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Transcorridas mais de duas décadas ap6s a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988, que sucedeu o periodo de regime ditatorial militar no Brasil, coloca-
se no cenario publico um balanco necessario dos avancos e das limitacGes ndo so da
efetividade de certos direitos absorvidos pelo texto constitucional, mas também, e
principalmente, a concretizagdo material de um Estado Democrético de Direito.

As mobilizag¢bes sociais das décadas de 1970 e 1980 — contrapostas a ordem
autoritaria dos regimes militares em toda a América Latina — culminaram, no Brasil,
com a realizacdo de um processo constituinte que guardava em si a expectativa nacional
de superacdo das “décadas de chumbo” e de afirmacdo de um novo ordenamento
juridico-politico para a sociedade brasileira, comprometido com a realizacdo da

democracia.

A derrocada, mesmo que “lenta, gradual e segura” 2 do regime militar, foi
marcada pela emergéncia de inimeros movimentos sociais que pautaram a inclusdo de
“um conjunto de bandeiras e reivindicacdes setoriais” que perpassaram por questdes
como reforma agraria, liberdade de organizacdo sindical, reconhecimento de direitos de
minorias étnicas e mesmo exigéncias de modificagdes institucionais - como o fim da

censura midiatica e a realizac&o de eleicdes diretas em todas as esferas administrativas.’

! Mestre em Direito das RelagBes Sociais pela Universidade Federal do Parana.

2 Termos utilizados pelo presidente Ernesto Geisel para referir-se & fase de transicdo dos governos
ditatoriais militares a um periodo democratico.

¥ SANTILLLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. S&o Paulo: Peirépolis, 2005. p.56.



Esse processo, apesar da mobilizacdo popular na participacdo e inclusdo de
reivindicacBes, foi também indelevelmente marcado por vicios de convocacgdo®,
pressdes dos grupos econdémicos, constante desrespeito ao Regimento Interno e

dendincias de fraudes nas votacdes dos artigos.”

O texto constitucional aprovado representa, portanto, com essas e tantas outras
limitacGes que marcaram a realizacdo dos trabalhos para sua elaboracdo, o resultado
possivel e a sintese juridica dos interesses das forcas politicas e econémicas, que na
oportunidade se fizeram representar. Conformam-se, nesse sentido, nas palavras de
Dalmo de Abreu Dallari, como a “expressao dos anseios de liberdade e democracia de

6

todo o povo” °, que justamente pela heterogeneidade da guarida de interesses

congregados ndo foge de certo carater contraditorio nas disposicGes que apresenta.

Neste sentido, a nova Constituicdo brasileira fixa parametros principiologicos
voltados a protecdo da dignidade da pessoa humana e a salvaguarda dos interesses
sociais, consagrados em direitos fundamentais capilarizados por todo o texto
constitucional e sistematizados, sobremaneira, nos setenta e sete incisos do artigo 5°,
dispostos no Titulo I1. Inova ainda a Carta Magna ao ocupar-se da igualdade de acesso a
determinados servigos essenciais, como a salde e a educac¢do, tornando sua realizacao
um dever do Estado e direito de todos (Art. 196 e Art. 205).

* No que diz respeito ao episodio da convocatoria da constituinte realizada por José Sarney, que assumira
a presidéncia ap6s a morte do recém-eleito Tancredo Neves, narra José Afonso da Silva: “(...) o
Presidente José Sarney, cumprindo mais uma etapa dos compromissos da transi¢éo, enviou ao Congresso
Nacional proposta de emenda constitucional convocando a Assembleia Nacional Constituinte. Aprovada
como EC n.26 (promulgada em 27.11.85), em verdade, convocara os membros da Camara dos Deputados
e do Senado Federal para se reunirem, em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia
1.2.87, na sede do Congresso Nacional. Dispds, ainda, que seria instalada sob a Presidéncia do Presidente
do Supremo Tribunal Federal, que também dirigiria a sessdo de eleigdo do seu Presidente. Finalmente,
estabeleceu que a Constituicdo seria promulgada depois da aprovagdo de seu texto, em dois turnos de
discussdo, pela maioria absoluta dos membros da Assembleia Nacional Constituinte. Assim se fez. Mas
ao convocar 0s membros da Cémara dos Deputados e do Senado Federal, a rigor, o que se fez foi
convocar, nao uma Assembleia Nacional Constituinte, mas um Congresso Constituinte. (...)”. SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006.

> SALGADO, Eneida Desiree. Tijolo por tijolo em um desenho (quase) l6gico: vinte anos de
construcdo do projeto democratico brasileiro. Dissertacdo de Mestrado: Programa de P6s-Graduagdo
em Direito da Universidade Federal do Parana, 2005.p. 168.

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira. p. 49-67. In
FIOCCA, Demian e DALLARI, Dalmo de Abreu. (Org.) Debate Sobre a Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Paz e Terra, 2001. p. 49.



E no que diz respeito & ordem econdmica, todavia, que parece restar bastante
exemplificado o teor ambiguo de certas disposi¢des constitucionais, e suas omissées em
relacdo a regulacdo de algumas matérias. Isso porque, se por um lado a fundamentacao
da ordem econ6mica brasileira assume como principios a funcdo social da propriedade e
0 compromisso com a diminuicdo das desigualdades sociais, por outro, além de néo
criar mecanismos proprios para tal concretizagdo principioldgica, deixa de regular
alguns comportamentos e direitos que corroboram para perpetuacdo deste estado de
coisas — como € o caso do direito ilimitado a heranca pelo qual se reproduz

dinasticamente a elite econdmica no Brasil.’

Essa dualidade de valores resguardados constitucionalmente, segundo Dallari,
permite que se combinem a garantia de lucros ilimitados aos representantes do capital e
se conceba a propriedade privada como um bem juridico quase absoluto, em um
entreposto que inviabiliza a materializacdo das reformas agréria e urbana e “torna certo
que para mais da metade da populacdo brasileira a pobreza continuara sendo um

obstaculo ao uso dos direitos”.?

Em relacdo as demandas vinculadas as pautas de acesso a terra e consecucdo da
Reforma Agréria, elaboradas e apresentadas sob a forma de emenda popular, o resultado
foi bastante timido e insatisfatrio. A pressao politica realizada pela coalizdo dos grupos
econémicos e liderada pela Unido Democratica Ruralista — UDR — culminou na
elaboracdo de um capitulo constitucional dedicado a Reforma Agraria, que ao
tangenciar a questdo fundiaria nacional sob a perspectiva unicamente produtivista,
manteve intocado o direito ilimitado a concentracéo de terras e garantiu a perpetuagéo

dos interesses proprietarios centenariamente estabelecidos.’

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira. p. 49-67. In
FIOCCA, Demian e DALLARI, Dalmo de Abreu. (Org.) Debate Sobre a Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Paz e Terra, 2001. p. 61-62.

