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Resumo

Santana, Marilson dos Santos; Vianna, Luiz Jorge Werneck. Facticidade,
validade e legitimacéo do direito das minorias étnicas quilombolas no
Brasil. Rio de Janeiro, 2016. 216p. Tese de Doutorado - Departamento de
Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

O presente trabalho investiga a constitucionalizacdo, validade e facticidade
do direito dos quilombos no Brasil com fundamento na ética do discurso de
Habermas. A partir de casos concretos se tentou demonstrar a forca da etnicidade
na definicdo do direito dos quilombos, bem como o0 modo como as instituicdes
juridicas e politicas atuam na dindmica de conflito em torno destes direitos.
Buscou-se analisar o discurso parlamentar, judicial, do Ministério Publico,
agentes do mercado, da burocracia e do saber antropoldgicos na operacdo da
dindmica em torno da aplicacdo dos direitos étnicos e territoriais das comunidades
negras rurais remanescentes de quilombos. Observa-se do ponto de vista
sociolégico o controle de constitucionalidade abstrato e concreto e a
judicializagdo das relacBes étnicas no campo especifico dos quilombos. Faz-se
também analise dos discursos especializados no campo do direito, da antropologia
e da historiografia em torno do Art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias — ADCT da Carta Constitucional de 1988.

Palavras-chave

Direito de Quilombos; Etnicidade; Constitucionalizacdo do art.68 do
ADCT; Remanescentes de quilombos; Constitucionalidade dos direitos
quilombolas; Judicializagdo das relagBes étnicas no Brasil; Judicializagdo dos
conflitos quilombolas.
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Abstract

Santana, Marilson dos Santos; Vianna, Luiz Jorge Werneck (Advisor).
Factuality, validity and legitimacy of the right of Quilombolas ethnic
minorities in Brazil. Rio de Janeiro, 2016. 216p. PhD. Thesis.
Departamento de Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.

This paper investigates the constitutionalization, validity and factuality of
the rights of Quilombos in Brazil basis it on the ethical Habermas's speech. From
concrete cases it was tried to demonstrate the strength of the ethnicity in defining
the right of Quilombos, and how the legal and political institutions work in the
dynamics of conflict around these rights. It was sought to analyze the speech of
Parliamentary, Judicial, Prosecution, Market Agents, Bureaucracy Agents and the
Anthropological knowladge on the dynamics of the operation around the
application of ethnic and territorial rigths of the remaining rural black
communities of quilombos. From the sociological point of view the constitutional
control abstract and concrete and the legalization of ethnic relations in the specific
field of quilombos. It is also analyse specialized discourses in the field of Law,
Anthropology and Historiography around the article 68 of the Constitutional
Provisions - ADCT of the Constitutional Charter of 1988.

Keywords

Rights of quilombos; Ethnicity; Constitutionalization of art.68 ADCT;
Marrons; Constitutionality of marrons rights; Legalization of ethnic relations in
Brazil; Legalization of maroon conflicts.
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Introducao

O presente trabalho de pesquisa trata do direito das minorias étnicas
quilombolas no direito brasileiro, compreendendo que ele é objeto de uma tensdo
entre a facticidade e validade. Mais especificamente, uma tensdo entre o fato da
etnicidade das comunidades negras rurais “remanescentes de quilombos” no
Brasil e norma constitucional descrita no art. 68 do Ato das Disposi¢Oes
Constitucionais Transitorias — ADCT da Carta Constitucional de 1988.

No primeiro capitulo, apresentamos o debate tedrico e metodologico para
o trabalho. Apresentamos algumas hip6teses de que o direito das minorias étnicas
quilombola ndo pode ser visto apenas pelo ponto de vista normativo, pois
demanda a verificacdo da etnicidade in concreto. Neste sentido, tentamos levantar
a discussdo em torno da relacdo entre as caracteristicas étnico-territoriais dos
grupos quilombolas e o sistema de direitos no Brasil, tentando j& percebé-los e
localiza-los no contexto tematico situado entre a cena agraria contemporanea e as
demandas identitarias. Deste modo, para situar ainda mais o leitor no tema e no
problema a que a hipotese pretende responder, apresentamos no topico seguinte
uma discussdo em tornoda subjetividade juridica e legitimidade, da natureza
publica ndo estatal do direito das minorias étnicas quilombolas. Esta discussédo é
recorrente durante todo o trabalho de pesquisa. Ao lado disso, observamos
também a interacdo e participacdo de atores institucionais (Judiciario e Ministério
Publico), atores da sociedade civil (movimentos sociais: 0s movimentos sociais
rurais e 0 movimento negro) e dos saberes especializados das ciéncias sociais
(antropologia, histéria e direito) no ambiente de discussdo e interpretacdo aberta
do art. 68 do ADCT.

Utilizamos a demarcacdo tedrica da teoria do agir comunicativo,
especificada também em uma teoria procedimental do direito e da democracia de
Jugern Habermas. Entendemos, com ele, que nas sociedades democraticas ha
sempre uma tensao entre fatos e normas, bem como uma legalidade constitucional
podendo criar legitimidade social quando atores sociais mobilizam o direito de
forma ndo estratégica. O tema do direito dos quilombos no Brasil sé pode ser

considerado no horizonte de um paradigma do estado democratico de direito,
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portando-se como insuficiente as visdes do paradigma liberal e do paradigma do

bem-estar social.

Na nossa argumentacdo, depois da discussdo sobre a significacdo e
subjetividade socio-constitucional dos direitos quilombolas, valemo-nos de um
excurso com algumas notas sobre o regime escravagista, ndo sé como
apontamentos para uma nova pesquisa, mas para demonstrar como o discurso do
escravagismo vigente no século XI1X, domina a fala das elites agrarias brasileiras
nas primeiras décadas do periodo republicanos e se mantém até hoje na esfera

publica brasileira sem quebras ou rupturas acentuadas.

Tentando demonstrar como este discurso escravagista e das elites agréarias
é persistente, utilizamo-nos da discussdo em torno da redacdo do art.68 do Adct
no processo constituinte. As diversas posi¢es dos parlamentares constituintes em
relacdo a natureza e disposicdo dos direitos quilombolas no Brasil revela uma
tensdo entre o discurso do antigo direito de proprietarios rurais de latifundios,
notadamente escravagistas e o contemporaneo discurso dos direitos territoriais

quilombolas.

Depois, partimos para uma andlise de como a dogmatica juridica entendeu
o0 tema antes da edicdo do Decreto 4.886/03. Nisso fizemos uma analise
reconstrutiva da tematica no campo do direito nos anos de 1990 e inicio dos anos
200, preparando o leitor para enfrentar os problemas que essa discussdo aponta na

confirmacéo de nossas hipoteses.

A partir dai, nossa preocupacdo se voltou para os discursos de
constitucionalidade e aplicacdo do direito quilombola. Analisamos os discursos
constantes dos dois votos do Supremo Tribunal Federal sobre a
constitucionalidade do Decreto 4.887/03. Neste sentido, voltamos o olhar para
uma relagdo das teorias da etnicidade e da teoria juridica e constitucional antes
também discutidas na demarcacéo téorica. Analisamos a pretensdo de validade do
argumento que quer configurar ou ndo o caso constitucional das terras ocupadas
por quilombos em um ‘“hard case” (caso dificil) no sentido da teoria da

integridade juridica de Dworkin, reconstruida na perspectiva habermasiana.
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Para também melhor elucidar a nossa argumentagédo, avaliamos dois casos
concretos, um antes e outro depois do Decreto 4.887/03. Mostramos, através de
dois processos judiciais, como o art. 68 da ADCT poderia ser aplicado concreto e
diretamente, sem normas complementares, e como aquele decreto apenas define
parametros administrativos para regular a questdo e ndo necessariamente cria

novos direitos ou complementa norma constitucional.
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1.
Pressupostos teéricos

1.1.
Demarcacdo tedrica, algumas questdes e hipoteses

Entendemos que o tema dos quilombos brasileiros foi pouco tratado na
perspectiva da sociologia do direito, eis 0 que também justifica esta pesquisa.
Com isso, ainda ndo se obteve uma observacdo externa’ e precisa da dinamica dos
processos judiciais e administrativos relativos aos quilombos. O tratamento do
tema na sociologia do direito e mais especificamente na sociologia do direito
constitucional reconstruida a partir da teoria do agir comunicativo parece néo ter
se desenvolvido ainda o suficiente no Brasil. As diversas andlises que sao
produzidas sobre os direitos quilombolas, fora do &mbito da dogmatica juridica,
demarcaram-se teoricamente pela antropologia do direito, pela analise do discurso
dos atores e das instituicGes envolvidas neste debate ou por uma “sociologia
juridica do reconhecimento” que apenas atravessa a questdo de modo lateral num

limite com a filosofia.

A sociologia pode contribuir para uma observacdo externa da questdo sem
prejuizo da perspectiva interna. 1sso seré tratado na demarcacao tedrica a seguir.A
teoria procedimental de Habermas verifica que o direito moderno ¢ “um meio
ambiguo de integracdo social”. Ele — 0 direito moderno — produz-se a partir de
uma linguagem especializada que atua tanto na forma instrumental da burocracia

e do mercado quanto na conformacio de uma “solidariedade” do mundo da vida?,

! Neste sentido, conferir a discussdo formulada por Habermas em torno da teoria da argumentacéo
e da retdrica e reconstruida pela teoria do agir comunicativo. Ali ele situa o que aqui se quer
chamar de “perspectiva externa do observador”. Habermas, J. Teoria do Agir Comunicativo.l:
racionalidade da ag&o e racionalizagdo social. Ed. WMF Martins Fontes, Sdo Paulo, 2012, pg.64

2 Sobre “o conceito de mundo da vida” verificar a prévia mengio disposta pelo Habermas quando
inicia sua discussdo com a antropologia cultural para delinear a transicdo da compreensdo do
mundo feita por “imagens de mundo miticas” para a compreensdo de mundo racionalizada tipica
do ocidente. Habermas associa o conceito de mundo da vida a uma passagem da dimensdo mais
conceitual de sua abordagem para o de uma abordagem mais empirica. Habermas, Op.cit.,
2012,pg.93-95. Mais adiante, a teoria do agir comunicativo habermasiana situa que o conceito de
mundo da vida pode ser visto, “ inicialmente como correlato dos processos de entendimento.
Sujeitos que agem comunicativamente buscam sempre o entendimento no horizonte de um mundo
da vida. O mundo da vida deles constitui-se de conviccBes subjacentes mais ou mens difusas e
sempre isentas de problemas. Em suas realizagdes interpretativas, os envolvidos em uma
comunidade de comunicacdo estabelecem limites entre 0 mundo objetivo Gnico e seu mundo social
intersubjetivamente partilnado, de um lado, e os mundos subjetivos de individuos de (outras)
coletividades. As concepgdes de mundo e as pretensdes de validade correspondentes constituem o


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

13

expressada na orientagdo cooperativa da coordenagédo da acdo e do entendimento
reciprocos dos cidaddos®. Essa linguagem especializada do direito, portanto, ndo é
dominio absoluto dos especialistas do direito, pois a cidadania de um modo geral
também se vale de um saber juridico nas suas diversas relacBes sociais nao

problematizadas do cotidiano.

Assim, nas “pretensdes de verdade” e “validade” da comunidade de
juristas convivem com um “saber e agir estratégico” ao lado de um “saber ¢ agir

% da vida comum e de outras disciplinas do conhecimento externas

comunicativo
ao direito. Orientados por uma racionalidade comunicativa ou instrumental que
pressupdem alguns “consensos” sobre o que € ou nao ¢ direito e de que modo uma
conduta pode ser considerada adequada para se conformar ao sistema de direitos é
0 modo como se pode observar a dindmica do sistema de direitos nas sociedades
modernas e contemporaneas. Essa dupla face do direito moderno permite ao
mesmo tempo assumir a condi¢do de um conhecimento, que se aprende em modos
similares aos cientificos, e a condi¢do de um modo de acdo, capaz de coordenar a
vontade dos atores em relacdo a um tema ou a conjunto de problemas tedricos e

sociais.

Por outro lado, “a tensdo explosiva entre facticidade” e validade engendra
“risco de dissenso”. Tal risco, que se apresenta na linguagem de um modo geral,
ganha na sociologia do direito habermasiana uma diretriz explicativa para dilemas
juridico-epistemolégicos. Os subsistemas sociais diferenciados do estado e do
mercado produzem a comunicacao hierarquizada de modo sistémico, estratégico e
impositivo, mas ndo comunicativo. Isso quer dizer que se deixa pouca margem

para a discutibilidade e argumentacdo em torno de objetos e tematicas postos

arcabouco formal com que os que estdo agindo comunicativamente ordenam o0s respectivos
contextos situacionais e problematicos (isto é, carentes de acordo), dispondo-0s em seu mundo da
vida pressuposto de maneira ndo problematica” . Habermas, J. Ibidem, 2012, pg.138-139

% “E uma vez que o direito se interliga nio somente com o poder administrativo e o dinheiro, mas
também com a solidariedade, ele assimila, em suas realizagbes integradoras, imperativos de
diferentes procedéncias.” Habermas, J. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade.
Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 1997, V. |, pag. 62

* As distingdes entre “racionalidade cognitivo-instrumental” e “racionalidade comunicativa” é uma
preocupacdo imediata da teoria do agir comunicativo ao se deparar com as questdes de
racionalidade da ac¢do” e “racionalizagdo social” suscitadas pela sociologia e sua respectiva teoria
social. Interessa saber que as a¢des instrumentais se orientam para o sucesso e dominagao do
saber. E a racionalidade comunicativa por sua vez orienta a acdo para o entendimento e a
cooperacdo. Habermas, J. Op.cit., 2012, pg. 35-37
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diante da burocracia e do mercado. A interferéncia sisttmica no mundo da vida
pode produzir a colonizagdo deste e acionar a retirada dos potenciais criticos
inseridos na argumentacao da esfera publica e em espacos especializados sobre o

direito.

Tais subsistemas, quando se comportam como agentes desta
instrumentalizacdo  colonizadora, comprimem as  possibilidades de
problematizacfes e levantamentos criticos sobre determinados temas relevantes
para a sociedade. Por outro lado, estes subsistemas, quando ndo exorbitam de suas
funcionalidades, reduzem a complexidade dos processos deliberativos atuando

como programac0es alimentadas pelas midias do dinheiro e do poder.

O direito moderno, no contexto de uma sociedade pés-metafisica® e pos-
tradicional, rompeu com a ‘“fusdo semelhante entre a facticidade e validade”

® permitindo que no ambito da validade

propria das “institui¢des arcaicas”
normativa, relativamente separada da realidade dos fatos, haja aquele risco de
dissenso. Este deve acontecer sem desestabilizar contrafactualmente as
expectativas de comportamento dos atores. No ambito de instituicBes arcaicas pré-
modernas, o direito se operava “na fusdo sacral entre facticidade e validade”, que

“se enraiza, por exemplo, na hierarquia de leis da tradicdo juridica europeia,

® Habermas entende que depois da “reviravolta da linguagem” ndo ¢é possivel mais sustentar uma
visdo metafisica do mundo e das relagBes sociais. Neste sentido, h4 uma ruptura com a filosofia do
sujeito e uma filosofia da consciéncia, deslocando a andlise para processos comunicativos. Cf.
Habermas, J. Pensamento Po4s-Metafisico: estudos filosoficos. Tempo Brasileiro Ed. Rio de
Janeiro, 1990, pg. 15, 53-58

® A discussdo em torno das “estruturas de imagem de mundo arcaico” (pg.103) , bem como das
suas instituicGes é atravessada pela teoria do agir comunicativo com o cuidado de ndo reificar ou
essencializar as distingdes entre natureza e cultura (pg.107). A observagdo das “ técnicas de
intervengdes magicas” ( pg.101) feita pela teoria habermasianda se faz com o auxilio da
consistente antropologia cultural tanto na tradicdo estruturalista de Levi-Strauss ( pg.97) como de
classicos como Malinovski ( pg.100).Ao mesmo tempo, a teoria do agir comunicativo esta
preocupado com o papel e a posicdo do antropélogo ( pg.112,114,117 e 122) na descri¢do
consistente e da prova rigorosa na interpretacdo e observagdo deste mundo arcaico ocidental em
transito para uma modernidade. Ao mesmo tempo em que se nutre da empiria produzida pela
antropologia cultural no lidar com temas aparentemente “exoético”, Habermas estd ciente de que,
por exemplo, o “antrop6logo ndo tem direito de julgar a crenga em bruxas e a magia segundo
parametros de racionalidade cientifica” (pg.117). Por outro lado, esta cisdo entre mito e
modernidade é concebida a partir da “sociologia da religido” de Max Weber e do cognitivismo
construtivista de Piaget (pg.134). Habermas, J. Ibidem, 2012, pg. 92-146
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segundo a qual o direito estabelecido pelo governante permanece subordinado ao

direito natural cristdo, administrado eclesiasticamente™’.

No direito moderno, essa sacralidade € quebrada. A “coergdo fatica” se
coloca de um lado e a “validade” legitima de regras e principios de outro.
Convivem em tensdo. Configuram-se como marcas de um sistema de direitos
inseridas no contexto de mundo da vida passivel de modificabilidade a qualquer
tempo e geradoras de legitimidade para os atores destinatarios dessas regras e
principios. Para Habermas, ha um nexo interno entre sistema de direitos e
democracia, uma vez que a existéncia de uma pressupde 0 outro nas sociedades de

capitalismo tardio.

Ha, também, um relacionamento interno e externo entre “facticidade e
validade” no direito moderno, mas elas se diferenciam e se destacam uma da
outra. Isso se torna, “aos olhos de um socidlogo esclarecido”, uma diminuicao da
sobrecarga em decisdes relacionadas & integracdo social®. Ou, em termos mais
precisos, retira “dos ombros dos atores que agem comunicativamente a sobrecarga
da integracdo social”. A validade falivel de uma norma nio esvazia a forca
estabilizadora de expectativas de comportamentos contra-factuais, seja de modo
estratégico, seja de modo cooperativo. Neste sentido, ha uma concordéancia parcial
da teoria do agir comunicativo com a teoria do sistema®. Habermas entende que

(13

essa tensdao, estruturada também entre “o idealismo constitucional e o

" Habermas, J. ibidem, 1990, V.1, pag. 45 (grifo do autor).

8 “Do ponto de vista de uma teoria da sociedade, o direito preenche fungdes de integragdo social;
com efeito, associado ao sistema politico configurado nas constituicdes, o direito assume a
garantia pelas perdas que se instalam na area da integragdo social. Ele funciona como uma espécie
de correia de transmissdo que transporta de forma abstrata, porém, impositiva, as estruturas de
reconhecimento reciproco existente entre conhecidos e em contextos concretos do agir
comunicativo, para o nivel das interacbes andnimas mediadas pelo sistema. Ao passo que a
solidariedade — que é a terceira fonte de integracdo social ao lado do poder administrativo e do
dinheiro — surge indiretamente do direito, pois ele garante, através da estabilizagdo de expectativas
de comportamento, relagbes simétricas de reconhecimento reciproco entre titulares abstratos de
direitos subjetivos. Tais semelhancas estruturais entre direito e agir comunicativo explicam por
que discursos, portanto formas do agir comunicativo que se tornaram reflexivas, desempenham
papel constitutivo na produgido e emprego de normas de direito”. Habermas, J. 1997, V.II, pag.
309

% “Mediante tal conceito de direito, a analise filos6fica procura garantir acessos para uma analise
empirica apoiada numa ‘dupla perspectiva’. De outro lado, ndo se pode renunciar a um principio
da teoria do sistema, de providencia parsoniana ou luhmanniana, pagando o pre¢o de uma recaida
numa concepcao holistica da sociedade. O ‘povo do Estado ou a ‘associacdo de parceiros livres e
iguais” sdo construcdes inevitaveis do sistema juridico, porém, ao mesmo tempo, inadequadas
como modelos para a sociedade tomada como um todo” Habermas, J. ibid. V.1, pag. 111
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materialismo da ordem juridica”, coloca-se no reflexo da “distribuicdo desigual do

3

poder social”. Portanto, “ encontra seu eco no desencontro entre as abordagens
filosoficas e empiricas do direito™'®. Com isso, na sua perspectiva, torna-se quase
necessario que a teoria do agir comunicativo se ocupe dos conceitos da sociologia
do direito. O “ceticismo das teorias sociais do direito” produziu um
“desencantamento do direito por obra das ciéncias sociais”™. A teoria do agir
comunicativo entende que as ciéncias sociais enfatizam a facticidade e reduz a
preocupacdo com a dimensdo normativa da validade. Assim, a teoria social
classica ressalta 0s aspectos coercitivos e repressivos do direito e seria preciso
superar esta perspectiva para enfatizar a dimensao cooperativa e comunicativa que

a linguagem juridica também porta em si mesma **.

E possivel observar em um apontamento de Niklas Luhmann um exemplo
de parcial aproximacdo entre a teoria do agir comunicativo e a teoria dos sistemas,
no concernente a sociologia do direito. Luhmann diagnostica esse divorcio entre a
teoria social e a teoria juridica de modo contundente. O argumento luhmanniano
parte da necessidade de uma correcdo de método da pesquisa na sociologia do
direito. Luhmann situa de maneira convincente que o lugar da sociologia do
direito esta na empiria’®. Na perspectiva da teoria dos sistemas, as “abordagens

socioldgicas” do Direito carecem de “direito” propriamente, enquanto “as

c 4. . . . . 14
abordagens juridicas” da sociologia carecem de um olhar da sociologia™.

O longo e dificil trajeto de Luhmann, apresentado na sua “Sociologia do
Direito”, dentro da teoria dos sistemas, de fato, ndo foge desse desafio. Assim, ele

localiza o direito na teoria social classica e vai mostrando como a dogmatica

19 Habermas, J. 1bid.1997, V.1, pag. 63

! Habermas, J. Ibid. 1997, V.1, pag. 66

12 Neste sentido: “... De Marx até Durkheim e Max Weber, os fatos sociais foram analisados com
base nos aspectos da coergdo, exploracdo e repressdo, de sacrificio imposto e negagdo da
satisfacdo...” Habermas, J. Acerca da autocompreensdo da modernidade. In: A constelacdo pos-
nacional: ensaios politicos. Literra mundi: S&o Paulo, 2001, pag. 187

'3 No concernente ao tema deste projeto, a tese de André Videira de Figuereido é uma mostra forte
de que a argumentacdo em torno de uma sociologia juridica de cariz empirico produz uma
superacdo dessa lacuna apresentada pelas duas teorias. Cf. Figuereido, André Videira de. O
caminho quilombola: sociologia juridica do reconhecimento étnico. Apris: Curitiba, 2011. Neste
sentido, conferir a nossa resenha sobre este trabalho  disponivel em:
http://www.forumjustica.com.br/es/resenha-o-caminho-quilombola/

¥ Luhmann, N. Sociologia do Direito, I. Edi¢des Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro: 1983, pag. 14.
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juridica se distanciou da teoria social e vice-versa. Em outros termos, Luhmann®®
parece também propor uma “fusdo de horizontes” entre os saberes da Sociologia e
do Direito dentro dos rigores demandados pela teoria social sem perder de vista a
teoria juridica e as exigéncias decorrentes da experiéncia pratica do direito e da

dogmaética juridica®®.

Por outro lado, para Luhmman, “até hoje nao existe nenhuma abordagem
digna de registro no sentido de uma teoria socioldgica da positividade do direito.
O debate sobre o positivismo foi relegado aos juristas, em cujas maos ele

inevitavelmente limitou-se a probleméatica juridica imanente das bases

legitimadoras do direito positivo™’

L. .. 18 . . .. - ,
classica do direito”™ e mesmo “a ‘sociologia do direito’ de Weber ndo ¢

19,

. Para ele, h4 um “fracasso da sociologia
sociologia do direito™”, pois na sua obra classica sobre o tema, segundo ele,
Weber “mantém a distingdo entre o conceito do direito em termos empirico-
sociologicos e 0 em termos juridico-normativos, minando-a através de seu

. ~ 920
conceito de agao 7.

Atento para isso no Brasil, Wenneck Vianna, logo no inicio de seu texto
sobre o “Corpo e Alma da Magistratura no Brasil”, registrou essa orientacdo
luhmanniana como necessaria & sociologia do direito®. Ele importou para o
contexto brasileiro as demandas de observacdo empirica do sistema de direitos,
por exemplo, a partir da analise do papel social e funcional da magistratura como

uma elite da inteligéncia burocratica no Brasil. Nisso, seu trabalho empirico

> Sobre o pensamento socioldgico juridico luhmanniano, Cf: Luhmann N. Legitimagdo pelo
procedimento. Ed. Universidade de Brasilia. Brasilia, 1980; Luhmann, N. O Enfoque socioldgico
da teoria e pratica do Direito, Sequéncia n° 28, Santa Catarina, 1994, pag. 15-29

6« _Um maior impacto é causado apenas pelo desenvolvimento da dogmatica juridica
comparativa, evidenciando o papel dos institutos juridicos, dos institutos do direito, dos principios
juridicos, das normas, das regras de argumentacao etc., em sua fungdo como formas sistémicas de
encaminhamentos de problemas. Nesse contexto, a teoria do direito desemboca em um estilo
funcional de abstragdo que mina a utilizagdo ‘ingénua’ da dogmatica juridica. Mas de onde extrai a
dogmatica juridica seus problemas? Certa vez a ‘Revista de direito privado estrangeiro e
internacional’ passou essa tarefa para a sociologia do direito: ela seria a ‘linguagem original’ da
comparagdo juridica. Mas a ‘Revista de direito privado estrangeiro e internacional’ ndo ¢ lida por
socidlogos”. Luhmman, N. Ibidem, 1983, I, pag. 33

Y Luhmann, N., Ibidem, 1, 1983, pag. 35

'8 _Luhmann, N., Idem, 1, 1983, pag. 35

9 |_uhmann, N., Ibidem, 1, 1983, pag. 30

% |_uhmann, N., Ibidem, 1, 1983, nota n°18, pag. 39

2! Werneck Vianna, L. et al. Corpo e Alma da Magistratura Brasileira, Editora Revan, 3% Edigao,
Rio de Janeiro: 1997, pp. 7/21
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apontou para uma aproximacao também empirica entre a sociologia e o direito,

todavia sem se restringir & teoria dos sistemas??.

Com Habermas, Werneck Vianna também compreendeu que é preciso
atentar para a interagdo entre sistema de direitos e mundo da vida que parece ficar
de fora na teoria do sistema. As pesquisas na sociologia do direito, ndo raramente,
carecem de dados ou provas de suas evidéncias empiricas, prendendo-se a uma
repeticdo pouco criativa do viés dogmatico, produzido no centro do sistema de
direitos sem atencdo para a sua periferia. Por outro lado, o sociélogo tradicional
parece ter uma visdo “reificada” e externa da pesquisa juridica ou, no maximo,
ligam a sua funcionalidade apenas a burocracia ou ao mercado. Por isso, o papel
“reconstrutivo” da validade do direito se opera do interior da sociologia do direito

para uma teoria do agir comunicativo®.

Habermas®*concorda parcialmente com Luhmman, uma vez que nio
compreende o sistema de direitos como um subsistema que observa os demais
apenas de um ponto de vista externo. O direito € em parte linguagem, em parte
sistema, pois a teoria do discurso ndo despreza a perspectiva do cidaddo que
interage sem estratégias. O direito tem uma funcionalidade sistémica instrumental
a se operar nos codigos do poder e do dinheiro, mas, sobretudo, também funciona
como uma linguagem mediadora entre estes sistemas e o mundo da vida. Com

essa marca da discutibilidade e da dialogicidade da teoria do agir comunicativo,

2 Habermas resume bem teoria do sistema no contexto da teoria social ao dizer que o
“funcionalismo do sistema pode superar o realismo do modelo marxiano através do conceito de
uma sociedade descentrada, diferenciada funcionalmente e que se comp@e de muitos sistemas que
tendem a se separar; o observador sociolégico descobre que tanto ele como sua ciéncia estdo
subsumidos nela, formando um sistema ao lado de outros sistemas. Nesta sociedade sem base e
sem ponta, estilhagada policentricamente, os muitos sistemas parciais recursivamente fechados e
mantenedores de limites formam mundos circundantes uns para os outros; eles encontram-se
situados, de certa forma, em nivel horizontal e se estabilizam, na medida em que se observam uns
aos outros e refletem sobre sua relacdo, sem possibilidades de uma intervencdo direta. Numa
concepcdo monadicas das capacidades transcendentais das consciéncias dos sujeitos, delineadas
por Hursserl, passam para os sistemas de monadas da consciéncia, sendo, pois, reencapsuladas
monadicamente ¢ despidas de subjetividade”. Habermas S, J. Ibid., 1997, V.1, pp.70/71

2 «“No presente contexto, eu me interesso apenas pelo ponto de vista metédico segundo o qual a
sociologia do direito ndo pode prescindir de uma reconstrugdo das condicBes de validade do
‘acordo de legalidade’ que ¢ pressuposto nos modernos sistemas de direito. Nessa perspectiva,
revela-se que a positivacdo do direito e a consequente diferenciacdo entre direito e moral séo
resultados de um processo de racionalizagdo, o qual, mesmo destruindo as garantias metas-sociais
da ordem juridica, ndo faz desaparecer 0 momento de indisponibilidade contido na pretensdo de
legitimidade do direito”. Habermas, J. ibidem,1997, V.1, pag.100

% Habermas S, J. Direito e Democracia: entre a factidade e validade, v. 1., Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997a.
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Habermas entende que, assim como nas ciéncias, a verdade ndo é nada mais do
que uma “pretensdo de verdade”, no sistema de direitos, a validade das normas
nao passa de uma “pretensao de validade”. Tantos os fatos quanto as normas estao
sempre sujeitos a revisdo em funcdo da modificabilidade do direito. A verdade,
seja ela cientifica, seja ela filoséfica ou até mesmo socioldgico-juridica, para a
teoria procedimental, € sempre um constructo social que precisa se reconhecer na
pratica empirica e se validar na teoria racional. Estd sempre submetida a critica
severa do didlogo com a comunidade de especialistas dentro de um auditério

relevante e com a esfera publica mais ampliada.

Por isso, tornar-se-ia insuficiente a compreensdo de qualquer realidade,
como também da realidade juridica, com a pressuposicdo de uma linguagem
semantica limitada a compreensdo I4gica dos signos em busca do que ndo pode
ser dito: “a reviravolta linguistica implica a necessidade de transformagio
pragmatica do entendimento e da acdo. As regras sintético-semanticas da
linguagem formalizada podem ser compreendidas dentro do uso pragmatico da

»2 Assim, também se valoriza o melhor argumento em detrimento de

linguagem
preciosidades linguisticas. Os intérpretes sdo instados a colocarem suas raz6es em
publico, a buscarem consensos precarios sobre os objetos sociais ou naturais e a
ndo buscarem a verdade absoluta ou a substancia das coisas e das relagdes sociais.
Na teoria do agir comunicativo néo se admite a contradicdo performativa®. Para
desconstruir a argumentacdo, é preciso dizer ao auditério relevante, no qual a
razdo se situa, por qual motivo ndo se quer argumentar. E dizendo que ndo se quer
argumentar, o cético da linguagem se insere contraditoriamente na comunidade de

comunicac&o?’ ou naquele auditorio relevante para o tema problematizado.

Na pragmatica linguistica, a fala ndo se distingue da atitude, por isso,
pode-se apresentar a estrutura da comunicagdo como uma referéncia a
compreensdo de objetos consignada em atos de fala com poderes de alterar as
condicbes de agdo dos sujeitos envolvidos em determinada discussdo ou

coordenagdo de acdo. O sujeito, ao se referir ao mundo e as relag@es sociais, toma

2 Milovic, M. Filosofia da Comunicacdo: para uma critica da modernidade. Brasilia: Plano
Editora, 2002, pag. 179

% Habermas, J. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 1989,
pp. 103/104, 161

" Milovic, M. Op. cit., 2002, pp. 195-196
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0 seu discurso e o discurso dos outros como base para uma argumentagdo e

problematizacdo permanentes e abertas.

Os atos de fala comunicativos ou performativos possibilitam a
compreensdo das realidades sociais formando um consenso precario sobre o
entendimento de algo. Os chamados atos constativos fazem referéncias a objetos
das ciéncias naturais e podem estabelecer juizos de verdade mediante certas
proposicdes, geralmente de natureza cientifica. Quando o participe da
comunicacgéo age, buscando explicar o sentido de uma experiéncia contando com
a pressuposicdo de sua sinceridade e a do seu interlocutor, entende-se que ele
pratica um ato de fala representativo. Tais atos de fala se constituem em
pressupostos do discurso e ganham sentido quando compreendidos em uma
comunidade (ou auditdrio) ideal de comunicacdo. O participante deste auditorio se
credencia no processo com as suas condi¢des fundamentais de compreenséo
simbolica: saber ouvir e falar e estar disposto a suportar as argumentagdes

divergentes sem recurso a uma solucéo violenta.

Com isso, transcendentalizam-se as condi¢des do discurso, sem se fixar
em uma centralidade das condi¢des de entendimento do sujeito ou na busca
essencialista da ultima fundamentacdo. Toda teoria, seja cientifica, juridica ou
politica, esta plasmada na provisoriedade que produz a argumentacdo e a contra-

argumentacao no rol de uma “comunidade de interpretes aberta” ou especializada.

O sistema de direito se aproxima do ato de fala regulativo que busca a
aceitacdo de regras gerais ou concretas mediante correcdo proxima ao campo da
moralidade e da eticidade. Entretanto, os atos juridicos, embora co-originarios dos
atos morais, deles se distinguem por cindirem a autonomia publica da privada e,
portanto, “o direito positivo ndo pode ser entendido como um caso especial da
moral”?®. No caminho do procedimentalismo da linguagem, aplicada ao Direito
observado internamente, Habermas reconstréi os pressupostos de uma “teoria dos
principios” de Dworkin, tentando adequé-los aos pressupostos da filosofia da
linguagem. O que lhe interessa € compreender também qual o papel de um ator

como o juiz de direito, inserido em uma “sociedade aberta de intérpretes” do

%8 Habermas, J. 1997, ibidem, V. Il, pag. 311
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direito na resolucdo de conflitos e producdo de consensos precarios entre as
partes. Com isso, exige que a teoria de Dworkin compreenda o direito como
linguagem mediadora do mundo da vida no embate e concorréncia com
linguagem estratégica dos outros principais subsistemas de integracdo social. Por
1SS0, “o juiz Hércules” ndo pode estar s6, mas integrado numa rede comunicativa
permissora de partilha da interpretagdo constitucional com outros atores sociais

nos termos que propde Peter Haberle por exemplo®®.

N&o se quer dizer que o horizonte de compreensdo dos paradigmas do
estado liberal e do estado social de direito tenham deixado de existir por inteiro na
perspectiva do paradigma do estado democratico de direito. Mas este paradigma
do estado democratico de direito demanda mais que exigéncias liberais e
programaticas para a cidadania. Considera-se que s6 sdo suportaveis em uma
democracia situacbes que se disponham a dar autonomia a burocracia e ao
mercado. Entretanto, “quanto mais o direito ¢ tomado como meio de regulacio
politica e de estruturacdo social, tanto maior é o peso de legitimacdo a ser

carregado pela génese democratica do direito”®.

E a legalidade cria a
legitimidade, uma vez que os atores, munidos da linguagem juridica e cientes dos
direitos para 0s quais sao destinatarios, mobilizam e movimentam forcas sociais

no sentido de produzir eficacia para regras e principios juridicos.

H4, nesta linha, uma tensdo paradoxal a que o proprio sistema de direitos
submete a cidadania no seu nexo interno com a democracia. Onde quer que venha
a ser constitucional, o Direito se esforca a todo tempo para ndo ceder aos arroubos
do autoritarismo. Tal tensdo permanente, que também se configura entre 0s
direitos fundamentais, é estruturada em clausulas pétreas imutaveis vocacionadas

para a liberdade.

A intervencdo estatal direta situada no paradigma do estado social é
disposta apenas para 0 cumprimento de programas sociais de alta relevéancia e

temporarios. Por isso, havera sempre 0 nexo interno entre direito e democracia

% Habermas, J. 19972, ibidem, V. I, pp. 261-278
%0 Habermas J. Ibidem, 1997, V. I, pag. 171
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que se justificam no “acoplamento” entre direitos humanos e o principio da

soberania popular®'.

Neste contexto, para os propositos desse trabalho, é importante identificar
como o direito das minorias e das identidades coletivas no paradigma do Estado
Democrético de Direito seria explicado nos termos de uma teoria do agir
comunicativo. Habermas a expressa na discussdo sobre a “luta por
reconhecimento”. Entende-Se, nesse Viés, que no constitucionalismo moderno o
cidaddo pode se ligar a uma constituicdo de modo racional e se tornar membro de
uma comunidade de direito, na qualidade de “portador de direito subjetivo™ e
como “pessoa de direito”, aderindo a um “patriotismo constitucional”*?. Em sua
concepcao, os direitos individuais, atribuidos nessas qualidades ndo sdo violados
em nome de relagdes de reconhecimento mutuo. Por isso a teoria habermasiana
coloca para si o problema formulado na expressdo que interroga: “Sera que uma
teoria dos direitos de orientacdo tdo individualista pode dar conta de lutas por
reconhecimento nas quais parece tratar-se sobretudo de articulacédo e afirmacéo de
identidades coletivas?”®. Assim, torna-se problematica, por conseguinte, a
adequacdo dessa demanda de identidades coletivas com direitos individuais, pois
a estrutura do sistema de direito moderno é individualista ainda que garanta as

manifestacdes de pensamento e liberdades de grupos diferenciados™.

Isso conduz ndo s6 a uma perspectiva de patriotismo constitucional, mas a
concepcao de constituicdo como um projeto historico coletivo, que define
argumentos de politica no espaco da politica deliberativa e argumentos de
principios, identificados nos tribunais, locus em que se especificam direitos
individuais nos casos concretos. Situa-se a possibilidade de um agente coletivo

3! Habermas, J. Ibidem, 1997, VI, p4g. 133

32 «A integragdo dos cidaddos do estado assegura lealdade em face de uma cultura politica comum.
Essa cultura politica esta enraizada em uma interpretacdo dos principios constitucionais assumidos
e cumpridos por cada nagdo estatal (a partir do contexto historico de experiéncias proprio a essa
mesma cultura), o que indica que tais principios ndo podem ser eticamente neutros. Antes talvez se
devesse falar de um horizonte interpretativo comum, no interior do qual se discute publicamente, e
por ensejos imediatos, a autocompreensdo dos cidaddos de uma republica. A controvérsia dos
historiadores que teve lugar na Alemanha em 1986/1987 é um bom exemplo disso. Mas sempre se
discute sobre a melhor interpretacdo dos mesmos direitos e principios fundamentais. Eles
constituem com o sélido ponto de referéncia para cada patriotismo constitucional que situe o
sistema de direitos no contexto historico de uma comunidade juridica. (...)”. Habermas, J. A
inclusdo do outro — estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edi¢6es Loyola, 2002, pag. 254

% Habermas, J. ibidem ,2002, pag. 229

% Habermas, J. ibidem, 2002 pag. 38
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pedir juridicamente uma reparacdo para a sua desconsideracdo ou para
desconsideracdo de integridade ferida por meio de direitos individuais cobraveis
judicialmente. Considerando-se que ha uma “equiprocedéncia das autonomias
publica ¢ privada” no Estado democratico de direito, deve-se buscar um respeito
aos “contextos de vida” dos quais se originam minorias ou identidade coletivas,

sem perder de vista a possibilidade de universalizac&o de direitos individuais®.

Propbe Habermas, entdo, uma distingdo entre a integracdo juridica e a
integracdo da ética e da moral no plano do multiculturalismo. As questdes éticas e
morais sdo postas diante daquilo que é bom para todos no sentido universal
(moral) e “bom para ndés” no sentido de uma identidade coletiva determinada
(ética). O sistema de direitos ndo se interessa de modo tao abstrato pelo que é bom
para todos, nem esta concretamente atrelado & determinacédo de fins coletivos de
uma comunidade especifica. Isso ndo exclui a possibilidade da “impregnacao
ética” de uma ordem juridica por valores de identidades coletivas. O teor abstrato
moral contido na ideia de direitos fundamentais ndo permite a dissolucdo de
demandas juridicas em valores éticos ou morais*®. Com referéncia aos grupos
étnicos que se formam a partir de uma eticidade coletiva, tal estrutura ndo pode
ser garantida s6 com a existéncia de direitos coletivos no sentido do Estado-
Social, nem pode se fechar na redoma individualista do liberalismo. Deve,
contudo, converter-se em uma estrutura de direito individual que paradoxalmente

garanta a possibilidade do exercicio de um modo de viver e fazer coletivo®’.

Com isso, Habermas quer dizer que ndo se pode “objetificar” culturas em
cristais coletivos. A existéncia do individuo e de seu direito individual de assumir
ou rejeitar a prépria identidade pode servir para a continuacdo de uma
determinada cultura especifica. Por isso se torna inadequado para a prépria cultura

impor uma forma de organizagdo a partir do Estado. E possivel dizer que n&o se

% Habermas, J., ibidem, 2002, pag. 234

% Habermas, J., ibidem, 2002:245; 1997a: VI, pag. 290

37 «(...) a coexisténcia equitativa de diferentes grupos étnicos e de suas formas de vida culturais
ndo pode ser assegurada por um tipo de direitos coletivos que necessariamente estaria além dos
limites de uma teoria do direito, talhada para atender a pessoas individuais. Mesmo que se
acatassem tais direitos coletivos no Estado democrético de direito, eles seriam ndo apenas
desnecessarios, mas também questiondveis do ponto de vista normativo. Pois a defesa de formas
de vida e tradi¢Oes geradoras de identidade deve servir, em Ultima instancia, ao reconhecimento de
seus membros; ela ndo tem de forma alguma o sentido de uma preservacdo administrativa das
espécies”. Habermas, J., ibidem, 2002. Pag. 250.
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pode sobrepor o direito de identidades coletivas aos direitos individuais e vice-
versa. Também ndo cabe ao estado dizer quem é e como deve ser a existéncia
dessas comunidades. Por exemplo, deve-se garantir que o sujeito tenha o direito
de reconhecimento a ser quilombola no Brasil contemporaneo. Tal direito de ser
quilombola ndo pode existir, entretanto, como algo simplesmente dado pelo
estado. Se ndo houver individuos que se reconhecam mutuamente como tal e
participem da esfera publica no sentido de exigir o cumprimento de direitos que

Ihes sdo especificos, ndo se pode falar em direito de remanescentes de quilombos.

Como traduzir isso em uma categoria adequada para o sistema de direitos
€ 0 que parece ainda mal resolvido. Afirmar prescritivamente a existéncia de
direitos coletivos, sem atentar para a caracteristica da generalidade de todos os
direitos é assumir um risco comunitarista que pode, mais do que garantir a
sobrevivéncia, extinguir as identidades coletivas. Por outro lado, ndo reconhecer a
necessidade de exercicio de direitos coletivos diferenciados implica o 6nus de um
liberalismo cego ao direito a diferenca e ao multiculturalismo préprio de

sociedades como a brasileira.

A essa altura ja é possivel demonstrar que a teoria do discurso pode
contribuir para uma compreensao do tema proposto. Mas o caminho reconstrutivo
que conecta a sociologia do direito a uma teoria discursiva do direito precisa
ganhar justamente mais proximidade com a dimens&o empirica e com a realidade
juridica dos quilombolas no Brasil. A perspectiva externa se deve somar a
perspectiva interna®. Para isso, foi preciso ver também de que maneira a teoria
discursiva do direito se adaptou ao constitucionalismo brasileiro e como a
literatura especializada em direito compreendeu a questdo quilombola, por

exemplo.

% «__As analises socioldgicas do direito tem que unir a intervengo externa com uma reconstru¢io
que inicia internamente; a partir dai, o engate da teoria normativa na realidade ndo precisa mais
passar, sem mediacéo, por sobre a consciéncia politica de um publico de cidaddos. Uma teoria
normativa, desenvolvida para a reconstru¢do do desenvolvimento Estado de direito de sociedades
concretas, poderia encontrar o seu lugar pleno no contexto de uma descricdo critica dos processos
politicos constataveis. Essa perspectiva dupla, talhada ao mesmo tempo para a reconstrucao e o
desencantamento do direito pode encontrar pontos de partida interessantes nas teorias da sociedade
classicas de Durkheim e Max Weber, até Parsons”. Habermas, J. Ibidem, 1997, V.1, pag. 94


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

25

Para a teoria do discurso através de uma vinculagdo da cidadania ao
sistema de direitos, por meio de um “patriotismo constitucional”, cujo exemplo
principal é o caso americano, pode-se inverter o sentido da legitimidade social. Se
0 processo deliberativo constituinte criou regras e principios modificaveis, esta
modificacdo s6 é possivel também com uma forte mobilizagdo da sociedade.
Assim, quando a comunidade de intérpretes e destinatarios das normas e
principios juridicos na luta por direitos em uma sociedade democrética retiram da
validade juridica a facticidade de sua mobilizacdo, temos uma nova forma de
legitimacdo que ndo anula a possibilidade inversa. E o caso de legalidade

constitucional criando a legitimidade social®®.

A subjetividade juridica do quilombola, por exemplo, era invisivel para a
tradicdo monarquica e para a tradicao republicana do Brasil até bem pouco tempo.
Estes grupos étnicos jamais se encartaram semantico e literalmente no direito
positivo brasileiro até a Carta Constitucional de 1988. A contemporaneidade de
tal identidade coletiva passou a ser mais plausivel juridicamente depois da edicéo
desta carta. A afirmacdo da existéncia de territorios de quilombos, quilombolas,
comunidade negra rural, remanescentes de quilombos, mocambo ou de qualquer
outro sindnimo representativo dessa forma de vida contou com certa desconfianca
da esfera publica brasileira em relacdo ao estado a ponto de se inscreverem no
sistema juridico e politico, ndo sem embate, como destinatarios de direitos

constitucionais.

Um discurso conservador, por outro lado, passou a enxergar tais
identidades com aqueles mesmos olhares exoticos de um estrangeiro no Brasil do
século XIX. Na verdade, o discurso e a argumentacdo mais hegeménicos em torno

destes grupos étnicos s6 compreendem o horizonte do passado heroico

%« E certo também, que o discurso civil de liberdade e igualdade se constitui segundo regras

préprias; mas de maneira que ele, enquanto discurso universalista, submete-se como tal a um
critica a partir de dentro- ja que é justamente sua capacidade de autotransformacéo que o distingue
de outros discursos, como os descritos por Foucault. A racionalidade comunicativa que desvenda o
segredo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade ndo pode ‘substituir’ o dominador, ja
que o lugar deste Gltimo na democracia deve permanecer desocupado, e ndo apenas em sentido
literal. A contribuicdo paradoxal do direito (e paradoxal somente a primeira vista) consiste sim em
que ele subjuga o potencial conflituoso das liberdades subjetivas ai desencadeadas, por meio de
normas que garantem a igualdade e que s6 podem exercer coer¢do enquanto forem legitimas no
terreno instavel das liberdades comunicativas que ai se desencadeiam”. Habermas, J. Ibidem,
2002, pag. 384
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guilombola como na estratégia de Palmares ou de lutas histéricas similares. Estes
olhares exoticos se reproduziram, ampliando a invisibilidade destes grupos. Ha,

porém, uma “persisténcia deste passado” que se revelou no direito.

A constitucionalizacdo do direito quilombola ndo se furtou, porém, a
recolher este olhar historicista menos arqueoldgico e escavador do direito
quilombola. Consagrou-se também no imaginario e na simbologia da Constitui¢do
Federal de 1988 o sentido juridico-historicista para a expressao “remanescentes de
quilombos”, presente no art. 68 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias — ADCT. Notaremos, mais adiante, que as discussdes sobre o tema
quilombola no processo constituinte sinalizaram para uma polarizacdo de

discursos.

Como diversos estudos antropologicos apontam, a “remanescéncia” revela
que, a principio, o legislador constituinte entendeu quilombo como algo do
passado e tendia a compreender que tal territorialidade jamais teria uma nova
atualidade significativa, resvalando-se numa situacdo de transitoriedade
facilmente resolvida pela sua insuficiéncia quantitativa. Se o imaginario é forjado
no paradigma da luta de Palmares e, por conseguinte, no idedrio de “negros
fugidos”, ha de se pensar em poucos “remanescentes de quilombos™ no Brasil de

hoje.

Todavia, como antes acentuaram os historiadores, antrop6logos e juristas,
nas ultimas duas décadas, vém-se tentando recontar essa ‘“historia” como um fato
do presente, mesmo que, em algumas situaces, esteja desligado das tradigdes de
luta do passado. Talvez essa abundante preocupacdo recente apareca como 0
retorno do “recalque” aparentemente esquecido por boa parte da historia
constitucional republicana, e que reaparece como o mais forte e intricado sintoma
demandante de reparagdo: o escravagismo. E possivel que tal visdo maltratada da
“histdria escravista” brasileira tenha se inscrito no art.68 do ADCT O processo
constituinte contou com a formulagdo do campo do direito , por meio da “agéo

da inteligentsia juridica nas assessorias e consultorias dos parlamentares” que
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disputaram a escrita da Constituicdo de 1988 e que influenciaram profundamente
2540

pela leitura da “Carta Portuguesa de 1976 e a filosofia do direito alemao

Contudo, com o0s aportes de uma “nova histéria” e de uma ‘“nova
antropologia”, reconstruiu-se outro sentido para a “remanescéncia” e se reabriu
novamente um enigma a se decifrar no seu entorno. Esquecidos que foram no
mundo rural brasileiro, em lugares de dificil acesso, vivendo a partir do que
produzia sua propria subsisténcia e com relagfes sociais precarias com cidades e
vilas vizinhas, mas conservando-se de geragdo para geragdo, “‘os remanescentes de
quilombos” forjaram involuntariamente lacos que os uniam entre si € o0S
diferenciavam da sociedade em geral. Revelaram-se no formato de quilombo

contemporaneo.

Aquela concepcdo juridico-historicista que o0 pensamento conservador
sobre quilombos toma como ponto de partida se enquadra em uma consulta feita
pelo Conselho Ultramarino Portugués de 1740 & Coroa Portuguesa® passa a cada
dia para o desbotamento. Os territdrios quilombolas ocupados, também
denominados “terras de preto”, “mocambo”, “quilombolas”, “calhambolas” ou
“comunidades negras rurais” ndo se limitaram ao territério brasileiro, ganhando
configuracdo em toda a América. Em resumo, a palavra quilombo, historicamente,
significou povoacdo, aglomerado e, no senso comum, passou a designar o lugar
para onde iam o0s negros fugitivos das senzalas no periodo da escraviddo. No
sentido contrario, a antropologia social ofertou uma argumentacéo que os retirasse

da chave de leitura de negros fugidos para a de grupos étnicos*.

Jogados, assim, para debaixo do tapete juridico das republicas
constitucionais brasileiras anteriores, até reaparecerem no apagar das luzes do
ultimo processo constituinte de 1988, as comunidades negras rurais

remanescentes de quilombos ndo foram assimiladas pelo processo radical de

0 Werneck Vianna, L. et al, A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Editora
Revan, Rio de Janeiro: 1999, pag. 41

*1 Desta consulta surgiu uma norma que conceituou normativamente quilombo ao dizer que se
tratava de “toda habitagdo de negros fugidos que passem de cinco, em parte desprovida, ainda que
ndo tenham ranchos levantados nem se achem pildes”,

“2 Berno de Almeida, A. W. de. “Quilombos: sematologia redefinida em face de novas
identidades”. In.: Frechal Terra de Preto: um quilombo transformado em reserva extrativista. Sao
Luiz: Projeto Vida de Negro, SMDH/CCN-MA, 1996 (mimeo), pag. 4
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urbanizagdo. Assim, também ndo se misturaram totalmente as comunidades
indigenas ou se transformaram plenamente em “camponeses” ou homens rurais
sindicalizados. Por pouco ndo ficaram de fora de uma formalizacdo e
materializacdo de seus direitos e de um reconhecimento mais efetivo de seu
territdrio e de sua identidade cultural como tal. Ndo aderiram nem as formas de
acao do sindicalismo rural de oposi¢do dos anos de 1980, nem se enquadraram
nos moldes de uma luta pela terra, como aquela radicalizada pelo Movimento de

Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST a partir dos anos de 1990.

Porém, a “redescoberta juridica” dos quilombos no final do século XX
parece ser um dos casos raros de legalidade constitucional provocando a luta
politica de um novo movimento social. Inverte-se também um sentido que parecia
6bvio em na¢Ges modernas quando as conquistas histéricas e politicas apenas se
refletem automaticamente nos textos formais de direito, sem possuir eficacia

concreta.

Por outro lado, a questdo quilombola antes do Decreto 4.877/2003 era
colecionada como mais um episédio da “constitucionalizagio simboélica™®. As
normas juridicas de carater social ou proximas dos ideais de justica e reparacao
geralmente carecem de eficacia*. Por ora, a organizacéo quilombola colocou na
agenda politica brasileira a urgéncia na efetivacdo de direitos constitucionais de

minorias étnicas.

Aquilo que se chamaria de “constitucionalismo democratico” nao
hegemdnico, horizontal, se pauta na: (a) compreensdo do que Peter Harbele®
chamou de “sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do”, na qual todos os
destinatarios de direitos fundamentais sdo também seus autores e, portanto, o
sistema constitucional € um sistema aberto, submetido a uma pluralidade de

interpretacdes; e no (b) construtivismo judicial de Dworkin “°, que trazido para a

*3 Neves, M. A constitucionalizagdo simbélica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.

* Neste sentido, também & preciso registrar que “a incorporagdo dos ideais de justica pelo
constitucionalismo moderno carece, em geral, de eficacia normativa, podendo tal incorporagéo ser
entendida como ‘legislacdo simbdlica’, visando atender as finalidades politicas de carater ndo
especificamente normativo-juridico’”. Werneck Viana, ibidem,1997, pag. 26

** Harbele, P. Hermenéutica Constitucional: sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
Sergio Fabris: Porto Alegre, 1997.

* Desse modo: “Hércules ndo &, pois, um personagem dedicado a impor um padrio abstrato,
extraido da razdo, ao mundo real — seu é o territério concreto da sua democracia, da sua
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realidade do Brasil e da América Latina reforca préatica do controle constitucional
difuso, obrigando os juizes civilistas a se reportarem sistematicamente a historia
constitucional de seu pais. Nenhum direito fundamental pode ser “levado a sério”
apenas quando chega ao Supremo Tribunal Federal ou a Tribunais superiores ¢;
(c) na intersubjetividade da ética do discurso de Habermas que corrige 0s excessos
da abertura de (a), reconstroi e submete ao crivo da argumentacdo democrética o
esforco "herculeo” de (b) e pode se complementar com o empirismo da sociologia
e antropologia juridica que investiga o relacionamento dos movimentos sociais e
identidades culturais com a produgdo do direito. Assim, o constitucionalismo
horizontal ndo hegemdnico resiste a ser plenamente especializado, €
intersubjetivo, intercultural, e ndo tem pretensdo de definitividade, pois sobrevive
com o referido pano de fundo da invencdo democratica dos direitos — e da
possibilidade de correcdo difusa elaborada nas comarcas judiciais do pais. A
legitimidade de tal constitucionalismo reafirma-se e decorre também de demandas
de movimentos sociais ou grupos organizados da sociedade civil que exigem uma

nova leitura para os seus direitos fundamentais.

Uma leitura deste constitucionalismo pode ser otimizada pela percepc¢éo de
uma crescente judicializacdo das relagdes sociais no Brasil, pois que ndo se exclui
daquela tensdo substancialista entre o eixo Habermas-Garapon, enquanto o eixo

3

Dworkin-Cappelletti permite perceber que o ‘“constitucionalismo comunitario

toma a constituicdo como um conjunto de valores compartilhados por uma

determinada comunidade juridica™’.

O constitucionalismo hegemdnico, tornando-se mais pds-positivista,
precisaria incluir no rol de destinatarios de suas decisfes a linguagem de um
constitucionalismo ndo hegemdnico, democratico, reforcando-o e legitimando as
decisdes singulares. A partir de conflitos, “o constitucionalismo democratico”
também pode verticalizar algumas de suas praticas, assimilando standards

principioldgicos e normativos do constitucionalismo vertical. De outro modo, o

Constituicdo e da sua cultura politica. Geragdo apds geracdo, o trabalho de Hércules é o de
imprimir desenvolvimento ao enredo do direito, como um roman a chaine, em que cada capitulo
novo, na historia da criagdo jurisprudencial do direito, introduz nele uma vertente ou mesmo uma
inovacdo, sempre em coeréncia com os principios acumulados em ‘todas as etapas historicas de
uma coletividade’ — a histdria € categoria chave em Dworkin”. Werneck Vianna ibidem, 1999, pag.
36

T Werneck, Vianna, L. Ibidem, 1999, pag. 39
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constitucionalismo vertical pode aprender a linguagem do mundo da vida, da
sociabilidade e da politica de uma maneira menos formalista e descompassada da

demanda livremente formulada na esfera publica.

Esta biparticdo pode ser vista como reflexo de que as “‘duas’ democracias
da Constituicdo — a da representacdo e a da participacdo, mesmo que essa ultima
esteja ali como dependente da mediacdo do direito — ndo estdo em oposicdo, nem
formal nem substantivamente”.*® Assim, da reconstrucdo que Habermas (1997)
faz do construtivismo de Dworkin (1999) no capitulo V do "Direito e Democracia
— entre facticidade e validade", nas entrelinhas, pode-se perceber que ele vé o
"juiz Hércules” como um ator muito solitario e passivo para entender a
participacdo e a representacdo democratica numa conexdo interna com o sistema
de direitos*®. Nao conta com as aliangas possiveis de se fazer na esfera ptblica por
meio da audiéncia de grupos sociais diversos, 0 que seria uma constru¢cdo menos
solitaria do direito na democracia. Essa audiéncia ndo precisa ser concretamente
posta. Um juiz sintonizado com as discusses de seu tempo tem subsidio para
justificar e adequar suas decis6es de modo mais democratico sem colocar em risco

seu saber.

O ponto também estaria em saber o que o pluralismo politico, mais amplo
em um ambiente de constitucionalismo aberto e reconstruido, permite dizer, em
termos constitucionais, sobre o direito de minorias e grupos especificos, como é o
caso dos remanescentes de quilombos no Brasil. O poder executivo pode decretar
constitucionalmente sobre a aquisicdo e titulacdo de propriedade quilombola. E
partir de critérios de etnicidade ou da “remanescéncia” como “negro fugido”,
quanto ao que o poder judiciario pode constituir como direito de propriedade de
uma comunidade remanescente de quilombos com a edicdo de sentencas judiciais,

é condicdo para compreender dinamicamente a eficacia destes direitos.

8 Werneck, Vianna, ibidem, 1999, pag. 44

* “Em Habermas, a comunidade de intérpretes da Constituigio nio se configura como tal porque
investida da capacidade de poder contrapor o Poder Judiciério, interpelando principios e ’normas
de fundo’, & vontade do Poder Legislativo, mas porque faz parte de um processo permanente em
que ‘a vontade democratica dos cidaddos migra da ‘periferia” para o ‘centro’ do poder politico,
transitando por meio de multiplos modos e canais que a convertem em poder comunicativo”.
Werneck Vianna, ibidem, 1999, pag. 29
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Se ndo h& uma caracterizacdo dos quilombos contemporaneos como
movimentos sociais classicos, qual seria 0 seu modo de acdo frente a
administracdo publica e ao acesso a justica de forma a obter a aquisicdo da
propriedade sem comprometer a sua identidade étnica? Esse conflito histdrico
acima apontado, entre controle difuso e concentrado da constitucionalidade,
parece ter se diluido quando a maioria dos juizos singulares adere a um

constitucionalismo ditado pela Corte Constitucional maxima do pais.

Especificando mais ainda a dimenséo teorica do problema, nota-se que a
reconstrucdo de um discurso da etnicidade no Estado Democrético de Direito
implica abertura para o reconhecimento do direito a diferenca como o outro
complementar da igualdade. Demanda-se que 0s sistemas do mercado e do estado
ndo colonizem o mundo da vida dos grupos étnicos e que grupos étnicos ndo
restrinjam direitos fundamentais de seus membros individuais em nome de uma
confusdo entre a autocompreensdo da autonomia com soberania. Porém, ndo se

50 também

sabe até que ponto a “invasdo do direito na politica e na sociabilidade
se opera no ambito da etnicidade. Eis o que, em Ultima andlise, pretende-se

descobrir.

Neste sentido, vale ressaltar que o procedimentalissimo de Habermas so se
portou frente ao debate das questdes étnicas e de minorias nas respostas as criticas
ao seu trabalho, publicado no Brasil como “A Inclusdo do outro”. Neste texto,
pode-se identificar, expresso ou implicitamente, o didlogo com Axel Honneth e
com diversos autores do comunitarismo, propugnando uma discussdo social e

politica além do direito.

Foi nesta tensdo tedrica que buscamos caminhar neste trabalho de
pesquisa. Na analise de alguns processos judiciais e administrativos referentes ao
direito remanescentes de quilombos, temos a presenca do antropdlogo social
como perito e portanto o reconhecimento de seu papel na producdo da prova
consistente como “pretensdo de veracidade”. Conforme ja4 se mencionou, sua
funcdo consiste na producdo de laudos periciais que servirdo de prova para

fundamentar a decisdo judicial ou administrativa de titulacdo e demarcacéo de

%0 Werneck Vianna, L. ibidem, 1999, pag. 23
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terras e territorios tradicionalmente ocupados por estes povos. A prova pericial
antropolégica tem sido o elemento fatico que permite ao juiz ou ao 6rgdo do
Poder Executivo decidir sobre a titulacdo de terras quilombolas no ambito
administrativo ou judicial, embora tanto a Convencédo 169 da OIT como o Decreto

4.887/2003 indiquem o critério da “autodeclaragdo”.

A arquitetura daqueles argumentos antropoldgicos, especificamente
“técnicos” e probatdrios, leva em consideragdao etnografias balizadas nao s6 por
uma dimens&o dos saberes especializados do antropdlogo social, em suas diversas
matizes, ou do historiador, mas principalmente pela interpretacdo judicial
construida a partir das teorias da etnicidade. Os laudos periciais antropologicos,
elaborados, como em comunidades quilombolas como a Marambaia, no Rio de
Janeiro ou como Rio das Rés, na Bahia, atuam densamente no convencimento de

juizes em conflitos sociais intensos que envolvem grupamento étnicos.

No campo da antropologia, a teoria da etnicidade de Barth (1998) tem se
firmado como um componente central para a producgédo de diversas interpretagoes
etnograficas de quilombolas. Propde tal teoria redesenhar os contornos do sentido
de raca, etnia e nacdo, como chaves para a definicdo de etnicidade . Passa-se
categoricamente pelos conceitos de “fronteira” e “origem comunal”. E possivel
perceber e adiantar que “as fronteiras simbolicas” implicam questdes caras as
nogdes universalistas de direitos humanos, direitos fundamentais e soberania

popular.

