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Resumo: As comunidades remanescentes de Quilombos receliemtamento especial da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil @#8lque lhes conferiu, em seu art. 68 do
ADCT, o direito de propriedade das terras ocupaci®ndo ao Poder Publico, conceder-lhes
a respectiva titulacdo. O presente trabalho temopgativo a analise dos diversos aspectos
relacionados ao mencionado dispositivo constituadjosua real aplicacdo, a relacdo com o
principio constitucional da dignidade da pessoadnanda fung&o social da propriedade, do
direito a moradia e importancia para a efetivagustica social em nosso Pais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a questdo da regul@aoizamdiaria nos territorios
ocupados pelas comunidades remanescentes de Qodpmievista no art. 68 do ADCT,
perquirindo-se sua efetiva aplicacdo e importapeiea a efetivacdo da funcdo social da

propriedade, do direito & moradia e da justicaadom Pais.



Para tanto, sera feita detida analise sobre evolbisforica, legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial do tratamento dado a tais comurdddaem como a intencédo do legislador
constituinte brasileiro ao estabelecer o menciomksjmositivo constitucional.

A partir dessas reflexfes poder-se-a concluir adaib, os principios constitucionais
da funcéo social da propriedade e da dignidadeedaga humana - do qual indissociavel o
direito a moradia -, estdo sendo concretizadosngw do previsto no art. 68 do ADCT.

A funcéo social da propriedade é principio funda@leprevisto no art. 5%apute
inciso XXIIl da CRFB/88 que ainda encontra muitaist€&ncia em sua efetiva aplicacdo. O
que inicialmente era tido como direito absolutanoaesposta da burguesia as arbitrariedades
das Monarquias absolutistas, hoje tem énfase enasgg®cto social. Exige-se, portanto, uma
postura ativa do Estado para se evitar que o dideitpropriedade, também previsto no art. 52,
XXII da CRFB/88, seja um fim em si mesmo.

O art. 68 do ADCT, objeto deste trabalho, temmatiigacdo com tal primado, na
medida em que traz novo enfoque sobre a analiseudgprimento da funcdo social de
determinadas propriedades, quais sejam, as ocupadasomunidades remanescentes dos
quilombos, como se vera.

Outro direito constitucionalmente previsto relacida ao art. 68 do ADCT é o
direito social a moradia. O art. 52 da CRFB/88 mxzer o rol dos direitos e deveres
individuais e coletivos, ndo o fez de maneira fg®atonforme expresso em seu paragrafo 2°.
Destarte, por forca da emenda constitucional 2&266tabeleceu-se a redagéo do art. 6° em
que se incluiram os direitos sociais a educa¢c&aude, o trabalho, & moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a mdaele e a infancia, e a assisténcia aos
desamparados.

Tais direitos, pertencentes ao grupo de direitobieodos como de segunda geracao,

de acordo com a melhor doutrina, sdo consideradegod fundamentais que devem ter



especial protecao por parte do Estado, pois qusp@dsaveis para a consecucado do proprio
principio constitucional da dignidade da pessoadnan

O art. 68 do ADCT, sem sombra de duvidas, € umirtkisumentos previstos pela
CRFB/88 para a concretizacdo do mencionado difeitdamental a moradia, na medida em
que, ao estabelecer o dever do Estado em conciédles tde propriedade definitiva aos
remanescentes das comunidades de quilombos, fazjgenaquele volte seus olhos a esta
parcela da populacao brasileira, renegada pordamos, possibilitando-lhe, a partir de entéo,
seu reconhecimento como legitimos proprietariogetaas por ela ocupada.

A regido eleita como parametro empirico deste lnab& a que compreende o
Estado do Rio de Janeiro que tem papel cruciadenpsocesso, na medida em que, nao
obstante a recente titulacdo da Comunidade Preto Bituada na cidade de Cabo Frio, nele
se encontram atualmente, ainda sem titulacdo, ab#c85 quilombos, conforme se tem

noticia.