8 Idem.

% O tratamento constitucional dispensado & questdo agraria em 1988 é resultado de uma politica de
ingresso do capital no campo, iniciada ainda durante o regime militar, que possibilitou o surgimento de
grandes empresas rurais. Um acordo de interesses que satisfez tanto ao capital quanto ao latifundio e que
reverberou decisivamente na abordagem eleita constitucionalmente para elaborar a politica de terras.
Neste sentido: “Como era necessario vincular a produgao agricola ao projeto agroexportador, atribuiu-se a
producdo as empresas rurais. Elas tém o encargo de produzir. E submeteu a uma eventual — e por isso
residual — reforma agraria aos interesses complementares dessas estruturas de produgdo e exportagao.
Isso fica claro quando se vé na Constituicdo que a Reforma Agraria s pode incidir sobre as areas
qualificadas como improdutivas, excluindo-se desse conceito terras que, embora improdutivas, estejam



Bem é verdade, como apontamos, que o tratamento constitucional conferido ao
direito de propriedade — sobretudo ao direito de propriedade imobilidrio — néo
correspondeu & simples transposicdo do contetdo individualista apregoado na
codificacdo civil de 1916. O instituto da propriedade privada adquiriu contornos de
funcionalizacdo, que imprimiram limitacGes ao seu exercicio (e mesmo a sua
existéncia), e impuseram o dever de cumprimento da funcdo social, em todas as
dimensGes que lhe competem, sob pena de desapropriacdo (Art. 184). E por fungéo
social, estabeleceu-se o “aproveitamento racional do solo; utiliza¢do adequada dos
recursos disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observacao das disposi¢cdes que
regulam as relacdes de trabalho; exploragdo que favoreca o bem estar dos proprietarios
e dos trabalhadores”; em redagdo muito semelhante aquela ja estabelecida no Estatuto

da Terra em 1964.%°

A preocupacao constitucional com a desconstrucdo de opressdes especificas e a
busca da igualdade, fortemente reivindicada pelos movimentos sociais a época do
processo constituinte, também nédo foi esquecida. A proibicdo de qualquer forma de
preconceito — seja ele de origem, raga, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de
discriminacdo, encontra-se cunhada entre os objetivos fundamentais da RepuUblica
Federativa do Brasil (art. 3° IV), tal qual o enquadramento do racismo como crime

inafiancavel elencado junto aos direitos fundamentais (art. 5°, XLII).

E preciso reconhecer que a Constituicdo de 1988 representa um salto qualitativo
na histéria constitucional brasileira, porquanto em meio a ambiguidade dos preceitos
dispostos foi capaz de assegurar subsidios normativos a disputa juridica que visam
tutelar direitos individuais e coletivos. A heranca individualista inaugurada pela

modernidade juridica passa a conviver lado a lado com o reconhecimento inédito de

incluidas em projetos elaborados com finalidade de torna-las produtivas.” Na contramdo deste percurso
de obstéaculos para realizacdo da Reforma Agraria ndo é possivel deixar de citar as agfes politicas de
ocupacéo e resisténcia promovidas pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST. Cf.
BALDEZ, Miguel Lanzellotti. A terra no campo: a questdo agraria. In MOLINA, Mbnica Castagna;
SOUZA JUNIOR, José Geraldo de; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. (Org.). Introducéo critica
ao direito agrario. Brasilia: Universidade de Brasilia, Decanato de Extensdo, Grupo de Trabalho de
apoio a Reforma Agréria, S0 Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2002. p. 100. Sobre os debates
temaéticos acerca da Reforma Agraria durante o processo de elaboragdo da Constituicdo Federal de 1988,
consultar: SILVA, José Gomes. Buraco negro: a reforma agréaria na constituinte. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1989.

9'S0UZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. A Funcéo Social da Terra. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. 110-114.



direitos coletivos; modificacfes relevantes em matéria de patriménio cultural; e a

garantia territorial aos indigenas e as comunidades quilombolas, como descreve Mares:

(...) Basta ler os capitulos do meio ambiente, dos indios, da cultura; basta
dizer que cada vez que garante a propriedade, determina que ela tenha uma
funcdo social. Mas ndo é sO, a Constituicdo limitou os juros, defendeu o
nacionalismo, privilegiou a empresa nacional, ofereceu garantias individuais
e reconheceu direitos coletivos, além de estabelecer como objetivo
fundamental da Republica a erradicacio da pobreza.™*

Ocorre que, conforme acima ja suscitado, os avancos algados no plano juridico-
constitucional ndo reverberaram materialmente na solugdo dos problemas econdémicos
nem tampouco na promocdo de correcdes as injusticas histéricas promovidas pelo
Estado brasileiro em toda sua trajetéria.'® Apresentando-se sob novas formas — que
matizam a soberania dos direitos individuais no ordenamento juridico — mas ainda
acorrentado a velhas estruturas e interesses econdmicos 0s quais dificultam a sua
concretizacdo, o texto constitucional apresenta-se como um campo de conflito
permanente, que mantém a contradicdo entre os rancos individual-patrimonialistas e o

direito a vida, num processo cujos resultados ainda estao por verificar.

1. Artigo 68 do ADCT: as visOes da terra prometida

A afirmacdo da igualdade como um principio constitucional, como vimos, ndo
foi suficiente para alterar o quadro de segregacdo e invisibilidade que acomete a
populagdo negra no Brasil. De igual maneira, a proibicdo de todas as formas de

1 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. A Funcéo Social da Terra. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. 114-115.

12 Conforme afirma José Murilo de Carvalho: “(...) A democracia politica ndo resolveu os problemas
econdmicos mais sérios, como a desigualdade e o desemprego. Continuam os problemas da éarea social,
sobretudo na educacdo, nos servicos de salde e saneamento, e houve agravamento da situagcdo dos
direitos civis no que se refere a seguranca individual. Finalmente, as rapidas transformacGes da economia
internacional contribuiram para por em xeque a propria nogdo tradicional de direitos que nos guiou desde
a independéncia. Os cidaddos brasileiros chegam ao final do milénio, 500 anos apds a conquista dessas
terras pelos portugueses e 178 anos apés a fundacdo do pais, envoltos num misto de esperanca e
incerteza.” CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 102 Ed. Rio de
Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2008.p. 199-200.



preconceito e discriminacdo pela Carta Magna nédo foi capaz de reverter a profunda
desigualdade no acesso material dos negros a cidadania plena e aos direitos essenciais
como salde, educacéo, trabalho, moradia e terra.*

Esse quadro iniciado nos primérdios do regime escravista, e que se encontra
entrelacado em toda a histdéria de formacdo social e territorial brasileira, funcionara
como pano de fundo para as reivindicacbes do movimento negro, que culminaram na
inclusdo do artigo 68 no ADCT. Em verdade, a necessidade de se resgatar uma divida
historica do Estado brasileiro diante do “processo inacabado” de abolicdo formal da
escravatura ja havia sido suscitada desde a década de 1930, originalmente pela Frente
Negra Brasileira— FNB.'

