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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia Il durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia |l apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Filosofia do Direito ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



O DIREITO DOS POVOS QUILOMBOLAS DO CERRADO GOIANO AO
TERRITORIO E A FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA TERRA EM CONFRONTO
COM O DIREITO DE PROPRIEDADE NO SISTEMA CAPITALISTA

THE RIGHT OF QUILOMBOLASPEOPLE IN THE CERRADO GOIANO TO THE
TERRITORY AND THE SOCIO-ENVIRONMENTAL FUNCTION OF THE EARTH
IN CONFRONT WITH THE PROPERTY RIGHT IN THE CAPITALIST SYSTEM

Jose Do Carmo Alves Siqueira 1
Juliete Prado De Faria 2

Resumo

O direito dos povos quilombolas ao seu territério € compromisso politico-juridico firmado na
Constituicdo brasileira (ADCT, artigo 68), entretanto, existe um conflito entre o direito ao
territorio e o direito de propriedade tradicional de base civilista, adotado pelo capitalismo,
afinal o direito de propriedade, igualmente, € garantia constitucional (artigo 5°, XXII). Este
artigo, resultante e sustentado em pesquisa gue seguiu a metodologia da analise documental
critico-reflexiva, tem como objetivos compreender e explicar a afirmacdo do direito
guilombola ao territério em contraponto ao direito de propriedade como forma de superar o
conflito entre quem nega e quem busca realizar a Constitui¢&o.

Palavras-chave: Direito agrario e constituicdo, Comunidades quilombolas, Direito de
propriedade, Terra e territério, Socioambientalismo

Abstract/Resumen/Résumé

The right of quilombola communities to territory is a political-legal commitment established
in the Brazilian Constitution (ADCT, article 68), however, there is a conflict between the
right to territory and the traditional right to property of civilist basis, adopted by capitalism,
after al, it is also a constitutional guarantee (article 5, XXI1). This article, resulting and
supported by research following the critical-reflexive document analysis methodology, aims
understanding and explaining the quilombolas right to territory as counterpoint to the right to
property as a way to overcome conflicts between who deny and who seek to achieve the
Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Agrarian law and constitution, Quilombola
communities, Property right, Land and territory, Socioenvironmentalism

1 Doutor em Direito pela Universidade de BrasiliadUnB. Mestre em Direito/UFG. Professor da Graduaco e do
Programa de P6s-Graduacdo em Direito Agrario da Universidade Federal de Goids/UFG. E-mail:
josedocarmoas@gmail.com.

2 Advogada. Mestranda do Programa de P6s-Graduagéo em Direito Agrario da Universidade Federal de Goids—
UFG. Pesguisadora e Extensionista. julietepradoadv@gmail .com.
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1. INTRODUCAO

O direito dos povos quilombolas ao territorio esta estabelecido no artigo 68 do Ato das
Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias (ADCT): “Aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras € reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos”, € negar isso € negar e atentar contra a ordem
constitucional inaugurada em 1988. Da leitura pormenorizada e, a0 mesmo tempo, abrangente
e integrada do texto constitucional transcrito, evidencia-se uma série de conflitos, notadamente,
guanto aos aspectos conceituais, temporais e culturais. Quanto aos aspectos conceituais, de um
lado, temos, no texto juridico-politico, a ideia de que os povos, que a Constituicdo nomeou de
remanescentes de quilombos seriam aqueles oriundos de comunidades que ja ndo existem mais.
Por outro lado, os quilombolas conquistaram, na Constituinte, o reconhecimento como nova
categoria juridica e, portanto, passam a ser reconhecidos como sujeitos constitucionais de
direitos, especificamente do direito fundamental de ter a propriedade da terra-territorio que
estiverem ocupando.

A partir daquele momento histérico, surge outro conflito: o problema do marco
temporal, isto, porque o direito constitucional em estudo aparenta, a priori, estar assegurado
somente aqueles que estavam na posse da terra quando da promulgacao da Constituicao Federal
de 1988. Tal questionamento foi levantado por ocasido do julgamento do caso da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol (Augusto Affonso Botelho Neto x Unido)!. No ano de 2005, o Presidente
da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva (Partido dos Trabalhadores — PT), na forma do Decreto
sem numero de 15/04/2005, homologou a Portaria n. 534/2005, do Ministério da Justica,
demarcando a area indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, causando tensa reacéo por parte
da bancada ruralista no Congresso Nacional.

Diante de uma decisdo administrativa realizadora da Constituicdo, o entdo senador
Augusto Afonso Botelho Neto (Partido Democratico Trabalhista— PDT, de Roraima), atuando
para negar e impedir a efetividade da mesma Constituicao, propds uma Acao Popular (Peticdo

n. 3388-4), em face da Unido, com o objetivo de obter, do Poder Judiciario, declaragdo de

1 Acdo Popular n. 3388-4/2005. Acdo Popular ajuizada contra a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do
Sol, em Roraima. Trata-se de uma area que abriga 194 comunidades com uma populacdo de cerca de 19 mil
indigenas dos povos Macuxi, Taurepang, Patamona, Ingarico e Wapichana. Dentre as a¢des, no Supremo
Tribunal Federal, envolvendo esse territério, na decisdo exarada na Peticdo 3388-RR, o STF decidiu pela
manutengdo da demarcacdo continua da terra indigena, mas estabeleceu 19 salvaguardas, que serdo mais
amplamente abordadas no decorrer deste estudo.
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nulidade da Portaria n® 534/2005 do Ministério da Justiga, aquela altura jA& homologada por
decreto do Chefe do Poder Executivo.

