiental.pdf

8 Manifesto de lancamento da Rede Brasileira de Justica Ambiental. Disponivel em:
http:/ /www justicaambiental.org.br/_justicaambiental/pagina.php?id=229



relacdo territorial é explicada em termos histéricos e sociais, “dos quais ndo se
pode abstrair o fato dessas populagdes descenderem de populacdes refugiadas ou
marginalizadas social e economicamente pela escraviddo, em territérios que, no
periodo pos-abolicao, ndo despertaram o interesse do capital” .84

E exemplifica com duas comunidades quilombolas diferentes: a de
Marambaia/R], em que houve ocupacdo em fungao do trafico negreiro e depois
abandono do territério aos moradores, descendentes de escravos, em funcdo do
declinio desta economia e, posteriormente, reocupagdo pela Marinha, hoje em
disputa pelo mesmo territério; e as comunidades de Sapé do Norte/ES, em que a
presenca negra e indigena sempre foi muito forte e, que viveu, a partir da década
de 1950, a ocupacdo predatéria por madeireiras e, a partir dos anos 1970, assistiu
ao deslocamento da sede da multinacional de celulose, para os municipios
vizinhos, com menos infra-estrutura e sem imigracdo européia, fugindo do
aumento do preco das terras.

Segundo o autor:8°

“Em ambos os casos, estamos falando de territérios de refiigio, de uma forma ou de outra.
De territérios marginais ao capital, cujos recursos ambientais foram mantidos
relativamente preservados em fun¢do de uma exploracio econdémica de base tradicional,
com baixo nivel de mercantilizagdo. Territérios que s6 estdo em condicdes de servirem a
cobica do capital, hoje, porque estavam sob a posse de um tipo de populagdo que nédo os
explorou até o esgotamento. Além disso, se, por um lado, a propria presenca daquelas
populagdes naqueles territérios resulta de uma politica sistematica de escravizacdo,
baseada em critérios raciais, de outro, a auséncia de politicas de regularizacao territorial,
de acesso a servigos publicos, a justica, a educacdo e a informagdo, que estdo na base de sua
expropriagdo atual, deve-se também ao fato deles se configurarem como territérios negros
e, por isso, territorios simbélica e socialmente discriminados. Por serem ocupados por
populagdo negra, esses territérios estiveram fora das politicas de regularizagdo, de crédito,
de desenvolvimento, de saneamento, que beneficiaram outras populacdes, e, portanto,
outros territérios.”

Na comunidade de Marambaia/R], hoje, a pesca artesanal esta ameacada
em decorréncia dos residuos quimicos industriais e do assoreamento e alteracao da
baia pela construcdo do porto de Sepetiba; nas comunidades capixabas, se faz
notar o impacto do uso intensivo de agrotéxicos sobre a 4gua e a terra utilizados,
bem como do trabalho com carvao, que se converteu em fonte de renda para a
regiao.

No caso da primeira comunidade existe outro ponto importante a destacar:
busca-se associar a preservacdo ambiental e do patrimonio histérico a manutencao
da presenca das Forcas Armadas, e, portanto, a expulsio da comunidade se faz

8 ARRUTTI, José Mauricio Andion. Qual a contribuicio do debate sobre comunidades
quilombolas para o debate do racismo ambiental? IN: HERCULANO, Selene & PACHECO, Tania.
Racismo ambiental- I Seminario Brasileiro contra o Racismo Ambiental. Rio de Janeiro: FASE,
2006, p. 40.

