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1 Introducao

1.1 Tema

O presente artigo tem por objetivo analisar a correta inter-
pretagio juridica, a luz da Constituicdo da Reptblica de 1988 —
CR /88 — e dos pressupostos subjacentes ao paradigma de Estado
Democratico de Direito por ela adotados (art. 1°, caput), a ser con-
ferida ao art. 17 do Decreto n. 4.887/2003, que assim dispoe:
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Art. 17. A titulag¢ido prevista neste Decreto serd reconhecida e regis-
trada mediante outorga de titulo coletivo e pré-indiviso as comuni-
dades a que se refere o art. 2°, caput, com obrigatéria inser¢io de clau-
sula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade.

Paragrafo Gnico. As comunidades serio representadas por suas asso-
clagdes legalmente constituidas.

1.2 Problema

Interessa analisar se a previsio de titulacio de territorio,
mediante outorga de titulo coletivo e pro-indiviso as comunidades
de remanescentes de quilombos, com representacio pelas respecti-
vas associacdes legalmente constituidas, e com obrigatdria insercao
de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenho-
rabilidade (art. 17 do Decreto n. 4.887/2003), é compativel com
os direitos constitucionais fundamentais a liberdade (inclusive de
associacdo), a igualdade (na diversidade), ao pluralismo politico e
a diversidade cultural, entre outros direitos constitucionais funda-
mentais que garantem a identidade (dignidade da pessoa humana)
e a autonomia aos remanescentes de comunidades quilombolas, na
qualidade de membros (individuos) de uma comunidade de cida-
daos livres e iguais, para darem continuidade a sua historia indivi-
dual e coletiva do modo como melhor lhes aprouver (adotarem a

compreensao de vida boa que desejarem).

Vale dizer, estuda-se se tal previsio, mediante outorga de
titulo coletivo e pro-indiviso as comunidades de remanescentes de
quilombos, com representacao pelas respectivas associa¢des legal-
mente constituidas, e com obrigatéria inser¢ao de clausula de ina-
lienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade (Decreto
n. 4.887/2003, art. 17), permite uma condug¢io autonoma dos des-
tinos (modelo de vida boa ou bem lograda) dos membros (individu-

almente considerados) das comunidades de remanescentes de qui-
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lombos e da propria comunidade enquanto tal ou se, ao contrario,
a pretexto de lhes reconhecer um direito constitucional fundamen-
tal a identidade e ao territorio (CR/88, arts. 12, IIl e V, e 216, e
ADCT, art. 68), acaba por impor-lhes um determinado modelo de
vida boa, conforme o entendimento dado pelo grupo majoritario
sobre o modo e os limites pelos quais (o como) tais comunidades

deveriam participar da integragdo/reprodugdo social brasileira.

Nesses termos, o problema tratado no presente artigo
pode ser resumido na seguinte questdo: o art. 17 do Decreto n.
4.887/2003, ao dispor que a titula¢do do territério quilombola
sera reconhecida e registrada mediante outorga de titulo cole-
tivo e pro-indiviso as respectivas comunidades, representadas
por suas associagdes legalmente constituidas, e com obrigatoria
inser¢ao de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e

de impenhorabilidade, é constitucional?

1.3 Justificativa e objetivos

A escolha do tema-problema encontra varias justificativas,
das quais se destacam duas. Em primeiro lugar, a atualidade
doutrinaria da questdo. Os poucos estudos juridicos relativos a
tematica quilombola revelam quase sempre uma preocupagio
em ao menos indicar a necessidade de considerar aspectos rela-
cionados ao que se denominou como “emancipa¢io decorrente
do reconhecimento da existéncia da diversidade e das diferencas

1 113
, ou como ‘“‘controle

de cultura, que envolvem distintos sujeitos”
de suas proprias instituicdes e formas de vida e seu desenvolvi-

A : bR} : ~ « 1z :
mento econdomico”, que, como concretizacio da “diversidade

! “A particularizagio do universal: povos e comunidades tradicionais em face
das declara¢des e convengdes internacionais”, in: SHIRAISHI NETO, 2007, p.
48.
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cultural, passa a ser, para os Estados nacionais, um imperativo

ético, inseparavel do respeito a dignidade da pessoa humana”?.

No entanto, nido ha registro de trabalho algum (inclusive
oriundo de nio juristas) que tenha analisado especificamente a ques-
tio acerca das implicagdes da interpretacdo juridica do art. 17 do
Decreto n. 4.887/2003 para o respeito a autonomia juridica (puablica

e privada’) dos remanescentes das comunidades de quilombos.

Em segundo lugar, a premente necessidade pratica de se esta-
belecer um parametro seguro e constitucionalmente adequado, a
luz do Estado Democritico de Direito (CR /88, art. 1°, caput), para
a interpretagao juridica do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003, ja que
as primeiras comunidades quilombolas estio em vias de ter seus
territorios efetivamente titulados pelo INCRA. A forma como o direito
a propriedade definitiva dos territorios que ocupam(vam) for efe-
tivada tera implicacoes diretas nos modos de reproducio sociocul-
tural das respectivas comunidades e no direito dos seus membros
a livre escolha do modelo de vida boa que pretendem adotar, vale

dizer, na forma de exercicio de suas autonomias publica e privada.