O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), que decidiu favoravelmente a
demarcacao da Terra Indigena, no entanto, fixou um marco temporal e estabeleceu dezenove
condicionantes ou salvaguardas institucionais que se constituiram em verdadeiros pressupostos
para a validade daquele ato demarcatério. E de interesse desse trabalho destacar a fixagdo de
um marco temporal, naquela decisdo do STF. Nos termos do voto do relator, ministro Carlos
Ayres Britto, restringiu-se o direito a demarcacao de terras indigenas aquelas comunidades que
estivessem ocupando a terra por ocasido da promulgacao da Constituicdo Federal, o que ocorreu
em 05/10/1988. Tal entendimento vem repercutindo em outros casos de demarcagéo de terras
indigenas e de territorios quilombolas, sobretudo porque o Presidente da Republica Michel
Temer (Movimento Democréatico Brasileiro — MDB) aprovou, no ano de 2017, Parecer da
Advocacia Geral da Unido n. 001/2017/GAB/CGU/AGU, de 19 de julho de 2017, que adotou
a decisdo do caso Raposa Serra do Sol como padrdo que deveria ser seguido em todos 0s casos
de demarcacao de terras indigenas. Na atuacdo opinativo-interpretativa, convertida em regra
para a Administracdo Publica Federal, o parecerista da AGU forjou um arranjo juridico que o
STF poderia ter feito e ndo fez, naquele julgamento, ao criar o que configuraria verdadeira
sumula vinculante, embora o ministro relator, Carlos Ayres Britto tenha destacado que “a
presente acdo tem por objeto tdo-somente a Terra Indigena Raposa Serra do Sol” (BRASIL,
2009, p. 336).

Sobre 0 mesmo tema, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
3239/2004, o STF afastou das demarcacdes de territorios quilombolas a tese do marco temporal,
até porque ficou claramente explicitado, na decisdo dos embargos de declaracdo (2013) ao
acordao (2009) que julgou a Peticdo 3388, que: “A decisdo proferida em agdo popular ¢é
desprovida de forga vinculante, em sentido técnico” (BRASIL, 2013, p. 2). Importa dizer que,
passados quinze anos do reconhecimento do direito das comunidades quilombolas ao territorio,
0 Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva editou o Decreto n. 4.887/2003,
regulamentando o procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo
e titulagdo dos territorios quilombolas, causando, novamente, frontal oposi¢cdo da bancada
ruralista no Congresso Nacional contra o cumprimento da Constituicdo. Nesse sentido, o atual
DEM (Partido Democratas), a época PFL (Partido da Frente Liberal) ajuizou a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 3239/2004 com finalidade de declarar inconstitucional o referido

Decreto. No entanto, apds quase quinze anos novamente, no ano de 2018, o STF julgou

120



constitucional o Decreto n. 4.887/2003 e afastou o marco temporal para a demarcagéo de
territorios quilombolas.

Ainda sobre o artigo 68 do ADCT/CF-1988 e 0s questionamentos a partir de seu texto,
temos em debates o conceito e o sentido de territorio para os povos quilombolas. Para esses
povos, o valor da terra ndo esta ligado ao lucro, diferentemente da viséo do sistema capitalista,
mas vinculado a cultura, tradicdo, ancestralidade, modos de vida e protecdo da natureza. E
intenso e tenso o conflito entre o direito dos povos quilombolas ao territorio e o direito de
propriedade tradicional civilista, adotado pelo capitalismo. O direito de propriedade, também,
é contelido expresso da Constituicdo de 1988, tanto como um direito fundamental amplo (artigo
59, inciso XXII), com status de garantia constitucional, como especificamente a propriedade
privada € tratada como principio no &mbito da ordem econdmica (artigo 170, inciso I1) e, apesar
das limitacdes impostas pela propria Lei Maior, como a exigéncia de cumprimento da funcéo
social, esse direito ainda predomina, de forma absoluta e desassociada do compromisso social,
nas decisfes dos Poderes da Republica.

Nesse contexto, o problema central da pesquisa € o confronto entre o direito de
propriedade na visao do sistema capitalista e o direito dos povos quilombolas ao territorio, com
foco no Cerrado goiano, sobretudo, porque é palco dos mais diversos conflitos socioambientais
envolvendo esses povos que, essencialmente, visam a impedir a realizacdo da forga normativa
da Constituicdo. O objetivo geral é compreender e explicar o direito dos povos quilombolas ao
territério em contraponto ao direito de propriedade tradicional e civilista. Especificamente,
pretende-se contextualizar historicamente aspectos importantes dos povos quilombolas e o
direito ao seu territorio; compreender o direito de propriedade no capitalismo e, por fim, analisar
e compreender os conflitos oriundos do confronto entre esses dois direitos.