Segundo Gir6lamo Treccani, tal reparacdo demandada pelo movimento negro
colocava-se como uma necessidade historica constituida por duas dimensfes: de um
lado, as vantagens senhoriais obtidas pela exploracdo de médo de obra escrava negra
durante séculos no Brasil e, em outra medida, a permanéncia do estigma de ser negro e
os desdobramentos simbolicos e materiais dessa condi¢cdo em novas situacfes de

exclusdo, mesmo ap6s a garantia de igualdade formalizada pelo ordenamento juridico.™

3«0 Brasil ¢ o segundo pais do mundo com o maior contingente populacional afro-descendente (em
média 45% da populacéo brasileira), tendo sido, contudo, o Ultimo pais do mundo ocidental a abolir a
escraviddo. No Brasil os afro-descentes sdo 64% dos pobres e 69% dos indigentes, sofrendo as mulheres
afro-descendentes maltiplas e agravadas formas de discriminacdo (overlapping oppressions). De acordo
com o International Development Bank, ha aproximadamente 190 milhdes de afro-descendentes nas
Américas, correspondendo a 25% da populacdo da regido, que enfrenta um legado histérico de exclusdo
social, desigualdade estrutural e forte discriminagdo. (...)”. Cf. PIOVESAN, Flavia. Nota a 2° edi¢do. In
PIOVESAN, Flavia e SOUZA, Douglas de. Ordem Juridica e lgualdade Etnico-Racial. Brasilia:
SEPPIR, 2006. p.8.

 TRECCANI, Girolamo Domenico. Terras de quilombo: caminhos e entraves do processo de
titulagdo. Belém: Secretaria Executiva de Justiga. Programa Raizes, 2006. p. 76. Sobre o surgimento da
FNB, em outubro de 1931, comenta o historiador Flavio Gomes: “Considerando a adesdo e a forca
politica inicial, a FNB transformou-se quase numa febre. Surgiu em um momento de crise econdmica e
transformagdes politicas, atraindo milhares de pessoas. Para a populagdo negra, costumeiros periodos de
dificuldades estavam entdo mais do que nunca acompanhados de expectativas de mudancas. No debate
sobre a inclusdo de vérios setores sociais, a populacdo negra e suas liderancas perceberam aquele
momento como importante para politizar a questdo racial. Com grande adesdo, surgiram filiais da FNB
em vérias cidades paulistas e também nos estados de Minas Gerais, Espirito Santo, Bahia e Rio Grande do
Sul. Tal expansdo significou, porém, maior centralizag8o institucional. Pequenas e invisiveis associagoes,
assim como demandas de negros de varias regides do pais, pareceram ver na FNB um qualificado — e
mesmo desejado — porta-voz. Estimativas exageradas indicam 100 mil membros espalhados por todo o
Brasil. (...)”. Cf. GOMES, Flavio dos Santos. Negros e politica (1888-1937). Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2005. p. 48-49.

> TRECCANI, Girolamo Domenico. Terras de quilombo: caminhos e entraves do processo de
titulagdo. Belém: Secretaria Executiva de Justica. Programa Raizes, 2006. p. 76.



Silenciada e retirada dos debates publicos desde o governo de Getdlio Vargas,
tais pautas sdo rearticuladas pelo movimento negro nas décadas posteriores e finalmente
passam a reintegrar a agenda politico-juridica nacional durante o processo de elaboragdo
da Constituicdo de 1988.

A participacdo popular nos debates constituintes foi marcada por uma intensa
acao politica dos movimentos sociais e da sociedade civil organizada, que saiu as ruas
em busca de assinaturas para propositura de emendas populares que representassem
suas demandas por direitos junto a nova Carta Magna que estava por nascer. A agitacdo
da populacdo, motivada pelas expectativas do momento politico que se estava
vivenciando, foi absorvida e mediada juridicamente pela possibilidade de apresentacédo
das referidas emendas constitucionais, transferindo-se assim a luta politica ao patamar

de embate juridico.

Nas palavras de Miguel Lanzellotti Baldez:

(...)O povo estava na rua e era preciso conté-lo , transformar a luta politica
em luta juridica, o que com éxito se fez, justificando-se através das propostas
de emendas populares o aludido fato politico. Como era inevitavel, o povo
entrou no jogo proposto, lutou bravamente pelas emendas constitucionais e
deixou a acdo politica perdendo-se, passando a ser empenhado
constitucionalista pela participacéo nas emendas. (...)*°

Nesse processo, aquelas emendas populares que ndo obtivessem nas ruas o
namero de assinaturas minimo para sua propositura, poderiam ser apresentadas por

parlamentares que as subscrevessem.*’

Foi 0 caso da emenda popular elaborada pelo movimento negro e apresentada
sob a autoria do deputado Carlos Alberto Cad (PDT/RJ), em 20 de outubro de 1987.

*BALDEZ, Miguel Lanzellotti. A terra no campo: a questdo agraria. p.95-106. In MOLINA, Ménica
Castagna; SOUZA JUNIOR, José Geraldo de; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. (Org.).
Introducdo critica ao direito agrario. Brasilia: Universidade de Brasilia, Decanato de Extensdo, Grupo
de Trabalho de apoio a Reforma Agréria, Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2002. p. 100.

Y SILVA, Dimas Salustiano da. Constituicdo democratica e diferenca étnica no Brasil
contemporaneo: um exercicio constitucional-concretista face o problema do acesso a terra das
comunidades negras remanescentes dos quilombos. Dissertagdo de Mestrado: Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana, 1996.p. 130.



Segundo Dimas Salustiano da Silva, o éxito na propositura da emenda obteve sua base
de sustentacdo na forte pressdo exercida pelos grupos organizados a partir de situagoes
preexistentes no Estado do Rio de Janeiro e contou com a importante defesa da entdo
deputada Benedita da Silva*®, membro da Mesa dirigente dos trabalhos da constituinte e

da Subcomisséo de Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias *°

O texto foi apresentado, tal qual consta nos registros da Assembleia Constituinte

junto ao arquivo publico da Camara dos Deputados, nos seguintes moldes:

“1- Insere, onde couber, no Capitulo | (Dos Direitos Individuais), do
Titulo 11 (Dos Direitos e Liberdades Fundamentais), 0s seguintes
dispositivos:

Art. Todos, homens e mulheres sdo iguais perante a lei que punird
como crime inafiancavel qualquer discriminagdo atentatéria aos direitos
humanos estabelecidos nesta Constituicéo.

Paragrafo Unico — E considerado forma de discriminagéo
subestimar, estereotipar ou degradar grupos étnicos raciais ou de cor, ou
pessoas a eles pertencentes por palavras, imagens e representacfes através de
qualquer meio de comunicacéo.

2- Acrescente, onde couber, no Titulo X (Disposi¢des Transitérias),
0 seguinte artigo:

Art. Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas
pelas comunidades negras remanescentes de Quilombos, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos. Ficam tombadas essas terras bem
como documentos referente a histéria dos Quilombos no Brasil. ”

8 Em discurso proferido em 24 de Junho de 1987, a respeito de sua participacdo na Subcomissdo de
Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias a entdo deputada Benedita da Silva (PT-
RJ) aponta: “(...) Um dos temas abordados foi o da discriminagido exercida contra a populacdo negra.
Sendo a imensa maioria racial em nosso Pais, sofreu e continua sofrendo um processo de despojamento
de suas raizes, de suas formas de religiosidade, de seus tracos étnicos, de sua identidade, de seu orgulho,
de sua dignidade! E duro ser negro em uma sociedade que tem como modelo pertencer a etnia branca, ser
macho e ser originario das classes dominantes. (...) O mito da democracia racial é extremamente
difundido e a teoria do embranquecimento ainda é profundamente introjetada nos coragdes e mentes da
populacéo brasileira, inclusive entre os proprios negros e miscigenados. A forca da dominacdo ideoldgica
e cultural é assustadora. No calor da feitura de uma nova Carta Constitucional e as vésperas das
comemoracdes do centenario da abolicdo com a assinatura da Lei Aurea, urge pensar e repensar a questao
do racismo em relagdo ao negro no Brasil (...). BRASIL: Diério da Assembléia Nacional Constituinte,
1987. Disponivel em www.senado.gov.br. p. 2865. Acesso em 04/10/2010.