1. EVOLUCAO HISTORICA DO RECONHECIMENTO DOS DIREITO S DAS

COMUNIDADES QUILOMBOLAS NO ORDENAMENTO JURIDICO PAT RIO

A CRFB/88 trouxe significativas inova¢des ao oraeeato juridico patrio, ao tratar
em trés de seus artigos — 215 e 216 do texto the@ire 68 do ADCT — dos direitos a serem
atribuidos aos antigos quilombos e as comunidagles demanescentes.

Destarte, estabelece o art. 215, da Carta Magnaearmaragrafo primeiro que,

[...] O Estado protegera as manifestacdes dasraslfiopulares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processlizaidrio nacional” [...]Je segue em seu art.
216, paragrafo 5°, fixando que [...] “Ficam tombadodos os documentos e os sitios

detentores de reminiscéncias histéricas dos angigitembos [.. 3.

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBr&isponivel em: www .planalto.gov.br. Acesso em
29.abr.2012.



Ja nas disposicOes transitorias, dispbe a CRFBf8&eu art. 68, objeto do presente
trabalho, que [...] “Aos remanescentes das comdeg&ldos quilombos que estejam ocupando
suas terras é reconhecida a propriedade defintis®gendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos [...].

O mencionado dispositivo, como se vera no decawepresente trabalho, € objeto
de discusséao entre os doutrinadores, acerca difis@eaia e forma de aplicacao.

Por ora, no entanto, convém que se tracem, antiEsipente, algumas linhas sobre
outra discussdo, ndo menos importante, que se refesitureza ou ndo de direito fundamental
do que estabelece o artigo, objeto deste estudo.

Assim € que quanto a esse ultimo aspecto, pareeenselhor doutrina a que o inclui
no rol dos direitos fundamentais, na medida em coieforme ensina Ingo Wolfgang Saflet
o critério para identificacdo de tais direitos®ua ligacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Sobre o referido tema, inclusive, também ja& se festtiu Daniel Sarmerito
afirmando que:

[...]JPara comunidades tradicionais, a terra possui significado completamente
diferente da que ela apresenta para a cultura mteidbegeménica. N&o se trata
apenas da moradia, que pode ser trocada pelododigem maiores traumas, mas
sim do elo que mantém a unido do grupo, e que Emsua continuidade no tempo
através de sucessivas geracdes, possibilitandesarpacao da cultura, dos valores e
do modo peculiar de vida da comunidade étnica. [...

A verdade é que as disposi¢cOes constitucionaisa@ié apontadas, dentre outras
aplicaveis as denominadas “minorias”, como os gds mulheres etc, - das quais apenas se
mencionara superficialmente, pois que ndo sao mlgepecifico do presente trabalho —

tiveram, ainda, o condao de positivar, com statustitucional, acées afirmativas, das quais,

> SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamerRaigo Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 97-107.

> SARMENTO, Daniel A garantia do direito & posse dos remanescentegidembos antes da desapropriagdo.
Disponivelem:<http://www.cpisp.org.br/acoes/upl@aqlivos/AGarantiadoDireitoaPosse_DanielSarmento.pd
>. Acesso em; 02.mai.12, p. 5.



h& muito, necessitava a sociedade brasileira evgoesendo referendadas, inclusive, pelo
Supremo Tribunal Federal que, a guisa de exemyllgoy recentemente, na ADPF 186, por
unanimidade, constitucionais as regras que estalsistemas de cotas para negros nas
Universidades Publicas.

N&o é por outra razdo que varios estados braslaeguiram, expressamente, 0
previsto na CRFB/88 e, em suas Constituicoes regm@in a regra prevista no art. 68 do
ADCT.

Assim é que a Constituicdo da Bahia no art. 5Eudes Disposicdes Transitorias
determina que: [...] “O Estado executara, no prdgoum ano apos a promulgacdo desta
Constituicdo, a identificacdo, discriminacdo, eiléi¢tdo das suas terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos.’ Tajnbém a Constituicdo do Estado de
Goias, no art. 16 de seu ADCT, fixa que [...] “A@snanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras, éhecida a propriedade definitiva, devendo
o Estado emitir-lhes os respectivos titulos”. I...No mesmo sentido, seguiram as
Constituicdes do Estado do Maranh&o (art. 229)pNabsso (art. 33 do ADCT) e Para (art.
322).