A metodologia teérica empregada na pesquisa foi a da analise documental critico-
reflexiva e se desenvolve na perspectiva do novo constitucionalismo latino-americano. O
desenvolvimento da teoria sobre a fungdo socioambiental da terra € trazido como alternativa de
interpretagdo-aplicagdo constitucional em relacdo ao confronto entre o direito dos povos
quilombolas ao territério e o direito de propriedade na visdo do sistema capitalista ainda

hegeménico.
2. AS COMUNIDADES QUILOMBOLAS E O DIREITO AO TERRITORIO, NO

BRASIL, NA PERSPECTIVA DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO
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2.1 — Quilombolas, quem sdo?

O periodo de escravizacdo de pessoas negras trazidas da Africa representou uma das
faces mais cruéis da acdo do homem. Era um modo de producéo ndo capitalista e nem feudalista,
mais genuino. Nesse modelo, o escravizado era determinante na roda da producéo e circulacéo
de riquezas, sendo ao mesmo tempo moeda de troca, mercadoria e mao-de-obra, sem a qual a
terra ficava improdutiva. A pessoa escravizada integrava a propriedade da terra, sendo, porém,
tratada como um bem mais valioso do que a propria terra, porque ‘“Na vigéncia do trabalho
escravo, a terra era praticamente destituida de valor” (MARTINS, 2013, p. 39). No entanto,
essas pessoas nao sofreram tudo isso sem reagir e resistir. Pelo contrério, utilizando-se de
diversas estratégias, 0s negros escravizados desbancaram o modo de producdo escravista
colonial, sobretudo com a formacéo dos quilombos (GORENDER, 2016, p. 83-88).

Devido as péssimas condigdes de vida e de trabalho nas fazendas onde eram
escravizadas, essas pessoas fugiam em busca da liberdade, o que significava de imediato a
prépria sobrevivéncia. Buscavam lugares mata adentro ou morro acima, onde era mais dificil
de serem encontradas e onde pudessem se desenvolver na forma de comunidades. Essa era a
principal estratégia do negro contra a escravizagao e também a mais temida pelos escravocratas
(DALOSTO, 2016, p. 13). Isso, porque 0s custos com a compra de novos negros para
escravizar, com o pagamento dos “capitdes do mato” e demais gastos para tentar a captura dos
fugitivos, além dos apontados prejuizos gerados com os castigos que empregavam para “dar o
exemplo” aqueles que permaneciam no cativeiro, foram aos poucos enfraquecendo todo o
regime estruturado na escraviddo. Aliado a chegada do capitalismo no Brasil, sistema que
necessita de assalariados que passem a ter algum poder de compra, 0 modo de producéo
escravista definhou (GORENDER, 2016, p. 83-89).

No entanto, nenhuma das leis que foram restringindo até a que pés fim formal a
escravidao no Brasil, desde a Lei Eusébio de Queirds, de 1850 (proibicéo do trafico negreiro);
Lei do Ventre Livre, de 1871; Lei dos Sexagenarios, de 1885; e a abolicionista Lei Aurea, de
1888, assegurou direitos aos negros recém libertos, deixando-os sem-terra, sem trabalho, sem
casa, sem comida e lancados a prépria sorte. Mais do que uma agdo negadora de direitos, como
se faz hoje com o uso de acGes judiciais, criou-se uma forma juridica impedidora de direitos
das pessoas escravizadas porque ndo eram sujeitos de direitos, a Lei de Terras inviabilizou
qualquer possibilidade de que negros ndo mais escravizados (ou na iminéncia de ndo mais sé-

lo) pudessem viver com alguma dignidade, impedindo-lhes o acesso a terra. A Lei n. 601, de
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18 de setembro de 1850, mercantilizou a terra e a precificou a um prego que ndo poderia ser
pago pelos sujeitos entdo livres da escraviddo numa terra mercantilizada.

No entanto, esses povos resistiram e os quilombos formados ndo deixaram de existir
pos-escravidao. Pelo contréario, se fortaleceram enquanto lugar de refugio e de procura por
melhores condicOes de vida. Esses locais ndo eram compostos apenas por negros que fugiram
dos escravocratas, mas também de brancos financeiramente pobres e indigenas, todos em busca
de um minimo de dignidade de existéncia (DALOSTO, 2016, p. 14-15).

Inegavel que nessas comunidades, por vezes, eram reproduzidas as hierarquias
coloniais e até mesmo desenvolvido o banditismo, isso, porque tratam-se de comunidades
humanas, representantes de um pluralismo dentro e fora do Estado. Porém, o aspecto mais
marcante que perdurou, durante a histéria dos quilombos, foi a relacdo com a terra (DALOSTO,
2016, p. 15-16). E essa relacdo de vinculacdo identitaria com a terra que faz com que, no
contexto atual, as comunidades quilombolas lutem pela realizacdo de seus direitos como
efetividade (SIQUEIRA, 2016), sobretudo ao territério, garantido como um compromisso
politico-juridico firmado constitucionalmente.

O Decreto n. 4.887/2003, no seu artigo 2°, define os remanescentes das comunidades
de quilombos como “os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com
trajetoria historica préopria, dotados de relagdes territoriais especificas, com presuncdo de
ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao historica sofrida”, considerando
o critério da auto-definicdo, em consonancia com a Convencdo 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) (BRASIL, 2003).