® Idem, p. 41.



necessaria, sob pena de “favelizacdo”. Aqui, pois, se verifica a “possibilidade da
naturalizacdo da discriminagdo ambiental quando aplicada a populacao negra”:8¢

“De certa forma, defender a expulsdo da populagdo para preservar o meio ambiente
significa dizer que a preservacdo ambiental ndo serve em nada para o bem-estar daquelas
pessoas e que elas podem ser excluidas para uma outra regido qualquer, que ndo tenha
valor ambiental. Isso nos diz que a questao fundamental ndo é o bem-estar ou a relagdo
com o0 meio ambiente, mas é a preservacdao de determinados nichos de recursos naturais
que serdo apropriados por setores especificos da sociedade, seja sob a forma de lazer da
classe média, de campo de trabalho académico ou de exploragdo empresarial de tais
recursos preservados. Um meio ambiente preservado nio pode servir ou ser mantido por
uma populacido pobre e negra. Neste caso, retomamos de forma quase singela, da situacao
de discriminagdo indireta, caracterizada por uma estrutura de vulnerabilidades que marca
os territérios negros, para uma discriminacdo direta, que imputa a determinado grupo
social qualidades especificas e negativas em relacdo ao meio ambiente”.

Esta caracteristica de “territérios simbdlica e socialmente discriminados” foi
particularmente obscurecida no imaginario do sul do pais, a tal ponto que,
apresentado o laudo antropolégico do quilombo Familia Silva/RS, a contestacao-
realizada por historiador- afirma a “inexisténcia de guetos negros em Porto Alegre
e a suposta convivéncia harmonica entre brancos e negros.”8” O levantamento
histérico e antropolégico, por seu turno, deu conta de caracteristicas do
agrupamento: desterritorializacdo dos antepassados ( ex-escravos), um novo
processo de apossamento de territério rural, cultivo com utilizacdo de mao-de-obra
familiar para subsisténcia do grupo, formagdo de “parentescos por alianca” (em
que os cOnjuges sdo pessoas negras de mesma condigdo social), pardmetros de
fixacdo de “quem é dentro e quem ¢é de fora do grupo, quem tem direito a terra e
quem nao tem”, utilizacdo de “ervas medicinais”. Mas demonstrou, também, na
segunda metade do século XIX, a associacao entre os becos e ruas descritos como
“zonas de ordem” e a formagao de nucleos habitacionais de predominancia negra,
com medidas municipais para submeter os “corticos da regido central” a condigdes
de “higiene e estética” por meio do progressivo aumento de impostos durante os
anos 1890 para as areas que recebiam maior infra-estrutura urbana.

Outros estudos demonstram, da mesma forma, o imaginario explicito, em
Porto Alegre, de que “os arrabaldes devem ser habitados pelos proletédrios”, e “na
cidade propriamente dita, s6 devem residir os que podem se sujeitar as regras e
preceitos da burguesia”, de que resultou a invisibilizacdo da “Colonia Africana”,
seja pela redefinicdo do nome do local para Rio Branco ( 1910), seja pela negativa
de “status” de “arraial”, que eram as zonas tidas como “habitaveis” ( sequer
aparecendo nos mapas oficiais da cidade). Mas com um detalhe importante: as
atividades desenvolvidas por seus moradores negros eram ndo somente aquelas

% 1dem, p. 43.

8 CARVALHO, Ana Paula Conin & WEIMER, Rodrigo de Azevedo. Familia Silva: resisténcia
negra no bairro Trés Figueiras. Acao de Manutengdo de Posse n.° 2005.71.00.020104-4, Relator Juiz
Candido Alfredo Leal Jr., fls. 40-235. A resposta a contestagdo encontra-se juntada as fls. 1443-1463.



socialmente desqualificadas e financeiramente mal remuneradas, mas
“basicamente as mesmas ocupagdes que tinham os negros libertos e os escravos
na cidade antes da aboli¢ao.” 8