Por oportuno, ressalta-se que a discussio em termos consti-
tucionais (¢ ndo meramente legais) da interpretacido do art. 17 do
Decreto n. 4.887/2003 justifica-se ndo so pelo fato de a validade,
em geral, desse decreto ja estar colocada nesses termos pela ADI n.

3.239 e em varias a¢Oes judiciais concretas, como também pelo fato

2 “O direito sob o marco da plurietnicidade/multiculturalidade”, in: Duprat, 2007,
p. 9-10.

Aqui, utilizam-se conceitos afetos a teoria da agio comunicativa e sua aplica¢io ao
Direito (teoria discursiva do Direito) de Jiirgen Habermas, que poderiam ser uti-
lizadas como categorias similares para a analise dos conceitos e pré-compreensdes
descritas nos escassos trabalhos juridicos sobre a tematica quilombola. Para uma
melhor especificagdo dos conceitos de autonomia publica e privada, cf. HABERMAS,
1987; HABERMAS, 1997, em especial Capitulo III, p. 113 e ss., e HABERMAS, 2002,
em especial Capitulo 2, p. 82 e ss., e Capitulo 10, p. 293-295.
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de que o contetido do referido dispositivo (Decreto n. 4.887/2003),
ao disciplinar a forma como o direito a propriedade definitiva dos
territorios que os remanescentes de comunidades quilombolas
ocupam(vam) for efetivada, implica interferéncia direta em direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, uma vez que interfe-

rem diretamente na autonomia dos quilombolas.

Com o presente estudo, objetiva-se oferecer uma pequena
contribui¢do® para a discussio acerca da fixa¢io de parametros
constitucionalmente adequados, a luz do Estado Democratico de
Direito, de interpreta¢io do direito dos remanescentes das comu-
nidades de quilombos a propriedade definitiva do territério que
ocupam(vam) (ADCT, art. 68), em especial a partir da interpreta-
¢do do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003.

1.4 Hipotese

O termo hipoétese é utilizado num “sentido fraco”, no mesmo
sentido e finalidade que lhe é atribuida por Demo (2001, p. 47),

segundo o qual:

[..] hd muita resisténcia a no¢io de “hipdtese”, porque seu berco é
geralmente apontado como positivista, sobretudo popperiano, no
qual se definiu toda teoria como tentativa hipotética provisoria de
estilo dedutivo; embora essa critica possa caber, é sempre possi-
vel delinear hipoteses que tenham por fun¢io apenas colaborar no
roteiro de analise, ajudando a estabelecer um caminho possivel e
sempre aberto, realcar categorias que sejam mais centrais, indicar
preferéncias bibliograficas e resultados; sem hipdtese de trabalho,
a analise pode vaguear a esmo em busca de um destino que nio
consegue pelo menos antever.

No papel de pesquisador, procurador da Republica e cidadio que reconhece a filo-
sofia do direito um “papel de guardador de lugar da ciéncia (juridica) e de mediador
das questdes (juridico-normativas) e da que emerge do mundo da vida” (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2002, p. 188), e nio de tribunal da razio.
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O marco tedrico-metodologico adotado e sua compreensio
reconstrutiva do direito e da democracia indica que o art. 17 do
Decreto n. 4.887/2003, ao determinar que a titulacio do territério
quilombola serd reconhecida e registrada mediante outorga de titulo
coletivo e pro-indiviso as respectivas comunidades, representadas por suas
associagoes legalmente constituidas, e com obrigatoria insercao de clausula
de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade, deva ser
interpretado (caso possivel) atentando-se as pré-compreensdes pro-
prias de um Estado Democritico de Direito que institucionaliza
o proprio sistema de direitos (medium) para a ideia democratica de
autolegislacdo. Esse sistema de direitos, segundo a teoria discursiva
de Jirgen Habermas®, é um pressuposto pragmatico-comunicativo
que esta juridicamente institucionalizado em uma coassociacio de
pessoas livres e iguais que querem regular legitimamente sua vida

com os meios do direito positivo.

Com base nessas pré-compreensoes tedrico-metodologicas,
a hipotese da pesquisa é a de que wuma interpretagao constitucional-
mente adequada do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003, a luz do Estado
Democratico de Direito, deve compreender que (restringir) a determina-
¢ao (sentido juridico da norma) de que a titulacao do territorio qui-
lombola sera reconhecida e registrada mediante outorga de titulo coletivo e
pro-indiviso as respectivas comunidades, representadas por suas associagoes
legalmente constituidas, e com obrigatéria insercao de clausula de inaliena-
bilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade da terra, nao engloba
(alcanca, abarca) todas as formas de registro juridicamente validas de ter-

ritérios de remanescentes de comunidades de quilombos.