Os limites da etnicidade sdo estabelecidos como divis@rias culturais que
ressignificam o parentesco como marca da diferenca de um grupo diante de outro
ou da sociedade em geral. Mais especificamente, as fronteiras étnicas se colocam
no interior de um Estado ou na confluéncia de mais de um deles, provocando
situacOes de estabilidade ou instabilidade politica e reagindo muitas das vezes a
um conceito de nacdo virtualizado ou imaginariamente constituido. Assim,
observa-se sistemas sociais multiétnicos entre grupos que demarcam fronteiras
num ambiente proprio do Estado. A teoria da etnicidade pressupde a revisdo das
noc¢Oes classicas de Estado e nagdo, ndo no sentido de elimina-las abruptamente,
mas sim na perspectiva de remodelar as suas nomeagfes. Os grupos étnicos

podem estabelecer distingdes “nods/eles”, sem abdicar da sua condicdo de
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cidadania plena. As fronteiras sociossimbolicas de um grupo étnico, em suma, sao
erigidas em funcdo da comunicacgéo e interacdo dos componentes do grupo e da
solidariedade. Sdo também sociais na medida em que se definem a partir dos
tracos organizativos que permitem aos individuos estabelecerem simbolismos
capazes de definir quem pertence ao grupo e quem se identifica com o seu modo
de viver, ser e se comportar>’. Tal crenca, por sua vez, sustenta as argumentagoes
de filiacdo e compartilhamento de tracos culturais mais evidentes como cor,
religido, lingua ou atributos ‘“sobrenaturais”, entdo naturalizados, muitas vezes
descritos numa narrativa mitica. Esse sentimento de origem e pertenga se grava
também por “negociagdo estratégica” ou diplomética de suas identidades em

situacdo de conflito.

Como um reflexo da etnicidade no debate filos6fico-politico e juridico,
encontra-se a consistente construcdo politico-liberal de Will Kymlicka (1995)°2.
Em sua teoria sobre o multiculturalismo, Kymlicka aprofunda a questdo do
relacionamento dos direitos de grupos étnicos com o Estado. Ele, numa linha
parecida com a de Habermas, verifica que esses tipos de “exercicio” coletivo e
grupal de direito ndo podem se “desadequar” dos direitos individuais. Assim, Ndo
hd como discutir exercicio de direito de minorias sem o pano de fundo da
diversidade cultural®™. Para a teoria do agir comunicativo, por sua vez, as
sociedades democraticas modernas implicam relacionamento intimo entre
liberdade e cultura, entendida esta em um sentido amplo que envolve uma série de
atividades como educacdo, religido, economia e outras praticas
institucionalizadas. Por isso, propde ele um repensar do liberalismo classico e das

teorias que pesam a liberdade e a igualdade em termos ndo multiculturais.

Isso parece indicar certa oposicdo radical entre 0 pensamento de Habermas
e Kymlicka. Poder-se-ia dizer que o “patriotismo constitucional” daquele ndo se
concilia com a ideia de “cidadania multicultural” deste? Nota-Se, porém, 0 oposto.
Nem o pensamento de Habermas € cego a diferenca advinda do pluralismo social
contemporaneo em nome do constitucionalismo, nem Kymlicka é partidario de

uma “guetifica¢do” das culturas sem amparo constitucional. H4 ndo uma postura

> Barth, F. et al, ibidem, 1998, pag. 196
52 Kymlicka, W. Multicultural Citzenship, New York: Oxford University Press, 1995
53 Kymlicka, W. Ibidem, 1995, pag. 121
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intermedidria, mas nitida nocdo de que a cidadania pressup@e tanto o respeito aos
direitos individuais igualitarios quanto a sua insercdo em identidades coletivas. O

proprio Habermas assevera isso em expressa referéncia a Kymlicka®*.

Percebe-se que o tema e o problema dos quilombolas vistos como grupos
étnicos requisitam uma teoria do direito capaz de assimilar novas sociabilidades e
identidades. A posicdo da teoria do agir comunicativo ndo € intermediaria, mas
assimiladora da compreensdo da existéncia da subjetividade juridica multicultural
e, portanto, é aplicAvel a compreensdo da situacdo juridica dos quilombos
brasileiros. O entendimento de um direito subjetivo ndo se constr6i como uma
propriedade a ser adquirida, mas como posicdes a serem discursivamente

exercidas para manter uma validade permanente enquanto durar a facticidade.

Em sentido diferente, Cardoso de Oliveira®™ também atravessa essa
polémica no ambito da antropologia social e juridica. Ele estabelece um dialogo
com o procedimentalismo e aposta em solucdo diversa, ja que acentua o valor do
multiculturalismo, especialmente para tratar de questbes de direito de grupos
como aqueles cuja titularidade é atribuida a minorias de qualquer natureza. Para
ele, as ideias de civismo ou patriotismo constitucional da teoria habermasiana
parecem ndo cobrir as demandas de consideracdo e reconhecimento morais que 0s
individuos requerem na convivéncia social contemplando ndo s6 a forma e o
procedimento, mas também a substancia ou materialidade dos direitos. Ainda,
segundo este autor, ndo se pode desprezar, em nome de um patriotismo civico ou
constitucional, os valores locais e a sociabilidade existencial®.

No campo do direito constitucional, Michel Rosenfeld®’ atravessa também
este discurso substancialista com sua teoria das “identidades constitucionais”,
posto em um pluralismo abrangente, cujas criticas a teoria do discurso ( a outra
terminologia para a teoria do agir comunicativo) séo rebatidas por Habermas no

Apéndice a facticidade e validacdo. O procedimentalismo habermasiano responde

> Habermas, J. ibidem, 2002, pag. 249

> Cardoso de Oliveira, L. R. Direito Legal e Insulto moral: dilemas da cidadania no Brasil,
Quebec e E.U.A. Rio de Janeiro, Relume do Mara/Nucleo de Antropologia Politica, 2002

% Cardoso de Oliveira, Op. Cit. 2002, pag. 67

% Rosenfeld, M. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
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se recolocando também como um pensamento poOs-metafisico avesso a

essencialismos e & restricéo de pressupostos formais para o debate democratico®.

O procedimentalismo habermasiano ndo se propde a explicar
juridicamente “a gramética moral dos conflitos sociais” no sentido de Honneth®®,
todavia, ndo deixa de lado a questdo das identidades coletivas especificas frente
ao paradigma do Estado Democréatico de Direito. O direito das minorias e das
identidades coletivas € também explicado pelo pensamento habermasiano, quando
também avalia a “luta por reconhecimento no Estado Democratico de Direito”.
Conforme se viu, na teoria discursiva se entende que no constitucionalismo
moderno o cidaddo pode se ligar a uma Constituicdo de modo racional e se tornar
membro de uma comunidade de direito, na qualidade de “portador de direito
subjetivo” e como “pessoa de direito”. Em sua concep¢ao, os direitos individuais
atribuidos nessas qualidades ndo sdo violados em nome de relagcBes de
reconhecimento matuo. Conclui ele que no Estado Democratico de Direito deve-
se buscar um respeito aos “contextos de vida” dos quais se originam, sem perder

de vista a possibilidade de universalizagdo de direitos individuais®.

Assim, esse autor, como Kymlycka, diferencia as lutas de movimentos
sociais, como o feminismo, da luta de minorias. E distingue entre essas minorias
as nacionais das minorias étnicas (e aqui se pode situar os quilombos separados
das populagdes indigenas), mas dispdem eles de todas essas “bandeiras” no
universo da luta politica por reconhecimento®. Torna-se problemética, contudo, a
adequacao dessa demanda de identidades coletivas aos direitos coletivos, pois a
estrutura do direito, na perspectiva democratica, é individualista e coletiva apenas

temporariamente no seu exercicio.

Com referéncia aos grupos étnicos que se formam a partir de uma
etnicidade coletiva, como os remanescentes de quilombos, frisamos mais uma vez
que tal estrutura ndo pode ser garantida com a existéncia de direitos coletivos no

sentido do Estado-Social. Nem pode se fechar na redoma individualista do

*8 Habermas, ibidem, 2002, pp. 326-336.

> Honneth, A., A. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Editora 34:
Séo Paulo, 2003.

% Habermas, J., ibidem, 2002, pég. 238

%1 Habermas, J., idem, 2002, pag. 38
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liberalismo, mas deve se converter em uma estrutura de direito individual que
paradoxalmente garanta a possibilidade de exercicio de um modo de viver e fazer
coletivo. Habermas, como ja se apontou, reconstrdi a possibilidade de exercicio de

direitos coletivos ainda que de maneira temporaria®.

Neste sentido, 0 que se pretende questionar é: o direito dos quilombos

enguanto grupos étnicos € individual, com seu exercicio coletivo?

Em um caso judicial concreto, essa leitura habermasiana parece ficar ainda
mais clara. Mas antes é preciso verificar o ponto de vista da literatura juridica

especializada sobre o tema.

Encontrou-se na dogmatica juridica que tratou do tema 0s seguintes
argumentos sobre os direitos das comunidades remanescentes de quilombo no
Brasil®:

(1) O argumento da Autoaplicabilidade do direito desenvolvido
pioneiramente por Dimas Salustiano Silva defende que o art. 68 da ADCT® néo
precisaria de especificacdo, podendo ser aplicado sem necessidade de lei ordinéria
ou complementar. Em seu discurso, atenta para a necessidade de compreensao de
uma constituicdo multiétnica e ja ressalta a necessidade da prova antropoldgica na
constituicdo do direito dos quilombolas. Todavia, ndo questiona profundamente as
implicacdes referentes ao modo de titular e registrar a propriedade das
comunidades quilombolas e como deveria 0 juiz se portar procedimentalmente

diante conflito que envolva essas tais comunidades.

(i) O argumento da nulidade dos titulos de propriedades particulares
preexistentes a Carta Constitucional de 1988 é defendido pelo jurista Dalmo
Dallari®. Ele ja enfrenta o problema da titulac&o em sua argumentacéo. Distingue
propriedade de ocupacdo quilombola. Ele entende que h& incidéncia de

territorialidade quilombola em qualquer propriedade, seja publica ou privada.

%2 Habermas, J. Ibidem, 2002, pag. 250

% Toda essa discussdo da dogmatica juridica sera retomada mais adiante neste trabalho em que a
analise dos argumentos de cada ponto de vista sera apresentada com maior detalhe

® Salustiano da Silva, D. Constituicdo Etnica: o problema juridico das comunidades
remanescentes de quilomnbos, 1995.

% Dallari, D. Reconecimento das terras ocupadas por comunidaes remanescentes de quilombos,
1997.
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Com base no texto constitucional, os titulos de propriedades preexistentes sao
nulos de pleno direito por forca da constituicdo, ainda que sejam de boa-fé®.

Mais adiante, ele mesmo responde a sua indagacdo, afirmando que,
provada a ocupacgao quilombola, prevalece o texto constitucional, sendo nulos os
titulos preexistentes. Todavia, o professor da Universidade de S&o Paulo ndo
informou qual o carater, o efeito e 0 alcance subjetivo da titulacdo, coletiva ou
individual. A construcdo tedrica do autor caminhou para a ideia de que os titulos
preexistentes se anulam e que as cobrancas judiciais indenizatdrias devem se

dirigir a Unido e ndo a comunidade.

(iii) A argumentagdo de Godoy®" permitiu um ponto de partida diverso do
acima exposto. Para ele, deve-se recorrer ao procedimento da desapropriagdo. Ou
seja, hd uma presuncao de que os titulos de propriedade preexistentes sdo validos,
devendo o estado indenizar os antigos proprietarios. Entende que o poder publico
deva ser onerado, indenizando o particular previamente e em dinheiro, isto é, com
tipo de indenizacdo mais dispendiosa para os cofres publicos, que é aquela
definida pelo interesse social. O caminho do direito administrativo “normal” ¢ o
mais tortuoso. Pode resolver conflitos imediatos, mas também pode comprometer
a médio e longo prazo a autocompreensdo daquela comunidade quilombola como

destinatéria de direitos e politicas publicas especificas.

(iv) O argumento de Condominio Pro-indiviso foi defendido por Nunes®®.
Ele enfrentou o problema com os referenciais do direito civil classico. Entendeu
que os quilombolas deveriam se constituir como um condominio com clausula de
inalienabilidade. O condominio requisita a figura do sindico. Em sua opinido, tal
instituto seria capaz de dar conta da dindmica do quilombo, pensado ndo como um
conjunto de propriedades compartilhadas, mas sim como uma unidade étnica
diferenciada e formada a partir de referenciais tambem diferentes de seus usos.
Nunes ainda faz uma critica a argumentacdo em torno do argumento de (v) : 0o

associativismo quilombola.

% Dallari, D., 1997, Op. cit, pag. 22

%7 Godoy, L. Os pressupostos juridicos para a regularizacdo fundiaria das areas remanescentes de
quilombos. In. Trindade, T. (org). Quilombos em S&o Paulo: tradicdes, Direitos e Lutas. S&o
Paulo, Imesp,1996.

% Nunes, J. C. R. O direito Constitucional de Propriedade das comunidades remanescentes de
quilombos. Cadernos Textos e Debates. Nuer/UFSC, 2000.
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A “tese” do associativismo “foi também contestada posteriormente por
alguns procuradores, sendo que estes alegavam que membros dos grupos seriam
forcados a entrar na associagdo, contrariando, assim, a norma constitucional”®®.
Levantou-se contra essa “tese”, conforme esse autor, o ja mencionado dispositivo
do condominio, isto ¢, o condominio na modalidade “pro indiviso” que nao
precisa de estipulacéo de fracdo ideal para cada um. A vantagem apresentada seria
no sentido de aquele que ndo mais quisesse permanecer na comunidade deveria

devolver a parte aos demais do grupo.

(vi) O argumento da sociedade de fato é defendido por Ela Wiecko de
Castilho. Ela apresenta a hipotese de que, ao invés do condominio, seria a
“sociedade de fato” a melhor forma de obter a titularidade do territorio para as
comunidades quilombolas™. Para ela, 0 associativismo produz constrangimentos
constitucionais. Na perspectiva de Debora Duprat, seria importante que o sistema
de direitos criasse uma (vii) tipicidade normativa dos quilombos. Ela defende que
a norma estabeleca um tipo no qual se enquadre o quilombo. Com isso, a no¢édo de
quilombo se aproxima da ideia de tipicidade desenvolvida pelas teorias formais do
direito, especialmente no direito penal”.

Por fim, analisamos uma perspectiva positivista normativista de quilombos
na pesquisa de Ari Sunfeld (vii) que defende que a organizacdo quilombola
deveria seguir a forma da associagdo civil sem fins lucrativos. Observou-se a
descricdo do problema da territorialidade e da etinicicidade quilombola como algo
meramente normativo. Ainda que se fale em concretizacdo da constituicdo e da
necessidade de se cumprir um programa, afirmou que o objeto de seu trabalho se
insere na busca de significado juridico para o art. 68 dos Atos das Disposicdes
Constitucionais Transitorias de 1988 e dos aspectos juridicos relevantes a serem
considerados na sua aplica¢do. Tentou conciliar o seu marco tedrico positivista
implicitamente adotado com a necessidade de uma resposta as demandas de

concretizacdo e eficacia da norma constitucional. Considerou que a sua opgéao

% Nunes, J. C. R, Op. Cit. 2000, pag.16

0 Castilho, E. W. “Mesa Juridica”. In:l Encontro Nacional de Liderancas das Comunidades
Remanescentes de Quilombos Tituladas. Brasilia: Fundacdo Cultural Palmares/Minc/Editorial
Abaré 2002, pag. 29

™ Duprat, D, Breves consideragdes sobre o Decreto 3912/01. In: O"Dwyer. E.C. (org). Quilombos:
identidade étnica e territorialidade. Rio de Janeiro, FGV, 2002
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metodoldgica do trabalho era “simples e direta”, porque seria mais “proficuo
dissecar e mensurar concretamente sua densidade normativa”, pois “tal
procedimento possui a virtude de tomar a norma concreta como preconcebida e
abstrata que venha a delimitar, a priori, a compostura juridica de determinada
regra”’?. Sunfeld concluiu que o formato de uma “associagdo sem fins lucrativos”
seria a figura juridica capaz de exercer direitos e deveres em nome das
comunidades remanescentes de quilombos, sendo a representacdo juridica mais
adequada e capaz de ser titulada em nome de uma comunidade quilombola para
receber a propriedade definitiva. Ou seja, um ente privado apto a receber a
propriedade das terras quilombolas.

Obviamente que ndo se exauriu o leque de argumentos juridicos sobre o
tema. E nenhuma dessas abordagens juridicas analisadas em um capitulo préprio
deste trabalho e acima sintetizadas aprofundou o direito dos remanescentes de
quilombos como direito de grupos étnicos. Nenhum desses argumentos indicaram
uma ruptura de visdo com o paradigma com estado liberal ou com o paradigma do

estado social de direito.

Em um ambiente pds-positivista, no qual se insere a teoria procedimental
do direito, ndo haveria a possibilidade de se “enquadrar” um grupo étnico em um
tipo normativo especifico & moda do positivismo I6gico ou em um instituto de
direito civil tradicional. Em um paradigma do estado democratico de direito ndo
sdo essas as saidas. A etinicidade provoca rupturas no paradigma normal de
compreensdo do direito quilombola. As categorias de direito a diferenca e

territdrio ndo sdo facilmente enclausuladas no discurso juridico moderno.

Além disso, a territorialidade quilombola se fixou na esfera publica como
um tema atinente a estrutura fundiaria brasileira e associada, com muita forca, ao
passado de escravagismo e as caracteristicas de nossa modernizagdo. Desse modo,
alem dessa questdo racial e da historia da escraviddo, a afirmagdo do quilombo
contemporaneo demandou o olhar da sociedade civil e das instituicdes de Estado

de maneira diferenciada para este “objeto”, sem poder descuidar da igualdade e da

2 Sunfeld, A (org). Comunidades quilombolas: direito & terra. Brasilia: Fundagdo Cultural
Palmares/Minc/Editorial Abaré, 2002, pag. 19
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“persisténcia do passado”, cuja metafora do ator se expressa ainda no discurso das

elites agrarias atuais no Brasil.

A forma associativa foi encontrada pelos quilombolas como o formato
juridico da organizagdo do movimento social quilombola no sentido de fazer
representar politicamente e ndo apenas juridicamente. A representacéo judicial se
configurou através do Ministério Puablico Federal nos dois casos concretos e na

acao direta de inconstitucionalidade analisados na tese.

Saber se este formato de personalidade juridica se imp&e para atender as
exigéncias do poder administrativo na titulacdo das “propriedades definitivas” dos
quilombos é um desafio em aberto. A burocracia tem suas préprias regras € como
um subsistema voltado para fins ndo diferencia facilmente uma associagéo civil
quilombola de outra associacdo privada qualquer como um sujeito de direito
individual ainda que no formato de “pessoa juridica” e ndo no de “pessoa fisica”.
As associacdes tem personalidade juridica individual. Entretanto, a facticidade
social poderia direcionar tanto a burocracia quanto o mercado a modificarem seus
“codigos” de cognicdo e expectativa normativas a partir da “forca normativa” e

principioldgica da constituicao.

Com base no “acimulo” da discussdo juridica, decidimos por formular
algumas questdes e arriscar algumas hipéteses para a continuidade dessa pesquisa.
Algumas questdes ja se encontram em condi¢bes de serem respondidas com o
debate anterior. Outras questdes permaneceram abertas, mas ja se permite a
formulacdo de hipoteses que podem ser demonstradas a posteriori.

1. O direito das comunidades remanescentes de quilombos disposto
no art. 68 da ADCT pode se limitar ao regime de propriedade em analogia aos
dispositivos referentes a reforma agraria? A nossa resposta seria ndo. Embora se
possa tratar quilombos dentro do espectro do campesinato negro, a discusséo
sobre o tema deve mesclar aspectos identitarios de grupos étnicos com reflexo na
questdo fundiaria. Mas ndo é um tema exclusivamente agrario. O direito das
minorias quilombolas encerra uma leitura do sentido de “terras ocupadas” por eles

como territorio étnico.
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2. Quais seriam os efeitos e consequéncias disso para aqueles
proprietéarios privados que dispdem de justo titulo de propriedade e boa-fé, mas
possuem incidéncia de territorialidade quilombola em suas terras? Vimos que
duas posicOes se dividem entre os juristas. A primeira posicdo é a de que por
“forca da constituicdo” os titulos de propriedade anteriores a Carta Constitucional
de 1988 sdo nulos de pleno direito. Esta é a posicdo de Dalmo Dallari. Por outro
lado, hd quem tenha compreendido que o caminho seria a desapropriacdo por

interesse social, que em certa medida apareceu no Decreto 4.887/03.

3. Em que categoria se disporia sobre a subjetividade juridica dos
“remanescentes de quilombos” no Brasil como destinatarios de direitos? E qual
seria 0 objeto de tal direito? A subjetividade juridica dos “remanescentes de
quilombos” no Brasil ¢ a de grupos étnicos-raciais formados no campesinato

brasileiro e fruto das lutas contra o racismo e a exclusao social.

4. O texto constitucional fala em transferéncia da propriedade
definitiva, acentuando o carater de “remanescéncia” destes grupos. O
enfrentamento deste tema como uma simples questdo de direito civil, agrario ou
administrativo demonstrou clareza para a declaracdo ou constituicdo do direito
quilombola? Néo. Embora nosso sistema de direitos ndo seja maio tdo lacunoso
em relacdo ao direito dos quilombolas, o constituinte criou uma forma mista de
propriedade com posse. Tem direito a um tipo de propriedade sui generis no
nosso sistema que se define como “terras ocupadas” a serem tituladas pelo estado
em carater definitivo. H4 uma constatacao de fatos (facticidade da ocupacao das
terras) ¢ uma outra de “titulacdo” da propriedade (validade). Essa especialidade da
dimensdo fundiaria do direito quilombola é verificada no tratamento que o érgéo

fundiario Ihe deu como um “ projeto especial” dentro da reforma agraria.

5. Ainda deve persistir a rigida distingdo entre “negro fugido” e
“grupo étnico”? Nao. Porém, o “ Caso Marambaia” e a discussdao que vamos ver
mais adiante mostram que néo se pode desprezar o argumento da historiografia na
definicdo concreta de alguns quilombos. Essa discussdo deve obedecer a

singularidade de cada caso.
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6. O problema de legitimidade de agir judicialmente foi suscitado no
caso concreto de Marambaia, no caso de Rios das Rés e até na Adi 3.239/2004. O
Ministério Publico teve a sua representacdo judicial questionada ao fundamento
de que estava atuando em interesse privado e ndo no interesse publico. N&o
decorreria a legitimidade quilombola da legalidade constitucional e sustentada em
um nexo interno da autonomia privada com a autonomia publica? Sim. O
Ministério Publico pode atuar funcionalmente como “fiscal da lei” ou “defensor
da sociedade”. O direito de minorias étnicas ¢ de natureza publica ndo estatal e
ndo raramente estdo dispostos em regifes que atingem varios estados da

federacéo.

7. Se se tem no direito constitucional, publico ou agréario, elementos
que definem os indices de produtividade de uma determinada propriedade rural
quando desapropriada para fins de reforma agraria, permitindo a sua
desapropriacdo tanto para fins sociais quanto para fins ambientais; seria a
etnicidade o critério de interpretacdo e pressuposto fatico de desapropriacdo
referente a terra quilombola, ativando uma limitac&o implicita da propriedade por
sua funcdo étnico-cultural? Essa questdo ainda nos parece em aberto, pois 0s
indices do Grau de Utilizacdo da Terra (GUT) e o Grau de Eficiéncia da Terra
(GEF) sdo definidos por critérios objetivos da area de agronomia, engenharia e
economia rural. Os critérios antropoldgicos foram delineados no Decreto
4.887/03, mas se pauta por outra lI6gica de leitura do mundo rural. Todavia, isso

precisaria ser mais desenvolvido e discutido.

Ao aproximar do tema quilombola a teoria discursiva de Habermas, pode-
se observar que nas concepgOes legalistas e normativistas — pautadas pelo
paradigma do estado liberal ou social — o direito das minorias étnicas quilombolas
se constituiu como direito de propriedade apenas no contexto de um direito
agrario, civil ou administrativo. Este horizonte de compreensao permite enxergar
0 problema até certo ponto. A etnicidade e o atinente a grupos étnicos sao postos

nas bordas do discurso juridico.

No paradigma do estado democratico de direito, proposto pelo
procedimentalismo habermasiano, ha um alargamento deste horizonte. E preciso

que o direito infraconstitucional (agrario, civil ou administrativo) se submeta ao
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constitucionalismo democratico que aponta para uma leitura a partir do norte

étnico e todas as suas implicagdes no &mbito da esfera publica.

Seria preciso retomar um discurso sobre a Constituicdo Federal de 1988 no
Brasil, nesta visada, como um texto juridico lido para além de um simples produto
ou programa de luta social, politica ou cultural. Mesmo em decisdes inovadoras
como aquela disposta no “caso” Marambaia, ha uma séria tentagdo em se observar
a Carta Constitucional de 1988 como um projeto abstrato, fechado nas discussdes
de especialistas em direito que esperam um caso concreto que caiba na moldura
da norma para se concretizar. Em contrapartida, acreditar que os direitos
fundamentais podem ser exercidos horizontalmente € uma conquista que desafia

toda e qualquer sociedade democratica.

A Constituicdo de 1988, produzida num contexto de abertura e
movimentacdo social do Brasil, gravou nas suas ultimas linhas o art. 68 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias a expressdo “remanescentes de
quilombos”. Dai se irradiou, como também dos arts. 215 e 216, uma gama de
direitos quilombolas que ainda precisam ser esclarecidos e adequados por meio de
interpretacdes pos-positivistas e procedimentais. O constitucionalismo como
pratica social, concreta e discursiva significa a atualizacdo da leitura do texto
constitucional em novos contextos politicos e sociais, em um novo paradigma
juridico, abrindo-se a interpretacdo do direito para os proprios destinatarios da
politica compreenderem a si mesmos como autores de normas constitucionais, de

seu passado, de seu presente e de seu futuro constitucional.

Constitucionalmente, a partir de 1988, tentou-se resgatar dividas do
passado e projetar coletivamente o futuro do pais dentro de um marco do estado
de bem-estar social, mas também na perspectiva do estado democratico de direito.
Na verdade, como afirma Harbele, os destinatarios do direito sdo os intérpretes
auténticos desse direito e podem modifica-los quando assumem também a sua

autoria.

No ambito do constitucionalismo democratico no Brasil, 0 movimento
quilombola alterou a interpretacdo do art. 68 da ADCT. Um movimento social

quilombola especifico, impulsionado e legitimado pelo sistema de direitos,
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demandou um “esclarecimento” novo sobre os seus proprios direitos. Novas lutas
politicas levam a novas adequacdes interpretativas desses préoprios direitos sem

necessariamente modificar o texto juridicamente em sua literalidade.

Tais identidades diferenciadas encontram guarida no texto constitucional
e concedem inscricdo para sujeitos de uma periferia do sistema de direitos
acessarem uma serie de direitos e garantias antes e apenas reservada para quem se
situava no centro. Esta inscricdo da condicdo de quilombola numa categoria étnica
especifica mobiliza o sistema de direitos a discutir e aplicar matérias atinentes ao
reconhecimento e a cidadania multicultural. Desafia também o sistema de direitos
a lidar com a reparacdo de processos historicos e obriga o poder publico a

producdo de politicas publicas diferenciadas para estas comunidades especificas.

Coloca, sobretudo, um novo componente na questdo agraria, requisitando
gue o tema da raca e o tema da etnia componham um quadro que, a partir do
direito, gere uma resisténcia a moderniza¢do conservadora ainda em curso no
processo social brasileiro. Os movimentos sociais no campo quando mobilizam o
texto constitucional, e ndo apenas a legislacdo do direito do trabalho e da reforma
agraria, inauguram um novo modo de luta no mundo rural, pautados também pela

etnicidade.

As pistas para a constituicdo de um novo direito ou de uma nova
interpretacdo do direito quilombola estdo postas na relacdo entre
constitucionalismo e invencdo democratica de direitos. Entende-se 0

»" visto como pratica social discursiva

“constitucionalismo democratico
estabelecida nos processos de aquisicdo construtiva da linguagem do direito e
articulada no ambito de especialistas, mas nem por isso reduzida ao “gueto” dos

juristas positivistas do “Estado de Direito kelseniano”.

1.2.
Quilombos, etnicidade e direito

Os elementos descritos até aqui ja permitem identificar que nos colocamos
na posicao de observar um ator social que se utilizou da linguagem do direito para

mobilizar uma pauta de reinvindicagdes de direitos e politicas puablicas. O

" Werneck Vianna, L.lbidem,1997, pag. 25
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principal ator — o quilombola- se coloca tanto no plano do reconhecimento da
identidade como naquele da demanda de direito a um territorio especifico. Assim,
a compreensdo do sentido do direito quilombola no Brasil se tornou
semanticamente visivel no sistema de direitos e na esfera publica brasileira com
muito mais forca a partir do marco constitucional de 1988. Até esta data, parecia
que a subjetividade juridica do quilombola era invisivel para os juristas. Até os
dias de hoje a discussdo sobre natureza juridica, as caracteristicas, o objeto e a

forma de aquisicdo deste direito tem gerado muitas controvérsias.

Portanto, ndo se pretende nesta pesquisa fazer uma etnografia de uma
comunidade especifica. Talvez se pretenda observar como num espaco de
interseccdo entre os campos do direito e das ciéncias sociais este direito foi
tratado como “objeto de estudo”. Trata-se quilombo, contudo, de uma
subjetividade também politica e juridica. N&o pode mais ser tratado como um
objeto do direito. Como objeto de direito real, de fato, os quilombos néo existem
mais, sendo como pressuposto de estudos historiograficos. Entretanto, como
destinatarios de direitos constitucionais, o texto constitucional ndo deixa duvidas

da sua existéncia semantica logo em uma primeira interpretagéo.

Quem se aproximar da observacdo da tematica do direito dos quilombos
naquela fronteira epistemoldgica, identificara, na origem, a participacdo e o
esforco politico do movimento negro em associacdo com 0s movimentos sociais
no campo como atores que mobilizaram as institui¢fes politicas e juridicas, bem
como o universo académico da antropologia, da historiografia e do direito em
torno da temaética quilombola. Outras areas como a geografia, a pedagogia, a
arqueologia e até mesmo arquitetura apresentam trabalhos cientificos sobre o

tema. Aqui ndo sera possivel exauri-los.

A afirmacdo da existéncia de territérios de quilombos, quilombolas,
comunidade negra rural, remanescentes de quilombos ou de outro sinénimo
representativo dessa forma de vida passou a fazer parte da agenda da sociedade
civil organizada e de movimentos sociais no Brasil de modo mais sistematico nas
ultimas duas décadas. A quebra do senso comum sobre quilombolas demanda

muitas vezes no interior do campo das ciéncias sociais e do direito aceitar
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construcdes etnograficas como matéria rigorosa da prova da existéncia de um

quilombo enquanto territdrio étnico, dotado de identidade especifica.

A perspectiva espontanea, exotica e de “senso comum erudito” vem sendo
quebrada pela abertura promovida no didlogo existente entre membros da
comunidade juridica com membros de outras ‘“comunidades de intérpretes”
especialmente entre historiadores, antropologos e as proprias comunidades.
Dialogo este que busca a determinacdo precisa do sentido de algumas expressdes
que aparecem no texto constitucional e que precisam ser reconstruidas

hermeneuticamente a luz do rigor pericial dessas ciéncias ndo juridicas.

A ideia de “remanescéncia” revela que o legislador constituinte entendeu
quilombo de modo vacilante, posto em parte como algo do passado e tendeu a
compreender que tal territorialidade jamais teria uma nova atualidade
significativa. Poucos seriam os quilombos historicamente determinados dentro de
uma perspectiva enviesada da historiografia e numa situacdo de transitoriedade
facilmente resolvida pela sua suposta insuficiéncia quantitativa no periodo pos-
abolicdo . Se o imaginario tradicional e de senso comum é forjado no paradigma
da luta de Palmares e, por conseguinte, no idedrio de “negros fugidos”, ha de se
pensar em poucos “remanescentes de quilombos” no Brasil de hoje. Por outro
lado, verificamos um longo debate na constituinte em torno da expressao
“comunidade negra rural”. Tal expressdo foi posta de fora da redacdo do texto
final da constituicdo apos intenso debate, como observaremos mais adiante neste
trabalho. A condicdo étnica dos remanescentes de quilombos ndo se passou

totalmente despercebida do constituinte.

Com a redescoberta da teoria da etnicidade nos anos de 1960 , a
antropologia social brasileira reconstruiu um outro sentido para a idéia de
“remanescéncia” dos quilombos. Os juridicamente nominados de ‘remanescentes
de quilombos” forjaram involuntariamente lacos que os uniam entre si € 0s
diferenciavam da sociedade em geral, revelando-se como grupo étnico o quilombo

contemporaneo.

Os territorios quilombolas ocupados, também denominados “terras de

preto”, “mocambo”, “quilombolas”, “calhambolas” ou ‘“comunidades negras
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rurais” formaram algumas das nominagdes como eram conhecidas no territorio
brasileiro, ganhando também configuracdo nominativa diversa em quase toda

Ameérica Latina, sempre expressando a mesma realidade étnica.

Por outro lado, a palavra quilombo, historicamente, também significou
povoacdo, aglomerado, vila e, no senso comum, passou a designar o lugar para
onde iam os negros fugitivos das senzalas no periodo da escraviddo. No sentido
contrario, a antropologia social ofertou uma argumentacdo que nos retirou da
chave de leitura de negros fugidos para a de grupos étnicos’*. Mesmo no chamado
periodo heroico dos negro fugidos a composi¢do étnica dos quilombos abrigavam
também homens livres, brancos pobres e indigenas nos seus limites. A
organizacdo quilombola colocou na agenda politica brasileira a urgéncia na
efetivacdo e aplicacdo de direitos constitucionais étnico-culturais, antes
entendidos apenas como “patrimOnio imaterial”, histérico, arqueoldgico,

paisagistico e cultural e timidamente como elemento da “diversidade étnica”.

Se ndo hd uma caracterizacdo dos quilombos contemporaneos como
movimentos sociais classicos, caberia a questdo de qual seria 0 seu modo de acdo
frente & administracdo publica e ao acesso a justica. E preciso cuidar para que
identificacOes feitas com base na legislacdo ambiental ou reduzidas a mera luta
pela terra possam comprometer a identidade étnica da comunidade quilombola a

longo prazo e para as futuras geragoes.

No caso da aplicagdo do direito, a concorréncia entre o controle difuso e 0
controle concentrado da constitucionalidade ndo parece ter se diluido. H& no
Brasil o império do controle concentrado como primeira instancia para todas as
demandas constitucionais. A nossa Suprema Corte diz a primeira e Ultima
“verdade” sobre o estado das “pessoas” e das ‘“‘coisas” constitucionais.
Verificamos que no caso quilombola isso ndo poderia ser a regra em fungéo das

peculiaridades dos fatos.

A reconstru¢do de um discurso da etnicidade no Estado Democratico de
Direito implica abertura da interpretacdo judicial para uma compreensdo da

igualdade como materialidade da diferenca de grupos étnicos em relagdo a

™ Berno de Almeida, A.W. Quilombos: sematologia redefinida em face de novas identidades.In.
Frechal Terra de Preto: Um quilombo transformado em reserva extrativista. S8o Luiz: Projeto Vida
de Negro, SMDH/CCN-MA, 1996 (mimeo). 1996:4
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critérios de etnicidade. A dificuldade para uma formagdo juridica pautada pelo
positivismo normativista tradicional em compreender os fatos s6 € possivel com a
“vigilancia epistemoldgica” da pericia antropoldgica. Por outro lado, a validade da
norma ndo pode se submeter a uma leitura antropologica que nao responda aos
quesitos propostos pelas exigéncias juridico-administrativas do campo do

direito™.

Por outro lado, com o médium estratégico do direito constitucional, os
sistemas do mercado e do estado encontram resisténcia para colonizarem o mundo
da vida dos grupos étnicos quilombolas. Os grupos étnicos ndo podem restringir
direitos fundamentais de seus membros individuais em nome de uma confusdo
entre autonomia do grupo e soberania. Se a categoria da etnicidade se torna um
fato tipico ou tipificado a posteriori para aderir de modo espontaneo ou estratégico
a formatos como associa¢do civil sem fins lucrativos ou condominio “pro
indiviso”, pode se traduzir em descaracterizagdo da identidade étnica.
Descaracterizacao esta que pode ser implementada a partir do uso instrumental do

direito ou de politicas publicas.

Nos processos judiciais e administrativos de reconhecimento de direito de
comunidades indigenas e remanescentes de quilombos tém-se a presenga do
antropo6logo social como perito como ja dissemos acima em outra perspectiva. A
prova pericial antropoldgica tem sido o elemento fatico que permite ao juiz ou ao
orgao do Poder Executivo decidir sobre a titulagdo de terras quilombolas no
ambito administrativo ou judicial. A arquitetura daqueles argumentos
especificamente “técnicos” e probatorios decorrentes do laudo pericial, contudo,
leva em consideragdo etnografias balizadas ndo s6 por uma dimensdao do saber
especializado do antropologo social em suas diversas matizes, mas principalmente
pela interpretacdo judicial construida a partir desta pericia que ¢ tida como
elemento probatdério e, portanto, constituinte dos elementos de fato a serem
considerados na decisdo. Os laudos antropologicos elaborados atuaram
densamente no convencimento daqueles juizes submetidos a conflitos sociais

intensos, como no caso de Rio das Ras e de Marambaia. Aliviaram aqueles juizes

> Arruti,J. M.P.A. A emergéncia dos “remanescentes de quilombos”: notas para o didlogo entre
indigenas e quilombolas, MANA 2(2): 7-38,1997, pag. 33
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da tarefa do antrop6logo e ao mesmo tempo se implicaram publicamente na

questdo dos quilombos em conflitos com fazendeiros e o poder publico.

Estes laudos tem na teoria da etnicidade de Barth um componente central (
mas nao Unico) para a producdo de diversas interpretagdes etnograficas. Barth
propde redesenhar os contornos do sentido de raga, etnia e nagdo, com chaves
para a definicdo de etnicidade que passam categoricamente pelos conceitos de
“fronteira” e “origem comunal”. E possivel perceber que as fronteiras simboélicas
implicam questdes caras as nogdes universalistas de direitos humanos e soberania
popular, porque os limites delas sdo estabelecidos como divisorias étnicas que
ressignificam o parentesco como marca da diferenga de um grupo diante de outro

ou da sociedade em geral.

Ja discutimos um pouco, nas nossas pressuposi¢oes téoricas €
metodoldgicas , que as fronteiras étnicas se colocam no interior de um Estado ou
na confluéncia de mais de um deles, provocando situacdes de estabilidade ou
instabilidade politica e reagindo muitas vezes a um conceito de nagao virtualizado
ou imaginariamente constituido. Assim, tem-se sistemas sociais multiétnicos e
interagdes sociais entre grupos étnicos que demarcam fronteiras no ambiente do
proprio Estado . A teoria da etnicidade pressupde a revisao das nogdes cléssicas de
Estado e nag¢do quando se trata de grupos étnicos. Revisdo ndo no sentido de
elimind-las abruptamente, mas sim na perspectiva de remodelar as suas
“nominagdes”. Os grupos étnicos podem estabelecer distingdes de “nds/eles”, sem

abdicar da sua condicdo de cidadania plena76.

As fronteiras sociossimbolicas de um grupo étnico, em suma, sdo erigidas
em funcdo da comunicacdo e interagdo dos componentes do grupo e da
solidariedade entre eles. Para Barth, na medida em que tais fronteiras se definem a
partir dos tragos 0rganizativos77, permitem aos individuos estabelecerem

simbolismos capazes de definir quem pertence ao grupo e quem se identifica com

"® “Enfim, cabe dizer que todos os grupos étnicos tém mecanismos de adogdo ou de exclusdo de
individuos. Quanto a inclusdo de um individuo no grupo étnico, esta depende de sua aceitagéo pelo
grupo, o que evidentemente, sup8e sua disposicdo em seguir seus valores e tracos culturais. Isto,
como ja afirmei acima, ndo dilui a identidade especifica do grupo” Carneiro da Cunha, M.
Ibidem,1986, pag. 118

" Barth, F., et al. Teorias da Etnicidade seguido de Grupos Etnicos e suas Fronteiras. Sd0 Paulo:
Fundacdo Editora da UNESP, 1998, pag. 196
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o seu modo de viver, ser e se comportar. As distingdes sdo determinadas de modo
que s6 uma etnografia rigorosa seria capaz de identificar. Tal crenca, por sua vez,
sustenta as argumentagoes de filiagdo e compartilhamento de tragos culturais mais
evidentes como cor, religido, lingua ou atributos ‘“‘sobrenaturais” — entdo
naturalizados — muitas vezes descritos numa narrativa mitica . Esse sentimento de
origem e pertenca se grava também por “negociagdo estratégica” ou diplomatica
de suas identidades em situacao de conflito com outros grupos ou atores diversos.
Para Arruti, para além da perspectiva de Barth, grupos étnicos também se
autocompreendem como unidade politica™. Por outro lado, verificamos, numa
visada mais externa do fendmeno, que certas teorias sobre o multiculturalismo
aprofundaram a questdo do relacionamento dos direitos de grupos étnicos com o
Estado e ja confirmavam por outro viés esta dimensdo de unidade politica do

grupo étnico.

Verificamos que esses tipos de “exercicio” coletivo e grupal de direito ndo
pode se “desadequar” dos direitos individuais sendo com fortes prejuizos aos
grupos. Por outro lado, também ndo se adequam ao modelo de propriedade
individual classica ou nos moldes de “propriedade coletiva” como a forma de um
assentamento agrario poderia sugerir. Assim, ha como discutir que o exercicio de
direito de minorias sem o pano de fundo da diversidade cultural ficaria sem
sentido, mas a desconsideracao dos seus efeitos na propriedade publica e privada
redundaria numa caracterizacdo incompleta do mesmo’’. As sociedades
democraticas modernas implicam uma perspectiva mais ampliada de cidadania e
pressupde tanto o respeito a direitos individuais igualitarios quanto a sua insercao
em identidades coletivas. O préprio Habermas asseverou isso em expressa
referéncia a Kymlicka™.

Voltando a perspectiva mais especifica do debate sobre a etnografia,
Manuela Carneiro da Cunha, em uma curta reflexdo sobre o fazer etnografico

compreendeu que a etnicidade se desprendeu do carater bioldgico e cultural,

8 Arutti, M. Ibidem, 2006, pag. 39

® Kymlicka, W, ibidem, 1995, pag. 121

8 Habermas, J. A incluséo do outro — estudos de teoria politica. Sio Paulo: Edicdes Loyola, 2002,
pag. 249


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

o1

passando a ser compreendida como linguagem®. Nota-se que a etiologia fora
talvez a pré-histéria dos estudos étnicos. Internamente compreendida como
linguagem e ndo como mera expressdo da cultura, a etnicidade ndo se manifesta
apenas como uma estrutura organizativa ou unidade politica. Ela se coloca numa
dindmica de comunicacdo. Neste sentido, ela coloca, ainda que sem a intencdo, a
perspectiva da teoria da etnicidade no universo da teoria do agir comunicativo . E
esta compreende o duplo papel rigoroso do antropélogo a quem se vincula nédo

raramente o papel de tradutor intercultural.

O direito das minorias quilombolas requisita uma teoria do direito capaz
de assimilar novas sociabilidades e identidades sem se desprender das conquistas
modernas. A posicdo da teoria do agir comunicativo ndo é intermediaria, mas
assimiladora de uma subjetividade juridica multicultural na qual os quilombolas,
por exemplo, enquanto minorias, poderiam ser vistos como participes de uma
comunidade de direitos universalizante sem perder as suas caracteristicas étnicas

especificas

Hé& o entendimento na teoria habermasiana de que um direito subjetivo ndo
¢ meramente uma propriedade a ser adquirida, mas um poder a ser

discursivamente exercido.

As criticas severas de Habermas a proposta comunitarista sdo parecidas
com aquelas que ele dirige ao “paternalismo” do Estado Social. Pois, para a teoria
do discurso, ha uma “equiprocedéncia das autonomias publica e privada”sz,
porque no Estado Democratico de Direito devemos buscar um respeito aos
“contextos de vida”, sem perder de vista a possibilidade de universalizagdo de
direitos individuais®®.Habermas s6 reconstréi a possibilidade de exercicio de
direitos coletivos ainda que de maneira temporaria®. O direito de minorias étnicas
teria essa feicdo. E individual porque afeta um grupo determinado e coletivo

porqgue so é possivel seu exercicio a partir do pertencimento ao grupo.

81 Carneiro da Cunha, M. Ibidem, 1986, pag. 120.
82 Habermas, J. Ibidem, 2002, pag. 234
8 Habermas, J. Ibidem, 2002, pag. 238
8 Habermas, J. Ibidem, 2002, pag. 250
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Nesta demarcagdo teorica, encontramos uma maneira de sustentar um
discurso que adequasse as minorias étnicas quilombolas com o direito
constitucional brasileiro, sem cair na reducdo de uma teoria formal ou material da
constituicdo. E neste sentido que pretendemos ter verificado a dimenséo do direito
dos quilombos enquanto grupos étnicos. N&do sO nessa perspectiva de horizonte
tedrico, mas, principalmente, no &mbito da anélise de processos administrativos e
judiciais concretos concernentes a titulacdo de suas terras e a sua subjetividade

juridica.

1.3.
Significacdo e subjetividade juridico-social dos quilombos

A esta altura de nossa discussao ja percebemos que os problemas atinentes
a natureza juridica e a subjetividade juridica das comunidades negras rurais
remanescentes de quilombos sdo idénticos as questbes de minorias étnicas tanto
no plano normativo e também empirico por meio da reconstrucdo etnogréfica da
antropologia. Vimos, ainda que de forma limitada, que os direitos das minorias
étnicas desafiam o direito moderno por construirem fronteiras étnicas internas e
nos limites de um estado de soberania popular. Por terem organizacdo e unidade
politicas diferenciadas, desafiam também o nexo interno que esta soberania
popular pode ter com os direitos humanos. A caracterizagdo de “remanescentes
de quilombos” como grupos étnicos requer uma especificagdo maior do debate

sobre o que é quilombo associando a este fendbmeno a dimenséo da etnicidade.

Conceituar ou categorizar fato ou acdo social, bem como os atores
envolvidos com estes, implica risco de ser essencialista e afirmar verdades finais,
tipicas de um pensamento metafisico que uma teoria discursiva e do agir
comunicativo tenta afastar. Por isso, ndo apresentaremos aqui um conceito
fechado, mas uma significacdo aberta da compreensdo de sentido do ator social

disposto na expresséo de quilombos.

A palavra quilombo ja significou povoacdo, aglomerado e, no senso
comum, ndo raramente designou a vila ou o lugar para onde iam 0s negros

fugitivos das senzalas no periodo da escraviddo. Interessante notar que a palavra
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“Kilombo” também significava organizacdes guerreiras africanas que forneciam
“cativos em troca de bens europeus”®. Essas acepcBes ndo tém mais validade
absoluta para designar os chamados quilombos contemporaneos a luz da teoria

social e da teoria juridica reconstruidas a partir do olhar da teoria habermasiana.

Sem querermos ser exaustivos, mas a titulo de classificagdo para fins
didaticos a referencia a quilombo pode ser compreendida a partir de alguns

campos de sentidos:

(i) Primeiro, em um campo de sentido com uma interpretacdo histérico-
arqueoldgica, que busca interpretar o fenémeno quilombola a partir de
um referencial descritivo da historiografia, focando-se no resgate de
sitios historicos e arqueoldgicos, tal como o conhecido Quilombo de
Palmares e demais outros, fartamente apresentada por José Joao Reis e
Flavio Gomes (1996) na hoje ja classica coletanea de “Liberdade por um
fio”.

(i) Na interpretacdo juridico-historicista, que num viés oposto ao anterior,
prende-se ao marco juridico da época colonial do Conselho Ultramarino
de 1740 e apresenta a questdo quilombola no horizonte de sentido de
“fuga” e do “negro fugido”. Esta leitura se liga a discursos que vinculam
a disposicdo de direitos quilombolas a uma prova de existéncia e
permanecia do grupo quilombola em seu territério no momento da
promulgacio da Lei Aurea em 1888. Tais discursos conservadores ainda
se manifestaram nos debates constituintes em torno do art.68 do ADCT.

(iii) A interpretacdo antropoldgico-juridica que compreende quilombo como
grupo étnico, minorias étnicas ou grupos sociais diferenciados, dispostos
no conceito da etnicidade desenvolvido por Barth e naquele desenvolvido
por antropologos brasileiros tais com Mauricio Arruti, Alfredo Berno

Wagner de Almeida e Manuela Carneiro da Cunha.

Esta interpretacdo étnico-antropologica propde justamente uma
“ressemantizagdo” do termo “remanescente de quilombos”®®.Com a teoria do

discurso, além de uma ressematizacdo pode-se dizer que esta leitura etnografica

% Reis, JJ. et al., ibidem, 1996, pag. 29
8 Berno de Almeida, A.W. Ibidem, 2002, pag. 79
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promove uma recontextualizacdo e uma verdadeira reconstrucdo do significante
quilombos. H& uma tensdo flagrante entre a visdo juridico-historicista e a viséo
étnico-antropoldgica que merece ser apontada. O centro desta tensdo
interpretativa se colocou no bindémio ‘“negro- fugido” / “grupo étnico”. A
primeira concepcdo entendeu que a definicdo de quilombo se vincula a luta de
comunidades rebeldes do periodo escravagista e a segunda entende que tais
grupos sdo caracterizados conforme tracos étnicos de identidades

aproximadamente como o que foi descrito no item anterior.

A interpretacdo de quilombo como grupo étnico ou grupo social
diferenciado parte também do principio de que aquelas pessoas ndo apenas
fugiram dos castigos fisicos e morais do sistema escravagista para se isolarem do
convivio social, mas também construiram modos de viver e de reproduzir suas
identidades diversamente. Foi dito também que n&o raramente, mantinham
contatos com comunidades vizinhas e até mesmo com municipios, deixando clara
a sua condicdo de unidade politica. Para esta leitura, restaria sem sentido a ideia
de remanescéncia, uma vez que muitas foram deslocadas de seus lugares
originarios em razdo de conflitos agrérios e nem por isso deixaram de se

organizar em outros territorios.

O quilombo contemporéneo aparece no sentido oposto ao de grupos de
negros fugidos e se relaciona ao modo étnico de tracar a origem, a identidade
bésica e a formacdo do grupo como elementos da etnicidade e ndo mais apenas
com elementos historicos. O grupo quilombola contemporaneo se forma nao
apenas da memoria da “resisténcia fisica” a escraviddo, mas nas fronteiras
culturais que lhe permitiram a constru¢do de uma cultura de autossubsisténcia e
uma paradoxal independéncia do acesso a terra por meio de relacbes comerciais
com as cidades e vilas da vizinhanca. A invisibilidade juridica que se percebeu

até 1988 era juridica mas nao social e cultural.

Mesmo sendo submetidas a diversos ataques de fazendeiros e donos de
terra, as “fronteiras étnicas” dos quilombolas se mantiveram. Os antigos

quilombos , uma vez dizimados, eram impedidos de se reproduzirem na mesma
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forma . Para acentuar que o aspecto da etnicidade vai além da organizacdo e
delimitacdo das fronteiras, ressaltamos o carater de territorializacdo que se perfez
no periodo pés-abolicionista e republicano. A formacao e fixacdo de um territorio
ndo poderia ser compreendida numa logica estatica, fixa, mas numa dinamica
dentro de uma légica de resisténcia e estruturadas na “territorializacdo étnica”®.
E possivel registrar que se presumia que com a aboli¢do ndo haveria mais razao
para a existéncia de quilombos®®. Percebe-se o quanto ndo se pode resgatar o
conceito historicista como uma compreensdo adequada pelo fato da defini¢éo de
quilombo, como minoria, grupo diferenciado ou grupo étnico, referir-se com
maior fidelidade a isso. Sobre a necessidade de se continuar com “o conceito

histdrico” se respaldam interesses e consequéncias juridicas conservadoras.

Vale frisar que a demarcacdo juridico-historicistas pre-abolicionista traz
sempre 0s seguintes elementos constitutivos de quilombos: (i) fuga ;(ii)
quantidade minima de “fugidos” definida com exatidao; (iii) localizagdo marcada
por isolamento relativo, isto é, em parte despovoada; (iv) moradia consolidada ou
ndo e (v) capacidade de consenso simbolico traduzida pelos simbolos e vestigios
de ‘pildes’ e outros aderegos sociais e culturais presentes no horizonte de
compreensdo da tradicdo escravagista daquela época. Mesmo que 0 comércio
existisse com as comunidades quilombolas isto se fazia sob uma condicao

marginal aos circuitos do mercado®.

O modo como os chamados juristas de senso comum®* em relacdo ao tema
compreenderam o fenémeno quilombola poderia ser um forte exemplo de como
este discurso tenha forca até os dias de hoje em alguns cursos e manuais de
direito constitucional. A dogmatica juridica brasileira tende a cristalizar e reduzir
a questdo a ponto de transformar em um dogma “fatico” a se operar no campo do

direito. Nessa perspectiva, o direito quilombola é uma simples questdo de fato.

87« . a caracteristica que torna singular o quilombo do periodo colonial e o atual decorre do fato

de que todas as experiéncias ja conhecidas revelam uma capacidade organizativa do grupo.
Destruido dezenas de vezes, reaparecem em novos lugares, como verdadeiros focos de defesa
contra um ‘inimigo externo”. Leite, I. Os quilombos no Brasil: questdes conceituais e normativas.
Textos e debates, n° 7. Floriandpolis: Nuer, 2000, pag. 10

% |eite, 1. B. Ibidem, 2000, pag. 10

% Berno de Almeida, A.W. Ibidem, 2002, p4g. 53

% Berno de Almeida, ibidem, 2002, pag. 48

% Neste sentido, observar os constitucionalistas conservadores. Martins, 1.G.e BASTOS, C.R.
Comentarios a Constituicdo do Brasil, 3.a edi¢do. Séo Paulo, Saraiva, 2002, vol. 9, pag. 490
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Deste modo, ndo ha diferenca entre a leitura deste constitucionalismo
conservador e a concep¢do gravada em 1740 sobre o que ¢ “remanescentes de
quilombos. Reproduz até de modo inconsciente, ideologico e acritico uma
concepcao ultrapassada e conservadora desse mesmo fendmeno sem didlogo com

outras areas do conhecimento e das ciéncias sociais especificamente®.

A insisténcia nesta compreensao juridico-historicista significou um grande
“Obice” para a aplicagdo da norma constitucional e tem servido para fundamentar
argumentacOes igualmente reificantes e reducionistas como aquelas dispostas na
defesa do Grupo Bial-Bonfim contra Rio das Ris”*. N#o se trata esta discussao
de mero “enquadramento” de fatos as normas, porém de ressignificagdo mediante
um processo hermenéutico que supra essa antinomia de fatos, adensados na
constatacdo da existéncia de minorias étnicas e normas, afirmadoras de um texto
constitucional a ser revisto a partir de um novo contexto social **. Dessa forma, é
preciso ter a ideia de que “grupo étnico” e etnicidade se relacionam
profundamente com a nocdo de identidade para também permitir uma
“autodiferenciagdo” de um determinado grupo em relacdo aos demais e a
sociedade como um todo. Isso pode ser determinado por etnografia rigorosa a ser
produzida por um antropo6logo de notavel saber e , no caso do Brasil, reconhecido
pela Associacdo Brasileira de Antropologia- ABA. O saber étnico-antropoldgico
desenvolvido na antropologia cultural brasileira e na antropologia cultural de um
modo geral teve um papel muito importante na identificagdo e demarcacdo das
terras indigenas no Brasil e em outros paises da Ameérica. Este saber se deslocou
também para a observacdo das comunidades negras rurais a que a lei maxima do

pais considera “remanescentes de quilombos”.

Nesse caso, a demarcacdo de territérios quilombolas nem sempre
correspondeu aos tragos definidos cartograficamente, por agrimessura ou para

fins absolutamente fundiarios quando situados numa area rural. A logica do

% «para 0s comentadores juristas de senso comum, acriticas e historicistas, que ndo separam a
norma instituida das condi¢des materiais de existéncia que a condicionam, resultam por retificar
um procedimento: frigorificam aquele conhecido esquema interpretativo. Com base nas
autoevidéncias a ideologia escravocrata e aos preceitos juridicos dela emanados, cristalizam os
fundamentos de sua compreensdo e irradiam para outros dominios do conhecimento”. Berno de
Almeida, AW, 1996:4

% Silva, V.S. Rio das R&s & luz da nocéo e quilombos. In: Afro-Asia. Salvador: CEAO, 2000. P4g.
269

* Rosenfeld, M. Ibidem, 2003:41
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assentamento de reforma agréaria se aplica apenas em parte aos quilombolas. O
assentado de reforma agréria e o quilombola guardam tradi¢cGes semelhantes no
que concerne ao habito da vida no campo. Porém como todo grupo étnico, nos
territorios quilombolas também ha& outro campo de comunicacdo e interacdo
diferenciadores que se reproduz e se apresenta em formas simbolicas. A
descricdo do antropdélogo em relacdo ao grupo permitem a identificacdo do
pertencimento, da diferenciacdo, dos lagos de parentesco e dos tracos ainda vivos
da cultura da comunidade®™. Tais formas sdo erigidas em funcdo desta
comunicaco e interacdo dos componentes do grupo e da solidariedade®®. Esses
elementos demarcam as fronteiras e os limites. Fornece os elementos sociais e
organizativos que permitem aos individuos estabelecerem fronteiras simbdlicas
com forca de definir, ainda que ndo formalmente, quem pertence ou nao ao

grupo e quem se identifica com o seu modo de viver, ser e se comportar®’.

O negro em toda américa é originariamente “imigrante”, vem de fora, e
estabelece os seus limites justamente para compartilhar esse sentimento de
exterioridade no interior de um pais como o Brasil por exemplo. Isso prova que 0
elemento de mera declaracdo de vontade ou a ideia de uma assinatura de pacto
social ndo pode afirmar um individuo como pertencente a um grupo minoritario
quilombola. Precisa-se, entdo, aprofundar o argumento do direito de grupos
diferenciados e, assim, deslocar-se por uma via alternativa que sé é possivel com
uma leitura para além do direito civil classico e das limitagcbes decorrentes de
uma funcéo social da propriedade conforme se definiu na constituicdo brasileira

por exemplo.

Desse modo, o individuo que pertence a uma comunidade de
remanescentes de quilombos deve ter direito ao modo de viver, fazer e ser de seu

grupo eticamente e etnicamente consolidado. Por outro lado, deve se

% Barth, F, et alli, Ibidem, 1998, pag. 189-190

% Interessante grifar que Durkheim ja via o direito como “um simbolo visivel” da solidariedade
social, pois se reflete no direito as variagdes de uma solidariedade social e variavel “com as
relagdes sociais”. Durkheim, E. ibidem, pp. 31, 32 ¢ 109

% « . a fronteira étnica canaliza a vida social — ela acarreta de um modo frequente uma
organizacdo muito complexa das relagbes sociais e comportamentais. A identificacdo de outra
pessoa como pertencente a um grupo étnico implica compartilhamento de critérios de avaliagdo e
julgamento.” Barth, F, ibidem, 1998 pag.196.
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autocompreender como autor e intérprete de um discurso constitucional que a

implica como destinatéria de direitos inscritos na Constituicdo Federal de 1988.

As politicas publicas destinadas aos grupos quilombolas ndo podem em
momento algum elidir a capacidade dos individuos remanescentes de quilombos
arguirem os seus direitos de identidade em acdo judicial, assim como néo se pode
permitir que, em nome de um grupo especifico, individuos obtenham privilégios.
No momento em que se reconhece o direito dos remanescentes de quilombos,
ndo se cuida de distribuicdo ou de regularizacdo fundiéria diretamente. Ainda que
a titulagdo daquela propriedade em nome deles altere o quadro agrario de um pais
como o Brasil, a questdo deve ser reconstruida ndo apenas como direito a terra
para produzir, mas como direito a diversidade cultural que fundamenta o direito a
um territdrio. Tal direito €, em parte, plenamente imaterial, pois se vincula a um
universo simbdlico e cultural garantido pelo direito constitucional brasileiro.
Portanto, ndo é mera distribuicdo de bens materialmente registraveis nos moldes
tradicionais de transcricdo da propriedade. Mas ndo se partilha a concepc¢do de
que a natureza desses direitos seja apenas coletiva. Por isso, defende-se que se
trata de um direito fundado em autonomia publica e privada. Conforma-se
também em um direito subjetivo de todos os individuos que se identificam com o
pertencimento a alguma daquelas comunidades concretamente ao mesmo tempo
que se constitui paradoxalmente direito de todo os cidaddos brasileiros que tais
comunidades negras rurais remanescentes de quilombos tenham suas terras
regularizadas democraticamente. Por isso, ndo basta a opinido dos especialistas
em direito ou antropologia, importante se faz ouvir os argumentos dos

destinatarios das normas.

O direito desses grupos ndo é de propriedade no sentido estrito, mas de
reconhecimento de um territério atribuido a uma identidade coletiva, situada em
um territorio mais amplo que congrega uma diversidade de individuos participes
de um mesmo projeto historico constitucional. Portanto, assim como se deve
reconstruir o termo remanecentes de quilombos como grupo étnico, deve-se
reinterpretar o termo “propriedade” do art. 68 como territorio ja que se tem a
expressdo “terras ocupadas” e ndo “posse”. Ou seja, 0 sentido de propriedade ali

¢ coletivo, no plano ético, individual, no plano moral, mas, sobretudo, “imaterial”
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e “simbdlico”, mas com efeitos no direito de propriedade privada ou publica, no
plano juridico. Os territérios que sdo demarcados como “remanescentes de
quilombos” pertencem a um universo ndo-fisico e se coloca na condi¢do que
passa pela subsisténcia e pela necessidade até mesmo espiritual de um

determinado lugar para viver como seus ancestrais.

Por isso, também, notamos uma resisténcia a aplicacdo do instituto da
“desapropria¢ao” nestes casos de quilombos. A territorialidade quilombola torna
inexistente qualquer dominio particular ndo pela defesa do interesse particular de
todos que formam aqueles grupos étnicos quilombolas, mas principalmente pelo
interesse publico e coletivo de garantir a expressdo de culturas diversas. Admitir
a instauracdo daquele procedimento administrativo inscrito no Decreto
4.887/2003 é admitir essa leitura. Por isso, cabe a indenizagdo do particular em
virtude das benfeitorias de boa-fé. O Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agréaria — Incra deve aparecer como um ente administrativo auxiliar,
mas ndo como principal, pois o problema é sé incidental e geograficamente
agrario, pois se pode falar em constituicdo de territorialidade quilombola urbana

ou a poucos metros da casa-grande®.