De acordo com o Ministro do Supremo Tribunal Fatiéloaquim Barbosa Gonfes
a justificativa para as acoes afirmativas, - deasqé exemplo o artigo 68 do ADCT, como
dito - que, por sua vez, instituem regimes jurigidderenciados, € a de efetivar a igualdade,
[...] “ devendo as situacOes desiguais ser tratalgasnaneira dessemelhante, evitando-se
assim o aprofundamento e a perpetuacdo de desigealengendradas pela propria

sociedade” [...].

* BRASIL. Constituicio do Estado da Bahia. Disponamat www.mp.ba.gov.br. Acesso em 29.abr.2012.

> BRASIL. Constituicdo do Estado de Goias. Disponéve: www.gabinetecivil.goias.gov.br. Acesso em
29.abr.12

® GOMESapud ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos dos descenele de escravos (remanescentes das
comunidades quilomboladevista Internacional de direito e cidadaniip de Janeiro, n. 2, p.194, out. 2008.



No Brasil, as definicbes e regulamentacdes sobrema previsto no art. 68 do
ADCT séao fixadas pelo Decreto n. 4.887/2003 quegiRementa o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, dengiaeae titulacdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilorhbaslie é objeto da ADI 3239, ainda pendente
de julgamento pelo STF, em que tem questionadacdmsnte, sua constitucionalidade
formal.

O mencionado Decreto elucida o destinatario firahdrma prevista no art. 68 do

ADCT, ao conceituar, em seu art. 2° que:

Consideram-se remanescentes das comunidades dos\ips, para os fins deste
Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo crigérile auto-atribuicdo, com
trajetoria histérica prépria, dotados de relacBesitoriais especificas, com
presuncdo de ancestralidade negra relacionada cesist&ncia a opressao histérica
sofrida.

Com definicdes mais genéricas, editou-se o Deare®040 de fevereiro de 2007
gue “Institui a Politica Nacional de Desenvolvime®ustentavel dos Povos e Comunidades

Tradicionais” e que, em seu art. 3°, I, esclarece:

Povos e Comunidades Tradicionais: grupos cultunaieneliferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas prépeasrghnizacao social, que
ocupam e usam territérios e recursos naturais amndigdo para sua reproducao
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmicdilizando conhecimentos,

inovagdes e praticas gerados e transmitidos & &o.

Tais conceitos, inobstante trazerem parametros igardificacdo dos beneficiarios
das normas previstas no art. 68 do ADCT, ndo desamtidos como fechados ou taxativos,

permitindo-se assim, uma interpretacdo que maedsque a realidade contemporanea, sob

"BRASIL. Decreto n. 4887 de 2003. Disponivel em: wphanalto.gov.br. Acesso em 02.mai.2012.
8 BRASIL. Decreto n. 6.040 de fevereiro de 2007. Digpel em: www.planalto.gov.br. Acesso em
02.mai.2012.



pena de se atribuir as regras mencionadas, sengdamente historico e de pouca utilidade

pratica, ou, nas palavras de Walter Claudius Rabilmey

Parece-me que o aspecto mais relevante de um twadeiquado, tendo em vista as
possibilidades de aplicacéo eficiente da normard®& do ADCT (uma perspectiva

juridico-pragmaética, portanto), seja a projecdc@nee e futura: os quilombos em
sua contemporaneidade. Isso significa ampliar opcade aplicacdo das normas
juridicas que se referem direta ou indiretamentguilombos, para reconhecer e
proteger realidades atuais e ndo apenas a menodpassado.

Ante o0 exposto, tem-se que ndo ha davidas de qiee @aoevolucdo legislativa,

doutrinaria e jurisprudencial aqui explicitada, @&y nas palavras de Joaquim Nabfco

[...] Por esses sacrificios sem numero, por essdsmentos, cuja terrivel
concatenacdo com o0 progresso lento do pais fazstfaia do Brasil um dos mais
tristes episédios do povoamento da América, a megaa fundou, para outros, uma
patria que ela pode, com muito mais direito, chasuar]...].

Em outros termos, o que se busca com o0 reconheindm tais direitos as
comunidades remanescentes de quilombos é “quitar dimda’ ha muito assumida pelos
desbravadores deste pais, devolvendo aqueles)tedatie, a auto-estima e, mais que tudo, a

dignidade.