Em outras palavras, a hipotese da pesquisa é a de que a cons-
titucionalidade do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003 estd condicionada a

uma interpretagdo sua como meramente exemplificativo de uma das formas

5 Cf. HABERMAS, 1987; HABERMAS, 1997, ¢ HABERMAS, 2002.
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(em principio, a padrio) pelas quais o territério deve ser registrado e a sua
propriedade definitivamente reconhecida aos remanescentes de comunidades
de quilombos, podendo tal forma de registro variar conforme o exijam as
multiplicidades de situagdes concretas dos modos de reprodugao social pelos
quais se organizem ou venham a se organizar os remanescentes de comuni-
dades de quilombos, desde que respeitadas as pré-compreensoes subjacentes
ao reconhecimento constitucional do direito fundamental a identidade e ao
territorio (CR /88, arts. 12, [Il e V, e 216 e ADCT, art. 68) e, ainda,

a titularidade difusa e transgeracional desses respectivos direitos.

1.5 Perspectiva de abordagem tedrico-metodologica

1.5.1 Marco tedrico-metodologico

Nos termos da teoria da a¢do comunicativa, Habermas
defende uma teoria discursiva do direito reconstrutiva do nexo
interno entre aquilo que se convencionou denominar de rela-
¢ao entre constitucionalismo e democracia (ou ainda de relacio
entre direitos humanos e soberania popular), para demonstrar
que, se bem compreendida, a relacio de cooriginalidade entre
a autonomia publica e privada dos cidadios de uma sociedade
cada vez mais plural e de riscos pode fornecer caminhos pro-
dutivos® para lidar com as tensdes existentes seja no processo
de elaboracio/fundamentacio de normas (discursos de justifi-

ca¢io), seja nos processos de aplica¢io (discursos de aplicagcio)”

¢ “[...] esse modo de criagio do direito, ao qual cabe assegurar a todos igual autono-

mia, mantém para si um forte teor normativo. O procedimento democratico funda-
menta uma suposi¢io de racionalidade, no sentido que acena com resultados neutros,
isto é, imparciais: a racionalidade procedimental deve garantir justica no sentido da
regulamenta¢io imparcial de questdes praticas” (HasermaAs, 2002, p. 303).

Sobre a distin¢io entre discursos de justificacio e de aplicacido de normas juridicas,
deve-se conferir a teoria da adequabilidade de Klaus Giinther. Cf. Giinther, 1993,
p. 113 ss. Sobre a legitimidade do controle jurisdicional do devido processo legis-
lativo com base na aplicagdo da teoria discursiva do direito, de Habermas, e na teoria da
adequabilidade, de Guinther, cf. Cattoni de Oliveira, 2000.
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defendo o contetido racional de uma moral baseada no
mesmo respeito por todos e na responsabilidade solidaria geral
de cada um pelo outro. A desconfianca moderna diante de um
universalismo que, sem nenhuma cerimonia, a todos assimila
e iguala nio entende o sentido dessa moral e, no ardor da
batalha, faz desaparecer a estrutura relacionada da alteridade
e da diferenca, que vem sendo validada por um universalismo
bem entendido. Na Teoria da A¢ao Comunicativa, formulei esses
principios basicos de modo que eles constituissem uma pers-
pectiva para condi¢des de vida que rompessem a falsa alter-
nativa entre “comunidade” e “sociedade”. A essa orientacio
da teoria da sociedade corresponde, na teoria da moral e do
direito, um universalismo dotado de uma marcada sensibili-
dade para as diferengas. O mesmo respeito para fodos e cada
um nio se estende aqueles que sio congéneres, mas a pessoa
do outro ou dos outros em sua alteridade. A responsabiliza-
¢ao solidaria pelo outro como um dos nossos se refere ao “nos”
flexivel numa comunidade que resiste a tudo o que é subs-
tancial e que amplia constantemente suas fronteiras porosas

(HaBerMaAs, 2002, p. 7, grifo do autor).

Acredita-se que, a partir desses pressupostos tedricos da
teoria discursiva do direito, em especial da tese de que “a idéia
da autonomia juridica dos cidaddos exige, isso sim, que os destina-
tarios do direito possam ao mesmo tempo ver-se como seus autores”’
(HaBerMaAs, 2002, p. 293) tem-se uma “medida critica que per-
mite julgar as praticas de uma realidade constitucional intransparente”
(HaBermas, 1997, p. 22) e, a0 mesmo tempo, mostra-se opera-
cionalmente viavel nessa complexa sociedade em que os riscos

(inclusive os normativos) sio constantemente incrementados.

(LuamANN, 1985, p. 52 e ss.).
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1.5.2 Processo de abordagem do tema-problema e

de verificacao da hipotese

Nos estreitos limites deste trabalho, o processo de aborda-
gem do tema-problema e de verificagio da hipotese dar-se-a
do seguinte modo. Nessa breve introducio, apresentou-se a
tematica objeto de estudo, situou-se o problema, as justifi-
cativas e objetivos e, por fim, definiu-se o marco-tedrico a

orientar os pontos de partida.