A titulacdo da propriedade deve ser decidida pela prépria comunidade. O
risco da recepcdo da terra individualmente, porém, deve ser afastado. Se o0s
individuos que recebem a propriedade e compreendem que nao se deve continuar
vivendo em comunidade, os outros participes do direito constitucional tanto do
grupo como de fora dele podem lhe exigir explicacbes. Podem também dispor e
requerer juridicamente o cumprimento das obrigacGes por eles assumidas no
momento em que se garantiu o direito. O recebimento da “titulacdo definitiva da
propriedade” implica cada membro da comunidade com a sociedade em geral,
que se consorcia civilmente a constitui¢do, assim como a sociedade brasileira tem

obrigacdo juridica para com aqueles grupos especificos.

Se tal titulacdo definitiva ndo garante a manutencdo dos modos de viver e
criar do grupo em virtude dos desvirtuamentos propositados por individuos que

renunciam a sua condicdo de quilombola, pode-se encontrar obstaculo na

% “Em nossa experiéncia em Frechal, fomos levados a pensar um quilombo constituido a 100
metros da casa grande.”. Berno de Almeida, A.W. Ibidem, 2002, pag. 54
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restricdo interna do grupo e a0 mesmo tempo amparo em uma imposi¢édo de
direito. Por outro lado, ndo se pode obrigar a um membro de certa comunidade
especifica a se associar ou a aceitar que seu modo de viver, ser e fazer se
confunda, em termos juridicos, com uma sociedade de fato ou associacao,
pautada pelo direito privado e patrimonialista sem que isso ndo configure
modifica¢bes na autocompreensdo identitaria do grupo.

Por outro lado, integridade do individuo ndo pode ser elidida em nome de
um projeto de vida coletivo. Mesmo pertencendo a um grupo étnico como um
quilombo, o sistema de direitos lhe garante a possibilidade de transformar e
mesmo optar por outro projeto de vida. Confundir o exercicio de direito com uma
espécie de “polis” soberana € querer manté-los isolados e envolvidos em um
ambiente diverso do democratico. Toda inclusdo de identidades e diferencas €
arriscada por partir da negacéo e reconstrugédo de outras identidades, as quais sao
complementares e antagbnicas a uma identidade constitucional que a condicao
quilombola inspira. Por isso, da mesma forma, ndo se pode falar em propriedade

de identidade constitucional, mas sim em seu reconhecimento®.

A prova disso, veremos, € a compara¢do da decisdo judicial do caso Rio
das Rés no Oeste da Bahia com o caso de Marambaia, no Rio de Janeiro. No
primeiro, diferentemente do segundo, 0 juiz ndo contou o tempo inteiro com

10 Entretanto, em ambas as decisdes se fundamentaram

aquele Decreto
exclusivamente nos dispositivos constitucionais ja existentes, declarando a
territorialidade quilombola e constituindo uma obrigacdo de nao fazer do seu

defrontante em conflito com a comunidade.

Em caso de qualquer conflito fundiario quilombola, uma interpretacéo
aberta da constituicdo ja oferta suporte juridico suficiente. Para isso, deve-se
transpor da compreensdo do direito como ordenamento fechado, centrado no
modelo de regras, para o direito como comunidade de regras e principios

integrada a uma “comunidade aberta” de intérpretes constitucionais.

% Rosenfeld, M. Ibidem, 2003,pg.115
109 Ainda que alguma decisdo no caso Rio das Ras possa ser vista como precursora deste decreto,
ao longo do processo, ndo houve o pardmetro normativo deste decreto
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N&o seria exagerado dizer que, na sentenca do caso Marambaia, o esforgo
judicial ali empreendido se perfez como um capitulo escrito na pagina do
“romance em cadeia” da historia constitucional brasileira. Talvez até sem
consciéncia tedrica disso, o0 juiz daquela causa confirmou uma possivel
articulacdo da integridade juridica a decidir, levando “os direitos a sério” com a
“hermenéutica aberta” de “outros interpretes da constitui¢do” e com audiéncia da
prépria comunidade remanescente de quilombo e outros atores da esfera publica
ligados a temaética. A legalidade da constituicdo foi quem permitiu a legitimidade
da disputa. Antes, quando no periodo colonial e monérquico, 0s negros de um
modo geral, igualados a coisa e bens mdveis, nem pretensdo a subjetividade

juridica se tinham. Eram tratados como objeto de direito.

A fundamentacdo do direito dos remanescentes de quilombos, portanto,
esta ndo apenas na luta, mas no direito de reconhecimento de sua diferenca
enquanto grupo étnico dentro do ambiente constitucional brasileiro. Se a
principio a luta politica dos quilombolas é por acesso a terra, 0 seu direito € por
reconhecimento de um territério especifico. O problema ndo est4 na construgdo
de uma nova regra para 0 caso, mas de uma reconstrucdo do termo
“remanescentes de quilombos” na mentalidade do judiciario e do sistema de
direitos. Desnecessaria a mudanca de texto, ja que ele pode ser lido mediante seu
contexto. O contexto permite se entender que os quilombos contemporéneos
precisam ser reconhecidos como identidade portadora de direitos na ordem
constitucional brasileira. Ndo se trata de mera “gramatica moral” (Honneth,
2003) de certo movimento social, trata-se de direito constitucional

cotidianamente vivido.

Para tratar de quilombos é preciso aprofundar o estudo do direito de
grupos étnicos e explorar as suas limitagbes no que concerne aos efeitos na
propriedade. Pesquisas pautadas a partir da producdo da dogmatica juridica e da
teoria constitucional cruzadas com as pesquisas empiricas da sociologia do
direito podem apontar novos horizontes descritivos e normativos para este tema.

E uma nova leitura do mesmao.
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A movimentagdo quilombola ndo foi e ndo € um fendmeno restrito ao
Brasil. Ja se pode dizer sem duvidas que, no Novo Mundo, quilombos passaram a
significar, diferentemente do sentido que tinham na Africa, “resisténcia” a este
sistema escravocrata e o termo tomou outra conotacdo deste outro lado do
Atlantico™. J4 vimos que para as autoridades coloniais, especialmente no Brasil,
o termo quilombo aparece associado de forma depreciativa ao “negro fugido” que
se esconde em lugares ingremes e forma sua “republica”'%. Assim, adquire
sentidos diversos em toda a América, mas mantém uma unidade em torno da

resisténcia a escravidao e nos dias de hoje resisténcia a expulséo de suas terras.

O antropologo e historiador americano Richard Price entende que tanto
nos Estados Unidos'® como em toda América Latina a questdo quilombola foi
“uma realidade onipresente”'%*. Os movimentos quilombolistas em varios paises
da América Latina e nos Estados Unidos'®, nos séculos XVI e XVII, eram de tal
magnitude que se tem registro de negociacdes entre 0s poderes instituidos das

diversas coldnias e os quilombolas, ensejando até a formalizacdo de tratados.

101 ~ : . A . . .. ~
Nao se pode “subestimar a importancia de mercadores africanos de escravos” na participacdo

do sistema escravagista moderno. Diante da analise do “papel dos africanos no inicio do periodo
moderno”, ele argumenta que o controle quantitativo e etnicamente qualitativo era também feito
por africanos voluntariamente. O envolvimento dos proprios africanos no “trafico de escravo”
também tinha a “mesma importancia que os mercadores e funcionarios metropolitanos” Nesse
contexto de histéria da Africa, “Kilombo” designava uma “sociedade guerreira”, etnicamente
determinada, que também atuava na captura de africanos “camponeses locais para a venda como
escravos”. Vale a pena registrar, a despeito disso, que o clima hostil entre europeus e africanos ja
era evidente, ainda que predominasse a faceta perversa de agentes do regime escravista”. Funari,
P.P. de Abreu. In: José Jodo Reis e Flavio S. Gomes In: Reis, J.J e Gomes, F.S. Liberdade por um
fio. Histdria dos quilombos no Brasil. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1996 pp. 27- 29

102 «Considerando-se que a lingua franca do periodo era o latim é natural que os acampamentos de
fugitivos fossem chamados nos documentos da época, res publicae (Estados), termos logo
traduzidos para as linguas modernas como repuUblicas, respublics, republique. Por esse motivo,
ainda hoje se utiliza a expressdo “Republica de Palmares”, cujo sentido nada tem a ver, portanto,
com a ideia de “regime republicano”, por oposi¢do a monarquia. Outras designa¢des, como
quilombos, marrons, palenque, mocambos foram introduzidas um pouco depois, normalmente de
forma depreciativa. Nos documentos em portugués referentes a Palmares o quilombo foi chamado
de mocambo, do ambudu mukambo, “esconderijo”. O termo inglés marron deriva do castelhano
cimarron, inicialmente aplicado a animais fugidos, e constitui uma boa traducdo dos vocabulos
latinos, eruditos usados nos documentos, “laterbra e pagus”. Funari,P.P.de Abreu, 1996, ibidem,
pag. 28

103 price, R. (org), Marron societies: rebel slave comunities in the Americas. 2 ed. Baltimore and
London, The John Hopkins Univeristy Press, 1972.

194 por toda Afro-América — desde a regido que se tornou os Estados Unidos, passando pelo Caribe
até o Brasil — essas comunidades representaram um desafio heroico ao poder colonial e senhorial,
prova eloguente da existéncia de uma consciéncia escrava que recusava ser limitada e manipulada
pelos brancos. PRICE, R. “Reinventando a historia dos quilombos”. In.: Afro-Asia Publicacdo do
Centro de Estudos Afro-Orientais. Salvador: FFCH/UFBA, 2000, pag. 52

195 Sobre quilombos nos Estados Unidos, Aptheker, H. American Negro slave revolts. New York,
Int. Publishers Co. Inc. 1952.
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Neste sentido, mesmo ndo se portando como res publica, o territorio quilombola
de vérios paises reivindicava autonomia como modo de extin¢cdo do estado

beligerante no qual se colocavam™®.

A histéria dos quilombos nas Américas'®’, portanto, sempre foi ligada &
luta pela terra e ndo somente a questdo racial. Os tratados dos Séculos XVI e XVII
entre os quilombos e os poderes coloniais na Colémbia, Equador, Jamaica,
México, Suriname e outras areas geograficas de liberdade, com relativo controle
dos quilombos, em troca do fim das hostilidades, mostram uma organizacdo de
resisténcia'® Na Jamaica e no Suriname, onde ainda existem as maiores
populacdes remanescentes de quilombos, o espirito destes tratados foi geralmente
respeitado até a segunda metade do Século XX*. Nota-se que Price quer afirmar
a ligacdo da questdo quilombola com o direito a terra. H4, porém, uma
controvérsia em torno desta “onipresenca” dos quilombolas nas Américas que diz
respeito, a saber, se as caracteristicas quilombolas seriam as mesmas em todos

estes paises.

O antropdlogo José Jorge de Carvalho, ap6s também apresentar uma
analise da “experiéncia historica dos quilombos nas Américas”, vé distingao entre
a condicdo do quilombola e o escravo liberto na relagdo com o poder pablico no
Brasil. Para ele, essa pratica de assinatura de tratados ndo se colocou para 0s

quilombos brasileiros™°.

106 «A historia dos quilombos nas Américas sempre foi ligada 4 terra. Os tratados dos Séculos XVI
e XVII entre os quilombos e os poderes coloniais na Colémbia, Equador, Jamaica, México,
Suriname e outras areas geogréaficas de liberdade, sob total controle dos quilombos, em troca do
fim das hostilidades. Na Jamaica e no Suriname, onde ainda existem as maiores populagdes
remanescentes de quilombos, o espirito destes tratados foi geralmente respeitado até a segunda
metade do Século XX”. Price, R. Op.Cit. 2000, pag. 241

Y97 Moura, C. Ibidem, 1987, pag. 12

1% Moura, C. Ibidem, 1987, pag. 12

199 price, R. idem, 2000, pag. 241

10 «Quanto ao Brasil, nossos homens e poder jamais assinaram tratados de paz com escravos
libertos: a atitude da coldnia portuguesa e, mesmo a do Império, foi inflexivel e impiedosa. Como
contraparte necessaria desse impasse jamais superado, a abolicdo ndo solucionou legalmente o
problema das terras tradicionais. Chegamos, assim, ao final do século XX, trezentos anos apds a
destruicdo da maior experiéncia de resisténcia escrava, que foi a Republica Palmares, e cento e
sete anos ap6s o decreto da Lei Aurea, com um passivo gigantesco com relagdo aos direitos
histéricos de nossas comunidades negras tradicionais. Até onde chegam as minhas pesquisas, 0
Brasil parece ser o Unico pais afro-americano que ainda ndo resolveu, sequer formalmente, a
questdo dos direitos territoriais das suas comunidades negras”. Carvalho, J.J 1996, Op. Cit, pag. 68
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As distingdes entre a argumentacdo de Price e Carvalho sdo evidentes. E
preciso destacar que enquanto Price vé a questdo quilombola como “ligada a
terra”, portanto, inserida na politica fundiaria, Carvalho se refere a “direitos
territoriais”. Isso se revela marcante na divisao de opinides que tentam afirmar a
contemporaneidade dos quilombolas no sentido étnico ou no sentido
historiogréfico. Adiante, Carvalho prossegue nesta sua distin¢cdo entre quilombos
brasileiros e demais quilombos afro-americanos. Argumenta que, ao contrario de
outros lugares da América, no Brasil ndo houve conflito entre os proprios negros.
Como, por exemplo, na Jamaica, “os negros da selva jamais confiaram nos
chamados negros das plantagdes ou das cidades...”***. Mais adiante, ele esclarece
ao dizer que no Brasil ndo ha nenhuma tradicdo discursiva particular, que oponha
0 negro escravo ao negro quilombola, interpretando as caracteristicas dos
quilombos brasileiros como diferentes da dos demais quilombolas no resto da

América'®.

Richard Price ndo concordou com esse argumento. Segundo ele, ndo se
pode criar uma distincdo fundamental entre as sociedades escravocratas na
américa latina e nos Estados Unidos com o argumento fundamentado apenas na

disputa entre quilombolas e negros cativos'*®

. Ao também analisar a etnografia
especifica para o caso do quilombo de Rio das Rés, confirmando a argumentacéo
acima, Price afirma que Carvalho chega as suas conclusdes etnogréaficas naquele
caso sem considerar “tradigdes orais profundas”. Pois, segundo ele, 0s mitos
fundadores e as histérias que se aproximam da escraviddao ndo ultrapassam o
século XIX. Em sua opinido, tratava-se de historias apreendidas dos missionarios
religiosos da regido e nao do proprio quilombo. Isso fragilizaria 0 argumento em

prol de quilombos como grupos étnicos com direito territoriais.

Essa discussdo tem como pano de fundo uma disputa hermenéutica diante

do significado contemporaneo de quilombo. A disputa interpretativa se engendrou

11 carvalho, J. J. 1996, ibidem, pag. 48

12 «Obviamente, faltam-nos estudos mais aprofundados de nossos quilombos atuais para que
possamos fazer uma ideia mais exata de como eles veem os diferentes tipos humanos néao
quilombolas e que atributos dao a cada um deles.” Carvalho, J. J. 1996, idem, pag. 48

13 «Carvalho acredita ter identificado uma diferenga central entre a sociedade brasileira e as outras
sociedades escravas das Américas — a total auséncia, no Brasil (em contraste, por exemplo, com o
Suriname) de uma oposigao estrutural centralizada entre quilombolas e escravos”. Price, R. 2000,
ibidem, pag. 251
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no sentido de compreender “remanescentes de quilombos” na chave antropoldgica
da etnicidade de um lado ou na leitura historiografica como grupo histérico de

negros fugidos do sistema escravagista de outro.

A antropdloga llka Boaventura Leite, apresentando um ponto de vista que
parece ultrapassar esta polémica, entende ndo ser mais possivel se reportar a
quilombos se valendo apenas do aporte conceitual fundado na distincdo entre o
quilombo contemporaneo (visto como grupo étnico) e o quilombo antigo,
historico, originario do periodo colonial, centrado na categoria de “fuga”. A
singularidade do “quilombo do periodo colonial” estd na “capacidade
organizativa”, considerando 0 universo de experiéncias que se tem além de
Palmares. A forca do grupo € bem tracada na imagem de que ha quilombos que,
embora destruidos “dezenas de vezes, reaparecem em novos lugares, como

. e 114
verdadeiros focos de defesa contra um inimigo externo” .

E preciso frisar que a “quilombagem” como um processo histérico-social
no Brasil ndo se restringiu a Republica dos Palmares . A tentativa de desvincular o
quilombo contemporéneo da sua relacdo direta com o0 escravismo moderno
dificultou a aceitagcdo do argumento da etnicidade. Com a forca fatica da pericia
antropologica, “remanescente de quilombo” passou a ser visto como grupo étnico
conforme observamos na discussao sobre grupos étnicos que fizemos nos topicos
anteriores. As pesquisas e as producdes etnograficas sobre quilombos passaram a
considerar a orientagdo contida nas “teorias das etnicidades”. Se a categoria de
“fuga” era tomada ali de maneira literal, na historiografia mais contemporénea é
tomada como um modo de reforcar os vinculos daqueles negros rurais com o
regime de escraviddo de maneira historicista e ndo historiografada ou historiada.
Por outro lado, o elemento histérico reconstruiu e qualificou mais ainda a
condicdo quilombola de grupo étnico e reforcou a performance na atuacdo como

um movimento social de luta por direito.

Observou-se que a dinadmica dessa polémica sobre o “sentido”,
“significado” ou “conceito” de quilombo no contexto da interpretacdo e aplicagdo
do art. 68 do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitérias — ADCT ainda esta

em curso. Pode-se dizer também que apareceu uma nova geografia destas

14 eite, I. Ibidem, 2000, pag. 10
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comunidades no Brasil e em toda a América. Dentro e fora de processos judiciais,
este olhar especializado dos antrop6logos e dos historiadores foi importante para a
construcdo da forca probante da pericia judicial antropoldgica e etnografica em

casos de comunidades negras rurais remanescentes de quilombos.

Essa discussédo nos conduziu para um atalho. Tentar localizar quilombos
na classica discussdo abolicionista e ao mesmo tempo observar de que maneira
poderia 0 tema se inserir na discussdo contemporanea da sociologia rural sobre a

politica fundiaria e a reforma agraria no Brasil.
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2.
Notas sobre escravidao, abolicionismos e as elites
agrarias no Brasil

De fato, depois da aboli¢do da escravatura, com a Lei Aurea de 1888, ha
fortes evidéncias de que os quilombos antigos funcionavam na ldégica da
“negociacdo e conflito” com o estado e a sociedade, foram se transformando em
comunidades negras rurais esquecidas pelo Império e pela Republica Brasileira no
interior do pais. Foram dispostos sem maiores alardes na condicdo de
“invisibilidade profunda”!® por um século inteiro. De fugidos, foram
transformados em invisiveis ou esquecidos da vida republicana. Ja frisamos em
varias oportunidades neste texto que a Constituicdo de 1988 atualizou essa
discussdo, retirando-a do “esconderijo” politico e social que a nova cidadania
democrética exigia. Assim, o estado e a sociedade, bem como sua institui¢cdes, ndo

poderiam mais permitir a existéncia.

Depois desse longo periodo, invisiveis, os “mocambos” deixariam de ser
“marginais” ou “hostis” para encontrarem prote¢do no sistema de direitos
brasileiro. S0 agora destinatdrios de um direito constitucional a “propriedade
definitiva” sobre suas terras. Um direito de propriedade que ndo era definido pelo
direito privado, nem pelo direito publico no sentido estrito, mas literalmente
constitucional a partir 1988. De um lado, a questdo da terra, como lugar onde as
lutas continuaram a ser travadas. De outro, o problema do territério e das

fronteiras etnograficas**®.

15 carvalho, J.J. 1996, ibidem, pég. 47

16 Ou, como claramente menciona Jean-Francois Veran, aludindo a este debate contemporaneo
sobre quilombo: “No contexto do debate sobre a regulamentagio do art. 68 da ADCT, os cientistas
sociais tém fornecido um quadro tedrico permitindo compreender a ideia de “remanescéncia de
quilombo”. Com justa razdo, foi-se insistindo sobre o fato de que o reconhecimento do caréater de
“remanescente” ndo poderia sO basear-se sobre o conhecimento explicito de um passado de
quilombo, tal como ele é definido por atores externos. Devem ser consideradas, também, a
existéncia de formas e de simbolos mais difusos de articulagdo com esse passado, tais como a
“consciéncia de uma origem comum”, o “sentimento de pertencer a um territério”, “o mito das
origens”, o “sentimento de pertencer a um territdrio”, ou a “existéncia” de um grupo étnico”.
Véran J. F. “Rio das Ras — Memoria de uma comunidade remanescente de quilombo”. In: Afro-
Asia. Salvador: CEAO, 1998-1999, pag. 297
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Dois discursos fundamentais se estabeleceram na esfera pablica brasileira.
O primeiro discurso seria aquele conservador que nega a existéncia
contemporanea de quilombos. Nessa argumentacdo, ndo existe quilombos no
Brasil. Caso existam, devem ser tratados como “coisas” do passado e preservados
como um bem repleto de imaterialidade. O segundo discurso é o da afirmacéo da
identidade quilombola como destinatario de direitos constitucionais enquanto

grupos étnicos.

Esta “formac¢do discursiva” conservadora que persistiu “sublimada” no
processo constituinte e até hoje se coloca na discussdo em torno da acéao direta de
inconstitucionalidade em curso na nossa Suprema Corte tem analogia com um
recorte dos debates parlamentares sobre a abolicdo da escravatura. Isso nos
ajudaria a ver que a linhagem de tal discurso conservador sobre quilombos
formado no passado escravagista pressupoe um “sujeito do enunciado” muito
parecido com o discurso constituinte conservador. Reflete-se, por sua vez, no
pensamento juridico conservador que se manifesta na doutrina juridica e na
jurisprudéncia brasileiras. Descrever tal linhagem discursiva na perspectiva dos
abolicionistas como Rui Barbosa e Joaquim Nambuco nos pareceu uma maneira
interessante de se ilustrar isso no sentido oposto. Ou seja, embora se pareca um
excurso, hd um liame entre o discurso de liberdade dos abolicionistas e a demanda
por igualdade e reconhecimento do discurso do movimento negro e quilombola na
atualidade. Além disso, como veremos mais adiante, quando dispusermos 0s
embates parlamentares no processo constituinte, a polarizacdo de perspectivas

ainda persiste ainda que de modo invertido.

A abolicdo da escravatura era objeto das preocupacdes politicas e juridicas
de Ruy Barbosa. Ele e Joaquim Nabuco tém nas suas expressdes intelectuais e
acOes politicas um forte peso para 0 movimento abolicionista dos escravos no
final do século XIX*'. O primeiro expressou sua opinido em artigos publicados

nos diversos jornais da epoca, hoje reunidos em um dos volumes das suas “Obras

117 José Murilo de Carvalho, no contexto de analise da heranca imperial destaca também a reflexdo
politica sobre a escraviddo feita por José Bonificio desde o inicio do império: “Embora no inicio
da vida independente brasileira um dos principais politicos da época, José Boniféacio, ja tivesse
alertado para o problema da escraviddo e da diversidade racial, tudo isso ficou em segundo plano,
pois a tarefa mais urgente a ser cumprida era a da sobrevivéncia pura e simples do pais”. Carvalho,
J. M. A formacéo das Almas: O imaginario da Republica no Brasil, 1990, pag. 23
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Seletas”™®. O segundo, manifesta sua angustia como tema do seu livro “O
Abolicionismo”. Ambos ndo observaram, contudo, quais seriam as consequéncias
do final da escraviddo na transicdo da monarquia para a primeira Reptblica™.
Eles participaram da esfera publica de sua época assumindo posi¢fes publicas
sobre o tema por meio de publicagfes na imprensa, livros e debates parlamentares,
mas parece que a preocupacdo com a questdo servil foi se dissolvendo apds a
conquista da escraviddo. Sofreram dura oposicdo da bancada de proprietarios de
terras'?® e escravos que se fazia representar no parlamento e na midia tradicional

daqueles tempos com notavel forca.

Ja em seu primeiro e Unico artigo do jornal Radical Paulistano, Rui
Barbosa associou a aboli¢do da escravatura ao préprio processo de crescimento de

#121 trouxe a

um pais que se queria soberano. Em “A emancipa¢do progride
constatacdo de que o pais precisava sair de uma “minoridade perpétua” que “nos
aniquilava” e atingir um estagio em que o cidaddo se “governe cada um a si
mesmo”. Segundo ele, era preciso denunciar que o Brasil estava “bloqueado pelo

mundo”. Um desbloqueio sé se engendraria com “a aboli¢do da escravidao”.

Essa forca de argumentacdo em prol da causa abolicionista ganhou mais

combustivel nas duas publicacBes subsequentes, dispostas no “Didrio da

118 As Obras Seletas, Volume VI, publicada pela Fundagdo da Biblioteca Nacional em 1956,
encartando aquilo que se denominou de “Campanhas Jornalisticas” de Rui Barbosa. Trata-se de
uma coletnea de artigos, manifestaces e discursos deste autor, editados por diversos jornais
brasileiros entre as datas de 25 de junho de 1869 até o0 ano de 15 de novembro de 1889. O primeiro
jornal da série a abrigar uma reflexdo dele é o Radical Paulistano (1869). Em sequencia, publica
no Diario da Bahia (1875 e 1877), em O Pais (1884), em o Jornal do Commércio (1885) e por fim
aparece publicacdes no Diério de Noticias (1889). Dentre os volumes das Obras Seletas, este é 0
gue demonstra uma estrutura do pensamento do Rui como intelectual pdblico em torno de um arco
de temas relativos a abolicdo da escravatura. Cf. Barbosa, Rui. Obras Seletas, Volume VI,
Fundacdo da Biblioteca Nacional, 1956.

19 Uma interessante reconstrucdo dessa transicdo pode também ser encontrada em a Formagéo das
Almas: “A Monarquia aboliu a escravidao em 1888. Mas a medida atendeu a uma necessidade
politica de preservar a ordem publica ameacada pela fuga em massa de escravos e uma
necessidade econdmica de atrair mdo de obra para as regides cafeeiras. O problema social da
escravidao, o problema da incorporacdo dos ex-escravos a vida nacional e, mais ainda, a propria
identidade da nacdo, ndo foi resolvido e mal comecava a ser enfrentado. Os abolicionistas mais
licidos, os reformistas monarquicos, tinham proposto medidas nessa dire¢do, como a reforma
agraria e a educacao dos libertos. Mas no curto periodo de um ano entre a Aboligdo e a Republica
nada foi feito, pois 0 governo imperial gastou quase toda sua energia resistindo aos ataques dos ex-
proprietarios de escravos que ndo se conformavam com a aboli¢dosem indenizagdo”. Carvalho, J.
M., Op.cit, 1990, pp. 23/24

120 5obre a relagdo entre os fazendeiros e os traficantes de escravo, bem como a influencia do
escravagismo em toda a sociedade verificar a leitura que Raimundo Faoro faz do “Aboliconista”
de Nabuco. FAORO, R. A Republica inacabada, Globo: Séo Paulo, 2007, pp. 154/155

121 Barbosa, R., Op. cit., 1956, pp. 6-8
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Bahia?. Na primeira, citando Castro Alves, de quem sofrera também forte
influéncia neste debate, dirigiu-se, retoricamente, a um publico feminino,
provavelmente a uma Sociedade Beneficente do Estado da Bahia. De maneira
comovente e bela, conclamou a alma feminina da sociedade baiana a se unir a
causa dos escravos. Notava-se a estratégia de militante abolicionista querendo
adentrar os lares em refinado sentido. Expressamente, ele pede “Pelos escravos —
As senhoras baianas”: “(..) Leitoras, restitui os coitados ao ar livre e a sua
vizinhanca ja ndo ha de aterrar como a de um pantano estragado; desprofanareis
0 santudrio do amor conjugal; restaurareis a obra divina; expirarei nosso
atentado!”™*. Subjazia, entdo, no seu pensamento, o dilema da liberdade que
atingira tanto a “mulher cativa” quanto o escravo que esquece o dia do nascimento

“porque todos os dias sdo iguais”.

A beleza das frases de Rui Barbosa desafia ainda hoje o leitor dos seus
artigos abolicionistas a cair na tentacdo de cita-los por completo. Quando ele traz
para proximidade do negro cativo e da “piedade civilizadora da mulher” as lutas
populares expressadas do século XX, parece se deslocar para frente do tempo de
boa parte de seus contemporaneos. No artigo “Dois de Julho”, titulo extraido da
data comemorativa da Independéncia da Bahia, 0 povo aparece como um
personagem importante de sua narrativa. Também publicado no Diéario da Babhia,
ndo mais em 1875, como o anterior, e sim em 1877, esse artigo enunciou um olhar
critico para as elites baianas como metonimia do atraso que no futuro ele
enxergard nas elites brasileiras. Ele observara que “vao melhores as alegrias
populares do que as galas mentidamente risonhas de um otimismo falso™?*.
Estava no seu horizonte de compreensdo e expectativas de um povo brasileiro
guiado por si mesmo e apto a conquistar a “liberdade constitucional”. Essa
conquista se daria de modo pacifico, por meio da legalidade e das instituicdes
liberais. Tal liberalismo se confrontava com uma elite politica e econdmica
conservadora e incapaz de compreender a civilidade da emancipagdo dos
escravos, como na epoca ja tivera compreendido os povos mais civilizados do
mundo. A forga da festa de comemoragao do dia “Dois de Julho” serviu de mote

para a consistente retdrica de Rui Barbosa. Esta festa, que se tornou tradicional na

122 Barbosa, R., ibidem, 1956, pp. 11-22
123 Barbosa, R., ibidem, pag. 16
124 Barbosa, R. Ibidem, pég. 22
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Bahia, acontece até os dias de hoje, deveria contagiar a todos 0s seus
contemporaneos no sentido da emancipagdo e do processo civilizatdrio brasileiro,

que so seria possivel com a resolugdo da questao do “elemento servil”.

Em O pais, ja4 em 1884, ele se ocupa de dois debates'?®. O primeiro ele
chama de “Artigo-Programa”, apresentando a linha editorial deste jornal e, ao
mesmo tempo, uma defesa do jornalismo como uma atividade patriotica. Indicou
que tal jornal deve se interessar por questdes mais amplas a despeito de “sua
origem no comércio” e nos “interesses nacionais que essa classe representa”. Por

»126 tece uma andlise critica a classe da

outro lado, em “O bezerro de palha
“grande propriedade” e da lavoura, tomando como pano de fundo o conjunto de
leis editadas a partir de 1831, processo que vai denominar de reforma em prol da
abolicdo. De forma acurada, conseguiu neste artigo apresentar uma articulacdo da
propriedade com a escraviddo. Pode-se depreender dos artigos abolicionistas de
Rui Barbosa que os “republicanos” e a parte “ingénua” dos liberais, orientados,
segundo ele, pela “intransigéncia” dos conservadores que se colocaram ao lado da
escraviddo, tinham receios patrimoniais. Expressavam um discurso aterrorizador
de que uma possivel abolicdo da escravatura prejudicaria a lavoura. Rui
demonstra que tais temores ndo passavam de falacias insustentaveis por quem se
compromete com o atraso e “presta ouvidos, mais ou menos crédulos, ao alarido

” . 127
profético dos terroristas™ “".

No Jornal do Commércio (Apedidos)'®®, Rui Barbosa continua sua saga
em defesa intransigente da abolicdo. Aqui, ele vai mobilizar todo seu
conhecimento de direito e politica para defender a causa. Logo no primeiro
momento, com “A legalidade Servil”, com o subtitulo “Li¢do de um mestre,
oferecida a reflexdo dos obstinados”, prenunciou uma polémica com o
pensamento juridico nacional da época em torno da escraviddo. Ele traduz e
articula os ensinamentos do jurista alemdo Holtzendorff, cuja obra, sem tradugéo
para 0 portugués, levantou para demonstrar que aqueles que tratam o

abolicionismo como uma causa juridica de relevancia menor ou ndo atinente ao

125 Barbosa, R. Ibidem, pp. 26,32
126 Barbosa, R. Ibidem, pp. 30,32
127 Barbosa, R. Ibidem, pp. 31, 32
128 Barbosa, R. Ibidem, pp. 36,48
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direito estdo equivocados. A esse desprezo de uma Ciéncia Juridica nacional

a7129’ ele

emoldurada como uma “colecdo de fosseis” e “museus de mumias
apresentava um pensamento avancado do mundo juridico para a esfera publica
brasileira da época, mostrando o absurdo das fundamentacdes juridicas para a
permanéncia do regime escravocrata. Ele entendeu que a emancipagdo nacional
estava na relagédo do direito com o desenvolvimento humano. E, por consequéncia,

com a libertacdo dos escravos.

Em seu argumento, se a aboli¢do da escravatura ndo estava amparada no
direito, dever-se-ia entender, com base na doutrina do direito alemdo, que, quando
o0 parlamento ndo atendesse a justica e as necessidades sociais, a politica deveria
infringir a lei. Ainda nessa linha de argumentacdo, “o direito dos senhores”
brasileiros do século XIX se constituira em “privilégio ilegal”**’. N&o se tem aqui,
pois, “o privilégio legal” justificado pela “nobreza feudal” europeia, mas algo

perverso e sem fundamento na historia do direito publico.

Como um grande intelectual publico da segunda metade do século XIX,
Rui Barbosa ndo poupou ataques ao parlamento do Segundo Reinado no que
concerne ao “elemento servil”. Nao raramente, desqualificava a argumentacdo
politica dos parlamentares que representavam o Gabinete Regente. Numa de suas
demonstracbes de profunda erudicdo e conhecimento de histéria politica,
desqualificou por completo os argumentos de parlamentares da época. Em “O

»131 retomando os originais das memérias do politico britanico

dever da oposicao
Robert Peel, passou a narrar a historia do Parlamento Inglés e de suas associacfes
com a questdo eleitoral, comparando-a com a do Brasil. Demonstrou como houve
uma resolucdo diferente da questdo servil naquele pais. Para ele, no Brasil, 0
parlamento é o que o deixara na espreita de um ataque de “generais de cilada™.
Este pais ndo tinha nem de longe um regime parlamentar como o inglés, mas uma
“imitagdo politica das bestas de rapina”. Em “A beng¢do dos punhais”, no mesmo

jornal, continua a querela parlamentar, tendo como alvo o Visconde do Rio

129 Barbosa, R. Ibidem, pag. 37

1%Neste sentido, Joaquim Nabuco desenvolve forte argumento sobre a “ilegalidade da
escraviddo”. Nabuco, J. Op.cit, pp. 141,147

31 Barbosa, R. Ibidem, pp. 38,42

132 Barbosa, R. Ibidem, pég. 42
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Branco, Senador Dantas e outros “falsos liberais” e conservadores em sua

opinido*®,

E no Diério de Noticias™®*, jornal de grande circulacdo do Rio de Janeiro,
no final do século XIX, que o pensamento de Rui Barbosa comega a esbocar a sua
curvatura para as tematicas do republicanismo, democracia, monarquia e
federalismo. Em 07 de marco de 1889, com a batalha da abolicéo ja vencida, ele
lanca mais um ““artigo-programa” disposto sob o titulo de “Nosso Rumo”. E assim
inaugura uma sequéncia de textos com forte teor de critica e polémica com o
Jornal Gazeta de Noticias. Ainda com o tom de artigo-programa, mas ja em modo
de manifesto, em “Nossa coeréncia” abre o debate que se construiu no seu
pensamento a partir de 1888: o federalismo e a monarquia. Adversario do
centralismo politico desde cedo e defensor de uma monarquia parlamentar ndo
avessa a0 modus republicano de governar, Rui respondeu, com destilada forca e
elegancia, a uma critica da Gazeta de Noticias. Para ele, este diario tinha a

imagem de um falso jornal republicano.

Logo em seguida, no mesmo ano, retomou a tematica do abolicionismo,
sob o pano de fundo de novo discurso critico sobre a monarquia. “Nossa
veracidade” traz o argumento de que monarquias como a do Brasil daquela época
resistiram herculeamente a uma emancipagéo imediata dos escravos. O Gabinete
Regente, sob a inspiracdo do Bardo de Cotegipe, parecia propugnar por uma

“emancipa¢do a prazo” na linha das reformas anteriores’®

. Mas o comportamento
do Gabinete parecia deixar evidente sua distancia do assunto ou pelo menos a sua

ambiguidade. Para ele, ao contrario do que veiculara a Gazeta de Noticias, que

133 Nabuco entende que o “movimento abolicionista” equivale a um “partido aboliconista” que
“affectou” profundamente o partido republicano. Para ele, “entende-se por partido ndo uma
opinido sémente, mas uma opinido organizada para chegar aos seus fins; o Abolicionismo é por
ora uma agitagdo, e ¢ cedo ainda para se dizer se sera algum dia um partido”. E mais adiante
reitera o argumento: “N’este livro, entretanto, a expressdo ‘partido abolicionista’ significara tdo
somente 0 movimento abolicionista, a corrente de opinido que esta se desenvolvendo de Norte ao
Sul”. Nabuco, J. Ibidem, pp. 74, 77.

134 Barbosa, R. Ibidem,péag. 49

% para Joaquim Nabuco, no mesmo contexto de Rui Barbosa, a “emancipagdo ha de ser feita
entre nos por uma lei que tenha os requisitos externos e internos de todas as outras. E assim no
parlamento e ndo em fazendas ou quilombos do interior, nem nas ruas e pragas das cidades, que se
h& de ganhar ou perder a causa da liberdade. Em semelhante lucta a violéncia, o crime, o
desencantamento de 6dios acalentados, s6 pode ser prejudicial ao lado que tem por si o direito, a
justica, a procura¢do dos opprimidos ¢ os votos da humanidade toda”. Nabuco, J. Ibidem, 86.
Note-se a referencia expressa ao termo “quilombos”.
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parecia enaltecer o papel da familia real neste processo, “a extingdo do elemento

»=, Defendia a “Aguia de Haia” que

servil foi estritamente uma conquista popular
0S proprios escravos e o exército foram os grandes atores deste processo. A
Regéncia Imperial, a0 ndo se manifestar claramente, na opinido de Rui, correu o
risco de suportar mais um levante popular. Ou, como ele expressou ainda em
outro artigo, uma monarquia democratizada ndo poderia conviver com o “espurio

parlamentarismo” vigente no segundo reinado.

Para Rui Barbosa, a Gazeta de Noticia, benevolente com a falta de posicao
da representagéo e da burocracia do imperador, ndo arcava com a verdade dos
fatos historicos. Se o comportamento da Monarquia ndo tivesse sido dubio no
sentido da defesa do abolicionismo, ter-se-ia demitido o Bardo de Cotegipe do
Gabinete. De um lado, seu gabinete perseguia os abolicionistas, com o poder do
Ministério, sustentando a escravidao na base parlamentar do Governo. De outro,
“conspirava contra a escraviddo no pago”. O abolicionismo da Princesa
contradizia a direcdo parlamentar e governamental. Para ele, a Gazeta iria sentir a
forca contida na “espada vingadora da justiga historica”. Na leitura de Rui
Barbosa, a familia real sinalizava a imagem para populagdo em prol da causa
abolicionista e o Gabinete, com o real poder executivo, ndo poderia cumprir a
vontade da “realeza” por falta de sustenta¢ao parlamentar. O parlamento resistia a
uma lei de abolicdo da escravatura. Como José Murilo de Carvalho bem
assinalou, a pressdo politica dos proprietarios de escravos em razdo da
indenizacdo estatal pela abolicdo era expressiva. Eles viam o escravo como fator

de producéo.

Quando Rui Barbosa passa a escrever no Diario de Noticias, entretanto, a
campanha jornalistica vai abandonando a pauta vencida do elemento servil e se
direciona para as questdes politicas do Estado. Numa nova resposta as criticas da
Gazeta de Noticias, no artigo chamado de ‘“Nossa Democracia”, o tema da
contraposicdo entre republica e monarquia se aprofundou. A Gazeta acusou o
Diario de monarquista. Rui respondeu com uma “tese” sobre as diferengas entre
as duas formas de governo, golpeando os subscritores da matéria do jornal

adversario ao dizer que “o Didrio ¢ um monarquista exigente, a0 passo que a

136 Barbosa, R. Ibidem, pag. 64
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Gazeta ¢ um mau republicano”. No seu entendimento, a matéria do jornal
confunde as nog¢Bes de Republica e esquece o carater democratico da Monarquia.
N&o considerou o modelo americano para a primeira, nem o inglés para a
segunda. Antes, permanece presa a um ideario francés do tempo de Luiz XVIII.
Para Rui Barbosa, 0o Diario ndo era monarquista: o jornal defende um “governo
do povo” e ndo um “governo do trono”. Posicionava-se ele em favor de uma
Monarquia parlamentar e representativa. Mas entre uma monarquia viciada, como
a que se apresentava no Brasil de entdo e a Republica, o Diério ficaria com a

Republica.

Estes breves resumos dos artigos de jornais de Rui Barbosa sobre a
abolicdo da escravatura poderiam vir acompanhados de uma resenha do
“Abolicionismo” de Joaquim Nambuco. Uma andlise mais pericial seria pertinente
se 0 objeto desse projeto fosse o estudo e reconstrucao da histéria da abolicdo da
escravatura. Os dois abolicionistas fizeram parte do mesmo “partido” em prol da
abolicao, mobilizando uma interpretacdo de linha liberal sofisticada para a época.
A leitura destes argumentos permite ao leitor ter uma impressdo do ambiente
social, politico e cultural dos anos que antecederam a abolicdo da escravatura™’.
Ao mobilizarem argumentos de direito e politica, notou-se que a questdo da
liberdade dos escravos tinha uma forte intimidade em relacdo ao problema
fundiario do pais. O “escravo livre” significava a concentracdo da propriedade
desde a lei de terras de 1850. Tanto Rui Barbosa quanto Joaquim Nabuco néo
dispdem nos seus respectivos espectros de analise ou de defesa politica os

138

quilombolas. O primeiro sequer cita™". O segundo cita, mas os colocando em uma

chave de leitura negativa e pouco emancipatéria™®.

137 para uma visdo historiografica detalhada sobe a escraviddo Cf. Chaloub, S. VisGes da
Liberdade — Uma Histéria das Ultimas Décadas da Escraviddo na Corte — Companhia das Letras:
Séo Paulo, 2011

%% No entendimento de Felipe Maia Guimarées Silva, referindo-se a Joaquim Nabuco e André
Rebougas, o imaginario e simbdlico do escravismo teve papel importante como ‘“‘sistema
repressivo de organizagdo da forca de trabalho”. SILVA, F. M. G. Questdo agréaria e modernizagdo
no Brasil Guimardes Silva. IESPE, tese de doutorado, Rio de Janeiro, 2014, pag. 32

139 Cf. Nota 17 acima.
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Quase cem anos depois, Florestan Fernandes'*® vai analisar a “situagdo do
negro e do mulato na cidade de Sao Paulo”. Registra-se que a “extingdo do regime
servil” ndo superou imediatamente as condi¢Ges analogas as da escraviddo na qual
se fixou 0 negro ao menos até 1930**. Na sua perspectiva, as dificuldades que o
ex-escravo teve em se adaptar as condicGes de trabalho da moderna metropole
resultou em um processo de “desajustamento verdadeiramente estrutural”. Na sua
leitura, com a abolicdo da escravatura, as populacdes negras se deslocaram para a
“periferia do sistema” com precarias condi¢des de trabalho, morando em

a7142. Essa

“ocupagdes indesejaveis, mal retribuidas e socialmente degradadas
observagdo da “integracdo” das populagdes negras na mais competitiva,
urbanizada e industrial cidade do Brasil, ja republicano, enxergava também um
deslocamento da populacdo negra para o interior do estado e um refluxo da
mesma de Sdo Paulo para o norte e nordeste do pais. Aqueles negros que se
fixavam na cidade ou “aninhavam-se como podiam nos porfes e nos corticos da
capital”, ou se integravam por meio do trabalho doméstico'*®. Nota-se que a
questdo que se apresentava para Florestan Fernandes ndo dizia mais respeito a
emancipacdo do negro ou abolicdo da escravatura, e sim as condi¢des de

integracdo deste ator na modernidade brasileira.

No mesmo sentido, mas com outro recorte, Maria Eliza Reis observara a
perspectiva da modernizagdo brasileira com seus atores e processos. Neste cenario
onde a “abolicao do trabalho escravo e a queda do Império ao final do século

dezenove sdo consideradas marcos decisivos do processo de modernizagdo

140 «vale a pena o registro de que a “linhagem” do pensamento social e politico brasileiro aqui
discutido remontaria a Florestan Fernandes como pai fundador”. Branddo, G.M. Linhagens do
pensamento politico brasileiro, Hucitec Editora: Sdo Paulo, 2010, pag. 25

141 «(__) Quanto ao negro, com a Aboli¢do ele perdeu os liames humanitarios que o prendiam aos
brancos radicais e inconformistas e deixou de formar uma consciéncia social prépria da situacéo.
Como foi mais tutelado que agente do processo revoluciondrio, ndo tinha visdo objetiva e
autéonoma de seus interesses e necessidades. (...)”. Fernandes, F. A persisténcia do Passado. In: O
negro no mundo dos brancos. Global Editora: So Paulo, 2007 [1972, 12 Ed], pp. 107-108

2 Tratando das consequéncias da abolicdo para o negro em S&o Paulo, Florestan Fernandes diz:
“Como consequéncia a Aboli¢do projetou-o na esfera dos ‘homens livres’ sem que ele dispusesse
de recursos psicossociais e institucionais para se ajustar a nova posi¢do na sociedade. Nao
conhecia nem podia por em pratica nenhuma das formas sociais de vida organizada de que
desfrutavam os brancos normalmente (inclusive a familia e os tipos de cooperacdo e solidariedade
que ela condicionava socialmente). Para usufruir os direitos do Homem livre precisava despojar de
sua segunda natureza, constituida enquanto e como escravo ou liberto, e absorver as técnicas
sociais que faziam parte do ‘mundo dos brancos’ (...) [grifo nosso]. Fernandes, F. Op. Cit., 2007,
pp. 110-111

143 Fernandes, F. Idem, 2007, pag. 111
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capitalista no Brasil”, ela vai avistar os horizontes de compreensdo que

144 0 “elemento servil” ndo

relacionam propriedade da terra e sistema escravagista
resolvido e a questdo fundiaria centrada nos fazendeiros preparou o territério para
um processo modernizante “pelo alto”, a ser tecido na primeira era Vargas. Nesta
visada, as “elites agrarias” mudam de lugar ao dividir o poder com os interesses
da classe industrial, contudo, se mantém como sustenta¢do de uma representacao
politica dividida que preserva o “sistema de propriedade da terra e as relagdes de

trabalho no campo”145.

Para José de Sousa Martins, o problema fundiario é o nucleo de um forte
sintoma de uma sociedade que resiste @ modernizacao e a democratizacdo do pais
por meio de um projeto auténtico e de estruturacdo de uma nova sociabilidade. O
pathos expressado na alianga da escraviddo com o latifindio reprime a sociedade
no gozo de uma modernidade plena e saudavel, pois se vive no Brasil em

. = . N 146
“realidades de que ndo gostamos e em fantasias que ndo se cumprem” .

J& o foco da empiria de Florestan Fernandes & mais especifico. Ele
observou a dinamica do negro na cidade de S&o Paulo, expressdo mais alta desta
modernizacdo. Espantava-lhe o fato da cidade abrigar, em sua sociedade moderna,

a “persisténcia de um passado” escravista nas relagdes sociais™®’.

Florestan
Fernandes, obviamente, também ndo tem como objeto de sua analise as condi¢des
do negro rural ou dos quilombolas. Ainda que se refira, em termos breves, a
questdo do negro no ambito das “fazendas de café”**® do estado de Sdo Paulo.
N&o esta em seu foco de interpretacdo aprofundar a situagdo dos “negros rurais”
do Vale do Ribeira por exemplo. Ele também néo se ateve a condig¢do do negro
com dificuldades de adaptacdo as regras de trabalho assalariado. Por isso que ele
vai relacionar essas condicdes de integracdo do negro na cidade com a imigracao

estrangeira. A preocupacao dele é com o trénsito do negro na urbanidade.

% Reis, M. E. P., Elites Agrérias, State-Bulding e Autoritarismo, Dados — Revista de Ciéncias
Sociais, Vol.25, n°3, pp. 331-347, Rio de Janeiro: Editora Campus, 1982, pag. 337

145 Rejs, 1982, Op. Cit. PAg. 340

148 Martins, J. de Sousa — A Politica do Brasil: Lampen e mistico, S0 Paulo: Contexto, 2011,
pag.16

Y7 Fernandes, F. ibidem, 2007, pag. 129

148 Fernandes, F. Ibidem, 2007, pag. 109
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N&o se vai aqui apresentar como uma anéalise reconstrutiva da historia da
escraviddo ou do abolicionismo com foco no movimento negro ou em quilombos
historicos. O objeto deste trabalho tem clara proximidade com isso, mas nao o é.
Ainda que se detenha neste cenario da escraviddo como pano de fundo remoto,
esta pesquisa estd interessada nos “rastros” dessa questdo servil visiveis para uma
sociologia do direito constitucional brasileiro dos dias de hoje. Portanto, recorta
seu interesse na dinamica do direito dos “remanescentes de quilombos” e dos
negros rurais como atores de uma resisténcia a um processo de “modernizacao
conservadora™®, cuja expressdio no mundo rural aparece também na
contemporanea organizacao de camponeses sem terras, popula¢@es indigenas e
outros movimentos sociais no campo™°. Talvez o tema da abolicdo da escravatura
precisasse de mais desenvolvimento. Mas este projeto se limita apenas ao
contexto das consequéncias da abolicdo da escravatura brasileira no mundo rural

do presente em relacdo ao sistema de direitos

No presente tdpico, pretendemos observar, apenas como um desafio para
novas pesquisas, de que modo a questdo quilombola se intercalaria com a questao
agraria no ambito do processo de modernizacdo brasileira e de suas relacdes com
a democracia, as estruturas de estado e atores sociais nos dia de hoje. Observamos
que a sociologia rural critica associa o problema da reforma agraria e do problema
fundiario ao sistema escravagista de negros no pais. Entretanto, o negro rural
aquilombado etnicamente ndo aparece no campo de observacdo facilmente. O
modo de relacionamento das elites agrarias com a propriedade fundiéaria e com o
elemento servil dos escravos, no processo de modernizacao brasileiro, s6 apontam
para um quadro de manutencdo da modernizacdo conservadora sem rupturas e
fundadoras de um discurso também conservador sobre os territorios de negros

rurais ou quilombos.

9 Werneck Vianna, L. A revolugdo passiva: iberismo e americanismo no Brasil. Editora Revan,
2% edicdo, revista e ampliada, Rio de Janeiro: 1997b

%0 Interessante ressaltar que Maria da Gléria Gohn situa 0 movimento quilombola como um
movimento social identitario e cultural. Gohn, M. Movimentos Sociais e redes de mobilizagdes
civis no Brasil contemporaneo. Vozes: Rio de Janeiro, 2013, pag. 110
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Para provar nosso argumento, tentaremos intercalar trés perspectivas
diferentes. Num primeiro mento, “resenhamos” o texto classico de Maria Elisa
Pereira Reis™’. Objetivamos entender como a relacdo entre as estruturas sociais e
um ator especifico — a elite agraria — contribuiu para que a experiéncia brasileira
de modernizacdo fosse compreendida como conservadora e feita pelo alto, numa
“via prussiana”, sem participagdo popular ou democratica. O papel do latifundio e
da manutencdo da estrutura fundiaria nas maos de uma elite é fator que contribui
para que esta modernizacdo daqui ndo tenha se deslocado para um eixo liberal ou

de ruptura radical.

Em seguida, por meio das interpretacdes de Luiz Guilherme Piva e Gildo
Margal Branddo feitas sobre o “programa de pesquisa conservador” notamos que
o0 problema fundiario é abordado de outro ponto. A intervencdo do estado deveria
ser o mote para a superagao da fragmentacao e do “atavismo” de nosso mundo
rural. Seria o estado, através das instituicdes sociais e politicas a ele vinculadas e

da legislacdo trabalhista, que poderia superar 0 nosso atraso.

Por fim, trouxemos a perspectiva marxista ndo ortodoxa de José de Sousa
Martins que, além de localizar as elites como agentes da modernizacéo
conservadora, nos termos descritos por Maria Elisa Pereira Reis, vai olhar para os
atores do “andar de baixo” de nossa sociedade como participes deste processo.
Para ele, os movimentos sociais, especialmente 0s movimentos sociais no campo,
0s quais poderiam portar uma agenda de transformacdo dessa modernizacdo em
efetiva modernidade, acabam por serem cooptados e colaborem direto ou
indiretamente com o projeto das elites agrarias no processo de modernizacdo
conservadora. Ele se vale de métodos da sociologia da histdria e da sociologia
rural para expor tal ponto de vista. Ao final, dispomos rapidamente uma visao
mais otimista que entendia, nos anos de 1990, haver uma opgao brasileira “por
baixo” capaz de apontar para uma “ruptura radical” pela via das revolugdes

camponesas comunistas.

Notamos que tanto o olhar da histéria comparada quanto o programa

autoritario de pesquisa ou uma sociologia rural de matriz marxista ndo ortodoxa

151 Reis, M.E.P. Elites Agrarias, State-Bulding e Autoritarismo. Dados — Revista de Ciéncias
Sociais, Vol. 25, n°3, pp. 331-347, Rio de Janeiro: Editora Campus, 1982.
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parecem concordar que o atraso brasileiro esta na questdo agraria e no problema
do elemento servil ndo solucionado . A persisténcia do passado e a dificuldade de
romper com estruturas arcaicas parece se “reatualizar” com o advento do

agronegocio e a intervencdo do mercado no mundo rural.

Para compreensdo do processo de modernizagdo conservadora brasileira
buscamos o texto de Elisa Maria Pereira Reis, Elites Agrérias, State-Building e
autoritarismo, publicado, ja no inicio dos anos de 1980. Com uma distancia de
mais de 30 anos, o texto é atual quando expde argumentos numa chave de leitura
que articula uma comparagdo entre formagdes estatais no velho mundo e na
América, identificando a participacdo de um ator social especifico, as elites do
mundo rural e agrario. Obviamente, ndo faremos aqui uma resenha detalhada
desse texto, mas a questdo que pretendemos formular, situada na tematica agraria
do Brasil contemporaneo, requisita a exposi¢cdo central dos argumentos ali
dispostos, com vistas a orientacdo neste debate. No fundo, queremos saber se o
discurso, as praticas e formagdes discursivas das “elites agrarias” funcionam aqui
como mais um possivel recorte da fala daquele grupo de parlamentares
constituintes conservadores de 1988 que atuavam na “formulagdo” de uma
opinido contraria aos quilombos como grupo étnico. Por outro lado, com José de
Sousa Martins, gostariamos de saber onde localizar a outra formacdo discursiva
constituinte de 1988 que estava dando voz as comunidades negras rurais

remanescentes de quilombos.

O recurso a analise da historia comparada, apresentado no texto de Maria
Eliza Reis, tem também como pano de fundo um retrospecto da histéria brasileira
que remonta a abolicdo da escravatura até antes da revolucdo de 19302
Deixaremos de lado as proposicoes tedricas, no sentido de acompanhar a autora
na sua percepcao da “persisténcia de elementos ndo democriticos na ordem

politica brasileira™'*®

, estruturada a partir de uma “cultura politica” que alija a
participacdo popular no processo de participacdo das decisdes politicas. Ela
pontua, com Raymundo Faoro, como a questdo do patrimonialismo herdado da

colbnia portuguesa pelo transporte da estrutura juridico-estatal influencia na

152 Reis, M. E. P. Op. cit, 1982 pag. 381
153 Reis, M. E. Ibidem, 1982, pag. 382
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determinacdo de uma modernizacdo conservadora em nosso pais. Esta discussdo
se insere no contexto de debate sobre a influéncia de Max Weber na sociologia de

interpretacdo do Brasil™*.

Elisa Reis, entretanto, ndo deixa de fora os desdobramentos disso quando
enuncia elementos de “representacdo coorporativa” e de “cooptacdo politica” que
se constituiram como predominantes na impossibilidade de uma democracia de

cunho liberal™®.

Assumidamente, fugindo de leituras simplistas sobre a
constituicdo do estado autoritario, critica a analise do marxismo militante,
evitando reducdes para localizar o leitor em um campo de explicagdo da dinamica
da sociedade e do estado, destaca a relacdo entre o ator e as estruturas. Seu foco,
portanto, deve ser as “relacdes de trabalho na agricultura e a interacao entre classe

e . 1
proprietaria rural e o Estado” %

E, nessa afinagdo, a autora vai apresentar sistematicamente “trés variantes
basicas do processo de desenvolvimento” e modernizacio™’: (i) As revolugdes
liberais-burguesas; (ii) As revolucbes conservadoras e (iii) as revolugbes
camponesas comunistas. Ela define cinco condicdes historicas para a consolidagdo

. 158
da “via liberal-burguesa”

, elencadas nos seguintes itens:
0] “equilibrio de poder entre autoridade central e proprietarios rurais’;

(I)  “transi¢do bem-sucedida para a agricultura familiar” tanto para o

campesinato como para o0s grandes proprietarios (o caso inglés);

(1) “enfraquecimento [da] classe proprietaria rural, com interesse urbano

industrial sobreposto ao agrério;

(IV)  “Polarizagdo de interesses” entre os trabalhadores rurais subalternos e a

classe de capitalistas e proprietarios rurais de outro;

154 Neste sentido, interessante observar a recepcao da sociologia de Max Weber no pensamento de
Raymundo Faoro. Werneck Vianna, L. Weber e a interpretacdo do Brasil, Novos Estudos, n° 53.
Cebrap: S&o Paulo, 1999. P4g. 35

1% Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pp. 382-383

1% Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 334

157 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 334

158 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pp. 335-336
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(V)  “Ruptura revolucionaria com o passado”.

Deixando de lado a experiéncia russa e também a chinesa, do [via]
“campesinato”, entendidas num contexto de “ruptura radical com o passado”ng, e
na busca de entender as caracteristicas de nossa experiéncia brasileira, 0 processo
de modernizacdo capitalista é recortado ainda em duas vertentes basicas de
modernizacédo: (a) a via liberal-burguesa, cujo exemplo tipico seria a experiéncia
norte americana e (b) a conservadora, também definida como “modernizagdo pelo
alto”, cujas experiéncias historicas sdo reconhecidas no caso do Japdo e da
Alemanha. O texto é fiel ao método analitico-histérico, mas ndo perde de vista a
perspectiva estrutural e da acdo. Vai afunilando a questdo com o foco inicialmente
apresentado de tentar entender um momento especial de nossa historia, marcado
por algumas transi¢des tanto no campo do aparelho estatal quanto no das relacfes

sociais até a década de 1930.

Assim, observara-se a modernizacdo brasileira em um cenario onde a
“abolicdo do trabalho escravo e a queda do Império ao final do século dezenove
sdo normalmente considerados marcos decisivos do processo de modernizacéo
capitalista no Brasil®®’. O “clemento servil” ndo resolvido e a questdo fundiaria
centrada nos fazendeiros preparou o territdério para um processo modernizante
“pelo alto”, a ser tecido na primeira era Vargas. As “elites agrarias” mudam de
lugar ao dividir o poder com os interesses da classe industrial, contudo, se
mantém como estdbulo de um ator, que embora com representacdo politica
dividida, preserva o “sistema de propriedade da terra e as relagdes de trabalho no
campo™®!. Fez o texto uma comparacdo das experiéncias de modernizacio
brasileira e americana. A auséncia de uma ruptura com o passado patrimonialista
e escravocrata coloca a experiéncia brasileira “em contraste com a experiéncia
americana”. Pois, “o encaminhamento da questdo rural aqui teve consequéncias
politicas conservadoras™'®%. Se os cafeicultores de S3o Paulo, supostos portadores
do moderno daquela época, reunem-se com o0s usineiros do Nordeste

(representantes do atraso de entdo), ha uma “coalizdo entre latifundios velhos e

159 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 336
100 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 337
161 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 340
162 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 338
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novos™®%, Nessa linha de contrastes, com forte sintoma de persisténcia do atraso,
do passado e de atores tradicionais, o caso brasileiro estaria mais proximo de uma
modernizagdo conservadora pela “via prussiana” do que da liberal, situada no

contexto americano.

De um lado, o ator social encontrado na “cafeicultura paulista” pode ser
comparado aos “‘junkers”, proprietarios rurais alemaes. No campo da estrutura,
pode-se afirmar que tanto aqui como na Alemanha “o estado teve um papel de
manutencdo de condigOes para a expansdo da agricultura sem alteragéo no sistema
de dominagdo latifundiario™®. O que une as duas experiéncias é, também, a falta
de ruptura com o passado. Entretanto, as diferencas podem ser notadas na medida
em que as condi¢des de transicdo para o trabalho livre na Alemanha contavam
com “servos”, acostumados a contratualidade feudal e ndo com ‘“escravos”,
tratados como coisa na esfera dos direitos reais e ndo na dos pessoais afetos a

»185 g6 pautavam por um respeito conservador as tradicdes

que ndo se expressava nas formas coercitivas dos fazendeiros paulistas do café™®.

contratos. Os “Junkers

Em que pese estas sutis e relevantes diferencas entre o caso alemdo e
brasileiro, Elisa Reis compreende que a nossa modernizacdo se coloca mais
préxima de um modelo conservador prussiano, feita de baixo para cima, do que
daquele modelo liberal anglo-saxdo. Numa alianga com o setor industrial, no pés-
30, as elites agrérias brasileiras se reacomodaram as estruturas conservadoras do
estado e mantiveram relagdes sociais autoritarias no campo, especialmente no que

tange aquelas de natureza laboral.

O mapa de leitura que ela fornece no seu trabalho conduz a nossa
curiosidade para pistas que devem se situar no terreno arado entre 0 pensamento
social e politico brasileiro e na questdo agraria. Logo no inicio do presente texto,
esta autora chama atencdo para uma observacdo do pensamento social

\

conservador que enfatiza essa resisténcia a “democratizagdo da ordem politica

163 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 336

184 Reis, M. E. P., ibidem, 1982, pag. 342

165 Este tema dos Junkers é fartamente desenvolvido por Max Weber nos seus ensaios sobre o
mundo rural aleméo.Cf. Weber, M. Capitalismo e Sociedade Rural na Alemanha. In. Weber- Os
Economistas [textos selecionados], Editora Nova Cultural, Circulo do Livro, 1997,pg.121-141

166 Reis, M. E. P., 1982, pag. 343
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brasileira™®’. J4 informamos que pretendemos verificar de que maneira esse
autoritarismo presente na questao agraria também se coaduna com aquele discurso
conservador contrario ao discurso da causa quilombola’®®. Neste pensamento
autoritario, Elisa Pereira Reis entende que a “ideia de atraso ndo teria sido forjada
pela comparagdo com outros paises” mas permite deduzir que a vida rural
brasileira, capitaneada pelas elites agrérias, se apresentou como uma forma de

resisténcia conservadora ao desenvolvimento do capitalismo no pais'®®.

