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Resumo

A ideia central desse texto é apresentar a construcdo das conexdes de sentido que sédo
atribuidos sobre a base normativa que regula o direito das comunidades quilombolas no Brasil,
essa estrutura legal articulada constitui o sistema que suporta os direitos e tem a condicdo de
materializar realidades e contextos. E neste sentido que entendemos que a atividade de
atribuicéo de sentido do Direito é condutor da producéo, distribuicdo e circulagéo de bens sociais,
0s quais, no caso, dependem da intersec¢éo do Estado e sua burocracia organizadora. O método
utilizado é a hermenéutica juridica, a partir do subsidio da teoria critica dos direitos humanos.
Com isto, este trabalho vai apresentar uma inteligéncia articuladora entre os textos juridicos,
fazendo surgir um modelo interpretativo que orienta a integracdo direcionada dos textos, do
sistema juridico e da leitura jurisprudencial.
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Introducéo

Neste texto vamos buscar mobilizar signos e significantes disponiveis no
campo juridico para arquitetar uma conformacéao da interpretacao juridica para o
direito quilombola. Aqui vamos articular dispositivos legais e sistemas de
conhecimentos disponiveis em outros campos do conhecimento cientifico além
do juridico, tais como o antropoldgico e historico.

A trama é encaminhada por um olhar indiciario (Ginzburg, 1989), que
busca sinais e detalhes no particular, mas também sintomas no universal,
buscando conecta-los em um esforco de construcdo de sentido. Ao mesmo
tempo que exploramos os sentidos denotativo da linguagem escrita, 0S
conformamos a partir de uma escolha epistemoldgica que orienta o olhar do
pesquisador, que no caso € o paradigma dos direitos humanos e a mobilizacdo
direcionada da teoria em patrocinio ao direito das minorias, com isto indicamos
claramente a posicao e angulo do pesquisador em relacdo ao objeto cotejado
nesse texto.

O leitor ndo encontrara nesse texto um debate epistemoldgico denso, pois

a sua pretensdo objetiva um constructo juridico especifico a partir de pecas-
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codigos objetivos do campo, este representard a leitura e projecdo do direito
quilombola no Brasil, apresentando seus fundamentos e insumos conectivos. O
maior esforco esta na edificacdo das pontes entre os elos juridicos disponiveis
internamente no universo juridico, embora ndo se ignore que existe muito mais
além desse horizonte, 0 que este autor inclusive trabalha em outros textos de
sua lavra.

A arquitetura que vamos esbocar tem o conddo de produzir realidade e,
por isso, bens sociais passiveis de distribuicdo e circulacéo, por esta razao, ao
fim, a pretenséo é verificar quais bens e quais suas condi¢des de distribuicdo em
um cenario politico e social altamente antagonista aos direitos quilombolas.
Como se pode determinar, portanto, as condi¢cdes de producao, distribuicdo do
direito enquanto bem social para as comunidades quilombolas?

Inicialmente vamos apresentar aspectos preliminares sobre as bases
operativas do esforco pretendido, destacando na sequéncia esforcos de
explicacdo de contextos sociopoliticos, os quais vao fazer surgir a necessidade
de apresentar um conjunto de componentes categoricos que vamos ter que
explicar, tais como o conceito de quilombo e de autoatribuicdo, ambos a partir
da legislacdo. Na sequéncia o leitor vai encontrar um detalhamento do
procedimento administrativo até a previsdo da entrega do titulo a comunidade,
momento em que vai ser articulado com debates importantes relativos a
desapropriacao e a indenizacao prévia. Outro debate que sera realizado é sobre
a poténcia do instituto da afetacdo enquanto elemento de possibilidade
interpretativa. Mais adiante vamos adicionar insumos do direito internacional e
das articulacBes das politicas publicas de Estado para o arquétipo do direito
quilombola. Na parte final, vamos apresentar anotacdes de abertura critica sobre
o contexto do trabalho e o papel do campo juridico, principalmente destacando

algumas de suas limitagoes.

Aspectos preliminares

O esforco de organizar um esquema interpretativo para 0 conjunto
normativo que regula a questédo quilombola no Brasil ndo é um esforgo facil, pois
envolve ndo so realizar a interpretacdes literais que se descolam das palavras,
mas também um movimento préprio do campo do Direito que tem a ver com

dimensdes de forca e poder no sentido simbdlico (Bourdieu, 1989), e esse



esforco demanda uma observacdo das articulagbes e entendimentos
consensuados daqueles que dao sentido aos direito, sejam eles forcas internas,
como as decisbes dos tribunais superiores, sejam a partir da compreensao
daquelas forcas sociais e politicas que atuam sobre este campo. Este ultimo
esforco € demasiadamente denso para a proposta deste trabalho, mas que ja
indicamos esse esforco em outros estudos (Rodrigues, 2017, 2019, 2020, 2021,
2022).

Nos apropriando dos codigos homologados no campo juridico e
apresentamos uma versao interpretativa em constante disputa e um tanto
turbulenta, mas que ainda assim domina o campo. A dominacdo que esta
estabelecida ndo depende somente das forcas internas do campo juridico, em
razdo disso, podemos dizer que a versdo que vamos apresentar vem
determinando certa estabilidade sistémica na interpretacao do Direito, ainda que
sofra fragilizacdes sazonais a depender das pressdes de outros campos, como
o politico. A versdao interpretativa que detém predominancia ndo € aquela que
atende aos interesses do capital e poder hegeménico, o que € um fator
interessante, porque o direito quilombola é expressdo de resisténcia contra
hegemonica (Santos, 2003) que resiste aos assedios dos poderosos, em sentido
ampliado.

No esforco interpretativo do sistema juridico brasileiro na questéo
quilombola, h& trés chaves de leituras que sdo fundamentais para o
entendimento ampliado do funcionamento do direito formalmente consolidado,
essa triangulacao necessaria € ponto de partida para o leitor, que deve perceber
o encadeamento entre (1) o art. 68 do Atos de Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias (ADCT)? da Constituicdo Federal, (2) o decreto executivo 4.887/03
e (3) os tratados internacionais de direitos humanos, com peculiar importancia a
Convencédo 169 da OIT. O ponto de partida entdo é apresentar as pontes de
significado entre estes nucleos normativos produtores de significado.

Conveniou-se no senso comum juridico que os direitos culturais e étnicos
devem estar intrinsecamente atrelados a dignidade, e esse é um pilar

homologado no campo do Direito e, em razéo disso, ha um elo forte destes com
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e uma vez realizado na sua integralidade, o dispositivo perde sua func¢éo no sistema juridico.



os direitos humanos no nivel dos direitos internos, o que lhe confere contornos
de direitos fundamentais3.

A operacdo da interpretacdo juridica deve entdo partir do elemento
integrador “Direitos Humanos”, o qual detém uma alta carga conteudista e é
norteador dos processos de ligagdo dos elementos constantes no sistema
juridico, o que imputa leitura elastica ante as limitacbes gramaticais
determinadas pelas escolhas do legislador, fazendo com que tenhamos que
transitar pela histéria, politica e antropologia, entre outros campos do
conhecimento e da vida, o que vai influenciar a versao das ligacdes feitas e,
portanto, a prépria interpretacédo do Direito.

Enguanto fonte social, o sistema de protecédo quilombola no Brasil emerge
das bordas para o centro, e isso quer dizer que, de um lado, é primeiro
regulamentado em ambito regional (Rodrigues, 2021) e somente depois ganha
normatizacdo federal, e de outro, que foi impulsionado por pressdes sociais
estranhas ao interesse das elites politicas e econémicas (Rodrigues, 2019) .
Esse modelo criou um sistema multinuclear, uma engenharia normativa de
corresponsabilidade entre os entes federativos e que, inclusive, determina a
existéncia de sistemas de titulacdo paralelos e complementar entre Estados e

Instituto Nacional de Colonizacéo e Reforma Agraria (INCRA).

Estabelecendo as bases interpretativas

Dissemos que existe uma triangulacdo inicial que determina a
interpretacdo do direito quilombola. Comecamos pelo elemento constitucional, o
qual representa, na logica do direito positivo, 0 ponto nuclear, pois tem forca
centripeta, atraindo os demais elementos infraconstitucionais. Esse ponto de
partida também se justifica considerando que o art. 68 do ADCT/CF € a primeira
mencao normativa na histéria constitucional brasileira sobre direitos para
quilombolas, por essa razdo entende-se que a questao quilombola formalmente
emerge para o direito junto com a Constituicdo em 1988.

Se tudo comeca pelo ADCT, o transcrevemos para comegar o esforco

pretendido: “Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam

8 A diferenca entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais esta no nivel de positivacao,
enquanto o primeiro trata de direito internacional, 0 segundo indica que sua previsdo esta no
ambito do direito doméstico.



ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado
emitir-lhes os titulos respectivos”. Esse marco € o primeiro propulsor do esforgo
de atribuicdo de sentido, inclusive €& responsavel por inaugurar limbos
conceituais 0s quais teremos que preencher juridicamente mais adiante®. A partir
do dispositivo constitucional transcrito, sdo abertos os flancos iniciais que
justificam essa iniciativa intelectual: O que sado “‘remanescentes das
comunidades dos quilombos”? Qual € o seu territorio? O que significa “estejam
ocupando™ Que modalidade de “propriedade definitiva” € essa? Qual
formatacgao deste “titulo”™? Quais os procedimentos da emisséo dos titulos?

Para um leigo na hermenéutica juridica e no campo do Direito,
ordinariamente seria o parlamento que deveria integrar e complementar, por lei,
as normas constitucionais, principalmente quando se considera indeterminacdes
estabelecidas gramaticalmente pelos dispositivos constitucionais. E de fato tudo
seria mais facilmente resolvido se houvesse lei regulamentar, mas no caso dos
direitos quilombolas, o parlamento se manteve silente, pois nunca elaborou uma
legislacéo prépria®, por esta razdo a interpretagdo do Direito quilombola foi e é
interpretada pelo caminho mais dificil, qual seja, a partir de instrumentos
normativos esparsos que precisam de esfor¢co cognitivo humano para ganhar
coeréncia e sentido.

O art. 68 do ADCT/CF nao criou caminhos de sua prépria execugao, pois
ndo é possivel extrair dele como é que o poder publico deveria em termos
objetivos e faticos se comportar para dar efetividade ao direito e, por isso, a sua
delimitacao ficou paralisada até metade da década de 90. Podemos dizer que
essa inércia € um movimento deliberado de grupos politicos e econémicos
(Rodrigues, 2020). Esse vacuo normativo e temporal foi protagonizado por um
voluntarismo da (Fundacédo Cultural Palmares) FCP que iniciou movimentos de
titulagcdo mesmo sem legislagéo infraconstitucional e orgamento, criando cisbes

e reacdes no campo politica e normativo®.

4 Preencher parcialmente, existem debates no campo das Ciéncias Sociais que ndo vamos
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Associacao Brasileira de Antropologia (ABA).



O movimento de acdo no limbo regulamentar € um movimento politico que
provocou reacdes, pois fez com que forcas politicas iniciassem processos
regulamentares paralelos no INCRA, que passa a disputar a competéncia de
titulacdo com a FCP. Em meio a este impasse de competéncia, Fernando
Henrique Cardoso (FHC) atende as pressfes conservadoras e edita o decreto
executivo 3.912/01, que representa um freio no marco regulamentar, fixando a
competéncia na FCP, mas desenha condi¢cdes de titulagcdo que inviabilizam o
movimento anteriormente em andamento. Esse contexto so vai ser alterado pelo
decreto executivo 4.887/03 de Lula, que configurou uma guinada em sentido
oposto, antagonizando o modelo interpretativo no sentido da abertura conceitual
e determinado uma organizacdo que arquiteta um procedimento administrativo
especifico, o que permite que os sujeitos de direito possam se mobilizar em
termos préaticos em dire¢do a busca do direito.

Embora o siléncio e limitacdo gramatical do art. 68 do ADCT tenha
imposto dificuldades e, depois, ndo tenha o parlamento confeccionado o elo
entre 0 artigo constitucional e o decreto executivo’, este silencio deixa o
processo interpretativo mais aberto e incerto, pois a conexao do decreto com a
Constituicao € um esforco que prescinde de justificacdo técnica e humana.

Primeiro tivemos que fundamentar o direito quilombola como direitos
humanos e, portanto, com eficacia plena no sistema juridico, o que quer dizer
que é um direito que pode ser aplicado e reivindicado diretamente da
Constituicao, independentemente de integracdo legislativa. Esse pressuposto
permitiria que o sujeito de direito demandasse o direito diretamente, mas isso
nao resolve o problema de como o sujeito deve fazer isso no plano da acgéo.

Como a explicacao da eficacia plena é um argumento isolado e, portanto,
forte (mas fragil)® para consolidar um modelo interpretativo no campo da técnica-
juridica, isto nos leva a interpretacao integrativa, buscando no préprio sistema
juridico o conjunto de ferramentas necessarias para preencher os vazios e
fragilidades normativas. Nos artigos 215 e 216 da CF séo previstos os direitos

culturais, os incentivos institucionais, a valorizacdo das manifestacdes culturais

7 Em regra, os decretos executivos regulam leis e ndo diretamente a Constituicdo, razéo a qual
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e elasticidade da atribuicdo de significados pode criar conexdes alternativas as quais podem
trazer ruidos ao sistema de significados.



e do patrimdnio cultural brasileiro, além da preservacdo das manifestacfes
culturais, tais como, os modos de viver, fazer, de expresséao artistica, de obras,
dos objetos e dos sitios culturais. Aqui entdo temos um direcionamento articulado
dispendido pela propria Constituicdo para a questao étnica, racial e cultural no
Brasil, razdo a qual devemos ver aqui uma relacdo direcional para a
interpretacdo do artigo 68 do ADCT. Contudo, ainda muito flexivel enquanto elo
hermenéutico, pois inclina entendimento da cultura dos “remanescentes das
comunidades de quilombo” enquanto patrimonios da sociedade brasileira e que
seus modos de viver devem ser preservados, o que pode nos levar a arquiteturas
caricaturais e arcaicos, 0s quais deveriam ser protegidos e moldurados. Na
busca de imputar movimento a esse sistema inicial, devemos mobilizar ainda
outros esforcos conceituais na definicdo de quilombo, o que vamos fazer mais
adiante neste texto.

Mesmo com as orientacdes dos dois artigos acima, ndo haveria elementos
suficientes para dizer onde estdo e quem sao os quilombolas em termos
objetivos no campo classificatério. Nasce ai a questdo de como identifica-los
para entregar o titulo previsto no dispositivo constitucional. Trata-se de uma
demanda procedimental e ainda de preenchimento conceitual residual. Ainda
que a discussdo antropoldgica encontre, nessa altura, um conceito e
identificagcdo maturada sobre a categoria “quilombo”, a sua interiorizagdo no
sistema normativo ndo é automatica e demanda interiorizag&o via ato normativo
ou reconhecimento dos tribunais, € ai que entra o papel primeiro do decreto
4.887/03 e, depois, da Convencédo 169 da OIT®.

Com isto, o terceiro elemento se apresenta ao debate, que é conformacao
da aplicacdo da Convencéo 169 da OIT a questao quilombola no Brasil, os quais
sdo impulsionados a partir da internacionalizacao dos debates nos contextos dos
palenqueros, cimarrones, cumbes, saramaka, boni, djuka e garifunas
(MARTINS, NUNES, PEREIRA JUNIOR, 2016), contexto o qual depois vai se

9 H& um debate sobre o fundamento que a Convencgéo 169 da OIT daria ao decreto 4.887, pois
a primeira somente ganha validade juridica no Brasil um ano depois do referido decreto. Contudo,
esta discussao ja foi superada no ambito da jurisprudéncia brasileira. Fernando Prioste diz que
a integracao entre a Convengéao e o decreto é viavel, considerando que a assinatura do “Estado
brasileiro foi depositada junto ao conselho diretivo da OIT em 25 de julho de 2002, obrigando
internacionalmente o Estado em 25 de julho de 2003” (2015, p. 48). Mas este debate ja foi
sepultado na decisdo da ADIn 3,239 em 2018, o qual confirma a aplicacdo da Convencgédo 169
na questéo quilombola.



consolidar na jurisprudéncia brasileira, primeiro a partir de decisdes da justica
federal no sul do Brasil e, por fim, nos tribunais superiores, seguindo uma
orientacdo interpretativa que se integra e se sustenta em subsidios do
conhecimento antropoldgico, principalmente no conjunto de articulacbes e
documentos elaborados pela Associacao Brasileira de Antropologia (Rodrigues,
2021).

A Convencado 169 da OIT é um tratado internacional que dispde sobre
“Povos Indigenas e Tribais”, tendo sido aprovada em 1989, mas que s6 é
internalizada formalmente pelo sistema juridico brasileiro em 2004. Entdo, um
debate preliminar para entender esse pilar no sistema interpretativo do Direito é
dizer que este tratado é considerado como de natureza de Direitos Humanos
pelo consenso edificado no STF e, em razéo disso, o art. 5°, paragrafos 1° e 2°
da CF vao lhe subsidiar a ideia de aplicacdo imediata (de eficacia plena),
considerando-os enquanto direitos e garantias fundamentais. Essa Convencéo
representou uma verdadeira contribuicdo para os direitos dos grupos étnicos*®
e, consequentemente, para as comunidades quilombolas.