Em seguida, desenvolve-se a verificagio da hipdtese
mediante a analise das possibilidades de uma interpretagio
constitucionalmente adequada, a luz do Estado Democratico
de Direito, da previsio do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003.
Vale dizer, confrontam-se as possibilidades de interpretacao da
previsao de titulagdo de territério mediante outorga de titulo
coletivo e pré-indiviso as comunidades de remanescentes de
quilombos, com representacio pelas respectivas associagdes
legalmente constituidas, e com obrigatéria inser¢ao de clausula
de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade
com o respeito aos direitos constitucionais fundamentais a liber-
dade (inclusive de associacdo), a igualdade (na diversidade), ao
pluralismo politico, e a diversidade cultural dentre outros direi-
tos constitucionais fundamentais que garantem a identidade
(dignidade da pessoa humana) e a autonomia aos remanescentes
de comunidades quilombolas, enquanto membros (individuos)
de uma comunidade de cidadios livres e iguais, para darem
continuidade a sua historia individual e coletiva do modo como
melhor lhes aprouver (adotarem a compreensio de vida boa que
desejarem). Tudo sob o ja mencionado prisma da relacio de co-

-originalidade entre a autonomia puablica e privada dos cidadios.

Por fim, apresentam-se as resumidas considerag¢des finais.
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2.1

Reconhecimento e titulagcdao da propriedade
definitiva aos remanescentes de comunidades de
quilombos e a autonomia publica e privada dos
membros da comunidade

Marco juridico

O direito constitucional fundamental a propriedade defi-

nitiva do territério ocupado pelos remanescentes das comu-

nidades de quilombos (art. 68 do ADCT) esta previsto nos

seguintes termos:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades de quilombos que
estejam ocupando suas terras é reconhecida a PROPRIEDADE DEFINI-
T1vA, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos titulos.

Com fundamento na legislacdo pertinente, em especial na Lei

n.7.668/88 e na Lei n. 9.649/98%, o Decreto n. 4.887/2003 expedido

pelo Presidente da Reptblica para regulamentar “o procedimento para

identificagdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcagao e titulagao das terras

ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art.

68 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias”, ao tratar especifi-

camente da questdo da titulacdo, prevé em seu art. 17 que

Art. 17. A titulagio prevista neste Decreto serd reconhecida e
registrada mediante outorga de titulo coletivo e pro-indiviso
as comunidades a que se refere o art. 2°, caput, com obrigatdria
inser¢ao de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de
impenhorabilidade.

Paragrafo Ginico. As comunidades serio representadas por suas asso-
cia¢des legalmente constituidas.

Dados os limites deste artigo, nio se enfrenta nesta ocasido a ja bem discutida

questdo acerca da suposta inconstitucionalidade formal do Decreto n.
4.887/2003, em razio de supostamente constituir-se em decreto autdbnomo.
Cf. ROTHENBURG, 2008, p. 461-463. Cf. ainda o Parecer n. 3.333/2004
encaminhado pela PGR ao STF sobre a questio na ADI n. 3.239.
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Dando ainda concretude a legislacio de referéncia e ao art. 68
do ADCT, o Decreto n. 4.887/2003 prevé ainda, em seu art. 22, que

Art. 22. A expedicio do titulo e o registro cadastral a ser procedido
pelo INCRA far-se-30 sem 6nus de qualquer espécie, independente-
mente do tamanho da area.

Paragrafo tnico. O INCRra realizara o registro cadastral dos imoveis
titulados em favor dos remanescentes das comunidades dos quilom-
bos em formularios especificos que respeitem suas caracteristicas
econdmicas e culturais.

Especificando ainda mais o Decreto n. 4.887/2003, foi
publicada a Instru¢io Normativa — IN — n. 49/2008 do INCRrA
(“regulamenta[ndo| o procedimento para identificagao, reconhecimento,
delimitagdao, demarca¢do, desintrusao, titulagdo e registro das terras ocu-
padas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que tratam
o Art. 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias da
Constituicao Federal de 1988 e o Decreto n. 4.887, de 20 de novembro
de 2003”), a qual, por sua vez, foi revogada pela IN n. 56/2009
do INCrRA (art. 32). Posteriormente, a IN n. 57/2008 (art. 31)
revogou a IN n. 20/2005.

Seguindo os termos do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003,
tanto a IN n. 49/2008, quanto a IN n. 57/2009 prevéem nos res-

pectivos arts. 24 que:

Art. 24. O Presidente do INCRA realizard a titulacio mediante
outorga de titulo coletivo e pré-indiviso a comunidade, em nome
da associacio legalmente constituida, sem nenhum 6nus financeiro,
com obrigatdria insercdo de clausula de inalienabilidade, impres-
critibilidade e de impenhorabilidade, devidamente registrada no
Servico Registral da Comarca de localizacio das areas.

Toda estaregulamentacdo encontra apoio, ainda, na Conveng¢ao
n. 169 da OIT, ratificada pelo Decreto n. 5.051/2004. Dispde a

convengao, em seu arts. 2° e 72, respectivamente, que
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Artigo 2°

1.0s governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver,
com a participacio dos povos interessados, uma a¢io coordenada e
sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos ¢ a garan-
tir o respeito pela sua integridade.