Entretanto, o pensamento social conservador brasileiro parece encontrar
diversos esteios tedricos que se tracejam a partir do pensamento de Oliveira
Vianna. A despeito dele se inserir num “Programa de Pesquisa conservador”, no
dizer de Gildo Marcal, em “Linhagens do pensamento politico brasileiro”, ndo
pode o pensamento autoritario ser dispensado por aquele que se interessa pelas

teorias do Brasil a despeito de seu carater ideolégico'™

. Apresenta o desafio de
enfrentar a leitura de “Populagdes Meridionais no Brasil”, ressaltando essa
dimensdo do rural, embora ndo a articule com o tema da modernizacdo

conservadora.

Tal programa de pesquisa conservador estaria focado na organizacdo
popular e da sociedade através da institucionalidade estatal, a énfase na estrutura e
na burocracia poria fim & fragmentacéo dos chefes rurais*’*. O caminho do pais
deveria ser pavimentado pelo direito, especialmente pelo direito do trabalho, e
pelos sindicatos e associacfes. Regular o capitalismo, pautando-se numa légica
mais coletiva do que individual, impondo o dominio publico sobre o dominio
privado dos proprietarios rurais, pois, nesta linha, compreende-se que a “visao de
futuro ndo & rural”'’®. Notamos que essa observacio, extraida do pensamento de

Oliveira Viana, reflete 0 mesmo aspecto apontado por Elisa Reis de que no Brasil

167 Reis, ibidem, 1982, pag. 332

%8 Em seu trabalho sobre a modernizacdo brasileira no pensamento politico brasileiro, Luiz
Guilherme Piva aborda no capitulo 4, a relagdo do pensamento politico e social de Oliveira Viana
e a modernizacdo brasileira, ressaltando a “intervengdo do estado” nessa dimensdo. Piva, L. G.
Ladrilhadores e Semeadores — A modernizagéo no pensamento politico de Oliveira Vianna, Sérgio
Buarque de Holanda, Azevedo Amaral e Nestor Duarte 9 1920-1940”, Sdo Paulo: Editora 34,
2000, pag. 93

189 pjya, L. G., ibidem, 2000, pp. 94, 95

170 Brandao, G. M. Linhagens do pensamento politico brasileiro, Hucitec Editora: S&o Paulo, 2010,
pag. 70

1 pjva, L. G., ibidem, 2000, pp. 97-98

72 pjva, L. G., ibidem, 2000, pag. 101


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

85

“a via prussiana” se fez com relagdes juridicas e sociais arcaicas no mundo rural

resistente ao capitalismo moderno.

O autor das “linhagens”, por sua vez, avisa ao leitor das dificuldades de
navegacao por meio de um texto tdo cheio de meandros e detalhes. Mas o que nos
interessa aqui € o dado da “ruralizagdo” que “derrota” o urbano. Este autor destaca
o fato de que Oliveira Viana recorta as origens da historia do Brasil numa
perspectiva singular quando compreende que para cé se transportou o melhor da
“nobreza lusitana” ¢ ndo necessariamente 0s “‘criminosos” e “degredados”l73.

Numa visdo praticamente oposta ao pensamento de Raymundo Faoro,
neste sentido, S&o Paulo e Pernambuco seriam os privilegiados lugares de abrigo
deste universo aristocratico a exemplificar o modo pelo qual uma nobreza dos
palacios se disporia a conquistar uma imensiddo de terra. Por outro lado, o
enfrentamento com o mundo local permitiu a formacdo de uma composicao social
capaz de fundir “latifundidrios de origem fidalga e outra de origem plebeia”. Isso
afeta a relagéo entre o rural e o urbano a ponto de entender que, no pensamento
autoritario'™, o caminho da cidade seria quase que inexoravel mesmo para uma

aristocracia fundiaria como a nossa.

A resisténcia ao urbano convive também com a gradativa transformacéo
da vida rural num “sinal de distin¢gdo” social do chamado “IV século” de nossa
histéria. H& aqui a mesma forca do universo agrario desenvolvido no mundo
saxdo e de outras matrizes europeias, porém a “diferenca principal, ndo obstante, é
que 0 nosso € um ruralismo de grande propriedade, enquanto o deles é de
pequenos proprietarios™ . O latifandio ja se encontrava bem observado nas
origens de nosso pensamento social conservador e autoritario, conduzindo o
afastamento de nossas “elites agrarias” da “via liberal” com ruptura social para

uma ““via prussiana” sem rupturas ou processos revoluciondrios.

173 Brandao, 2007, ibidem, 2000, pag. 86

4«0 processo de ruralizagdo resulta, assim, do cruzamento desses movimentos. Oliveira Viana
aponta varios agentes motores desse centrifuguismo urbano. O primeiro € a tomada de consciéncia
pelos nobres de que é impossivel continuar dirigindo as fazendas e os engenhos a distancia; o
segundo é a penetracdo dos sertdes em busca de indios num momento em que a escravidao negra é
restrita e o trafico negreiro ainda ndo € a vasta empresa na qual se transformaria; o terceiro é a
expansdo pastoril nos planaltos, por sua vez notavelmente impulsionada pela descoberta do ouro, e
0 quatro, a propria conquista das minas” Brandao, G. Ibidem, 2007, pag. 88

175 Brandao, G. Ibidem, 2007, pag. 89
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Guilherme Piva ressalta que o pensamento conservador vé no homem rural
a representacdo de “nossa psicologia social” e reconhece que as elites agrarias
formam uma “classe de grandes proprietarios rurais, vencedora com a
independéncia e o império, seguird sendo a ‘Unica classe superior do pais”’l76. 0]
matuto € o simbolo do homem nacional, por outro lado, a nossa aristocracia rural
tem de se colocar diante ndo s6 de “classes sociais”, mas também de “tipos

»177 " Branddo também registra que, neste programa de pesquisa

étnicos
conservador, a etnicidade e a localizacdo geografica decorrentes do determinismo
e da mistura da nobreza lusitana com a plebe aqui disposta séo colocadas como
preponderantes. Isso faz do meio rural, para o pensamento socioldgico
conservador, um ambiente que formata as almas e produz uma debilidade moral
do povo do campo'™®. Esta agenda conservadora encontra um reforco vestido de
cientificismo para confirmar a “tese” de que a “plebe rural, mestica” ndo pratica o
empenho da palavra digna dos povos nobres .A plebe rural, portanto, se comporta
numa zona avessa ao respeito de uma moralidade auténoma tipica de “povos
civilizados”. A miscigenacdo teve aqui uma reagdo adversa, derrotando-Se 0
minifandio e qualquer possibilidade de urbanizagdo no Brasil'”. Por isso, o
estado deve se impor para corrigir essa “falha de formagdo da psicologia social
das massas”, com vistas a superar a “descentraliza¢do” e a “caudilhagem”lgo.
Nisso, para superar o nosso “determinismo negativo” e a “auséncia de sentido

publico”, o estudado deve “educar o povo” para criar um sentimento de

solidariedade social e politica®".

O ator protagonista, tanto nesta quanto na perspectiva da Elisa Reis, se
coloca na classe das elites, especialmente as agrarias. Ou seja, é possivel entender
que o atraso de nossa modernizagdo sem modernidade, como acentua Faoro®®,
seria de inteira responsabilidade daqueles que se colocam no andar de cima de
nossa sociedade. A modernizagdo, por uma ‘“via prussiana” a brasileira, nado

contaria com as classes populares, sendo como coadjuvantes do processo.

178 piva, L. G. Ibidem, 2000, pag.123

Y7 Piva, L. G. Ibidem, 2000, pp. 124,125
178 Brandéo, G., ibidem, 2007, pp. 89/90
% Brandéo, G., ibidem, 2007, pag. 91

18 pjya, L. G., ibidem, 2000, pp. 130,131
181 Pjva, L., G., ibidem, 2000, pp. 137,138
182 Faoro, ibidem, 2007, pag. 125


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

87

José de Sousa Martins, por exemplo, encara a questdo por outro viés.
Entende ele que os movimentos populares do final do século XX que foram
desembocar naquilo que veio a ser o Partido dos Trabalhadores — PT e o
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra pareciam portar o gatilho da
ruptura que nos retiraria da proximidade com os “junkers” da leitura weberiana
sobre o caso alemdo e talvez nos aproximasse da via liberal ou mesmo de um
modelo de ruptura radical. Entretanto mesmo esses atores “de baixo” que
pareciam portar a modernidade, na leitura de Martins, curvaram-se para uma

alianga com o atraso.

Mesmo de posse do mapa no qual Maria Elisa Reis cartografa a
“moderniza¢do conservadora”, desenhada pelas nossas elites agrarias para o
Brasil, tentaremos deslocar nosso olhar para outro quadrante deste cenario e
buscaremos localizar estes atores de baixo no discurso de José de Sousa Martins.
Em seu trabalho sobre a recente politica social e agraria posta no titulo “Politica
do Brasil — Lupén e Mistico”, ratifica uma de suas teses de 1990 sobre o Brasil,
editada aquela época como “A politica do atraso”. Incorpora, contudo, uma nova
analise ndo s6 do periodo do Governo Fernando Henrique e da “era Lula”, como
fornece um O6timo roteiro para o entendimento do mundo rural brasileiro

contemporaneo.

Estd também em jogo no seu discurso a analise da modernizacdo
conservadora do pais ndo apenas do periodo anterior ou posterior ao processo da
década de 1930 que encontra seu quartel general mais forte e a mais aguda
resisténcia na questdo agraria. Ndo é de hoje que o discurso de José de Sousa
Martins impacta as analises sobre 0 mundo rural brasileiro. Mesmo aqueles que se
sentiram “traidos” por sua andlise de conjuntura dos anos de 1990 ndo deixaram
de aprender nas suas contundentes observacgdes o reflexo provocador de novas

leituras e novos horizontes de compreensdo sobre o mundo rural.

Localizando seu discurso socioldgico na “linhagem” do pensamento
social e politico brasileiro'®, chegarfamos na raiz de Florestan Fernandes.

Direciona-se, porem, para um pensamento préprio e inovador. Entendemos que

183 Brandao, ibidem, 2010, pag. 25
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neste seu ultimo trabalho foi possivel extrair elementos mais visiveis do mundo
rural contemporéneo. A sua elegante esgrima de sociologia politica, sociologia
rural e sociologia da historia sdo apontadas para atores sociais como 0 Movimento
dos Trabalhadores Sem Terra — MST, a Comissdo Pastoral da Igreja Catdlica —
CPT, bem como para partidos politicos e governos do periodo pés-ditadura. Ou
seja, atores do mundo rural que, a0 menos na origem, ndo se conformaram com a
elite agraria e nem tiveram uma passividade congénita, como pensaria o projeto

de pesquisa conservador.

Segundo Martins, tais atores do andar de baixo ndo teriam nem tém um
projeto auténtico, com uma direcdo politica consciente e autbnoma para a
transformacéo social. Por isso mesmo, na sua leitura, estariam a reboque tanto do
“fetichismo da mercadoria” quanto de um estatismo autorreferente e populista
capaz de recuperar ideologicamente o “varguismo”. Tais atores estariam inseridos
numa estrutura que o0s convidam e 0s convocam o tempo inteiro para o campo do
atraso. S8o vendidos e comprados por uma ilusdo da governabilidade do

capitalismo a moda brasileira.

Identificamos aqui uma leitura amarga dos movimentos sociais e do
campo da esquerda. Esta esquerda radical e inovadora dos anos de 1980 e 1990 se
curvou para uma agenda do atraso nos anos 2000. Recuperados ideologicamente
por uma elite que sempre apontou para uma instalagao plena da “ordem burguesa”

no Brasil, contribuiram, nas palavras do autor, para uma agenda do atraso.

N&o chega 0 autor a desenhar um quadro de “hegemonia as avessas”,
como o Francisco de Oliveira, no sentido de que aqueles protagonistas servem
como continuos na administracio privada do capitalismo'®. Porém,
compreendem que sdo membros de um processo de radicalizacdo do capitalismo
brasileiro e ndo conseguiram se desprender da dimensdo desenvolvimentista tipica
do modelo modernizante autoritario engendrando no periodo ditadorial a partir do

golpe civil-militar de 1964.

O cenario que José de Sousa Martins nos ofertou para 0s movimentos

sociais no campo no inicio deste século XXI é o de um pais “andmico” e ainda

184 Oliveira, F. 2010, pag. 27
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dominado por “elites oligarquicas”. A tradi¢do de esquerda brasileira reatualizou
o laco forte entre politicas aparentemente modernas e 0 “compromisso com a
tradicio e o latifindio antiempresarial”*®. Martins nos alerta, contudo, que
embora nao se trate de um “livro sobre a questdo agraria no sentido estrito”,

pretende tratar do “lugar politico da propriedade”.

Notamos nele uma preocupacdo em saber de que maneira o latifindio
brasileiro conseguiu sustentar uma relacéo tensa entre o0 moderno e o tradicional

arcaico até os dias de hoje'®®

. Assim, a questdo do acesso a terra ainda gravita no
“centro histérico de um sistema politico persistente”®”. O problema fundiério é o
nacleo de um forte sintoma de uma sociedade que resiste & modernizacao e a
democratizacdo do pais com um projeto auténtico de novos sinais de estruturacéo
da sociabilidade. O pathos expressado na alianga da escraviddao com o latifundio
reprime a nossa sociedade no gozo de uma modernidade plena e saudavel, pois,
vale repetir, vivemos em “realidades de que ndo gostamos e em fantasias que nio

188
se cumprem’ .

Por outro lado, a organizacdo social e politica do lupensinato ndo
conseguiu (e nem conseguird), segundo ele, “promover transformagdes sociais
com o progresso social e politico”®. Ancorada no braco ideolégico de uma igreja
antimarxista, quando tais atores se colocaram como protagonistas de um projeto
de Brasil capaz de promover a ruptura radical, acreditando que haveria uma
“sobreposi¢ao” da reforma agraria sobre outras agendas, acabaram por defender
uma “ruptura sem projeto” numa sociedade que ndo consegue se abandonar da

Ca A 1
“persisténcia do passado” e da*“ aparéncia do moderno” %,

O Brasil, pois,
colocou-se na pds-modernidade antes do moderno alcanga-lo, arriscando um

“desenvolvimento econdmico sem desenvolvimento social”*®*.

N&o vamos grifar aqui toda a discusséo que ele fez a respeito do método
dialético e da importancia de uma retomada adequada do pensamento de Marx

185 Martins, J. de S., ibidem, 2011, pag. 7
18 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pég. 10
187 Martins, ibidem, 2011, pég. 18

188 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 16
189 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 11
199 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pég. 15
91 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 41
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como um dos desafios a se integrar na agenda da esquerda. Ja se notou que nos
interessa aqui marcar os vetores que relacionam o “atraso” com a questdo

fundiéaria e, se possivel, com o movimento quilombola.

Em um viés diferente do de Maria Elisa Pereira Reis, que parece ter se
orientado por Max Weber, o livro trouxe importante discussdo sobre o método
sociologico. Ele explicitou a necessidade do método dialético e da importéancia de
uma retomada adequada do pensamento de Marx e outros classicos das ciéncias
sociais como um dos desafios a se integrar na agenda da esquerda. O livro traz
importante e sucinta discussdo sobre o0 método sociolégico. Percebemos nele uma
forte influéncia de Henri Lefbvre, orientando-lhe para uma “critica da vida

177192

cotidiana”, com os pés fincados numa “sociologia rura Busca-se ndo adotar

um “marxismo de manual e de militdncia”, nem aquele vigente na leitura de

partidos politicos de esquerda®*.

Com este instrumental tedrico, Martins fez uma anélise das lutas sociais no
campo, reconstruindo a histdria das ligas camponesas nos anos de 1950 até os dias
atuais dentro de um quadro de possibilidades da alianga entre capital e
propriedade da terra. Em um arco histérico que vai da Era Vargas ao
desenvolvimentismo juscelinista, as ligas camponesas vado encontrar, com a
lideranca do advogado socialista Francisco Julido, uma via de transformagéo pela
legalidade em que a luta por direito dos trabalhadores rurais se concentra na
disputa do direito do trabalho. No campo, este cenario se mostra com uma intensa

disputa entre grileiros e posseiros no Nordeste com as elites agrarias do latifandio.

Para ele, este avanco das classes populares do mundo rural deixaram as
elites oligarquicas com um temor tipico de que a “revolucdo chinesa” tomasse o
campo e abrisse 0 caminho para uma ruptura socialista. A propria esquerda se
dividiu nesta conjuntura. Algumas tendéncias entendiam como mais importante o
incentivo e a disseminacdo do trabalho assalariado no meio rural, outras queriam

partir para a ruptura direta, como foi o caso das ligas camponesas*®*.

192 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 62
193 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 55
194 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 110
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Com base em estudos da Confederacdo Nacional dos Bispos Brasileiros —
CNBB, afirmou que a presenga comunista no meio rural brasileiro se defrontou
ndo s6 com a grilagem e os latifundiarios, mas ativou “uma mobilizacdo da Igreja
Catolica numa ampla cruzada de conscientizacdo e organizacdo sindical dos
trabalhadores rurais™'®. A andlise da atuacdo politica da Igreja Catélica e sua
influéncia no atraso brasileiro através da Comissdo Pastoral da Terra- CPT €
discutida inumeras vezes no texto do autor. Mas o ponto forte é exatamente a
dendncia da vertente religiosa sempre resistente ao comunismo e a transformacéo

do pais.

O drama da questdo agraria, na visdo do autor, ganha uma cena mais dura
com a intervencdo militar. A associacdo entre proprietarios de terra e o golpe
civil-militar de 1964 ndo se desvencilhou de um projeto de reforma agréria. O
Estatuto da Terra, pensado em 1964, mas aprovado em 1965, simbolizou que o
péndulo do poder estava novamente nas maos dos conservadores e das velhas

oligarquias®®.

Os proprietarios de terra, embora ndo governem diretamente, dao
sustentacdo politica a seus interesses sem admoestacfes maiores neste periodo
militar. Por conseguinte, a questdo agraria dividia as elites e a esquerda, pois é
“sempre importante lembrar que reforma agraria ndo ¢, nem tedrica nem
historicamente, uma bandeira propriamente de esquerda. No Brasil, 0s

»197  Aqui, diferentemente de outros

integralistas foram criticos do latifundio
paises, a reforma agraria ganhou uma dimensdo normativa ambigua com o
Estatuto da Terra, especialmente com a ado¢do do “duplo conceito de
latifandio™'*®. Esta reforma agréria desenvolvida pelo projeto de desenvolvimento
dos militares procurou modernizar o campo sem alterar a estrutura fundiaria.
Favoreceu, assim, a concentragéo de terra e a formagdo de uma nova estrutura de
elite agréria que veio a ser contemporaneamente a expressao parlamentar da
bancada ruralista ou alguns defensores dos interesses do agronegocio por

exemplo.

1% Martins, J. de S. Ibidem, 2011, p4g.112
1% Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pé4g. 115
Y97 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 118
198 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 121
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Toda a argumentacdo resumida acima tem como ponto de chegada os
tempos do governo do Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB e do
Partido dos Trabalhadores — PT. Na leitura de José de Sousa Martins, nada mudou
nesses tempos. Sofisticaram-se as técnicas de “clientelismo eleitoral”,
confirmando sua adaptacdo & modernizagdo. Um ator como o Movimento dos
Trabalhadores Sem Terra —MST, que teve uma agdo combativa durante aquele
primeiro governo, na “emergéncia do lulismo”, segundo esta perspectiva, foi
enquadrado rigorosamente e cooptado numa politica de conciliacdo dos

contrarios.

Os movimentos sociais, que antes se postavam na sociedade civil a
demandar realizacGes concretas de direitos, sofreram um direcionamento por parte
da prépria Presidéncia da Reptblica*®. Uma nova pobreza rural passa a surgir,
aliada a uma modernizacdo agricola pautada pela exportacdo de “commodities” e
insumos agroindustriais, articulada num formato que passou a se chamar de
“agronegocio™®®. O atraso estaria posto na incapacidade dos atores do “andar de
baixo” em avangarem para uma modernidade de seu préprio projeto. A aposta no
lumpensinato guiado por intelectuais originarios do chamado “partido politico” da
igreja , ainda nas décadas de 1980 ¢ 1990, demonstra como a jungdo de “fé e

politica” concorre para o aumento do subdesenvolvimento politico do pais.

Entretanto, seria possivel indicar que o pais, a partir de 1988, com a Carta
Constitucional, ganhou uma nova institucionalidade. Um ator social como 0 MST
poderia ser lido de outra forma. A atuacdo deste movimento na realizacdo das

politicas fundiérias previstas entre os artigos 184 e 191da Constituicdo de 1988

199 Martins, J. de S, ibidem, 2011, pp. 9-10

200 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 11. Um estudo aprofundado sobre o agronegécio brasileiro
na contemporaneidade pode ser encontrado no trabalho de Felipe Maia Guimardes da Silva.
Especificamente sobre a critica ao “agribussines” na leitura de José de Sousa Martins, ele explica:
“Ja José de Souza Martins (2011) desenvolveu em seus livros uma interpretacdo que identifica
neste movimento um fator de bloqueio a emancipagdo e a cidadania dos camponeses e
trabalhadores rurais. A modernizacao do latifindio conformou, segundo o autor, um capitalismo
distinto do modelo tedrico de referéncia, no qual o capital depende da mediacdo do latifindio.
Dessa forma, a emergéncia da moderna economia nao implica na ruptura das relacdes politicas e
sociais arcaicas, ao contrario, depende delas, e a propriedade da terra é o seu fundamento. Dela
decorrem um sistema politico, que ndo dispensa o clientelismo e que tende a conciliagdo de
contrarios, e uma visdo de mundo conservadora na qual a propriedade da terra ¢ um valor central.”
Silva, F. M. G da. Questdo agraria e modernizacdo no Brasil. 2014. 248 f. Tese (Doutorado em
Sociologia) — Instituto de Estudos Sociais e Politicos, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2014, pag. 226
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tanto no ambito do executivo quanto no judicidrio permitem compreendé-los
como participes de uma esfera publica que, embora encetando palavras de ordem
anacrénica — ou um marxismo de militante para usar uma expressao do proprio
autor ora comentado- , atuava, ainda que de modo inconsciente desta condi¢édo, na
construcdo de uma nova interpretagdo do constitucionalismo agrario brasileiro.
José de Sousa Martins ndo escreveu absolutamente nada sobre a judicializacdo da
politica agraria no Brasil. E a forma pela qual os dois governos que foram objeto

de sua analise — FHC e Lula — trataram da quest&o.

Embora mencione as politicas indigenistas no ambito desta atraso
transferindo para Conselho Indigenista Missionario- CIMI as mesmas criticas que
fez a Igreja Catdlica e a CPT, ele ndo trata do movimento quilombola neste
discurso. Ha distingdes entre na politica quilombola dos dois governos que ele
compara. Seria possivel dizer que a politica quilombola do Governo Fernando
Henrique é completamente diferente da politica do Governo Lula, basta fazer uma
comparacdo entre o Decreto 4.887/03 e Decreto 3.912/01. Obviamente, o
problema dos quilombolas enfrenta o agronegdcio de maneira diferente dos
indigenas e dos sem terra. E o discurso que se estrutura pode ser identificado
concretamente em empresas agroindustriais como a Bial-Bonfim, descrita no caso
de Rio das Ras. Martins ndo aborda também a relacdo da CPT com o movimento
negro ¢ da “mobilizagdo étnica” no mundo rural encetando a chegada de outros
atores ndo diretamente ligados a pauta pastoral da Igreja mas atuando no mundo
rural. Talvez, haja uma modernidade juridica ao lado dos movimentos sociais no
campo ainda por se descobrir nos meandros da Constituicdo Federal de 1988 que

0 autor ndo explorou.

Martins nos convence de que vivemos numa “sociedade de comparagdo
dificil” com uma histéria sempre por se fazer. Como Elisa Reis, verifica a
persisténcia do passado. Para ele, o problema fundiario € o nucleo forte de um
forte sintoma que resiste a modernizacdo e a democratizagdo do pais como um
projeto auténtico. E um problema que se enlaga no “autoritarismo popular” e
“antidemocratico” de nossa gente?’. E como se nossa modernizacio possuisse

recalques profundos capazes de reprimir a sua plena modernidade. H& uma

01 Martins, ibidem, 2011, pag. 17
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esperanca implicita neste autor de que 0s movimentos sociais poderiam portar
uma pratica e uma acdo para ao menos transformé-la em uma modernidade
saudavel. O pathos da escraviddo e do latifundio implicam ainda uma resisténcia
ao novo que o moderno reclama de nossas elites e de nosso povo. Temos uma
sociedade que ndo abre mdo de seu modo perverso de estruturacdo da
sociabilidade, estruturando a concentracdo da propriedade da terra como centro
histérico do atraso de poder no Brasil?%.

Esse quadro de atraso ¢ associado a um estado de “anomia”, caracterizado
pelo “desencontro de temporalidades que se cristalizam em determinadas
situagdes sociais e em determinados grupos residuais ao longo da histéria®®®. Os
movimentos sociais que pareciam se organizar em torno de um projeto novo
acabaram sendo “cooptados” e paralisados pelo governo do Partido dos
Trabalhadores — PT?%. Tanto “a social-democracia modernizante” do PSDB
quanto a “social-democracia populista” do PT contribuiram, segundo o autor, para
tutelar estes atores — 0s movimentos sociais — capazes de contrapor um projeto
alternativo ao das elites. Produzimos, portanto, uma modernizagdo econdmica sem

desenvolvimento social.

A interpretacdo de José de Sousa Martins expds criticas a um dos maiores
movimentos sociais do pais na contemporaneidade. Trouxe para o debate
elementos importantes da “cultura politica” do mundo rural, como a relagdo entre
religiosidade e politica. Na sua opinido, essa associa¢do de “limpen e mistico”,
“f¢ e politica”, de fato presente em toda a trajetoria do Movimento do

Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST, é a formula mais acabada do atraso.

A dimensdo mistica das marchas dos Sem Terra, encarnadas num
simbolismo de sacrificio cristdo, atualiza e multiplica os personagens de “Vidas
Secas”. Essa atualizagdo, porém, dispunha os neo-lUmpens com palavras de
ordem e ideologia de esquerda, tendo certo sentido de protestos e luta na esfera

publica.

202 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 20
203 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag. 38
204 Martins, J. de S. Ibidem, 2011, pag.19
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Em sentido diferente, ¢ possivel dizer que o MST foi “um movimento pela
democratizagdo do acesso a terra: a propriedade invadida € sempre vulneravel em
termos juridico e econdémico”?®. Por outro lado, 0 MST, embora parte de seus
membros o compreendesse como sujeito historico do processo revolucionario,
agia como um intérprete da Constituicdo Federal de 1988, demandando dos
poderes instituidos uma articulacdo de direitos inerentes a politica de reforma

agraria.

Além do mais, a intelectualidade em torno do MST no final dos anos de
1990 pensou um projeto para o Brasil. O projeto tinha a pretensdo de “aglutinar a
sociedade brasileira, contrapondo-se fortemente ao imaginario desagregador hoje

»206 «A opcdo brasileira” se mostrou uma reflexdo otimista e

dominante
propositiva, entendendo que “os trabalhadores ¢ que sdo portadores de interesses
gerais, na medida em que ndo tém opc¢do, sendo garantir a continuidade da

~ . 207
construcao nacional™"".

Ali se estabelecera a compreensdo de que 0s movimentos sociais,
especialmente o MST, portavam 0 compromisso com a soberania, com o0
desenvolvimento, com a sustentabilidade e com democracia ampliada no pais®®.
Isto significa que o pais tem com estes atores um projeto viavel e moderno, livre
da especulacdo financeira do capital, disposto a atuar na reducdo das
desigualdades sociais e no respeito a ecologia. Os movimentos sociais seriam 0s
promotores de um ambiente politico plural e participativo com forca para a

promocdo da ruptura com o passado e construcao de um futuro autentico.

Por outro lado, as elites agrarias ndo sé conseguiram uma coalizdo plena
com outras elites, mas, através do estado, cooptaram os atores sociais “de baixo”,
que se colocam no cenario como portadores de um projeto de ruptura. A ligacédo
do patrimonialismo com uma cultura politica conservadora e autoritaria, centrada
num estado interventor e instrumental, poderia nos conduzir ao raciocinio de

Martins de que a questdo agraria ainda se encontra debaixo do tapete.

205 \Werneck Vianna. Esquerda brasileira e Tradicdo Republicana. Estudos de conjuntura sobre a
era FHC-Lula, Editora Revan, Rio de Janeiro: 2006, pég. 41

206 Benjamim, C. et al. A opcdo brasileira, Ed. Contraponto, Sdo Paulo: 1998, pag. 171

207 Benjamim, C. et al. Ibidem, 1998, pag. 153

208 Benjamim, C. et al. Ibidem, 1998, pp. 150, 151
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Porém, a Constituicdo Federal de 1988 pode ter invertido essa légica. Ao
menos no caso dos quilombolas isso estd em jogo, em disputa. O “caminho
quilombola” fez o caminho da tensao entre os fatos de sua condigdo social (a de
grupo étnico rural) e a validade da norma constitucional que descreve 0 seu

direito.

Um projeto de pais talvez ja esteja inscrito na Carta Constitucional.
Enfrentar a tensdo entre a facticidade e validade na qual ela nos situa talvez seja o
grande desafio da passagem de uma modernizagdo conservadora para uma

modernizacdo modernizante.
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3.
Notas sobre a constitucionalizacao dos direitos territoriais
guilombolas no Brasil

O sistema de direitos que foi inaugurado com a edicdo da Constituicao
Federal de 1988 contribuiu para uma “estratégia” de resisténcia quilombola
contemporanea com as diversas e inovadoras interpretacbes que “a
remanescéncia” passou a ter. Pois, mesmo que no apagar das luzes e no ultimo
capitulo das disposicdes constitucionais transitorias, incluiu-se no seu texto
constitucional uma regra especifica sobre o destino do territério daquelas
populacdes negras rurais®®. Esta Carta Constitucional, portanto, mobilizou uma
série destas “comunidades negras rurais no Brasil” a se afirmarem mais ainda
como “remanescentes de quilombos” para obterem a titulagdo de suas terras por
uma via diversa da reforma agraria tradicional ou de adesdo ao movimento

sindical rural.

Essa pesquisa permitiu observar que os subsistemas do mercado e da
burocracia atuaram estrategicamente para dificultar a aplicabilidade do direito dos
quilombolas inscrito na Constituicdo Federal de 1988. Observamos que 0 avango
do agronegdcio no Oeste da Bahia, por exemplo, a partir da monocultura da soja e
do algodéo criou conflitos com quilombolas da regido. A comunidade negra rural
de Rio das Ras daquela regido baiana sofreu de perto com os investimentos da

210

agroindustria de algoddo na localidade Portanto, sofreu com a ‘“agado

estratégica” do mercado.

Ja em Marambaia, no Rio de Janeiro, o cenario foi diferente. L4 a disputa
se deu com o poder burocréatico. A Marinha e o Instituto Nacional de Colonizacgéo
e Reforma Agréria — Incra, representados pela Advocacia-Geral da Unido,
atuaram em um conflito judicial de fortes proporgdes contra os quilombolas ali
agrupados. Em outras unidades federativas do pais, houve varios conflitos de
quilombos envolvendo fazendeiros, grupos econémicos e grileiros. Modificavam-

se em seus atores e em alguns elementos da estrutura narrativa do conflito, mas o

29 0 art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias- ADCT diz que: 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.

#1% Carvalho, J.J. Ibidem, 1995.
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argumento juridico-constitucional reforcava a mobilizacdo quilombola em torno
da regularizacdo fundiaria de suas terras com fundamentos especificos e

diferenciados.

A mobilizacdo social de luta por direitos, engendrada pelos quilombolas a
partir da segunda metade da década de 1990, ensejou a criacdo de uma
Coordenagdo Nacional de Comunidades Remanescentes de Quilombos®?,
composta por diversas associacfes de comunidades, com forca para articulacéo,
comunicagdo e troca de experiéncias entre elas. Elaboraram-se formas de
resisténcia em espacos publicos préprios e na esfera publica brasileira. A
Comissdo Pastoral da Terra — CPT, por exemplo, passou a colocar a questdo
quilombola em sua agenda de atividades e até mesmo 0s movimentos sociais
urbanos passaram a incluir tais comunidades em suas redes e articulagdes. Nota-se
com isso um nitido exemplo de que a tomada de consciéncia do ator como
destinatario de um direito fundamental permite que ele se organize orientado por
essa legalidade constitucional. E vale frisar que este movimento se revela como
um tipico caso de legalidade constitucional (validade) gerando legitimidade
constitucional (facticidade) nos termos da teoria procedimental de Habermas.

Os debates da constituinte brasileira em torno da construgédo do art. 68 do
Ato das disposicdes Constitucionais de 1988 estavam imersos em um conflito de
discursos e de interesses divididos entre dois blocos bem definidos e antagonicos.
De um lado os representantes dos movimentos sociais rurais, movimento negro e
todo um movimento democratico que naquela época apoiava a luta quilombola e
do outro as chamadas forcas conservadoras da bancada ruralista que “apontaram

212 reatualizando uma concepcdo colonial de quilombos. Os

para o passado
grupos ¢étnicos designados no texto como “comunidades negras rurais
remanescentes de quilombos” se transformaram em ‘“remanescentes de
quilombos”. Por muito pouco ndo foram retirados completamente da Carta

Constitucional.

211 «Nos altimos anos a organizagio dos Quilombolas tem ocupado as atengdes do movimento
afrodescendentes a exemplo das Comunidades Negras Quilombolas, Conaq — Coordenagdo
Nacional de Articulagdo das Comunidades de Quilombos...”. Gohn, M. Idem, pag. 110

212 Camerini, J. C. B. Ibidem, 2011, pp. 58/59
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A representacdo dos interesses do latifundio no parlamento constituinte,
associados ao setor agroindustrial, colocaram-se em confronto direto com o
discurso dos interesses das comunidades negras rurais ‘“remanescentes de

quilombos”.

Um documento extraido da | Convengdo Nacional do Negro pela

213

Constituinte“™, cujo enunciado maior era “O negro e a constituinte” decidiu-se

incluir a questdo das “comunidades negras rurais” como sugestdo de pauta para a

Subcomissédo de Negros, Indigenas e Minorias da constituinte?™,

H& quem
afirme®™® que tal documento foi apresentado pela deputada Benedita da Silva do
Partido dos Trabalhadores do Rio de Janeiro — PT/RJ aos membros de outra
subcomissdo tematica. Em 6 de maio de 1987, ha o registro de que a Subcomisséo
de Questdo Urbana tinha na sua pauta a questdo “do direito a moradia, titulo de
propriedade de terra as comunidades negras remanescentes dos quilombos, o bem
imovel improdutivo e distribuigdo de terras para fins de reforma agréria”216. Nao
tivemos tempo de verificar a razdo pela qual se motivou o envio para tal
subcomissédo. Isto nos demandaria uma investigacdo mais apurada dos anais da
constituinte. Mas suspeitamos que 0 movimento negro tinha conhecimento dos

“quilombos urbanos”. Por outro lado, aquela altura a questdo agraria e a politica

urbana iriam ficar na mesma comissao.

Encontramos o registro de que o deputado Federal Iram Saraiva, do
Partido do Movimento Democratico Brasileiro — PMDB/GO, também enderecou a
Subcomissdo de Educacdo, Cultura e Esportes, 0 esboco do artigo 216, § 5° da
Constituicao de 1988, que tratou do “tombamento” como patrimonio histérico
nacional dos sitios e documentos referentes aos “antigos quilombos” para que

fossem declarados patriménio histérico nacional®’. Falava-se dos “antigos

23 Camerini, J. C. B. Discursos juridicos acerca dos direitos territoriais quilombolas:
desmascarando os colonialismos da epistéme juridica. Universidade do Estado do Amazonas —
Programa de pds-graduacdo em direitos ambiental: Manaus, 2011, pag. 48

214 A partir do “exame dos diarios da constuinte das reunides das comissdes e subcomissdes”,
Camerini verifica um depoimento do entdo militante do movimento negro Luiz Alberto (que
depois se tornou parlamentar pelo PT da Bahia), demonstrando o desprezo pelo tratamento das
“terras de preto”. Camerini, J. C. B, Op. Cit. 2011, pag. 49

1> Naegele de Abreu, R. de A. constitucionalizacdo e aplicacdo do artigo 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, Faculdade
Nacional de Direito, UFRJ, 2015, pp. 26-28

216 Naegele de Abreu, R de A.Op. cit, 2015, pag. 28

27 Naegele de Abreu, R. de A. Op. cit.2015, pag. 28
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quilombos”. Novamente, observamos aquela biparticdo da questdo: de um lado o
patriménio histérico cultural (o passado) e do outro o problema fundiario das

minorias étnicas quilombolas (o presente).

Em outra linha, a Deputada Federal Abigail Feitosa (PMDB/BA)
apresentou também proposta & Subcomissdo de Negros, Populacbes Indigenas,
Deficientes e Minorias®*® com um capitulo exclusivo para tratar dos negros®'°. Tal
proposta foi rejeitada. Separou-se também o problema fundiario das minorias
étnicas indigenas do das minorias étnicas quilombolas. As terras indigenas seriam
propriedade da Unido. Os indigenas teriam a posse a ser demarcada e reservada.
Os “remanescentes de quilombos” teriam a propriedade definitiva das terras

ocupadas.

Na fase de Comissdes Tematicas, identificou-se que nos debates sobre o
capitulo da ordem social, foi apresentada, em relacdo ao artigo 86 do texto
constitucional, uma redagdo bem proxima daquela que veio a ser o atual art. 68 do
ADCT?®. Porém, as comunidades negras rurais remanescentes de quilombos
foram também excluidas do capitulo do texto constitucional referente a ordem

social.

Apos a sistematizacdo dos trabalhos do processo constituinte, procedeu-se
a abertura de prazo para as emendas parlamentares ao projeto de texto
constitucional assim como depois se abriu espaco para as emendas populares. Em
sua emenda, o deputado federal Carlos Alberto Ca6 (PDT/RJ), em 20 de agosto de
1987, apresentou uma redacdao bem proxima ao teor do atual artigo 68 do Ato das

DisposicGes Constitucionais Transitorias —~ADCT. Mas aglutinava no mesmo

28 Em outra pesquisa dos anais da constituinte, também se registra que a relatoria desta
subcomissdo era do Alceni Guerra do Partido da Frente Liberal Camerini, Op. cit, 2015, pag. 51

19 Nesta sugestdo, havia um artigo que dizia: “O Estado garantird o titulo de propriedade
definitiva das terras ocupadas pelas comunidades negras remanescentes dos Quilombos e fica
fixado como data nacional do negro brasileiro o dia 20 de novembro, data do assassinato de Zumbi
dos Palmares”. Cf. Aragdo, R de A. Ibidem, 2015, pag. 29

20 O texto do art. 86 tinha a seguinte redacdo: “Fica declarada a propriedade definitiva das terras
ocupadas pelas comunidades negras remanescentes de quilombos, devendo o Estado emitir-lhes os
titulos respectivos.”. Cf. Naegele de Abreu, R.de A. Ibidem, pég. 29
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artigo a dimensdo de patrimonio historico cultural com o direito fundiério das

minorias quilombolas®'.

A expressdo “comunidades negras remanescentes de quilombos”, ja sem a
expressdo “rurais”, s6 se manteve intacta no dispositivo do texto constitucional
até as chamadas “emendas modificativas”. Nesta disputa discursiva, houve até
proposta de supressao integral da expressdo. Apos um longo debate em torno do
adjetivo “negras”, registrou-se a frase ‘“comunidades remanescentes de

quilombos”.

A redacdo aprovada em 22 de junho de 1988, inscrita a época no artigo 25
do ADCT também aparece aglutinada com a discusséo do patriménio histérico?.
Percebemos que, logo depois dessa disputa, este dispositivo teve a redagao
desmembrada e deslocada para outro capitulo. A parte relativa aos tombamentos
de sitios historicos e arqueoldgicos saiu das “disposi¢des transitorias” e se
reinscreveu no corpo principal da Constituicdo no capitulo da Cultura. A outra
parte do dispositivo foi recortada e editada ja na periferia da Carta Constitucional
como art. 73 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT.

No segundo turno das votagdes para o texto final, foi aprovado por inteiro

até se transformar no que hoje se fixou como o artigo 68 do ADCT??

. A redagéo
deste também nado foi sem embate discursivo. A afirmacdo da territorialidade dos
grupos étnicos quilombolas sofreria forte resisténcia para se manter até o fechar
das cortinas do processo constituinte. Nas Ultimas batalhas, o deputado José
Moura, do Partido da Frente Liberal (PFL), articulou uma emenda com a
revogacdo total do artigo referente aos quilombos nas disposicdes finais
transitdrias. A emenda foi rejeitada num parecer cujos argumentos para a rejei¢ao

se fundamentaram em um olhar acritico e historicista do tema. Esta emenda foi

221 O texto diria: « 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 referentes a historia dos quilombos no Brasil”.
Apud, Naegele de Abreu, R, de A, Ibidem, 2015, pag. 29

222 Note-se a aglutinagio dos dois temas no proprio texto: “Aos remanescentes das comunidades
dos quilombos que estejam ocupando as suas terras é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos. Ficam tombados os sitios detentores de
reminiscéncias historicas, bem como todos os documentos dos antigos quilombos”. Apud: Aragao,
R. N. A. de, ibidem, 2015, pag. 30

223 Naegele de Abreu, R. A. Ibidem, 2015, pag. 30
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rejeitada, mas o parecer que a fundamentou trazia uma justificativa de teor
conservador compromissado com o salvacionismo heroico da historia dos antigos

quilombos®**.

O deputado constituinte Aluisio Campos (PMDB/PB), por sua vez, ja
antecipara, com sua proposta, o instituto juridico “usucapido especial quilombola”
que apareceria no Decreto 3.912/2001. Prop6s que o reconhecimento da posse das
terras ocupadas pelas comunidades negras remanescentes dos quilombos, s se
legitimadas faticamente por “dez anos ininterruptos”, poderiam se configurar
como fato da posse a se converter em propriedade para fins de territorio
quilombola. Tal leitura transformara o dispositivo sobre quilombos em norma
constitucional complementar. Reportou para o legislador ordindrio o
procedimento de demarcacao, expedicao de titulo de propriedade” e “registro” de
imoéveis. Igualava os quilombolas a posseiros que se qualificavam com o decurso
do tempo a condi¢do de titulares de uma aquisi¢do prescritiva da propriedade bem
diferente do disposto pelo Cddigo Civil de 1916, em vigor naquela época. Essa

proposta foi rejeitada por conflitar “com as diretrizes tragadas pelo relator”.

O artigo 68 do ADCT também ndo teria a mesma redagdo de hoje se
dependesse das “emendas ao plenario”. Para o deputado Eliel Rodrigues do
PMDB do Par4, tal dispositivo deveria se restringir mesmo apenas ao tombamento
das terras dos antigos quilombos. Havia o temor (ou seria terror?) nestes
opositores do direito das minorias quilombolas que a titulagdo das terras ocupadas
por quilombolas, disposta no texto, criasse um estado de apartheid, guetificacao e
segregacdo racial. No parecer de rejeicdo, a mesma fundamentacdo ligada a um
passado heroico aparece como se ndo houvesse mais quilombolas no pais no final

dos anos de 1980.7#

224 Dizia o texto da rejeicio a emenda: “ A sugestdo ndo pode ser acatada./ O episodio dos
quilombos foi uma das mais belas paginas que os anais do homem registra em termos de luta pela
liberdade. E a historia do Brasil real, do Brasil efetivamente grande. Os quilombolas
remanescentes destes locais historicos merecem a propriedade definitiva destas terras, mormente
como corre¢do das injustigas historicas cometidas contra os negros, em que todo o fruto do seu
trabalho foi usufruido por outros, sem qualquer paga ou compensagdo./ Seria injusto acatar a
sugestdo, razdo pela qual deixa de ser atendida/ Pela rejeicdo.” Cf. Naegele de Abreu, R. de A.
Ibidem, 2015, pp. 31-32. Cf. Também: Camerini, ibidem, pp. 55-56.

22 Assim se expressava o texto do relator: “Alega o parlamentar que a emissdo dos titulos de
propriedade pelo Estado criard “verdadeiros guetos”, e a pratica do “apartheid” no Brasil. A
despeito da preocupacdo do Constituinte quanto a possibilidade de segregacdo social e
desigualdade dos direitos civis, a nossa posi¢cdo ndo enxerga estes males, porém apenas objetiva
legitimar uma situacdo de fato e de direito, isto &, a posse e 0 dominio das comunidades negras
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Apos observar este caloroso debate em torno da redacdo do artigo 68 do
ADCT, verificou-se que duas “formacgdes discursivas” continuavam a se dividir na
producao deste “enunciado” constituinte de direito. O quadro se repetia como um
sintoma recalcado e ndo tratado mais uma vez. De um lado se verificava a
formagdo discursiva que registrava os quilombolas ainda como objetos
escravizados, objetos de direito, concebidos como pecas de um museu a céu
aberto. Ou como parte da exposi¢ao de um patrimonio histérico e cultural, com
seus vestigios tombados sendo empalhados como “fosseis” de uma historia jamais
passivel de reconstru¢do ou releitura. De outro lado, um discurso sob a influéncia
do movimento negro e rural, afirmando um novo sujeito da ordem constitucional
destinatario de direitos constitucionais com natureza de minorias étnicas. Como se
viu, apos tanta batalha perdida, a troca da expressdo “comunidades negras rurais
remanescentes de quilombos” por “comunidades remanescentes de quilombos” ja
era um sinal de grande resisténcia da representacdo das “elites rurais” a assumir o
duplo problema derivado de nossa modernizagdo conservadora: o problema

L, . . . 1226
fundiério e o sistema escravagista colonial“*".

Ao final, a grafia da expressdo “propriedade definitiva” na norma
aparentemente transitoria se destacou da concepcao de posse imemorial do tempo
da escraviddo e se associou ao termo “terras ocupadas”. Terras ocupadas foi aos
poucos ganhando sentido de territorio. Mas isso ja nos leva para o proximo

capitulo.

sobre as areas nas quais vivem, realizam a sua histéria por mais de um século, continuadamente,
apesar dos atentados e crimes de toda ordem praticados contra suas culturas, liberdades e direitos.
Os guetos sdo fendmenos socioldgicos, antropolégicos, filhos da Histéria do Homem e da
Civilizacdo, e ndo obras de escrituras publicas que apenas oficializam o dominio pleno, justo e
continuado de um povo exilado da sua prépria patria, pela violéncia e a injustiga.” Cf. Naegele de
Abreu, R. de A. Ibidem, 2015, pp. 32-33. Cf. Também. Para esta discussdo sobre o argumento de
“apartheid” e “guetos”: Camerini, ibidem, pp. 56-58.

226 A redagdo que triunfou na Carta Constitucional de 1988 foi a seguinte: art. 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT: “Aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras, ¢ reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes titulos respectivos”.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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A discusséo da facticidade e validade do art. 68 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias na dogmatica
juridica brasileira antes do Decreto 4.887/03

Uma parte dos constituintes pareceu ter se firmado na tendéncia de manter
os quilombolas no anonimato juridico, na invisibilidade formal e possivelmente
em guetos rurais sem direitos ou destinacdo de politicas publicas especificas. Ha
guem entenda que a positivacdo constitucional do art. 68 do ADCT significou um
“acontecimento discursivo”, um enunciado de “etnogenese de quilombos” e a
construgdo de um “direito étnico quilombola enquanto dominio especifico do
conhecimento juridico”. Surgia, com este enunciado, a “categoria juridico-
99228

.. . . 227 . .
administrativa remanescente de quilombos” ““'. O caminho deste “enunciado

para isso, entretanto, ndo foi tdo celebratorio.

Houve, especialmente nos anos de 1990, um “auditorio” de juristas que se
defrontou com o problema constitucional do direito dos remanescentes de
quilombos. Alguns desses autores do campo da dogmatica juridica ou na fronteira
do direito constitucional com a antropologia ja alcancavam, as vezes
intuitivamente, uma perspectiva hermenéutica construtivista de que a Constituicao
brasileira ndo era uma simples conquista formal, mas deveria ser dotada de

L . 22
eficacia e “for¢a normativa” nos termos de Konrad Hesse .

227 Camerini, J. CB, ibidem, 2011, pp. 61/62. O mesmo autor mais adiante diz compreender a
existéncia da formacdo do arquivo juridico dos direitos territoriais quilombolas a partir do
acumulo, desaparecimento e emergéncia de enunciados em tornos dos temas, conceitos e objetos
presentes no art. 68 do ADCT”, pag. 62

“28 Foucault, M.A arqueologia do saber. Forense Universitaria Ed., Rio de Janeiro, 62 Edicdo,
2000, pp. 135-136

229 “Em outras palavras, uma mudanga das relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas
na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da proposicao juridica estabelece o
limite da interpretagdo e, por conseguinte, o limite de qualquer mutagdo normativa. A finalidade
(Telos) de uma proposi¢do constitucional e sua nitida vontade normativa ndo pode mais ser
realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do contrario, ter-se-ia supressao da tensao
entre norma e realidade com a supressdo do proprio direito. Uma interpretacdo construtiva
constitui condicdo fundamental da forca normativa da Constituicdo e, por conseguinte, sua
estabilidade. Caso venha a falhar, tornar-se-4 inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situacdo
juridical vigente”. Hesse, K. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Farbis
Editora, 1991, pag. 23
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O argumento da Constituicdo como um sistema de valores que pode se

230 norteava a alma de muitos destes

realizar de modo eficaz na realidade concreta
constitucionalistas “pesquisadores” de quilombos. Pioneiros que foram na
exploragdo de um tema ao mesmo tempo tipico do “constitucionalismo
democratico” e marginal na dogmatica constitucional, usaram ainda ferramentas
teoricas de um “paradigma do estado de bem-estar social”?*!. Neste horizonte, a
Constituicdo de um pais é estruturada com direitos fundamentais e normas
programaticas dotadas de uma gradacao de eficacia e aplicacdo. As normas podem
ser avaliadas na sua possibilidade de ser eficaz concretamente. Algumas normas
constitucionais tém autoaplicabilidade por ndo depender de outra para a produgéo

de seus efeitos.

O art. 68 do ADCT foi lido nestes termos por quase todos os
pesquisadores da area do direito que se dedicaram ao tema dos “direitos
quilombolas” nos anos de 1990. Nao se quer dizer que o horizonte de
compreensdo do paradigma do estado liberal ou do estado democratico de direito
tenham deixado de existir ou ndo aparecia na perspectiva deste tratamento do
tema e naquele contexto imediatamente ap6s a promulgacdo do texto
constitucional brasileiro. Mas o paradigma do estado democratico de direito
demanda mais que exigéncias liberais e programaticas para a cidadania. Em uma
democracia, com autonomia para a operacdo do sistema burocréatico e do sistema
de mercado, s6 sdo suportaveis exigéncias e demandas de direito sem se abrir méo

do respeito aos direitos fundamentais e da soberania popular®.

230 « A forga que constitui a esséncia e a eficacia da Constituicéo reside na natureza das coisas,
impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se, assim, em forca ativa. Como demonstrado,
dai decorrem os limites. Dai resultam também o0s pressupostos que permitem a constituicao
desenvolver de forma 6tima a sua forga normativa. Esses pressupostos referem-se tanto ao
contetido da Constituigdo quanto a praxis constitucional” Hesse, Op. Cit. 1991, pag. 20

21 Sobre o paradigma do estado de bem-estar social Cf. Habermas, J. Direito e Democracia: entre
a factidade e validade, v. Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997b, pp. 138-147

32 0 paradigma do estado social, com caracteristicas mais relacionadas aos fatos, opera com um
sistema de direitos na programacio e “distribui¢do de chances de vidas”. No paradigma do estado
liberal, que prima pela forma, o sistema de direitos atua “na distribuicdo de bens”. No paradigma
do estado democratico, o “substrato social, necessario para a realizacdo do sistema dos direitos ndo
¢ formado pelas forcas de uma sociedade de mercado operante espontaneamente, nem pelas
medidas de um estado do bem-estar social que age intencionalmente, mas pelos fluxos
comunicacionais e pelas influéncias publicas que procedem da sociedade civil e da esfera publica
politica, os quais sdo transformados em poder comunicativo pelos processos democraticos".
Habermas, J. V.11, 1997b, pp. 159, 186


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

106

Esta tensdo paradoxal a que o préprio sistema de direitos submete a
cidadania, onde quer que venha a ser constitucional, esfor¢a-se a todo tempo para
ndo ceder aos arroubos do autoritarismo das acdes instrumentais mercadologicas
ou burocréticas. Tal tensdo permanente, que também se configura entre principios
juridicos e direitos fundamentais, é estruturada em clausulas pétreas imutaveis
vocacionadas para a liberdade individual e coletiva e permitindo uma intervencéo
estatal apenas para o cumprimento de programas sociais de alta relevancia. E, por
sobre pressdo de demandas de igualdade, é uma tensdo capaz de mobilizar forcas

politicas de longo alcance.

Tentaremos demonstrar, mediante analises, resenhas e resumos, por meio
de uma “reconstru¢do”, o que foi a discussdo juridica especializada depois da
edicdo art. 68 do ADCT e antes da edicdo do Decreto 4.887/2003. O
esclarecimento da questdo quilombola como elemento étnico da questdo agraria ja

vai se fazer aparecer com mais realce.

Nessa breve pesquisa sobre o direito, tocamos em problemas gravissimos e
mal dissolvidos por nossa conservadora modernizacdo. Como ja apontamos em
diversas oportunidades, 0 escravagismo e a questdo agraria no Brasil se mantém
ambas como pontos em aberto. Por outro lado, em certa medida, a consciéncia de
que os direitos estdo dispostos na Carta Constitucional de 1988 literalmente
amplia o seu espectro de acdo enquanto articulacdo de comunidades e
movimentos sociais que se organizam social e politicamente para fazer valer tais
direitos. Embora 0 movimento quilombola exista em toda a historia da coldnia, a
saida da condicdo de marginalidade e invisibilidade teve um grande estimulo no
sistema de direitos inaugurado com a Carta Constitucional de 1988.

Neste ponto, ser-se-a mais especifico. Tentar-se-a demonstrar que a
concepcao do direito dos quilombos contemporaneos como direito a terra foi
predominante até o final dos anos de 1990 e inicio dos anos 2000. As questdes
identitarias e raciais, relativas ao problema de reparagdo de escraviddo,
reconhecimento e minorias étnicas aparecem lateralmente. Assim, notar-se-a que
é no trabalho de Dimas Salustiano da Silva (1995) o primeiro ponto no qual o
problema da autoaplicabilidade se estaciona. Assim, retira for¢a para afirmar um

direito dos quilombos no Brasil como diverso daqueles relativos aos territdrios
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indigenas e dos trabalhadores rurais sem terra. Com a reflexdo de Dalmo Dallari
(1997) e Godoy (1996), ao problema da autoaplicabilidade do texto
constitucional, somam-se as questdes atinentes a titulacdo de territorialidades

quilombolas em terras particulares, publicas e devolutas.

Em um artigo publicado em uma colecdo de Direito Agrério, coordenada
por Raimundo Laranjeiras, Andrade e Treccani, (1999) apontou-se os limites e as
possibilidades da identificacdo dos remanescentes de quilombos no Brasil.
Também fizeram a descri¢do dos projetos de lei dispostos a regulamentar o art. 68
do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias — ADCT, o que significou
uma ruptura com a concep¢do de autoaplicabilidade desta norma constitucional.
Em um trabalho publicado pelo Nucleo de Estudos de identidades e relacbes
interétnicas da Universidade Federal de Santa Catarina — Nuer/UFSc, Nunes
(2000), ja se nota avango na questdo juridica dos quilombos. Ali se demonstra as
dificuldades de enquadramento da titulagdo dos remanescentes de quilombos no
direito civil e nas normas registrais brasileiras. Com o trabalho de Sunfeld (2002),
pudemos verificar a descricdo — a0 modo do positivismo normativista e das
teorias formalistas da constituicdo — de um exaustivo conjunto de normas
produzido sobre o tema de 1995 a 2002. Ele tenta dar um sentido normativo a
propriedade quilombola. O Ministério Publico se manifestou oficialmente também
sobre o tema. Em vigor naquela época, o Decreto 3.912/2001 foi duramente
criticado por Débora Duprat (2002).

Ao longo dessa construcdo e reconstrucdo vai se notando como a categoria
de etnicidade precisou e precisa ganhar sentido juridico, pois ela ndo se forma no
plano da validade das normas e sim na forga dos fatos. Por outro lado, tais
fundamentacbes se vinculam a diversos matizes e marcos tedrico-juridicos,
variantes, ora de um normativismo puro e simples, ora de um tridimensionalismo
realiano ou posturas hermenéuticas mais concretistas. Entretanto, parece que a
discussdo do pos-positivismo sO vai alcancar o tema timidamente no final da

primeira década dos anos 2000.

As palavras chaves mais encontradas nessa dimensdo da pesquisa se
colocaram em binémios como constitucional/civil (ou agrario), direito

coletivo/direito individual; direito publico/direito privado; ponto de vista
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étnico/ponto de vista histdrico; direito cultural/direito de propriedade. Com
excecdo desses ultimos trabalhos citados, todos esses autores apontaram para o
problema da titulacdo da propriedade e, consequentemente, para o0 problema da
legitimidade e subjetividade juridica na titulacdo das terras dos chamados
remanescentes de quilombos que apareceu do texto constitucional. Toca-se, mas
parece ndo aprofundar as dificuldades conceituais e ambiguidades que envolvem a
caracterizacdo dos grupos étnicos, se tratados como sujeitos de direito. Todos
compreendem que o direito dos remanescentes de quilombo é coletivo, mas nédo
apontam o procedimento ou a forma de exercicio em relacdo ao sistema de

direitos brasileiro.

A reflexdo de Dimas Salustiano da Silva®®

, de algum modo aqui
sintetizada, tem o grande mérito de chamar para o campo do direito e mais
especificamente para o universo do direito constitucional uma tematica tédo
controvertida. Sem duvida, revela com seu trabalho um pioneirismo sem
precedente e forma um marco nesse campo, um ponto de partida para qualquer
discussao juridica sobre esse tema. Ao argumentar em favor da autoaplicabilidade
do art. 68 da ADCT, o autor dispde a pesquisa sobre quilombos contemporaneos

no ambito do direito constitucional e da teoria do direito nunca dantes navegados.

Reconheceu o autor a complexidade do tema, a dimensdo dos problemas
tedricos decorrentes do mesmo e apresentou seus argumentos como uma
“contribuicao aos direitos e garantias sociais e ainda, carentes de efetividade™®®.

Afirmou que o arcabougo tedrico capaz de certificar um “Estado pluriétnico” no

23 A analise aqui feita é com base nesse artigo publicado na Revista Brasileira de Antropologia —
ABA. Na época da pesquisa, tentou-se adquirir copia da dissertacdo de mestrado junto a biblioteca
da Universidade Federal do Parana, mas apos alguns pedidos, por via eletrénica, ndo se obteve
retorno. O autor publicou outros artigos sobre o tema Cf.: Silva, D.S. “Apontamentos para
Compreender a Origem e Propostas de Regulamentagdo do Artigo 68 dos Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitorias de 1988”. In.: Regulamento de Terras de Negros no Brasil. Boletim
Informativo NUER. Florianépolis, 1996, pp. 11-27; Cf. Silva, D.S. “Direito Insurgente do Negro
no Brasil: perspectiva e Limites no Direito Oficial”. In: Chagas, S. D, Li¢des de Direito Civil
Alternativo. S8o Paulo: Ed. Académica, 1994, p. 57-71. Cf. Salustiano, D.S. “Garantias
Constitucionais ao Direito Etnico no Brasil: 0 caso das Terras dos Pretos de Frechal”. In:
Desenvolvimento e Cidadania, n® 5. set-nov, 1992, pp. 10-14. A escolha desse artigo se justificou
em virtude do autor té-lo republicado integralmente em 2001, em livro organizado por Clovis
Moura (2001). As referéncias utilizadas tomaram como base a publica¢do acima mencionada.

34 Salustiano da Silva, D. “Constituicio Etnica: O problema juridico das comunidades negras
remanescentes de quilombos”. In: Revista da ABA, julho de 1995, pag. 96.
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Brasil deveria se efetivar mediante a compreensdo de uma “‘constituicdo
compromissoria”, passivel de reconhecer as diferencas étnicas que estdo na sua
prépria formacéo. Para ele, a existéncia da comunidade negra rural remanescente
de quilombo de Frechal no Maranhdo, de Oriximina no Para, dos Kalungas no
Goias, de Rio das R&s na Bahia e de Mocambinho, em Sergipe, além das
comunidades de S&o Paulo, da regido do vale do Ribeira e do Rio de Janeiro

provou a necessidade de se dar um tratamento juridico ao tema.

Especificamente, ele cuidou de analisar a forma de desapropriacdo da
Comunidade de Frechal, efetivada na modalidade de desapropriacdo por interesse
social. O curioso de sua analise se mostrou principalmente ao se revelar que esta
comunidade quilombola foi reconhecida como uma reserva extrativista florestal e
ndo como quilombola. Isso prova como o argumento juridico especifico era
menos importante que o alcance efetivo da regulacdo fundiéria neste caso

concreto.

Com isso pretendeu aquele autor corrigir uma noticia veiculada no Jornal
Folha de Séo Paulo, em 04 de junho de 1995 que, segundo ele, considerava a
comunidade Boa vista, no alto Trombetas, no Para, a primeira comunidade
reconhecida como remanescente de quilombo no Brasil. Para 0s seus registros, a
comunidade de Frechal, no Maranhdo — que embora tivesse obtido o titulo de
reserva extrativista florestal, portanto, reconhecimento obtido tanto junto ao
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis —
Ibama quanto junto a Fundacdo Cultural Palmares, j& em 1992 — era sim a
primeira a ter sido reconhecida como comunidade remanescente de quilombo no

Brasil.

“O caso Frechal”, nas palavras do autor, fornecera parametros para que a
cobranca judicial da concretizagdo do art. 68 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias — ADCT se institucionalizasse juridicamente.
Segundo este autor, “receber reconhecimento institucional dos seus territorios,
quer seja do Ibama ou do Incra, em tese, ndo descaracteriza a especificidade que

esses grupos possuem como grupo étnico e elemento fundamental formador do
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processo civilizatério nacional”®*>. N&o era preciso buscar um estatuto proprio
para o direito dos remanescentes de quilombos, pois remanescente de quilombo
poderia obter titulacdo diversa da de grupo étnico para obter o efeito juridico de
manutencdo de suas terras. Por conseguinte, o autor entendeu que s6 um estudo
juridico-constitucional rigoroso poderia “ser capaz de desvendar concretos
caminhos para a viabilizagdo do acesso a cidadania pelo negro no Brasil”?*®, A
sua preocupacao juridica mais precisa, portanto, enfocou o aspecto da “eficacia e
normatividade juridica” da Constituicdo. Na sua visdo, era importante para os
juristas se vincularem a uma “ética da responsabilidade” e passarem a
compreender a expressao pratica dos problemas relacionados a populacdo
brasileira. Talvez o judiciario (“a instancia juridica”) ndo fosse o lugar para o
correto procedimento dos direitos das comunidades negras rurais remanescentes

de quilombos®'.