Ainda assim, € no decreto 4.887/03 que vamos identificar a funcéo
articuladora no sistema juridico brasileiro, pois vai adentrar na mindcia
regulamentadora e conectar os multiplos niveis de sentido disponivel na
legislacdo. Este €, em outros termos, a amarracao legal e organizativa dos
dispositivos esparsos, prestando-se para demonstrar a formatacéo dos direitos
étnicos-quilombolas disponiveis no ordenamento juridico enquanto bloco,
organizando o Estado para efetivar os direitos dos quilombolas previstos na

Constituicao e na Convencéao 169 da OIT.

O conceito de quilombo e a autoatribuicdo na legislacao

Aqui ndo vamos buscar reconstruir o conceito de quilombo e detalhar as
disputas entorno dele. Partimos da refutacéo flagrante, pelo campo juridico, do
conceito de quilombo estabelecido no Conselho Ultramarino em 1740. Com isto,
vamos nos dedicar a contextualizacdo uma categoria emergente e que expressa

uma realidade atual e em movimento.

10 Pois inseriu mecanismos de reforco para a luta pela expansdo dos direitos étnicos no
ordenamento juridico.



A categoria “quilombo” empregado pela legislagdo merece atencao
peculiar, pois se parte da configuragcdo dos quilombos enquanto grupos com
presuncdo de ancestralidade, trajetoria propria, relacdo especifica com a terra,
histéria vinculada com a opresséo do negro e que se distingam da coletividade
nacional. Essa perspectiva se alinha aquilo que os estudos antropolégicos e
esforcos interpretativos dos 6rgaos institucionais vem consolidando no campo
académico e que encontra correspondéncia entre os atos normativos em varias
esferas!!.

Ha uma constancia e circularidade de caracteristicas entre os dispositivos
gue articulam o reconhecimento das trajetérias especificas e os sentidos que 0s
povos dao a si mesmo, principalmente com a determinacdo da identidade
vinculada a propria indicacdo do grupo étnico. O critério da autoatribuicdo é
fundamental e é reafirmado pela legisla¢céo, tornando-se elemento centralizador
para a caracterizacdo da identificacdo e reconhecimento da identidade
quilombola nos procedimentos de titulagéo??.

Antes mesmo do movimento da legislacéo federal, em 2003, o critério da
autodefinicdo ja podia ser encontrado no sistema juridico estadual no Par4,
através do decreto executivo 3.572/99'3. Esse momento nos mostra um
processo de internalizacdo das categorias consolidadas Convenc¢éo 169 da OIT
no Brasil. Uma anotacdo interessante é que o Estado do Para € a unidade
federativa que mais titulou em ambito estadual terras quilombolas,
independentemente de colaboracdo federal. Com isto podemos verificar que
existe uma coordenacédo do movimento legislativo e conceitual do qual resulta o
decreto 4.887/03.

Na orbita do Direito Internacional, através do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 1966, podemos verificar vestigios da ideia
autodeterminacdo dos povos, o que implica na determinacdo de que 0S povos
podem escolher as formas de sua definicho politica e as formas de

desenvolvimento econdmico. Os Estados deveriam entéo viabilizar que os povos

11 Decreto executivo 4.887/03 no art. 2; Instrucdo Normativa do INCRA de n° 57, art. 3;
Convencao 169, art. 1, item 1, alinea “a”; Decreto executivo 6.040/07, art. 3, alinea | e; Portaria
98/2007 da FCP, art. 2.

12 Decreto 4.887/03, 81 do art. 2.

13 Regulou a Lei Estadual do Para n. 6.165/98, que dispde sobre a “Legitimacdo de Terras dos
Remanescentes das Comunidades dos Quilombos”.

14 Art. 1, item 1.



tenham as condi¢des basicas para exercerem poder sobre seu proprio destino,
criando focos de liberdade no interior da soberania. Aqui precisamos apartar a
concepcao de Estado de povos, constatando a possibilidade de pluralidade de
unidades populacionais dotadas de cultura, identidade e perspectivas diversas
proprias no interior das unidades estatais e, se assim entendermos, é
plenamente possivel identificar ai o embrido da autodeterminacdo étnica em
termos normativos.

Podemos entdo ver a autodefinicdo partindo de constru¢cées normativas
internacionais (Convencgéo 169 OIT) e se consolidando no ordenamento juridico
doméstico, encontrando recepc¢do constitucional, depois se infiltrando nas
estruturas verticais do direito (Decreto 4.887) até os niveis subterraneos da

administracé@o publica, tais como a IN 57 do INCRA e a Portaria 98 da FCP.

A saga administrativa pela terra

Uma coisa é identificar os destinatarios do direito e os indicadores de
como imputar a interpretacdo sobre as categorias principais do direito, outra
coisa € materializar direitos sociais e coletivos, considerando que isto demanda
primeiro a organizacdo do estado para mobilizar a maquina administrativa para
produzir realidade, através da configuracdo de uma politica publica quilombola.

Até a primeira regulacdo expressa do direito quilombola, houve
sobreposicao administrativa de competéncias para determinado quem iria
realizar a titulacéo, tanto FCP quanto o INCRA emitiram normativas internas para
a titulacdo. E na era FHC que a competéncia de titulacdo vai para a FCP
(Ministério da Cultura — MinC) formalmente, e depois, em 2003, inicio do governo
de Lula, até o final do governo Dilma, é o INCRA que manteve a execuc¢do das
atividades de titulacdo. Depois disso o INCRA mudou de “patrao” diversas vezes,
pois estava vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Agrario até 2016, entao,
na era Temer passou para o Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario e
na sequéncia para a Casa Civil. No governo Bolsonaro foi para o Ministério da
Agricultura, Pecuéaria e Abastecimento e, atualmente, no retorno do governo
Lula, retornou para o Ministério do Desenvolvimento Agrario e Agricultura

Familiar. Existe interesses politicos e de grupos de interesse pela gestdo do

15 Decreto executivo 3.912/01 e a MP n°® 2.216-37/01.



INCRA, principalmente em razao das suas atribuic6es para reforma agraria e a
regularizacao fundiaria das comunidades quilombolas/tradicionais. O INCRA fica
no meio dessa disputa sendo remanejado de ministério a ministério, de acordo
com as forgas politicas hegeménicas em cada momento historico.

Em termos préticos, a gestdo de Temer é responsavel pela paralizacéo
dos processos de titulagdo e o governo Bolsonaro pela entrega da gestdo da
titulacdo dos territérios quilombolas para aqueles que historicamente tentaram
inviabilizar quaisquer tipos de reconhecimento e titulagdo desta classe de
comunidades, pois o Ministério da Agricultura sempre indicou protagonismo e
poder a bancada ruralista. No governo Bolsonaro, vemos o desmonte de um
sistema de titulacdo das comunidades quilombolas ser radicalizado,
principalmente pelo esvaziamento orgamentario no periodo (Rodrigues, 2022).

O decreto 4.887/03 é o ato normativo que pela primeira vez mobiliza o
estado a prever um sistema objetivo pelo qual os portadores do direito sdo
direcionados a requerer perante a uma entidade publica a sua demanda,
apresentando um conjunto de dados e documentos pré-definidos para instruir a
criagdo de um procedimento administrativo individualizado. E com isto n&o
estamos defendendo a eficiéncia e eficacia deste modelo, so6 indicando que isto
representa um efetivo avanco da tecnologia social e juridica para o destinatario
do direito, o qual antes néo tinha quaisquer direcionamentos?®.

O procedimento previsto no decreto 4.887/03 indica seis grandes
momentos em direcdo a titulacdo, primeiro a autodefinicdo da comunidade,
depois a elaboracdo e publicagdo do RTID, seguido da portaria de
reconhecimento, emissdo dos decretos de desapropriacdo e, por fim, a
derradeira titulagao.

O decreto 4.887/03 determina um procedimento preliminar para o inicio
do procedimento de titulagdo, o qual deve ser realizado perante a FCP, onde a
comunidade devera registrar sua identidade. A comunidade devera formalizar o

registro da identidade quilombola, a partir da fundacdo de uma associacéo e

16 O procedimento previsto no Decreto 4.887/03 e IN/INCRA 57 é altamente moroso e néo se
conforma com espectros de efetividade e eficiéncia. Contudo, historicamente aprendemos no
Brasil que é melhor ter o registro e normatizacéo de direito inefetivo do que siléncio. O registro
normativo é uma forma de registrar paulatinamente os avangos conquistados no espago/tempo,
pois onde nada se escreve, mais facilmente se converte em esguecimento e retrocesso.

17 Art. 3, 84.



entdo demandar a emisséo de certificagcdo, a qual condiciona a expressao da
autodeterminacao registrada a partir de uma ata de fundacao, assinada pelos
seus membros!8. Ao fim, é emitida certiddo de registro!®, que devera ser
apresentada perante o INCRA como condi¢cdo para inicio do processo de
titulacao territorial.