2.Essa acdo devera incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos o gozo, em condi¢des
de igualdade, os direitos e oportunidades que a legislacio nacional
outorga aos demais membros da populacio;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmi-
cos e culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e
cultural, os seus costumes e tradicdes, e as suas instituicoes;

¢) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as
diferencas sdcio - econdmicas que possam existir entre os mem-
bros indigenas e os demais membros da comunidade nacional, de
maneira compativel com suas aspira¢des e formas de vida.

Artigo 7°

I. Os povos interessados deverio ter o direito de escolher suas, pro-
prias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvi-
mento, na medida em que ele afete as suas vidas, crengas, institui-
¢cdes e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou
utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do possivel,
o seu proprio desenvolvimento economico, social e cultural. Além
disso, esses povos deverdo participar da formulagio, aplicacio e
avaliacio dos planos e programas de desenvolvimento nacional e
regional suscetiveis de afetd-los diretamente.

Eis, em sintese, os principais dispositivos juridicos direta-

mente relacionados ao reconhecimento definitivo da propriedade

dos territérios ocupados pelos remanescentes das comunidades de

quilombos, os quais devem ser interpretados em consonancia ao

respeito as autonomias publica e privada dos membros quilombolas

das respectivas comunidades.
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2.2 Autonomia publica e privada dos remanescentes
de comunidades de quilombos no processo de
reconhecimento de identidades

Na concretizag¢do dos direitos fundamentais dispostos no art. 68
do ADCT, uma interpreta¢io do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003
que se pretenda constitucional deve necessariamente atentar-se para
o0s pressupostos subjacentes ao paradigma do Estado Democratico
de Direito, formalmente instituido no Brasil com a Constituicio da
Republica de 1988, dentre eles o respeito as autonomias publica e

privada dos remanescentes das comunidades de quilombos.

Em termos mais concretos, o respeito as autonomias
publica e privada dos remanescentes das comunidades de qui-
lombos — enquanto membros (individuos) de uma comunidade
de cidadios livres e iguais buscam dar continuidade a suas his-
torias individuais e coletiva — traduz-se, em especial, na efe-
tivacio dos direitos fundamentais a identidade e a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III, da CR/88), a cidadania (art. 1°,
II, da CR/88), ao pluralismo politico (art. 1°, V, da CR/88), a
diversidade cultural (art. 216 da CR/88) e ao combate a todas
as formas de discrimina¢do que deve orientar uma sociedade
baseada na solidariedade social (art. 32, [ e IV, da CR/88).

Em consequéncia, todos esses principios fundamentais da
Republica e direitos fundamentais dos cidadaos (inclusos, por 6bvio
os remanescentes das comunidades de quilombos) em conjunto com
diversas normas e tratados internacionais ratificados pelo Brasil rati-

ficados tém como pressuposto fundamental a nocio de que

no seio da comunidade nacional, ha grupos portadores de identida-
des especificas e que cabe ao direito assegurar-lhes o controle de suas
proprias instituigoes e formas de vida e seu desenvolvimento econémico e for-
talecer sua entidades, linguas e religides,dentro do dmbito dos Estados onde
moram. Assim, a diversidade cultural passa a ser, para os Estados nacionais,
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um imperativo ético, insepardvel do respeito a dignidade da pessoa humana’
(destaques no original)

O compromisso da Republica Federativa do Brasil com a ins-
titucionalizacio de um Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput da CR/88), torna, em principio e desde que razoaveis'’, todas
essas visOes ético-existenciais acerca do mundo e dos modelos de
vida boa (ou bem lograda) legitimas e merecedoras de igual respeito e

consideracdo, em especial pelo Poder Puablico.

Assim, em face desta pluralidade de concepc¢des de mundo ha
uma tendéncia de relativizagio do padrio “comum”, a partir do
qual se poderia exigir juridicamente e sob a ameaga de san¢io um
determinado comportamento ou a abstencao do mesmo (art. 5, II,
da CR/88), tolerando-se', cada vez mais, os comportamentos ou
modos de vida antes considerados divergentes e, até mesmo, aque-

les antes considerados ilicitos na esfera penal.

Da mesma forma, a igual legitimidade e validade de todas as
distintas visOes ético-existenciais razoaveis (nio sé diversas entre si
como, por vezes, inconciliaveis) impede que as pré-compreensdes
e concepc¢oes de mundo subjacentes a qualquer uma delas seja, ab
initio, tomada como parametro (informador e conformador) de um

processo deliberativo e legitimo'? (democratico) sobre os modos de

2 “O direito sob o marco da plurietnicidade/multiculturalidade”, in: DUPRAT,

2007, p. 9-10.

Nos termos do pluralismo razoavel de John Rawls (2002, p. 251 ss.).