Nesta visada, as comunidades remanescentes de quilombos ndo devem ser
tratadas como residuos ou remanescéncia de um passado heroico. A privacdo de
direito a terra para inimeras dessas comunidades significa uma liberdade que
ainda nédo se consumou. A negacédo de tal direito, tanto para os atuais membros
das comunidades remanescentes de quilombos, quanto para as suas geracdes
futuras é o mesmo que “crime de lesa-patria”?®®. Por isso, tornara-se importante a
concretizagdo constitucional do art. 68 do ADCT quando “na sua atividade
interpretativa proporcionam 0s juristas que 0S textos constitucionais venham
adquirir vida, e por isso, existéncia efetiva”?. A Constituicdo de 88 apresentava,
assim, no seu entendimento, uma “ordem de valores” decorrentes do
compromisso social assumido na constituinte. Tal ordem poderia ser
concretamente efetivada e realizada mediante um processo de interpretagéo, visto

ndo mais no plano formal normativo, mas sim concretista.

2% Salustiano da Silva, D., Op. Cit, 1995, pag. 100

® Nessa passagem, percebemos o compromisso deste autor com uma teoria material da
Constituicdo e com o paradigma do estado social. Salustiano da Silva, ibidem, 1995, pag. 100
287 «(...) é certo que a instancia juridica ndo é a unica ou melhor caminho na solugdo dos problemas
concretos das comunidades negras rurais remanescentes de quilombos hoje no Brasil, todavia, sdo
direito civis e de cidadania que estamos tratando, e assim o jurista é desafiado a dar respostas que
sO comecam a ser timidamente esbocadas apds trezentos anos da morte de Zumbi, mas ao
problema ¢é valido o adagio ‘antes tarde do que nunca’”. Salustiano da Silva, D. Ibidem, 1995, pég.
100
2% Salustiano da Silva, 1995, ibidem, 1995, pag. 101
2% Salustiano da Silva, 1995, ibidem, 1995, pag. 103
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Inseriu, entdo, o art. 68 do ADCT no bojo da discussdo em torno da
eficdcia das normas constitucionais muito em voga no pensamento juridico-
constitucional daquela época. Afirmou o carater imperativo e normativo do
dispositivo, ressalvando que, mesmo estando disposto no capitulo referente aos
Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, detinha tal norma “forga
normativa”?*’. Considerando, assim, conforme a dogmatica constitucional mais
influente naquele momento, o carater preceptivo de todas as normas
constitucionais, aplicavel ao direito dos quilombolas. A tipologia classica de
classificacdo das normas constitucionais, no que concerne a sua relacdo com a

eficacia, aparece como estruturante de seu argumento.

Assim, ha normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta,
imediata e integral; ha normas constitucionais de eficicia contida e aplicabilidade
direta, imediata, mas possivelmente integral e normas de eficicia limitada, as
quais podem ser organizatérias ou declaratérias de principios programaticos 2*.
Dimas Salustiano da Silva considerou que o art. 68 do ADCT, combinado com
art. 5° 8 1° da Constituicdo Federal de 1988 se configurou numa norma de
aplicabilidade imediata, ndo precisando assim de uma norma ordinaria que o
regulamente, ja que pode ser entendida como direito fundamental*.

Para ele, assim, o art. 68 da ADCT estd completamente inserido no sistema
constitucional brasileiro. Tal dispositivo se conecta com aqueles principios e
garantias consignados como objetivos da Republica do Brasil, os quais prezam
pelo respeito a cidadania, pela dignidade da pessoa humana e pela eliminacdo das
desigualdades e formas de discriminacdo. Além disso, o autor afirmou estar
aquele dispositivo “localizado na topografia do texto, mais precisamente no

subsistema que trata da Ordem Social e no interior deste, com maior

240 galustiano da Silva, 1995, ibidem, 1995, pag. 104. Interessante ressaltar que ao menos nesse
artigo ndo faz mencao a obra de Konrad Hesse, que trata especificamente do tema. Cf. Hesse, K. A
Forca Normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997. Contudo, é importante frisar
que na primeira metade dos anos de 1990 o assunto que mais se apontava no direito constitucional
dizia respeito a eficacia e efetividade das normas constitucionais.

1 galustiano da Silva, ibidem, 1995, pag. 100

?%2 Nas palavras do autor: “Com base no aporte supra e no art. 5°, §1° da Constituico Federal de
1988, é legitimo afirmar, que o art. 68 do ADCT, possui aplicabilidade imediata, sem a
necessidade de norma ordinaria que o regulamente, pois afinal dispde sobre titulos de propriedade
a essas comunidades, direito este, que se circunscreve entre os direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente protegidos”. Salustiano da Silva, ibidem, 1995, pag. 105
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especificidade ainda, nas regras concernentes a cultura”®*®. Antes, ele ja tinha
apontado para o fato de que a Constituicdo de 1988 promoveu reflexdes capazes
de alterar a “mentalidade dos juristas”. Isso contribuira para construcdo de um
ambiente nacional em que a “diferenca seja reconhecida e respeitada”. Na sua
visdo, o Estado Brasileiro produziu a imposi¢ao de “normas-tarefas providas de
eficdcia” no sentido de proteger as manifestagdes culturais e a identidade de
comunidades culturais especificas. Logo, ele conecta toda essa argumentacdo com
os fundamentos do art. 216, 8 5° da Constituicdo Federal de 1988.

O direito das comunidades negras rurais remanescentes de quilombos,
nesta perspectiva, pretendeu ser analisado sob o parametro da relacdo da norma
com a realidade dos fatos. A partir de uma critica do formalismo juridico e de
certo apego ao concretismo socio-estatal de diversas escolas criticas do direito,
mas, principalmente, daquilo que se convencionou chamar de “teoria material da
constituicdo”?**. Nesta visada, prevalecia no interior do aparelho estatal certo
olhar preconceituoso sobre o tema e uma persisténcia na leitura de que tais
populacdes tradicionais estariam fadadas a extincdo ou seriam residuos de uma
civilizagdo colonial que ndo mais existe. E diante dessa “mentalidade ndo estao
imunes os integrantes do poder judiciario, técnicos de organismos de governo,
além dos mais diferentes atores envolvidos nos intricados caminhos do processo
legislativo”245.

Em tom prescritivo, ele enumera sugestdes, tanto para o judiciario, quanto
para o poder legislativo, no momento em que estiverem aplicando (ou adequando)
o0 sentido do art. 68 do ADCT a uma situagdo concreta. Assim prescreveu ele que
0 processo de localizacdo e identificacdo das comunidades deve ser feito com a
participacdo delas mesmas. Para ele, essas comunidades sdo nacionais e deve ser

reconhecida a possibilidade de se identificarem mediante caracteristicas histdricas

?3 Salustiano da Silva, 1995, ibidem, 1995, pag. 202

24 Sobre a diferenca entre “teoria material” e “teoria formal” da Constitui¢do no direito americano
e no direito europeu. Cf. Bonavides, P. Curso de Direito Constitucional, Malheiros Ed., 112 edi¢&o,
22 tiragem, Sdo Paulo, 2001, pp. 85-86

2% Salustiano da Silva, ibidem, 1995, pag. 106
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e socioculturais proprias, ligadas a um territdrio. Também descreveu o carater

organizativo, econdmico e a variagdo terminoldgica dessas comunidades®*®.

Ja em relacdo aos Orgdos estatais, ele também foi bastante prescritivo.
Afirmou que a provocagdo para reconhecimento institucional das comunidades,
bem como as desapropriacfes e emissdes de titulo de propriedade, devem partir,
na medida da possibilidade, da iniciativa da propria comunidade. Na sua leitura,
somente a justica federal deve ser o 6rgdo judicial competente para apreciar as
demandas decorrentes de tal situacdo. Prescreveu também que se deveria proceder
a emissdo de titulos coletivos de propriedade em caso de incidéncia de tais
comunidades em terras publicas. As suas ultimas prescricbes normativas foram
em relacdo a procedimentos administrativos. Estes deveriam considerar a
audiéncia dos “beneficiarios”, no concernente a definicdo de sua identidade e nos

atos de reconhecimento da propriedade.

Naquela época, 0 autor ja apontava para um procedimento que viria a se
incorporar ao cotidiano da titulacdo quilombola: a producgéo de laudos periciais
etnograficos. No seu entendimento, na “feitura destes devera a Associagdo

»247 Interessante

Brasileira de Antropologia ser ouvida na indica¢do do perito
notar que boa parte dessas “prescricdes” foi relativamente adotada no Decreto
4.887/2003, que regulamentou o reconhecimento das comunidades negras rurais

remanescentes de quilombos.

Entretanto, ao menos nesse texto analisado, a questdo propriamente agraria
ou juridico-administrativa ndo foi enfrentada. A desapropriacdo de terras
particulares com incidéncia de territorialidade quilombola ndo ganhou
aprofundamento na sua argumentacdo. Como é possivel observar, tal analise se
propusera a demonstrar a autoaplicacdo do texto constitucional cujo objeto séo as

terras ocupadas por 547quilombos.

246 galustiano da Silva, ibidem, 1995, pp. 106-107
247 Salustiano da Silva, ibidem, 1995, pag. 107
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O enfrentamento desse tema encontrou relevancia juridica também nas
reflexdes produzidas por Dalmo Dallari. Esta se perfez por ocasido de uma fala
registrada em um seminario produzido pela Comissdo Pré-indio de S&o Paulo em
1997, cujo titulo se grafou como “Desafios para o reconhecimento das terras

quilombolas”. A organizagdo de tal evento se fez por conta da antropdloga Lucia

de Andrade.

Por outro lado, na mesma perspectiva, escrevera Luciano Godoy que tanto
nesse registro quanto em publicacdo decorrente das pesquisas de um Grupo de
Trabalho dispGs-se a analisar as territorialidades quilombolas incidentes em terras
devolutas do Estado de S&o Paulo. E Interessante frisar que ambos estavam
situados em mesa relacionada a incidéncia de “terras” de comunidades negras
rurais remanescentes de quilombos em dominios particulares. Naquele evento
também se tratou da incidéncia de comunidades quilombolas em terras sob

protecdo ambiental.

Dallari distinguiu no problema da terra de quilombos ou de “remanescente
de quilombos”, como pressuposto para a sua analise, a “questdo dos antigos
quilombos ¢ a questdo indigena”, para depois se colocar em relacdo a incidéncia

daquela territorialidade em dominios particulares®*®.

Distinguiu a terra indigena da propriedade quilombola ao afirmar que o
texto constitucional é literalmente claro ao expressar que 0s indios detém a posse
das terras, sendo a propriedade da Unido, conforme a simples leitura do art. 231
da Constituicdo Federal Brasileira. Por outro lado, as comunidades negras rurais
remanescentes de quilombos cabe a propriedade por forca do art. 68 do Ato das

Disposicdes Constitucionais Transitorias®®.

8 DALLARI, D. “Reconhecimento das terras ocupadas por comunidades remanescentes de
quilombos incidentes em dominios particulares”. In: Andrade, M. M. de. Comiss&o Pro-indio de
Séo Paulo. S&o Paulo, 1997, pp. 17-18

9 «As comunidades indigenas ndo tém direito a propriedade das terras que ocupam e 0s
remanescentes de quilombos tém direito a propriedade. Eu volto a dizer, sera que isso da mais para
0s quilombos? Ndo, da uma coisa diferente. Eu mesmo tenho sustentado que a forma de posse que
nds temos, muitas vezes, protege mais do que uma propriedade, pelo conjunto das circunstancias”.
Dallari, Op. cit, 1997, pag. 18


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

115

A partir de entdo, passa para uma “exegese” dos termos constantes do art.
68 da ADCT que mais nos lembra do processo de “desconstru¢do” proposto por
Derrida®’. Comeca por “desconstruir” o termo “propriedade definitiva”, ja que
seria uma impropriedade juridica falar em qualquer espécie de propriedade
provisoria. A posse pode ser provisoria, mas a propriedade sempre se entende
definitiva até sua transcricdo formal para outro titular de direito ou sua prépria

extincao.

Para ele, devera-se deslocar a atengdo para a expressédo que indica a
ocupacdo dessas terras. Reconhecendo a sua falta de leitura de muitos trabalhos
antropoldgicos indicadores do significado desses tipos de ocupacdo, acredita que a
distingdo do quilombola de outros agrupamentos rurais nao pode ser feita por
mecanismos meramente linguisticos ou semanticos. Embora ndo mencione
nenhum caso concreto — como citado acima, a propdsito de Salustiano da Silva e o
caso Frechal — a questdo da ocupacdo do territério se colocou diante da
virtualidade de um conflito pela terra de quilombos. Ele imagina uma hipotese
com a imagem concreta da chegada de um “suposto fazendeiro”, querendo
expulsar a comunidade quilombola de seu territdrio, alegando que a propriedade é
sua. Se o proprietario for detentor de um titulo de propriedade “legitimo” pode
colocar o sistema de direitos em um paradoxo®. Para ele, a intencéo do intérprete
constitucional em relacdo ao tema quilombola adstrito ao art. 68 do ADCT, que
trata de remanescentes de quilombos, se dirigiu para aquela parte do dispositivo
que expressa a propriedade das “terras que estejam sendo ocupadas”252. A partir
dai, poder-se-ia focalizar as caracteristicas regionais desse tipo de ocupacdo no
Brasil. Para ele, em uma eventual disputa judicial de uma comunidade quilombola
com particular, que também viesse a requerer a propriedade da terra, seria
imperioso caracterizar bem, estabelecendo de qual tipo de ocupacdo estd se
falando. Em um processo judicial, a decisdo a ser dada por um juiz no caso

concreto, “vai ter que se basear num trabalho pericial, num trabalho que com

0 Derrida, J. Forga da Lei: O “fundamento mistico da autoridade”. Campo das Letras, Editores,
S.A., Porto, Portugal, 2003, pp. 17-18

1 «ge chega 14 um fazendeiro — ou um suposto fazendeiro, grande niimero de nossos fazendeiros
é mero grileiro, sdo invasores que usam jaguncgos — e forca uma comunidade a sair. Entdo, esse é
um aspecto que eventualmente deve ser objeto de consideracdo, entre outras razdes, porque ha
uma ligagdo necessaria entre a propriedade e a ocupagdo”. Dallari, ibidem 1997, pag. 19

2 Dallari, ibidem, 1997, pag. 20
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solidez demonstre que, em razdo daquele tipo de cultura, daquela tradigéo, a
ocupagdo abrange tais e tais partes da terra®®>. Nota-se aqui que as prescricdes

apontadas por Dimas Salustiano da Silva parecem ganhar sentido e forca.

Diante daquele suposto conflito judicial, em que um determinado
particular ndo venha a se satisfazer com tal situacdo de perder a terra para 0s
quilombolas por entender que adquiriu a propriedade com legitimidade juridica,
seria preciso uma explicacdo convincente para justificar o motivo da perda da
terra, por qual razdo ele teria sido proprietario da terra até aquela data e ndo mais
dali por diante. Para ele, o trabalho de economistas rurais e antropélogos, atuando
também como intérpretes da norma, no momento da producdo de determinada
sentenca, tornar-se-ia necessario para a sustentacdo do argumento de que aquela
propriedade se efetivou mediante uma especifica ocupagdo protegida pela norma
constitucional®*. A titularidade do dominio das terras de remanescentes de
quilombos em geral € o grande problema a ser enfrentado pelo jurista que se
dispde a pensar nisso. Implica ele a titularidade a personalidade juridica. Para ele,
diferentemente dos territérios dos povos indigenas brasileiros, que recebem
personalidade juridica, tanto do Estatuto do Indio quanto da situagdo decorrente
da prépria ocupacdo originaria, as comunidades negras rurais remanescentes de
quilombos ndo possuem tal caracteristica, pois “ndo ha nenhum dispositivo legal
que atribua personalidade. E uma discussao que se colocou Varias vezes é que essa
terra deve ser dada a pessoas ou deve ser dada ao grupo comunitario”?*. Ele néo
se arrisca a dizer, com absoluta certeza, que a titulacdo individual ou coletiva seja
a mais adequada. Revela, como mera opinido, que acredita ser a titulacdo em
nome da comunidade a mais condizente com aquele tipo de ocupacdo. Mas, ao
fazer uma comparagdo com grupos comunitarios que, segundo ele, atuavam como
“invasores de terra”, defendeu a hipotese do usucapido coletivo®™°. Mesmo

alertando o autor para o fato de que a Constituigdo Federal de 1988 ndo menciona

23 Dallari, ibidem, 1997, pag. 21

24 «(..) um ponto importante que a gente ndo pode perder de vista é esta ligacdo entre a
propriedade e a ocupagdo. Quer dizer, ndo é exatamente como na questdo indigena, onde a propriedade
decorre da ocupagdo. A propriedade ja esta dada aqui, s6 que a extensdo desta propriedade é que esta
vinculada a comprovagdo da efetiva ocupagdo”. Dallari, ibidem, 1997, pag. 20

2 Dallari, ibidem, 1997, péag. 21

236 «( ) as pessoas invadem juntas e querem ficar juntas. E muito importante que se perceba isso,
gue a intengdo nao ¢ ‘eu vou junto com os outros, ocupo um pedaco e depois outros que se
arrumem e eu fico com o meu’. Ndo € isso. A ideia é de uma agdo conjunta, de uma agao
comunitaria que da muito mais forga, da forga politica, inclusive” Dallari, ibidem, 1997, pag. 21
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“propriedade comunitaria”, para ele, a comunidade quilombola deve se adequar a

esse tipo de ocupacao.

Todavia, assim como ndo se pode comparar uma ocupagao de comunidade
negra rural remanescente de quilombo com a territorialidade indigena, também
ndo se pode compara-la com as ocupacgdes de terra produzidas por movimentos
sociais de luta pela reforma agraria. Como, por exemplo, o Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST, as ligas camponesas ou mesmo
Movimento dos Sem-teto, que atuam nos grandes centros urbanos do pais®’. A
ocupacdo quilombola, ao congregar elementos de natureza cultural, simbodlica e
ndo econdmica, aciona outro elemento. O elemento da etnicidade como vinculo de
solidariedade do grupo e carente de reconhecimento juridico. Por isso, embora
ndo tenha personalidade juridica decorrente de lei, essas comunidades se
organizaram em bases sociais firmes e inquestionaveis demandantes de adequacao
juridica. Vale dizer que muitas delas se organizam e Se organizaram como

associacgoes civis.

Dallari continua sua exposicdao tocando no ponto importante da possivel
alegacdo de nulidade dos titulos particulares pré-existentes da propriedade como
incidente em territorialidade quilombola. Segundo ele, no que concerne as terras
indigenas, a Constituicdo se referiu expressamente e declarou a nulidade de
qualquer titulacdo pré-existente, ndo cabendo nem sequer discusséo judicial sobre
0 mesmo. No caso dos remanescentes de quilombo, isso ndo aparece de modo
expresso, pois a constituicdo declara a propriedade, mas ndo declara a nulidade de
titulos em posse dos antigos proprietarios. Apegando-se a uma interpretacdo
rigorosa da Constituicdo de 1988, este autor permite a formulacdo da seguinte
questdo: quando o proprietario particular detentor de boa-fé que adquiriu o imével

antes da Constituicdo de 1988 e depois descobriu que ha a incidéncia de terras de

%7Sobre 0s Movimentos Sociais no Campo, Cf. Grzybrowsky, C. Caminho e descaminhos dos
Movimentos Sociais no Campo. Petropolis: Vozes /Fase. 1. ed, 1991; Varella, M.D. Introdu¢édo ao
direito & Reforma agraria: o direito em face dos novos conflitos sociais. Sdo Paulo: LED, 1998;
Sousa Junior et alet al, O direito achado na rua vol.3 — Introducéo critica ao direito agréario.
Brasilia: Editora da UnB/ Sao Paulo: Imprensa Oficial de S8o Paulo. Especificamente sobre o
MST, Cf. Stédile, J. P. e Fernandes, B. M, Brava gente — a trajetéria do MST e Luta pela terra no
Brasil. S0 Paulo: Editora Fundacdo Perseu Abramo, 1999. Sobre ocupacbes urbanas, Cf.
Alfonsin, B. de Moraes, Direito a moradia: instrumentos e experiéncias de regularizagdo
fundiaria nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro: FASE, 1997.
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quilombos, pode-se afirmar que ha direito adquirido do proprietario?”>® Na
opinido de Dallari a resposta seria ndo. Pois, segundo a sua leitura, “deve
prevalecer aquilo que estd na Constituicdo. Quer dizer, uma vez comprovada a
ocupacdo nos termos da Constituicdo, prevalece a propriedade do grupo
remanescente do quilombo™®®. Com isso, langam-se argumentos em favor da
prevaléncia da territorialidade quilombola por forca constitucional em detrimento
da propriedade privada. Para ele, cabe ao proprietario particular o direito de
reivindicar judicialmente indenizacdo por conta das benfeitorias realizadas no
imovel. Essa reivindicagdo, porém, ndo deve ser dirigida aos quilombolas, mas,
sobretudo, a Unido. De qualquer sorte, 0 autor acha importante que se assegure a
protecdo e a seguranca juridica dessas comunidades, as quais s6 podem ser

adquiridas com a titulacdo das terras em seu nome.

Pode-se concluir, com esse autor, que a titulagdo das territorialidades das
comunidades negras rurais remanescentes de quilombos encontra obstaculos para
sua sustentacdo juridica no momento em que existam propriedades tituladas com
base nos principios de boa-fé e justica, consignados no direito civil e
constitucional. A construcdo argumentativa de Dallari nos permite argumentar que
as cobrancas judiciais indenizatérias devem se dirigir a Unido e ndo a

comunidade.

A territorialidade em razdo de uma ocupacdo de natureza simbdlica e
cultural deve se refletir no titulo e na propriedade. O proprietario particular deve
estar ciente, com base em fundamento pulblico, que ele nunca teve aquela
propriedade por forca de um direito constitucional. Ndo detinha em face do
mundo social e juridico. Neste ponto, acrescenta-se que a autoaplicabilidade
normativa do art. 68 do ADCT se confronta concretamente com a determinacao
da subjetividade juridica, ja que sO se pode ser titular quando se é reconhecido

como sujeito de direito.

258 Nas palavras do proprio Dallari: “A constituicdo diz [que] aos remanescentes das comunidades
que estejam ocupando as terras é reconhecida a propriedade definitiva. Mas, ninguém disse que os
titulos anteriores sdo nulos. Assim, de certo modo, a conclusdo seria que esses titulos produziram
efeitos. Houve uma incorporagdo destas areas ao patriménio dos antigos proprietarios. E como é
que se resolve agora a situag@o?”. Dallari, ibidem, 1997, pag. 22

29 Dallari, ibidem, 1997, péag. 22
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Ao lado desta analise de Dallari, Luciano Godoy entendeu que o0s
problemas centrais do direito dos quilombos também se colocaram no a&mbito da
incidéncia de territorialidade em terrenos particulares. Naquela época ainda havia
duvidas sobre a competéncia juridica para julgar e processar conflitos decorrentes
dessa natureza. Para ele, a questdo nédo € de direitos reais. A competéncia seria da
Justica Federal e o procedimento administrativo seria a desapropriacdo por
interesse social®®.

Enquanto Dallari defendeu o argumento de que seriam nulos os titulos
particulares com incidéncia de territorialidade quilombola, sendo passiveis de
cobranca judicial apenas as benfeitorias Uteis ou voluptuarias, Godoy nega essa
possibilidade. Ele compreende que o poder publico deva ser onerado, indenizando
o particular de boa-fé, pagando-se previamente e em dinheiro. Isto é, com tipo de
indenizacdo mais dispendiosa para os cofres publicos que é aquela definida pelo
interesse social®".

Em seus argumentos, entende ele que a melhor leitura seria a de que o
legislador constituinte conferiu aos remanescentes de quilombos apenas a posse.
“A questdo seria mais simples”, pois, nesse caso, a modalidade de desapropriagdo
indireta seria possivel, resolveria as questdes de titulagdo e “evitaria a discussao

da posse coletiva, individual, ou por meio de associagio™?®,

E preciso lembrar que o marco tedrico-juridico de Godoy foi teoria
tridimensional de Miguel Reale®®. Para ele, o direito é estruturado na triade de
fato, valor e norma. Isto ¢, o fenémeno juridico s se estabelece com a existéncia
dessa covariacao, dentro de uma dialética transcendental de matriz kantiana. Este

¢ seu pressuposto tedrico para a compreensdo do direito das comunidades

%0 Godoy L. “Os pressupostos juridicos para a regularizagdo fundiaria das areas remanescentes de
quilombos”. In: Trindade, L. (org). Quilombos em Sao Paulo: Tradi¢des, Direitos e Lutas. Sao
Paulo: Imesp, 1996, pag. 64

261 () “a desapropriacdo constitui a Ginica forma legal e legitima pelas disposices da Constituicéo
Federal, para o Poder Publico desapossar e expropriar um particular dos imdveis que o
ordenamento juridico lhe reconhece a propriedade”. Godoy, ibidem, 1996, pag. 65

%2 Godoy, ibidem 1996, pag. 65

%63 Reale, M. Teoria tridimensional do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.
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remanescentes de quilombos®®’. Com base nisso, suas reflexdes seguem em
direcdo a territorialidade quilombola inserida em terras devolutas estaduais no

estado de S&o Paulo.

Essa “preocupacdo” abstrata, segundo ele, adveio de outras
“preocupacdes” concretas com a regularizacdo das “terras quilombolas”
incidentes em terras devolutas no Vale do Ribeira naquela unidade federativa.
Como procurador do Estado, foi ele designado para compor um grupo de trabalho
especifico, por forca do Decreto Estadual n°® 40.723/96. Por isso, antes de
continuar a analise de sua argumentacdo, cabe uma breve digressdo do que se

entende por “terras devolutas” na dogmatica juridica .

As terras devolutas sdo descritas a partir de uma caracterizagdo de terras
publicas. Tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto nos Codigos Civis de
1916 e 2002, bem como em certo consenso da doutrina juridica tradicional®®, as
terras publicas, tuteladas sob um regime juridico de alienabilidade condicionada,
imprescritibilidade absoluta e impenhorabilidade, podem ser bens: a) de uso
comum, destinado a serem utilizados por qualquer um do povo e tém nas pracas,
ruas e avenidas sua classificacdo; b) de uso especial, caracterizados por serem
afetados para uma destinacdo publica ou de servico publico, representados nos
prédios das reparticBes publicas, de Ministérios, érgdos, fundacbes publicas; c)
dominicais, caracterizadas como propriedade privada do Estado, que se
exemplificam em terras particulares do Estado e ndo destinadas ao uso publico

nem especial.

Onde se encaixariam as chamadas terras devolutas? No processo de

formacdo da propriedade publica do Brasil, tais terras seriam aquelas que foram

264 «(...) a discussdo quanto a aplicagdo de determinado instituto juridico existe pela divergéncia

quanto a valoragdo (privilegiando certas posi¢des em detrimento de outras) de situacBes faticas
dada pelos operadores da norma. Isto é cientificamente aceitavel, levando-se em conta inclusive a
notéria teoria tridimensional do direito (fato, valor e norma), de autoria do professor Miguel
Reale” Godoy, ibidem, 1997, pag. 63

265 Cf.: Bandeira de Mello, C.A. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros, 132 ed,
2000, pp. 751-752; Meirelles, H.L: Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros, 1990
pag. 423; Pietro, M. Z. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 1997, pag. 427; Fazzio Junnior,
W. Fundamentos de direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2002, pp. 121-122
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“devolvidas” pelo particular ao poder publico. Dai o termo devoluto, “participio

passado de devolver, hoje forma arcaica, mas antes em vigor”?®.

Numa leitura da Lei Agraria 601 de 1850, esse conceito pode ser
determinado também por exclusdo. Isto é, terras que ndo se classificavam como
publicas de uso comum ou especial, bem como aquelas que ndo eram dominiais.
Atualmente, as terras devolutas assim o sdo, mas ainda se distinguem das
anteriores em virtude da ndo utilizacdo pelo poder publico para nenhuma
finalidade®®’.

Encontram-se exemplos disso nas terras de fronteira e na Amazonia Legal
ao se verificar terras devolutas federais. As terras devolutas municipais e as terras
devolutas estaduais obedecem também a um critério de exclusdo e de
anterioridade. S8o municipais, quando pertenciam aos municipios e ndo
pertenciam aos Estados e Unido anteriormente. Por fim, “a titularidade das terras

59268

devolutas estaduais se da, numa segunda etapa, também por exclusdo”™". Isto &,

aquelas que ndo sdo pertencentes ao municipio, estado ou a Unido.

Apbs essa digressdo, pode-se dizer que a existéncia de territorialidade
quilombola em terras devolutas estaduais é bastante acentuada nos Estados de Séo
Paulo e Pard®. E é S&o Paulo que Godoy estabelece como seu ponto de partida
concreto de reflexdo, seu suposto estudo de caso. Ele tem ciéncia dos outros
aspectos referentes ao tema quilombola até aquele momento. Sabia do problema
da questdo ambiental, estudado por Dimas Salustiano com o caso de Frechal.
Lembremo-nos que esta comunidade de quilombos foi “reconhecida” como
“reserva extrativista ambiental” num ato celebrado entre o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente — Ibama e a Funda¢do Cultural Palmares. Pautada nos termos do
direito ambiental. Suponho que sabia também do problema levantado por Dallari

referentes aos territérios quilombolas das terras particulares adquiridas de boa-fe e

266 Nascimento, T.C. Introdugéo ao direito fundiario. Porto Alegre. Sérgio Antdnio Fabris Editor,
1985, pag. 31

7«0 conceito de devoluto ndo se compatibiliza com a efetiva utilizacdo da coisa. Em sua
natureza esta insita clusula de inaproveitamento. Desta maneira, s6 serdo devolutos os bens
dominicais, se e enquanto inaproveitados e sem destinacao especifica. Se tal inocorrer e a partir do
momento que tal inocorre, hé a terra devoluta”. Nascimento, ibidem, 1985, pag. 34

268 Nascimento, ibidem, 1985, pag. 37

%9 Andrade, L., Treccani, G. Terras de Quilombo. In: Laranjeira, R. (coord.), Direito Agrério
Brasileiro. Sdo Paulo: Ltr, 1999, pp. 606-625
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com justo titulo. Seu foco foi outro. Foi a incidéncia de territorialidade
quilombola nas terras devolutas no Vale do Ribeira.

Para Godoy, em caso de conflitos que gerem demandas com incidéncia de
territorialidade remanescente de quilombo nas terras devolutas estaduais, a
competéncia para julga-los e processa-los deveria ser da Justica Estadual e ndo da
Justica Federal. Se as terras devolutas discriminadas forem de S&o Paulo, s6 por
meio de desapropriacdo. No seu argumento, se as terras forem tituladas em nome
do Estado-membro e ndo da Unido, recomenda-se o apego ao principio da
legalidade. Como um representante do interesse da unidade federativa estadual,
ndo vislumbrou a “possibilidade de o Estado conferir o titulo sem que haja o
tramite legal estabelecido para a discriminacdo, demarcacdo e legitimacao de
posse, em 4rea de terras devolutas estaduais™®’®. Assim, s6 por sentenca judicial
poderia se “cancelar ou abrir uma cadeia dominial”. Nos casos de Sdo Paulo, por
exemplo, o executivo estadual ndo pode interferir nisso, cabendo-se seguir todo o
procedimento aplicavel as terras devolutas. Ou seja, atraves do julgamento e
processamento de acOes discriminatorias e demarcatérias perante a justica

competente.

Portanto, um problema novo se colocou para o estudo da questdo
quilombola no direito, especialmente no ramo do direito agrario. Saber se a
andlise da legitimidade para proceder a identificacdo das terras de remanescentes

de quilombos influenciaria na declaracdo ou constituicdo de seus direitos.
AV

Percebemos que os problemas suscitados nos pontos anteriores ganharam
terreno no direito agrario, embora sempre mantidos no seu universo constitucional
e sem avancar para um estudo dos direitos das minorias. Nos livros de direito

agrario consultados na época em que fiz essa pesquisa®’®, encontrei apenas um

2% Godoy, L. ibidem 1996, pag. 68

21 Cf.: Do Nascimento, T. M. C, Introducdo ao Direito Fundiério. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1985; Fachin. E. A Fun¢do da Posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Sergio Fabris, 1988. Strozake, J. J (org.), A Questdo agraria e justica. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais: 2000; Strozake, J. J (org), Questdes agrarias. Sdo Paulo: Método, 2002. Borges, P.
T. Institutos basicos do Direito Agrario. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. E preciso ressaltar que Miguel
Baldez faz uma breve mencéo sobre o tema no texto publicado no terceiro volume de O direito
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texto escrito sobre o tema. Foi escrito por Lucia Andrade e Girolamo Trecanni e
publicado em um livro organizado pelo especialista em direito agrario Raymundo
Laranjeira. Esse livro se constituiu em uma homenagem ao jurista e também

estudioso de direito agrario, Fernando Pereira Sodero.

O texto reconstr6i o tema, articulando os argumentos juridicos e
antropoldgicos, na medida em que a autora traz o seu olhar de antropologa e o co-
autor € o do campo do direito, formando, assim, um discurso inserido em uma
perspectiva interdisciplinar. Além disso, catalogaram outros pontos de vista
postos na esfera publica daquele momento. A posicdo de algumas Organizagdes
Ndo Governamentais — ONG, entidades da Igreja, do movimento negro e da
prépria organizacdo politica dos quilombolas aparece como pano de fundo de

analise.

Fizeram os autores expressa mencdo ao “Projeto Vida de Negro” da
Sociedade Maranhense de Direitos Humanos (SMDDH). Também ao projeto
“Documenta¢do das Comunidades Negras” do Centro Luiz Freire de Pernambuco
e ao Projeto de “Mapeamento dos Territérios Negros” do Nucleo de Estudos
sobre Identidade e Relagdes Interétnicas da Universidade Federal de Santa
Catarina — NUER/UFSC. Observaram a participacdo da Fundacdo Palmares na
elaboracdo de convénios com diversos atores que atuavam na area, com Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréaria — Incra, Iterpa e com a

Universidade®’.

Os autores ndo deixaram de lado o problema da disputa hermenéutica em
torno do conceito de quilombos existente entre os campos da antropologia e da
historia, resguardando a necessidade de se avaliar as duas dimensdes em outro

momento. Partiram da concepcdo etnoantropoldgica nascida na influéncia do

achado na rua, vol. 3, considerando o aspecto histérico em detrimento da questdo étnica.
Menciona ele: “No Brasil, a historia da luta pela terra vem, pois, da luta dos negros pela conquista
de seus quilombos e é pontuada por vérias incidéncias histéricas, mas como proposta concreta de
Reforma Agréria s6 ganha corpo e organicidade nos anos 50 do Século XX, a partir das ligas
camponesas no Nordeste." Baldez, M. L. A terra no campo. In: Introducdo Critica ao Direito
Agrario. Molina, M., Sousa Junior, J. G. e Costa Tourinho, F. da. (orgs). Brasilia: Editora da UnB,
2002, pag. 99

?Andrade, L., Treccani, G. Ibidem, 1997, p. 603. Vale registrar, que 0s projetos sobre
“Territorios Negros” do Koinonia no Rio de Janeiro, Espirito Santo e na Bahia. Ja existiam nessa
época.
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trabalho de Fredrik Barth?”* na construcéo da pesquisa etnografica do Brasil*”.
N&o perdem de vista a perspectiva histérica na medida em que mencionam o0s
trabalhos organizados pelos historiadores José Joaquim Reis e Flavio Gomes dos

Santos®’.

Mas o percurso dos autores é projetado e cumprido no territério do direito.
Observando o que havia se produzido no campo do direito sobre o tema,
reconstroem também, ainda que resumidamente, as analises de autores chaves
para o tema naquele momento. Entéo se referem ao percurso de Dimas Salustiano,
ao de Dalmo Dallari, também tratando da incidéncia de territorialidade em terras
particulares e a de Godoy, centrada nas terras devolutas’®. Ficamos curiosos para
saber o que de novo poderia ser trazido para o tema por eles. Estes autores nao
deixaram de lado os pontos atinentes as terras devolutas, especialmente no Para.
Também submeteram a andlise a incidéncia de territorialidade quilombola em

terrenos de marinha ou em unidades de conservacdo ambiental.

Entretanto, a grande novidade da sua pesquisa aparece na apreciacéo
critica em torno de quem deve proceder a “identificagdo” das comunidades. Qual
seria o sujeito do saber autorizado a definir um grupo étnico “remanescente de
quilombos. Nesses processos de identificacdo realizados no Para, os autores
observaram como fundamental a parceria celebrada entre o Instituto Nacional de

Reforma Agraria — Incra e o Instituto de Terras do Para lterpa.

A Fundacdo Cultural Palmares, mediante as Portarias n. 25/1995%” e as
Portarias n.08/1998, determinou como requisito essencial do reconhecimento de

comunidades negras rurais remanescentes de quilombos a sua participacdo nos

23 Sobre a influéncia da obra de Barth na antropologia social brasileira. Cf. Carneiro da Cunha, M.
Antropologia do Brasil: mito, histdria, etnicidade. Brasiliense/Editora da Universidade de Séao
Paulo, S&o Paulo, 1986, pp. 113-119

2% 56 mais tarde conseguimos descobrir que Arruti tem algumas restricdes a interpretagdo focada
apenas em Barth. Para ele, a teoria da etnicidade de Barht privilegia o aspecto da organizacdo do
grupo étnico, deixando de lado aspectos como a nominagdo e a territorializacdo do grupo. Arruti,
J.M. Ibidem, pag. 45

2> Reis, J.J e Gomes, F.S. Liberdade por um fio. Histéria dos quilombos no Brasil. S&o Paulo: Cia
das Letras, 1996.

276 Andrade, L.; Trecanni, G. Ibidem, 1999, pag. 593

2’7 Interessante que neste mesmo ano o Incra editou a Portaria 307/95 que criou o “projeto especial
quilombola”.
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procedimentos de estudos para laudos antropolégicos e levantamentos
cartogréficos e fundiarios.

Para os autores, a postura tomada pelo Incra e pelo Iterpa pareceu
“fundamental” na medida em que o poder publico compreendeu que “carece de
legitimidade para decretar a identidade étnica de um grupo social”?’®, Aos olhares
de hoje, nos pareceu que os autores identificaram uma visdo reducionista na
postura da Fundacdo Cultural Palmares daquele tempo. O registro se justificava
como uma espécie de alerta para que o tal 6rgdo publico ndo se esquecesse da
contribuicdo de “outros intérpretes” externos as esferas da burocracia. As etapas
de reconhecimento e identificacdo daquelas comunidades ndo poderiam ficar
adstritas a uma certificacdo ou visto burocraticode de uma fundacéo federal®”.
Para eles, os diversos estudos produzidos por universidades e por organizacfes
ndo governamentais da esfera publica deveriam ser aproveitados sem
desconfianga que necessitasse de um visto ou “despacho” de uma fundagio

federal.

A demarcacgdo antropoldgica de um territério de grupo étnico sé poderia
ser tracada de forma aberta, em um laudo assinado por um “perito” antropdlogo.
Porque a “fronteira” étnica “implica a fixacdo das fronteiras territoriais que séo
habitualmente fluidas”. Diferentemente da agrimensura, o laudo antropologico
permite conhecer, fluidamente, mas com o rigor da antropologia, “as diferentes
zonas de ocupagdo e exploragdo” das comunidades negras rurais remanescentes de
quilombos. E lidam justificadamente com a varidvel de “ndo serem determinadas
em coordenadas geograficas rigidas” 280,

Embora a etnicidade seja um assunto debatido na antropologia social
desde os anos de 1960 como j& vimos, 0 assunto “no ambito do direito
constitucional e agrario era novo”. Nos termos dos autores, “o reconhecimento de

direitos territoriais de grupos étnicos e minoritarios € fato novo na legislacéo

28 Andrade, L. Treccani, G, ibidem, 1999, pag. 610

19«0 que se questiona ¢ a pertinéncia e eficicia de se transformar em etapa usual e necesséria ao
processo de titulagdo de toda e qualquer terra de quilombo (sob jurisdicdo federal, estadual ou
municipal) a comprovagdo da condi¢do quilombola, através de um atestado (ainda que
denominado de despacho, esta é a verdadeira natureza do documento) de uma Fundacdo da
Administragdo Federal” Andrade, L. Treccani, G. Ibidem, 1999, pag. 611

%80 Andrade, L. Treccani, G. Ibidem, 1999, pag. 615
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agraria do Pais”®'. Naquele tempo, a grande dificuldade para identificacdo estava
no debate conceitual que o proprio processo constituinte, e depois o texto
constitucional, refletiu. No campo do direito, os autores compreenderam que 0
horizonte conceitual do campo do direito ainda se prendia (e até hoje se prende)
nas concorréncias de interpretacdo sobre o conceito de quilombo. Pois o direito
requisita a determinacdo formal da subjetividade juridica para determinar a
titularidade do direito. O direito civil ndo compreende grupos étnicos como
pessoa juridica ou pessoa fisica. E nisso se polarizam entre as posi¢des que
sustentam a leitura das comunidades negras remanescentes de quilombo como um
patriménio cultural a ser preservado e a outra que a enxerga como direito a

diversidade sociocultural préprio de minorias étnicas?®.

Para eles, a Constituicdo Federal de 1988 também inova ao se pautar para
uma igualdade juridica ndo formal e tratar da cidadania desses grupos étnicos no
contexto da “problematica fundiaria”. A participagdo dos orgdos fundiarios nos
procedimentos de regularizacdo de territorialidade quilombola foi percebida como

fundamental para realcar a dimens&o agréria desta questdo éetnica.

Outro aspecto interessante que aparece na conclusdo do trabalho é a
analise critica em torno dos projetos de Lei para regulamentar o art. 68 da ADCT.
Ela menciona o projeto de Lei n° 3.207-A/97, também grafado como PLS 129/95,
de autoria da Senadora Benedita da Silva (PT-RJ) e o PL 627-A/95, do deputado
Alcides Modesto (PT-BA)?®%. Este foi arquivado, aquele se encontrava em
tramitacdo no momento em que o texto comentado fora escrito. Ambos foram
vetados pelo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso em 2001%%,

Esta mobilizacdo por uma regulacdo legislativa dos parlamentares ligados aos

281 Andrade, L. Treccani, ibidem, 1999, pag. 642

%82 «(_..) a matéria versa sobre o direito & diversidade sociocultural dos grupos étnicos de origem
afro-brasileira que ndo deriva, ou depende, do seu valor enquanto patriménio cultural brasileiro.
Os direitos reconhecidos aos remanescentes de quilombo advém da sua condi¢éo social de minoria
étnica”. Andrade, L. Treccani, G. Ibidem, 1999, pag. 643

283 Andrade, L., Treccani, G. Ibidem, 1999, pag. 643. Interessante informar que estes dois projetos
foram posteriormente unificados em um novo projeto do deputado Federal Luiz Alberto (PT-BA).
Cf. Camerini, J. B. N., ibidem, 2011, pag. 68

284 Importante destacar que a senadora Benedita da Silva era militante do movimento negro e
politicamente intermediadora da causa quilombola com o parlamento. Lembremo-nos da sua
participacdo no processo constituinte. Por outro lado, o deputado Alcides Modesto atuou
fortemente na mediagdo dos interesses dos trabalhadores rurais no estado da Bahia. Luiz Alberto
também era militante do movimento negro e se tornou deputado também pelo Partido dos
Trabalhadores.
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movimentos sociais rurais e a0 movimento negro na época representava uma
desisténcia do caminho da autoaplicabilidade. Como ela se apresentava dificil no
mundo do poder executivo, a via parlamentar se apresentou como a opgdo dos

defensores dos grupos étnicos minoritarios.

O extinto projeto de Lei previa uma definicdo categorizada de terras
quilombolas. E sofreu criticas destes autores naquele periodo. No primeiro ponto
de critica, argumentam eles que o projeto de lei fez uma interpretacao taxativa da
Constituicdo e desprezou o sentido amplo que o termo “ocupagdo” do art. 68 do
ADCT poderia ter tido. O projeto poderia ter formulado mais claramente o sentido
do conceito de remanescente de quilombo como grupo étnico diferenciado e ndo o

fEZZSS

No segundo, questiona-se a auséncia de atribuicdo, para os 6rgaos
fundiéarios federais ou estaduais, de autonomia para proceder a regularizacdao de
terras de quilombo, especialmente quando se tratar de terras devolutas. E no
terceiro nivel de critica, acusaram a omissdo do projeto sobre a incidéncia de
territorialidade quilombola em dominios particulares. O risco que tal projeto traria
seria 0 de reduzir participacdo de entidades e grupos da sociedade civil
interessados na tematica e de criar uma centralizagdo dos procedimentos

administrativos em um anico ente publico.

Por fim, os autores ainda apenas registram rapidamente a “Proposta de
Emenda Constitucional n® 06/99” de iniciativa do Senador Lucio Alcantara do
PSDB-CE. O objeto desta emenda seria o de transformar o art. 68 do ADCT em
art. 232 da Constituicdo Federal de 1988, acrescentado que o Estado além de
emitir os titulos respectivos, faca-o na forma da lei e com a protecdo e a producgéo
de respeito pelos bens da comunidade?®®. Embora os autores ndo tenham feito
criticas a esta proposta, vale dizer que uma interpretacdo reconstrutiva torna
totalmente desnecessario projetos de lei ou emenda, vez que o texto pode ter
redimensionado de acordo com o contexto. Ndo é uma alteragdo do texto

constitucional ou de uma mudanca do arcabouco infraconstitucional. Porém, a

285« um dos poucos consensos ja firmados nesta matéria é justamente o de que a ocupago a que

se refere o art. 68, tem sentido amplo, qual seja: producdo fisica e social, incluindo as areas de
reserva de recursos diversos 6rgdos envolvidos na questdo”. Andrade, L. Treccani, G. Ibidem,
1999, pag. 651. Interessante que mais acima registramos o grifo que Dalmo Dallari fez na palavra
“ocupagdo” como chave de leitura que dava originalidade ao dispositivo.

%86 Andrade, L., Treccani, G. Ibidem, 1999, pag. 652
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leitura que se fara ¢ da “ocupacdo” como territorio e ndo como mero reflexo de
uma fronteira demarcatoria da propriedade privada. O contexto da constituinte ja
indicava a necessidade de uma reconstrucdo da compreensdo do direito de
remanescentes de quilombos sem referéncia ao passado histérico ou a uma
presente especificagdo legislativa. Era preciso afirmar o conceito de quilombo,
desgarrado da categoria de fuga e vinculado ao norte étnico, portanto, uma

ressignificacdo juridica daqueles direitos.

A essa altura, nossa pesquisa ja estava convencida de que um possivel
sujeito de direitos “remanescentes de quilombos” aparecia faticamente. cOmo
grupos étnicos na afirmacédo da ciéncia antropoldgica. O grande desafio seria o de
promover a identificacdo destes grupos sem recorrer aos padrdes tradicionais do
direito civil. Os grupos étnicos quilombolas colocavam para o direito agrario a
necessidade de se deslocar o olhar da subjetividade juridica dos direitos reais para
uma nova perspectiva que se abria com a etnicidade disposta no préprio texto

constitucional. Mesmo assim, fomos atras dos civilistas.
V

No inicio dos anos 2000, o projeto do governo FHC para o mundo rural
pretendia radicalizar na implantacdo do capitalismo no mundo rural brasileiro,
com incentivos a projetos de mercado. O avango do “agronegdcio” de um lado e o
conflito agrario com as ocupaces diarias do MST pareciam oferecer resisténcia a
este projeto. Desde a criagcdo do “projeto especial quilombola”, o discurso politico
agrarista e conservador passou a ver como “perigoso” o surgimento de um “MST
dos negros”. A inser¢do destes na politica de reforma agraria ndo agradou, como
sempre, a bancada ruralista, por exemplo®®’. No ambito interno do governo, isso
comecava a se refletir com o crescimento da tensdo entre a Fundacdo Cultural
Palmares — FCP e o Incra. Essa biparticdo da questdo fundiaria com a questao
cultural da identidade étnica e racial surgia como um “significante” politico

repetido, resistente como uma espécie de “retorno do recalcado”.

Por outro lado, nesta mesma época, ainda ndo tinhamos uma rede de

informagdo como hoje, nem mesmo acesso rapido aos trabalhos académicos. Era

287 Camerini, J. B. N., ibidem, 2011, pp. 67/68
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preciso “garimpar” dados e informagdes. Sobre a questdo quilombola no campo
do direito, poderiamos contar nos dedos os trabalhos. Numa dessas buscas
manuais aos trabalhos sobre o tema, encontrei uma monografia de um advogado
interessado na “causa” quilombola chamado Jean Carlos da Rosa Nunes. Ele
publicou no n° 8 do caderno Textos e Debates do Nucleo de Estudos sobre
identidade e relagGes interétnicas da Universidade Federal de Santa Catarina —
Nuer/UFSC um estudo juridico sobre o tema®®. Com flagrante formagéo
tradicional no campo do direito, prometeu que sua pesquisa tinha um objetivo
“eminentemente juridico”. Mas também queria compreender 0 cléssico direito de
propriedade “sob o prisma antropolégico™?®. Entretanto, o seu enfoque se ateve a
tentativa de articulacdo de uma literatura antropoldgica sobre os “remanescentes
de quilombos” com a literatura dos manuais classicos de direito civil brasileiro,
tais como Orlando Gomes, Silvio Rodrigues e Caio Méario Pereira®®. Neste
sentido, sua pesquisa significou uma economia de tempo, pois sistematizou a
discussdo dogmatica do direito civil brasileiro e tentou ver de que maneira ela se

“subsumia” na discussdo dos direitos das minorias étnicas quilombolas.

Contudo, ele aponta para um aspecto ndo contemplado nas criticas de L.
Andrade e G. Treccani sobre o Projeto de Lei 129/95°°" discutidas no item
anterior. Avancou no tema para investigar as especificidades da titulacdo da

territorialidade quilombola neste mesmo projeto de lei.

Na visdo deste autor, a forma de propriedade disposta no Projeto de Lei
vetado pelo Governo FHC se dispds como condominio gravado com clausula de
inalienabilidade. Nesta possibilidade de leitura juridica, seria facultado ao poder
publico a transferéncia da propriedade em partes ideais para cada membro da
comunidade. O 6nus a ser gravado no “territério” o transformaria em bem fora do
comércio (res extra commercium), ndo podendo se submeter a qualquer

possibilidade de compra e venda. Embora o autor assuma, contraditoriamente, que

%88 Nunes, J. C. R. O direito Constitucional de Propriedade das comunidades remanescentes de
quilombos. Cadernos Textos e Debates. Nuer/UFSC, 2000.

29 Nunes, J. C.R., ibidem, 2000, pag. 6

2% Nunes, J. C. R., ibidem, 2000, pp. 22-28

21 0 PL 129/95 foi vetado integramente pelo Governo FHC, através da mensagem de veto n°
370/2002, sob o argumento de que, se aprovada, esta norma tornaria menos eficaz o procedimento
administrativo de titulacio das terras de remanescentes de quilombos. Camerini, J. C. B., ibidem,
pag. 74
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ndo defende nem é contrério a clausula de inalienabilidade, passou a descrevé-la

normativamente com foco na territorialidade quilombola.

Nesta leitura, nos defrontamos com duas ordens de problemas, ambas
vinculadas a questdo socioecondmica. Na primeira ordem, ele nos aponta uma
condigdo importante: Se a comunidade (ou individuo da comunidade) fosse
impedida de alienar o bem adquirido, poderia ter dificuldades na obtencéo de
crédito bancario e comprometer o financiamento para producéo rural e 0 acesso
aos projetos de desenvolvimento econdmico e agricola. Nesse tipo de
financiamento, o imdvel ndo poderia ser ofertado em garantia. A alternativa seria
o financiamento sem garantia por parte do Estado. A segunda situacdo, contraria,
seria a retirada do gravame da inalienabilidade com o risco das comunidades
perderem a terra em supostos negocios e projetos assumidos perante instituicoes
financeiras, uma vez que seu Unico bem poderia ser esta fracdo ideal. Como nédo
seria categorizado como bem de familia, haveria possibilidade do bem ser
penhorado por conta de divida bancéria. O risco disso estaria na desconstrucdo da

comunidade por meio de uma individualizagdo dos lotes.

A sua argumentacdo segue na direcdo do problema da titulacdo das terras.
Esbarrou-se aqui com uma dificuldade. A natureza juridica do direito dos grupos
minoritarios e a determinagdo de sua subjetividade juridica ndo poderia se
enquadrar facilmente na moldura do classico direito de propriedade. Pareceu com
isso chegar, por outra via, a mesma espécie de enigma teérico com o qual se
defrontou Dallari: A titulacdo dessas terras deveria ser individual ou coletiva?
Citando um documento do Instituto Socioambiental, acabou se convencendo da
impossibilidade de se titular essas comunidades nos moldes tradicionais do nosso

direito civil.

Na sua leitura da Lei de Registros Publicos do Brasil (Lei 6.915/73),
Nunes ensaiou aprofundar mais ainda esta dificuldade. Demonstrou que o
requisito para se matricular qualquer imével no direito brasileiro demandaria uma
identificacdo documental como pessoa fisica ou como pessoa juridica®®. O

problema de como titular as comunidades quilombolas para a aquisi¢cdo da

292 Nunes, J. C. R, ibidem, 2000 pég. 11
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“propriedade definitiva” persistiu como ndo resolvido diante das minudéncias

registrais exigidas.

Diante de tal dificuldade, referindo-se ao ja& mencionado Salustiano da
Silva, apresentou a hipdtese de que a titulacdo das terras deveria ser comunitaria e
coletiva, mas ndo esclareceu de que maneira o arcabougo do “direito civil-
constitucional” solucionaria o impasse. Por isso, ele reconheceu que mesmo
assumindo que o titular do direito seria a “ comunidade”, poderia ela ter sérios
problemas de execucdo na transferéncia da propriedade. Ficou evidenciado na sua
interpretacdo como a declaragdo ou constituicdo de um direito a diversidade ndo
pode ser compativel com o principio da exclusividade que rege o direito de
propriedade®®®,

O seu trabalho, sem o citar, permite especificar mais uma vez a mesma
questdo de Dallari: Quem seria titulado em nome da propriedade das comunidades

remanescentes de quilombos?

Neste caminho, analisou a proposta de formacgdo de uma associacéo civil
quilombola como uma solucédo sugerida no Projeto de Lei 627/1995 proposto pelo
deputado Alcides Modesto (PT-BA), mencionado anteriormente. Neste caminho
juridico, a comunidade formaria uma associacdo civil sem fins lucrativos e
cumpriria, assim, 0s requisitos exigidos para registrar a propriedade como pessoa

juridica de direito civil sem perder o seu carater coletivo.

Entretanto, um alerta foi pronunciado pelo autor no que se refere aquele
direito fundamental que proibe qualquer cidaddo de ser compelido a se associar,
nos termos do art. 5°, XX da CF de 1988%*. Aquele que seja pertencente a uma
determinada comunidade, tendo sido participe nos seus modos de vida
especificos, pode ndo querer ser representado por uma associacdo civil de

natureza privada.

2% «ImpBe-se aqui uma dificuldade a ser resolvida pelos operadores juridicos, uma vez que néo
pode a titulacdo da terra ser expedida em nome de uma comunidade etnicamente diferenciada,
visto que esta figura ndo se encontra no nosso direito. O principio da exclusividade que norteia o
direito de propriedade brasileiro nega a possibilidade de uma coisa pertencer a duas pessoas ao
mesmo tempo”. Nunes, J.C. R., ibidem, 2000, pag. 12

24 Nunes, J. C. R. lbidem, 2000, pag. 13
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A “hipotese” do associativismo “foi também contestada posteriormente
por alguns procuradores, sendo que estes alegavam que membros dos grupos
seriam forcados a entrar na associacdo, contrariando, assim, a norma

constitucional”?%,

O texto em analise levantou contra este argumento do associativismo o
dispositivo do condominio na modalidade pro indiviso®®. Com isso, ndo
precisaria de estipulacdo de fracdo ideal da propriedade para cada um e nem
obrigava nenhum quilombola a se associar. A vantagem apresentada por este
modelo seria o de obrigar o quilombola a devolver a sua parte da terra ao grupo

guando ndo mais quisesse permanecer na comunidade.

Para o autor, tal instituto ainda mereceria criticas pelo risco de interferir na
dindmica da vida das comunidades de remanescentes de quilombos. Para ele o
modo de aquisicdo da propriedade deveria ser escolhido pela prépria comunidade,
mas no diz como se deve proceder®®’. Essa questdo permanece em aberto. Como
Dallari, conclui ele que ndo ha no direito infraconstitucional brasileiro uma forma
para efetivar o art. 68 do ADCT?%,

E preciso ressalvar que a hipotese juridica do condominio pro indiviso,
apresentada acima, ndo seria a Unica resposta correta. Dentro do marco positivista,
seria uma das possibilidades. Encontramos também o argumento de que, ao invés
do condominio pro indiviso, seria a “sociedade de fato” a melhor forma de titular

. . . .. 2
tais comunidades na “propriedade definitiva” das terras que ocupam®®.

2% Nunes, J.C. R., ibidem, 2000, pag. 16

2% Conforme veremos mais adiante, foi esta modalidade juridica que acabou prevalecendo no
texto do Decreto 4887/2003 editado pelo Governo Lula.

27 Nunes, J. C. R., ibidem, 2000, pp. 16-17

2% «(_..) o fato de ndo haver, no direito brasileiro, uma figura que permita reconhecer-se o dominio
de determinada area a uma comunidade que esta se transforme num sujeito de direito por meio de
uma associacdo ou de um condominio, ndo significa que o direito reconhecido na constituicdo ndo
possa ser declarado”. Nunes, J.C.R, ibidem, 2000, pag. 41

9 «Qs titulos tém sido dados para associagdes. Tudo bem, mas nds entendemos que ndo é um
requisito formar uma associacdo para poder outorgar titulo. Nds achamos, inclusive, que uma
associacdo pode até, de certo modo, ser uma violacdo ao modo de ser do grupo, porque para
formar uma associacdo tem que ser conforme regras do Cédigo Civil. No nosso ponto de vista, 0
titulo pode ser outorgado para uma sociedade de fato. A sociedade de fato, em varios momentos da
Constituicao brasileira, é reconhecida. Entao, se ndo se consegue formar uma associagao, isso nao
¢ impedimento para conceder o titulo” Castilho, E.W. Mesa Juridica. In: I Encontro Nacional de
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Também, ainda nesse marco de possibilidades juridicas, apresentou-se a
“composse”. Com esse argumento, juridicamente esta assegurada a posse da area
determinada as comunidades como sendo de todos os ocupantes. Caberia a
comunidade o disciplinamento referente ao uso, a alienacdo e venda da area
ocupada, respeitada a vontade da comunidade®®.

Contudo, expressamente, a Constituicdo Federal de 1988, no ja famoso
artigo 68 da ADCT, ndo menciona posse ou composse, mas sim propriedade.
Haveria necessidade, portanto, de transferéncia de dominio da propriedade e ndo

simples posse.
VI

Outro enfoque do tema, deste periodo pré-Decreto 4.887/2003, ¢é
observado na pesquisa organizada e coordenada por Carlos Ari Sunfeld (2002),
realizada em nome da Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP e
publicada pela Fundacdo Cultural Palmares — FCP na época do governo FHC. Tal
pesquisa contou com a presenca de dois professores e cinco estudantes

pesquisadores em iniciacao cientifica para se concretizar.

Tinha tal pesquisa a pretensdo de suprir uma lacuna na literatura juridica
sobre quilombos no Brasil, através de um “inventario” das normas e da legislacdo
produzida acerca do tema até o inicio dos anos 2000. O seu trabalho também se
focou na situacdo especifica dos remanescentes de quilombos em S&o Paulo, mas

trouxe uma discussao para todo Brasil.

O eixo de sua discussdo situou o problema como “direito a terra”, isto €,
direito a propriedade. A despeito da referéncia aos artigos 215 de 216 da
Constituicdo Federal, citada por Carlos Alves Moura, no prefécio, a introducao

disse se limitar a analise e interpretacdo do art. 68 da ADCT.

Ficou clara a sua demarcacdo téorico-juridica no terreno do positivismo

kelseniano, ao menos de modo manifesto. Ele afirmou que o desafio de seu

Liderancas das Comunidades Remanescentes de quilombos Tituladas. Brasilia: Fundagdo Cultural
Palmares/Minc/Editorial Abaré, 2002, pag. 29
%00 Nunes, J. C. R, ibidem, 2000, pag. 17
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trabalho era o de descrever “a moldura juridica que melhor atenda aos designios
da norma constitucional, de forma a possibilitar que a sua atuacdo esteja
rigorosamente lastrada pelo direito vigente™*™. O autor também assumiu uma
compreensdo da Constituicdo de 1988 como um sistema repleto de normas
programéticas com forca para articular reformas sociais**, inserindo-se, assim,
claramente no que Habermas denominou de paradigma do Estado de bem-estar
social®®,

Por outro lado, este trabalho se voltou também para questdes naquela altura
ja bem marcadas no tratamento do tema, como por exemplo, a autoaplicabilidade
do art. 68 do ADCT ou a necessidade de sua regulamentacdo. Tratou também do
problema do conflito de competéncia ou atribuicdo de determinados 6rgdos do
poder publico para reconhecer e emitir titulos de propriedade quilombola.
Discutiu sobre o cabimento da desapropriacdo e sobre os problemas suscitados
por situacfes em que a comunidade remanescente de quilombo estivesse situada
em éarea de preservacdo ambiental ou terras puablicas. Retomou também a
discussdo em torno de ser o direito dos remanescentes de quilombos individual ou

coletivo.

Em consonancia com seu marco tedrico, a pesquisa observou a descri¢cdo do
problema da territorialidade quilombola como algo meramente normativo.
Afirmou que o objeto de seu trabalho se inserira na busca de significado juridico e
aplicacdo do art. 68 dos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias da
Carta Constitucional de 1988. Tentou conciliar o seu marco teorico, claramente
formal e normativista, com a necessidade de uma resposta as demandas de

concretizacdo e eficacia da norma constitucional mencionada.

Segundo ele, a op¢do metodoldgica do trabalho era “simples e direta”, por
que seria mais “proficuo dissecar e mensurar concretamente sua densidade

normativa”, pois “tal procedimento possui a virtude de tomar a norma concreta

%1 sunfeld A. (org). Comunidades quilombolas: direito & terra. Brasilia. Fundagfo Cultural
Palmares/Minc/ Editorial Abraré, 2002, pag. 18

%92 Para ele, a Constitui¢do Federal de 1988 “juridicizou um ambicioso projeto de reforma social.
Lancou méo de um conhecido mecanismo do Estado de bem-estar que se multiplicou na segunda
metade do séc. XX: o amplo reconhecimento de direitos, somando as liberdades individuais os
direitos sociais e coletivos” (Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pag. 17).