Com o inicio do procedimento de regularizacéo fundiaria, provocado pela
prépria comunidade, o INCRA inicia os preparativos para a confeccdo do RTID
(Relatério Técnico de ldentificacdo e Delimitacdo)?, o qual deve conter o
levantamento de informacdes socioecondmicas, histéricas, etnograficas,
cartografica, ecologica, geografica, entre outras. Para isto, o INCRA forma um
Grupo Técnico interdisciplinar, nomeado pela Superintendéncia Regional do
INCRA, que deverd realizar reunides consultivas com a comunidade,
apresentando os procedimentos a serem adotados.

O RTID tem a funcéo de fazer um levantamento detalhado da condicao
da comunidade, na sua dimensdo social, populacional, ocupacional e
topografica, constituindo inclusive um mapa da area (ANDRADE, TRECCANI,
2000). Este sera feito a partir de indicagbes da propria comunidade, de estudos
técnicos, cientificos e de um relatério antropolégico. O Grupo de Trabalho
interdisciplinar é ordinariamente chefiado por um antrop6logo dos quadros do
proprio INCRA ou indicado pela Associac@o Brasileira de Antropologia (ABA),
que recomenda preferencialmente um pesquisador que ja desenvolva estudos
na comunidade. A elaboracdo do RTID é ordinariamente a etapa mais longa do
processo, pois existe custos operacionais da realizacdo do RTID que nédo estao
ordinariamente previstos suficientemente no orcamento do 6rgdo (Rodrigues,
2022).

Assim que finalizado o RTID, este é remetido ao Comité de Decisao
Regional’® do INCRA, que verifica se todos os critérios foram atendidos e logo
providencia as publica¢des editalicias, tanto no Diario Oficial da Unido quanto no

Diaria Oficial do estado onde se encontra o territorio, notificando assim todos os

18 Portaria 98/07 da FCP.

19 Com numeracdao prépria e livre de 6nus.

20 A previsdo do RTID esta no art. 8 do Decreto 4.887/03 e detalhado nos artigos 8 a 10 da
IN/INCRA n° 57,

21 Regimento Interno do INCRA, vide Portaria 2.541/22.



ocupantes da area??. Ao mesmo tempo em que é publicado, o RTID é remetido
a um rol bem extenso de 6rgaos publicos para manifestacéo, tais como IPHAN,
IBAMA, FUNAI, FCP, IBAMA, SPU, SFB e outros. Todos que pretendam contestar o
RTID terdo o prazo de 90 dias, as quais deveréo ser analisadas no prazo de 180
dias e, dessas decisdes, havera possibilidade de recurso Unico no prazo de 30
dias?3.

A ideia € que a delimitacdo possa encontrar um segundo interesse
subjacente, por razdes diversas, tais como patriménios arquitetonicos, terras de
marinha, area de prote¢cdo ambiental, sobreposicdo a terras indigenas, entre
outros. Se ao término do periodo de contestacdes, nenhuma manifestacédo
ocorrer, ou ainda, sejam rejeitadas todas as impugnacdes aos recursos
ofertados ao Comité de Deciséo, o INCRA concluira os trabalhos de titulacao das
terras. De outro lado, os recursos podem ser atendidos, demandando mais
estudos ou diligéncias, os quais vao ser analisados pelo Comité de Deciséo.

Quando o territério reconhecido incidir sobre unidades de conservacéao
constituidas, areas de seguranca nacional, areas de faixa de fronteira, terras
indigenas, terrenos de marinha, marginais de rios, ilhas e lagos?*, devera o
INCRA, auxiliado pela Secretaria do Patriménio da Unido, tomar acfes
necessarias para liberacdo da terra e a consequente emissao do titulo, ou ainda,
compatibilizando e conciliando o uso da comunidade com o interesse publico. A
sobreposicao da terra quilombola e terras publicas pode ocorrer nas trés esferas
dos entes federados, e nesses casos, o INCRA devera adotar as medidas
cabiveis para viabilizar a concesséo delas para fins de titulagcéo?®.

A etapa de compatibilizag&o ou liberagédo de terras nessa esfera costuma
ser um procedimento demorado, principalmente quando os interesses pela
manutencao do territério envolvem sujeitos publicos politicamente fortes e que
nao tem interesse em abdicar da posse da terra, como é o caso do Quilombo de
Alcantara (Centro Espacial de Alcantara) ou do Quilombo dos Macacos (Marinha
do Brasil), no primeiro caso o quilombo foi realocado e no segundo houve uma

conformacao que mantém o conflito em aberto.

22 IN/INCRA n° 579, art. 11 e decreto executivo 4.887/03, art. 7.
23 Decreto 4.887/03, art. 9 e IN/INCRA n° 57, art. 13 e 14.

24 Decreto 4.887/03, arts. 10 e 11 e IN/INCRA n° 57, arts. 16 e 18.
25 Decreto executivo 4.887/03, art. 12.



Se for verificado que as terras publicas estdo ocupadas por particulares,
devera o INCRA também realizar os tramites necessarios para sua desafetacao
e retomada, buscando viabilizar a plenitude da titulacéo?®.

Em qualquer caso, somente depois de passado todos os prazos sem
oferta de contestacdes e recursos ou, julgados todos improcedentes, 0 processo
de titulacdo realmente se encaminhara para conclusédo, devendo o INCRA nos
30 dias que se seguem publicar portaria no Diario Oficial da Unido, deixando
registrado o reconhecimento e a delimitacdo da terra quilombola?’.

Nesta etapa o territorio ja é determinado e ja foram levantados os registros
e cadeia dominial dos imdveis, caso seja identificado algum vicio no titulo, este
pode ser invalidado e a terra titulada sem custo aos cofres publicos. Ao INCRA
cabera fazer mao de todas as medidas cabiveis para retomada do imével, seja
por desapropriacdo?® ou nulidade do titulo privado.

Caso os titulos sejam bons e plenamente validos, sem sinais de vicios,
devem os imoveis serem desapropriados pela leitura articulada do art. 68 do
ADCT/CF (emitir-lhes os titulos) com o paragrafo primeiro do art. 216, 8§1° da CF,
que fala que o poder publico protegera o patriménio cultural inclusive com a

desapropriacao.

O problema da desapropriacdo, indenizacdo prévia e hierarquia dos
direitos

Ha quem diga que a Constituicdo nado criou o dever de desapropriacao
diretamente vinculado ao direito étnico-quilombola, como podemos verificar no
parecer 1/2006 da AGU, onde se registra entendimento de que a propriedade
coletiva é incondicional e preexistente (Castilho, 2007), ou ainda, no parecer da
Casa Civil de n.° 1.490/01 (Sarmento, 2007), o que inclinaria entendimento de
que a titulagéo independeria de desapropriacdo, ja que o comando constitucional
s6 indica que o unido deve emitir os titulos. Sandra Caseira Cerqueira (2006)
reforca esse entendimento dizendo que a Constituicdo reconheceu a titularidade

da posse quilombola sem qualquer condicionamento e que a desapropriacéo

26 IN/INCRA n° 57, arts. 19.

27 Decreto executivo 4.887/03, art. 92, PU e IN/INCRA n° 57, art. 17°.

28 A desapropriagcdo é uma limitacdo de carater perpétuo, onde a propriedade privada é
transferida forcosamente, por interesse social ou utilidade publica, sempre com indenizacao justa
(Silva, 2005, p. 281).



seria meio que posterga o direito. Essa discussao rendeu um largo debate e foi
sepultada pela decisdo, em 2018, do STF na ADIn 3.239, momento em que a
corte indicou que a via da desapropriacao € o mecanismo juridico mais adequado
para tratar a questdo, considerando que protege o direito a propriedade privada,
garantindo a indenizagdo ao proprietario privado, reduzindo os conflitos
fundiarios e trazendo mais seguranca juridica a todos.

Antes mesmo de decreto 4.887/03, o Estado do Para realizou duas
desapropriacdes para fins de titulagdo de territorios quilombolas em 2002,
beneficiando primeiro a Comunidade “Filhos de Zumbi’?® e depois as
comunidades Abui, Parana do Abui, Tapagem, Sagrado Coracédo e Méae Cué?,
Isto novamente confirma a vanguarda desse estado no tema dos direitos dos
quilombos.

O decreto 4.887 internaliza esta proposta, conformando o direito
quilombola ao territério e o direito a propriedade privada anterior ndo maculada
por vicio. Pretendendo resguardar direito de terceiro de boa-fé (Castilho, 2007),
o INCRA entdo devera realizar vistoria e avaliacdo delas para posterior
desapropriacédo, mediante justa indenizagdo3’.