2. O ART. 68 DO ADCT COMO FORMA DE IMPLEMENTACAO DO PRINCIPIO

DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE:

O principio da funcédo social da propriedade, ho@m previsdo expressa na
CRFB/88, em seu art. 5°, XXIll e art. 182, paragi2ff, dentre outros.

No entanto, tal primado nem sempre esteve presenteédenamento juridico patrio
e € na verdade, fruto de muita luta entre as dass®ais que aqui se estabeleceram ao longo

dos séculos.

® ROTHENBURG, Op. Cit., p.189-206, out. 2008.
Y NABUCO apudROTHENBURG, Ibidem, p. 193-194.



O territorio brasileiro, por ocasido de sua ocupguélos europeus, oriundos, como
se sabe da peninsula ibérica, teve como primeirsadi significativa a instituida pelo sistema
das sesmarias, em que, notadamente, estabelexipredominio do dominio publico sobre o
privado, por meio das concessfes administrativagju® veio a configurar o que se
convencionou chamar de “capitalismo oligarquicasibeao”.

Com o surgimento do Estado Liberal, incentivadapdRevolucdes Americana e
Francesa e que teve como maior resultado a Capattilapolednica de 1804, passou-se a se
encarar a propriedade privada como objeto de @Eotedsoluta do ordenamento juridico,
evitando-se, assim, as arbitrariedades estatajnquaais das vezes, acabava por legitimar o
confisco de tais terras.

Nesse contexto, paulatinamente, o Estado Absauteghds as vitérias da classe
burguesa, passava a dar lugar ao Estado constitilisia que, por sua vez, trazia o ideal do
direito de propriedade privada como absoluto.

Tal direito se insere no grupo de direitos fundaaienque 0s constitucionalistas
denominam de primeira geracdo ou dimensdo e equivalqueles direitos basicos dos
individuos relacionados a sua liberdade, consideed seus varios aspectos. Tém por
escopo restringir os desmandos do Poder Publica gae se valorizem as liberdades
individuais da pessoa humana. Traduzem, assim,fomma de limitacdo do Estado, um né&o
fazer, uma prestacao negativa em relagédo ao inaivid

No Brasil, o direito absoluto de propriedade prevath terra, teve sua génese na

chamada Lei de Terras (Lei n° 601 de 1850), quzudisa,

[...] sobre as terras devolutas no Império, e acdes que sdo possuidas por titulo de
sesmaria sem preenchimento das condi¢cBes legars.cbeno por simples titulo de
posse mansa e pacifica; e determina que, medidesarcadas as primeiras, sejam elas
cedidas a titulo oneroso, assim para empresasulartts, como para o estabelecimento
de colonias de nacionaes e de extrangeiros, aatlrio Governo a promover a
colonisacéo extrangeira na forma que se detfara.

' BRASIL. Lei n. 601 de 1850. Disponivel em: wwvaphlto.gov.br. Acesso em 12.ago.2012



10

Com a derrocada do modelo de Estado Liberal, saguil Brasil, pela abolicdo da
escravatura, em 1888, donde o0s escravos eramobbe#gm que seus donos fossem
indenizados, novas idéias comecaram a ter lugatredelas, a da flexibilizacdo do direito, até
entdo absoluto, de propriedade.

A primeira Constituicdo a garantir a funcéo sodelpropriedade foi a mexicana em
1917, tendo sido acompanhada pela Constituicdo @lele 1919, conhecida como
“Constituicdo de Weimar”. A Carta Magna mexicanasam art. 27, estabelece que “A Nacgéao
tera, a todo tempo, o direito de impor a propriedpdvada as determinacfes ditadas pelo
interesse publico (...)* J& a Constituicdo de Weimar em seu art. 153, ditargue “A
propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio devemeamo tempo representar uma fungao no

interesse social*?