Luhmann (1985, p. 13) afirma que: “em termos sociais, isso [a generalizagido do

direito e o proprio pluralismo social, acrescenta-se| significa indiferenca em rela-

¢do as implica¢des simbdlicas da opinido ou do comportamento divergente ou, em
outros termos, tolerancia”. Obviamente, devem-se fazer os devidos temperamentos
que a posi¢do objetivante do autor exige.

?  Que considere a todos e a cada um com igual respeito e consideracdo como membro
de uma comunidade de principios. Ou, nas palavras de Habermas, que assegure a
autonomia publica e privada de todos e de cada um como co-associado livre e igual
de uma comunidade que busca condi¢des recorrentemente melhores de vida.
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reproducao social pelos quais os remanescentes de comunidades de

quilombos devem ou nido dar continuidade a tradi¢ido deles.

Certamente, as especificidades da identidade dos remanes-
centes de quilombolas, em cada caso concreto, e os respectivos
reconhecimentos de diferencas relevantes”, que elas exigiriam para
serem devidamente respeitadas pelos demais membros da sociedade
brasileira (em geral) devem ser objeto, elas proprias de uma ampla

discussio na esfera ptblica. Conforme observa Habermas,

[...] determinados enfoques da questio [“aspectos relevantes” ou
“condi¢des de tratamento sob condi¢des de igualdade”] devam ser
aclarados em meio a opinido piiblica de cunho politico, mais precisamente
em controvérsias publicas sobre a interpretacio adequada de carén-
cias e critérios, a comecar pelos enfoques sob os quais as diferencas
entre experiéncias e situacdes de vida (de determinados grupos) de
homens e mulheres tornam-se relevantes para que o uso de liber-
dades de agio subjetivas possa ocorrer em igualdade de chances
(Hasermas, 2002, p. 296).

Um exemplo dessa questio pode ser verificado nas mudancas
das especificidades da relagio dos remanescentes de quilombos com
o territorio e com os proprietarios de terras (ou o denominado setor
produtivo). Conforme Alfredo Wagner Berno de Almeida, é interes-
sante notar que, na atualidade, vive-se um processo socioecondémico
inverso ao dos tempos da escravidao quando se relaciona o trinomio

quilombolas-proprietarios de terra - territorio:

Em termos historicos, o objetivo das tropas de linha ao combater
os quilombos era tentar trazer a for¢a de trabalho, que idealmente
estaria fora dos limites fisicos das grandes plantacdes para dentro
dos dominios ¢ manté-las sob o controle dos fazendeiros. Fazer
os quilombolas retornarem a disciplina do trabalho nas plantacdes
constituia a finalidade precipua da acio militar.

3 Para um aprofundamento na discussio acerca da relacio entre individuac¢io e socia-

lizacio, cf. Ferreira, 2000.
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()

Escasseando os recursos financeiros dos grandes proprietarios, os
mecanismos de coercdo e justica privada nio funcionam com a
mesma intensidade.

()

Desta forma, a no¢io de [como se deveria tratar o] quilombo se
modificou: antes era o que estava fora e precisava vir necessaria-
mente para dentro das grandes propriedades; mas, numa situacio
como a de hoje, trata-se de retirar as familias de dentro das fazen-
das, ou seja, expulsi-las da terra™.

O estudo de Rafael Sanzio Aragjo dos Anjos (2009, p. 50 e ss.
e 104 e ss.), apesar ter foco distinto ligado mais especificamente a
Cartografia Etnica Territérios Tradicionais, também confirma esta
logica da relagio entre o trinomio quilombolas - proprietarios de
terra (setor produtivo) — territdrio, em especial quando se compara
a parte em que analisa “o espago dos antigos quilombos e os ciclos econd-
micos coloniais” em confronto com a analise da “geografia quilombola

contempordnea do Brasil — uma introdugdo”.

Segundo Habermas, é preciso acreditar na capacidade de
exercicio pelos cidaddos de suas autonomias puablica e privada
como modo de supera¢io destas desigualdades por meio do
reconhecimento reciproco de direitos capazes de transcender

um mero contexto tradicional:

Al nio se trata mais do que € “bom” para nés como membros de
uma coletividade (caracterizada por um ethos proprio), mas sim do
que ¢ “correto” para todos, seja para todos os membros do universo
de sujeitos capazes de agir ou fazer uso da linguagem, seja para
todos os conjugues de uma comunidade juridica (seja ela local ou
até mesmo global, conforme o caso). Ao julgar essas questdes de
justica, procuramos uma solu¢io imparcial, em rela¢io a qual todos

1 “Os quilombos e as novas etnias”, in: O’'DWYER, 2002, p. 58-59.
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os participantes (e atingidos) ndo tivessem saida senio manifestar
sua concordancia, depois de muito ponderar sobre ele, no contexto
de um diilogo isento de coer¢des e mantido sob condi¢des simétri-
cas de reconhecimento reciproco. (HaBermas, 2002, p. 305)

No caso dos remanescentes das comunidades de quilombos,
vivia-se (e em boa medida ainda vive-se) uma situa¢do em que o
“nos” da “coletividade” brasileira vira as costas para esse grupo histo-

ricamente marginalizado.