A ideia da desapropriacdo, em vez da alternativa expropriacdo, atende as
diretrizes internacionais®? e constitucionais ante a violacdo do direito de
propriedade privada. De outro lado, a Constituicdo brasileira de 1988 previu o
instituto da funcdo social da propriedade, que permite a perda da propriedade
pela via da indenizacéo, o que néo viola o direito de propriedade, pelo contrario,
o reforca. indicando a possibilidade da desapropriacdo pelo desvio da funcéo
social constitucionalmente prevista.

Na questdo quilombola, a Constituicdo determinou a funcéo social da
propriedade de determinados espacos geograficos ocupados pelas
comunidades quilombolas, visando a garantia de existéncia e reproducdo dos
grupos sociais que compdem a formacdo histérica e social brasileira.

Observando isto, o decreto 4.887/03 criou uma estratégia de entregar a terra aos

29 Decreto 5.382/02.

30 Decreto 5.273/02.

31 Decreto executivo 4.887/03, art. 13 e IN/INCRA 57, art. 21.

82 Tratados que preveem a protecdo e impossibilidade de expropriacdes arbitrarias da
propriedade: Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), artigo XVII, item 1 e 2;
Convencdo Americana de Direitos Humanos (artigo 21); Protocolo Adicional a Convencao de
Protec&o dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (art. 1).



quilombolas a partir da “desapropriagdo”, visando a compatibilizacdo da
propriedade privada e do direito quilombola, objetivando que individuo-
proprietario ndo tenha que arcar com todo o 6nus que deveria ser suportado

pelas escolhas de estado, o que comporta uma escolha da sociedade brasileira.

Pelo instituto da desapropriacdo, a perda da propriedade deve ser
operada pela chave de leitura da “justa indenizacao”, a qual deve refletir o preco
atual de mercado do imével na sua totalidade, paga em dinheiro e incorporando
o valor de todas as benfeitorias nela constantes®3. Esse modelo visa amortizar e
flexibilizar o imaginario do direito a propriedade na sua acepcéo “inviolavel” no
ideal liberal. O entendimento que se deve aqui operar é que o direito fundamental
a propriedade prevista expressamente na Constituicdo foi relativizada pela,
também expressa literalmente, fungcéo social da propriedade, e isso é também
uma operagdo de interpretacdo bastante sélida34.

Uma coisa é viabilizar hermeneuticamente a previsao de desapropriacao
para a questdo da titulacdo das terras quilombolas, outra é determinar sua
operacionalidade. Para essa demanda ha dois institutos viabilizadores, que € a
desapropriacéo (1) por utilidade publica® e a (2) por interesse social3®.

A desapropriacdo dos territorios quilombolas por utilidade publica, trata da
preservacdo de monumentos histéricos e artisticos, além de sitios naturais e
paisagisticos, integrados aos conjuntos urbanos ou rurais. J& a desapropriacédo
por interesse social visa a promocéo do bem-estar social da populacdo, assim
como, a preservacdo de colbnias e povoamentos agricolas, o que representa a
maior parte do estilo de vida e condi¢éo social das comunidades quilombolas. A
preservacao das comunidades e a preservacédo da cultura quilombola séo de
interesse da sociedade brasileira, ja que € compromisso do Estado preservar a
base da diversidade cultural que constitui as raizes da sua identidade. Os

mecanismos propostos sdo autbnomos e ndo necessariamente cumulativos®’,

33 CF, art. 5° e Lei 8.629/93, art. 12.

84 Caput do art. 5° da CF e seus incisos XXIl e XXIIl.

35 Decreto lei 3.365/41.

36 Lei 4.132/62.

87 O INCRA detém um conjunto de normativas que regula a desapropriacdo, destacando
procedimentos e acdes que devem ser tomadas. Vide norma de execugao conjunta Diretoria de
Ordenamento da Estrutura Fundiaria e Diretoria de Obtencdo de Terras e Implantacdo de
Projetos de Assentamento do INCRA n° 3 e Instru¢do Normativa n° 36 de 2006 do INCRA.



pode-se acionar um ou outro, ou ambos, com fim de enquadramento operativo a
depender do caso.

No procedimento de desapropriacéo, o titular da propriedade s6 poderia
perder o imével depois do recebimento da indeniza¢do®, que deve ser “justa” e
‘prévia”. Caso a posse seja ameacada antes da indenizagdo, ou seja, a
comunidade tente tomar posse da terra antes da indenizacdo, os proprietarios
teriam direitos petitorios de posse e de sua reinvindicacdo, podendo reaver o
imovel. De outro lado, poderia o poder publico, uma vez ajuizada a agédo de
desapropriacdo e depositado o valor da avaliacdo (e somente depois disso),
demandar a imissdo provisoria na posse do imovel. Em termos concretos, 0
poder publico ndo é nada eficaz na proposicdo destas acdes e muito menos na
disponibilizacdo de recursos para este fim (Rodrigues, 2022), o que prolonga os
conflitos agréarios e fundiarios. O principal problema € que a proposicéo da acado
deve vir precedida de disponibilidade orcamentaria, que é uma das maiores
fragilidades na questao.

A demanda da indenizacdo prévia é um elemento que efetivamente
retarda a desintrusdo dos territérios étnicos, por esta razdo, outro esforco
interpretativo foi acionado para tratar a questao e expandir o direito quilombola,
considerando que este, enquanto direito fundamental, busca se posicionar
diferencialmente na ordem dos direitos, pretendendo uma eficacia
transformadora da estrutura social, razéo a qual a Constituicao Ihe deu eficacia
plena. O entrave aqui € que o direito a propriedade privada esta no mesmo nivel
normativo, ndo havendo formalmente qualquer hierarquia entre estes. Por esta
razdo, as acbes possessorias ficariam embargadas de ambos os lados
(proprietarios e comunidades) ante a um impasse hermenéutico entre a
propriedade privada sem vicio formal e a posse tradicional da comunidade
guilombola. Qual delas haveria prioridade entdo, considerando serem ambas
direito fundamental?

Para tentar desatar esse empasse, o direito tem somente um mecanismo,
gue é uma técnica de interpretacdo que serve para sanar choque entre principios
ou direitos constitucionais, que € o “método da ponderacdo”. Nesse método,

calibra-se a interpretacao a partir da “razoabilidade” e a “proporcionalidade”, com

38 Leitura articulada dos art. 5.°, inciso XXIV, art. 182, 83 e art. 184, caput, da CF.



a pretensdo de salvaguardar ambos os direitos em cotejo em sua maxima
extensdo, conformando-os reciprocamente (Sarmento, 2007). A aplicacdo desse
meétodo indica a necessidade de aplicacdo de trés subprincipios, quais sejam:
(1) a adequacéo, (2) a necessidade ou exigibilidade e a; (3) proporcionalidade
em sentido estrito. De acordo com Barroso (1996, p. 209), pelo primeiro
subprincipio verificamos se a medida demandada é apta a atingir o fim almejado,
pelo segundo, verifica-se se existe meio menos gravoso para atingir o fim e, por
altimo, coteja-se entre o 6nus e 0s beneficios que a agdo resultara, aferindo se
a interferéncia é justificavel. Ainda assim, a decisdo é tomada caso a caso, ndo
criando uma determinante universal e erga omnes, 0 que mantem a inseguranca
na questao.

Entramos nessa seara da aplicacdo da ponderagédo para chegar nesse
momento e apresentar a reflexao sobre a aplicacdo dos subprincipios na questédo
quilombola, e é Daniel Sarmento (2007) que faz esse esforco especifico,
indagando inicialmente se € (1) adequado restringir as acfes possessorias dos
proprietarios privados? Este mesmo responde indicando afirmativamente, ja que
€ meio que garante que a comunidade permaneca na posse da terra e continue
existindo. J4 em relacdo ao segundo subprincipio, quanto a (2) necessidade ou
exigibilidade da acédo, a indagacao perpassa em verificar se existiria acdo mais
branda? Se cassar o direito subjetivo do proprietario privado é indispenséavel?
Esse autor diz que ndo héa outra forma frente ao risco de perecimento do grupo,
assim, a limitacdo da propriedade privada se torna necessaria. No ultimo
elemento (3), o autor indica que os beneficios sdo inegaveis, pois se a
comunidade continua vivendo em seu territério e garante-se a protecdo do
patriménio historico, a0 mesmo tempo néo se retira do proprietario privado o
direito de ser indenizado pela sua perda, assim, os beneficios superam os énus.

Embora nessa altura ja estejamos convencidos que existe uma inclinacéo
do sistema juridico para proteger de forma prioritaria o direito quilombola em
detrimento do direito da propriedade privada, e ainda, seja essa interpretacao
dominante no campo, a sua aplicacdo é comedida no ambito da jurisdi¢cdo, onde
0S juizes de primeira instancia, nas varas onde os conflitos acontecem,
dificilmente dao decisdes que determinem a perda da propriedade com previséo
indeterminada do pagamento da indenizagcdo, tampouco determinam o

congelamento de ativos da unido para realizar a desapropriagdo. O campo



juridico ndo esta preparado para flexibilizar o direito a propriedade privada, e 0s
magistrados resistem a essa classe de interpretacdo provavelmente pelo
processo de formacdo conservadora que é dado nas universidades, o que

prolonga o conflito judicial pelas vias recursais.