¥ SILVA, Dimas Salustiano da. Constituicdo democratica e diferenca étnica no Brasil
contemporaneo: um exercicio constitucional-concretista face o problema do acesso a terra das
comunidades negras remanescentes dos quilombos. Dissertagdo de Mestrado: Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana, 1996.p. 131.



Em verdade, os debates que permeiam a inclusdo do artigo 68, no Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, ndo se caracterizam por grande profundidade
e clareza tedrica ou politica. Na analise do deputado constituinte e antropologo José
Carlos Saboia, que participou das discussfes desta Subcomissdo, a incorporacao desse
dispositivo constitucional teria sido realizada “no apagar das luzes”, em um texto
retalhado, cuja aprovacdo sé foi possivel em razdo pressdo politica realizada pelo

movimento negro do Estado do Rio de Janeiro.?

Mas mesmo a elaboragdo da proposta junto ao setor organizado do movimento
negro ndo se colocava como um consenso, livre de dividas quanto ao seu teor ou como

o resultado de um longo acimulo de discussdes.

Ao contrario, foi a resposta possivel para o cumprimento da tarefa de se garantir,
naquela oportunidade, direitos especificos relacionados a questdo. Apesar das incertezas
quanto ao teor do dispositivo constitucional que se pleiteava, havia um acordo comum a
todo o movimento negro quanto a necessidade de que o artigo possuisse o sentido de
reparacdo da divida historica diante da ndo realizacdo de quaisquer formas
compensatérias que realizassem materialmente o processo de abolicdo formal da

escraviddo.?!

Eis 0 exposto por um representante do movimento negro que acompanhou 0s

debates prévios a Constituicdo de 1988:

Nos participamos dos debates que antecederam a prépria vinda do artigo 68,
no proprio processo constituinte, e tinhamos mais ddvidas que certezas
quanto a essa discussao. E o artigo 68 é fruto disso. Chegou um momento em
que decidimos o seguinte: vamos esquecer nossas dividas, vamos ver aquilo
que nés temos de consenso e aproveitar esse vacilo e esse desconhecimento
total dos constituintes sobre o que significa, inclusive, terras de quilombos e
qual a incidéncia disso na luta pela terra no Brasil e empurramos isso la na
Constituicdo. (...)*

ARRUTI, José Mauricio. Mocambo: antropologia e histéria no processo de formacéo quilombola.
Bauru, SP: Edusc, 2006. p. 67.

2! Ibidem, p. 68.
22 Trata-se de fala realizada por Flavio Jorge, do Férum Estadual de Comunidades Negras (SP) durante o

seminario “Direitos Territoriais das Comunidades Negras Rurais — Aspectos Juridicos e
Antropolégicos” promovido pelo Instituto Sociambiental — ISA, em abril de 1997. Cf. LEITAO, Sérgio.



As emendas modificativas que foram apresentadas por parlamentares, na
sequéncia, ddo o tom da falta de consisténcia que assolou as discussdes. Os principais
pontos de divergéncia suscitados dizem respeito principalmente a natureza do vinculo

que se almejava estabelecer entre as terras quilombolas e os sujeitos ocupantes.?®

Nesse sentido, é possivel citar a emenda modificativa proposta por Aluizio
Campos (PMDB-PB)* que sugere o reconhecimento da “posse legitima das terras
ocupadas durante mais de 10 (dez) anos ininterruptos pelas comunidades negras
remanescentes dos quilombos. Ou ainda, a alteracdo apresentada pelo deputado Eliel
Rodrigues (PMDB-PA)® que propde o tombamento das “terras das comunidades

(Org.) Documentos do ISA n° 5. Disponivel em http://www.socioambiental.org/inst/pub/ Acesso em
20/10/2010

2 As transcricdes das emendas modificativas e propostas registradas nos diarios da Assembleia
Constituinte foram obtidas em pesquisa realizada junto aos arquivos do Centro de Documentacdo e
Informagdo — CEDI, vinculado & Camara dos Deputados. O histdrico completo com todas as fases e
procedimentos para aprovacao do artigo 68 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias encontra-
se disponivel em anexo.

* EMENDA MODIFICATIVA (deputado Aluizio Campos — PMDB PB — 4/9/87)

Art. 30 — X — as terras de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados os indios e as
ocupadas pelas comunidades negras remanescentes dos quilombos.

Acrescido de paragrafo Gnico, dé-se ao artigo 38 das Disposi¢des Transitorias 0 Substitutivo e a seguinte
redacéo:

Art. 38 — Fica reconhecida a posse legitima das terras ocupadas, durante mais de 10 (dez) anos
ininterruptos, pelas comunidades negras remanescentes de quilombos.

Par. Unico — A lei determinara procedimento sumario para demarcar, expedicao de titulo de propriedade
e registro imobiliario em favor dos posseiros qualificados para aquisi¢cdo do dominio.

PARECER — Pela rejei¢do, tendo em vista que a Emenda proposta pelo ilustre Constituinte conflita com
as diretrizes tracadas pelo Relator (sic)

% EMENDA MODIFICATIVA (deputado Eliel Rodrigues — PMDB PA — 7/1/88)

Dispositivo emendado: Art. 25 das Disposicfes Transitorias do atual Substitutivo (S3)

Suprima-se do texto do referido artigo, a sua primeira parte, e dé-se nova redacdo ao restante do texto
citado, dispositivo, de modo que 0 mesmo assim se expresse:

Art. 25 — Ficam tombadas as terras das comunidades negras, remanescentes dos antigos quilombos, bem
como todos os documentos referentes & sua histdria no Brasil.

PARECER — A presente Emenda do nobre Const. Elie Rodrigues pretende modificar o Art. 25 do Ato
das DisposicBes Constitucionais Gerais e Transitorias, negando a propriedade definitiva das terras dos
quilombos as comunidades negras remanescentes.

Alega o Parlamentar que a emissdo dos titulos de propriedade pelo Estado criara “verdadeiros guetos” e a
pratica do “apartheid” no Brasil. A despeito da preocupag¢do do Constituinte quanto a possibilidade de
segregacdo social e desigualdade dos direitos civis, a nossa posicdo ndo enxerga essas males, porém
apenas objetiva legitimar uma situacdo de fato e de direito, isto é, a posse e 0 dominio das comunidades
negras sobre as areas nas quais vivem, realizam a sua histéria durante mais de um século,
continuadamente, apesar dos atentados e crimes de toda ordem praticados contra suas culturas,
liberdades e direitos (aqui o objetivo da titulagdo). Os guetos sdo fendmenos socioldgicos,
antropoldégicos, filhos da historia do homem da Civilizacdo, e ndo bobaras de escrituras pablicas que



negras, remanescentes dos antigos quilombos bem como de todos os documentos
referentes a sua historia no Brasil”. A estes, acrescente-Se a emenda apresentada pelo
deputado paranaense José Richa (PMDB-PR)? que sugere a declaracio da propriedade
definitiva das terras ocupadas pelas comunidades negras remanescentes de quilombos,

conjuntamente com seu tombamento.