Por fim, o “Areal da Baronesa”- hoje buscando o reconhecimento como
quilombo “Luiz Guaranha”, era uma regido insalubre, famosa por suas “casas de
religido” e carnaval de rua, mas fora do centro urbanizado, também habitada por
uma populagdo pobre, essencialmente negra, e que devia seu nome tanto a
Baronesa do Gravatai, antiga proprietaria da chacara, que deixara propriedade aos
ex-escravos, quanto a grande quantidade de areia que os alagamentos constantes
depositavam nas proximidades. E, aqui, novamente o estigma depreciativo se faz
valer. A populacdo era considerada indolente e preguicosa, “composta por
capoeiras perigosos”, e a regido mesma era vista como “um outro pais”, a “Banda
Oriental”, ou seja, o “lugar da malandragem, da imperiosa desordem, deboche e
fronteira”. Desta forma, o local foi batizado por um trocadilho: ndo podendo ser
considerado um arraial, foi denominado areal, pela quantidade de terra que cobria
a regido. 8 Todos estes “territérios negros” urbanos foram, progressivamente,
sendo empurrados para regides mais afastadas, em decorréncia, também, da
especulacdo imobilidria, que pressionava os moradores mais humildes a pagarem
valores em dinheiro para adquirir as casas. E em todas estas situacdes, no Sul do
Pais ( que se imagina mais branco e europeu que o resto do Brasil), notéria a
associagdo entre a habitacdo majoritariamente negra e a falta de infra-estrutura ou
de politicas ptblicas municipais.

Por fim, duas outras comunidades destacam li¢cdes distintas para a
discussdao da relacdo etnia, ambiente e politicas publicas: a comunidade de
Frechal/MA, que foi reconhecida, originalmente, como “reserva extrativista”,
sendo documentada a presenca negra desde 1792 (o Maranhdo concentrava metade
da populagdo escrava no Império e hoje tem a 3* populacao negra do pais, depois
de Bahia e Rio de Janeiro) e as doze comunidades quilombolas de Oriximina/PA,
que travam uma luta para o reconhecimento de seus territérios em
oposicdo/delimitacdo aos planos de manejo da Floresta Nacional Saraca Taquera®.

88 KERSTING, Eduardo Henrique de Oliveira. Negros e modernidade urbana em Porto Alegre: a
Colonia Africana ( 1890-1920). Dissertagdo de mestrado em Histéria. Porto Alegre: Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, 1998, p. 84-90, 103-112 e 136.

89 MATTOS, Jane Rocha de. “Que arraial que nada, aquilo 14 é um areal”. O Areal da Baronesa:
imaginario e histéria ( 1879-1921). Dissertacdo de mestrado em Histdria, Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul, 2000, p. 28-37. Para um panorama dos quilombos urbanos de Porto
Alegre, vide: http:/ /lproweb.procempa.com.br/pmpa/ prefpoa/cs/usu_doc/osquilombos3.doc

% Isto nao implica ignorar que as comunidades se véem limitadas em suas praticas de subsisténcia
pelas novas regras de utilizagdo do espago interno ( ex., o abandono da coleta de ovos e captura de
queldnios), enquanto a mineragdo de bauxita segue com o controle da exploracdao dos recursos da
regidao ou mesmo poluindo o lago da regido, em outra manifestacdo de “racismo ambiental”, mas
sim destacar a necessidade de repensar esta relacdo “unidade de conservagdo”, “reserva
extrativista” e etnias ou “comunidades tradicionais”. Vide: DUQUE, Adauto Neto Fonseca.
Unidades de conservacao e comunidades quilombolas: um caso diante do direito ambiental e da
etnia. Manaus, UEA, Hiléia, 3(5): 147-157, 2005.



Ambos os casos retiram desta relacdo a observacdo inicial- agora pelo aspecto
positivo- de que os atuais territérios verdes somente existem porque foram
territérios negros, ou seja, foi a condicao de “territorios negros” que lhes
garantiu, até hoje, a manutencao da existéncia como “territérios verdes”.