Continuando o processo de titulagéo

Superada a fase da desapropriacdo em casos de sobreposicdo a terras
com titulos privados, que € uma etapa bastante morosa, principalmente em razao
da escassez de recursos, passamos a outro contexto, que trata de quando n&o
€ caso de desapropriacdo ou quando ela ndo se aplica.

Pode haver casos em que se verifica que as terras estejam ocupadas pela
clientela da reforma agréria. Fica, neste caso, o INCRA incumbido de acionar os
meios administrativos cabiveis para desintrusdo do imével, indenizando as
benfeitorias de boa-fé e providenciando a realocacdo daquelas familiass®.

Superado todos estes entraves e condi¢cdes, a comunidade devera
receber o titulo do presidente do INCRA, devendo ser este em favor da
Associacdo Quilombola, registrando o territério mediante outorga de titulo pro-
indiviso*® e coletivo*!, com clausula de inalienabilidade*?, imprescritibilidade*® e
impenhorabilidade**, conforme imputacdes legais*.

Subjaz aqui uma discussao importante para efeitos de registro e que bem
demonstra a escolha estratégica de entendimento, pois existem interpretacées
concorrente que a Constituicao teria criado somente dois tipos de propriedades,
gue é a publica e a privada, ndo existiria a categoria de terra coletiva, e que,
sendo a terra titulada em favor de uma associacdo, dotada de personalidade
juridica de direito privado, a terra seria, portanto, também privada, e que o poder
publico estaria condicionando seu carater coletivo sem previsdo legal. A

alegacdo aqui é que o decreto 4.887/03 teria criado a categoria de terra coletiva

39 Decreto executivo 4.887/03: Art. 14.

40 Bens nao suscetivel a diviséo; O possuidor tem direito na porcao total da coisa, sem saber
qual a parcela Ihe compete.

41 Os direitos coletivos séo indivisiveis, sdo aqueles os quais diversas pessoas estdo ligadas a
uma mesma relacgédo juridica, sendo os sujeitos indeterminados, porém determinaveis.

42 Aquele bem que ndo pode ser alienado, ou seja, ndo pode ser transmitido a outrem.

43 O exercicio do direito ndo fica submetido a prescricdo, ou seja, ndo se pode perder o direito
pela auséncia de exercicio do mesmo.

44 Imunidade concedida a determinados bens, que os tornam insuscetiveis de apreensdo ou
sequestro para fins de execucao judicial.

45 Decreto executivo 4.887/03, art. 17 e IN/INCRA n° 57, art. 24.



sem lastro autorizativo, 0 que seria inconstitucional. Esse debate foi feito durante
a tramitacdo da ADIn 3.239, sendo consolidado pelo STF a validade da forma
coletiva da propriedade, considerando este formato uma eleicdo administrativa
mais adequada para atender o objetivo da norma constitucional.

Enquanto ato derivativo da titulacdo, ha necessidade de pensar os atos
de registros imobiliarios. Além do registo no préprio INCRA, é no Cartério
imobiliario que se encontra uma estrutura que confere maior seguranca juridica
e validade aos titulos (Castilhos, 2007) e ao titular do direito, principalmente
contra 0 assédio de terceiros. Esse registro deve ser promovido pelo INCRA,
sem qualquer 6nus para a comunidade“®.

Os sitios historicos encontrados no territorio e os documentos
identificados em poder da Associagdo ou de qualguer quilombola deverao ser
obrigatoriamente informados ao IPHAN (Instituto do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional) e, além disso, a FCP devera instruir processo de tombamento
e zelar pela preservacéo do patrimonio cultural brasileiro |4 encontrado®’.

Uma vez titulado, o Comité Gestor devera elaborar no prazo de 90 dias
um “plano de etnodesenvolvimento” destinado a comunidade titulada e viabilizar
acesso prioritario a linhas especiais de financiamentos, de assisténcia técnica e
de tratamento preferencial as comunidades tituladas*®.

Toda esta arquitetura legislativa visa resguardar um direito quilombola que
deve ser lido juntamente com outros compromissos mais amplos. Quando
estamos falando de comunidades quilombolas, nos referimos a grupos dotados
de fragilidade social e que dependem da terra enquanto meio de sobrevivéncia
no plano fisico, econémico e cultural. Portanto, os direitos devem ser lidos dentro

da esteira dos pactos internacionais e da prépria Constituicao.

O problema das sobreposi¢cdes — a afetagéo

Ainda que ja estejamos convencidos que ha uma satisfagao constitucional
a partir do mecanismo da ponderacao, que opera diretamente no nivel superior
da ordem constitucional, podemos ainda indicar outra conexao interpretativa que

poderia reforcar a conclusdo ja& encaminhada anteriormente, principalmente

46 Decreto executivo 4.887/03, art. 22 e 17 e IN/INCRA 57, nos artigos 5, 25 e 27.
47 Decreto executivo 4.887/03, art. 18 e IN/INCRA n° 57, art. 30
48 Decreto executivo 4.887/03, art. 19 e 20.



porque h& uma resisténcia dos 6rgaos publicos de protecdo ao meio ambiente
com a manutencao de grupos humanos em areas de protecdo ambiental.

Apresentamos o instituto da afetacdo como um caminho possivel e que
pode eliminar embaracos interpretativos. A afetacdo € um instituto do Direito
Administrativo que, para Carvalho, é a atribuicdo que se da a um bem publico
com destinacdo especial e conformidade ao interesse da administracao publica,
podendo ser colocado imediatamente a disposicdo desta, estabelecendo, ao
mesmo tempo, a indisponibilidade do bem a qualquer outro fim (apud Grabner,
Simdes, Stucchi, 2014).

E comum a utilizacdo deste instituto para descriminar o interesse publico
em relacdo a preservacdo ambiental, gravando areas especificas para fins de
protecdo da biodiversidade. Entende-se entdo que a administracdo publica
possa determinar a afetacdo quilombola sobre as terras destinadas a titulagéo,
até mesmo determinar mais de uma afetacdo sobre o mesmo territério quando o
bem cumpre mais de uma finalidade constitucional. Nessa situacdo, deveria
haver uma coordenacdo e compatibilizacdo entre o interesse ambiental e o
interesse étnico, como j& bem esta descrito no préprio decreto 4.887. Esse
contexto ocorre no caso Raposa do Sol, onde a administracdo do territério é
realizada entre os povos indigenas, a Funai e o Instituto Chico Mendes. Esse
exercicio ndo é uma soma simples e linear de direitos paralelos, mas sim uma
forma criativa, possivel e que explora préaticas tolerante reciprocamente
(Grabner, Simdes, Stucchi, 2014). A bibliografia especializada ha muito ja indica
a compatibilidade entre o ideal da preservacdo ambiental e os direitos culturais
das comunidades étnicas (Figueiredo, 2015; Castilho, 2007; O’Dayer, 2016), o
que vem sendo refor¢gado no entendimento do STF e outras legislagcdes*®.

E comum que os grupos étnicos estejam sobrepostos as unidades de
conservagao, as quais tem como objetivo principal a preservacao da natureza,
onde, por impressdo inicial, dever-se-ia pensar na realocacdo humana®.
Contudo, a contrario senso, a interpretacdo juridica vem inclinando para uma
alternativa que ndo necessite a escolha de um em detrimento de outro, o que se

pode observar no Plano Estratégico Nacional de Areas Protegidas (PNAP)>L. De

49 Decreto n. 6.040, inciso Il do art. 3.
50 | ei 9.985/00, art. 42.
51 Decreto 5.758/06.



igual modo, na Politica Nacional da Biodiversidade®? indica uma conformacéo
para a sobreposicdo®® supramencionada, incluindo ai expressamente 0s casos
em que ha comunidades quilombolas.

Pela Convencédo sobre a Diversidade Biolégica®®, o conhecimento e
praticas dos grupos étnicos estdo em simbiose a ideia de preservacao da
biodiversidade, onde o0s conhecimentos tradicionais sao considerados
expressdes histéricas das adaptacdes e interacdes de manipulacdo entre
homem e meio ambiente localmente situadas. Por esta razdo, o ICMBIO tem a
responsabilidade de dar apoio as comunidades tradicionais em unidades de
conservacao®® e deve promover a orientacdo para a composicdo de termos de
compromissos que sirvam para viabilizar a permanéncia dos grupos étnicos em
seus territorios, buscando compatibilizar objetivos, garantir a diversidade e suas
formas de organizagdo®®. Isso ajuda a formular o entendimento de que a ideia
de dupla afetacdo pode acoplar a ideia de protecdo ambiental ao direito
quilombola, promovendo a necessidade de pensar uma gestdo compartilhada de
existéncia.