Apesar da falta de elementos que permitam uma andalise mais cuidadosa sobre o
teor dos posicionamentos apresentados nessas discussdes, as propostas acima delineadas
nos permitem formular algumas consideracGes. Primeiramente, a flagrante divergéncia
em relacdo a forma juridica mais adequada para regéncia das relacGes territoriais que
seriam reconhecidas. As sugestdes deslocaram-se desde a equiparacdo das terras
quilombolas as terras indigenas — com a concessdo de posse pela via de analoga
usucapi&o especial®’; passando por pela circunscricdo do direito as terras quilombolas
como um direito cultural e, por isso, passivel apenas de tombamento. E, finalmente, a
defesa pelo reconhecimento da propriedade definitiva que legitima verdadeiramente ao

acesso a terra pelos sujeitos que a estejam ocupando.

E preciso perceber, entretanto, que dentre a maioria das emendas modificativas
apresentadas ndo houve qualquer questionamento a respeito dos sujeitos do direito que
se estava por reconhecer, sendo mantida a expressdo ‘“comunidades negras

remanescentes de quilombo” durante todo o processo, causando estranhamento,

apenas oficializam o dominio pleno, justo e continuado de um povo exilado de sua propria péatria, pela
violéncia e a injustica.
Pela rejeicdo da emenda.

¢ EMENDA (deputado José Richa PMDB PR — 5/8/87)

Art. 38- Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas comunidades negras
remanescentes dos quilombos, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos titulos. Ficam tombadas essas
terras bem como todos os documentos referentes a historia dos quilombos no Brasil.

PARECER — Trata-se de menta que sugere profundas alteragdes no Titulo X, regula as DisposicOes
Transitdrias. . Alguns dos preceitos sugeridos ja integram o Substitutivo do Relator, outros inovam o
documento e outros, ainda, suprimem regras nele contidas.

E inegavel que a proposicdo reflete grande espirito plblico, competéncia e sensibilidade do Autor.
Visando ao aperfeicoamento do texto, tendo em vista que no referido Titulo deve apenas constar
dispositivos necessarios a protecdo dos direitos adquiridos e a disciplina de providencias limitadas no
tempo de relevante interesse publico, acolhemos parcialmente para dele aproveitar os dispositivos que
constam do Substitutivo que vamos apresentar.

27 ARRUTI, José Mauricio. Mocambo: antropologia e histéria no processo de formagao quilombola.
Bauru, SP: Edusc, 2006. p. 68.



conforme aponta Arruti, que na aprovagdo do artigo 68 tenha ocorrido a alteracdo da

nomenclatura para “remanescentes de comunidades de quilombos”.

Ademais, dos impasses e incertezas que caracterizaram 0Ss debates para
formulacdo de tais direitos territoriais, a tese que se fortifica é a de que os parlamentares
constituintes desconheciam a realidade fundiaria concernente a essas comunidades e,
principalmente, ndo projetavam desdobramentos significativos para sua concretizacao
no presente ou no futuro. O entendimento dominante, possivelmente, era o de que se
tratariam os quilombos apenas reminiscéncias de um passado escravista a ser superado,
que nao representaria mais do que “populagdes fadadas ao desaparecimento ou mesmo

inexistentes”.

De toda forma, a sintese dos posicionamentos apresentados sobre o assunto
resultou na aprovacdo da matéria constitucional referente aos quilombos de forma
fragmentada, com a consagracdo dos direitos territoriais no artigo 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias que logrou o reconhecimento da propriedade
definitiva aos remanescentes de comunidades dos quilombos que estejam ocupando

suas terras, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.®

Por sua vez, o fragmento da proposta inicial apresentada pelo constituinte Carlos
Alberto Cab, que dizia respeito ao tombamento dos documentos referentes a historia
dos quilombos no Brasil, restou incluido no corpo permanente da Constituicdo, mais
especificadamente no artigo 216, 8§ 5° Secdo I, Capitulo Il1, Titulo VIII, vinculada as

disposicdes sobre Cultura. **

8 ARRUTI, José Mauricio. Mocambo: antropologia e histéria no processo de formagao quilombola.
Bauru, SP: Edusc, 2006. p. 68.

# SILVA, Dimas Salustiano da. Constituicdo democratica e diferenca étnica no Brasil
contemporaneo: um exercicio constitucional-concretista face o problema do acesso a terra das
comunidades negras remanescentes dos quilombos. Dissertagdo de Mestrado: Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana, 1996.p. 129.

%0 Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos. BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 — Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.
Art. 68. E possivel citar alguns outros paises nos quais também houve o reconhecimento de direitos
territoriais a estes sujeitos, com destaque para a Colémbia (Constituicdo Politica de 1991, Art. 55);
Nicaragua (Lei n.°445/2002) e Equador (Constituicdo Politica de 1998, Art. 83).

3L Art 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memaria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira nos quais se incluem:



Conforme demonstra José Mauricio Arruti, esta separacdo, pela qual a garantia
dos direitos fundiarios foi “exilada no corpo dito transitorio” e o restante da proposigao
incluida no texto permanente referente a cultura, demonstra ndo apenas uma “afinidade
eletiva” entre as questdoes da populagcdo negra e aquelas que tratam da cultura nacional
mas, sobretudo, reafirma a nocdo de que até aquele momento o espaco da cultura era a

limitacdo possivel para as discusses piblicas vinculadas ao tema.*

De todo modo, apesar de ndo representar a melhor redacdo para garantia dos
direitos territoriais das comunidades quilombolas, a aprovagdo do texto normativo que
constitui o artigo 68 foi o resultado histérico produzido diante do cenario que acima
expusemos. Ainda assim, ndo é possivel deixar de frisar que as expressdes confusas e
pouco adequadas que integram o texto final acabaram por obstaculizar a compreensao
do processo de regularizacdo que se aprovara e criar enormes impasses conceituais até

hoje ndo completamente resolvidos.

Nesse sentido, tem razéo llka Boaventura Leite quando afirma que ao utilizar a
expressdo “remanescentes das comunidades de quilombos”, o texto constitucional
torna-se restritivo e deixa de cumprir seu sentido mais amplo de reparacdo de um
processo de cidadania incompleto, que incluiria uma diversidade de situacGes
relacionadas aos afro-descendentes, para restringir-se a uma concepgdo de cultura

imobilizada, estanque e excessivamente vinculada a um fendmeno pretérito.