Dai se segue, pois, que: a) a sociodiversidade foi condigao de preservagdo da
biodiversidade; b) é necessaria a atualizacdo da legislacdo, de modo a nao
considerar as “comunidades tradicionais” como antagonicas as “unidades de
conservacdo”; c) a preservagdo ambiental e as formas de manejo das florestas
devem perder o viés etnocéntrico e racista, que desconsidera os conhecimentos das
comunidades tradicionais ( ou o considera como “inexistente”) e estabelece um
privilégio epistemoldgico a “ciéncia moderna”; d) mais que desconsiderar o
conhecimento, inexiste, muitas vezes, sequer “consulta prévia, livre e informada”,
que, no plano urbanistico, é outra face da “gestdo democratica da cidade”; e) sem o
apoio das comunidades, grande parte de agdes conservacionistas e
preservacionistas tém efeito oposto a real conservacao de recursos naturais’?; f) as
“zonas especiais de interesse cultural”- utilizadas para o reconhecimento, no plano
urbanistico, das “comunidades quilombolas”- ndo podem estabelecer
antagonismos ou regimes de exclusdo em relacdo as “zonas especiais de interesse
ambiental”; g) as “zonas especiais de interesse cultural” devem ser entendidas
como &reas de contato intercultural e nao somente de preservacao de patrimoénio
(nem de folclorizagdo!), em patamares extensivos de “justica cognitiva” (afinal,
ndo ha justica social sem justica cognitiva®? ); h) as “zonas especiais de interesse
cultural” envolvendo tais comunidades devem ser um incentivo pedagégico a
releitura da histéria do Brasil e da presenca africana, constituindo, desta maneira,
também uma forma de “politica de acdo afirmativa”. %

6. Consideracgoes finais.
Apesar de a questao “quilombola” estar presente apenas em dois artigos

constitucionais, o exame das disposi¢des constitucionais de outros paises, o
processo de “descolonizacdo” da nocdo de “quilombo”, a releitura do

91 SILVA, Sandro José. Identidades quilombolas na producdo da natureza. Disponivel em:
http:/ /www.psicologia.ufrj.br/pos_eicos/pos_eicos/arqg _anexos/revsdocum/documental? artigo
6.pdf p.5-7.

%2 SGANTOS, Boaventura de Sousa, MENESES, Maria Paula G. & NUNES, Jodo Arriscado.
Introducdo: para ampliar o canone da ciéncia: a diversidade epistemolégica do mundo. IN:
SANTOS, Boaventura de Sousa, (org). Semear outras soluc¢des: os caminhos da biodiversidade e
dos conhecimentos rivais. Porto: Afrontamento, 2004, p. 83-84.

% Aqui entendida como "aquele conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacao racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como educacdo e o emprego' (GOMES, Joaquim Barbosa. Acdo afirmativa e
principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 40).



http://www.psicologia.ufrj.br/pos_eicos/pos_eicos/arq_anexos/revsdocum/documenta17_artigo6.pdf
http://www.psicologia.ufrj.br/pos_eicos/pos_eicos/arq_anexos/revsdocum/documenta17_artigo6.pdf

desenvolvimento fundidrio brasileiro, a ampliacdo da nogdo de patrimoénio cultural
protegido pela Constituicdo, o reconhecimento pelas ciéncias sociais de
especificidades de tais comunidades também no que diz respeito a
“territorialidade”, a andlise do estatuto juridico negro no periodo pés-abolicado e
uma leitura intercultural da diversidade densificam o contetido posto no texto
constitucional e servem de parametros para analisar as especificidades de protecao
juridica para tais situagdes.

Tanto as observagdes com relacdo a desapropriacdo quanto as zonas
especiais de interesse social levaram em consideragao critérios que eram, em parte,
também associados as comunidades indigenas. O sucesso das estratégias de
protecdo de afro-descendentes em situagdes nao-tipicas da vida urbana nao tem
dependido somente dos niveis de organizacdo dos movimentos “quilombolas”,
mas também do “fato de que a concessdo de tais direitos estd baseada na posse de
uma identidade cultural de grupo distinta”?*. Em certas situagdes, portanto, os
afro-descendentes encontram-se em desvantagem em relacdo aos indigenas para
reivindicar direitos coletivos- incluidos os “territoriais” e “culturais”- tendo em
vista que “o modo diferente pelo qual os dois grupos foram historicamente
racializados afeta as respectivas capacidades para afirmar uma identidade cultural
de grupo distinta”, que, muitas vezes, passa pela afirmacdo de lingua, usos,
costumes e cultura distintas.®> Dai porque tanto o enquadramento das
“comunidades quilombolas” e de outras “comunidades tradicionais” no sistema
juridico de protecdo da Convencdo n°® 169-OIT quanto as pautas hermenéuticas
constitucionais que associam o art. 68 do ADCT com o art. 231 da Constituicao, se
podem ser consideradas como exitosas no sentido de afirmar uma especificidade
cultural, trabalhando com o “reconhecimento cultural”, ndao podem constituir,
neste mesmo processo, num descuido em relacdo a “luta contra a discriminagao
racial”. O fato de indios e afro-descendentes sofrerem os dois tipos de injustica
deve alertar para a necessidade de promover, simultaneamente, as duas politicas,
para a qual, contudo, ha que se dar atencdo especial a falta de capacitagdo
adequada em matéria de direitos humanos", em particular com respeito aos