A resisténcia a promog¢ido dos direitos dos remanescentes de
quilombos — seja pela auséncia de politicas publica efetivas seja por
meio de meras normas infralegais — decretos — os quais, a pre-
texto de regulamentar (especificar os procedimentos pelos quais
se deve — dever-poder da Administracao Publica — dar exeqiibili-
dade i legislagdo e a Constituicio da Republica de 1988) a matéria
acabam por torna-la inoperante (declaracio meramente formal e
sem efetiva forca juridico-constitutiva da realidade) — tal qual se
percebe no atual Decreto n. 4.487/2003 e suas alteracdes consti-
tuem praticas” ji conhecidas e reiteradas no Brasil e ja foram ha

muito denunciadas pelo doutrina especializada'®.

Por tudo isto, nio se deve entender que o reconhecimento de
diferencas relevantes dos remanescentes de comunidades de qui-
lombolas pela sociedade em geral sera dado pela mera proclamacio
solene de normas juridicas. Nio ser ingénuo nesse complexo pro-

cesso social significa, antes de tudo, compreender que

5 Tio bem denunciado por Foucault (1984).

' Entre outros trabalhos, destacam-se Walter Claudius Rothenburg, “O processo
administrativo relativo as terras de quilombos: andlise do Decreto n. 3.912, de 10
de setembro de 2001”; Euripedes Antdnio Funes, “Breves comentarios sobre o
Decreto n. 3.912, do presidente da Republica, de 10 de setembro de 2001, e Leinad
Ayer de Oliveira, “Sobre as datas e as competéncias no Decreto n. 3.912/2001”,
in: . (Org.). Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes. Sio Paulo:
Comissio Pro-indio de Sio Paulo, 2001.
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2.3

Os proprios envolvidos precisam lutar em féruns publicos pelo
reconhecimento das interpretacdes reprimidas ou marginalizadas
sobre suas caréncias, a fim de que novas situagcdes factuais sejam
reconhecidas como relevantes ou carentes de regulamentagio e de
que se negociem critérios sob os quais se possa tratar com igualdade
o que ¢ igual e com desigualdade o que é desigual. Sem o prin-
cipio do tratamento em condi¢des de igualdade, porém, transfor-
mado a fotiori em fundamento, nio haveria base de sustentacio para
qualquer critica ou reivindica¢io de revisio dos critérios antigos.
(HaBerMmaAs, 2002, p. 334)

Interpretagao juridica do art. 17 do Decreto n.
4.887/2003 no Estado Democratico de Direito

Atentando-se para todas essas questdes, a forma de efetivacio

do direito a propriedade definitiva do territorio aos remanescentes

das comunidades de quilombo (art. 68 do ADCT) regulamentada

pelo art. 17 do Decreto n. 4.887/2003 deve ter em conta a situagio

atual segundo a qual

A mudanga acelerada das sociedades modernas manda pelos ares
todas as formas estacionarias de vida. As culturas s6 sobrevivem
se tiram da critica e da cisio a forca para a autotransformacio.
Garantias juridicas s6 podem se apoiar sobre o fato de que cada
individuo, em seu meio cultural, detém a possibilidade de rege-
nerar essa forca. E essa for¢a, por sua vez, nio nasce do isolamento
(HaBermas, 2002, p. 252).

Assim, uma interpretagio constitucionalmente adequada, a

luz do Estado Democratico de Direito, do art. 17 do Decreto n.
4.887/2003 deve observar que

254

Em sociedades multiculturais, a coexisténcia eqiiitativa das
formas de vida significa para cada cidadio uma chance segura de
crescer sem perturbacdes em seu universo cultural de origem,
e de também poder criar seus filhos nesse mesmo universo; ou
seja, significa a chance de poder confrontar-se com sua cultura
de origem — como com qualquer outra —, dar-lhe continuidade
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ou transforma-la, ou ainda, a chance de distanciar-se com indi-
ferenca de seus imperativos, ou mesmo romper com ela, em uma
atitude autocritica, para viver a partir dai coma marca deixada
por uma ruptura consciente com a tradicio ou entio com um

identidade cindida. (HABERMAS, 2002, p. 252)

No mesmo sentido ¢ o posicionamento de Joaquim Shiraishi

Neto ao afirmar que:

H34 uma mudanga radical no sentido de eliminar qualquer forma de
tutela, sempre presente nos dispositivos juridicos, que notadamente
tem visto esses povos e comunidades tradicionais como sujeitos
inferiorizados, incapazes de discernirem os significados de seus
proprios atos. Nesta perspectiva, o ‘principio da igualdade’ passa
a ser o pressuposto nio o objetivo a ser alcancado, uma vez que a
emancipa¢io decorre do reconhecimento da existéncia da diversi-
dade e das diferencas de cultura, que envolvem distintos sujeitos'’.

Como ja destacado, na atualidade, sio mdltiplas as formas
em que se apresentam, se organizam e se reproduzem as diver-
sas’® comunidades de remanescentes de quilombos espalhadas pelo
Brasil. Igualmente, seus membros tém, cada vez mais, distintas his-

torias de vida e aspiram a modelos de vida boa cada vez mais plurais.