Esse cenario de dificuldades demonstra que a inclusdo do artigo 68 do ADCT,
distante do fim, representa apenas o inicio de uma arena de disputas e capturas de
sentidos que parte da literalidade do texto constitucional e o ressignifica enquanto
categoria politica de mobilizacdo da realidade concreta com que se relaciona. Esta é a

perspectiva que passamos a analisar, destextualizando o dispositivo constitucional para

I- as formas de expressdo; II- modos de criar, fazer e viver; Ill- as criagBes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas; IV — as obras, objetos,documentos, edificacdes e demais espacos destinados as
manifestacgdes artistico-culturais V- os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. (...)
85° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias historicas dos
antigos quilombos. (...) BRASIL, Constituicao da Republica Federativa de 1988 —Art. 216.

%2 ARRUTI, José Mauricio. Mocambo: antropologia e histéria no processo de formacéo quilombola.
Bauru, SP: Edusc, 2006. p. 70.

%3 LEITE, Ilka Boaventura. Os quilombos no Brasil: Questdes conceituais e normativas. Publicado no
sitio eletrénico do Nucleo de Estudos sobre ldentidade e RelagBes Interétnicas — NUER/UFSC.
Disponivel no endereco http://www.nuer.ufsc.br/artigos/osquilombos.htm, Acesso em 07/10/2010.



melhor compreender seu lugar historico e os possiveis deslocamentos de sentido que Ihe

foram atribuidos nos anos subsequentes a sua aprovacéo.

2. Regulamentacgfes do artigo 68: necessidades e interesses na concretizacdo do

direito

No periodo subsequente a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 restou
ao artigo 68 o lugar do esquecimento e da inaplicabilidade. Em que pese a constancia de
graves relatos e denuncias sobre os conflitos territoriais em processo nas areas
quilombolas, durante sete anos nenhuma acdo que contribuisse para efetivacdo dos

direitos territoriais constitucionalmente garantidos foi operacionalizada.

Ao largo das preocupacfes normativas pds-constituinte, a existéncia
generalizada de conflitos fundiarios envolvendo territérios quilombolas apareceu nos
discursos proferidos por parlamentares sensiveis & tematica® e ganhou paginas de meios
de comunicacdo que apresentavam, com alguma surpresa, a novidade juridica relativa a
possibilidade de titulacdo dos territdrios quilombolas e a constante inseguranca
territorial vivenciada por estes sujeitos, variavel constante na grande maioria dos casos

apresentados.

O trecho extraido de reportagem publicada em 30 de outubro de 1994, no
“Jornal do Brasil” fornece um panorama da gravidade e amplitude dessas situacfes de

conflito em comunidades quilombolas:

%A ementa do discurso proferido pelo deputado Paulo Rocha (PT/PA) em plenario do Congresso
Nacional, na data de 9 de agosto de 1991, exemplifica adequadamente a situagdo da época: Denuncia a
expulsdo dos descendentes de escravos fugidos e organizados em quilombos em Oriximina, PA, a partir
dos anos 60 e 70 em conseqiiéncia da instalacdo, em suas terras dos grandes projetos agro-pastoris e
mineradores, tal como Andrade Gutierres, podendo-se agravar com a chegada de outras mega-empresas
do setor minerador como Alcoa que prevé uma ocupacao de 139.000 hectares da floresta @ margem do rio
Trombetas, dentro dos limites quilombola, para a exploracdo de bauxita complementada pela construgdo
da hidrelétrica de Chuvisco no Rio Erepecuru cobrindo os castanhais donde a comunidade negra retira
importante contribuicdo a sua sobrevivéncia. (...) Pede que seja regulamentada, conforme dispositivo
constitucional, a demarcacdo de terras dos remanescentes dos quilombos. (grifo nosso). Transcrito
em SILVA, Dimas Salustiano da. Constituicdo Democratica e Diferencas Etnicas no Brasil
contemporaneo: um exercicio constitucional-concretista face o problema do acesso a terra das
comunidades negras remanescentes dos quilombos. Dissertagdo de Mestrado: Programa de Pos-
graduacdo em Direito da UFPR, 1996. p. 137.



E o caso das comunidades que foram localizadas na Bacia do Rio Trombetas,
em 1989, no norte do Estado do Pard, municipio de Oriximina, que estdo
enfrentando a inversdo de empresas mineradoras, fazendeiros e madeireiras.
Além disso, entram em confronto com funcionarios do Ibama que cuidam da
Reserva Bioldgica do Trombetas, que fica na regido que foi ocupada pelos
antigos escravos. (...) Na Bahia, 300 familias da comunidade de Rio das Rés,
perto de Bom Jesus da Lapa enfrentam a acdo de um grileiro de terras e
depois de muita briga conseguiram uma liminar na Justica que lhes garantiu a
posse da terra. Ja em Sergipe, as 100 familias de negros remanescentes do
quilombo de Mucambo estéo em litigio com os fazendeiros da regio. (...).*

As primeiras movimentacdes legislativas para regulamentacdo do dispositivo
constitucional vieram a tona apenas em 1995, com a propositura de Projeto de Lei no
Senado — PL n.°129 — pela entdo senadora Benedita da Silva (PT/RJ) e também com a
apresentacdo do Projeto de Lei n.°627 na Cémara dos Deputados, por iniciativa do
parlamentar Alcides Modesto (PT/BA). Tais iniciativas, assim como o Projeto de Lei n.°
3.207 receberam o veto integral da Presidéncia da Republica, sob as alegacdes de

inconstitucionalidade argtiidas pela Casa Civil e pelo Ministério da Cultura.

No mesmo ano, todavia, foi lancado o primeiro marco juridico
infraconstitucional voltado a regulacdo da questdo territorial quilombola, com a edigdo
da Portaria n.%25 pela Fundacdo Cultural Palmares®’, que versava sobre as normas que
deveriam incidir para a demarcacdo e titulacdo das areas de terras ocupadas por

comunidades remanescentes de quilombos.

Quase imediatamente, outro instrumento regulatério de ambito nacional —
Portaria n.°307/95 * — foi editado pelo Instituto Nacional de Colonizacéo e Reforma
Agraria — INCRA — com a determinacdo da medicdo, demarcacdo e titulacdo das

% LUCENA, Eliana. Governo Estuda demarcacéo de quilombos. Jornal do Brasil, 30 de outubro de
1994. Transcrito em Boletim Informativo NUER/Nucleo de Estudos sobre ldentidade e Relag6es
Interétnicas/ Fundagdo Cultural Palmares —v.1, n.1. 2 ed. (1997) — Floriandpolis: UFSC, 1997. p. 112.

% Trata-se do veto presidencial datado de 14/05/2002, cujas alegacdes de inconstitucionalidade
encontram-se pormenorizadas na Nota SAJ n.° 791/02. Cf. DUPRAT, Deborah. (Org.) Pareceres
Juridicos - Direito dos Povos e das Comunidades Tradicionais. Colecdo Documentos de bolso, n.°2.
Manaus: UEA, 2007. p. 45.

¥Refere-se & Portaria n.° 25, datada de 15 de agosto de 1995 e editada pela Fundag&o Cultural Palmares
vinculada ao Ministério da Cultura.

% Corresponde a Portaria n.°307 de 22 de novembro de 1995, editada pelo Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agraria— INCRA.



comunidades remanescentes de quilombos localizadas em areas publicas federais, além

da criacéo do Projeto Especial Quilombola para conferir sustentacdo ao processo.