No Brasil, a primeira Constituicdo a tratar do assuwle maneira expressa foi a de
1967, pois que a de 1934 apenas o trouxe de mandirata e a de 1946 utilizava o termo
“bem estar social’ como requisito para o exercémodireito de propriedade. No entanto, o

Estatuto da Terra de 1964 ja detalhava o tema ararigo 2°, ao estabelecer:

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade des@@epropriedade da terra, condicionada
pela sua funcdo social, na forma prevista nesta Lei

§ 1° A propriedade da terra desempenhagiat@ente a sua funcdo social quando,
simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietariag® trabalhadores que nela labutam, assim
como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatorios de proddtide;

C) assegura a conservagao dos recursamisatu

d) observa as disposicdes legais que regatajustas relacdes de trabalho entre os que a
possuem e a cultivem. [*]

A CRFB/88, como dito, manteve a tradicdo e tragmuotarnos mais claros para a

funcdo social da propriedade estabelecida em vé@lgoseus dispositivos, explicitando um

12 MEXICO. Constitucion Politica De Los Estados Uriddexicanos. Disponivel em: www.diputados.gob.mx.
Acesso em 12.ago.2012

13 ALEMANHA. Verfassung des Deutschen Reichs. Dispehém:<http//:www.zum.de/psm/weimar/weimar_v
ve.php>. Acesso em 12.ago.12

14 BRASIL. Lei 5.504 de 1964 Disponivel em: www.én.gov.br. Acesso em 12.ago.2012.
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modelo “protetista-garantidor”, fazendo com quenanos tedrica e abstratamente, exista a

funcao social da propriedade.

Mas, o que, afinal, tem o art. 68 do ADCT a ver @func¢ao social da propriedade

gue seja digno de nota?

De um modo geral, para se concluir pelo cumpriment;mao da funcdo social de
determinada propriedade, lanca-se méo de algutésiasi objetivos previstos na CRFB/88 e
na legislacéo infraconstitucional que regulamentamxercicio do direito de propriedade,
como, por exemplo, o uso adequado dos recurso®miisgs, a preservacao do meio

ambiente, o bem-estar dos trabalhadores etc.

Por outro lado, surgem vozes na doutrina patrimjoca de Daniel Sarmento, que
afirmam que, no caso do art. 68 do ADCT, houve pmaia e implicita definicdo da funcéo
social de determinadas propriedades, que serieamente, a de servir de ocupacao para as

comunidades quilombolas, com o0 escopo de presarmtnia negra e sua cultura.

Em outras palavras, ainda que a propriedade segufiva e cumpra as demais
exigéncias constitucionais e legais para o atingimeem tese, da sua funcéo social, esta so

seré realmente atingida se tiver como destinagie\asta no art. 68 do ADCT.

De acordo com Daniel Sarmento, em parecer sobrenm,t em que afirma
categoricamente trazer, em si mesmo, o art. 68RIGTA um direito fundamental que, como

tal, tem aplicabilidade imediata,

[...] o proprio texto constitucional operou a aféa das terras ocupadas pelos quilombolas a
uma finalidade publica de maxima relevancia, eis mlacionada a direitos fundamentais de
uma minoria étnica vulneravel: o seu uso, pelapnaé comunidades, de acordo com 0s seus
costumes e tradicdes, de forma a garantir a repémdfisica, social,econémica e cultural dos
grupos em questao.

*SARMENTO, Op. Cit., p. 3.
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O instrumento utilizado pelo Estado para tal fino éla desapropriacdo das terras
particulares que estejam sendo ocupadas por coauesdremanescentes dos quilombos,

matéria que sera melhor analisada em outro cagltufiresente trabalho.

Mas o que é importante ser enfatizado neste mon&moe, para 0 mencionado
autor, com o qual se concorda, deve-lhes ser gadaamiposse mesmo antes do Poder Publico
promover a desapropriacdo, pois que, como direittnddmental reconhecido
constitucionalmente, possui eficdcia horizontahculando a todos os particulares, dentre

eles, os proprietarios das terras a serem futuranesapropriadas.

O acerto nas incontestaveis consideracfes trapmtaBaniel Sarmento encontra-se
no fato de que, quando se preocupa, o legisladwstitainte, com a regularizacdo fundiaria
nas terras ocupadas pelas comunidades remanesdest&3uilombos, criando o dever do
Estado em conceder-lhes a propriedade de taisteyoa via reflexa, esta-se afirmando a
importancia de tal parcela da populacao para aripragentidade nacional, reconhecendo-se
ainda que se nao forem tomadas as providénciass@@es a sua implementacéo efetiva, tais

comunidades serdo extintas e, com elas, partelaaachrasileira.