Nesses termos, a previsio de titulacio de territério mediante
outorga de titulo coletivo e pro-indiviso as comunidades de rema-
nescentes de quilombos, com representacio pelas respectivas asso-
ciagdes legalmente constituidas, em principio nio ofende o direito
fundamental a liberdade (inclusive de associacdo), uma vez que
objetiva, simplesmente, simplificar (principio da praticidade) a
outorga de uma propriedade como reconhecimento de um direito

que tém também cariter coletivo e, inclusive, transgeracional. Vale

7 “A particularizacio do universal: povos e comunidades tradicionais em
face das declaracdes e conveng¢des internacionais”, in: SHIRATISHI NETO,
2007, p. 48.

5 “QO direito sob o marco da plurietnicidade/multiculturalidade”, in: DUPRAT,
2007.
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dizer, tal previsio ¢ constitucional se interpretada como um (e nio,
“0”) modo de implementar um direito cujas dificuldades seriam
inimeras caso se pretendesse registrar o territério em nome de
todos e cada um dos membros (individualmente considerados) das

comunidades de remanescentes de quilombos.

Além disto, o registro do territério em nome de todos e cada
um dos membros (individualmente considerados) das comunidades
de remanescentes de quilombos nio sé traria dificuldades praticas
para a propria transmissao da propriedade como ainda, de certo
modo, dificultaria a gestdo coletiva da propriedade e enfraqueceria
o carater coletivo do direito; o qual, como ja ressaltado, é transge-
racional e ainda refere-se ainda aos ndo quilombolas na medida em
que lhes interessa também a possibilidade de preservacio de outras

tradi¢des culturais com as quais, inclusive, podem aprender.

Os direitos constitucionais fundamentais a identidade (digni-
dade da pessoa humana (arts. 12, I[II e V e 216 da CR/88) e a auto-
nomia aos remanescentes de comunidades quilombolas — enquanto
membros (individuos) de uma comunidade de cidadios livres e
iguais, para darem continuidade a sua historia individual e coletiva
do modo como melhor lhes aprouver (adotarem a compreensio de
vida boa que desejarem) — faz com que o modo de implementagio
do direito a propriedade do territorio (tal qual previsto no art. 17
do Decreto n. 4.887/2003) deva ser flexivel na exata medida em
que necessario para permitir uma conduc¢io autonoma dos destinos
(modelo de vida boa ou bem lograda) dos membros (individualmente
considerados) das comunidades de remanescentes de quilombos e

da propria comunidade enquanto tal.

E razo4vel presumir que, por vezes, a interpretacio padrio do
art. 17 do Decreto n. 4.887/2003 — dada a multiplicidade concreta

das comunidades quilombolas e de seus membros — sem entendé-lo
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como meramente exemplificativo acabaria por impor um deter-
minado modelo de vida boa, conforme o entendimento dado pelo
grupo majoritario sobre o modo e os limites pelos quais (o como)
tais comunidades quilombolas deveriam participar da integraciao/

reprodugio social brasileira.

3 Consideragoes finais

Apods a abordagem do problema, nos termos descritos no
Processo de abordagem do tema-problema, verificou-se a hipotese
luz da tese de que “a idéia da autonomia juridica dos cidadaos exige, isso
sim, que os destinatarios do direito possam ao mesmo tempo ver-se como
seus autores” (HABERMAS, 2002, p. 293).

Nestes termos, comprovou-se que uma interpretacdo consti-
tucionalmente adequada do art. 17 do Decreto n. 4.887/2003, a luz
do Estado Democratico de Direito, deve compreender que (restrin-
gir) a determinacio (sentido juridico da norma) de que a titulagio
do territério quilombola sera reconhecida e registrada mediante
outorga de titulo coletivo e pré-indiviso as respectivas comunida-
des, representadas por suas associacoes legalmente constituidas, e
com obrigatéria inser¢io de clausula de inalienabilidade, impres-
critibilidade e de impenhorabilidade da terra ndo engloba (alcanca,
abarca) fodas as formas de registro juridicamente validas de territorios

de remanescentes de comunidades de quilombos.

Em outras palavras, a constitucionalidade do art. 17 do
Decreto n. 4.887/2003 esta condicionada a uma interpretacao do
mesmo como meramente exemplificativo de uma das formas (em
principio, a padrio) pelas quais o territério deve ser registrado e a
propriedade do mesmo definitivamente reconhecida aos remanes-
centes de comunidades de quilombos, podendo tal forma de registro

variar conforme o exijam a multiplicidades de situagoes concretas dos modos
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de reprodugdo social pelos quais se organizem ou venham a se organizar os
remanescentes de comunidades de quilombos, desde que respeitadas as pré-
-compreensoes subjacentes ao reconhecimento constitucional do
direito fundamental a identidade e ao territério (arts. 12, Il e V e 216 da
CR/88 e art. 68 do ADCT) e, ainda, 4 titularidade difusa e transgera-

cional desses respectivos direitos.
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