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Introduciao

O artigo 68 das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Consti-
tuicao Brasileira de 1988, em reconhecendo a propriedade definitiva das
areas de quilombos aos remanescentes das respectivas comunidades, in-
troduziu em nosso Direito uma institui¢ao juridica cujo alcance ainda ndo
foi suficientemente assimilado por juristas, politicos e, talvez, pelos pro-
prios interessados.

De fato, o novo instituto, ainda pendente de regulamentacao, abre
perspectiva concreta a um rompimento com os dogmas da propriedade in-
dividualista, mercantilizada e excludente do Cédigo Civil, e, de outro lado,
¢, finalmente, um primeiro e efetivo passo da nagao brasileira para reparar e
tentar minimizar os efeitos do histérico crime cometido contra os afro-des-
cendentes. Estas s3o as duas dimensdes que mais sensibilizam, no burburi-
nho de desencontros que a regulamenta¢do vem suscitando.

Nao ¢ fruto de acaso, certamente, que, decorridos mais de dez anos, o
dispositivo constitucional permanega sem a sua lei regulamentar, exposto a

!'Professor Doutor do Departamento de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Socio do Instituto His-
torico e Geografico de Santa Catarina. Titular da Cadeira 23 da Academia Desterrense de Letras.
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descaracterizacao e ao risco de ser abafado pelo ingo das normas inferiores
da Administra¢ao Federal.

O assunto foi despertado por uma monografia de conclusdo de curso
(graduagdo) do académico Jean Carlos da Rosa Nunes?, perante a Univer-
sidade Federal de Santa Catarina, sob orientagdo do professor Carlos Arau-
jo Leonetti, e bem assim, no dia da defesa do trabalho, pela brilhante inter-
vengao da colega de banca, a antropologa Ilka Boaventura Leite. O alcance
social do dispositivo constitucional e os seus reflexos na Teoria do Direito
assomam desde logo ao debate, e neste artigo resumem-se algumas refle-
x0es, apds o debuxo descritivo indispensavel.

1. O dispositivo constitucional e sua regulamentacio

O art. 68 da DCT introduziu o instituto, o problema e a polémica
nestes termos: “Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, de-
vendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.”

Os constitucionalistas brasileiros, de modo geral, afirma Nunes?, vi-
ram a regra como inutil, pois o intuito de prote¢do da imemorial posse dos
quilombos j& contava com a via do usucapido. Por que, pois, interrogaram,
esse casuismo na Constitui¢ao?

Foram os antropologos que trataram de encaminhar a interpretagao para
o sentido correto: a tutela dirigia-se as comunidades dos quilombos (forma-
das por escravos fugidos), como grupos étnicos diferenciados, € ndo a sim-
ples posse de terra (publica, privada ou de preservacgao) por particulares.

De fato, € o que se comprova quando se trazem a consonancia os
artigos 215 e 216 da Carta Magna, especialmente o §5° deste ultimo: “Fi-
cam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscénci-
as historicas dos antigos quilombos. “

Desde a promulgacao da Constitui¢do, entretanto, foram anos de im-
passes e dificuldades, entre a complexidade juridica da questdo, o olhar

2 NUNES, J.C. da Rosa. Aspectos destacados da norma insculpida no artigo 68 do Ato das Disposi¢des Cons-
titucionais Transitorias da Constituicio brasileira de 1988. Florianopolis, Universidade Federal de Santa Catarina,
2000. 70 p. Monografia de Graduagdo. As reflexdes do presente artigo estdo baseadas nas informacdes desta
Monografia, na versao entregue a banca examinadora (sem as corregdes, portanto).

*Op. cit.,p. 23.
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felino da especulacao imobiliaria e o mau agouro do preconceito, o que
atesta como ¢ dificil superar os condicionamentos impostos pelo modelo de
propriedade do Codigo Civil!