Conforme certiddo da Fundacdo Cultural Palmares, atualizada até a Portaria n.
138/2019 da instituicdo e publicada no Diario Oficial da Unido, no dia 02 de agosto de 2019,
existem 3.386 comunidades quilombolas certificadas no Brasil. Segundo dados, do ano de
2019, do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA), existem 1.749
processos de titulacdo de comunidades quilombolas abertos, mas somente 179 comunidades ja
foram efetivamente tituladas, o que representa em torno de 5% do nimero de comunidades
certificadas (INCRA, 2019), o que demonstra a dimensdo do conflito entre o direito ao territdrio

e o direito de propriedade, nos moldes capitalista.

2.2 — Direito ao territorio, o que €?

No periodo em que pessoas negras trazidas da Africa eram escravizadas no Brasil,

desenvolveu-se um modo de producdo diferente do feudalismo europeu e do nascente
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capitalismo, que foi o escravismo colonial, conforme nos ensina Gorender (2016, p. 52). No
modo de producédo do escravismo colonial, a figura central era o0 negro escravizado, seja como
mé&o-de-obra estrutural ou como moeda de troca. Tratado como “coisa” e sem nenhuma garantia
de direitos, o0 negro escravizado resistiu, das mais diversas formas, as crueldades daquele tempo.
A principal forma de resisténcia foi a construgéo dos quilombos, locais distantes das fazendas
dos senhores escravocratas e, na maioria das vezes, em meio as matas e nas serras, em ambientes
de dificil acesso pelos seus algozes (GORENDER, 2016, p. 83).

Os quilombos custavam caro ao sistema de producdo escravocrata, sobretudo pela
defasagem da mé&o-de-obra escravizada, custos com a tentativa de captura dos fugitivos, com
os “capitdes do mato”, além de fragilizar a imagem do regime. Tudo isso, em paralelo a
implantacdo do sistema capitalista, o qual pressupde assalariados com poder de compra para
existir, levou 0 modo de producédo escravocrata a entrar em declinio (GORENDER, 2016, p.
84-86).

Apos a abolicao formal da escraviddo, ndo foi garantido aos negros libertos o direito a
terra, pior, de fato foram impedidos de terem acesso a terra, assim, eles foram marginalizados
e massacrados pelo nascente sistema capitalista e sO eram atingidos pela lei penal. Nesse
sentido, a Lei de Terras de 1850 impediu que esses trabalhadores tivessem acesso a terra e eles
permaneceram sem ter oportunidade de um minimo de dignidade. Além disso, a tentativa de
substituicdo da méo-de-obra escravizada por trabalhadores imigrantes ndo deu certo e muitos
fazendeiros continuaram com a préatica escravagista, contrariando a legislacdo abolicionista
(COSTA, 1998, p. 171-178). Nesse mesmo sentido, afirma Siqueira:

O Brasil foi o dltimo pais a abolir a escraviddo, na América, e demonstra que a lei é
insuficiente para mudar uma situacdo de fato, pois, ndo foi capaz de erradicar a préatica
da escraviddo. O hiato temporal, desde 1888 até 1940, quando o problema recebeu
atencdo no ambito do Direito Penal, além de revelar a omissdo de uma postura firme
para por fim a escraviddo, tolerou a sua permanéncia recriada sob novas formas, sem

evidéncias de trafico e de comércio de pessoas escravizadas como antes (SIQUEIRA,
2016, p. 174).

A Lei de Terras excluia a posse e a doagdo como formas de aquisi¢do da propriedade
e determinava que a aquisicao de terras publicas so6 poderia ser realizada por meio de compra,
transformando a terra em mercadoria, agora com valor, 0 que era bastante propicio ao novo
sistema que estava sendo implantado: o capitalismo (COSTA, 172-179).

Apds cem anos do fim do modo de producdo escravocrata, a Constituicdo Federal de
1988 expressa o direito dos “remanescentes de quilombos” ao territdrio, no artigo 68 do ADCT.
Tal direito é fruto da luta do movimento negro no Brasil, sobretudo no processo constituinte, a

fim de que se conquistasse, naquele contexto politico, o reconhecimento de um novo sujeito
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constitucional de direito, ainda que na forma limitada em que o texto do artigo 68 do ADCT
foi aprovado.

Existe uma discussdo acerca da decisdo constituinte de deixar, no Ato das Disposic¢des
Constitucionais Transitorias, um assunto tdo importante quanto o direito dos povos quilombolas
ao territdrio, ao invés de inscrever esse direito no corpo do texto constitucional principal. Essa
discussdo culmina com a constatacdo de que houve uma separagdo entre o direito ao territorio
e outros direitos culturais, estes Gltimos inseridos no corpo principal da Constituicdo (artigos
215 e seguintes). Os motivos dessa separacdo geraram algumas teses, a principal delas é de que
se deve a prevaléncia de interesses de bancadas desfavordveis aos direitos dos povos
quilombolas, que viram nessa separacdo uma estratégia para o enfraquecimento do direito ao
territério. Entendemos que uma causa dessa separacao é a evidéncia da vinculagdo do direito
ao territorio, que também é de natureza essencialmente cultural, ao direito proprietario, um
monstro sagrado de um capitalismo refratario a democratizacao da propriedade.