Esse instrumento permaneceu em vigor durante quatro anos®®, até ser substituido
pela décima primeira edicdo da Medida Provisoria n.° 1911/99 que delegou ao

Ministério da Cultura a competéncia para realizar as titulacées dos quilombos.

Note-se que a flutuacdo de competéncia entre os 6Orgdos responsaveis pela
regularizacdo das comunidades remanescentes de quilombos explica-se, em parte, pela
indeterminacdo do teor atribuido a esses direitos territoriais — 0s quais pendulam entre
0 campo da cultura e o aspecto fundiério. Mas, principalmente, a retirada das titulagdes
quilombolas das atribuicbes do Ministério do Desenvolvimento Agrario, ao qual o
INCRA esta subordinado, traduz certa op¢do politica do Governo Federal da época,
regida pelo presidente Fernando Henrique Cardoso (PSDB)*, em ndo utilizar do
instrumento da desapropriacdo nos processos de titulacdo territorial quilombola. Tal
orientacdo politica manteve as questdes centrais da desigualdade estrutural dos
quilombolas unicamente circunscritas ao plano da cultura, mostrando-se indiferente ao
fato de que a garantia do acesso ao territorio por tais sujeitos perpassa necessariamente
pela realizacdo de politicas fundiarias voltadas a resolugdo de conflitos de interesses nas

disputas pela terra.

Assim, no final do ano 2000, a Fundacdo Cultural Palmares, vinculada ao
Ministério da Cultura, realizou inumeras titulacbes de territérios quilombolas sem
efetivar qualquer desapropriacdo de terceiros, anulacdo de titulos ou desocupagdo nas
areas afetadas. Conforme avaliagio apresentada pela Comissao Pro-indio de S&o Paulo,
0 resultado dessas medidas foi o acirramento dos conflitos em quase todas as
comunidades “beneficiadas”, ensejando posterior intervencdo do INCRA para o

cumprimento das desapropriacdes e assentamentos devidos.**

% No Periodo Compreendido Entre 1995 E 1999, O INCRA Efetivou A Titulagdo De Seis Terras
quilombolas, contemplando dezoito comunidades. Cf.
http://www.cpisp.org.br/htm/leis/conheca_quilombos_fed.htm Acesso em 08/09/2008.

00 mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso iniciou-se em 1 de janeiro de 1995 e encerrou em
1 de janeiro de 2003, com a posse de seu sucessor Luiz Inacio Lula da Silva.

*1 Os dados disponiveis no sitio eletronico da Comisséo Pré-indio de S&o Paulo informam que dez das
doze comunidades “beneficiadas” nesse “pacote” de titulagdes realizado pela Fundagdo Cultural Palmares
no ano 2000 ainda sofrem com conflitos de terras e ndo tem acesso livre aos recursos naturais dos


http://www.cpisp.org.br/htm/leis/conheca_quilombos_fed.htm%20Acesso%20em%2008/09/2008

O marco exponencial dos equivocos em relacdo a regulamentacdo dos direitos
territoriais quilombolas veio a tona no ano subsequente, com a edicdo do Decreto
Federal n.° 3.912/2001. Este novo instrumento regulatorio ratificou o posicionamento de
conferir a Fundacdo Cultural Palmares a competéncia para atuar em todo o processo
administrativo de identificacdo e titulacdo dos remanescentes das comunidades de
quilombos, mas foi além, e estabeleceu restricdes as hipdteses de aplicacdo do artigo

constitucional.

Nas palavras empregadas na redacdo do artigo 1°, Paragrafo Unico, do referido

Decreto “so pode ser reconhecida a propriedade sobre as terras que: | — eram ocupadas
por quilombos em 1888, e Il — estavam ocupadas por remanescentes de comunidades
dos quilombos em 5 de outubro de 1988”.%2

Manifestamente inconstitucional, o0 marco regulatério proposto pelo governo
federal acabava por impor as comunidades remanescentes de quilombos critérios de
temporalidade absolutamente incongruentes com as dindmicas de ocupagéo territorial
experimentadas por estes sujeitos historicamente. Isso porque adotou como exigéncias
normativas para comprovacdo da ocupacdo duas datas arbitrarias, correspondentes a
rupturas formais— a abolicdo da escraviddo e a promulgacdo constitucional — que
dizem respeito a agenda oficial do Estado, mas obviamente ndo significaram em si

mesmas, a instituicdo de um novo estado de coisas na sociedade.

Ademais, como explica Marcelo Beckhausen, a expressdo “estejam ocupando”
utilizada pelo artigo constitucional em tela ndo excluiu, sob nenhuma interpretacéo,
aquelas comunidades que foram submetidas a um processo de espoliacdo de suas terras
e compulsoriamente tiveram de efetuar a desocupacdo desses espagos. Até porque tal
direito quilombola diz respeito justamente a processos de ocupacdo territorial,
construidos a partir da resisténcia coletiva e da construcdo identitaria, moldada nos

conflitos travados historicamente e que possuiam no acesso a terra um fator relevante de

territdrios gue ocupam. Disponivel em
http://www.cpisp.org.br/htm/leis/legislacao_federal.aspx?LinklD=54 Acesso em 25/10/2010

*2 BRASIL. Decreto n.23.921, de 10 de setembro de 2001. Regulamenta as disposicées relativas ao
processo administrativo para identificacdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos e para o
reconhecimento, a delimitacdo, a demarcagdo, a titulagdo e o registro imobiliario das terras por eles
ocupadas.



disputa.”* Motivo pelo qual, a exigéncia da comprovagdo de permanéncia nas terras
durante o ano de 1888 por um Decreto Federal, coloca-se ndo apenas como um abuso
normativo, que se mostra inconstitucional ao restringir direitos constitucionalmente

assegurados, mas se apresenta como um contra-senso histérico.

Iguais argumentos podem ser aplicados a analise do inciso Il, que determina a
ocupacdo das terras no momento da promulgagdo constitucional. Acrescentando-se,
nesta hipotese, a afirmacdo de que a exigéncia de tal lapso temporal na ocupacdo das
terras quilombolas pode ser equiparada a incidéncia de uma forma de usucapido

especial, com o periodo aquisitivo de cem anos para sua realizagéo. **

Nos comentéarios do Procurador Regional da Republica, Walter Claudius

Rothenburg:

O equivoco no decreto aqui € evidente e ndo consegue salvar-se nem com a
melhor das boas vontades. Do ponto de vista historico, sustenta-se a
formacdo de quilombos ainda apés a abolicdo formal da escravatura, por
(agora) ex-escravos (e talvez ndo apenas por estes) que ndo tinham para
onde ir ou ndo desejavam ir para outro lugar. Entdo as terras em questao
podem ter sido ocupadas por quilombolas depois de 1888.

Ademais, varias razfes poderiam levar a que terras de quilombos se
encontrassem, em 1888, ocasionalmente desocupadas. Imagine-se um
quilombo anterior a 1888 que, por violéncia de latifundiarios da regido,
houvesse sido desocupado temporariamente em 1888 mas voltasse a ser
ocupada logo em seguida (digamos, em 1889), quando a violéncia cessasse.
Entdo as terras em questdo podem ndo ter estado ocupadas por
quilombolas em 1888. *°

O estabelecimento desses critérios pela legislacdo infraconstitucional néo
corresponderam apenas a uma escolha errdbnea da melhor técnica juridica para

regulamentacédo dos direitos territoriais, mas dizem respeito a disputa permanente acerca

3 BECKHAUSEN, Marcelo A inconstitucionalidade do Decreto 3912, de 10 de setembro de 2001.
p.22-23 In DUPRAT, Deborah. (Org.) Pareceres Juridicos — Direito dos Povos e das Comunidades
Tradicionais. Manaus: UEA, 2007.