Destarte, seja por representar a efetivacdo deiprinfundamental da funcéo social
da propriedade, seja por encerrar em si mesmdalfteidamental novo, vinculado ao direito
a moradia e, por via de consequéncia a propriadiige da pessoa humana, como se vera no
préximo capitulo, a obediéncia célere ao previstan. 68 do ADCT € um objetivo dos mais

importantes a ser alcancado por um Pais que petagystica social.
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3.0 ART. 68 DO ADCT E O DIREITO CONSTITUCIONAL A MORA DIA

Como se sabe, o século XIX foi marcado por grandengd para 0 crescimento
econdmico mundial, com o desenvolvimento das chamatiécnicas de producao”,

decorrente da Revolucao Industrial, em perioddfigaea conhecido por “Belle Epoqug”

Tal progresso, no entanto, trouxe com ele grandggulaldades sociais, nas quais 0s
donos dos meios de producéo viviam luxuosamenteagig os que alicercavam o0 sistema
estabelecido estavam completamente excluidos dedibies trazidos pela “Bela Epoca”. As
maiores vitimas deste periodo foram os operarios tqabalhavam sob condicGes

inconcebiveis e tinham como retorno, quando maigarantia de suas tristes subsisténcias.

N&o é dificil se perceber que o passo seguinteadassiria foi a insatisfacdo dos
menos favorecidos com a ordem instalada e o idiei®eus protestos com relacao a ela, tendo
como maior expressao deste momento, o “Manifestou@asta’ de Karl Marx e Friedrich
Engels, escrito em 1848, seguido pela propriadggtolica, até entdo neutra em relacdo aos
conflitos travados entre patrbes e trabalhadones, gm que pese refutar expressamente as
idéias de Marx, publicou a encicliéerum novarumem 1891, em que se faziam duras

criticas a auséncia de direitos dos trabalhadores.

Desses movimentos, surgiu o Estado do Bem-Estaialsoaracterizado pela
consolidagédo dos direitos trabalhistas e das gasaabs entdo chamados direitos sociais,
econdmicos e culturais. De acordo com Daniel Satwoherais direitos surgem da concepgao
de que enquanto ndo houver condi¢cdes basicas destémgia, a liberdade é efetivamente,
férmula vazia, pois que esta ndo pode ser considerapenas a inexisténcia de

constrangimentos externos, mas a possibilidadgidesgcolher e viver de acordo com ela.

' MARMELSTEIN, GeorgeCurso de direitos fundamentafsdo Paulo: Atlas S.A., 2011, p. 49.
" SARMENTO, DanielLivres e Iguais: estudos de direito constitucior®fio Paulo: Lumen Juris, 2006, p. 146
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ApoOs a quebra da Bolsa de Nova York nos Estadodddniem 1929, atribuida ao
modelo econbmico liberal até entdo adotado, apdgol@eriodo de resisténcia da Suprema
Corte, também la, ainda que em grau menor, aderissidéias do Estado de Bem-Estar

social, incentivada pela politica do New Deal desktente Franklin Delano Roosevelt.

No Brasil, como dito, os primeiros passos paratabetecimento do Estado do Bem
-Estar Social se deram com a Constituicdo de 1984 #946, em que se previam varios

direitos sociais, dentre os quais, no entantofigécava o direito & moradia.

Assim é que, nas palavras de George Marmet§tein

[...] Os direito de primeira geracéo tinham commlidade, sobretudo, possibilitar a limitacéo
do poder estatal e permitir a participacdo do poes negécios publicos. Ja os direitos de
segunda geracdo possuem um objeto diferente. Eig8eim diretrizes, deveres e tarefas a
serem realizadas pelo Estado, no intuito de pdisaitaos seres humanos melhor qualidade de
vida e um nivel razoavel de dignidade como presstopdo préprio exercicio da liberdade.
Nessa acepcdo, os direitos fundamentais de segenalgéo funcionam como uma alavanca ou
uma catapulta capaz de proporcionar o desenvolonéo ser humano fornecendo-lhes as
condicdes basicas para gozar, de forma efetid adcessaria liberdade”.[...].