Neste periodo, dois projetos de lei - para regulamentar o art. 68 das
DCT - deram entrada e tiveram destaque no Legislativo Federal, os quais,
se ndo lograram aprovacao, pelo menos contribuiram para inspirar as provi-
déncias concretas que foram sendo tomadas, na demora, pela burocracia
estatal: n°® 627/95 (Alcides Modesto) e n® 3207/97 (Benedita da Silva). As
questdes de ordem juridica a serem resolvidas eram evidentes: necessidade
de estabelecimento de critérios para identificagao dos beneficiarios, das ter-
ras e da propria autoridade concedente; necessidade de defini¢ao do proce-
dimento administrativo de concessao e bem assim, do regime legal em que
deveria ser exercido o novo direito.

Em 1995, pela Portaria n® 307, o Instituto Nacional de Colonizacao e
Reforma Agraria - INCRA, a demora da lei regulamentar, tomou a diantei-
ra e baixou normas supletivas. Em verdade, nessas alturas ja se tinha, prati-
camente, um consenso no sentido de que os interessados nao deveriam ser
titulados como particulares, mas sim em nome coletivo; que deveriam cons-
tituir, previamente, uma associagdo, para figurar como beneficiaria, num
regime de condominio pro indiviso; ao demais, “recomendava’” o INCRA,
cada projeto deveria respeitar “o status quo das comunidades.”

Em 1998, pela Portaria n° 08, a Fundag¢ao Cultural Palmares, do
Ministério da Cultura, assumiu parte da tarefa operacional e também bai-
xou normas de identifica¢do, reconhecimento ¢ delimitagao “das terras
quilombolas”, no plano federal.

Os requerimentos de interessados foram, entdo, surgindo, nos mais
diversos rincdes (e Estados) da Federagao, e o INCRA, ao sabor dos acon-
tecimentos, foi titulando terras as respectivas associacdes, fazendo constar
clausulas como esta*: “O imovel destina-se as atividades agro-extrativis-
tas, agropecuarias e de preservacdo do meio ambiente de modo a garantir
a auto-sustentabilidade das comunidades remanescentes beneficiarias,
objetivando a sua preserva¢do em seus aspectos social, cultural e histori-
co, segundo o disposto nos arts. 215 e 216 da Constitui¢dao Federal.”

4 Idem, p. 39.
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Esse ¢ o perfil do encaminhamento juridico-politico da novel institui-
¢do, até agora, enquanto ndo se aprova a lei regulamentar propria, em tra-
mitacdo e morosa discussio parlamentar. E também o contexto em que se
inserem algumas reflexdes, a seguir.

2. Reflexdes prévias

E necessario que a lei regulamentar tenha um ponto de partida claro e
honesto: trata-se, antes de tudo (o dispositivo constitucional) de um ato de
reparacao, ou mais precisamente, do primeiro pedido oficial e efetivo de
desculpas da nagao brasileira aos afro-descendentes.

A festejada Lei Aurea ndo o fez, e isso exige mengio expressa no
futuro documento legal e na terapia social que representa. Sem isso, ou seja,
sem o restabelecimento da dignidade a essa grande parcela da nossa
populacgao, pensa-se que ndo se terd uma lei satisfatoria, e a nacao brasi-
leira, em consequéncia, e por outro lado, continuara suportando as toxi-
nas do vilipéndio, e de cabeca baixa.

Libertando a massa escrava, diz RIBEIRO (1998: p.222), relembran-
do os fatos e pondo o dedo na ferida: “a nagdo brasileira (...) negou-lhe a
posse de qualquer pedacgo de terra para viver e cultivar, de escolas em que
pudesse educar seus filhos e de qualquer ordem de assisténcia. So lhes deu,
sobejamente, discriminagdo e repressdo.” Ora, acrescenta-se, um simples
pedido de desculpas ja teria sido um grande gesto.

De sorte que, no plano ético-moral, esse € o primeiro passo a uma
regulamentagdo adequada do art. 68 das DCT, pois que implica, no plano
concreto das consequéncias juridicas, em reconstituir e restituir aos afro-
descendentes o imaginario social, para onde fugiram os seus antepassados
quilombolas: um lugar para viver coletivamente livres, e sem discriminagao
racial, como na tribo. Na dimensao cultural, significa que os quilombolas, ja
assimilados na brasilidade, ganham um espaco para se desenvolver e viver
como grupo étnico diferenciado, com auto-estima e dignidade.