Assim como se formulou a ideia de “afetacdo ambiental” da terra, a ideia
acionada analogicamente é a de “afetacdo quilombola”, o que pode entdo ser
utilizado para retirar o direito petitério dos proprietarios individuais, restringindo
o direito subjetivo do proprietario particular aos instrumentos possessorios contra
as comunidades quilombolas.

Com a afetacdo, a posse ou retomada da posse pela comunidade
quilombola nado ficaria condicionada ao pagamento da desapropriacdo. O
beneficio aqui é a realizacao de pronto do direito quilombola e o resultado préatico
seria a continuidade da comunidade no seu territério, mantendo e criando
condicbes para o fortalecimento das identidades, evitando rupturas ou
retardamento da posse da terra. Ao proprietario particular somente restaria o
direito subjetivo de postular o recebimento da indenizacgéo, ja que a afetacédo tem
o poder de impedir a volta da propriedade individual e, a0 mesmo tempo, permite

a defesa do direito individual do seu valor monetario através da indenizacao.

52 Decreto 4.339/02.
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55 Lei 11.516, art. 1, inciso |l.
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A AGU®’ ordinariamente ndo move essas acdes de desapropriacdo em
razdo da falta de previsdo orcamentaria para realizar o pagamento das
desapropriacdes. Para Sarmento, a afetacdo da terra quilombola independeria
de ato administrativo, pois elas teriam sido afetadas pelo constituinte de forma
deliberada quando da estruturacdo do direito quilombola na Constituicdo
(Sarmento, 2007).

Contudo, a acomodacdo da afetacdo dupla ndo se da de forma téo
tranquila e em sonoridade copular, conforme asseveram Marcelino Conti, Wilson
Madeira Filho e Lilian Braga, quando registram o0s descompassos
interinstitucionais no contexto das comunidades quilombolas de Oriximina, onde
ja se consolidou comandos judiciais para titulagcbes das comunidades, mas o
ICMBIO resiste indicando que deveria haver a desafetacdo das areas
sobrepostas, e que isso deveria ser feito por lei. Enquanto isto, o ICMBIO indicou,
a titulo precéario®®, que as comunidades quilombolas assinassem e se
submetessem ao 6rgao a partir de Termos de Compromisso de Uso Multiplos,
as areas de protecéo integral e, Contrato de Concesséao de Direito Real de Uso
(CCDRU), para as Unidades de Conservacao de uso sustentavel. Ocorre que se
operou uma subordinacdo da posse e do direito quilombola aos signos da
protecdo ambiental, como se o direito étnico aqui fosse inferior a protecéo
ambiental (Souza, Madeira Filho, Braga, 2020). Ainda assim, a situacéo
demonstra contextos e interfaces que permitem avancos na direcdo da
penetracdo da ideia da dupla afetacdo compativel e integrada as praticas dos
orgaos publicos.

Podemos perceber que o decreto 4.887 néo ignorou a possibilidade da
sobreposicao entre a afetacdo ambiental e a afetacdo étnica, pelo contrério,
comanda um processo de negociacdo e acomodacao dos interesses do estado
e das comunidades®®, o que se deve monitorar é que essas mesas de
negociacbes que sao frequentemente abertas ndo se tornem a ldgica da

restricdo do direito étnico em relac&o a outros interesses.

57 E 0 6rgéo responsavel pela promocéo e representacdo da administracéo publica federal, tem
funcBes contenciosas e consultivas.

58 Chamamos de precério, em termos juridicos, aquilo que é temporario - ndo definitivo.

59 Decreto 4.887/03, art. 11.



Subsidios do Direito Internacional

Podemos dizer que existe um sistema internacional de Direitos Humanos
que apoia 0 movimento interpretativo que mobilizamos, desde niveis mais
amplos e abstratos de designacgéo de dignidade, como aqueles previstos pelo
Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (1966), na
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacéo Racial®® (1968), na Convencédo 169 da Organizacao internacional
do Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais e a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos®!. Estes documentos ressaltam o direito a propriedade como
um direito fundamental, devendo ser lida a partir de significados abrangentes,
nao sO a propriedade privada e individual, mas também a propriedade que
cumpre com a protecdo de grupos étnicos e vulneraveis.

O direito ao acesso a terra é corolario para execucdo de outras classes
de direitos, tais como o direito a moradia, a alimentacéo, a saude, ao bem estar,
ao trabalho digno, a conservacdo do patrimbnio cultural, ao exercicio da
religiosidade, a protecéo e preservacao dos valores culturais, a educacao, entre
outros, 0s quais s6 podem se concretizar a partir do acesso a terra, que lhes da
0 ponto de partida e € a condi¢do de possibilidade do existir, configurando como
ponto de partida para os demais direitos de cidadania.

Pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos estabeleceu-se o
dever dos estados de estruturar um sistema de protecdo para as minorias
étnicas, o qual garante que estas tenham a garantia de ter, conjuntamente com
a sua coletividade, sua vida cultural protegida®?.

Em 2005, na Convencao Geral da Organizacédo das Nacdes Unidas para
Educacao, a Ciéncia e a Cultura, celebrou a Convencéo sobre a Protecéo e
Promocdo da Diversidade das Expressées Culturais®3, que tem como objetivo
proteger a diversidade das expressoes culturais, prevendo um conjunto de a¢gdes
para fortalecer e preservar estas, e suas diretrizes indicam o respeito aos direitos

humanos, acesso equitativo aos servicos e o desenvolvimento sustentavel,
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prescrevendo o dever dos estados na elaboracdo de acfes e politicas para
atendimento da finalidade prevista na citada convencao.

Na trama hermenéutica para o processo de interpretacado e organizacao
da legislacao e direitos quilombolas no Brasil, conforme vem sendo tracejada
aqui, através das costuras entre movimentos interpretativos tanto em nivel
nacional quanto internacional, podemos lastrear as interpretacdes da Comisséo
e Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA)®*, como no caso dos Maroons do Suriname, onde foi
determinado que aquele Estado reconheca os direitos territoriais dos Saramaka
(CIDH, 2006); a Corte Interamericana de Direitos Humanos tratou o caso das
Comunidades Negras da Cuenca de Rio Caricaca na Colémbia, onde foi
reconhecido o direito ao territério coletivo e a aplicacdo da Convencédo 169 da
OIT®®, o que se repetiu nos casos dos Moiwana do Suriname em 2005, que
ressaltou o direito da integridade pessoal, a moradia e a propriedade da
comunidade (Treccani, 2015). No mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal
no Brasil, no caso da ADI 3.239 em 2018, onde se confirmou um sistema de
protecdo do direito quilombola, rechacando inclusive a aplicacdo do marco
temporal para a questdo quilombola, no mesmo sentido que Duprat (2002) ja
vinha indicando, de que a Constituicao nao teria autorizado a criacdo de marcos

temporais para essa classe de direito.

Politicas publicas integradas ao direito quilombola

Na perspectiva de maior concretizacdo do direito quilombola e buscando
viabilizar uma atencéo integrada as comunidades, a Secretaria de Politicas de
Promocéao para a Igualdade Racial (SEPPIR) criou processos de aproveitamento
e integracdo de politicas j4 existentes, como o acesso ao Bolsa Familia e o
Programa Luz para todos (Prioste, 2015, p. 19).

Em 2007 foi criado o “Programa Brasil Quilombola®®, o qual inseriu uma
agenda de compromissos publicos, os quais tem relacao direta com a melhoria

das condi¢cdes de vida e de acesso a bens e servicos, acesso a terra,

fornecimento de infraestrutura e qualidade de vida, inclusdo produtiva e
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desenvolvimento local e acesso a cidadania. Também previu atencéo especial
aguelas comunidades com maiores niveis de violéncia, baixa escolaridade e
situacdo de vulnerabilidade. Foi ainda previsto um Comité Gestor da Agenda
Social Quilombola, com composi¢do plural interministerial para pensar e
implementar a politica quilombola no Brasil (Verdum, 2011), mas atualmente ndo
se tem noticia de suas acdes por falta de informacdes publicas.

O Plano Nacional de Direito Humanos (PNDH-3), que representa um
diagnéstico das situacdes dos direitos humanos no Brasil e procura identificar os
principais obsticulos para sua efetivacdo, criou orientacdo e diretrizes para
defesa e promocao destes. Este € uma orientacao voltada para o fortalecimento
da democracia e dos direitos humanos, associando o dever de o Estado em
desenvolver e fomentar politicas que promovam o desenvolvimento sustentavel,
protecdo das populacdes vulneraveis, buscando combater as desigualdades
estruturais, colocando inclusive os sujeitos coletivos em central posicdo de
merecimento de dignidade e reconhecimento. Neste plano, a questao quilombola
aparece no sentido do dever do estado em propiciar direitos de cidadania,
envolvendo igualdade, combate a pobreza, direitos econdmicos, de renda, de
saude, de acesso a terra e de desenvolvimento sustentavel.