A Constituicdo de 1988 foi, sem davidas, um ma@@ @ consolidacdo dos direitos
fundamentais como um todo. Alguns constitucioradisthegam a afirmar que a posigcao
topografica de tais direitos da Carta Magna ataras(5° a 17), representam, por um lado uma
quebra da tradicdo constitucional brasileira e, quaro, uma “simbdlica demonstracdo de

prestigio™®,

Os direitos sociais se encontram, em sua maioe,ppdsitivados no art. 6° da
Constituicdo de 1988 e, por sua estreita relac&do coprimado da Dignidade da pessoa
humana, sdo considerados direitos fundamentaiss®as sendo, portanto, 0s previstos no

art. 5° da Carta Magna, como pode parecer, numeepd e superficial analise.

¥ MARMELSTEIN, Op. Cit., p. 53.
* Ibidem.
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E bem verdade que o direito & moradia s6 foi aergado como direito social
expresso pela Emenda Constitucional n® 26/2000.ehanto, ndo se pode concluir que
somente a partir de entdo a moradia foi alcadatégeaa de direito social e, portanto,

fundamental.

A Emenda Constitucional sob comento s6 fez positivgue ja era direito social

fundamental, pois que faceta do principio maiodigaidade da pessoa humana.

Ulisses Guimarées, entdo Presidente da Assembtmiati@inte, em seu discurso
proferido no dia da promulgacao do Constituica@nig, ja demonstrava a preocupagcao com

a questao da moradia, afirmando que:

[...] O Homem é o problema da sociedade brasilsgen salario, analfabeto, sem salde, sem
casa, portanto sem cidadania. A Constituicao lutatra os bolsdes de miséria que
envergonham o pais. Diferentemente das sete agg8ts anteriores, comeg¢a com o homem.
Graficamente testemunha a primazia do homem, queséoita para o homem, que o homem é
seu fim e sua esperanca. E a Constituicdo cidajfi.[.
N&o restam duvidas de que o art. 68 do ADCT traupessibilidade da efetivagédo
do direito a moradia no que toca as comunidadesmestentes de Quilombos no pais. O
Decreto 4887/2003 jA mencionado, objeto de ADI mterao STF, em razdo de possivel

inconstitucionalidade formal, veio a dar forca matao dispositivo constitucional objeto

deste trabalho.

Em entrevista ao site da Fundacdo Cultural Palffa@ria Moura, pesquisadora
da realidade quilombola, afirma que os locais ldo$ por esses afro-brasileiros, néo
representam apenas simples espacos, pois que raega apenas a subsisténcia do grupo,

mas concretizam as transmissdes dos valores éicnerais dos conhecimentos definidos

2 GUIMARAES apudMARMELSTEIN, Idem, p. 68.

>’ MOURA apud SOUZA, Daiane Comunidades Quilombolas: conceito, autodefinicadireitos. Disponivel
em: http://www.palmares.gov.br/2012/04/comunidagigdsmbolas-conceito-autodefinicao-e-direitos/. sa@
em 29.ago.2012.
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pelas manifestacoes, tradigdes e respeito a aalidatie.

Destarte, esclarece Moura, ao comentar o Decret88¥/2003, que:

[...] A legislagdo em defesa da populacdo negr8nasil ainda € insuficiente para reparar os
anos de abusos escravocratas. Ainda ha a deseghwizia forca de trabalho do negro que em
toda sua trajetdria, desde sua chegada ao Brasd efricano escravizado, até os dias de hoje,
da sua contribuicdo a nossa nagao. [...]