* Ibidem, p. 24.
** ROTHENBURG, Walter Claudius. O processo administrativo relativo as terras de quilombos: analise

do Decreto n°® 3.912, de 10 de setembro de 2001. In Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes. Sdo
Paulo: Comissdo pro Indio de Sdo Paulo, 2001. p. 18-19.



do conteudo material atribuido a categoria politica “quilombo™ e a repercussao dos

direitos que a partir dela podem ser mobilizados.

Nesse sentido, em um pdlo temos a conceituacao estereotipica construida a partir
dos quilombos histdricos, vinculada ao passado, e definida juridicamente com base na
heranca legislativa oriunda do periodo colonial, imperial e mesmo do representativo
siléncio normativo sobre a questdo da escraviddo, que perdurou centenariamente no
periodo republicano. Em contrapartida, ha um esforco interpretativo que compreende 0s
quilombos a partir dos conflitos vivenciados no presente, com repercusséo no futuro,
definindo-os como o “resultado de processos de confrontagdo e ndo lugares utopicos e

despolitizados”.46

A consequéncia do tratamento juridico dispensado aos territorios quilombolas
por meio deste decreto foi a estagnacdo completa no processo de regularizacdo fundiaria
das éareas, fato perceptivel pela auséncia absoluta de titulacdes no periodo de vigéncia
do instrumento. Tal situacdo prolongou-se até o ano de 2003, com a inauguracdo de um
novo marco juridico pelo presidente Luiz In4cio Lula da Silva (PT) ¥/, que corrigiu boa
parte das inadequacBes presentes no instrumento anterior e renovou as esperangas das

comunidades em relacdo a garantia de seus territorios.

Das inovagdes advindas com o Decreto Federal n.° 4.887/03, merece destaque a
eliminacdo das exigéncias temporais para ocupagdo das terras e, sobretudo, a
conceituacdo dos sujeitos quilombolas, destinatarios da norma, em consonancia com as
adverténcias antropologicas, com os critérios dispostos na Convencao n.°169 da OIT, e

com a dindmica da realidade concreta que sustenta a aplicacdo do artigo constitucional.

Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para
os fins deste Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-
atribuicdo, com trajetdria histérica prdpria, dotados de relagGes territoriais
especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressdo histdrica sofrida

“® ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno. Os Quilombos e as Novas etnias. p. 16 In LEITAO, Sérgio.
(Org.) Documentos do ISA n.° 05: Direitos Territoriais das Comunidades Negras Rurais. ISA: Séo
Paulo, 1999.

p 18.

T O presidente Luiz In4cio Lula da Silva tomou posse de seu cargo no dia 01 de janeiro de 2003 e
exerceu dois mandatos, até o ano de 2011.



§1° Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos sera atestada mediante autodefinicdo da prdpria
comunidade.®

Além disso, ha que se ressaltar o retorno da competéncia para identificacéo,
reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das terras de remanescentes de
comunidades de quilombos ao Ministério do Desenvolvimento Agrario — por meio do
INCRA — cabendo ao Ministério da Cultura e & Fundacdo Cultural Palmares realizar o
acompanhamento dos processos e intervir nos casos em que houver contestacdo ao
procedimento, por meio de subsidio técnico.*® Conforme afirmamos anteriormente, a
importancia da devolucdo de competéncia ao INCRA reside, sobretudo, na retomada da
possibilidade de se realizar desapropriacbes em areas de particulares, sempre que
necessario a garantia dos territdrios quilombolas.

No que diz respeito a conceituacdo das terras que devem ser tituladas, abrangeu-
se, ndo apenas o local de moradia dos membros da comunidade, mas todo o espaco
utilizado para a “garantia de sua reproducdo fisica, social, economica e cultural”,
determinando-se a demarcacdo a partir dos critérios de territorialidade indicados pelos
proprios sujeitos quilombolas. *° Em relagdo & titularidade da terra, determina-se a
emissdo de titulos coletivos, pro-indivisos, gravados das clausulas de inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade, em nome das comunidades que deverdo estar

devidamente representadas por uma associagao.

“BRASIL. Decreto n.°4.887, de 20 de novembro de 2003. Regulamenta o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo dasterras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias

*Art. 3°: Compete ao Ministério do Desenvolvimento Agrario, por meio do Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agréria - INCRA, a identificacdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcagdo e
titulacdo das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sem prejuizo da
competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (...) Art. 5% Compete ao
Ministério da Cultura, por meio da Fundacdo Cultural Palmares, assistir e acompanhar o Ministério do
Desenvolvimento Agrario e 0 INCRA nas ac6es de regularizacdo fundiaria, para garantir a preservacéo da
identidade cultural dos remanescentes das comunidades dos quilombos, bem como para subsidiar os
trabalhos técnicos quando houver contestagdo ao procedimento de identificagdo e reconhecimento
previsto neste Decreto. BRASIL. Decreto n.°4.887, de 20 de novembro de 2003.

%0 Art. 2°, §3°: Para a medicdo e demarcagdo das terras, serdo levados em consideracdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a
comunidade interessada apresentar as pegas técnicas para a instrugdo procedimental. BRASIL. Decreto
n°4887, de 20 de novembro de 2003.



A analise do processo historico e politico que culminou na constitucionalizagédo
dos direitos territoriais quilombolas no Brasil, acima delineada, revela a existéncia de
importantes avancos desenrolados no plano da normatividade. A invisibilidade historica
conferida a estas coletividades foi subsituida pelo reconhecimento estatal, que lhes

conferiu via ordenamento juridico, o status de sujeitos de direitos.

E preciso notar, entretanto, que a atual morosidade nos processos de
reconhecimento e demarcacdo destas territorialidades, bem como os permanentes
ataques judiciais aos marcos regulatorios destes direitos®!, indicam a continuidade da
disputa politica travada durante o periodo constituinte, e mesmo anteriormente, na
atuacdo dos movimentos sociais organizados. A efetiva concretizacdo da igualdade
étnico-racial no Brasil, na qual estd compreendida a realizacdo material dos direitos
territoriais quilombolas, depende ndo apenas do reconhecimento destas coletividades e
individuos, mas do comprometimento com a realizacdo de politicas publicas voltadas a

redistribuicdo de terras no Brasil.

*1 O empreendimento mais representativo nesse sentido foi protagonizado pelo ent&o Partido da
Frente Liberal (PFL)™, e diz respeito ao ajuizamento da ac&o direta de inconstitucionalidade n.° 3.239-9,
no dia 25 de agosto de 2004, em face do decreto n.°4.887/03, com pedido de concessdo de medida
cautelar para suspensao imediata da eficacia do instrumento sob a alegacdo de existéncia de risco de dano
iminente a seguranca juridica.
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