303 Habermas, J. Ibidem, 1997b, pag. 138. Cf. Notas 20 e 21 deste trabalho
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como preconcebida e abstrata que venha a delimitar, a priori, a compostura
5304

juridica de determinada regra

Havia por parte deste autor uma forte preocupagdo com a reconstrugao
semantica e sintatica dos termos presentes no art. 68 da ADCT. O sentido de
remanescentes de quilombos e, mais precisamente, o significado das expressdes
“ocupando suas terras”, “propriedade definitiva” e “titulos respectivos” nos
pareceu estar por traz de sua intencdo interpretativa. Segundo autor, ja havia uma
vasta producdo normativa constitucional e infraconstitucional a respeito do
assunto, devendo o leitor observar a sua descrigdo normativa em ambito federal e

estadual.

Nessa descricdo do que foi produzido juridicamente por meio das
autoridades juridicas federais, a sua pesquisa identificou a Portaria n® 307 /95 do
Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — Incra como a primeira
norma infraconstitucional a tratar do tema. Para ele, é justamente nessa norma que
quilombo ¢ autocompreendido dentro de um “Projeto Especial” como uma
questdo agréria. Os remanescentes de quilombos ja estariam “sob a prote¢do do
Poder Publico” desde o momento da edicdo daquela portaria. Entretanto, a
mencionada portaria cuidou especificamente daquelas comunidades situadas ou
insertas em terras publicas federais, da concessao de titulo de reconhecimento e da
determinacdo de providéncias para a direcdo de assentamentos especiais
quilombolas. Ele ndo observou as demais “possibilidades” da norma contida no

art. 68 do ADCT.

A pesquisa verificou e concluiu pela existéncia de conflito de atribuicédo
existente entre o Ministério do Desenvolvimento Agrario — MDA e o Ministério
da Cultura — MINC. Com a edicdo da Medida Provisoria 1.911/99, delegou-se
para a Fundacdo Cultural Palmares, mediante “os considerandos” dispostos na
Portaria 447/99, todas as funcdes de aplicacdo do art. 68 do ADCT. A Fundacao
Cultural Palmares ja tinha sido criada pela Lei 7.668/98, com estatuto aprovado

pelo Decreto 418/92. Aquela Medida Proviséria também concedeu poderes para a

%04 Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pag. 19
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Fundagdo Cultural Palmares delimitar, demarcar, titular e registrar as terras das

comunidades remanescentes de quilombos no Brasil.

Posteriormente, a Medida Provisoria 2.123/28, sem considerar a hierarquia
das normas, propria para este tipo de leitura, altera a Lei 9.649/98, que incorpora
aquelas atribuicdes dispostas para a mencionada Fundac&o®®. Em outros termos,
Sunfeld quer mostrar os fundamentos normativos para que uma entidade do
Ministério da Cultura atue sem questionamentos juridico-administrativos. E
independentemente do Incra fazer a titulagdo de terras de remanescentes de
quilombos sem medir ou discriminar as terras. Seria o triunfo daquela “formagao
discursiva” de quilombo como patriménio histérico ¢ ao mesmo tempo o

afastamento radical da tematica do ambiente fundiério.

Diante disso, a pesquisa achou relevante mencionar um parecer emitido
pela Casa Civil da Presidéncia da Republica da época (governo FHC), no qual se
tenta por fim ao debate sobre a quem pertencia tal atribuicdo administrativa. Esse
dispositivo tratou a titulagdo das terras quilombolas como usucapido sendo o Incra
considerado também incompetente para atuar neste campo de regulagdo por nédo

se tratar, na visdo do autor, matéria referente a reforma agraria>*®.

O parecer da Casa Civil passou a considerar como ato de improbidade
administrativa, bem como crime contra a Administracdo Puablica, qualquer
desapropriacao praticada pelo Incra referente as terras que tenham a incidéncia de
territorialidade de quilombos. Com isso, no governo de Fernando Henrique
Cardoso, a regularizacdo das terras quilombolas ndo teria uma feicdo fundiaria e
agraria e qualquer agente publico que caminhasse nessa direcdo sofreria forte

coacdo e constrangimentos juridicos.

Sunfeld apresentou também o inteiro teor de outro Parecer que seria a pre-
histéria do Decreto 3.912/2001. Este concebeu os quilombos radicalmente como

escravos fugidos, remanescentes e residuais®®’. Neste parecer, ressuscitou-se a

%05 Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pp. 26-30

30% «Da posse prolongada e pacifica teria originado seu direito de propriedade sobre as terras, que
veio a ser simplesmente reconhecido pela constituicdo de 1988. Com esse reconhecimento, a
Constituicdo s6 teria visado a dar seguranca juridica as situagdes de posse inequivoca, mantidas ha
muito...” Sunfeld, A. 2002, pag. 31

%97 Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pag. 32-39
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concepgdo “juridico-historicista” do Conselho Ultramarino de 1740, rechacada

por boa parte da antropologia social especializada no tema®®.

O Parecer 1.490/01 da Casa Civil da Presidéncia da Republica do Governo
FHC, inspirado neste trabalho de Sunfeld, insistiu em construir uma interpretacao
literal do art. 68 do ADCT e persistiu também no entendimento estritamente
voltado para o direito de propriedade, negando qualquer possibilidade de
entendimento fora dos contornos do direito civil classico®®. Por outro lado, com o
Incra fora da pauta dos quilombos, seria quilombo quem a Fundacdo Cultural
Palmares dissesse que seria. Fazendo sentido o questionamento de L. Andrade e

G. Treccani quanto s atribuicdes desta Fundacao®™.

Em plena defesa da propriedade privada, este Parecer da casa civil
reproduziu sem censuras a leitura de que o ato de desapropriacdo decorrente do
“projeto especial quilombola” do Incra seria pratica de expropriacdo, vedada pelo
direito constitucional brasileiro. Tal pratica, nessa interpretacdo, nunca atenderia
aos fins publicos colimados no direito constitucional®!!. Este argumento é bem
parecido com aquele que descrevemos mais acima feito por Luciano Godoy
guando cuidou das comunidades negras rurais em terras devolutas de S&o

Paulo®'?. Com isso, o parecer entendeu que n3o se poderia desapropriar terra que,

308 A interpretacdo juridico-historicista, conforme vamos observar mais adiante neste trabalho,
prende-se ao marco juridico da época colonial. Tem como conceito de quilombo a leitura de uma
“norma” do Conselho Ultramarino de 1740. A Coroa Portuguesa definia ser quilombo “toda
habitacdo de negros fugidos que passem de cinco, em parte desprovida, ainda que ndo tenham
ranchos levantados nem se achem pildes”. Centra-se, assim, 0 nicleo do conceito na ideia de
“fuga” e de “negro fugido”. Em uma interpretagdo mais contemporanea construida a partir de uma
interpretacdo antropoldgico-juridica, remanescente de quilombo é visto como grupo étnico,
minorias étnicas ou grupos sociais diferenciados, que cuidam do fendmeno tomando por referéncia
as teorias da etnicidade. Nesse sentido, pode-se dizer que no campo da etnografia antropolégica
brasileira ha consenso em torno dos critérios estabelecidos para determinar quilombo como grupo
étnico. Neste sentido, Cf. O’Dwer, E. C. Quilombos: identidade étnica e territorrialidade. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2002, pag. 15

309 «A parte final da norma constitucional [0 art. 68 do ADCT] também indica a correcdo da
exegese exposta, pois apenas autoriza o Estado a emitir os titulos de propriedade aos
remanescentes das comunidades de quilombos. Significa isso que a unido somente tem a
atribuicdo de emitir documento escrito no qual fique expresso o direito de propriedade
reconhecido pela prépria Constituicdo aos remanescentes, para que estes possam registra-lo no
competente cartdrio de registro de imoveis.” Sunfeld, ibidem, 2002, pag. 40 (grifo nosso)

310 Cf: Notas 65, 66 e 67 deste trabalho.

311 «() essa intervencdo estatal na propriedade apenas causaria a expropriacdo temporaria e
lucrativa do imédvel, substituindo, no patriménio do expropriado, a momentanea perda nao sé pela
justa indenizacdo, mas também pelo proprio bem objeto da desapropriagdo” Sunfeld, A. Ibidem,
pag. 41

312 Cf. Nota 49 deste trabalho.
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por meio de requisitos do proprio direito vigente, ja pertenceria aos quilombolas.
Seria preciso que, como no direito civil ordinario, as comunidades provassem a
posse mansa, pacifica e prolongada desde o ano de 1888 até a edicdo da
Constituicdo Federal de 1988. Os critérios de etnicidade do territorio seriam
meramente certificadores e acessorios. Em seguida, ratificou a exclusiva
atribuicdo do Ministério da Cultura para a execugdo do art. 68, enaltecendo mais
ainda a diferenca entre a questdo agraria e o problema étnico nas terras ocupadas

por remanescentes de quilombos.

Essa pesquisa também se voltou para o problema da titulacdo das terras.
Defendeu que os titulos deveriam ser emitidos de forma coletiva®™®. Ele
problematizou alguns institutos da legislacdo civil brasileira como o da sociedade
civil e o da fundagéo de direito privado. Queria saber se funcionariam como meios
adequados para representar civil e juridicamente as comunidades quilombolas.
Conclui que o instituto da sociedade civil estaria descartado desta possibilidade
por requisitar que a sua destinacdo social seja atrelada a finalidade econémica. A
fundacdo ndo seria também apropriada ao caso, por se centrar na protecdo dos

bens e nos objetivos de um determinado instituidor®*.

Em contrapartida, Sunfeld compreende que o formato de uma “associacao
sem fins lucrativos” seria a figura juridica capaz de exercer direitos e deveres em
nome das comunidades remanescentes de quilombos. Seria, portanto, a
representacdo juridica mais adequada e capaz de ser titulada em nome de uma
comunidade quilombola para receber a propriedade definitiva. Ou seja, um ente
privado seria 0 mais apto a receber a propriedade das terras quilombolas com
legitimidade juridica®®.

313 «(...) a emissdo de titulo de forma coletiva permite as comunidades quilombolas manter a forma

pela qual exploram a terra e também a maneira pela qual estdo organizadas. Tal preservacao dos
valores culturais e organizacionais do grupo necessérias, e se impde pela importancia que tal tema
¢ tratado em nossa Constituicao Federal”. Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pag. 81

314 Sunfeld, A. lhidem, 2002, pég. 83

31540 modelo que se afigura mais apropriado para a representagdo das comunidades remanescentes
de quilombos é o de uma associacdo, em detrimento do modelo da fundacgdo. Isso porque as
associagcles, como dito, tém interesses, fins e meios proprios para atingi-los, que sdo exclusivos
dos associados, cabendo a eles decidir sobre a sua forma e as sua caracteristicas” Sunfeld, A.
Ibidem, 2002, pag. 84
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E preciso assinalar, outrossim, para o risco de que uma organizacdo de
cardter eminentemente privado ser capaz de receber a titulacdo das terras
quilombola sem atentar para o interesse publico ndo estatal da questdo e para o
fato de que tal arranjo juridico pode interferir na organizacdo, identidade e
autocompreensdo da comunidade como unidade juridica. Por isso, apds fazer uma
anélise do ja mencionado projeto de Lei 129/5, cujo veto tem argumentos
calcados naquele Decreto e Parecer da Casa Civil do governo FHC, ja aqui
analisados, o autor afirma que a natureza juridica do direito de propriedade dos

remanescentes de quilombos n&o seria absoluta, podendo sofrer restricdes®'®.

Esta pesquisa informou sobre a existéncia de restricbes normativas
relacionadas a legislacdo ambiental. Ressalta sobre como é possivel a limitacdo da
propriedade privada por meio das normas ambientais, reconhecendo que essas
normas, em virtude do seu carater difuso, obrigam essas comunidades a
receberem o “Onus” de proteger o equilibrio ecologico, nos termos do art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, ele mesmo reconhece que as
comunidades quilombolas habitam suas terras de forma sustentavel e em
harmonia com o ambiente natural que as cerca. De fato, 0 modo de producéo,
fundado em uma agricultura familiar pode, materialmente, tornar indcua qualquer
restricdo de natureza ambiental. Mas no ambito deste discurso normativista ,em
caso de existéncia de espacgos territoriais protegidos, devem as comunidades
quilombolas suportar as restricdes legais dai advindas.

Por outro lado, com base na Lei 9.985/2000 instituidora do Sistema
Nacional de Unidades de Conservacéo, tém-se a possibilidade de participacdo de
populagdes tradicionais como as comunidades negras rurais remanescentes de
quilombos neste sistema. Quando ocorre da sua permanéncia no local daquelas
unidades de conservagédo , as comunidades podem ter acesso ao plano de manejo
ambiental. No ambito desta pesquisa, ndo ha compatibilidade de convivéncia dos
remanescentes de quilombos com as chamadas Unidades de Prote¢do Integral.

Diante deste fato, compreende-se aqui que a propriedade das comunidades

316 «(_.) outorga do titulo de dominio aos remanescentes das comunidades dos quilombos ndo Ihes

confere absoluta liberdade para dispor sobre suas terras. Ao contrario, o exercicio do direito de
propriedade sobre as terras haverd de compatibilizar-se com outras restricfes legais ou
administrativas”. Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pag. 95
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remanescentes de quilombos estdo no mesmo status de terras particulares no
ambito dessas unidades®’’. Este discurso admite a remocdo de comunidade

quilombola para fins ambientais.

No concernente as comunidades existentes em terras consideradas como
Unidades de Uso Sustentavel, segundo a pesquisa, também haveria restricdo ao
cumprimento do art. 68 do ADCT, ja que tais espacos devem ficar sob o dominio
publico, reservando-se para as comunidades remanescentes apenas a posse da
terra. J& a incidéncia de territorialidade de quilombos em areas de protecdo
ambiental pode provocar situagdes em que as comunidades seriam transferidas,
mantidas ou licenciadas para o manejo da terra em consonancia com seus habitos.
Enfim, o autor admite limitacbes ao considerado direito de propriedade das
comunidades remanescentes de quilombos e conclue que a “incidéncia de normas
de protecdo ao meio ambiente sobre &reas ocupadas por comunidades
remanescentes de quilombos devera limitar a maneira como essas comunidades
dispordo da propriedade das terras™'?, desde quando se considere também o modo

de vida dessas comunidades e o seu relacionamento com o0 meio ambiente.

Apbs essa digressdo sobre as possibilidades de restricdo do direito de
propriedade relacionado a hipdteses previstas na lei ambiental, o autor da pesquisa
tenta responder ao questionamento referente a outorga de titulos de dominio de
terras devolutas e inalienabilidade do dominio outorgado aos quilombos. Tal
clausula seria gravada na transferéncia do titulo com vistas a “forgar” a

comunidade a ndo transferir para terceiros a propriedade auferida.

A pesquisa ¢ concluida, cumprindo o objetivo de “levar em conta o
historico das leis e dos fatos relacionados ao reconhecimento das terras das
comunidades quilombolas”. Para ele, o cumprimento do art. 68 do ADCT ¢ dever
do Estado. Mediante os “Orgdos federais e estaduais, os agentes publicos podem e
devem empreender agdes normativas e praticas para tanto”. Entretanto, para o

autor, deve-se negar o direito subjetivo ao individuo quilombola de transformar a

17 ~ . . . ~ ~
317 « (...) ndo admitem propriedade particular, com poucas excegdes, nem ocupagdo humana, o que

as torna incompativeis com o cumprimento do art. 68 do ADCT. Assim, caso haja uma
comunidade remanescente de quilombos em &rea tida como tal, torna-se necessario, ou ainda, que
se remova a comunidade para outra area em que a titulacdo e a ocupagdo sejam assim permitidas”
Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pag. 103.

318 Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pag. 107.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

141

sua demanda por reconhecimento em algo cobravel judicialmente. Ou seja, nessa
leitura, ndo ha nenhum direito subjetivo para o quilombola como sujeito de direito

especifico®™.

Ademais, considera-se nesse texto que o art. 68 do ADCT nédo é
autoaplicdvel e é “carente de defini¢oes”. Isto impede que o Estado tome
providéncias no sentido de regularizacdo fundiaria das terras. Em contrapartida,
admitem que terras particulares sejam desapropriadas para serem ocupadas por
comunidades remanescentes de quilombos. Porém, ndo afirmam quais 0s meios,
gue ndo a expropriacdo ou as categorias de desapropriacéo, seriam tomados®.
Trabalha-se ali com a ideia de reconhecimento da propriedade, ndo com a de

reconhecimento da comunidade enquanto grupo minoritario.
VI

Esta pesquisa organizada por Sunfeld, salvo alguns pontos, funcionou
como uma “exposicdo de motivos” para a edi¢do do Decreto 3.912/2001 do
governo FHC. Sunfeld estava ciente das criticas que este ato normativo sofria,
tanto de movimentos sociais como dos antropélogos e ativistas ligados ao tema*?*.

Entretanto, essas criticas ndo sdo rebatidas.

Logo no seu art. 1°, o Decreto afronta toda uma literatura antropoldgica
sobre o tema se inserindo radicalmente naquela concepc¢do historicista de
quilombo®??. Segundo Camerini, ele reflete a continuidade do conservadorismo da
constituinte na era FCH®?®, Camerini explicita as criticas que a sociedade civil
organizada e o Ministério Publico Federal, segundo ele, um forte ativista da

8324

autoaplicabilidade e da eficicia imediata do art. 68°<", articularam na esfera

319 «(_..) ndo nos parece correto afirmar, no entanto, é que o art. 68 o ADCT seja suficiente para

garantir aos beneficiados um direito subjetivo de reconhecimento e titulacdo de imoveis certos e
determinados. Afigura-se-nos incorreto interpretar o art. 68 do ADCT como se nele estivesse
consagrado um direito subjetivo no sentido tradicional, de tal forma que, no caso de o Poder
Publico quedar-se inerte, certos interessados estariam habilitados a ir ao Judiciario para que lhes
fosse concedida a propriedade definitiva de certas terras ja determinadas” Sunfeld, A. Ibidem,
2002, pag. 113

%20 Sunfeld, A, ibidem, 2002, pp. 116-117

%21 «“Tem sido objeto de severas criticas por parte de setores interessados na temética dos direitos
dos remanescentes de quilombos” Sunfeld, A. 2002, ibidem, pag. 390

%22 Cf. Nota 96 deste trabalho.

323 Camerini, J.C.B. lbidem, pag.71

324 Camerini, J. C. B. Ibidem, pp. 65-66
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publica como forma de deslegitimar social e juridicamente a norma prevista
naquele decreto. E,stas criticas consideravam o contetdo do Decreto

discriminatério, escravagista e inconstitucional®?®,

No art. 2° e paragrafos do decreto 3.912/2001, nota-se que a “identificag¢do
dos remanescentes das comunidades dos quilombos” deveria cumprir alguns
requisitos de reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo, titulacdo e registro
imobiliario a serem requeridos pela parte interessada. O 6rgdo publico, que seria
exclusivamente a Fundacéo Cultural Palmares, através do seu presidente, abriria
0 procedimento administrativo. Por este Decreto, o presidente da fundagéo
poderia também abrir o procedimento ex oficio (isto é, sem requerimento do

interessado), desde que autorizado pelo Ministro da Cultura.

O procedimento administrativo, previsto no art. 3°, obrigava a Fundacéo
Cultural Palmares a produzir um relatério de natureza técnica e um parecer
conclusivo sobre a identificacdo da comunidade. Tal relatorio deveria apontar
aspectos etnicos, historicos, culturais e socioecondmicos do grupo, além de
requisitar estudos de natureza cartografica e ambiental. Determinaria o
levantamento da cadeia dominial, dos titulos e registros cartoriais nas terras em

que se verificasse a incidéncia de territério de quilombos.

Deveria se ter parecer do Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis — Ibama, da Secretaria de Patriménio da Unido —
SPU; da Fundagdo Nacional do indio — Funai e do Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agraria — Incra apenas para referendar. Esses 0rgaos
deveriam se manifestar sobre o relatério no prazo de trinta dias. Apos isso, a
Fundacdo Cultural Palmares emitiria parecer conclusivo com o memorial
descritivo da delimitacdo das terras. O ato administrativo dai decorrente poderia

ser objeto de impugnacéo mediante recurso da deciséo ao presidente da Palmares.

Em nédo havendo recurso, deveria o Ministro da Cultura declarar o limite
das terras e determinar a sua demarcacdo por portaria especifica com
determinacéo das diligéncias necessarias a serem cumpridas no prazo de sessenta

dias. Poderia o Ministro da Cultura desaprovar o parecer de identificacdo. Dessa

325 Camerini, J. C. B. Ibidem, pp.72-73
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forma, deveria devolver os autos do procedimento para a Fundacdo Cultural
Palmares, fundamentando-a nos termos do art. 68 do Ato das DisposicOes
Constitucionais Provisorias e do referido decreto. A comunidade, interessada na
identificacdo, delimitacdo e demarcacao das terras, deveria ter a sua participacao

devidamente garantida em todas as etapas do procedimento.

Findado o procedimento, haveria sua homologacgéo por decreto especifico.
A Fundacdo Cultural Palmares deveria registrar o titulo no registro imobiliario
competente e obedecer a legislacdo aplicdvel em caso de terras incidentes em

terreno pertencente a Unido.

Entre os textos criticos deste decreto, encontra-se aquele produzido por
Débora Duprat (2002)°?°. Ela sustentou a existéncia de diversas ilegalidades,
irregularidades, bem como a inconstitucionalidade de diversos pontos do Decreto
3.912/2001. O primeiro argumento critico dela se colocou na arguicdo de
“inconstitucionalidade em decorréncia de se tratar de decreto autdonomo™?’.
Duprat entendeu que o decreto ndo pode ser o dispositivo normativo adequado
para tratar do tema. Seria preciso obedecer ao principio da legalidade e ndo ao art.
84 da Constituicdo, que cuida da atribuicdo privativa do Presidente da

328

Republica®™”. Assim, deveria se falar em inconstitucionalidade formal evidente.

Argumenta ela, mais adiante, que sem lei a regulamentacdo do art. 68 do
ADCT, impede-se e se desautoriza a expedi¢cdo daquele decreto. Em seus termos,
diz que, “a auséncia de lei que minimamente alcance, em seu ambito de
incidéncia, o art. 68 do ADCT desautoriza a expedicdo de decreto acerca do

59329

tema Interessante que este argumento € contraposto a leitura da

%26 Duprat, D. Breves consideragdes sobre o Decreto n° 39.212/01. In: O’Dwyer, E. C. (org.).
Quilombos: identidade étnica e territorialidade. Rio de Janeiro: FGV. Informa-se que o presente
artigo foi publicado, anteriormente, em forma de parecer da 6% CAmara de Coordenacdo e Revisdo
do Ministério Publico Federal, responsavel por Comunidades Indigenas e Minorias.

%'Duprat, D. lbidem, 2002, pag. 281. Interessante ressaltar que este argumento da
inconstitucionalidade formal foi utilizado pelo Partido da Frente Liberal — PFL para questionar o
Decreto 4.887/03 na Adi 3.239 de 2004. Mais adiante trataremos deste assunto.

%28 «(.) o principio do fundamento legislativo necessario do poder regulamentar, mais
particularmente na hipotese presente, na medida em que o decreto ora em discusséo ndo cuida tdo
somente de atos de regulacdo ou organizacdo interna da administracdo, mas antes repercute
diretamente sobre posi¢do juridica de terceiros, a atrair 0 comando contido no art. 5°, 1l, da CF,
segundo o qual ninguém seré& obrigado a fazer ou deixar de fazer coisa sendo em virtude de lei”,
Duprat, D. 2002, ibidem, pag. 282

33 Duprat, D. Ibidem, 2002, pag. 282.
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autoaplicabilidade do art. 68 da ADCT, pois assume a sua complementaridade
como essencial a sua adequada constitucionalidade.

Contudo, o grande alvo da argumentacdo critica de Duprat se dirige ao
primeiro artigo deste decreto por também reviver a concepc¢do colonial de
quilombo do Conselho Ultramarino de 1740. Para ela, equivocadamente, o
Decreto estabelece “um marco temporal” — 0 da abolicdo da escravatura — para a
concessdo da propriedade aquelas comunidades. Restringe-se ao reconhecimento
da propriedade sobre as terras (e ndo o reconhecimento de comunidades negras
rurais como grupos étnicos) que eram ocupadas por quilombos em 1888 e
estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos em 5 de
outubro de 1988. Com isso, todo aquele procedimento administrativo de
identificacdo deveria se conter diante de comunidades que ocupassem terras no
espaco de tempo que se estabeleceu entre a abolicdo formal da escravatura (1888)

e a promulgacao da Constituicao de 1988.

Duprat entende que este marco temporal de 1888 no decreto incorre em
“erro material”. Pois, se a Lei Aurea de 1888 nio menciona expressamente os
quilombos, o decreto ignora que o conceito normativo de quilombos é definida
bem antes da abolicdo pelo Conselho Ultramarino de 1740. Além disso, o art. 68
do ADCT ndo permitiria a conclusdo da existéncia de um marco temporal fincado
naquele intervalo de tempo. Seria preciso, assim como nos argumentos de Dallari
(1997), discutir o termo “ocupagdo” associados a expressdo ‘“remanescente de
quilombos” para ndo se incorrer em um “reducionismo no contetido do sentido da

norma”>°

Nota-se que o0 marco tedrico critico de Duprat se compreendeu a ordem
juridica como passivel de realizacdo de valores e de uma tradicional visdo
sistematica do direito constitucional. Para ela, desse modo, se o legislador

constituinte condicionou o direito de propriedade a um lapso de tempo, fé-lo de

330 «(_..) o fundamental, para fins de se assegurar o direito ali previsto, é que concorrentemente, se

Ihe agregue a ocupacdo das terras enquanto tal. Assim, os dois termos — remanescentes de
comunidade de quilombos e ocupacdo de terras — estdo em relagdo de complementariedade e
acessoriedade, de tal forma que a compreensdo de um decorre como necessario a interpretacao do
outro (...). O que ndo se admite, certamente, é que um mero decreto — 0 que sequer a lei autoriza —
numa visao unilateral, opere um reducionismo no conteudo de sentido da norma.” Duprat, D.
Ibidem, 2002, pag. 283
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forma expressa, a exemplo dos art. 183 e 191 da CF de 1988, os quais versam
sobre a impossibilidade de aquisicdo de imovel publico por usucapido,
respectivamente. Nao se falou de “remanescente de quilombos”. Por outro lado,
para ela a leitura do art. 68 do ADCT deveria ser feita em conjunto com o art. 216,
8 5°, que trata da questdo como um tema da cultura e da diversidade étnica. Houve
um siléncio absoluto daquele decreto no que diz respeito “a grupos étnicos™>",
Desse modo, ela deslocou a analise de referéncia da terra para os direitos de
liberdade e igualdade, construidos a partir de uma necessidade de reconhecimento
da identidade especifica daqueles grupos. E possivel perceber a leitura da
identidade como materializacdo da igualdade e como um principio indisponivel
dispostos na Carta Constitucional de 1988. Também ressaltou a sua concepcao de

remanescentes de quilombos como minorias.

Duprat continuou sua argumentacdo, questionando 0s pressupostos
tedricos do Decreto. Para ela, ainda que implicita e imprecisamente, o conteudo
do decreto assinalou uma interpretacdo reprodutora e reatualizadora da concepcéo
colonialista de quilombo. Conforme j& se disse, esta leitura esta atrelada ao marco
de 1740, também disposto em Alvara expedido no dia 6 de marco de 17412, A
Constituicdo Federal de 1988, segundo ela, promoveu uma ruptura com esta
concepcao historicista (e ndo historiografica) e credencia ao Estado brasileiro as
qualidades de plurietnicidade e multiculturalidade como formadoras de sua
estrutura juridico-social®®.

Em outros termos, o esforgco tedrico a ser empreendido neste tema deve
buscar a investigacdo do direito como direito a diferenca e direito a identidade
mas ndo como puro e simples direito a terra. Neste tom, as terras ocupadas por
remanescentes de quilombos ndo poderiam ter o mesmo significado classico da

posse e propriedade do direito civil e, muito menos, daquele decorrente da funcéo

31 «(...) a Constituicio de 1988 representa, assim, uma clivagem em relagdo a todo o sistema

constitucional pretérito, ao reconhecer o Estado brasileiro como pluriétnico e multicultural,
assegurando aos diversos grupos formadores dessa nacionalidade o exercicio pleno de seus direitos
de identidade prépria”. Duprat, D. Ibidem, 2002, pag. 285

%32 Duprat, D. lbidem, 2002, pp. 286-287

333 «(...) a0 conferir aos remanescentes das comunidades de quilombos a propriedade das terras por
eles ocupadas, faz isso a vista da circunstancia de que os territorios fisicos onde estdo esses grupos
constituem-se em espacgos simbdlicos de identidade, de producdo e reproducao cultural, ndo sendo,
portanto, algo exterior & identidade, mas sim a ela imanente.” Duprat, D. Ibidem, 2002, pag. 285
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social da propriedade disposto para a regulacdo da reforma agraria no Estatuto da
Terra e depois no capitulo da Reforma Agréria da prdpria Constitui¢do de 88.

Embora tenha indicado os pressupostos desse direito a diferenca e
enunciado a questdo étnica na Constitui¢do, os argumentos criticos de Duprat ndo
se desenvolveram como uma andlise dos direitos das minorias étnicas. Mas nos
forneceu uma pista para deslocar a questdo do campo dos direitos reais privados

para o campo do direito de minorias étnicas.

Caminhou sua argumentacdo no sentido oposto a pesquisa da Sociedade
Brasileira de Direito Publico — SBD organizada por Sunfeld. Duprat escutou 0s
antropdlogos, aqueles que contribuem para uma melhor descri¢do da facticidade
dos quilombos contemporaneos, com bastante atencdo. Considerou no seu
discurso que a posicdo da Associacdo Brasileira de Antropologia — ABA nesta
tematica deveria orientar a acdo Ministério Publico Federal na questdo fatica
atinente aos quilombos naquele momento. Pensar a etnicidade por meio dos
critérios de autonomia do grupo, da territorialidade e da identidade coletiva.
Dentro desta analise, pode-se dizer que a posicdo do Ministério Publico Federal
também ndo concordava com a hipdtese de Sunfeld na qual concebia que a
titulacdo das terras de remanescentes de quilombos fosse transcrita e titulada em
nome de uma associacdo. Wiecko de Castilho, também membro do Ministério
Publico Federal, apresentou a hipdtese de que, ao invés de em associacles, 0S
remanescentes de quilombos se adequariam melhor a categoria juridica da
“sociedade de fato”***. O requisito da associag@o seria prejudicial “ao modo de
ser” do grupo que deveria se submeter a regras do cddigo civil estranhas para um

grupo étnico.

334 «QOs titulos tém sido dados para associacdes. Tudo bem, mas nés entendemos que ndo é um
requisito formar uma associacdo para poder outorgar titulo. Nds achamos, inclusive, que uma
associacdo pode até, de certo modo, ser uma violacdo ao modo de ser do grupo, porque para
formar uma associacdo tem que ser conforme regras do Cédigo Civil. No nosso ponto de vista, 0
titulo pode ser outorgado para uma sociedade de fato. A sociedade de fato, em varios momentos da
Constituicdo brasileira, é reconhecida. Entdo, se ndo se consegue formar uma associacao, isso ndo
¢ impedimento para conceder o titulo”. Castilho, E.W. Castilho, E.W. Mesa Juridica. In: I
Encontro Nacional de Liderangas das Comunidades Remanescentes de quilombos Tituladas.
Brasilia: Fundagdo Cultural Palmares/Minc/Editorial Abaré, 2002, pag. 29
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5.

A discussdo da validade e facticidade do direito
guilombola no Brasil: (in)constitucionalidade formal e
material do Decreto 4.887 na Corte Constitucional do Brasil

Sunfeld encerrou sua pesquisa antes da edicdo do Decreto 4.887 de 20 de
novembro de 2003, que revogara o Decreto n° 3.912/2001%%°. Aquele decreto
recuperou a concepc¢do de quilombo como grupo étnico, rechacando o conceito
escravagista deste. “O decreto de Lula”,®® — como ficou conhecido nos
movimentos sociais quilombolas — considerou os aspectos da territorialidade e da
etnicidade desenvolvidos na antropologia, mas na tentativa de conciliar isso com a
concepcao da historiografia mais contemporanea sobre o tema. Rejeitou-se a
concepcdo anacronica definida como histérico-juridicista. Expressamente,
estabeleceu, no seu art. 2°, que remanescentes de quilombos s&o definidos como
“0s grupos étnicos raciais, sob critérios de autoatribuicdo, com trajetoria historica
prépria, dotados de relacBes territoriais especificas, com presuncdo de
ancestralidade negra relacionada a opressao historica sofrida”. Durante o ano de
2003, o governo criou um grupo de trabalho com a participacdo de movimentos
sociais e da Associacao Brasileira de Antropologia — ABA. O objeto do trabalho
deste grupo era o de fazer uma revisdo no Decreto 3.912 e propor mudancas no
procedimento de titulagdo e identificagdo das comunidades “remanescentes de
quilombos”. Houve mesmo uma mudanga radical da politica publica quilombola
em relacdo a anterior. Passou a adotar o critério da autodefinicdo étnica,
reconhecimento e sentimento de pertenca ao grupo. Esta norma de aplicacdo se
orientou pela “ etnicidade” como elemento primordial de sua estrutura e conteudo.
Para alguns pesquisadores do tema, tal decreto produziu uma “reviravolta sem
precedente ao campo juridico” ligado a tematica. Pois ele legitimou a luta destes

atores como uma luta por reconhecimento da etnicidade. Para as comunidades

%% Sunfeld, A. Ibidem, 2002, pp. 116-117
336 Camerini, J.C. B. Ibidem, pp. 75-77
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remanescentes de quilombos, a norma presidencial resolvia uma divida histérica e

fornecia seguranca juridica para a disputa de terra com seus antagonistas™>’.

Entre as especificacdes deste artigo de Lei, refor¢ou-se a necessidade de se
preservar uma ocupacgdo que garanta a reproducdo social, econémica e cultural e
se acentue a demarcagdo ¢ medigdo das terras como elemento dos “critérios de
territorialidade”. Restaurou-se, também, a competéncia do Incra para atuar nos

procedimentos de reconhecimento, delimitagcdo, demarcacao e titulacdo das terras.

O Decreto 4.887/2003 assume que a propriedade deve ser transferida mediante a
outorga de titulo coletivo, pro-indiviso, com clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade. De algum modo, prescreveu que “as

comunidades serdo representadas por suas associagdes legalmente constituidas”.

Para aquela questdo referente a incidéncia de territorialidade quilombola
em dominios particulares, com justo titulo e boa-fé, propbe-se a possibilidade de
desapropriacdo. Ou seja, 0 presente decreto reconhece que essas terras ja
pertenceram, de fato e direito, aos particulares e ndo se avangou no sentido da
proposta de Dallari (1997). Como vimos, nesta perspectiva os titulos pré-

existentes seriam considerados nulos nesses casos.

O decreto reservou para a Fundagdo Cultural Palmares do Ministério da
Cultura o direito de representacdo e assessoramento juridico das comunidades.
Em suma, retomou em quase todos os sentidos a especialidade fundiaria do
problema sem perder de vista a dimenséo étnica e hitorica. Toda aquela série de
argumentacdes expostas pelo mundo do direito desenvolvidas no ponto anterior

teve seu contelido praticamente absorvido.

A edicéo do Decreto 4.883/2003 foi um marco para por um fim na questdo
da “nominagdo™*® de quilombos e sua relagio com o “enquadramento” juridico
administrativo da defini¢do de grupo étnico. A questdo quilombola mobilizou um
intenso didlogo entre intelectuais das areas da antropologia, historia e do direito
sobre como tratar da legitimidade e da natureza juridica dos direitos de

337 Camerini, J.C.B. Ibidem, péag. 78
338 Arruti, J.M. Mocambo: Antropologia e histéria do processo de formagdo quilombola, Edusc,
Séao Paulo, 2006, pag. 40
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“remanescentes de quilombos”, dispostos no sistema de direitos brasileiro. Até a
edicéo deste Decreto, permitiu-se a qualquer interessado no tema se defrontar com

um cenario de varias interpretacdes sobre o direito dos quilombos.

Né&o tardou para que os antagonistas da luta por reconhecimento dos
quilombolas brasileiros voltassem a cena. O Partido da Frente Liberal — PFL
(atual Partido Democratas — DEM), representando os interesses dos latifundiarios,
se reconfiguraram na cena quilombola, trazendo para o palco do espetaculo de

operacOes a cupula do poder judicidrio com a Adi 3.239 de 2004.

Nesta Adi, o Ministério Publico Federal apresentou defesa, defendendo o
Decreto governamental. O papel dos profissionais da antropologia ligados a 62
Camara dos direitos difusos e minorias foi fundamental na instrucéo e papel do

Advogado-Geral da Unido.

O Ministro Cezar Peluso foi designado como relator do caso. O voto do
Ministro Cezar Peluso®®, publicado em 18 de abril de 2012, compreendeu que o
“caso quilombola” disposto na Adi 3.239/2004 ndo possui questdo de fato. SO

questdo de direito®*.

Verificamos uma leitura juridica por meio de uma
“inconsciente” demarcagdo teodrica positivista -normativista, na qual se fez crer na

velha concepgéo de prevaléncia das normas sobre fatos.

Neste sentido, epistemologicamente, seus argumentos seguem a linha de
uma légica juridica purista que afasta a observacao da facticidade tanto do olhar
da ciéncia juridica no sentido estrito como também no suposto objeto de estudo do

direito que é a norma **.

Logo nas primeiras paginas do voto, sua interpretacdo sobre a suposta
colisdo de principios existente entre o “principio da legalidade” e o da “reserva de

lei” indica o entendimento de que o art. 68 do Ato das Disposigdes

339 peluso, C. Voto. In: http://www.shdp.org.br/arquivos/material/1459_ADI3239 _ Voto.pdf

340 peluso, C. Op. cit, pag. 7

1 Neste sentido, conferir o que diz Kelsen: “O que transforma este fato num ato juridico (licito ou
ilicito) ndo é sua facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado pela lei
da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esté ligado a esse
ato, a significacdo que ele possui”. Kelsen, H. Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, So Paulo,
1998, pag. 4
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Constitucionais Transitérias — ADCT**%* deve ser lido na chave de norma
constitucional complementar. Assim, para ele, seria necessaria a manifestacdo do

parlamento para deliberar o contetido e a forma normativa.

Na perspectiva do Ministro Peluso, o direito dos quilombolas s6 é
autoaplicavel apenas parcialmente, pois ndo se deve permitir ao poder executivo
regular matéria de direito constitucional. O art. 68 seria uma espécie de norma
complementar implicita? E isso que o argumento dele permite deduzir**. E
quando ele diz que essa matéria é reservada ao legislador e ao mesmo tempo diz
que o dispositivo constitucional é autoaplicavel, observamos uma contradi¢cdo no

seu discurso®®

. As normas constitucionais complementares costumam trazer no
seu enunciado a propria reserva da lei complementar de modo expresso. Por isso,
para ele, o Decreto 4.887/2003 deve ser eliminado do “ordenamento juridico”
brasileiro por vicio formal. Ndo é a regra adequada capaz de reduzir a penumbra
do olhar do intérprete ao especificar uma nova regra. E como se o decreto ndo

pudesse ser reconhecido legitimo para diminuir e especificar melhor “a textura

aberta” do art. 68 do ADCT.

Mas ele também entende que o Decreto 4.887/03 é inconstitucional
material e substancialmente. No concernente ao conteudo da norma, a sua
compreensdo é praticamente a mesma que fez Carlos Ari Sunsfeld®® desta
teméatica. No seu texto, o ponto de vista étnico € s6 uma interpretacdo
“metajuridica™*’. Da pagina 20 até a pagina 61 de seu voto, ele restaura todos os
argumentos concebidos como problematicos pela Associacdo Brasileira de

Antropologia — ABA na época em que estava em vigor o Decreto 3.912/2001,

2.0 art. 68 do ADCT diz: “Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os
titulos respectivos.” Disponivel in:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

3 peluso, C. Ibidem, pp. 8-11

344 «Nio obstante o art. 68 do ADCT néo seja norma de eficacia plena e aplicagio imediata, nem
por isso o Chefe do Executivo esta autorizado a integrar-lhe normativamente os comados mediante
regulamento, como o fez”. Peluso, C. ibidem, pag. 12

50 Ministério Publico Federal compreendia que o Decreto 3.912/2001 deveria ser considerado
inconstitucional formalmente por ndo ser um decreto autdbnomo. Verificar a discussdo da Debora
Duprat no ponto anterior.

%% peluso, C., pag. 20. Importante registrar que ele cita Carlos Ari Sunsfeld como uma das
“doutrinas” que fundamenta seu argumento. Observar o item anterior de seu trabalho.

347 peluso, C., ibidem, pag. 19
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editado no governo de Fernando Henrique Cardoso. Ele restaurou esses efeitos,

tentando reeditar a matéria e condenar a forma.

Por isso que Rosa Weber no seu voto retorna ao ponto da repristinagdo. O
voto como norma revogadora de norma ndo poderia restaurar os efeitos da norma
revogada. Entretanto, o contetdo do voto € idéntico em muitos aspectos ao do
Decreto 3.912/2001%*. Apés a edicdo do Decreto 4.887/03, a questdo fundiaria
dos quilombolas brasileiros deixou de ser apenas um problema de
constitucionalidade concreta a ser tratado pela jurisdi¢do infraconstitucional. Com
a Adin 3.239/2004, tal questdo se elevou a qualidade do controle abstrato de

normas a ser tratado pelo Supremo Tribunal Federal.

Como ja havia decisdo judicial infraconstitucional por juiz federal, com
base no decreto, como por exemplo, na Acdo Civil Publica do Caso Marambaia,
ao menos a ‘“constitucionalidade material” do decreto foi concebida com base na
etnicidade como um “fato provado”. O juiz e o Ministério Publico Federal deste
caso se orientaram pelos critérios definidos neste decreto. Outro argumento dele é
o de que o decreto ndo teria como “aplicar” ou “especificar” uma norma
constitucional com o art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
— ADCT e também ndo poderia “usurpar direitos”. Para ele, toda a questdo nao
esta ligada aos fatos e “se encerra” em uma questdo de direito. Por isso, ndo
haveria necessidade de ouvir os destinatarios das normas constitucionais no

universo de uma comunidade de intérpretes®®.

O Decreto 4.887/03 traz, na sua visao, uma ndo aplicacdo dos principios
constitucionais da legalidade e da reserva de lei e enuncia, normativamente, que o
art. 68 do ADCT precisa ser complementado por uma lei, pois o decreto ndo pode
inovar no sistema de direitos. Ele jogou por terra toda a possibilidade
argumentativa da autoaplicabilidade desta norma®°. Toda sua narrativa sobre a
inconstitucionalidade formal vem fundamentada tanto na doutrina juridica

brasileira tradicional como em um voto de Sepulveda Pertence cujo objeto

%8 Para uma critica da “formagéo discursiva” deste voto Cf. Camerini, pag. 33-36

9 peluso, C., ibidem, 2012, pég. 7

%0 Sobre a autoaplicabildade do art. 68 da ADCT, conferir a anélise da pesquisa de Dimas
Salustiano deste trabalho.
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versava sobre a efic4cia de um decreto federal autonomo®*. Neste sentido formal,
ele compreende que o Decreto 3.912 /2001, editado no Governo FHC (1995-
2003), também seria inconstitucional. Contudo, no plano substancial de sua

analise, parece concordar materialmente com o mesmo*>2,

Importante ressaltar que este voto foi exatamente no sentido oposto ao
Parecer do Ministério Publico Federal, que defendeu o ponto de vista da

etnicidade e dos direitos dos grupos étnicos®>?

. Quem vai aderir a “tese juridica”
do Ministério PUblico em contrapartida & argumentagdo do PFL é a Ministra Rosa
Weber. Ela pediu vista dos autos e depois deu um voto no sentido oposto ao do

Ministro Peluso.

Optou expressamente por uma “teoria material” da Constituicdo e
apresentou a discussao de saber se 0 caso disposto na Adi 3.239 pode ser objeto
de controle abstrato direto e concentrado, exercido s6 pelo Supremo Tribunal
Federal. Ou se é objeto de controle concreto de constitucionalidade, indireto e
difundido na competéncia dos juizes singulares. O voto ndo se aprofundou nesta
discusséo e defendeu o controle de constitucionalidade no mérito para o caso.

Para ela — Rosa Weber —, entretanto, o tal decreto deveria sim se submeter
a um ‘“controle abstrato de efeitos concretos”, pois, segundo ela, “a
cognoscibilidade da agdo direta” foi aplicada ao Decreto 3.912/2001 com os
mesmos vicios formais e a0 mesmo tempo se configura como um caso e “lacuna”
normativa®*. Como dito acima, uma das preocupacdes principais da Ministra
Rosa Weber foi o de ndo julgando o mérito do Decreto 4.887/2003, restabelecer,
por efeito repristinatorio, a materialidade do Decreto 3.912/2001, que tem
conteddo manifestamente inconstitucional. Para ela, a dimensdo fatica e
substancial da demanda ndo pode permitir o ressurgimento da validade desta

ultima norma por tras dos escombros do que sobraria daquele. Do ponto de vista

%1 peluso, C, ibidem, pp. 12-17

%2 Sobre a constitucionalidade do Decerto 3.912/2001 conferir a resenha sobre o trabalho de
Débora Duprat acima.

%53 Camerini, Op. Cit, pag. 33

%4 \Weber, R. Voto Adi 3.239, 23 de marco de 2015, STF, pag. 5. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD13239RW.pdf . Mais adiante vamos
discutir o problema lacunas do direito. Cf. Nota 235 deste trabalho.
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substancial, o voto do Ministro Peluso ressuscita os efeitos do Decreto
3.912/2001, dai a importancia de se discutir o mérito do Decreto 4.887/2003.

Em seu argumento, “o sentido da norma [art.68 do ADCT] nao ¢ visto de
plano”, pois é dotado de “textura aberta”®*°. Ela se vale de um positivismo de
feicdo hartiana, pois adere a um decisionismo fluido para justificar o que seus
préprios argumentos demonstram ser uma falsa lacuna do direito. A ministra Rosa
Weber compreendeu que o conteudo do Decreto 4.887/03 € constitucional, por se
tratar de “norma definidora de direito fundamental de grupo étnico-racial
minoritario”, e definido como” direito de propriedade qualificado”, pois ¢
constitucionalmente especificado para um destinatirio ‘“nominado” pelo
constituinte como “remanescente de quilombos”. E, portanto, uma norma de
eficacia plena e “definidora de direito fundamental” com forca para limitar a
atuacdo do legislador infraconstitucional®®. Tal regra independe de “norma
integrativa” de direito constitucional, pois ¢ obrigacao do estado estabelecer a

T A pesquisa

“realizacdo do conteido do comando constitucional’
historiografica e antropoldgica utilizada pela Rosa Weber selecionou autores
importantes das ciéncias sociais®*®. No sentido oposto, o voto de Peluso se referiu
as ciéncias sociais por meio de artigos e revistas da grande midia tradicional
brasileira. De uma destas matérias, ele reproduz uma expressao deselegante
chamando a préatica etnografica de produgdo de laudos periciais de “pirataria
antropologica™®. O argumento da Rosa Weber defende a legitimidade da pericia

59361 pe|a

antropoldgica®® para o “reconhecimento de sujeitos coletivos de direitos
constitui¢do. Ao final, votou pela “improcedéncia” do pedido de “declaracdo de

inconstitucionalidade do art. 2°, 88 1°, 2° e 3° do Decreto 4.887/2003”.

O impasse estd colocado nas duas posicGes polarizadas sobre o tema

expressadas ndo sé na constituinte como também agora na Corte Suprema.

%5 Weber, R. Ibidem, 2015, pag. 14. Sobre essa discussdo na teoria do direito veremos mais
adiante.

%% \Weber, R. Ibidem, 2015, pag. 14-15

%7 \Weber, R. Ibidem, 2015, p4g.17-21

%58 \Weber, R. Ibidem, 2015, pag. 23, 24,38

%9 peluso, C. Ibidem, 2012, pag. 51, 52, 53, 54

%0 \Weber, R. Ibidem, 2015, pag. 40-41

%1 Weber, R. Ibidem, 2015, pag. 44
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A distincdo de raca e etnia apareceu de modo implicito no texto
constitucional quando tratou dos quilombos. A ideia de raca semanticamente
ligada aos negros e a de etnia como atributo dos indigenas separou durante alguns
anos na luta do movimento negro os quilombos da etnicidade. A Carta
Constitucional de 1988 pareceu reuni-los novamente. Mas ndo de uma maneira
Obvia e simples. A producdo do texto constitucional do art. 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT presenciou um grupo de
parlamentares constituintes que atuavam na “nega¢do das minorias” e afirmagao
da inexisténcia de territorios quilombolas contemporaneos em aberto embate com

0 grupo que defendia os quilombolas e afirmava o seu direito como autoaplicavel.

Outra distingdo nos pareceu insistente: a biparticdo entre a etnicidade e a
questdo fundidria. A negativa da existéncia de grupos étnicos na leitura
estritamente econdmica da reforma agraria e dos requisitos para desapropriacdo
do latifindio pode ser considerado um entrave na compreensdo plena deste
assunto. A “fun¢do social da propriedade”, que ja se instituira no Estatuto da
Terra (1964) e depois na propria Constituicdo Federal de 1988, levou em
consideracdo o grau de eficiéncia e de utilidade da terra ( 0 Gut e o0 Gef). Critérios
de direito agrério orientados pelo direito econémico. O critério étnico é algo bem
recente e ndo pode ser “medido” da mesma forma e grau embora deva ser visto

como elemento constitutivo da discriminacao de terras no mundo rural brasileiro.

Arruti, em seu brilhante trabalho sobre o tema®®, mostra que o fenémeno
das “emergéncias étnicas ~**® dos quilombolas fez nascer uma demanda étnico-
racial nos movimentos sociais (especialmente no movimento negro e nos
movimentos rurais). Ele entende também que a disputa pela inscricdo do art. 68
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias deixa clara que se trata de
um dispositivo constitucional destinado a grupos especificos. Atento para a
etnicidade no mundo rural brasileiro, ele observou neste universo uma
“mobilizacdo étnica” e o uso pelos quilombolas do “siléncio e do esquecimento

como estratégias de sobrevivéncia do grupo e como marcas da sociabilidade

%62 Arruti, J.M. Ibidem, 2006 pag. 55
%3 Arruti, J.M. Op. Cit. 2006, pag. 28
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sertaneja”. E a descoberta dos direitos que vai promover a ruptura com este
“cthos” de passividade®® dos negros rurais quilombolas e fazer com que a
legalidade constitucional reproduza a legitimidade social destes grupos e de sua
luta politica por reconhecimento. O direito de grupos étnicos a um territorio
proprio abriu um novo horizonte de disputas para as comunidades negras rurais
remanescentes de quilombos, para 0s movimentos sociais no campo e para 0

movimento negro a partir da pauta de realizacao de direito constitucional.

Ha quem entenda existir um “campo juridico novo”. Um novo capitulo do
direito agrario voltado para os quilombos®®. Estes direitos das minorias na luta
pela terra ja estariam consolidados na esfera pablica internacional. A descoberta
dos direitos étnicos, por meio da disputa na direcdo da legalidade constitucional
no processo constituinte parece ter conduzido o movimento quilombola a uma
organizacdo com forca (facticidade) para disputar o sentido desta lei

constitucional e de sua validade.

Falaremos um pouco da construcao desses direitos das minorias na esfera
internacional para depois partirmos para 0 modo como 0S grupos étnicos
figurados nos quilombolas brasileiros, através de seus representantes
constituintes, no embate com 0s seus adversarios politicos, fixaram o sentido

juridico do direito dos quilombos no Brasil.
i

As minorias étnicas eram objeto de debate da esfera publica
internacional pelo menos trinta anos antes do nosso processo constituinte
engendrar o texto da Constituicdo de 1988. Em 1957, na Conferéncia Geral da
Organizagdo Internacional do Trabalho, na Convencdo de numero 107, pela
primeira vez se registrou a protecdo de populagdes ocupantes de territorios ndo
integradas nacionalmente sobre a terra que ocupam. O direito das minorias e dos
povos autdctones passava a ser “objeto” de protecdo de uma norma internacional

de direitos humanos.

%4 Arruti, M. Ibidem, 2006, pag. 47
%5 Camerini, J.C.B. Ibidem, pag.14
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O Brasil, em plena ditadura civil-militar, recepcionou este documento
através do Decreto n° 58.824 com publicacdo em 1966 no Diario Oficial da
Unido. A revelia do pensamento juridico conservador da época, o “ordenamento
juridico” brasileiro recepcionou como norma interna valida o direito de
propriedade coletivo ou individual que pudesse ser reconhecido aos membros das
populacdes interessadas sobre as terras ocupadas tradicionalmente.**® Tinhamos
um ponto normativo importante a associar a questdo étnica com o problema da
propriedade rural. Mas nédo se pode afirmar que este interesse teria ja aparecido

naquele momento.

Ainda em 1966, o direito das minorias foi objeto de nova deliberacdo na
esfera internacional. A Assembleia Geral das Na¢des Unidas, na edicdo do Pacto

dos Direitos Civis e Politicos®’ (

art. 27), reconheceu que 0s paises com minorias
étnicas, religiosas ou linguisticas nas suas fronteiras deveriam garantir a protecao
das praticas culturais especificas em toda a sua plenitude®®. S6 muitos anos
depois, ja em 1989, a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho —
OIT, em seus artigos 17 a 19, dispds sobre a necessidade de se observar o
problema das minorias inserido numa atmosfera de direitos fundiarios. Portanto,
editam-se as “modalidades de transmissdo dos direitos sobre a terra” ¢ a
necessidade da consulta desses povos interessados para o procedimento de
transmissdo desta terra e dos direitos, devendo-se observar os costumes destes
povos. A norma recomendou que a ignorancia sobre ou a dificuldade de se
conhecer o regime juridico dessas leis pelos “povos interessados” ndo permitisse
qualquer forma de “intrusdo nao autorizada nas terras”. Os programas agrarios dos
paises signatarios deveriam considerar essas especificidades dos povos e grupos

diferenciados®®.

Em 1992, a Assembleia Geral das Nacbes Unidas também adotou e

reconheceu a Declaracdo sobre os Direitos de Pessoas que pertencem a Minorias

%6 0 art. 11 da mencionada Convengdo diz: “direito de propriedade, coletivo ou individual sera
reconhecido aos membros das populagBes interessadas sobre as terras que ocupem
tradicionalmente.”

%7 0 Brasil recepcionou tal pacto por meio do Decreto n° 592, DE 6 DE JULHO DE 1992.

%8 No que se refere a construcdo histérica dos Direitos Humanos: Cf. Comparato, F. K. A
afirmacdo historica dos Direitos Humanos. Saraiva: S&o Paulo, 2003

39 Cf. art. 17, 18 e 19 da Convengdo da OIT Sobre Povos Indigenas e Tribais. Tal Conveng&o foi
recepcionada no Brasil através do Decreto 5.051 de 19 de abril de 2004
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Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas. Tal declaracdo ficou conhecida
nos movimentos sociais de Direitos Humanos como a Declaragdo de 1992. Pouco
tempo depois, a Organizacdo das Nacgdes Unidas — ONU, em 1995, criou um
Grupo de Trabalho sobre Minoria, com atividades desenvolvidas pela
Subcomisséo de Prevencdo de Discriminacdo e de Protecdo de Minorias das
NagOes Unidas. A amplitude do problema das minorias, por ser considerado
complexo, envolveu um debate sobre o conceito de minorias e a natureza da
titularidade de seus direitos (se sdo direitos individuais ou coletivos), sobre a
interpretacdo do principio da igualdade e especialmente a relacdo das minorias

com o principio da soberania nacional.

O objetivo daquele grupo o de indicar um “tipo normativo” que dispusesse
para esfera publica internacional elementos capazes de delinear uma definicdo
normativa e tipolégica de minoria. Assim, o elemento numérico populacional, a
ndo-dominancia politica na sociedade, a cidadania, a solidariedade e o
preservacionismo entre os membros da minoria foram fundamentais para se tentar

tragar uma norma definitiva sobre minorias®”

. O primeiro elemento que se pauta
na definicdo quantitativa estabeleceu uma polémica. Determinar a minoria apenas
em bases referentes ao tamanho do grupo ou ao numero dos individuos nao era

um critério confidvel. Foi o menos utilizado para determinar o sentido de minoria.

A caracteristica da ndo-dominancia tem relacdo com o poder existente no
grupo étnico em relacdo a sociedade como um todo ou outros grupos sociais e se
manifesta nas situacbes de discriminacdo e vulnerabilidade. Neste sentido, a
norma de direitos humanos entendeu que as minorias ndo séo definidas por seu
carater quantitativo, mas sim por sua condi¢io de “grupos vulneraveis”. Na Africa
do Sul, por exemplo, quando vigorou o regime de Apartheid, a “minoria negra”
vulneravel se constituia na “maioria numérica” daquele pais. Este era dominado
por uma minoria numérica, os brancos, fora da condic&o de vulnerabilidade®™.
Isto €, a definigdo normativa de minorias se prende a um critério qualitativo e ndo

guantitativo.

370 \Wucher, G.Op. Cit. 2000, pag. 45.
1 Wucher, G. ibidem, 2000, pag. 46
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O pertencimento ou ndo das minorias a um Estado Nacional, quando
reivindicam direitos, foi um tema polémico. Com base nessas discussoes, as
Nacdes Unidas declararam existir minorias para além de fronteiras estatais. Nao
se configuraria uma soberania, mas uma autonomia transnacional. A solidariedade
e 0 preservacionismo cultural formam o que se chamaria elemento subjetivo do
critério acima mencionado. A mera declaragdo de pertencimento a uma minoria
ndo caracterizaria vinculo ao grupo. Esse sentimento de pertencimento e o
reconhecimento mutuo de que se esta em situacdo de vulnerabilidade define
melhor o individuo como pertencente a um grupo minoritario. Tais elementos
deveriam manifestar sentimentos de preservacdo da cultura, tradigdes, religido ou

idioma de um grupo especifico.

Para os especialistas da ONU, existiriam diversas minorias. Em geral,
classificam-se as minorias em “nacionais”, “étnicas”, “religiosas” e “linguisticas”,
pois “representam os objetos tradicionais da protecdo internacional das

»372 - Will Kymlicka observou as minorias de um plano menos

minorias
normativo. Em seu famoso livro “Multicultural Citzenship” (1995), compreendeu
as minorias no pano de fundo da politica do multiculturalismo e ofertou respostas
aquelas antinomias apontadas na perspectiva normativa. Volta-se, dessa maneira,
ndo para o contexto dos direitos humanos, mas para o fato de como o Estado
Nacional, na condi¢do de detentor da soberania popular, poderia aceitar tais
condicBes de existéncia dos grupos minoritarios. Portanto, entende-se que ha os
chamados paises de minorias nacionais (“national minorities”) e paises de
minorias ou grupos éticos (“ethnic groups”). Os primeiros entendidos como
“autdctones”, enquanto os segundos como estrangeiros ou imigrantes. Na
perspectiva de Kymlicka, ha, nesta visada, dois tipos de Estado quanto a sua
incorporacdo da diversidade de grupos étnicos. Existem os “Estados
multinacionais” (“Multination States), os quais abrigam a existéncia de vdrias
culturas nacionais ou minorias nacionais no &mbito de suas fronteiras e os Estados

“poliétnicos” ou “multiétnicos™ (“Polyethnic States)*"*,

Um exemplo de Estado com diversas minorias nacionais seriam os Estados

Unidos. Na visdo deste autor, todo pais que tem internamente fronteiras culturais

2 \Wucher, G. Ibidem, 2000, pag. 49.
373 Kymlicka, W. Multicultural Citzenship. New York: Oxford Univerity Press, 1995, pp. 11-12.
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construidas por grupos pré-existentes ao seu surgimento poderia ser visto como
multinacional®’*. A “segunda fonte de pluralismo cultural” (the second source of
cultural pluralism”) nas democracias ocidentais se encontra na imigragdo € no
reconhecimento das fronteiras étnicas. Ha paises que aceitam e permitem a
incorporagdo de novas culturas, ndo como um componente de um “mosaico de
culturas”, mas sim como reconstrutoras dos proprios modos de viver e fazer em
seu territério. Nisso também se incluem paises como o Canada e, por assim dizer,

Brasil.

Além disso, h& paises que podem abrigar tanto minorias nacionais quanto
Minorias étnicas ¢ dessa maneira serem ao mesmo tempo “Multinational State” e
“Pollyethnic state”. Essas duas classifica¢cdes permitem, segundo o autor, eliminar
a confusdo que o termo multiculturalismo pode trazer para o entendimento do
pluralismo cultural. **Ao se referir ao Brasil e aos demais paises do terceiro
mundo, ele destaca o perigo apresentado pelo fato daquele ndo reconhecer as
tribos indigenas como minorias nacionais no plano internacional. Congquanto isso
reconhece que a maioria dos paises da América sd0 a0 mesmo tempo
“multinacionais” e “poliétnicos™’®. A despeito de ndo compreender a etnicidade
dos afrodescendentes como ilustracdo de possibilidade de grupos étnicos®’”,
Kymlicka continua com sua teoria dos direitos de grupos diferenciados, que no
plano da teoria politica liberal parece refletir as dimensbes normativas sobre
minorias editadas pelas NacGes Unidas. Para ele, ha trés tipos de direitos de
grupos diferenciados que aqui se traduz livremente como: (i) grupos com direito
de autonomia (“self-government rigths”); (i) grupos com direitos poliétnicos
(polyethnic rigths) e (ii1) grupos com direitos de representacdo especial (“special

38 Ou seja, aquelas espécies de protecdes juridicas ganham

59379

representaiton rights”)

“nominagdes juridicas”"” ndo reduzidas a categoria de direitos coletivos.

374 Nos termos do proprio autor: ““In fact, many countries throughout the world are multinational,
in the sense that their boundaries were draw to include the territory occupied by pre-existing, and
often previously self-governing, cultures”. Kymlicka, W.Idem, 1995, pag. 13

37> Kimlicka, W. Ibidem, 1995, pag. 17

376 Kymlicka, W. Ibidem, 1995, pag. 21

37 Kymlicka, W., ibidem, 1995, pag. 24

378 Kymlicka, ibidem, 1995, pag. 27

9 Arruti, M. Ibidem, 1995, pp. 43-45
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(i) O direito de autodeterminacéo é aplicavel aquela circunstancia referente
a demarcacdo de terras de minorias nacionais no interior de um Estado Federal.
Isso se exemplifica tanto no Brasil quanto em outros paises da América Latin com
o0 problema persistente da demarcacao das terras indigenas e também do direito de
quilombolas, ciganos e populacdes tradicionais. Refere-se, portanto, ao
reconhecimento de poderes no &mbito das etnias e nagdes indigenas*®®. Dessa
forma, os (ii) direitos poliétnicos sao direcionados para aqueles grupos detentores
de etnicidade. Fundamentalmente, significam estes os direitos de expressdo
cultural em relacdo a sociedade em geral e concretamente demandam o respeito e
a garantia de seus modos de ser, fazer e viver, como por exemplo, expressar sua

prépria religido, a sua propria lingua ou ter um tipo de educacdo especifica.