A ideia originaria de se inserir o direito a titulacdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelas comunidades remanescentes de quilombos foi de iniciativa popular, de n. 2.886,
de autoria do Centro de Estudos Afro-brasileiros. Outra sugestdo, de n. 9.015, de contetdo
semelhante foi feita pela Deputada constituinte negra Benedita da Silva (PT-RJ). A participagdo
popular também foi ativa nas discussdes das subcomissdes dos Negros, Populacdes Indigenas
(expressdo também equivocada, do nosso ponto de vista), Pessoas Deficientes e Minorias e na
Comisséo da Ordem Social. E importante registrar e destacar que o texto original comporia o
artigo 107 da Constituicdo e seria o seguinte:

Art. 107 — Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas
comunidades negras remanescentes dos quilombos, devendo o Estado emitir-lhes os

titulos respectivos. Ficam tombadas essas terras bem como todos os documentos
referentes a historia dos quilombos no Brasil.

O texto descrito ficaria no artigo 490, da Ordem Social, na versdo final do Anteprojeto
de Constituigdo brasileira, no entanto, apos ataques as reivindicag¢fes quilombolas, esse artigo
foi suprimido, primeiro, sob a alegacdo de que a titulagdo exclusivamente de terras para negros
criaria um “apartheid brasileiro” e, segundo, com o0 argumento de que a proposta criaria
conflitos entre os entes federados e, ainda, porque violaria o direito de propriedade — que é
concreto, diferente do direito & propriedade que é abstrato (SIQUEIRA, 2016, p. 19). E
relevante destacar que os membros da agremiacédo politica PMDB (atual, MDB — Movimento
Democratico Brasileiro) foram os que mais atacaram e lutaram contra a consolidacgéo do direito

ao territorio dos povos quilombolas na constituinte (DALOSTO, 2016).
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Ap0s nova proposta, de autoria do Deputado Carlos Alberto Cad, do PDT, que embora
sendo parlamentar, a apresentou como emenda popular, na tentativa de restaurar o texto do
artigo 490, a Comissdo de Sistematizacdo aprovou o deslocamento do direito ao territorio dos
povos quilombolas para o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (DALOSTO,
2016).

No ano de 2001, o Presidente Fernando Henrique Cardoso (Partido da Social
Democracia Brasileira— PSDB) editou o Decreto n. 3.912/2001, que no seu artigo 1°, paragrafo
unico, incisos I e 11, afirmava categoricamente que s6 seriam passiveis de titulacéo as terras que
eram quilombos em 1888 e que estavam ocupadas por remanescentes e comunidades de
quilombos em 05 de outubro de 1988. Tal édito foi revogado pelo Decreto n. 4.887/2003, ja
referido, sendo que atualmente a tese do marco temporal foi desconsiderada pelo STF. No
entanto, o cenario atual no Brasil é preocupante, sobretudo, porque um governo ideolégico de
extrema direita estd no poder central da Republica, assumidamente, a servico dos interesses do
grande capital, atuando contra a Constituicdo, especificamente quando seu texto estabelece

direitos territoriais a comunidades de quilombos e indigenas.

2.3 — O protagonismo dos direitos socioambientais no novo constitucionalismo latino-

americano

O Estado moderno e as constituicdes nacionais ou federais surgiram para consolidar o
capitalismo burgués, tendo como base fundamental os direitos de propriedade, igualdade e
liberdade. No entanto, a igualdade e a liberdade eram garantidas para manter o direito de
propriedade, na sua forma absoluta, excludente e individual. Nesse sentido, as constituicoes
organizavam os Estados e previam direitos, mas esses direitos tinham como base a propriedade
individual e absoluta (SOUZA FILHO, 2003).

Nesse sentido, a criacdo do Estado liberal seria um marco para o rompimento com o
absolutismo e a efetivacédo da igualdade entre as pessoas. Entretanto, assim ndo foi, sobretudo,
porque o discurso absolutista foi utilizado para consolidar o modelo liberal burgués e
constitucionalizar a desigualdade (SIQUEIRA, 2016). Da leitura das constitui¢Oes brasileiras
anteriores a de 1988, nota-se que o direito de propriedade era a base de tudo e o combate as
desigualdades ndo era, nem de longe, um objetivo dessas Cartas Politicas que sequer reconhecia
um estado de desigualdades social e material. Nesse sentido, Avritzer et al (2017, p. 7) afirmam

que:

126



As teorias hegemdnicas no campo do constitucionalismo foram construidas com base
nas experiéncias de liberalizagdo dos Estados Unidos da América e alguns estados
europeus, particularmente Alemanha e Franga, e apostam que o fruto dessa
experiéncia — suas Constituicdes e seus discursos constitucionais — serve de base para
todo o mundo civilizado.

Nessa linha de raciocinio, as constituicdes liberais estabeleciam direitos individuais e
foram avancando, ao longo do tempo, para garantir direitos sociais, mas, pelo menos até o
século XIX, ndo houve ruptura com a estrutura do constitucionalismo hegemdnico. O objetivo
era unificar o povo dentro do Estado soberano, garantir o direito de propriedade absoluta,
patriarcal, individual e excludente, ficando fora das constituicdes os povos tradicionais e 0s
direitos da natureza.