O Programa Brasil Quilombola, associando uma agenda quilombola e as
orientacdes do PNDH apresentam diversas interfaces com politicas sociais ja
existentes, visando o atingimento de suas metas a partir de ac¢des integrada.
Este programa ficou apagado nos governos Temer e Bolsonaro, retornando
enquanto “Programa Aquilomba Brasil”®” em 2023, com 0s mesmos objetivos de
integragao.

A Lei de Diretrizes e Bases (LDB®®), de 1996, determinou que a histéria
afro-brasileira deve compor os conteudos obrigatorios a ser ensinado nas
escolas, seja elas publicas ou privadas, o que foi reforcado pela obrigatoriedade
do ensino da histéria da Africa e da cultura afro-brasileira na educacéo basica®®,
0 que por si sO apresentou uma inclinacdo para uma politica de Estado que
valoriza o0 negro e suas expressodes. Estas diretrizes devem fundamentar e

orientar a interpretacdo sistémica do direito, emprestando-lhe forca e reforcando
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o direito étnico até mesmo no processo de formacao das novas geracdes a partir

de contextos educacionais.

Reacdes do campo juridico

Os procedimentos de titulacdo sdo processos administrativos que
demoram anos e, alguns, décadas. Essa demora é, por vezes, atacada
judicialmente pelas comunidades e pelo Ministério Publico Federal. Essa
morosidade é justificada pela AGU sob o argumento do “principio da reserva do
possivel”’, ou seja, da escassez de recursos publicos para regularizacdo das
terras quilombolas. Na verdade, a argumentacdo trilha a escassez generalizada
de recursos publicos, que leva o legislador e 0 poder executivo a restringir gastos
a partir daquilo que se convencionou de chamar “escolhas tragicas”, ja que o
aporte em uma &rea representa o desfalque em outra, assim, aplicar mais
recursos para a questao quilombola significaria retirar recursos da saude, da
educacao ou de outra area essencial que se possa imaginar, pelo menos no nivel
da argumentagéo.

Esta tese vem perdendo forca na questdo quilombola, pelo menos em
relacdo a morosidade do procedimento administrativo e confec¢cdo do RTID. Vem
se consolidando entendimento no ambito da Justica Federal de que a alegacéo
de falta de recursos néo pode ser justificativa para se exonerar das obrigacdes
constitucionais impostas, ndo podendo a administracdo publica prorrogar
indefinitivamente procedimento administrativo, ha que se observar a duracao por
“prazo razoavel’’® destes processos administrativos de titulacdo. Este
entendimento podemos verificar no caso do Alto Trombetas/PA, que trata da
Comunidade Remanescente de Quilombo Pedro Cubas, onde o procedimento
ficou parado por 7 anos, onde a sentenca determinou a finalizacdo do RTID no
prazo de 6 meses’?, o que se repetiu no caso da Comunidade Quilombola Rincéo
dos Negros/RS’?, onde foram dados comandos para a continuidade dos

procedimentos administrativos com prazo determinado.
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Reflexfes acerca do direito quilombola e do campo juridico

Buscamos metrificar esforcos para uma economia politica da
interpretacdo do direito, no sentido de perceber o direito enquanto um sistema
manipulado por sujeitos e que depende de empenho energético humano para
mobilizar signos que justapostos, arquitetam um sistema de direito que
confecciona bens e os distribui.

O processo de interpretacdo € um esforco de artesanato social, politico e
linguistico, esquivando-se de interpretacfes que determinam o direito quilombola
como uma coisa dada e intocavel, pelo contrario, esforcos como este que
delimitam fronteiras, selecionam posicfes e significantes especificos séo
importantes para consolidar conquistas no campo do reconhecimento de direitos.

A versdo que apresentamos para a configuracdo do direito quilombola
configura uma narrativa especifica que nao esta tdo bem consensuada no campo
juridico, se assim fosse, ja teriamos entregado muito mais terras as comunidades
quilombolas no Brasil. A interpretacdo que aqui erigimos deve conformar mais
do que técnicas juridicas de costura e articulacdo justificadora, mas também
posi¢des politicas e uma direcdo de expansao dos direitos das minorias alinhada
aos direitos humanos. Outros poderiam esgrimar com tanta ou mais destreza e
habilidade outras formatacdes de interpretacdo, como ja o fazem todos os dias,
com subsidio do capital, que contrata cientistas e juristas para que se empenhem
nessa tarefa.

A ideia central aqui era analisar e apresentar cotejamento a partir do
sistema normativo no que se refere ao conjunto de protecdes conferidos pelo
legislador as comunidades quilombolas, fundamentando posi¢cdes a partir de
insumos da ciéncia, da razdo e da ldgica, para que possa se sustentar até em
contextos adversos. Podemos com isto dizer que ha um catalogo de direitos
bastante ampliado a estas populagbes, pelo menos no nivel formal e
instrumental. A questdo nédo mais é pela existéncia de protecao formal, devemos
tratar o vaco entre o formal e o real, onde o formal pende de efetividade e
concretizacdo, o qual sO avanca a partir da mobilizagdo dos sujeitos,
principalmente a partir do campo politico.

Balibar (apud Homi Bahbah, 2013) e Boaventura de Souza Santos (2003)
indicam as contradi¢des as fissuras na linguagem juridico formal de “protegao”,

pois ha sujeitos que ndo estdo dentro e nem fora, as vezes estao oficialmente



dentro, mas efetivamente fora no plano da producgéao de realidade, criando um
desafio de sobrevivéncia entre a legalidade e incivilidade, onde a producédo de
estruturas e discursos de seguranca sado convertidos em neurose coletiva, que
projeta a xenofobia.

Norbert Rouland (2008, p. 21) diz que ha uma crescente demanda de
direitos pelas minorias e, falando como os economistas, estamos preparados
para cria-los e do melhor sem que isto implique qualquer melhora ou efetividade
de direitos estes. Knnen (2013, p. 3) acrescenta nesse mesmo sentido quando
se trata do reconhecimento de direitos em ambito internacional, pois fabricamos
diversas declaracées sem que se articule quaisquer esfor¢cos para implementar
seus conteudos, razdo a qual os Estados sdo reiteradamente reclamados a
efetivar direitos, pois €, por exceléncia, o seu principal violador. Homi Bahbah
(2013, p. 188) ressalta que a histdria nos apresentou o “nunca mais”: nunca mais
ao holocausto, nunca mais ao escravismo, nunca mais a colonizacdo, nunca
mais a necessaria migracdo dos excluidos e dos trabalhadores sem-terra,
contudo, ao mesmo tempo essa mesma memoaria dizia “no cuenten comigo para
hacer lo correcto”.

Vemos que os dispositivos juridicos se mostram incapazes de produzir
efeito na realidade das comunidades quilombolas, onde indica-se direitos sem
garantias. O direito quilombola esta fragilizado pelo discurso de édio e de que as
comunidades quilombolas sé&o a expresséo do atraso e antidesenvolvimentistas,
e que o quilombola é um ladrédo de terras, ou seja, um ser nocivo ao bem estar
na nacao.

Por outro lado, a ideia de “estado inconstitucional das coisas”, proclamado
pelo STF encaminha um processo de tolerancia social as violacdes perpetradas
contra as minorias, 0 que serve como justificativa do sofrimento dos grupos
étnicos. Homi Bahbah (2013) indaga como € que no momento civilizacional atual
gue se autodesigna como racional pode permitir estes niveis de selvageria?
Enquanto reflexdo, o mesmo autor indica que a nocdo de selvageria deveria
compor o conceito de civilizagéo.

O que vimos até aqui foi 0 acionamento de ferramentas e mecanismos
juridicos que erigem uma versao do direito. O problema é que o protagonismo
do poder politico € uma trepadeira na estrutura do direito, 0 que se pode extrair
tanto de Bourdieu (1989) quanto de Luhmann (2004), onde a politica esta



presente no campo juridico ou como sistema parasita, e é quando forcas
conservadoras, liberais e autoritarias pressionam o direito quilombola a partir de
pressupostos universalistas do proprio direito.

A estrutura juridica cria versdes, discursos e realidades, Bourdieu diz que
o Direito tem um trunfo formidavel, que da aquilo que lhe interessa o “halito
universal”, que recorre a histéria, a forma, aos procedentes e autoridades
préoprias que sdo reforcadas no e pelo Estado (2024). Este estudo tem um pouco
disso, erigimos um discurso, conformando-os com um conjunto de pressupostos,
0s quais pretendemos ser uma versao juridicamente solida e universalizavel. A
estratégica retorica aqui cria uma ficcdo que se quer crer e tornar realidade, e

gue se espera que os agentes ratificadores do estado Ihe deem eco.
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