Isso significa que tais grupos operam uma pretensdo de politicas publicas
por demandas e estabelecimento de fundos e recursos publicos especificos . Nao
se tratam de acOes afirmativas. Para ele, as acOes afirmativas tém carater
temporario, enquanto que tais direitos de minorias se voltam para uma protecédo de
cunho mais permanente. No fundo, estas garantias de grupos especificos —
chamadas pelo autor de direitos poliétnicos — protegem a manifestacdo do orgulho
de sua particularidade cultural sem embaraco dos seus éxitos nas instituicdes
econbmicas e politicas do pensamento hegemdnico na sociedade. Como direitos
de autodeterminacdo, estes direitos “poliétnicos” ndao sdo vistos como
temporarios, porque as diferencas culturais que eles protegem ndo sdo algo que
buscamos eliminar®®. Ja4 os direitos de especial representacdo (iii) sdo
compreendidos como pertencentes a um universo complicado (“complicated”),
pois ndo raro se restringem a representacdo em 0Orgdos institucionais, como o
poder legislativo, e podem ser identificados como medidas temporéarias do tipo
das acOes afirmativas. Por outro lado, sdo meios encontrados para a atuacao de
outros grupos sociais em desvantagem. Torna-se também complicada essa ideia
de representacdo quando se toma alguma decisdo sem a devida consulta do grupo,
colocando em risco todo ou algum direito do grupo em geral ou de alguém

pertencente ao grupo em especifico.

380 Kymlicka, W. Ibidem, 1995, pp. 28-29
381 Kymlicka, W. Ibidem, 1995, pag. 31
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Impossivel perder de vista, nesse debate, o problema relacionado com a

diversidade cultural®®?.

A relacdo entre liberdade e cultura nas sociedades
democraticas modernas € bastante sobressaltada na observacdo do autor. Cultura
aqui entendida em um sentido amplo que envolve uma série de atividades como
educacdo, religido, economia e outras praticas institucionalizadas®®. Por isso
propde ele um repensar do liberalismo cléssico e das teorias que pensam a
liberdade e a igualdade em termos ndo multiculturais. O desenvolvimento desta

argumentacdo foge dos limites deste trabalho.

%82 Kymlikca, W. Ibidem,1995, pag. 121
%83 Kimlicka, W. Ibidem, 1995, pag. 76
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6.
A questao dos direitos quilombolas: “hardcase”(?), politica
juridica e legitimacado dos atores institucionais

Na visao de Dworkin, ndo existe uma teoria “plausivel” sobre a chamada
divergéncia tedrica no campo do direito. A divergéncia tedrica seria uma “ilusao”.
Havera sempre uma construgdo argumentativa que se reduz “ao ponto de vista da
simples questdo de fatos dos fundamentos juridicos”. As questdes juridicas
sempre obterdo respostas mediante a consulta de “arquivos” manipulados por

“especialistas”, independente do que deveria ser, mas pelo que de fato é.

Havera, também, nessa visada, sempre um problema para a reconstrucao
dos fatos em processos judiciais, pois poder-se-ia dizer que o direito, desse modo,
ndo passa de decisdes institucionais produzidas pelo judiciario ou legislativo, por
exemplo. Dworkin, entretanto, se desloca para a perspectiva do olhar leigo sobre o
direito. N&o seria facil argumentar — ao menos nos Estados Unidos e na Gra-
Bretanha — solo de sua tradicdo juridica — que inexiste divergéncia entre juizes e
advogados. Por isso ndo se deve confundir interpretacdo reconstrutiva do direito
com a mera linguagem semantica. Por isso, a dificuldade de um juiz no seu oficio
poderia ser o de encontrar em uma situagao concreta de conflito a interpretacéo do
direito coerente com o sistema de regras e principios vinculados a historia

constitucional de um pais.

Ha& situacBes concretas que parecem apontar diversas possibilidades de
aplicacdo normativa de regras ou mesmo ndo possuir uma regra clara para tal

situaco®*

. O positivismo juridico, que se expressa logicamente na teoria pura do
direito de Kelsen ( no sistema de civil law) ou na jurisprudéncia analitica de Hart
(no sistema de common law), permite o uso da discricionariedade do juiz nessa
situagdo, considerando sua “textura aberta” e abrindo possibilidade para 0

judiciério “criar” o direito®® diante de lacunas normativas do sistema. Nas duas

Y/ , . . .. ~
%4 B possivel mostrar mais adiante como um juiz enfrentou a questio concretamente no “caso”

Marambaia, valendo-se de um esquema de interpretacdo normativista-positivista.

%5 Neste sentido, cabe a pertinente observacdo de Luiz Werneck Vianna quando diz que é
“indeterminacdo da norma que autoriza a interven¢do do Executivo, uma vez que € este quem lhe
garante a eficacia, derivando disto a autonomia do corpus da tecnocracia para decidir que
interesses devem ser sacrificados ou contemplados em nome da satisfacdo das exigéncias do
sistema de maximizacdo da rationale econdmica”. Werneck Vianna, L. Corpo e Alma da
Magistratura Brasileira, Editora Revan, 3% Edigdo, Rio de Janeiro: 1997, pag. 28
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versdes do positivismo l6gico, a anglo-sax6nica e a continental, a criacdo do
direito, com base em argumento de poder ou de politica, é produzida com ou sem
correspondéncia com principios constitucionais expressos. Mas o juiz sé poderia

atuar criativamente diante das lacunas do direito®®.

A integridade dworkinana implica o contréario: ndo ha possibilidade para
diversas respostas a uma situacdo concreta, mas sim uma Unica resposta, uma
resposta de direito®®’. O construtivismo hermenéutico de Dworkin poderia ter
expandido o leque de questbes colocadas para o sistema de direitos brasileiro.
Contudo, o caso quilombola ndo é exatamente um problema de lacuna do direito.
E uma simples subsuncdo do fato & norma que, nesse caso quilombola, assume

uma feicdo tensa por causa da complexa definicdo de sua facticidade.

Na tradicdo do civil law, Hans Kelsen, no famoso capitulo VI1II da Teoria
Pura do Direito, ainda discutindo o problema das “possibilidades” de aplicagao,
interpretacdo e fixacdo do sentido da norma juridica, compreende o lugar politico
daqueles que querem influenciar na fixacdo de sentido de uma norma como
“politica juridica™®®. A atividade deliberativa que antecede a producdo de uma
norma e os atores que nela se inserem sao reconhecidas por Kelsen como fora do
raio de atuacdo de uma ciéncia juridica no sentido estrito. O advogado ou

promotor que pretende que sua peticdo inicial tenha seus pedidos mediatos e

EEINT3

%86 para nos aprofundarmos na questdo da “aplicagdo”, “criagdo” do direito ¢ das “lacunas do
direito” Cf: Weber, M. Sociologia do Direito. In: Economia e Sociedade. Editora Universidade de
Brasilia/Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo: Sdo Paulo, 1999, pg 10-13. Cf. Th. Kelsen, H.
Teoria Pura do Direito. Martins Fontes Ed. Sdo Paulo:1999, pag. 387-397.Perelman, C. Logica
juridica. Martins Fontes: S8o Paulo, 1998, pg 66-68. Na tradicdo do common law, é interessante
recuperar aqui aquela discussdo de Hart com Dworkin disposta nos 5 primeiros capitulos de
“Levando os direitos a sério” e a resposta do Hart no pds-escrito de sua grande obra O Conceito de
Direito. Cf. Dworkin, R. Martins Fontes: Levando os direitos a sério, 2002, Sao Paulo. Cf.
Também: Hart, H.L.A. O Conceito de Direito. Oxford University Press/ Fundagdo Calouste
Gulbekian: Lisboa, 2007 (1994)

387 Dworkin, R. O império do Direito. Trad. Jeferson Luiz Camarco. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, pag. 237

388 «A questdo de saber qual é, dentre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a
aplicar, a ‘correta’, ndo é se quer — segundo O pressuposto que se parte- uma questdo de
conhecimento dirigido ao Direito Positivo, ndo € um problema de teoria do Direito, mas um
problema de politica do Direito. A tarefa consiste em obter, a partir da lei, a Gnica sentenca justa
(certa) ou o Unico ato administrativo correto é, no essencial, idéntica a de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assim como da constituicdo, através da
interpretagdo, ndo podemos, a partir da lei, por interpretagdo, obter as Uinicas sentengas corretas”.
Kelsen, H. Teoria Pura do Direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pag. 393 (grifo nosso)
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imediatos acolhidos pelo juiz da demanda atua no universo de uma “politica de

Direito”.

Na viséo deste positivismo légico-juridico, uma peticdo inicial convertida
em sentenca na sua integralidade e transformada numa norma individualizada a
compor o ordenamento juridico de um pais qualquer. O projeto de lei e a minuta
de Decreto se difere dela por questdo de grau e de divisdo das funcgdes
institucionais. O advogado [e nessa posi¢cdo também o Ministério Publico]
provoca a producdo normativa no ambito do judiciario. Ele mesmo, ao contrario

S, . e 5,389
do juiz, ndo ¢ um produtor de normas, ¢ um produtor de “politica juridica”

, pois
quer que a decisdo judicial reflita os interesses de seus patrocinados na causa. A
advocacia e a posicdo de postulante de direitos na justica sdo uma atividade de
“politica juridica” localizada, principalmente, nos bastidores da criagdo do direito
positivo no judiciério in concreto. Tal atividade ndo faz uma “politica juridica”
capaz de influenciar a producdo de normas gerais e abstratas, como faz o
parlamentar. E também ndo pretende se focalizar, sendo de modo incidental, na
producdo de politicas publicas gerais através de Decretos ou Resolugdes do poder
executivo. O advogado e também o Ministério Publico, na visdo kelseniana, ndo
fazem “ciéncia do direito no sentido estrito”. Ao peticionar, pode ver o direito
modificado por sua pretensdo total ou parcialmente quando ganha uma causa. A
sentenga ou acordao, quando acolhe os pedidos do autor ou do réu numa acédo e
seus fundamentos faticos e juridicos, converte uma simples peticdo em norma
autenticada pela autoridade judicial na sua integralidade. Por isso, dentro do
proprio raciocinio normativista kelseniano, o advogado pode nao “realizar uma
funcdo juridico-cientifica”, mas atuar na criagdo do objeto do direito. Ou nos

termos do purismo metodoldgico, na criacdo da norma judicial especifica.

O debate longo sobre o positivismo l6gico da teoria pura ndo seria
oportuno nos limites deste trabalho. Contudo, antes de prosseguir nessa defesa do

argumento da atividade postulatéria da advocacia como produtora de “politica

%89 «(_..) Um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao tribunal apenas uma das

vérias interpretacbes possiveis da norma juridica a aplicar a certo caso, e um escritor que, num
comentario, elege uma interpretacéo determinada, de entre as varias interpretacdes possiveis, como
a unica ‘acertada”, ndo realizam uma fungéo juridico-cientifica mas uma funcdo juridico politica
(de politica juridica). Eles procuram exercer influéncia sobre a criagdo do Direito. Isto ndo lhes
pode, evidentemente, ser proibido. Mas ndo podem fazer em nome da ciéncia juridica, como
frequentemente fazem”. Kelsen, H. Op. Cit, pag. 396”
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juridica”, vejamos como uma observagao do papel do advogado feita de um outro
lugar do saber — a sociologia — também compreendeu o papel politico do
advogado. Nossa argumentacdo demandou a extensa observacdo de Max Weber
sobre o “advogado moderno” como defensor dos “interesses daquele que o
procuram” A politica juridica tem forte relagdo com a representagdo dos interesses

da parte que a solicita quando contrata um advogado para uma determinada causa.

O argumento de Max Weber parece complementar e ilustrar a
argumentacdo de Kelsen na medida em que visualiza a intimidade da advocacia
com a democracia na modernidade. Vai mais além, no sentido de vincular a
atuacdo do advogado também como uma técnica. Ao deixar a “vocagdo” da
advocacia fora da “vocagdo para ciéncia”, permite entender a advocacia como

uma especializacdo funcional de defesa de interesses nas sociedades democraticas.

A “politica juridica” ndo se reduz a atividade postulatéria do advogado.
Poderiamos enquadrar neste rol as funcbes postulatorias do Ministério Publico e
da Defensoria Publica, além daquelas carreiras que no Brasil sdo compreendidas
como da advocacia publica: Procuradores do Estado, Advogados da Unido,
Procuradores Federais, por exemplo. Neste sentido, 0 Promotor ou Procurador da

Republica também pratica “politica juridica” através de suas peticOes e pareceres.

Assim, quando ha o embate de argumentacdes juridicas entre o Ministério
Publico e a Advocacia, poder-se-ia dizer que ha uma contraposicao de interesses e
uma tentativa de propor, através da demanda juridica, a sua verdade politica. Se a
atividade postulatéria vai influenciar a producéo da sentenca judicial, portanto, a
producdo de uma norma ou especificacdo de uma regra a integrar o ordenamento
juridico, as condi¢des de producdo destes saberes — as do Ministério Publico e as
da Advocacia — se diferem apenas por razdes funcionais e de mantenca
econdmica. A advocacia como uma atividade publica de ministério privado. As

demais carreiras juridicas que postulam em juizo , mantidas pelo erario publico.

Nas condi¢bes da democracia brasileira contemporanea, observamos que
se pretende “neutralizar” a funcdo politica do Ministério Publico como se sua
atividade estivesse mais proxima de uma “vocagdo para ciéncia” do que de “uma

vocagdo para politica”. Podemos deduzir que ambas sdo politicas, mesSmo para


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

166

teoricos “puristas” como Kelsen. Portanto, estdo em pé de igualdade no que diz
respeito a disputa pelo triunfo da causa. Sendo a advocacia uma atividade que se
autossustenta economicamente, recolhendo recursos dos honorarios, assessoria ou
consultoria pagos pelos seus clientes, ndo pode ser questionada na sua ética por

tais razoes.

Essa discussdao nos remete ao ‘“‘antagonismo estrutural” que Bourdieu
observou entre “tedricos” e “praticos” do direito. Na sua perspectiva do direito,
como elemento reprodutor do “ poder simboélico”, estruturado na sociedade e nas
instituicdes, ele identifica a “luta simbolica” entre “magistrados” e “professores”
para saber quem melhor poderia dizer o direito correto aplicavel ao caso. Por meio
de uma “interpretagdo autorizada dos textos candnicos”, Bourdieu viu uma
“divisao social” do trabalho juridico extrair da ciéncia do direito ¢ da politica

5,390

juridica uma “divisdo do trabalho simboélica”" no campo do direito.

Um fato como a etinicidade provocou rupturas no paradigma normal do
direito por exemplo. As categorias de etnicidade, direito das minorias, direito a
diferenga e territorio ndo sdo facilmente “enquadradas” na prisdo do discurso
juridico moderno que se refere a propriedade como um bem juridico sob a

regéncia dos direitos reais ou do direito administrativo.

Por outro lado, um saber como o da antropologia j& vem incorporando
elementos da teoria constitucional contemporanea, permitindo o acesso a uma
“Iinterpretagdo construtiva” aberta produzida por uma comunidade de intérpretes
constitucionais de origens diversas na esfera publica e ndo especializada em

direitos.

Identificamos que as andlises relativas a construgdo de um campo politico
do direito se faz no ambiente de equivaléncia funcional do poder judiciario com a

aristocracia®".

Neste sentido, ha a identificacdo de agentes e estruturas que
mesclem (i) “andlise de processos historicos de longo prazo, (ii)

“Institucionalizagdo do direito” (campo académico e campo profissional) e (iii)

3% Bourdieu, P. O poder simbélico, pag. 20

%1 Ribeiro de Almeida, F. N. A Nobreza Tocada: as elites juridicas e a politica da justica no
Brasil. Universidade de Sdo Paulo-USP/Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias humanas. Tese
(Doutorado): S&o Paulo, 2010
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“andlises de processos historicos conjunturais” (ciclo da Reforma do Judiciério
2003-2004)*?. Nessa linha, uma elite juridica se forma a partir do "habitus"
decorrente da profissé@o e de suas distin¢des interprofissionais e intraprofissionais.

Com a criagdo de critérios para existéncia e meios de acesso a profissdo®®.

Torna-se necessario observar, a partir de uma “sociologia das elites” e de
uma “sociologia das profissdes”, os atores deste campo e as formalidades que
trazem consigo. Portanto, € preciso ter ciéncia das distingbes entre o mundo
profissional, 0 mundo académico e o mundo juridico. Além disso, ndo raramente
se sabe que as profissbes juridicas fazem transitar, em torno de si e das suas
origens familiares, sua formacdo académica e trajetorias profissionais. As
interferéncias do saber juridico no politico, bem como as influéncias que do saber
juridico no politico se obrigam a criar categorias de manejo daquele saber, através
das insignias da “reveréncia” e da “admiragdo”, bem como da “persisténcia da
simbologia e construcdo de imagens publicas™*. O “carater laudatorio” dessas
homenagens ¢ somado aos critérios de “antiguidade”, “notabilidade” na doutrina e
no exercicio profissional, permitindo o ‘“compartilhamento de capitais
simbolicos™®. O carater e os gestos nobilidrquicos, bem como os capitais
familiares, marcam o carater de recrutamento endogeno das elites juridicas na

3% A Escola de Direito de Recife e a Escola de

classe analoga a aristocracia
Direito de Sdo Paulo estariam na origem de formacéo desta elite juridica, embora
novos atores de formacdo juridica entrem em cena com a crescente
profissionalizacdo da docéncia em direito. A Escola de Direito de Sdo Paulo,

especialmente a partir da chegada de Liebmann®’

, passou a dominar o cenario do
direito processual brasileiro e com isso capitanear a formagdo da elite judicial
brasileira. Esse nucleo formado em torno de um simbdlico discipulo de

Chiovenda — que era o caso do Liebmann — criou raizes no pensamento processual

%% Ribeiro de Almeida, F. N. Op.cit, 2010, pag. 21
%% Ribeiro de Almeida, F. N. lbidem, 2010, pag. 22
%% Ribeiro de Almeida, F. N. lbidem, 2010, pag. 49
%% Ribeiro de Almeida. F. N. Ibidem, 2010, pag. 59
3% Ribeiro de Almeida, F. N. Ibidem, 2010, pag. 67
%97 Ribeiro de Almeida, F. N. Ibidem, 2010, pag.146
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brasileiro, sendo um divisor de aguas no desenvolvimento cientifico do processo

civil no Brasil, pois rompia fortemente com a tradigdo coimbra®®,

A preponderancia da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco da
Universidade de Sdo Paulo- USP e da Faculdade de Direito da PUC-SP na
formatacéo de uma concep¢éo da “instrumentalidade do processo” e na influéncia
das alterac6es processuais do direito processual brasileiro moldou um pensamento
conservador no territorio do direito processual recebido como verdade no ambito
profissional. A verdade sobre o processo civil, portanto, entrou no dominio de
uma elite do saber juridico que “funda o nucleo ideoldgico e historico de um
grupo intelectual influente na teoria juridica e na administracdo da justica

estatal”®*® brasileira.

No campo académico e no campo profissional, os atores das profissdes
juridicas se valem de seus capitais sociais, econdmicos e especialmente juridicos,
mas nao abandonam os seus “tracos de bacharelismo” para compor um campo
politico. Com isso, a “ideologia da superioridade técnica”, o questionamento da
“relevancia social das fung¢des” e o poder simbdlico de um diploma em direito, ja
sofriam questionamento em seus proprios subcampos. O ensino superior juridico
nos Ultimos anos padeceu de uma analise no que concerne a validade das teses

juridicas no sentido estrito e ndo mais apenas como um dado a ser cartografado.

Por outro lado, a Sociologia e a teoria social nos retira do reino da
“sociologia espontanea”. Na linha de Bachelard e Ganguilhem (que também
foram referéncias de Foucault*®), Bourdieu® ainda considera que a sociologia
mantém o seu rigor cientifico através de metaforas. Por isso, a pratica sociologica
insiste no “treino constante da vigilancia epistemologica”, sempre se advertindo
para ndo transformar a “prudéncia metodoldgica em reveréncia académica”. E

sempre possivel fugir da possibilidade de uma “paixdo perversa por exercicios

99402 99403

metodoldogicos™™. O deslocamento excessivo da “vigilancia epistemoldgica

%% Ribeiro de Almeida, ibidem, 2010, pag. 147

%% Ribeiro de Almeida, ibidem, 2010, pag. 157

% Foucault, ibidem, 2015, pp. 4-5

1 Bourdieu, ibidem, 2015, pag. 12

2 Bourdieu, P. et al, ibidem, 2015, pag. 14

“%% Bourdieu, P. et al. Ibidem,2015, pp. 14, 19, 108
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pode se converter em neurose obsessivo compulsiva e, portanto, numa falsa viséo

do objeto.

Esta vigilancia epistemologica associada a um discurso e método
sociologico funcionariam como uma quebra do senso comum produzido com a

>4 Atacar uma sociologia espontanea significa

nossa “sociologia espontanea
romper com este senso comum na direcdo de uma sociologia mais sistematica e
metodica. O socidlogo conhece como oficio uma atividade que ao estudioso do
direito s se reserva aos pesquisadores. E a discussdo do “corte epistemologico”
nas ciéncias sociais. Se isso na préatica juridica ordinaria é dificil de se operar, a

405

sociologia utiliza como principio metodoldgico Separa a “interpretagdo

cientifica e todas as interpretacdes artificialistas ou antropomorficas do

funcionamento social®®...’

>. Bourdieu e seus colegas pesquisadores falam em
socidlogo, mas usam o termo “ciéncias sociais”, fato que ndo nos impede de
estabelecer uma analogia com o oficio do antropélogo. H& um tronco de formacao
entre as duas disciplinas, estruturado no eixo da formacgdo socioldgica classica.
Lidar com a facticidade exige um rigor tao dificil e problematico quanto lidar com

validade de normas dentro de sistema juridico ordenado.

Os cientistas sociais enfrentam muitas vezes dificuldade em traduzir o
rigor de seu saber para “operadores do direito” que, muitas vezes com a maior das
boas inten¢des, ndo conseguem ultrapassar o limite da sociologia espontanea. Mas
insistem nela como se fosse cientifica. A mencionada “vigilancia epistemologica”
que o cientista social exerce sobre aqueles que adentram o seu campo de saber
passa por um rigoroso ritual de formac&o na teoria social classica. O caminho que
passa por Marx, Durkheim e Weber precisa ser trilhado com rigor. Se pudéssemos
traduzir numa metéfora, diriamos que no ambiente judicial proprio de uma acédo
judicial, o antropélogo (cientista social) pode aparecer nos autos como cidaddos
na audiéncia publica, oportunidade que a lei concede a todo cidadao interessado
na matéria de se pronunciar na fase de coleta de provas do inquérito civil pablico,
como também pode aparecer como perito judicial. Para isso, tera de responder aos
quesitos das partes em conflito formulados por meio de seus advogados. Para o
juiz e para as partes do processo (advogados ou Ministério Publico, por exemplo),

“% Bourdieu, P. et al. Ibidem, 2015, pég. 27
%5 Bourdieu, P. et al. 2015, pag. 35
%% Boudieu, P. et al. 2015, pp. 35-36
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0 perito precisa ser objetivo e cientificamente claro na descricdo dos fatos. A
antropologia fornece este instrumental que obedece aos canones das ciéncias

sociais.

A questdo é que tanto nos sistemas do common law ou civil law parece-nos
que o processo civil se alimenta da prova dos fatos narrados por um demandante
na justica. A atividade judicante busca nos fatos aquilo que se encaixa numa
“espécie” prevista na lei. A traducao ou nao do fato em algo correspondente ao
que estd previsto é algo perturbador desde a escola de exegese, que criou o
principio do “non liquet”, o qual obrigava o juiz a decidir todas as causas para as
quais foi provocado. Assim, conforme o art. 4° do Codigo Napolebnico, o juiz ndo
poderia alegar obscuridade ou siléncio da legislacdo. Foi o modo encontrado para

ter o minimo de “previsibilidade racional” diante dos juizes do antigo regime.

Entretanto, hoje em dia as mais sofisticadas teorias do direito trabalham
com a ideia de que todo fato é uma reconstrugdo discursiva que o juiz formula e
deduz no processo. As provas colaboram na reconstrucdo dos fatos que na
verdade sdao “fatos do discurso” dentro de seu “campo discursivo”, que € o

Tribunal e 0 mundo do direito imediatamente®”’.

Por outro lado, ndo é obrigacao judicial narrar os fatos. Isso € cabivel para
os interessados na lide. A narrativa dos fatos nas peticbes dos advogados deve
buscar o convencimento do juiz ou tribunal. E para isso é preciso fazer crer que 0s
fatos existem no universo das provas dos autos. Por outro lado, na literatura
juridica tradicional, a qualificacdo juridica daquilo que o juiz sup&e ser um fato é

prerrogativa do proprio juiz.

Notamos que no caso dos quilombolas a “divisdo simbélica do trabalho
juridico” ¢ partilhada com outras profissdes: a do antrop6logo e, em certa medida,
a do historiador. Assim como ha as dificuldades juridicas para alguns em se fazer
a subsun¢do do fato “quilombo” a uma forma da lei constitucional, em
contrapartida, como diz Arruti, ha dificuldade de resposta do antropdlogo a
“objetividade” juridica, ja que toda etnografia, neste caso, ¢ motivada a partir de

um “rol de questdes” originarias do campo do direito*®.

“7 Foucault, M. Ihidem, 2000, pp. 25, 29
“%8 Arruti, J. M. Ibidem, 2006, pag. 33
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7.
A discussdo da facticidade e validade do direito
guilombola no controle concreto de constitucionalidade

7.1.

Um caso de aplicacdo do controle de constitucionalidade concreto
do direito dos remanescentes de quilombos brasileiros antes do
Decreto 4.887/2003

% ¢

Como diria Foucault, em sua “Arqueologia do saber”, “ ndo ¢ facil dizer
alguma coisa nova™*®. Entre os anos de 1996 e 2004, pudemos observar de perto
0 mundo rural da Bahia na condicdo de advogado membro da Associacdo de
Advogados de Trabalhadores Rurais no Estado da Bahia — AATR. Verificamos
que o “fendmeno quilombola se manifestou em todas as regides daquele estado.
De Ibotirama a Santa Maria da Vitoria, de Bom Jesus da Lapa a Carinhanha,
visitamos vérias comunidades quilombolas acompanhando a Comissdo Pastoral
da Terra da Bahia— CPT-BA.

Neste contexto e naquela regido, também acompanhamos a antropdloga da
Procuradoria da Republica Sheila Brasileiro na producdo final do laudo
antropoldgico da comunidade de Sacutiaba e Riacho de Sacutiaba na passagem
dos anos de 1999 para os anos 2000*°. Lembramos ainda da viagem dificil e
longa até o municipio de Wanderley. O carro da Procuradoria da Republica atolou

na lama a caminho da comunidade.

No artigo que reflete sobre Sacutiaba e Riacho de Sacutiaba os autores
pressupunham que as ‘“comunidades negras rurais” se organizavam como
“movimento social” rural cuja a pauta de reinvindicagdo se expunha na
concretizacdo do art. 68 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias da
Carta Constitucional de 1988. O laudo antropologico aparece como constituinte

dos “processos de reconhecimento e legitimacao” de tais comunidades e colocava

99 Foucault, M. Ibidem, 2000, pag. 51

19 Brasileiro, S.; Sampaio, J. A. Sacutiaba e Riacho de Sacutiaba: uma Comunidade Negra Rural
no Oeste Baiano, In: Quilombos: identidade étnica e territorialidade, Rio de Janeiro: Editora FGV,
2002, pag. 83-108. Este artigo se originou do mencionado laudo antropoldgico produzido para a
comunidade
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juristas e antropologos situados no contexto tedrico-metodoldgico do “referencial

o . . . N 411
étnico” e da etnicidade outrora dirigida apenas as populagdes indigenas™ .

A demarcacdo tedrico-antropologica da etnicidade das comunidades

. . .. I , . 412
negras rurais demandava judicialmente uma “definicdo técnica”

por parte do
perito antropdlogo. Dizer como aquele territdrio se estruturava a partir da
atribuicao de identidade como “grupo étnico”, descritos a partir das “categorias de
adscricdo e identificagdo” formuladas por Fredrick Barth*®,

Por outro lado, o caso de Rio das Rés talvez seja 0 mais comentado tanto
no movimento negro quanto no movimento rural da Bahia e do Brasil. Houve um
forte conflito pela posse da terra com o Grupo Bial-Bomfim, empresa do
fazendeiro Carlos Bomfim, na época o terceiro maior produtor de algoddo do pais.
As tentativas de expulsdo da comunidade de Rio das Rés de seu territdrio datam
dos anos de 1970. Em 1990, 60 (sessenta) familias foram expulsas do local de
forma violenta e arbitraria. O sindicato de Trabalhadores Rurais de Bom Jesus,
através da sua assessoria juridica, conseguiu a reintegracdo de posse por meio de

liminar concedida pelo poder judiciario.

O conflito foi de alta intensidade. O fazendeiro “envenenou” parte das
terras com o intuito de comprometer a subsisténcia da comunidade. A gravidade
deste dano ambiental ensejou uma demanda judicial por parte do Instituto
Brasileiro de Meio Ambiente — Ibama contra Carlos Bonfim. Além disso, houve

derrubada das cercas, destruicdo da roca e das matas**.

1 Brasileiro, S.; Sampaio, J.A. Op. Cit., pag. 83-85. Interessante observar que os antrop6logos
peritos do caso identificaram, naquela época, a Procuradoria da Republica como um “forum
privilegiado originador de acGes judiciais que ora tramitam nas esferas competentes da justica
federal “. Brasileiro, S.; Sampaio, J. A. Ibidem, pag. 82

2 «Qs territorios habitados por remanescentes de quilombos vém sendo referidos na literatura
antropolégica, como sitios historicamente ocupados por negros e que sdo possuidores contetidos
culturais de valor etnogréafico (Fundacéo Cultural Palmares. Brasileiro, S.; Sampaio, ibidem, pég.
84

3 |mportante ressaltar, como ja mencionamos aqui, que Arruti via limitacdes na teoria de Barth
por se centrar na organizacdo do grupo étnico e de sua determinacdo de fronteiras em relagdo ao
outro. Para Arruti, questdes como “nominagdo” e “territorializacdo” ficaram de fora desta leitura
barthiana de quilombos e mocambos. Arruti, J.M. Ibidem, 2006, pp. 39-41

4 Carvalho, J. J. (org). O quilombo de Rio das Ras, tradigdo, lutas. Edufba.Salvador, 1995, pp.
75-77


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

173

A comunidade acionou a justica civil. O juiz foi considerado suspeito na
demanda judicial e foi “promovido por merecimento”. O novo juiz deferiu o
pedido de pericia técnica, mas ndo foi realizada. O conflito teve até intervencéo
do Ministério da Justica cuja acdo foi mobilizada pelo Movimento Negro
Unificado — MNU através de uma solicitagdo formal*'®.

A demanda foi deslocada para a Justica Federal atraves de um pedido de
liminar feito pelo Ministério Publico Federal. Isso garantiu a manutencdo na

416 As familias

posse, contudo, ndo fez cessar o conflito e a situagédo de violéncia
do quilombo contavam com a ajuda politica e até material da Comissao Pastoral
da Terra — CPT, do proprio MNU e dos Sindicato de Trabalhadores Rurais da

regido.

Este conflito produziu alguns efeitos organizativos na comunidade, porém.
Desde de 1989, como mecanismo de autoprotecdo politica e juridica, criaram a
“Associacdo Agropastoril e quilombola de Rio das Ras”*". Neste mesmo ano, a
comunidade também se sentia ameacada por medidas do Governo Federal. O
Plano Nacional de Desenvolvimento do Vale do S&o Francisco — Planvasf

reforcava os interesses do agronegdécio na regido.

O “novo mundo rural” projetado pelo Ministério da Agricultura na década
de 1990 se pautava no fomento a agroindustria nos moldes capitalista tradicionais,
desconsiderando qualquer forma de didlogo com qualquer organizagédo
comunitaria ou populagbes tradicionais da localidade. O latifindio se
reconfigurava economicamente com incentivos publicos e abertura de créditos
bancérios para investimentos e projetos econdmicos naquela regido®. Este breve
resumo da etnografia de Rio das Ras nos fez entender com maior clareza por que
os cientistas sociais precisam passar por uma rigorosa “vigilancia epistemologica”

que a formacado juridica ndo consegue cobrir ordinariamente.

A comunidade negra rural remanescente de quilombos do Rio das Rés esta

localizada na regi&o oeste da Bahia, nas proximidades da cidade de Bom Jesus da

5 Carvalho, J. J. (org). Op. Cit, pag. 77
18 carvalho, J. J. (org), ibidem, pag. 78
7 Carvalho, J. J. Ibidem, pag. 79

8 Carvalho, J.J. Ibidem, pp. 80-81
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Lapa e Santa Maria da Vitoria. Situa-se também entre os municipios de
Carinhanha e Paratinga, municipios que adquiriram a emancipacdo politica no
Século XI1X, na microrregido do médio de Sao Francisco em terras pertencentes a
circunscricdo do municipio de Bom Jesus da Lapa. Também estd as margens do
Rio das R&s. Aquela regido da bacia do Sdo Francisco foi desbravada por
expedicOes bandeirantes, constituindo-se em um canal de colonizag&o, conjurando
economicamente a pecudria extensiva e 0 escoamento de ouro e diamante corrente
na regido de Minas Gerais, Goias e da chapada diamantina. Em roteiro descrito
com base em fonte do Instituto Histérico e Geogréafico Brasileiro, registrou-se que
“o caminho por terra, aberto pelos bandeirantes para estabelecer a comunicagao
com as minas de ouro. O roteiro encerra-se no morro de Bom Jesus da Lapa,
depois de atravessar o Rio das Ras e passar pelas Fazendas Volta e Campos de
Sdo Jodo™*,

Diversas localidades compéem a comunidade de rio das rds, como por
exemplo, Exu, Ariba, Capdo do Cedro, Bom Retiro. A miscigenacdo da populagédo
de algumas localidades da regido e da propria comunidade de Rio das Rés é
notavel. Indios, negros e brancos que se moldavam aos tracos culturais das
comunidades de regido sdo encontrados em comunhdo de lagos diversos*°.Isso
pode confirmar a hipdtese de que a etnicidade detectada no grupo ndo se prende a
fatores raciais, mas também a requisitos de solidariedade capazes de criar
fronteiras diferenciadoras. Firma-se Rio das Ras em seus modos de ser, viver e
reproduzir a prépria vida social com critérios diferenciados dos demais
grupamentos ndo negros da regido. Verifica-se a antiguidade da presenca da
negritude naquela regido, pois “hd como um cinturdo, definido pela ancianidade,

~ . . x 9421
de ocupacgdo negra que vai se fechando em torno do Rio das Ras™*".

Internamente, percebe-se fortes lacos de parentesco no territorio com uma

utilizacdo da terra na forma de uso comum e producdo de subsisténcia. A

9 Carvalho, J.J. Ibidem, 1996, pag. 84

420 «( ) as referéncias aos aldeamentos de indios e as suas “assinaturas”, vestigios de ocupagio,
sdo sempre vinculadas a presenca de negros fugidos da escraviddo: quase todas as familias
moradoras ou vindas desses locais contam uma histdria de miscigenacdo de indios, brancos e
negros nas suas origens” Carvalho, J.J. Ibidem, 1996, pag.112

*2! Carvalho, J.J. Ibidem, 1996, pag. 114
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producdo era individualizada, mas a terra era partilhada coletivamente®?. As
relagbes de parentesco atribuiam ao chefe da familia um papel importante no
trabalho, definindo ele o que fazer e como distribuir o arrecadado com a roca,
diante das atividades de cunho coletivo e ndo coletivo. Portanto, ndo se trata de

uma comunidade nos moldes comunistas também no aspecto social.

E sempre o chefe de um grupo familiar de uma parentela estabelecida
localmente quem decide o trabalho, define as tarefas ou banca os insumos
necessarios a sua realizagdo, mesmo que repasse a responsabilidade da efetivacdo
do trabalho a um dos seus parceiros homens: é também seu o encargo de dirimir
conflitos que porventura aparecam. A roca pode ser coletivamente trabalhada e,
no fim, o produto distribuido; ou a area preparada, de forma coletiva, ser dividida
antes do plantio, cabendo, a cada participante, o produto do seu pedaco*®. A
comunidade reconhecia a figura de um lider, geralmente identificado com os mais
velhos ou aqueles que dominam algum tipo de técnica ou saber importante para a
manutencdo do grupo. Ressalva-se que tal diferenciacdo ndo se estabelece por
razdes econdmicas. Contudo, em virtude dos conflitos com grupos externos e da
necessidade de se relacionar com uma esfera publica mais ampliada, os mais
jovens também adquiriram uma forma de diferenciacdo no trato com os outros e

com os membros da comunidade.

Segundo esta etnografia, nem todos os habitantes de Rio das Ré&s tinham
sido escravos, antes, estavam acostumados ao trabalho livre, sem ter conhecido a
experiéncia do patronato. Aqueles considerados descendentes de escravos eram
identificados como os membros de uma “nac¢do nag6d”. Os escravos nao eram o
principal componente daquela comunidade negra. A despeito da convivéncia com
outros grupos, Rio das Rés consolidou suas préprias fronteiras. Aceitou a
miscigenagdo, desde que “o miscigenado” ndo alterasse o seu funcionamento
especifico enquanto uma identidade coletiva. Os relatos que o grupo tem sobre si
mesmo e sobre sua historia de vida serviram para tragar tal ponto. Com isso, 0s

modos de viver e fazer se imbricam com a experiéncia da territorializagdo. A

422 “Embora as terras sejam de uso comum, as familias t&ém acesso a elas, enquanto membros da
comunidade, e € esta pertinéncia que da direito aos locais de rogas, a circulacdo pelas areas de
pesca, caga e coleta de mel e demais produtos vegetais”. Carvalho, J.J. Ibidem, 1996, pag. 118
*2%Carvalho, J.J. Ibidem, pag. 1996, pag.119
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fixacdo em um lugar permitiu e permite a reconstrucdo simbolica de uma
liberdade reconquistada, bem como a sua antiguidade e relagdo com a ocupacao.
A memodria da escraviddo ndo é clara, segundo ao laudo pericial, uma vez que o
escravo aparece como 0 “outro”, como alguém que vem de fora, mas ndo
formado junto ao grupo. Entretanto, € possivel dizer que aquelas familias do Rio
das Ré&s vieram fugidas, na primeira metade do Século XIX, das senzalas da Bahia
e de Minas Gerais. A identidade do grupo se formou com e contra escravo, ja que
escravos da nagdo nagd foram incorporados com alguma resisténcia. Mas o grupo
engendrou sua etnicidade com referéncias afro-brasileiras com e para além da
escraviddao. Os negros de Rio das Ras “formaram um grupo etnicamente
diferenciado em um passado ndo precisado rigorosamente, porém certamente na
primeira metade do Século XIX***, A ligagdo com negro fugido nido &,
entretanto, excessivamente remota. Registra-se na histéria baiana diversas lutas
contra agremiagdes quilombolas na primeira metade do Século XIX. Ratifica-se,
independente da existéncia de outros membros de origem indigena e branca como
portugueses, uma exclusividade negra na ocupacdo daquele territério. Outros que
para la se dirigiam ou eram excluidos em regime de oposi¢do ou se adaptavam as
caracteristicas e fronteiras étnicas. Vale frisar que a migracdo interna da
comunidade em busca da agricultura de vazante nada modificou a manutencéo do
grupo. Antes, se tornou também seu elemento constitutivo, ainda que

redefinidos*?>.

A identidade e a etnicidade sdo compreendidas concretamente como um
elemento politico, capaz de garantir, ao lado de uma economia de subsisténcia, a
existéncia e sobrevivéncia do grupo. A pretensdo de reconhecimento dessa
identidade como direito é também mobilizada em momentos nos quais esta se vé
ameacada por conflito ou por denegacdo desses mesmos direitos. A visibilidade

social dessa comunidade sé se tornou possivel no momento em que ela pdde

424 « e, por essa constituicio, puderam resistir e defender seu territorio das tentativas de

expropriacdo e invasdo e desenvolver mecanismos de selecdo e absorcdo de novos membros,
inclusive, negros nag6s que para ali foram levados como escravos, ou tornados ali escravos no
primeiro quarto de século passado” Carvalho, J.J. Ibidem, 1996, pag. 141

425 «Os tragos simbolicos e politicos dos negros das Ris redefiniram-se em sua identidade étnica,
quando reafirmaram sua autonomia no deslocamento da caatinga par o rio, periodo em que
organizaram a rede de relagcfes comunitarias e de parentesco. A organizacdo comunitaria, as
formas coletivas de trabalho e uso da terra ndo foram abaladas com a chegada de um fazendeiro se
dizendo dono da terra”. Carvalho, J.J. Ibidem, 1996, pag. 139
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encontrar fundamento na autocompreensdo do grupo como participe de uma
territorialidade diferenciada e, portanto, de uma subjetividade juridica também

diferenciada que se afirma por aquilo que € exterior ao grupo.

A etnografia de Rio das R&s nos asseguras que a religiosidade também se
encontra de modo diferenciado nos simbolos e proje¢des miticas da historia que
permitiram a remontagem de uma mitologia propria da comunidade como
elemento de uma identidade quilombola. Percebeu-se nos relatos da historia de
vida daquele povo tracos de “catolicismo popular”. Porém, as praticas do
curandeirismo, expressadas na figura mitica de “Seu Andrelino” fazem do culto
da Jurema a expressao simbolico-religiosa de grande expressdo afro-brasileira na
localidade. As cantigas e mitologemas do culto de jurema com aqueles outros
tipicos da tradicdo afro-brasileira como o cantimbd, a macumba, a pajelanca, o
xangd de Recife e o candomblé, assim como a religido indigena. Tal culto ndo
perdeu a forca no interior da comunidade, a despeito da presenca do catolicismo e
mesmo do protestantismo. Nota-se tanto a influéncia indigena, conforme se
averiguou, como também a do candomblé de caboclo, expressados na cultura do
preto-velho e da simbologia de cunho nag6. Dancas e musicas de origem também

afro-brasileira podem ser encontradas*%.

Por fim, o marco documental que grafa a existéncia da comunidade de Rio
das Ras é encontrado no Atlas e Relatério Concernente a Exploracdo do Rio Séo
Francisco. Tal marco se fixa desde a Cachoeira de Pirapora até o Oceano Pacifico
produzido pelo Engenheiro Henrique Guilherme entre os anos de 1852 e 1854 por
ordem do imperador D. Pedro Il. Este engenheiro traga um panorama de cunho
geogréfico, demonstrando que as condicBes ecoldgicas, econémicas e médico-

sanitarias seriam plenamente adversas a vida humana saudavel.

Nesta visdo etnografica, Rio das Ras existe gracas a oralidade que
externou a memoria social e coletiva de seus habitantes. Essa memdria foi ativada
e registrada em um laudo pericial antropoldgico produzido por antropblogos. A
etnografia serviu de base para o processo judicial aberto pela Acdo Civil Pablica

que defendia os direito aos modos de ser, viver e fazer desta comunidade. Em

%26 Carvalho, J. J. Ibidem, 1996, pp. 155, 169, 180
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linhas generalissimas, trata-se de uma reconstru¢do de uma “histéria presente” de
certo grupos nativos buscando evidenciar os tracos culturais e a forma de
territorializacdo que originou aquele lugar a partir da observacdo de um conflito

social que se transformou em demanda juridica.

O Grupo Bial-Bonfim Industria Algodoeira Ltda, com sede em Guanambi-
BA, um dos maiores produtores de algoddo do pais na época, entrou em conflito
com a comunidade negra rural de Rio das Ras em virtude do uso das margens do
Rio S&o Francisco, que a comunidade utilizava para a préatica da agricultura de
vazante, voltados para a propria subsisténcia, descrita anteriormente como forma
peculiar de aproveitamento do intervalo das cheias para o plantio. Tais litigios ja
se expressavam com a familia Teixeira, que se considerava titular da propriedade
da Fazenda Rio das Ré&s. Este fato data do inicio dos anos de 1970, mais
precisamente em 1972. Foi quando, além de outras espécies de turbagdo, “Celso
Teixeira proibiu a abertura de novas rocas pelas familias de camponeses que la
viviam”. De forma bastante controvertida, o novo “proprietario” da Fazenda,
Carlos Bonfim, ja no final dos anos de 1980, expulsou “60 familias” do local e
“causou o envenenamento do trecho do Rio das Ris na localidade de Ariba, ato
que Ihe valeu um processo movido pelo Ibama — Instituto Brasileiro de Meio
Ambiente™*?’. A tenséo entre a comunidade negra rural de Rio das Ras e o Grupo
Bial-Bonfim chegou a um nivel insustentavel, afetando ndo s6 o direito de ir e vir
dos moradores do local como o de todos que buscaram lhes dar auxilio. Na época
em que os antropologos foram fazer a pesquisa etnografica do local, temeram
retaliacGes por parte do fazendeiro, dado o verdadeiro estado de violéncia ao qual
se submetiam as familias do local. A tentativa de vedar as possibilidades de
subsisténcia da comunidade extrapolava a obstrucdo do caminho para o rio e

atingia também a criacdo de animais:

Em junho de 1993, quando a equipe de pesquisadores chegou a regiéo, as
familias, que ainda resistiam a expulséo, encontravam-se literalmente sitiadas, os
animais que criavam eram mortos pelos empregados do fazendeiro e as cercas de
arame, vigiadas permanentemente, isolavam as residéncias inclusive dos terrenos

contiguos a elas. Os moradores eram obrigados a obter autorizacdo para o

#27 Carvalho, J. J. Ibidem, 1996, pp. 75, 76
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deslocamento interno na area, 0 mesmo se sucedendo a quaisquer pessoas que
para la se dirigissem: jornalistas, representantes do clero, do Incra, Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria e da Procuradoria Geral da
Republica — PGR. A tenséo na area fez com que a Procuradoria, como medida
cautelar, autorizasse a solicitacdo de escoltas de policiais federais, caso 0s

pesquisadores julgassem necessario®.

Percebe-se um processo de interesse forte no deslocamento daquela
comunidade com intuito de cunho econdmico que aqui, pela limitacdo desse
trabalho, aparece apenas esbogado e resumido do trabalho etnogréfico. A situacdo
de violéncia descrita ndo registra nenhuma espécie de negociacdo, conciliacdo ou
dialogo entre os envolvidos. Nota-se, conforme sera demonstrado, apenas acoes
estratégicas no sentido de manipular os moradores com oferta e doacéo de parcela
da propriedade. Isso encaminhou a resolucdo do conflito para os meios judiciais.
Mas antes de se deter nisso, € preciso verificar como se formou a pretensdo de
dominio daquele grupo empresarial sobre as terras de Rio das Ras. Importante se
verificar como a cadeia dominial e sucesséria de propriedade se constroi ao longo
dos tempos e com base em documentos cartoriais e outros produzidos por 6rgaos

publicos e institutos historicos.

Aquelas terras onde h& a incidéncia da territorialidade da comunidade
remanescente de quilombos de Rio das R&s foram cedidas em regime sesmarial
para duas familias tradicionais da Bahia: D’avila ¢ a Guedes de Brito. As terras da
sesmaria eram capitaneadas por conta dos chamados “senhores da Torre e da
Ponte” respectivamente. Foi feito um estudo arqueoldgico da cadeia dominial e
sucessoria da familia da Torre e, logo em seguida, se escavou os dados referentes

ao da Familia Ponte.

O estudo da cadeia dominial registra, entdo, uma concessao de sesmaria
que, por sua vez, remonta ao periodo do Governo Geral de Tomé de Sousa. Foi
ele quem trouxe Garcia D’Avila para o Brasil ainda no Século XVII. Este, ao
falecer, deixou a recebida sesmaria como heranca para sua filha Isabel D’Avila

que convolou napcias com Diogo Dias. Gerou-se deste casamento Francisco Dias

*28 Carvalho, J. J.lbidem, 1996, pag. 78
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D’ Avila que, segundo os autores da etnografia, além de ser neto de Garcia D’
Avila, era também de Diogo Alvares (o Caramuru), obviamente pai de Diogo
Dias. Francisco, entdo, casa-se com Dona Ana Pereira Gago, com quem tem um
filho batizado de Garcia D’Avila Pereira. Este aumenta sua propriedade com
recebimento da Coroa Portuguesa de uma outra sesmaria em reconhecimento real
por ter vencido uma rebelido dos “indios kiriris” na regido. Casa-se, entdo, com
sua tia, Leonor Pereira Gago, e geram Francisco Dias D’Avila, ou seja,
novamente com o0 mesmo nome do avd paterno. Essa familia, entdo, estabeleceu
extenso dominio sobre a regido no Século XVI1*®. Também no Século XVII,
Antbnio de Brito e Antonio Guedes de Brito, seu filho, ganharam uma sesmaria
mais proxima do sudoeste baiano em virtude dos servicos prestados a Coroa na
expulsdo dos holandeses da Bahia, “cujas fazendas se estendiam, também, pelo
atual Estado de Minas Gerais, nos chamados sertdes do Rio Pardo”. Fala-se em
luta constante dos Guedes de Brito contra povos indigenas da regido, contra

também contra “negros e mamelucos”, os quais promoviam saques, assaltos e

contrabando por ali.

A cadeia sucessoria ¢ dominial da familia do “Senhor da Ponte” ¢ mais
intricada do que a da familia do “Senhor da Torre”. Aquela ¢ a que mais liga¢ao
estabelece com o caso do Rio das R&s, pois foi nessas terras que se encontrou a
Fazenda Batalha, que abriga os territorios daquela comunidade. Assim, Anténio
Guedes de Brito se casa com Dona Maria Magdalena Siqueira, casamento do qual
nasceram Isabel Guedes de Brito e Joana Guedes de Brito, futura esposa de
Manuel Saldanha da Gama. Com a morte de Guedes de Brito, aparece como
procurador de suas filhas Manuel Nunes Viana, homem com grande influéncia na
regido e, segundo o relato, atuante na Guerra dos Emboabas. Ficou bastante
conhecido como aquele que conseguiu vencer os paulistas, ja no Século XVIII, e,

com isso, permaneceu com uma forte ascendéncia frente aos Garcia D’ Avila.

Por outro lado, a familia Guedes de Brito apresentava um patrimonio

bastante elevado e extenso, que continha a Fazenda Batalha, limitada

29 «“BEm 1658, apossa-se de mais terras as margens do S&o Francisco.Por volta de 1659, os
dominios territoriais dos D’Avila estendiam-se por cerca de 20 léguas no Sdo Francisco, a partir
Rio Salitre. Alcancaram pelo lado direito do rio, Sento-Sé, e pela margem esquerda, Carinhanha;

penetraram o Piaui, o Ceara e o0 Maranhdo” Carvalho, J.J.Ibidem, 1996, pag.91
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naturalmente pelo Rio das R&s. N&o se registram herdeiros da filha Isabel,
contudo, com morte de Dona Joana, seu esposo, Manoel Saldanha da Gama, passa
a ser o titular do dominio, transmitindo, por sucessdo, o patriménio para sua

segunda esposa, Dona Francisca da Camara*®.

H& documento comprobatério da extingdo da validade juridica daquela
sesmaria em 1783, com uma resolucdo da Coroa que determinava a manutengédo
dos sesmeiros apenas em terras ja cultivadas, transformando as demais em terras
devolutas. Ademais, a Lei de 601 de 1850, A Lei de Terras, ja no tempo do
Império, estabelecia uma nova forma de aquisicao de terra no Brasil a ser feita por
meio do contrato de compra e venda. Registra-se que durante o regime de
sesmarias tenham surgido diversos posseiros no interior dos dominios daquelas
familias, dada a distdncia que se mantinham dos mesmos. Contudo, tanto
posseiros quanto sesmeiros tiveram, substancialmente, os seus regimes de posse e
propriedade da terra alterados pelas novas condicdes e requisitos de aquisicdo da
terra. Os ultimos herdeiros da familia Guedes de Brito concederam poderes,
mediante instrumento de procuragdo, para o Capitdo Thomas Garcia Paranhos,
que vendeu uma parte dos bens ao Capitdo Placido de Sousa Fagundes. Outro
instrumento de procuracdo plenipotenciario fora transmitido para o Sr. Francisco

Antdnio Malheiros, de contelido bastante nebuloso®:,

Além disso, em um
documento do Arquivo Publico do Estado da Bahia, aparece a Fazenda Batalha,
registrada em nome de Porfirio Pereira de Castro. Nao se encontrou registro de
contrato de compra e venda com a transcricdo do imovel ou de qualquer outro tipo
que permita a validacdo do imével*®.

Diversos sucessores do Coronel Francisco Teixeira de Aradijo,
especialmente possuem uma historia relacionada com o contexto fundiario da
regido oeste da Bahia. Como por exemplo, Dioclesiano Teixeira e Celso Teixeira.
E justamente das ordens deste, em 1972, e de seu primo, Fernando Teixeira, que

partem as primeiras iniciativas de expulsdo da comunidade de Rio das Ras do

0 Carvalho, J. J., ibidem, 1996, pp. 93-94

3! Carvalho, J. J., ibidem, 1996, pag. 96

2 «“Nio foram encontrados documentos que confirmem a passagem da propriedade da Fazenda
Batalha a Porfirio Pereira de Castro, nem deste a Francisco Teixeira de Aradjo. A Unica referéncia
a uma relacdo de propriedade, sobre aquelas terras, atribuida a Francisco Teixeira de Aradjo, é 0
relato do padre historiador, em seu livro sobre a Historia de Bom Jesus da Lapa.” Carvalho J. J.,
ibidem, 1996, pag.97


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

182

local e praticamente abrem uma onda de conflitos que dura quase trinta anos***.
H& também duvidas sobre se o procedimento de transcricdo e transmissdo da
propriedade para o Fazendeiro Carlos Bonfim, dono da Bial Agropecuaria Ltda,
era idoneo. Havia fortes indicios de “grilagem” de terra pois 0 registro dos
imoveis foi apresentado por meio de documento com caracteristicas bem
guestionaveis no que diz respeito & autenticidade***.

A suspeicdo quanto a autenticidade dessa documentacdo do suposto
proprietario encontra mais respaldo ainda quando também o proprio documento
do Instituto de Terra da Bahia — Iterba ndo menciona nenhuma “Fazenda Rio das
Ras” confome se dipde naquele registro. Segundo os antropdlogos, isso também
entra em contradi¢cdo com os relatos da comunidade. A andlise das falas permite
verificar que as terras eram chamadas por varios nomes tais como “terra de

heréu”, “terra de espolio”, mas ndo necessariamente com o nome “Fazenda Rio

das R&s. Além disso, a documentagao legitima fala em “Fazenda Batalha”.

A afirmacdo da identidade do Grupo Bial-Bonfim estruturada em uma
subjetividade juridica empresarial é insita no universo de um “direito” de
propriedade que demanda formalidades e registros que eram costumeiramente
falsificados ou adulterado nos cartérios da regido . Essa sua suposta identificacdo
como proprietario detentor de documentos e registro de titulo de propriedade
daquela localidade é também confirmada nos autos da Acéo Civil Pablica com
mais adiante vamos demonstrar. Toda a documentacdo apresentada por parte do
grupo empresarial indica fortes indicios de adulteracdo e falsidade, reforcando a

435

pratica da “grilagem” de terras . Isso foi considerado no processo judicial em

que se continuou o conflito com a comunidade de Rio das Ras.

*33 Carvalho J. J., ibidem, 1996:75-76

#4 <0 documento do ITERBA, no qual se baseia Carlos Bonfim para atestar a propriedade legal
das terras da Fazenda Rio das Rés, apresenta contradi¢es com a histéria documentada da cadeia
dominial a elas referente. O documento diz que o Conde da Ponte vendeu, tanto a Fazenda
Parateca quanto a Fazenda Rio das Ras, ao Senhor Antbnio Pereira Pinto. E que em 1813, o
referido comprador aliena as duas propriedades ao Capitdo Anacleto Teixeira de Aradjo. No
entanto, o livro do Tombo da Casa da Ponte refere que apenas em 1832 a villva do Conde da Ponte
da procuragBes a um Senhor Paranhos, de Salvador, para vender as suas terras as margens do Rio
Sdo Francisco.” Carvalho, J. J., ibidem, 1996, pag. 98

" A expressio “grilagem” decorre da pratica de se colocar documentos atuais e falsificados de
transcricdo de propriedade de terras em uma gaveta cheia de grilos. Com isso teriam aparéncia de
antiguidade e passariam falsamente por autenticos perante o Cartério de Registro de Imoveis.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211235/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 1211235/CA

183

Fomos, entdo, analisar os autos da Ac¢do Civil Publica 93.4026-0 para qual
a etnografia que resumimos até aqui serviu de prova pericial registrada como
laudo pericial antropol6gico. Nota-se que 0s argumentos da representacao
judicial do Grupo Bial Bonfim se colocavam no mesmo coro de cordas que a tdo

mencionada viséo colonialista e historicista de remanescentes de quilombos.

Quando fizemos a analise dos diversos volumes deste processo,
focalizamos na fundamentacéo juridica apresentada pelas duas partes envolvidas
no conflito, como também naquela exposta pelo juiz da causa. Focalizamos,
ainda, também a descricdo do problema do direito dos remanescentes de
quilombos naqueles documentos e de como os elementos empiricos ali produzidos
permitissem caracterizar uma subjetividade juridica sui generis nos termos em que
exaustivamente se discutiu aqui neste trabalho de pesquisa até agora . N&o se fez
aqui uma andlise dos aspectos processuais diretamente relacionados com o
conflito. Esses aspectos aparecem apenas em tons prescritivos ou quando envoltos
na contextualizacdo do que se quer explicar, mas ndo como objeto de andlise

propria do direito processual civil.

O Ministério Publico Federal, em peticdo inicial, no dia 23 de abril de
1993, representando judicialmente Rio das R&s, esquematizou seus argumentos
com foco no aspecto étnico e protetor dos direitos culturais atinentes a
preservacao dos modos de viver, ser e fazer estatuidos na Constituicdo Federal de
1988. O objeto dessa acédo civil publica foi a “defesa do direito coletivo” e “dos
interesses difusos atinentes ao patriménio historico-cultural da Nagao”, com
fundamento na Lei 7.347/85, a Lei da Acdo Civil Publica®®. Os primeiros
fundamentos juridicos apresentados pelo Ministério Publico Federal, em nome do
quilombo de Rio das Ras, aparecem também fundamentados em normas de
Direito Internacional que versam sobre Direitos Humanos. Mais especificamente a
peticdo inicial menciona os art. 11 e 12 do Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos Sociais e Culturais. Segundo os termos dispostos, “reconhece o
direito fundamental de toda pessoa estar protegida contra a fome”*’. Logo em

seguida, o direito constitucional é citado com base no art. 215, 216, articulados

% ACAO CIVIL PUBLICA-ACP n° 93.4926-0, fl. 02
7 ACP n° 93.4926-0, fls. 03
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com o art. 68 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias da Constituicdo
Federal.

O Ministério Publico questionou a regularidade da titulagdo do dominio
em nome de Deoclesiano Teixeira e herdeiros, pois a propriedade lhes era
atribuida, sem as regularidades juridico-formais dos titulos. As argumentacGes
indicaram que também houve alteracdes nas medidas do dominio, demonstradas
pelo levantamento topogréafico, chegando-se a atingir uma area situada entre o Rio

Sao Francisco e 0 Rio das Ras.

Com base no art.20, 111 do Codigo das aguas de 1934, bem como a peca
inicial classificou a area como pertencente aos “terrenos reservados”, bens
pUblicos dominicais ou terrenos marginais em entendimento mais hodierno*®.
Com a obstrucéo fisica do acesso da comunidade para aqueles terrenos marginais
e, por consequéncia, para a pratica de agricultura de vazante, a comunidade de Rio
das Ras e as outras do entorno estariam privadas de seus direitos econdmicos e
sociais. Nessa leitura, estariam submetidas a uma situagdo concreta de todo tipo
de denegacdo de direito, especialmente o atinente a sua propria identidade.

Mas identificacdo étnica também ja aparece logo no inicio do processo,
pois a argumentacdo do Ministério Publico reconhece a priori que aquela
comunidade se tratava de “grupos culturalmente identificados pela mesma origem
étnica (negros), e historica (quilombo, modo peculiar de viver e fazer e, enquanto
pessoas, com direito a ndo passar fome)”**. Conquanto isso, essas comunidades
tém o “direito ao plantio no alagadi¢co e no ‘lameiro’, € a cria dos seus animais,
indispensaveis a sua subsisténcia”**°. O Ministério Publico Federal se apresentou
com a legitimidade, interesse processual e a causa de pedir apontando para o
reconhecimento do quilombo de rio das rds como grupo étnico. Os pedidos de
prestacao jurisdicional foram formulados na acdo em conformidade com o direito
processual vigente, com a devida citacdo do réu para contestar a acdo e a
intimacdo do Instituto Nacional de Reforma Agraria — Incra e Unido Federal para

compor a lide. Nota-se que naquela época como vimos na argumentacdo anterior

38 ACP n° 93.4926-0, fls. 05-06)
439 ACP n° 93.4926-0, fls. 10
440 ACP n° 93.4926-0, fls. 11
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o papel do Incra era visto como essencial no discurso do Ministério Publico. Este
6rgdo também queria a condenacao da empresa agroindustrial (“ré” no processo).
Era preciso, para o procurador da republica, que o juiz a condenasse em uma
obrigacdo de nao fazer, ou seja, ficar proibido de derrubar a cerca ou avancar no
rogado por exemplo. Nada que saisse dos moldes do direito civil péatrio e
obedecendo rigorosamente os termos da lei de Ac#o Civil Pblica**.

[3

Ainda se pediu ao juiz da causa a concessio de medida liminar “sem
audiéncia da parte contraria” para que a comunidade pudesse voltar a plantar no
periodo das secas. Sem a condicdo do Grupo Bial-Bonfim se abster de interferir
naquela area, a subsisténcia da comunidade ficaria ameacada, ja que oS prepostos
e empregados da agroindustria vinham “obstruindo as vias de acesso, usando,
inclusive armas de fogo™**2. Tudo isso foi disposto para o juiz como ilustragdo do
“perigo da demora” em se conceder uma medida judicial. A chamada “fumaca do
bom direito”, requisito de qualquer medida cautelar, conforme o art. 801 do

Cadigo de Processo Civil Patrio, também estaria ali presente.

O Juiz Federal Anténio Ezequiel da Silva, em exercicio na 3% Vara Federal
da Bahia, proferiu decisdo acatando em parte o pedido de liminar do Ministério
Publico. Entendeu ele que o conflito apresentava, sim, perigo para o direito caso
houvesse demora em se conceder a seguranca juridica requerida. A agricultura de
vazante da comunidade estava visivelmente ameacada. Haveria o recrudescimento
da fome e miséria na localidade. Em contrapartida, ndo aceitou com facilidade o

443

argumento de que exista a fumaca do bom direito e a requisitada plausibilidade™".