Ora, e ai vem o problema juridico: isso ndo se faz, nem se conse-
gue, dentro dos padrdes da propriedade hegemonica do Cdodigo Civil e
sua decantada “func¢do social”: € preciso dar a terra quilombola um sig-
nificado e um valor radicalmente diferentes, o que s6 a Constituicdao
poderia ter instituido, ex novo.
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A nova institui¢do, portanto, nao pode ser confundida com uma espé-
cie de usucapido especial (constitucional); € um instituto juridico que deve
ser concebido e definido numa dimensao muito mais ampla, e os juristas,
como os 6rgaos governamentais, ndo t€m o direito de frustra-lo ou desvia-
lo do caminho, seja a que titulo for.

Também nao se trata de simples legalizagao de favelas rurais imemo-
riais de excluidos, pois que a nova institui¢do inclui o aspecto de preserva-
¢do cultural; muito menos se trata de Africa e apartheid e sim de afro-
brasileiros e de um espaco coletivo de restabelecimento da dignidade indivi-
dual, mediante a institui¢cao (ou reconhecimento) de uma cidadania coletiva,
em carater reparatorio.

3. Enquadramento juridico

No plano juridico, o primeiro passo ¢ reconhecer e enquadrar o novel
instituto como uma nova espécie de propriedade: a Propriedade Quilombola.

Somente assim ele podera ganhar foros de autoridade juridica para
ombrear-se com a propriedade do Cédigo Civil, o usucapido e os direitos
reais em geral, amainando a sanha burocratica dos 6rgaos governamentais €
seus atoleiros administrativos de controle.

Uma nova propriedade, portanto, que, por for¢a de seu ato de criagao
(constitucional) pode sobrepor-se a todas as situagdes juridicas anteriores,
de leis e de titulos (terrenos de marinha, areas de preservagao, propriedades
particulares, terras devolutas), como também, afirmar-se como uma propri-
edade que pode contrapor-se e fazer figura nas classificagcdes dogmaticas,
ao alcance, portanto, dos entendimentos medianos.

Assim, se 0 Cédigo previa a classificagdo da propriedade em perpétua
e resoluvel, plena e limitada ou restrita, devera incluir uma nova categoria:
propriedade comum e propriedade especial (sendo esta a quilombola).

Trata-se de propriedade especial em face do contetido e da forma:
apresenta-se com os tragos das sociedades gentilicas®, em que prevalece o

*V. ENGELS (1997). Inspirado em pesquisa do antropologo Lewis H. Morgan, Engels descreve a sociedade gentilica
como um modelo de organizagdo social anterior a propriedade privada, baseado nos lagos de sangue e na igualdade
entre os membros. O estagio de desenvolvimento dos africanos, quando escravizados, correspondia ao da gens,
motivo pelo qual esta categoria ¢ fundamentalmente importante ao estabelecimento do paradigma (reparatdrio) da
propriedade quilombola.
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uso da terra e ndo o carater de mercadoria®; € positivada por lei propria e
regulamento especifico, sendo este tltimo aprovado pelos proprios “propri-
etarios” (em nome coletivo).

4. Perfil da propriedade quilombola

Nao resta davida, pois, de que se esta perante uma propriedade sui
generis, cujo titular ¢ uma comunidade, e ndo os individuos (como na pro-
priedade comum) e cujo contetido deve ser assegurado, nas linhas gerais,
por uma lei, e definido, ao demais, pelos proprios interessados.

Em Roma, esse tipo de bem juridico ndo era novidade. Segundo
MACKELDEY (1886: p.98)7, conhece-se, em Direito Romano, a par das
coisas privadas (res privatae), duas outras espécies: as coisas do Estado
(res publicae) e as coisas que pertencem a uma comunidade (res universita-
tis). “Se nestes dois ultimos casos, o uso e o gozo pertencem a cada mem-
bro da comunidade ou a cada individuo, segundo o destino particular da
coisa, chamam-se res universitatis et res publicae, em um sentido restrito,
mas se seu destino é servir exclusivamente ao uso da comunidade ou do
Estado, e que os rendimentos entrem para o cofre da corporagdo ou do
Estado, chamam-se patrimonium universitatis ou civitatis.