De outro lado, com as Constituicoes de 1988, no Brasil; de 1991, na Colémbia; de
1992, no Paraguai; de 1993, no Peru; de 1999, na Venezuela; de 2008, no Equador e de 20009,
na Bolivia, nasceu o0 novo constitucionalismo latino-americano, um movimento que trouxe para
dentro das Cartas Politicas os direitos dos povos tradicionais, sobretudo quilombolas e
indigenas e os direitos da natureza, tragando um novo paradigma de constitucionalismo para a
contemporaneidade (AVRITZER, 2017). Os direitos socioambientais, que séo direitos relativos
aos povos tradicionais e a natureza, bem como a relacdo do ser humano com a natureza,
emergiram nessas constituicdes, mas, nos resta acreditar que poderdo ser concretizados, mesmo

diante do sistema capitalista hegeménico e de seus interesses.

3. O DIREITO DE PROPRIEDADE NA VISAO CAPITALISTA

Algumas visbes sobre o direito de propriedade, ao longo da historia, sdo importantes
para entendermos o atual sentido desse instituto. Antes da Revolugédo Francesa de 1789, duas
linhas de pensamento principais foram sustentadas: a da Igreja, de que a terra ndo era
propriedade de ninguém e sim seus frutos e que todo o excedente deveria ser distribuido aos
pobres; e a de pensadores como Locke, que associavam o trabalho a propriedade da terra. Mas,
o0 capitalismo foi além, a propriedade privada da terra se tornou a sua base e a terra virou
mercadoria (SOUZA FILHO, 2003).

A visdo do sistema capitalista enxerga a terra como mercadoria € como propriedade
privada. Ja, os povos tradicionais, como os quilombolas, se relacionam com a terra como fonte
de fundamental vida e de sobrevivéncia. E fato que a terra como propriedade privada e,
predominantemente, individual ainda estd presente, no seu sentido quase absoluto, nas

constituicGes que inauguraram o novo constitucionalismo latino-americano. No entanto, foram
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inseridos, nos textos constitucionais, limites que se contrapdem ao direito absoluto de
propriedade, como a fungéo social da propriedade (esse novo contetido do direito proprietério,
inclusive, antecede as constitui¢cbes emergentes do novo constitucionalismo latino-americano,
pelo menos no Brasil), direitos de protecdo ambiental, direitos culturais, mas o capital ainda
domina o sistema politico e 0 mercado cria impedimentos a possibilidade de concretizacdo
desses direitos como efetividade.

Nesse sentido, o conflito entre o direito ao territdrio dos povos quilombolas, previsto
no artigo 68 do ADCT, e o direito de propriedade, estabelecido no artigo 5°, XXII, da
Constituicdo, é evidente. Contrapdem-se entre si a ideia de uma propriedade ndo excludente,
coletiva e para fins ndo mercadoldgicos e a de uma propriedade a servico do capitalismo ainda
hegeménico, como sustentaculo do poder politico, como um bem concentrado e lastro do

préprio capital financeiro especulativo ou de fundos previdenciarios.

4. DIREITO AO TERRITORIO X DIREITO DE PROPRIEDADE

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, além de afirmar o direito dos povos
quilombolas ao territorio e o direito de propriedade privada individual, exige também a funcéo
social da propriedade de um modo geral e da terra especificamente, como um limitador do
exercicio do direito de propriedade individual ou concebida, de uma maneira mais justa, ndo
como algo lateral ou mera condicdo da fruicdo do direito proprietario, mas como conteido
essencial do conceito atual de propriedade. O artigo 186 da Constituicdo de 1988 estabelece
que a funcdo social da propriedade rural é cumprida quando o titular do exercicio desse direito
atende, simultaneamente, o aproveitamento racional e adequado, a utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente, a observancia das disposi¢des
que regulam as relacdes de trabalho e a exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios
e dos trabalhadores.

No direito em perspectiva ou como promessa constitucional (SIQUEIRA, 2007), caso
uma propriedade ndo cumpra sua funcdo social, ndo gozara de prote¢éo juridica absoluta e seréd
(podera ser) desapropriada para fins de reforma agraria, conforme exprime a Constituicdo. No
entanto, o artigo 185 da Carta Politica prevé que propriedades produtivas, segundo apenas esse
requisito, ndo serdo passiveis de desapropriacao, criando assim uma protecdo da propriedade
privada individual, mesmo daquela que nd& cumpra a fungdo social, mas seja
mercadologicamente, aos olhos do capital, um bem da categoria propriedade produtiva. Sobre

essa disposicao, afirma Souza Filho (2003, p. 112):
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Pode-se observar que, ainda que passivel de variadas interpretacGes, 0s critérios
existem e possibilitam verificar quando e em que circunstancias ha violagdo do
cumprimento da funcdo social. O que realmente falta deixar claro na lei é a
consequéncia dessa violacdo. A interpretacéo oficial é a de que o fato de ndo cumprir
a funcdo social ndo retira do proprietario nenhum dos direitos estabelecidos no velho
Codigo Civil de 1916 (...). Inclusive de reaver a terra, usando forca publica, de quem
dela se apossar. Isso significa que o sistema de um lado incentiva o uso adequado,
mas de outro protege o inadequado, proibindo que os camponeses usem terras e nelas
produzam sem a expressa vontade do proprietario ausente.

Percebemos que isso € fruto dos interesses do capital, uma vez que, para a manutencéo
do regime, ndo é interessante que o Pais tenha latifindios improdutivos, mas também néo é
interessante que existam pequenos proprietarios de terra independentes que ndo precisem ser
méao-de-obra disponivel e barata no mercado.