Para ele, a matéria demandava producédo de prova. Mas “condenou” liminarmente

41 «(_.) ndo criar empecilhos de qualquer ordem, tais como, exemplificadamente, construir cercas,

soltar gado, fazer plantagdes, fechar passagens, construir barragens ao longo do Rio das RAs,
assegurando as hoje 194 familias, constituidas pelas 1.082 pessoas relacionadas pelo Incra as fls.
318/321 e 331/414 do processo n° 191/82 (ANEXO V), o direito de criar animais e praticar as
margens do Rios S&o Francisco e do Rio das Ras (planicie aluvionar), inclusive na faixa de leito
que emerge do Rio Sdo Francisco no periodo da seca (“lameiro™), area essa que totaliza 7.340 ha,
perfeitamente identificada na planta que constitui o doc n® 01 do ANEXO II, com o que ficara
assegurada a subsisténcia daquela comunidade e preservado o modus vivendis da historica
descendéncia negra ali localizada, seu costumes e tradi¢des, que a modernissima civilizacdo ndo
pode ignorar e destruir”. ACP n°, 93.4926-0, fls. 11

2 ACP 93.4926-0, fls. 11

43 « _[a] plausibilidade da tese juridica a se objeto de apreciagio na Sentenga final, na propria
acao em curso ou em outra que esta vise a preparar, é de ser apreciado, no caso vertente, por dois
angulos: o da caracterizagdo da Comunidade Negra Rio das Rds como remanescente de quilombo,
e o da ocupagdo, por ela, em outubro de 1988, das terras em que pretende se titularizar’. ACP
93.4926-0, fls. 11 (grifo nosso)
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0 Grupo Bial-Bonfim ao cumprimento da obrigacdo de nédo fazer referida nas
primeiras folhas dos autos do processo.

Por conseguinte, toda sorte de mecanismos processuais foi
instrumentalizada por parte dos advogados do Grupo Bial-Bonfim. O primeiro
deles, que antecipou o protocolo da peca contestatoria no sentido de encaminhar o
termo da chamada fase postulatéria do processo, foi 0o de uma arguicdo de
incompeténcia absoluta do juizo em razdo da matéria discutida, protocolizada na
secretaria da 7 @ Vara da Justica federal no dia 21 de maio de 1993. Para 0s réus, 0
litigio nada teria a ver com interesses coletivos ou difusos, muito menos com
patriménio cultural e menos ainda com qualquer discurso em favor de
comunidades remanescentes de quilombos. Tratava-se, em sua versdo, de matéria
de direito agrério, portanto, impossivel que se trate de objeto de acdo civil publica.
Para esta leitura, era evidente que, embora rotulada de Acdo Civil Publica,
visando a defesa dos interesses coletivos da chamada “Comunidade Negra Rio das
Ras” e dos interesses difusos atinentes ao patrimdnio cultural da Nacgao, esta agao
teria por objeto claro e manifesto dirimir conflito de interesses de natureza
agraria, civil e econdmico traduzidos no propdsito de efetivar o assentamento de
familias em imdvel rural de propriedade da empresa para Ihe propiciar cultivo e a
exploracdo agricola das respectivas terras ***. Para a defesa deveria se aceitar um
“substitutivo processual”, a¢do judicial que nada teria com direitos quilombolas,
mas sim com matéria de desapropriacdo para fins de reforma agraria a ser
fundamentada no Estatuto da Terra*?. Por isso pediu que acdo se deslocasse para
a 7% Vara da Justica Federal da Bahia que, em consonancia com regimento interno

daquele 6rgéo, é especializada em quest6es agrarias**.

Percebemos desde as primeiras paginas do processo a concepcao de
natureza privatista que se indicia nos rastros daqueles argumentos da defesa do
grupo agroempresarial. A peca contestatoria foi juntada a partir do dia 08 de junho
de 1993. A arguicdo de incompeténcia foi requerida em preliminar de mérito da

“4 ACP, 93.4926-0, fls. 105

“° ACP, 93.4926-0, fls. 88

8 para um aprofundamento da discussio em torno das varas agrarias, Cf. Quintans, M.T. D.
Poder judiciario e conflitos de terra: a experiéncia da vara agréria do sudeste paraense. Tese
(doutorado) — Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Instituto de Ciéncias Humanas e
Sociais, Rio de Janeiro, 2011.
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causa. Questionou-se a legitimidade processual e o interesse processual de agir do
Ministério Pablico Federal. Além disso, apontou-se questionamentos sobre a
plausibilidade da caracterizacdo da comunidade como remanescentes de
quilombos, sob o fundamento de que a prova até ali produzida ndo poderia ser
confidvel, pois era reduzida ao parecer técnico da Fundacdo Cultural Palmares.
Tal parecer, na visdo dos representantes do grupo empresarial, revelou-se como
“laconico, superficial e desautorizado”, cobrando a necessidade de se fazer um

inquérito civil para colher mais provas.

Com base em um mapa publicado pela Revista Brasileira de Geografia de
1962, que trazia referéncia ao historiador Clovis Moura e a um historiador e
antropologo baiano, denominado Pedro Tomas Pedreira, descreveu-se, ao modo
dos defensores da empresa, uma versdo da formacdo fundiéria da regido do Séo
Francisco. Nesta versdo, a regido sé apresentou existéncia de territorialidade
quilombola, no sentido historico, na cidade de Xique-Xique. Na Bahia, por meio
desta leitura, ndo teria nenhum quilombo. O parecer de Pedreira é tomado como

documento e se tornou importante fundamento de descaracterizagdo da etnicidade.

O documento de n° 3, que acompanhou a peca contestatéria do Grupo
Bial-Bonfim, foi extraido da mesma referéncia da Revista Brasileira de Geografia
do Instituto Brasileiro de Geografia acima mencionada e publicada em 1962. As
fundamentacGes e argumentos tragcados no documento sdo de natureza historicista
e buscam caracterizar a existéncia de quilombo tanto de um modo geral, no Brasil
inteiro, como no aspecto singular dos quilombos baianos. Para o discurso da
defesa , ndo havia, naquela época, um estudo adequado do tema nos curriculos

escolares e nas faculdades*’

. Interessante também frisar que, ao contrario do que
afirmou este discurso, a existéncia de quilombos na Bahia ndo se restringiu ao
municipio de Xique-Xique. Registrou-se que naquela regido, como vimos na
etnografia, um dominio de terra histoérico denominado “de Torre do Garcia D’
Avila”. Obviamente se referia aos dominios de uma daquelas familias existentes

na regido. Mas, curiosamente, nesta versédo do conflito dos defensores do grupo

M7 «Ao folhearmos as paginas dos compéndios de Historia do Brasil ora em uso nas nossas
escolas, ginasios e faculdades, notamos desde logo completa auséncia de pormenores no tocante
aos “quilombos baianos”. Certamente, os “quilombos” e “mocambos” existentes no nosso Estado,
foram inferiores em proporcéo e importancia aos que existiram em outras capitanias, tais como
Pernambuco e Minas Gerais”. ACP 93.4926-0, fls. 131
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industrial , a comunidade de Rio das Ras, conforme mapa presente no documento
do processo juntado por ele, estava situada nas proximidades de Salvador e ndo no
oeste baiano. Ficaria absurdo para o juiz da causa se aderisse a uma “tese” como
essa. Um suposto magistrado que assim agisse daria provas de que ndo lera os

processo a0 mundo que vivia dentro e fora daqueles autos processuais.

No segundo topico do documento, o0s representantes do grupo
agroempresarial retomaram a configuracdo de quilombo como negro fugido com o
marco normativo da definicdo editada pelo Conselho Ultramarino de 1740. Ap6s
afirmar que “calhambolas” se situavam em “pequenas povoagdes” ou “arraiais”,
também chamados de “quilombos” ou “mocambos”, relatou que estes praticavam
assaltos e roubos entre os viajantes, gerando inimeras queixas ao governador e ao
“capitdo-general”, bem como ao “proprio Rei de Portugal”. E apos apresentar os
mapas acima aludidos, traz a analise a referéncia de um documento do Arquivo de
Marinha e Ultramar de Lisboa, assinado na Bahia pelo “CONDE DA PONTE” e

datado de 07 de abril de 1807 como prova de que ali ndo se tinha quilombos**.

Neste discurso, composto de varias falas, e sem referéncias nas obras de
historia, tais acontecimentos se revelaram também como “prova da luta de classe”
do Brasil-Colénia e funcionaria como reconstrucdo do modo de vida e da
organizacdo da liberdade dos negros oriundos da Africa. Pois, nesta opinio, o
“fato de os negros escravos se aquilombarem nos matos prova 0 anseio pela
recuperacdo da liberdade perdida, o retorno a vida alegre e livre que levavam nas

selvas da Africa, antes de serem aprisionados e trazidos para aqui trabalharem™**°,

Essa andlise do documento ndo é efetivada no corpo da contestacdo e é
confirmada por um parecer de outro conhecido como historiador e jornalista Cid
Teixeira. Famoso na midia local baiana. Ele ndo obstante tenha assinado o
documento como historiador, referiu-se a um conceito de cunho geografico e
publicou no processo que: “a densidade demogréafica de individuos africanos no
passado, 0s seus descendentes presentes,” contava ‘“com a existéncia necessaria
de ‘quilombos’”. Ouvido como especialista ndo hesitava em editar informacoes de

senso comum como aquela de que na Bahia — o estado com maior contingente de

48 ACP 93.4926-0, fls. 131-132
49 ACP, 93.4926-0, fls. 132
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populagéo negra do Brasil- ndo houve e nédo haveria tantos quilombos. Depois de
exemplificar a existéncia de alguns destes, atribuiu aos engenhos de cana-de-
acucar a responsabilidade por uma maior densidade demogréafica de escravos.
Todo seu argumento nos remete a divida, quase retorica por assim dizer, de
provas da existéncia dos quilombos em Rio das Ras*’. Para tal argumento era
mais fécil constatar que o quilombo do Cabula, hoje bairro de Salvador ,era um
quilombo, mas a comunidade de Rio das Rés, a mais de 800 km da capital baiana

e sem qualquer ndo ter registro historico formal ndo o poderia ser.

Apo6s fundamentar retoricamente a inexisténcia concreta do quilombo de
Rio das R&s com supostos argumentos historicos e geograficos, o discurso da
defesa também quis descaracterizar a possibilidade de fundamentacéo do ponto de
vista juridico. Chama a atengdo para a referéncia feita a um considerado jurista
especializado em direito administrativo, cuja leitura do art. 68 do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitérias o compreende como uma norma de
natureza “utdpica”, ou seja, uma norma constitucional tdo simbdlica quanto ao
agradecimento a Deus na primeira pagina do texto constitucional “>*. Nessa linha
de raciocinio, a condicdo de remanescente de quilombos foi condicionada aos
requisitos documentais de uma cadeia sucesséria sem considerar absolutamente
nada com as caracteristicas de oralidade do grupo. Para eles, a comunidade de Rio
das Ré&s carecia das tipicas formas culturais e tradicionais da cultura afro-
brasileira no territdrio nacional. O raciocinio escravagista do Decreto 3.912/01
aparece aqui sem ser citado. A defesa requisita a constancia do exercicio da posse

para que se conceda o direito como uma espécie de usucapiao.

#%0 «“Na Bahia, de fato existiriam quilombos. H4 mesmo um bom estudo sobre o assunto feito por
Pedro Tomas Pedreiras. Entre os quilombos baianos vale ressaltar o que existiu no Cabula, bairro
hoje incorporado ao traco urbano da Cidade do Salvador, quilombo este que aparece envolvido
com as lutas da independéncia em 1882/1823. No caso concreto de Rio das Ras, ha que se
demonstrar “a existéncia de condigdes que afigurem um quilombo, para que se torne possivel a
aplicagdo de dispositivo constitucional” ACP 93.4926-0, fls. 134

! «“Determina ainda a regra juridica constitucional que “aos remanescentes das comunidades dos
quilombos, que estejam ocupando suas terras, seja reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos” (art. 68 do ADCT). Esta tltima regra ¢ utopica. Quando
cairam os quilombos, os lugares foram queimados e arrasados, presos os homiziados, e
reconduzidos as senzalas de onde haviam fugido situadas a léguas de distancia dos centros de
maior concentragdo as cidades. Ndo houve continuidade na ocupacdo das terras. Nem o0s
ocupantes, ou tém, em seu poder papéis que lhes comprovam a filiagdo (1° requisito) e a
habitualidade da posse (2° requisito). Dando-se a média de 60 anos por pessoa, de 1697 a 1988
decorreram cerca de trezentos anos e assim, pelo menos cinco geragbes ha entre os possiveis
ocupantes de hoje e seus antepassados, os quilombolas (...) (Comentarios a Constituicdo de 1988,
V. I, p. 4449, 1. ed.)” ACP, 93.4926-0, fls. 116
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Mas o objetivo de descaracterizar a natureza juridica da acéo judicial de
Rio das R&s ndo parou por ai. Quando partiram para a discussdo do mérito da
causa, argumentaram que aquele territorio se tratava de dominio particular e néo
de dominio publico. A prova documental da cadeia sucessoria - que ja foi descrita
como detentora de graves adulteragdes, como vimos no resumo da etnografia- era
tida como a prova rainha deste discurso para 0 caso . Para 0s representantes
judiciais do Grupo Bial-Bonfim, tratava-se de “cadeia de filiacdo ininterrupta, ao
Século XVII” tentam dizer que sdo inquestionavelmente de “dominio particular”,
com mais de trezentos anos de existéncia, sendo que “inexiste, assim, qualquer

interrup¢do anterior ao ano de 18087%2,

Na versdo juridica do fazendeiro, as terras eram de dominio particular, e
ndo de dominio publico. Mesmo em razéo de se situarem nas margens de rio de
interesse publico, haveria um dominio secular que foi transferido para o atual
proprietario dentro das regras de direito civil. Nega-se a validade da aplicacdo do
art. 20, I11 da Constituicdo Federal ao caso. Para os antagonistas de Rio das Réas e
do Ministério Publico, dever-se-ia aplicar o art. 184 da Constituicdo Federal que
cuida da desapropriacdo por interesse social. No mais, ndo aceitam qualquer
possibilidade de utilizacdo de tombamento da area, pois ndo ha como encontrar
fundamentacdo juridica nos dispositivos constitucionais para proteger patrimoénio
historico-cultural ou modos de viver e fazer da comunidade, negando qualquer

pretensdo de natureza etno-histdrica ligada aquela territorialidade.

Em documento com a data de dois de julho do mesmo ano, a Procuradora
da Republica Lucia de Maria de Andrade Ferraz rebateu todos esses argumentos.
Ela reforcou o carater cultural do conflito e entendeu que ndo se tratava de
conflito agrario apenas. Mas o objetivo fundamental da demanda estaria no
resguardo das manifestagcbes culturais afrodescendentes. Havia na demanda
tambeém um conflito de “interesse coletivo” e “de comunidade remanescente de
quilombo”. Estava em jogo um direito constitucional que resguarda o “patrimonio
historico-cultural do pais”, com fundamentos nos art. 215 e 216, § 5° ¢ art. 68 da
ADCT da Constituicdo Federal de 1988.

452 ACP 93.4926-0, fls. 119-120
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Na peripécia para fazer valer o seu direito privado, Carlos Bonfim- o dono
daquela empresa que era conhecido pelos quilombolas como “grileiro”- , mais
uma vez através de seus advogados, apresentou uma peticdo, datada de 14 de
julho de 1993 que foi recebida no protocolo no dia 19 do mesmo més. Interp6s
recurso de agravo de instrumento, alegando que a “mais importante faixa de terra”
de sua propriedade fora supostamente subtraida por terceiros. Além disso, acusou
a comunidade de furtar “quilometros de arame de cerca” com a estratégia
ampliar a area em que foram assentados” ilegitimamente. Requereu até uma
inspecdo judicial no local. Ele também quis provar que esta situacdo de conflito
estava sendo insuflada politicamente pelo Sindicato de Trabalhadores Rurais da

Regido.

A histéria deste conflito judicial ainda é longa. Essa parte do “romance em
cadeia” ainda se desenrolou em um capitulo a parte com peticdo dirigida ao
Presidente do Tribunal Regional Federal da primeira regido. Houve um Mandato
de Seguranca contra ato judicial do juiz federal da causa. Segundo o0s
empresarios-fazendeiros, houve ofensa ao direito liquido e certo do grupo
empresarial no fato de ndo se ter concedido decisdo favoravel no recurso de
agravo de instrumento. Para ele, houve, presumivelmente, ilegalidade, repetindo

todos os fatos narrados na contestacéo.

Em 07 de outubro de 1993, ndo contente com 0 rumo que O Seu Suposto
direito privado estava tomando no enredo do conflito, decidiu o discurso da defesa
por pedir ao juiz que procedesse ao julgamento antecipado da lide. O fundamento
disso, nesta argumentacdo, foi o de que ndo haveria mais provas para serem
produzidas no processo. Para ele, tratava-se de mera questdo de fundamentacao
juridica e ndo fatica. Em 04 de novembro do mesmo ano, o advogado
representante do grupo agroindustrial requereu ao juiz que oficiasse ao Banco do
Brasil para que desblogueasse o0 acesso ao credito. A demanda judicial dificulta
ofertar aquele bem como garantia de financiamento bancario, pois disse ter sido

informado oficialmente da ‘‘inviabilidade da concessdo do financiamento
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pleiteado, ao fundamento da litigiosidade das terras da Fazenda ‘Rio das Ras™**,

Isso , portanto, estaria Ihe trazendo prejuizos.

A trama, contudo, ganhou um novo personagem: a Unido Federal, que se
apresentou como “litisconsorte ativa”, isto €, também autora da demanda em
virtude de existir o envolvimento de “bens publicos”. Através de peticdo assinada
pelo Procurador Federal Didgenes Daniel Sousa da Silva , no dia 08 de novembro
de 1993, a unido entrou na demanda. Tal ato recebe a anuéncia do juiz da causa
em decisdo proferida no dia 17 do mesmo més e ano. Interessante notar que
diferentemente do caso de Marambaia, que vamos analisar mais adiante, a unido
aparece ao lado do discurso do Ministério Publico e ndo na posi¢cdo contréria a

dele.

O Grupo Bial-Bonfim voltou a pedir a realizacdo da inspecdo judicial. Esta
foi determinada pelo juiz Antonio Ezequiel da Silva em despacho “saneador”,
datado de 12 de julho de 1994. Nesse mesmo despacho, 0 juiz aproveitou para
julgar parte do processo e dar continuidade ao mesmo, rejeitando todas as
argumentacdes dos representantes da parte ré até aquele momento. Assim, aceitou
que havia o interesse processual e a legitimidade de agir do Ministério Publico
em nome da comunidade e também ndo compreendeu a demanda como relativa ao
direito agrario®*. Houve certo amadurecimento do 6rgéo jurisdicional em relagdo
ao tema quando ja visualizava “a fumaga do bom direito” que ndo era prevista na
medida liminar. Mas no dia 03 de junho de 1994, os representantes da
comunidade de Rio das Ras pediram aquele juizo autorizacdo para que a mesma
pudesse levantar cerca em volta das rocgas. O “fim exclusivo” disso era preservar a
sua plantagdo da invasdo de animais” , interferindo no ciclo da agricultura de
vazante. Este pedido foi indeferido pelo juiz da causa para que ndo se criasse

. . , . . - A . 455
benfeitoria passivel de indeniza¢do em caso de “sucumbéncia do autor”™".

3 ACP 93.4926-0, fls. 394

% Nas palavras do juiz: “na presente agdo ndo sio esses os objetivos perseguidos, eis que ndo se
busca, precipuamente, o fomento da producdo, nem a distribuicdo da propriedade da terra, nem
mesmo a integragdo da Comunidade Negra Rio das Ras no processo de desenvolvimento nacional,
mas, tdo somente, se busca, provisoriamente, ou seja, até a futura discriminacdo e titulacéo
determinada &rea de terras, permitir 0 uso dessa terra para a pratica de agricultura de subsisténcia”.
ACP, 93.4926-0, fls. 412

5 ACP n°. 93.4926-0, fls. 417-418
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Jad no dia 21 de julho de 1994, os representantes do Bial-Bonfim
interpuseram outro recurso — um agravo de instrumento retido nos autos —
contando com todos aqueles argumentos ja descritos, mas acrescentando uma
novidade. Segundo eles, fazia-se necessaria a acdo discriminatdria das terras

devolutas de dominio publico federal que ali se encontrava.

Em 1996, conflitos e atos de violéncia praticados por funcionario do
fazendeiro e alegados por parte dos representantes da comunidade acirrram mais

ainda o clima*®

. O conflito judicial tem continuidade nos anos de 1997 e 1998. O
Ministério Publico Federal, agora em peticdo assinada pela procuradora Geisa de
Assis Rodrigues, alertou ao juiz que a empresa ndo estaria cumprindo a liminar
concedida, divulgando informag¢des na comunidade que a mesma “fora cassada”.
A informacdo produzida pela Técnica Pericial em Antropologia , Sheila
Brasileiro, em 24 de julho daquele ano, documenta tal fato nos autos*”.

Completa reviravolta no enredo dessa historia acontece quando o juiz da
causa pediu para que as partes se pronunciassem nos autos do processo sobre o
laudo antropoldégico indicado no despacho de 11 de junho de 2001. Em 5 de julho
de 2001, a Procuradora da Republica Geisa de Assis Rodrigues argumentou, com
base no laudo, que as terras disputadas por Bial-Bonfim que compunham a lide
eram area de ocupacdo tradicional da comunidade. J& a Bial-Bonfim insistiu nos
mesmos argumentos embasados tanto pelo historiador Cid Teixeira quanto na

consideracdo de que o art. 68 do ADCT é um sonho irrealizavel.

Assim, em 21 de julho daquele mesmo ano, decorridos oito anos da

abertura do processo judicial, foi “prolatada” a sentenca do caso. O juiz federal

8 O processo diz “(...) que prepostos da empresa Ré teriam, no dia 10 de fevereiro do corrente
ano, ateado fogo em modesta choupana na localidade de Arib4, que abrigava o Sr. ALCEBIADES
FRANCISCO DA LUZ e a sua esposa, ambos integrantes da Comunidade Negra Rio das Ras;-
que, de igual forma, prepostos da Acionada teria, no dia 15 de fevereiro deste ano, danificado a
roca na localidade de Exu, onde o quilombola WALMIR FRANCISCO XAVIER cultivava feijéo,
mandioca, milho e gergelim, plantagdo essa que ficou praticamente destruida”. ACP 93.4926-0,
fls. 467

7 “para instrugdo do procedimento relativo & Comunidade negra Rural Rio das Rds, comunico a
V.Ex2.que em contato realizado no ultimo dia 16, na Comissdo Pastoral da Terra, em Bom Jesus
da Lapa, fui informada que o ex-proprietario das terras onde se encontra assentada a referida
comunidade, Sr. Carlos Bonfim, vem ameagando invadir a area de alagadico compreendida entre
o0s rios Sdo Francisco e Rés utilizada como plantio por aquela comunidade. Na ocasido, a Sr?
Marilene, representante da CPT, solicitou que esta PRDC envidasse esforcos junto a SPU para
assegurar a permanéncia da comunidade na dita area, regularizando a posse” ACP, 93.4926-0, fls.
723
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Jodo Batista de Castro Junior redige uma deciséo final de trinta e quatro laudas,
compostas com 0 rigoroso cumprimento dos requisitos processuais exigidos par
esta decisdo. Foi preciso e detalhista no relatorio, consistente na fundamentacéo
juridica dentro dos marcos positivistas e ndo deixou de observar o pedido

imediato e meditado da demanda na parte dispositiva daquela decisdo judicial.

A sentenca, portanto, trouxe extensa analise e rigor. Parece ter sido escrita
por quem se sentia também participando da histéria de seu pais. O juiz se
pronunciou naquela decisdo como se estivesse dirigindo seu texto a um publico
que extrapolava o universo das partes processuais, mas sem perder as qualidades

rigorosas nos termos de direito*®.

Ao analisar os fundamentos da inicial do Ministério Publico Federal, o
magistrado acolheu como adequado o argumento de que o direito de Rio das Rés
se tratava de direito coletivo a natureza. E entendeu que havia dois pedidos de
prestacdo juridicional expostos na peticdo inicial do processo. O primeiro pedido
seria 0 de “reconhecimento declaratorio da remanescéncia de quilombos”. O
segundo estava relacionado a condenacdo na obrigagdo de ndo fazer uma série de
atos a ser imposta para a empresa Bial-Bonfim. Com isso se sustava a préatica de
atos atentatdérios a agricultura de vazante praticada em nome da subsisténcia da
comunidade de Rio das R&s. Neste entendimento que percebe a natureza
constitucional do conflito, argumeta que “tais pedidos, sobretudo o declaratorio,

decorrem de expressas disposicdes constitucionais*®”.

Nao aceitou o juiz que houvesse “litispendéncia” com uma agdo ordindria
de desapropriacdo proposta pela empresa. O juiz compreendeu que as acdes
demarcatérias e desapropriatorias julgadas, processadas em outro 6rgédo
jurisdicional, ndo ttm o mesmo objeto e ndo obedece a mesma fundamentacdo
que esta Acao Civil Publica do caso Rio das Ras. Os fundamentos juridicos que
poderiam embasar tal decisdo jamais se contentariam com a sua manutencao na

area do direito agrario.

%8 « A 0s que se detiverem a ler esta sentenca, pego vénia por sua extensdo. A causa que ela encerra
tem singularidades de tal monta que seria impossivel aprecia-la sob os auspicios do decantado
extraordindrio poder de sintese de que comumente se fala”. ACP 93.4926-0, fls. 978

9 ACP 93.4926-0, fls. 979
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Para o discurso judicial neste caso, € marcante a contradicdo do instituto
da desapropriacdo com a questdo quilombola. Desde que a constituicdo instituiu a
necessidade de se titular definitivamente a propriedade ocupada por
remanescentes de quilombos, seria contrassenso a Unido desapropriar a terra para
retornd-la a quem lhe é de direito. Com efeito, ao reconhecer a propriedade
definitiva aos remanescentes de quilombos, a Constituicdo retirou qualquer
possibilidade de aplicacdo de outro dispositivo genérico, inclusive o que trata da
desapropriacao. Esta somente poderia ter lugar se e quando a acdo demarcatéria —
prevista na Constituicdo para ser feita pela Unido — chegasse a cabo. A existéncia
de acdo de desapropriacdo em &rea dependente de procedimento precisamente
demarcatorio para cumprimento de mandamento constitucional conduziria a
previsivel contradi¢do de a Unido expropriar em favor dos negros as terras a eles

pertencente.

Entretanto, para aquela decisdo ndo caberia falar em contradicdo entre o
disposto no art. 68 do ADCT, protetor do reconhecimento da propriedade, e o art.
216, 8 1° que protege o patrimdnio histdrico-cultural. O fundamento de
desapropriacdo para fins de reforma agréaria com o objetivo de cumprir a fungéo
social da propriedade ndo € cabivel, uma vez que sinaliza com a “parcelaridade”
da terra em contraposicdo ao que dita o dispositivo referente aos remanescentes de

quilombos.

Por isso, diante daqueles dispositivos constitucionais, independente das
terras serem publicas, privadas, incidente em terreno de marinha, terras
particulares, terras devolutas ou comprovada a “ancestralidade”, deve-se declarar
e proteger o “reconhecimento etnografico da comunidade™®. O 6rgéo
jurisdicional fez uma analise do laudo antropoldgico. Analisou o conceito de
quilombo, descrevendo criticamente a origem no conceito histérico presente na
resposta da Coroa ao Conselho Ultramarino 1740; tratou sinteticamente do
processo de assentamento da presenca negra na regido oeste da Bahia, assim como
fez forte referéncia ao fendbmeno da quilombagem em todo os paises das

Ameéricas.

460 ACP, 93.4926-0, fls. 984
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Ao apreciar os argumentos dos representantes do Grupo Bial-Bonfim, o
juiz apontou a imprecisdo das referéncias estabelecidas no argumento. Ele se
convenceu da comprovacdo de defeitos nos atos juridicos que se formaram para
determinacdo da cadeia sucessoria. E aceitou todos os fundamentos do laudo
antropologico. Concluiu que “a propria area da Fazenda Rio das Ras, constante do
titulo dominial, estd envolvida nas brumas da imprecisdo, ao contrério do que
afirma a ré&”*®%. Assim, passou a apresentar o problema da néo revalidacdo das
sesmarias a partir de uma brevissima analise do processo da formacao fundiaria
brasileira. Desmontou com isso a pretensdo da boa-fé dos titulos dos fazendeiros.
Segundo ele era possivel ver que a alegacao de direito de propriedade de terra por
origem sesmeira deveria vir acompanhada do subsequente titulo de revalidacéo,
previstos no art. 4° e 7° da Lei 601. Para ele, todas as fundamentacdes juridicas do
direito de propriedade apresentadas pelo grupo empresarial, especialmente
aquelas fundadas na Lei Imperial 601, valorizam os reais efetivos ocupantes das

terras e ndo necessariamente os fazendeiros.

Diante disso, passa 0 juiz a questionar o porqué da exclusdo dos negros
como sujeitos de direito no ambito da Lei 601. Segundo ele, resposta a essa
questdo teria medida juridico-antropoldgica e deveria encontrar respaldo em

valores sociais situados historicamente na sociedade brasileira.

Parece querer acentuar a negativa de cidadania e subjetividade juridica
para aqueles que ndo ocupassem padrfes sociais compativeis com 0s canones

morais e juridicos da época*®?

. Além disso, a fundamentacao judicial disse que a
“cultura juridica brasileira” sempre foi racista e voltada para uma tentativa de se
equiparar a “padrdes cientifico-culturais europeus™®. Para o juiz, a conceituacio
dos quilombos contemporaneos escapou de uma visdo juridico-historicista para
ganhar uma dimens&o de discurso médico e cientificista, “tributario da categoria
de raca™*®*. Citando um trecho notadamente racista de Silvio Romero e de outros

racialistas, demonstrou que esse ideario esteve constante em toda intelectualidade

L ACP 93.4926-0, fls. 992

2 «() negros fugidos, ou a seus descendentes, nunca se deu atengdo quanto ao aspecto da
legitimagdo na posse das terras por eles ocupadas. Mesmo sua perseguicdo sempre foi um
epifendmeno, ja que eram vistos ali naquela base econ6mica como corpus alienus”. ACP
93.4926-0, fls. 998

%3 ACP, 93.4926-0, fls. 998

%4 Berno de Almeida, A.W. Ibidem, 2002, p4g. 65-66
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da América, mas ja esta ultrapassado. Atacou também o cientificismo positivista
da Escola Antropolégica Penal, cujos ensinamentos de Lombroso®®, Ferri e
Garofalo*®® influenciaram muito as concepcdes de inferioridade racial do negro.

No Brasil, Nina Rodrigues atuou como representante dessa linha de
pensamento. Este, na opinido do juiz, tracou uma relacdo entre negritude,
quilombo e banditismo. A famosa investigacdo do cranio de um negro de Feira de
Santana na Bahia (Lucas da Feira), considerado um dos maiores bandidos do
sertdo e, segundo o médico, detentor de um créanio de propor¢des lombrosianas,
era a prova disso. O juiz apontou as ultimas baionetas de sua fundamentagdo para
o dogmatismo juridico. Segundo ele foi também por essa forma excludente de
argumentacdo que o mundo juridico reservou ao negro um lugar de desigualdade,
rompido com processo constituinte de 1988. Critico do formalismo do direito*”,
com forte defesa da constituicdo, 0 magistrado afirma o reconhecimento da efetiva
posse de terra dos ‘“negros fugidos”. Com isso, entendeu que as normas
constitucionais que protegem o direito dos remanescentes de quilombos atuam
como “corre¢do de parte de um erro histérico”*.

Sobre os terrenos reservados da Unido, considerando a argumentacao das
partes, entendeu que tal matéria seria propria para uma acdo demarcatdria, mas
ndo para aquela Acdo Civil Publica. Esta se atinha ao reconhecimento da
comunidade como sujeito de direito da aquisicdo das terras ocupadas descritas no
texto constitucional. Para ele, “reconhecida a origem quilombola da comunidade,

protege-se a posse das terras e a demarcacdo da area a ser titulada®. Conclui,

indicando a inexisténcia de dominio do grupo empresarial sobre 0s terrenos

%% para uma critica da concepgdo lombrosiana. Cf. Durkheim, E. Da Divisdo Social do Trabalho.
Martins Fontes: Sao Paulo, 2012, pag. 146-147

%8 para uma critica do delito natural em Garofalo, Cf.: Durkheim, E. Op. Cit, 2012, pag.439-440,
notas 1 e 2.

7 «“Egsa gritante anfractuosidade (e dai surge o desrespeito as leis é que constitui objeto da
antropologia juridica, que ja se detectou o carater etnocéntrico do direito, mas, chamadas a
reconhecer esse abismo entre a ordem social e a legal, muitas decisfes judiciais (que devem ter,
também, uma forca de legitimacdo, em discursos palavrosos, entremeados de uma formacéo
dogmatico-positivista (principiologia tantas vezes flatulenta, com usual fuga pela escotilha das
questbes meramente processuais, etc), tentam mistificar o que é de clareza meridiana”. ACP,
93.4926-0, fls. 1002

%8 ACP 93.4926-0, fls. 1002

%9 ACP 93.4926-0, fls. 1003
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marginais do Rio S&o Francisco, que eram objeto da disputa, e passa a analisar a

turbagao.

No discurso da sentenca, as provas da turbacédo da posse da comunidade de
Rio das Ré&s eram efetivamente fartas e robustas. Citou diversos trechos que
comprovam a construgdo do argumento de que aquela regido oeste da Bahia se
tornou um espaco de cobica para projetos agroindustriais vultosos, formando uma
profunda ameaca para a comunidade. Compreendeu este discurso que esse
interesse egoistico de cunho empresarial ganharia forte freio e anteparo em face
da legitimidade e da forga coativa do direito constitucional construido. A sentencga
com mencdo sobre a necessidade de se proteger o direito a sociodiversidade
(direito & diferenca) no amparo constitucional do principio da igualdade*®. A
sentenca declarou “a remanescéncia quilombola da Comunidade Negra do Rio das

0*"* e condenou o

Ras, tomando como prova o laudo antropolégico de fls. 804-96
Grupo Bial Agropecuéaria Ltda a ndo obstruir a pratica de agricultura de vazante

feita nos terrenos marginais do Rio Sdo Francisco.

O caso de Rio das Ras permitiu que algumas ilagdes, pronunciadas como
biparticbes e tensdes entre dois entendimentos diversos do que seja a
fundamentacdo do direito dos remanescentes de quilombos se tornasse ainda mais
clara para nosso entendimento. Foi mais uma prova de forte tensdo entre fatos e
normas. Isso poderia até sugerir, em um primeiro plano, uma “colisdo” do
principio de liberdade que norteia a iniciativa privada e empresarial e o principio
da igualdade que ampara o direito a diferenca do grupo étnico determinado. Por
outro lado, percebemos que para o choque entre a dimensdo do publico, situada na
oOrbita de argumentos de direito constitucional, e da dimensdo do privado, uma
demanda de natureza privada teria solucdo juridica independentemente do Decreto

3912/2001 vigente na época, com aplicacdo direta do art. 68 do ADCT.

O juiz do “Caso Rio das Ras” se fundamentou diretamente na constituigao
e no laudo antropoldgico para decidir a matéria. Por isso, suspeitamos que o art.

68 do ADCT ndo possui lacuna juridica real, mas s6 aparente. N&o se trataria de

10 «A posse da Comunidade Negra do Rio das Ris que, sem embargo dos preeminentes propdsitos
agroempresariais da Ré, merece protegida em nome do principio da igualdade, que impde respeito
as diferencas culturais de toda espécie”. ACP 93.4926-0, fls. 1007

"L ACP 93.4926-0, fls. 1008
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“um caso dificil” (“hard case”). Percebemos que outra tensdo se repete como um
sintoma insistente. A tensdo entre a concep¢do da natureza agraria do conflito e a

natureza constitucional referente a cultura, a etnicidade e ao direito a diferenca.

Todas essas tensGes se conectaram com o problema do conceito de
remanescentes de quilombo como grupo étnico pautado na formacgdo simbdlica e
oral da territorialidade. Esta argumentacdo foi contraditada no processo judicial
em face de uma conceituacao historicista de quilombo como agrupamento de
negros fugidos, fundamentada em documentos cartoriais, historicos e geogréaficos
de credibilidade altamente duvidosa.

E possivel dizer por forca do dispositivo constitucional que qualquer
propriedade privada incidente em territério quilombola jamais existiu, pois, a
partir de 1988, passam a esfera de titulacdo daqueles grupos étnicos. A dificuldade
gue se punha continuava na titulacdo de tais grupos, ja que ndo se enquadram
plenamente nem na categoria de pessoa fisica, individual, nem na categoria de

pessoa juridica nos moldes do direito civil.

(7).2.conflito de Marambaia e a aplicagdo concreta do Decreto
4.887/2003

N&do vamos cansa-los com uma andlise folha por folha do processo do
Caso Marambaia tal qual fizemos com o caso de Rio das Ras na argumentacao do
capitulo anterior. E vale dizer que o juiz deste caso ja considerou com bastante
énfase a especificacdo do art. 68 feita pelo Decreto 4.887/2003 em sua
argumentacao. A norma que tem a sua constitucionalidade discutida no Supremo
Tribunal Federal se mostra aplicavel e aplicada com eficiéncia e eficacia pelo
orgao jurisdicional singular . Antes, optamos por situar o caso de Marambaia em

um quadro das comunidades remanescentes de quilombo no Rio de Janeiro.

Na dimenséo burocratica do procedimento administrativo de titulacdo das
terras quilombolas, dados oficiais parecem conflitantes entre si. E possivel
encontrar a informagdo de que no Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, ha

poucas comunidades remanescentes de quilombos reconhecidas e com terras
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tituladas. Cada uma delas detém titulo expedido por “6rgaos” diferentes: (i) A
comunidade de Campinho da Independéncia tem titulagdo concedida pela
Secretaria de Assuntos Fundiarios do Estado do Rio de Janeiro — Saferj; (ii) A
comunidade de Preto Forro € titulada pelo Instituto de Terra do Rio de Janeiro —
Iterj; (iii) a comunidade de Santana, tem titulacdo dada pelo Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agréria — Incra e pela Fundacdo Cultural Palmares — FCP.
Do item iii, verifica-se que a comunidade de Santana é composta por 13 (treze)
imoveis rurais que ja foram avaliados pelo Incra, mas sequer tiveram acao judicial
distribuida. N&o houve uma judicializa¢do generalizada da questdo quilombola no
estado do Rio de Janeiro.

Do pequeno quadro acima, percebe-se gque somente uma comunidade
avancou do procedimento administrativo para o procedimento judicial: A
comunidade de S&o Jodo da Serra. Tem-se 4 (quatro) imoveis rurais avaliados, 3
(trés) fazendas e 1 (um) sitio. Destes, todas tiveram acOes ajuizadas pelo Incra,
mas nenhuma contou com Sentenca prolatada e homologada. O caso de
Marambdia se difere por ter sido titulada e com as posse regulada por meio de

uma demanda judicial.

O quilombo da Comunidade de Marambaia entrou em conflito com a
Unido Federal através de wuma Acdo Civil Publica, Processo n°
2002.51.11.000118-2, proposta pelo Ministério Publico*’%. Tal processo teve a
sentenca em que os entes da administracdo publica federal envolvidos (Incra e
Marinha, representados pela Advocacia-Geral da Unido — AGU) foram
condenados a obrigacfes de ndo fazer, por meio de uma tutela inibitéria. Pela
primeira vez, um caso de quilombos foi decidido com base no direito
constitucional e ndo com fundamento apenas em argumentos de direito civil e

administrativo.

72 As citacBes desse processo serdo mencionadas no corpo do texto e ndo mais em nota de rodapé
como se procedeu até agora. A demanda judicial € ajuizada pela Unido (representando a Marinha e
o Incra). Identificou-se na coleta de dados a existéncia de um caso individual julgado pelo
Superior Tribunal de Justica. Trata-se do caso do quilombola Benedito Augusto Juvenal. Tal
demanda  foi  julgada improcedente, atribuindo razdo ao  quilombola.  Cf.
http://www.cpisp.org.br/upload/editor/file/REsp%20931060.pdf. Cf também para maior detalhes
do conflito: Lopes, A.C. 2010, Marambaia: processo social e direito. Dissertacdo (mestrado) —
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Instituto de Ciéncias Humanas e Sociais. Aqui,
nesta pesquisa, por enquanto, sé se tratara da demanda no juizo singular, portanto, da sentenga na
Acéo Civil Publica que trata da comunidade como um todo.
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Vamos nos ater s6 aos argumentos da sentenca que se baseia no laudo
antropolégico e nas orientacbes dessa norma. No caso de Rio das Ras,
compreendemos que o conflito permitiu visualizar um jogo de interesses privados
do agronegécio frente a uma comunidade negra rural que tradicionalmente
ocupava suas terras. J& em Marambaia, pudemos observar, como pano de fundo
da decisdo, a operacdo do subsistema da burocracia a todo vapor. Em ambos, a
representacdo e a mediacdo do conflito contaram com a participacdo do Ministério
Publico Federal, que teve a sua legitimidade questionada mais uma vez, sob a
alegacéo de que estava atuando em nome de interesses privados e ndo do interesse
publico.

A decisdo se apropriou da discussao antropologico-juridica sobre o tema.
Mesmo se prendendo a uma concep¢do normativista dos principios
constitucionais e a uma velha interpretacio sistematica da “doutrina”
constitucional, o juiz da demanda fez uma leitura quase herculea do processo. Esta
decisdo judicial foi uma inovacdo em relacdo ao tratamento da questdo
quilombola no ambito do sistema de direitos brasileiro. Como se disse antes, foi a
primeira decisdo que especificou o art. 68 do ADCT com os critérios do Decreto

4.887/2003. A decisdo apresenta a demanda e seus atores assim:

Trata-se de ACAO CIVIL PUBLICA proposta pelo MINISTERIO PUBLICO

FEDERAL em face da UNIAO FEDERAL e INCRA aduzindo, em sintese,

gue uma comunidade negra rural, formada por descendentes de escravos e

composta por cerca de noventa familias, habita, desde antes da abolicdo da

escravatura, trecho da llha da Marambaia no municipio de Mangaratiba. A

formag&o insular pertenceria & Unido e desde 1971 é administrada pela Marinha

do Brasil que mantém no local uma base militar.

Note-se que sua decisdo adota o ponto de vista da historiografia ao
vincular o tema a ancestralidade quando diz que se trata de uma “comunidade
negra rural, formada por descendentes de escravos”. O argumento da ligagdo com
0 passado escravagista pesou no seu convencimento para declarar judicialmente a
existéncia do direito da comunidade. Embora mais a frente ele v contestar essa
concepcao de ‘“negro fugido” ao lado do entendimento de remanescente de
quilombos como grupo étnico, sua argumentacdo se pautou pelo norte da

historiografia contemporéanea. O juiz compreendeu que o fundamento do direito
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quilombola ¢é constitucional e que ha na “causa de pedir”, fundamento de direito

que justificou o ingresso da acéo judicial:

Como causa de pedir, sustenta a parte autora que a comunidade negra rural de
Marambaia vive no local desde o século XIX, sendo seus membros
remanescentes das comunidades dos quilombos e, consoante o art. 68 do ADCT,
teria direito ao reconhecimento da propriedade definitiva das terras que ocupam.
Haveria, portanto, um conflito entre a Marinha e a Comunidade que, nesta
argumentacdo judicial, j& estaria habitando aquele territorio antes da formagéo do
porto ou nos termos em que ele narra. Segundo juiz, o Ministério Publico que

legitimou a demanda entendeu que:

(...) os remanescentes quilombolas da Marambaia viveram em harmonia por mais

de um século. Todavia, desde que a Marinha do Brasil passou a administrar o

local, os moradores passaram a sofrer uma série de restrices com o objetivo de

retira-los da ilha.

Para este discurso judicial, a primeira discussdo que se travou entre o
Ministério Publico e a Unido foi em torno da legitimidade do préprio Ministério
Publico para atuar em nome de uma associacao civil de cunho privado ndo fazia
sentido. Na argumentacdo da Unido, reproduzida pelo juiz, neste caso, ndo seria o
interesse publico e coletivo que legitimaria a atuacdo daquele 6rgdo. A Unido
ratificou esta compreensdo de que este interesse publico estaria sobreposto por
interesses privados individuais em razdo da existéncia de uma associacdo civil
quilombola que também representava a comunidade. Contudo, 0 juiz
compreendeu que isso ndo procedia juridicamente. O Ministério Publico, a seu
ver, ndo agiu em nome de interesses pessoais de pessoa juridica privada, mas
antes, atuou em nome do interesse publico. Para ele, na medida em que se tratou
de matéria concernente aos direitos culturais materiais e imateriais,
constitucionalmente fundamentados, o Ministério Publico tinha legitimidade de

representacéo:

Considerando que por forca de expressa disposicdo constitucional constituem o
patrimdnio cultural nacional os bens de natureza material e imaterial que
guardem referéncia com a identidade e memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, vide art. 216, caput, da CR/88, bem como a
inegavel caracterizacdo da comunidade negra como um dos grupos que formaram
a nossa sociedade, verifico que o MPF é legitimado a defender, de forma
extraordinaria, 0s interesses que postula nesta a¢éo
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O juiz aderiu ao que se chama no campo juridico de interpretacdo
sistematica do direito constitucional, demonstrando que a leitura do art. 68 do
ADCT s6 poderia ser interpretada em conexd com o art. 216 da CF/88. A
decisdo permitiu a observacdo, em concreto, de aparente conflito de normas no
tempo. Na decisdo, o Decreto 3.912/2001 compreendia que a Fundacdo Palmares
do Ministério da Cultura como entidade habilitada para fazer a titulacéo de terras
quilombolas. Com a edi¢do do Decreto 4.877/2003, esta atribuicdo foi passada
para o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — Incra. As
proximidades da questdo cultural com a questdo fundiaria sdo percebidas na
decisdo:

Quanto a contestagdo do Incra, é necessario que antes de abordar as questdes
preliminares ressuscitadas seja ressaltado que, conforme decisdo de fl. 900, foi
reconhecida a sucessdo processual, excluindo da lide a Fundacdo Cultural
Palmares e incluindo o Incra, decisdo esta irrecorrida e, portanto, preclusa. E
assim o foi porque se o Decreto n°® 3.912/2001, em seu art. 1°, imputava a
Fundacéo Cultural Palmares a competéncia para o reconhecimento, delimitacao,
titulacdo e registro das terras ocupadas por remanescentes de comunidades de
quilombos, o art. 3° do Decreto n° 4.887/2003 transferiu esta competéncia
administrativa ao Incra.

O juiz confirmou a legitimidade processual do Incra, bem como acentuou
gue a sua atribuicdo administrativa para atuar no caso era legitima e mais uma vez
se valendo do Decreto 4.887/2003 disse:

Ora, ao formular tal sentenca restou evidenciada a legitimidade desta Autarquia
Federal. Demais disso, o Decreto 4.887/03 é claro ao impor ao Incra
responsabilidade pela realizacdo do processo administrativo quilombola. Se a
autarquia cabe a identificagdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcacdo e
titulacdo das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos, conforme o art. 3° do Decreto n° 4.887/2003, a a¢do que tenha como
um dos pedidos o término deste procedimento sé pode ter o Incra como réu.

Houve uma deciséo judicial anterior que desalojou alguns quilombolas de
suas residéncias. A sentenca, ora resenhada, confirma o status constitucional do

direito dos remanescentes de quilombos, demonstrando a atuagcdo da “forca

normativa da constitui¢do”. Em suas palavras, argumenta que:

Assim, mesmo que exista decisdo judicial anterior determinando a desocupacgéo
do bem da Unido por alguns dos remanescentes das comunidades dos quilombos,
0 reconhecimento judicial superveniente de que o local lhes pertence por
disposicéo integrante da Carta de 1988, o art. 68 do ADCT, implica em alteracdo
capaz de embasar seus retornos aos seus lares sem que haja ofensa ao instituto da
coisa julgada.
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Apds estes debates processuais, que acabaram por ter o reconhecimento da
legitimidade processual do Ministério Publico Federal para atuar no caso, 0 juiz
passou a julgar o mérito da causa. Demonstrou mais uma vez ter “inventariado” as
normas, regras e interpretaces que especificam o art. 68 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 1988. Além da
fundamentacdo normativa, o juiz levou em consideragao os fatos elucidados pelos
saberes especializados da historia e da antropologia. Para 0 seu convencimento,
considerou o “Relatorio Técnico de Identificagdo e Delimitagao”. Obteve, assim,
“informagdes cartograficas, fundiarias, agronémicas, ecoldgicas, geogréficas,
socioeconOmicas, historicas e antropoldgicas”. Tais saberes especializados

colaboraram na producéo da prova juridica:

O que se faz nesta sentenca € reconhecer a existéncia de fortissima prova
documental neste sentido, possibilitando garantir o direito a protecdo possessoria,
nos precisos termos em que foi proposta a lide. A identificacdo da comunidade
como descendente de quilombos para fins de titulacdo da terra que ocupam é uma
das providéncias que cabe ao Incra na conclusdo do processo administrativo,
objeto da segunda parte do pedido inicial.

E mais adiante no seu argumento demonstra a sua filiacdo a um estado de
bem-estar social no qual a interpretacdo das normas constitucionais deve se
balizar sistematicamente por valores dispostos nos principios fundamentais da
Carta Constitucional de 1988:

Assim, o art. 68 do ADCT e seus termos ndo deve ser interpretado de forma
restritiva. Pelo contrario, sendo a interpretagdo constitucional um processo que
tem como objetivo revelar o alcance das normas que integram a constituicéo,
aplicando-se o método valorativo, bem como o principio da hermenéutica
constitucional da unicidade da constituicdo, verifica-se que o0 comando
constitucional acima citado deve ser cotejado sistematicamente com o0s principios
fundamentais do nosso Texto Constitucional, notadamente o principio que
garante a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, a decisdo parecia estar bem situada no longo debate que se

instalou sobre o conceito de quilombo:

Por fim, a conceituacdo de quilombos unicamente como local de escravos fugidos
remonta ao proprio periodo escravocrata de nossa sociedade, de forma a
caracterizar o escravo em condigdo ilegal, fugido de seu proprietario. E um
conceito que favorece unicamente ao senhor escravista. A CR/88, ao consagrar o
direito a terra dos remanescentes de quilombos ndo o fez tomando como base 0s
guilombos unicamente como locais de negros fugitivos, mas sim referindo-se ao
uso das terras segundo os costumes e tradi¢cdes das comunidades negras.
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Dentre as diversas questdes relativas ao debate processual que levou a
declaracdo judicial de Marambaia como remanescente de quilombos, o juiz
também justificou a posicéo institucional do poder judiciario diante do conflito

como criador de politicas publicas:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoOteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes,
cuja omissao por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos

gue sobre eles incidem em carater mandatério mostra-se apta a comprometer a

eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura

constitucional. A questdo pertinente a reserva do possivel.

Estamos diante de um precedente importante no julgamento da
constitucionalidade do direito quilombola no Brasil. O juiz, assim como 0s
Ministros do Supremo e demais juristas estudiosos do assunto, manteve-se no
paradigma interpretativo do estado de bem-estar social e se dispés, como um
positivista que considera valores e principios como normas, a ‘“realizar”
concretamente a constituicdo. Ha, assim como no voto da Rosa Weber, uma forte
carga da “teoria material” da constituicdo. Mas se pode dizer que nos efeitos de
sua decisdo ele aderiu, ainda que inconscientemente, a um ‘“patriotismo
constitucional”. Considerou outros auditorios além daqueles que s6 abrigavam os
discursos especializados ao direito. Essa compreensao, ainda que implicita, de

3 tal qual a

uma constituicdo lida por uma “comunidade aberta” de intérpretes
discussdo de Peter Harbele sinaliza que por pouco o juiz ndo se autocompreendeu
como um olhar digno do paradigma do estado democratico de direito na

perspectiva procedimental.

Tomar o caso quilombola, diante Decreto 4.887/03, como um “hard case”
no sentido dworkinano seria um exagero, talvez. Mesmo sem citar a “teoria da
integridade juridica” se porta ele como um “juiz Hércules” buscando a melhor
resposta e narrativa que melhor continue o “romance” do constitucionalismo

brasileiro e a encontra na aplicagdo direta do texto constitucional.

% Harbele, P. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituico,
Sergio Fabris Editora, Porto Alegre:1997, pag.13-15
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Este Decreto ndo pode ser considerado autbnomo se sua chave de leitura
compreende a recepcdo das normas internacionais como lei ou direito
fundamental. O respeito ao direito das minorias, dos povos autoctones e das
populacgdes tradicionais teria outra fonte além do préprio texto constitucional Nao
ha lacuna do direito. Ha normas que permitem a fundamentacdo da decisdo e a
constitucionalidade deste Decreto.

As pistas de investigacdo até aqui seguidas permitem entender que o
problema quilombola no Brasil se articulou fortemente no cenario da questéo
agraria, afirmando a existéncia de grupos étnicos em contraposi¢do ao discurso
dos negros fugidos da escravidio como “persisténcia do passado”. A questdo
caminhou do problema da liberdade dos escravizados cativos, do sistema
escravagista como um todo para o tratamento da igualdade étnica dos quilombos

contemporaneos.

Fizemos uma apreciacdo de textos de juristas e juizes enfrentando
problemas de aplicacdo, adequacéo e recep¢do de regras juridicas internacionais e
infraconstitucionais pré-existentes e posteriores ao texto constitucional de 1988.
Como se viu, partimos para a leitura e analise do trabalho daqueles autores,
questionando qual ““a natureza juridica” da propriedade quilombola. Da leitura
mesclada a inser¢do empirica em processos € decisdes judiciais sobre o “caso
quilombola”, pudemos descobrir a diferenca entre o direito de quilombos do
direito dos povos indigenas; e a diferenca entre essas duas realidades e a do

Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra— MST , por exemplo.

Descobrimos que a prova pericial da etnicidade, e com ela uma nova
leitura do direito quilombola, se abriu para nos a partir da tensdo com a norma
constitucional. A tematica indigena juridicamente ja estava bem determinada pela
Constituicdo Federal de 1988 quando se define normativamente que a propriedade
das terras indigenas ¢ da Unido e estes tém somente a posse. Os “sem-terra”
apontavam para o problema fundiério mais especifico decorrente da recep¢do que
a Constituicao Federal de 1988 fez do principio da funcdo social da propriedade ja
presente no Estatuto da Terra de 1964. Com isso, 0 problema de pesquisa da
questdo fundiaria se deslocou para um relevo de fundo em relagdo ao da

territorialidade étnica dos quilombos.
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A perspectiva da funcdo social da propriedade determinada pelo critério
econdémico de produtividade e eficiéncia da terra poderia se especificar ou se
diferenciar em critério ndo econdmico — o critério da etnicidade. A partir da
segunda metade dos anos de 2000, a categoria da territorialidade associada as
caracteristicas étnicas de determinados grupamentos do campesinato negro
rural*™ se tornou central para o estudo desse tema. O territério étnico — e néo

simplesmente a terra— é o que deveria se articular com o sistema de direitos*’”.

O laudo antropoldgico se constituiu em peca fundamental para o
convencimento e decisdo do poder judiciario com base em um argumento
“técnico” com forga probatoria relevante. Vale frisar que o “caso de Rio das Ras”
revelou bem essa forca probatéria do saber antropoldgico atuando no
convencimento do juiz de direito diante de um conflito entre particular com
quilombolas sem, ao menos inicialmente, ter as especificacdes étnicas contidas em

normas infraconstitucionais como o Decreto 4887/03.

Por outro lado, na decisdo do caso ‘“Marambaia”, a perspectiva
antropoldgica se juntou ao argumento da historiografia, permitindo que a robustez
da “facticidade” se colocasse ao lado da demonstragdo da “validade” daquele que

especifica o art. 68 do ADCT.

Marambaia, por sua vez, foi um “porto” — um entreposto do trafico
negreiro mais precisamente. Serviu ao trafico de escravos e, mesmo depois da
escraviddo, continuou a abrigar comunidades negras que permaneceram ali
reproduzindo comunitariamente as suas formas culturais de ser e viver, assim
como muitos grupos quilombolas viveram ao seu modo “invisivel” juridicamente

#76 de 1888 até pelo menos 1988.

Aqui, a discussdo dos especialistas sobre laudos periciais antropologicos
em dois processos judiciais distintos, mais uma vez, serviu de base para a
descricdo etnografica do que significava quilombo no caso concreto. Alguns

antropologos e historiadores que se debrucaram sobre este tema afirmavam um

" Gomes, F. S. Mocambos e Quilombos: uma histéria do campesinato negro no Brasil. Editora
Claro Enigma, S&o Paulo, 2015

*7% Camerini, J. C. B., ibidem, pp. 10-13

#7® Carvalho, J.J, Op. cit 1996, pag. 47
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consenso em tratar os quilombos contemporaneos na perspectiva de grupos
étnicos desligados do passado de “negros fugidos”. Outros entendiam que a
historiografia contemporanea da escravidao, com sua “mistura €tnica”, nao se
contrapunha ao olhar de territorialidade étnica. No caso de Marambaia, 0s dois

olhares se complementaram.

A articulacdo entre a questdo agraria com a questdo escravagista ndo
precisa se opor aos problemas contemporaneos de direito a igualdade, a diferenca
e ao reconhecimento. S&o temas de necessaria conciliacdo para se compreender
quilombos hoje. E preciso atentar para discussdo do direito a historia da
escraviddo como bem descreve Sidney Chaloub. Para ele, as armadilhas das

417 precisam ser desarmadas pelo pesquisador. O

“ficgdes do direito e da historia
escravo era propriedade de uma ficcdo que o “coisificava” — transformava uma
pessoa em objeto de direito — depreciando ao extremo sua condigdo de ser
humano e o equiparando ao fator de producdo como maquinas ou mesmo animais
disponiveis para venda. Nos tempos de hoje, o quilombola contemporaneo tem a
liberdade formal, mas ndo pode exercé-la com plena igualdade material por conta

de uma reparacdo histdrica que néo foi feita.

A falta de certeza juridica, com a auséncia de titulacdo ou registro do
imével dos quilombolas, provocou 0 medo de perder “a coisa” — 0 imovel rural —
que pensava ser dele e de seus antepassados a partir de uma “comunicagdo”
deduzida do sistema de direitos. Foi-lhe transmitida uma propriedade diretamente
pelo texto constitucional, sem o intermédio do direito civil ou administrativo. Foi-
lhe transmitido por uma historia constitucional e consiste em uma “fic¢do
juridica” com efeitos concretos e reais. Mas ndo € uma ficcdo em que os capitulos
ndo se fecharam. A constituinte foi um capitulo fechado assim como serd em um

futuro breve a Adi 3.239/2004 disposta no Supremo Tribunal Federal.

O caso judicial de Marambaia demonstrou como a linguagem do direito
pdde funcionar “estrategicamente”, mas também como médium da democracia.
Formou-se uma barreira a “coloniza¢do do mundo da vida” daquela comunidade

quilombola, impedindo uma invasdo do subsistema burocratico afirmando que se

417 Chaloub, S. Visdes da Liberdade: uma histéria das Gltimas décadas da escraviddo na Corte.
Companhia das Letras: Sdo Paulo, 1990, pag. 11
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tratavam aquelas terras de dominio publico ndo estatal . Observa-se que o poder
publico, por meio da burocracia, ao seguir estritamente as regras de direito
administrativo, por exemplo, através de uma logica estratégica orientada pela
finalidade do poder, desprezou as possibilidades de comunicagdo com outros
atores do processo social. Desse modo, s6 por meio do argumento judicial outros
participes do auditério envolvido com o tema quilombola puderam interferir com
a forca da facticidade dos seus discursos e demonstrarem que ali se tinha um

interesse publico, ndo estatal.

De maneira homdloga, no caso de Rio das Réas na Bahia, cuja disposicdo
bruta dos dados pdde ser conferida com mais detalhe nesta pesquisa, houve uma
tentativa de “colonizagdo do mundo da vida” pelo subsistema do mercado. Um
grupo agroindustrial s6 ndo conseguiu expulsar a comunidade de sua
territorialidade por causa da mediacdo da linguagem juridica. Alguns dos mesmos
atores que figuraram no “caso Marambaia” (Ministério Publico, cientistas sociais
e a comunidade) sdo também ouvintes e falantes no discurso judicial que obriga a
empresa a se abster de suas acdes. Todavia, € um ator do mercado que no polo
passivo da Ac¢do Civil Publica aparece. A estrutura narrativa dos dois casos € bem
parecida. O argumento de ilegitimidade juridico-processual do Ministério Publico

aparece no mesmo sentido.
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Conclusao

A facticidade dos grupos étnicos atestada por prova pericial antropoldgica
estabelece uma tensdo na aplicacdo do direito das comunidades rurais

remanescentes de quilombos do Brasil.

Verificamos que esta tensdo é propria das sociedades que optam por uma
democracia minimamente orientada pelo médium do direito como forma de
resisténcia as invasdes do mercado e do estado na vida cotidiana do quilombo. O
direito na sua forma instrumental do mercado ou da burocracia tendeu a negar
significacdo juridica aos quilombos, reduzindo-o a uma dimenséo agraria, civil e

privatista.

Os conflitos ocorridos nas comunidades de Rio das Rés e lacuna aparente
do art. 68 da ADCT e a discusséo da constitucionalidade dos Decretos 4.887/03
mostraram que, além dos proprios quilombolas, outros atores com suas

respectivas praticas discursivas aparecem no cenario como interessados no tema.

O interesse do Ministério Pablico na questdo é puablico, ndo estatal. A
defesa do direito das minorias habilita esta instituicdo a atuar no processo como
interessado judicialmente no conflito por obrigacdo funcional. As tentativas de
afastar sua legitimidade foram desconstruidas ao longo da analise dos dois
processos com duas acBes civis publicas e uma acdo direta de
inconstitucionalidade, relacionados a estes direitos.

O discurso antagonista a existéncia de quilombos nos pareceu visivel
desde o processo constituinte. Os embates entre parlamentares do grupo ruralista e
os parlamentares ligados a0 movimento negro e aos movimentos sociais no campo
mostraram que a producdo do direito dos quilombolas foi imersa num rol de
conflitos e embates discursivos no campo do direito. Assim, desconfiamos que, na
verdade, o0 processo constituinte, o0 processo judicial e a agdo de
inconstitucionalidade sublimam uma discussdo que se esconde na fusdo da
questdo agraria com o escravagismo. Talvez ai se esconda o segredo da nossa
auséncia de ruptura social e insisténcia huma modernizagdo conservadora. Saber
sobre 0s negros rurais que ja foram escravizados e 0s negros rurais que passaram a
se colocar ndo mais como objeto de direito, e sim como sujeito deste, € um novo

desafio dessa pesquisa que aqui foi apenas apontado.
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