As universitatis, complementa PETIT (1927: p. 177)°, “...sdo as pes-
soas morais, tais como as cidades, as corpora¢oes; podem ter coisas de
sua pertenga, mas que por seu destino ndao sejam objeto de propriedade
individual, e se aplicam ao uso comum. “

O Cédigo Civil Brasileiro inclui os bens dessa natureza entre as coisas
fora do comércio, do art. 69, com a seguinte licdo de BEVILAQUA (1975:
p.307): “...coisas individualmente apropriadas, que, por consideragoes
diversas de defesa social e prote¢do as pessoas, a lei proibe alienar.”

Fora do comércio, por outro lado, ndo quer dizer fora das relacdes
juridicas, complementa RUGGIERO (1999: p.436), “mas de relacdes patri-

®Sobre a categoria mercadoria na teoria do direito, v. PACHUKANIS, E.B.(1996, p.68 et s). V. também GORENDER,
Jacob. Apresentagdo. In. SINGER, P. (org.).(1996, p.27-40).

"Tradugdo livre do autor deste artigo.

SMACKELDEY, op.cit.

Tradugdo livre do autor deste artigo.
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moniais”. Algumas coisas, “por natureza ou pelo seu fim”'°, sofrem restri-
¢oes e ficam sujeitas a um regime especial. E o caso.

Portanto, a propriedade quilombola deve ser, por sua natureza e
fim, um bem juridico fora do comércio e voltado, mesmo naquilo que
arrecade, a propria coletividade (e ndo ao particular sujeito de direito, nos
moldes do Cédigo Civil).

De fato, o relacionamento do individuo - o quilombola - com a co-
munidade deve dar-se na forma do estatuto da propriedade quilombola, ou
seja, como diz PEREIRA (1992: p. 139): conforme “o ato-regra gerador
de direito estatutario”, elaborado e aprovado pelos proprios membros da
comunidade, a semelhan¢a do condominio edilicio, da lei 4591/64.

Consideracoes finais

Do exposto, a conclusdo ¢ de que o art. 68 das DCT depende e nao
pode ficar sem regulamentacao legal, e que a futura lei deve partir de um
pressuposto honesto e claro: trata-se de uma institui¢ao reparadora, de um
verdadeiro pedido de desculpas da nagdo brasileira aos afro-descendentes.

O novo instituto deve ser definido e configurado, juridicamente, como
uma espécie de propriedade especial constitucional, a propriedade quilombola.

Voltada ao resgate da dignidade dos afro-descendentes e a preserva-
¢ao de usos, costumes, valores e crengas dos quilombos, sera uma proprie-
dade coletiva, estabelecida como coisa fora do comércio, com regime juri-
dico sui generis, estabelecido pelos proprios interessados, observadas as
normas basilares da indispensavel lei regulamentar.

A estrutura legal serd, com certeza, muito semelhante a do condomi-
nio edilicio, da lei 4.591/64: uma lei basica (regulamentando o dispositivo
constitucional) e o estatuto (ou conveng¢ao) quilombola, de cada unidade,
estabelecido pelos proprios beneficiarios e, (talvez apos vista do Ministério
Publico), registrado no Livro Auxiliar, n° 3, no Registro de Imdveis.

O estatuto (ou convencao) € que dispora sobre o regime da unidade,
admissao e exclusao, administracao, a destinagao (inclusive no caso de extin-
¢d0), enfim, sobre todos os assuntos que os interessados entenderem relevantes.

"RUGGIERO,op.cit,p. 435.
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De fato, sem um regime politico-juridico forte e bem definido, a
institui¢ao ndo atingira os seus fins, especialmente o de realizar o resgate
coletivo das individualidades, em espaco étnico de liberdade, como répli-
ca contra a discriminacao, a aculturacdo e a miséria (desde a proletariza-
¢do) do negro. Alias, a propriedade quilombola, para encerrar, deve ser
uma opc¢ao aberta a todos os afro-descendentes, como um regime juridico
que pode ser estabelecido sobre terras devolutas (ou particulares a tanto
destinadas), sempre que alguma comunidade a tanto se disponha.
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