Em outra vis&o, a Constituicdo Federal de 1988, implicitamente, estabelece a funcéo
socioambiental da propriedade, porque prevé o respeito a0 meio ambiente como requisito
essencial para que a propriedade cumpra a sua funcdo social, bem como ainda o texto
constitucional abrange a protecdo dos direitos da sociobiodiversidade. Por sua vez,
sociobiodiversidade é a diversidade biologica (natureza) unida aos povos e comunidades
tradicionais e a relacdo dos seres humanos com a natureza, sobre o que Treccani; Rocha;
Benatti; Haber e Chaves afirmam:

A preocupagdo com 0 meio ambiente passou a partir do surgimento dos chamados
direitos constitucionais da terceira geracdo a ingressar nos sistemas constitucionais
dos diversos paises do mundo e constituiu hoje preocupacdo constante deste novo
ramo do direito agrario brasileiro. A partir do surgimento deste novo ramo do direito
e sua consideravel interferéncia no direito agrario brasileiro surgiu o conceito de
funcgdo socioambiental da propriedade. N&o basta, a partir de entdo, que a propriedade
tenha o seu uso condicionado ao bem-estar da coletividade, tornou-se necessario que

a mesma seja explorada de maneira ecologicamente adequada, de forma a garantir a
sua exploracdo para futuras geracbes (TRECCANI et al, 2015, p. 276).

Adicionamos ao conceito de funcdo socioambiental da terra, o conceito de
sociobiodiversidade, sobretudo pela atual preocupagdo com o equilibrio entre a natureza, a
economia e a sociedade, com uma abordagem mais ampla a respeito da conservacdo da
biodiversidade, na tentativa de alcancar a protecdo ambiental integralmente para garantir a
multiplicidade dos genes, ecossistemas, espécies e valores humanos culturais que compdem a
sociobiodiversidade.

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se a
protecdo da sociobiodiversidade, sobretudo no artigo 216, no qual considera-se patriménio
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em

conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
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formadores da sociedade brasileira (BRASIL, 1988) e essa mesma Constituicdo também dedica
capitulo especifico, do titulo da Ordem Social, & protecdo do meio ambiente.

Além disso, a Convencao da Diversidade Biologica da Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que ocorreu na cidade do Rio de Janeiro (entre 5 e
14 de junho de 1992), reconheceu a importancia dos conhecimentos e saberes dos Povos e
Comunidades Tradicionais. No preambulo, destaca a dependéncia dos recursos biolégicos em
relacdo as comunidades locais e populacdes indigenas com estilos de vida tradicionais. Tal
Convencao foi assinada pelo Brasil, em 1992 (até porque foi sede da sua aprovacéo pela ONU),
mas s6 no ano de 1998 foi promulgada internamente, por meio do Decreto n. 2.519/1998,
porém, passou a vigorar no Brasil ainda em 1994, porque foi naquele ano que o Pais a ratificou.

Nesse sentido, a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais, aprovada pelo Decreto n. 6.040/2007, reconhece a importancia da
diversidade socioambiental brasileira e objetiva promover o desenvolvimento sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais, com foco na garantia de seus direitos, sobretudo ao
territorio e a cultura, com respeito e valorizacdo a sua identidade, suas formas de organizagéo
e suas instituicoes.

Sobre o tema da diversidade socioambiental, os entdo Ministérios do Desenvolvimento
Agrério, do Meio Ambiente e do Desenvolvimento Social e Combate a Fome criaram, em 2008,
o Plano Nacional da Sociobiodiversidade, estabelecendo um conjunto de politicas, acGes e
projetos governamentais, 0s quais, dentre suas diretrizes estratégicas abrangem: promover o
reconhecimento do direito dos povos indigenas, quilombolas, comunidades tradicionais e
agricultores familiares ao acesso aos recursos da biodiversidade e a reparti¢do justa e equitativa
de beneficios e promover a valorizacdo e respeito da diversidade cultural e conhecimento
tradicional. Tal plano traz como defini¢do de sociobiodiversidade: “a relagdo entre bens e
servicos gerados a partir de recursos naturais, voltados a formacédo de cadeias produtivas de
interesse de povos e comunidades tradicionais ¢ de agricultores familiares” (BRASIL, 2008).
Nesse sentido, a biodiversidade ou diversidade biologica contempla trés elementos: a
diversidade de espécies da fauna, flora e micro-organismos, diversidade dos ecossistemas e
diversidade genética. Somando-se a este conceito o conhecimento, saber ou memdria coletiva
dos Povos e Comunidades Tradicionais, temos a sociobiodiversidade.

Diante disso, interpretar os direitos ao territdrio e a propriedade privada sob o prisma
da funcdo socioambiental da terra e a protecdo dos direitos da sociobiodiversidade, na
perspectiva do novo constitucionalismo latino-americano é indicado como uma forma de

solucionar os conflitos existentes entre esses dois direitos.
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5. CONCLUSAO

Enfim, apds exatamente um século de omiss@es politico-juridicas, desde a aboli¢do
formal da escravizagéo de pessoas, o Brasil teve inserido no texto da sua Constituicdo de 1988,
o direito dos povos quilombolas ao territorio, utilizando a expressdo “remanescente de
comunidades de quilombos”, inadequado antropologicamente, mas que representou uma
conquista da luta desses povos por direitos. O direito dos povos quilombolas ao seu territério
esta claramente definido no artigo 68 do ADCT.