% HOOKER, Juliet. Inclusdo indigena e exclusio dos afro-descendentes na América Latina. Sdo
Paulo, USP, Tempo  Social, V. 18, n. 2, p. 89111 Disponivel em:
http:/ /www fflch.usp.br/sociologia/temposocial_2/pdf/vol18n2/v18n2a04.pdf

% Neste sentido, cumpre salientar que em duas comunidades quilombolas (Cafund6/SP e
Tabatinga/MG) foi identificado o uso de “léxico de origem africana”, com funcdo de demarcacéo
social, e em outra ( Curiati/ AP), o reconhecimento do estatuto de “quilombo” operou altera¢ées de
natureza lingtistica e cultural. Vide, neste sentido: PETTER, Margarida Maria Taddoni.
Intolerdncia lingiiistica e resisténcia: a questao do negro. Texto apresentado no I Simpdsio Nacional
sobre a Intolerdncia, realizado entre 15 e 21 de novembro de 2006, na Casa de Cultura Japonesa-
FFCLH/USP, em S&ao Paulo/SP. Por sua vez, o resgate da “cultura africana” fica evidente em oito
comunidades quilombolas do litoral sul do Rio Grande do Sul, que, desde 2005, vém
desenvolvendo o cultivo do arroz Oryza glaberrima, primeiro arroz cultivado no pais, introduzido
pelos negros no século XVI e proibido desde 1739, com a exploracdo do arroz asidtico. Vide:
http:/ /www.guayi.org.br/?area=1&item=109



"direitos consagrados" em tratados internacionais®, especialmente "na judicatura e
entre os agentes publicos" e a identificacdo e eliminagdo "de todas as formas de
racismo institucionalizado, ou seja, o racismo que reside de forma aberta ou
encoberta nas politicas, nos procedimentos, nas praticas e na cultura das
institui¢des publicas e privadas".97

Os desafios em tempos de “constitucionalismo intercultural”, sdo, portanto,
consideraveis, ainda mais quando envolvem aspectos étnico-raciais e questionam,
como no caso da “disposigdo transitéria” ( com vinte anos de vigéncia!), o
colonialismo e o racismo que a sociedade brasileira insiste em considerar
inexistentes ou findos.

César Augusto Baldi, mestre em Direito ( ULBRA/RS), doutorando
Universidad Pablo Olavide ( Espanha), chefe de gabinete no TRF-4" Regido, é
organizador do livro “Direitos humanos na sociedade cosmopolita” ( Ed. Renovar,
2004).

% Jtem 19 e recomendacdo 42 do relatério do Comité DESC. Disponivel em:
http:/ /www?2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/ publications / CESCR- Compilacion(1989-
2004).pdf; Recomendacao 18 do relatério CERD. Disponivel em:
http:/ /www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/f23afefaffdb960cc1256e59005f05cc/ $FILE / G0441073.pdf;
Itens 61 e 80, "i" do relatério da moradia adequada. Disponivel em:
http:/ /www.unfpa.org/derechos/documents/relator_vivienda_brasil_04.pdf

% http:/ /www.cejamericas.org/doc/proyectos/raz-sistema-jud-racismo2.pdf e El racismo y la
administracién de la justicia". Madrid: Amnistia International, 2001, p. 112-113
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