Ap6s o Decreto n. 3.912/2001, que criou o marco temporal ter sido revogado pelo
Decreto n. 4.887/2003, que representou avancos quanto a demarcacdo e a titulacdo dos
territérios quilombolas, e também a ADI 3239/2004 (por meio da qual se pretendia obter a
declaracédo de inconstitucionalidade do Decreto n. 4.887/2003) ter sido vencida, na atualidade
o direito constitucional dos povos quilombolas ao territdrio esta, formalmente, consolidado, no
entanto, pouco concretizado, sobretudo no atual contexto politico administrativo.

Nesse sentido, hd um conflito entre o direito dos povos quilombolas e o direito de
propriedade privada, ambos previstos na Constituicdo Federal de 1988, porém, contando este
ultimo com a forca do capitalismo ainda hegemdnico. No atual ambiente constitucional, na
perspectiva do novo constitucionalismo latino-americano, a Constituicdo de 1988 trouxe
direitos dos povos tradicionais e de prote¢do socioambiental, no entanto, a concretizacao
enfrenta diversos desafios, sobretudo devido aos interesses do mercado, que considera a terra
como mercadoria e propriedade privada individual, enquanto os povos tradicionais, como bem
expressam os quilombolas, enxergam a terra como fonte de vida e de subsisténcia.

Vimos que, ja na Constituinte, os interesses do capital se sobrepuseram aos direitos
dos povos quilombolas, ja que a proposta popular inicial era inserir o direito ao territorio no
corpo principal do texto da Constituicdo, mas este foi separado e lancado no Ato das
Disposices Constitucionais Transitorias, que apesar de terem a mesma validade, como ja
decidiu o STF, acabou por tirar o foco de atencdo na tentativa de impedir a concretizagao desse
direito como efetividade. Esta posicéao teve forca e prevaleceu por um bom tempo, tanto é que
o0 Decreto n. 3.912/2001, que criou a tese do marco temporal, ou seja, que SO seriam passiveis
de titulacOes as terras que eram quilombos em 1888 e que estavam ocupadas por comunidades
remanescentes de quilombos em 05 de outubro de 1988, bem como a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade que questionou o Decreto n. 4.887/2003, que revogou o primeiro decreto

citado e trouxe avancos quanto aos direitos dos povos quilombolas, mostram-nos que 0s
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interesses do capital e a visdo absoluta do direito de propriedade ainda continuam se sobrepondo
aos direitos dos povos tradicionais, sobretudo quando se trata da titulacdo dos seus ancestrais
territorios.

De outro lado, a Constituicdo Federal, ao estabelecer como requisito para o
cumprimento da funcdo social o uso adequado dos recursos naturais, bem como afirmar a
protecdo ao meio ambiente e a cultura dos povos tradicionais, abre margem para uma
interpretacdo de que a terra tem uma funcéo socioambiental e isso precisa ser reconhecido em
decisbes que a realizem. Essa interpretacdo aparece como uma tentativa de solucdo para o
confronto entre o direito ao territério dos povos quilombolas e o direito de propriedade
tradicional, civilista, na visao do capitalismo.

Temos, de um lado, os interesses do mercado, em que a terra € mercadoria e tem preco.
E, de outro lado, temos os interesses dos povos tradicionais, nesse caso, dos povos quilombolas,
que enxergam a terra como fonte de vida e cumprem nela uma funcdo socioambiental,
utilizando seus conhecimentos, costumes e tradi¢des para preservar o meio ambiente e tirar da
terra o seu sustento e o préprio desenvolvimento, a partir de sua prépria cultura.

No entanto, os desafios enfrentados por esses povos na luta pela concretizacdo ou
efetividade de seus direitos, principalmente do direito ao territério expresso
constitucionalmente, sdo muitos. Um exemplo é que o chefe do Poder Executivo declarou, em
publico, que ndo tem interesse na demarcacédo e titulacdo de territérios quilombolas. Desse
modo, a luta dos povos quilombolas para a consolidacdo dos seus direitos €, sobretudo, contra
as forcas do capital e ndo exatamente do Estado brasileiro, porque este tem seu compromisso
juridico-politico fixado na Constituicdo de forma clara no artigo 168 do ADCT. E o governo
central do Brasil que, em nome do desenvolvimento nos moldes do capitalismo, cria e impde
inimeras barreiras para a concretizacdo dos direitos desses povos, violando o proprio regime
constitucional que definiu uma reparacdo histérica para quem, submetido a escravidédo,
construiu riquezas nesse Pais.

Desse modo, reconhecemos que a funcdo socioambiental da terra, como conteido
juridico incluido no regime constitucional brasileiro, pode ser uma perspectiva, dentro do novo
constitucionalismo latino-americano, para enfrentar esse confronto entre o direito dos povos
quilombolas ao territdrio e o direito de propriedade individual do ponto de vista do capitalismo
ainda hegemonico. A luta dos povos quilombolas por seus territérios revela o intenso e tenso
conflito entre realizar e negar a Constituigéo. Conflito que precisa ser superado, principalmente,
por quem exerce cargos decisivos nos poderes que devem, por atribuicGes da propria

Constituicao, interpretar e aplicar o seu conteudo politico-juridico, realizando-o.
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