[...] O Decreto 4887/2003 foi um avanco em relacao slegfio anterior. O conceito foi

atualizado e ampliado reservando aos quilombola&ew direito a histdria, a cidadania, a
cultura e ao direito étnico. Ter garantido seuittir@a aspirar aquilo que o Estado deve
proporcionar a todos os brasileiros, 0 acesso éagdo, a salde, ao trabalha moradia foi

um sonho que deve ser realizado e ndo pode semttag...](Grifo N0sso)

Da leitura da Constituicdo de 1988, chega-se alus&e que o que buscou o
legislador constituinte originério, assim como @sivhdos, foi a concretizacdo do Estado

Democratico de Direito. Sob este aspecto, ensjmrafessor Oscar VilheAaque:

[...] Em 1988, o Brasil promulgou uma nova Congtéio, depois de mais de duas décadas de
um regime autoritario. Em reagdo a experiéncia oeegio arbitrario e a um passado de
injusticas e desigualdades sociais, a nova Coigétitufoi tecida sob os principios do devido
processo legal, da democracia e dos direitos fuadtais. Sua carta de direitos garante
direitos civis, politicos, sociais e econémicos]umdo os direitos de grupos vulneraveis como
os indigenasps negros os idosos e as criancas. Esses direitos recetrenprotecdo especial

e ndo podem ser abolidos nem por intermédio de @mseconstitucionais. O Brasil é hoje
parte das principais convencdes internacionaisidgtat humanos, e essas tém um efeito
direto sobre o sistema juridico brasileiro. Podantodas as garantias substantivas e
procedimentos da Carta Internacional de Direitosnbluos sao parte do sistema juridico
brasileiro. [...]

Inegavel, portanto, que o art. 68 do ADCT e asslagbes infraconstitucionais que o
seguiram, atribuindo-lhe maior eficacia, fizerammcoque também as comunidades
remanescentes de Quilombos, excluidas historicardmiqualquer protecdo estatal, vissem

ao menos um de seus direitos fundamentais protegic seja, o de moradia.

Também sobre essa constatagdo, manifestou-se SARMENS seguintes termos:

2 VIEIRA, Oscar VilhenaA desigualdade e a subverséo do estado de diisponivel em:< http://www.sciel
o0.br/scielo.php?pid=S1806-64452007000100003&scsipt=arttext>.Acesso em: 29.ago.12
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[...] Ora, o vinculo entre a dignidade da pessaadna dos quilombolas e a garantia do art. 68
do ADCT ¢ inequivoca. Primeiramente, porque se tlatum meio para a garantia do direito a
moradia (art. 6°,CF) de pessoas carentes, queanabsoluta maioria, se desalojadas das terras
gue ocupam, nao teriam onde morar. E o direito @adi@ integra o minimo existencial, sendo
um componente importante do principio da digniddaeessoa humana.[.

Mais que isso, ao se tutelar tal direito, recontss;epela primeira vez na histéria
brasileira, que esta populacédo, indiscutivelmeaterde de tudo, menos tradi¢cdo, cultura e
importancia nacional, integra a coletividade, fakefjus a todos os direitos sociais a ela

atribuidos por expressa disposi¢édo constitucional.

4. A SITUACAO ATUAL DOS TERRITORIOS OCUPADOS PELAS
COMUNIDADES REMANESCENTES DE QUILOMBOS NO BRASIL E NO

ESTADO DO RIO DE JANEIRO

No Brasil, existem comunidades quilombolas em paknos 24 estados, quais
sejam: Amazonas, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceararitesfianto, Goias, Maranhao, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Par&ailBarPernambuco, Parand, Piaui, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do SuhdRnia, Santa Catarina, S&o Paulo,

Sergipe e Tocantins.

No Para, existem cerca de 240 comunidades quil@slmnhecidas. Apesar de nao
ter sido expressiva a escravidao no local, conm erh outros estados do pais, atribui-se este
grande numero, ao fato de que, la, os escravossiémgam utilizados como mao-de-obra nas

atividades agricolas e extrativistas, nos trabatlomsésticos e nas constru¢des urbanas.

A histéria da escraviddo no Para foi marcada mdesténcia de negros e indios que

buscaram a sua liberdade por meio da fuga, darocgéstdos quilombos e da participacdo na

2 SARMENTO, Op. Cit., p. 4.
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Cabanagerfi’

No Maranh&o, conforme noticia o Centro de Cultuegfd do Maranhéo, existem
527 comunidades estando todas distribuidas em 18#hicipios, concentrando-se,
principalmente, nas regides da Baixada Ocidental,Bdixada Oriental, do Munim, de

ltapecuru, do Mearim, de Gurupi e do Baixo Parn&iba

Em Pernambuco, informa a Comissdo Estadual das fidades Quilombolas de
Pernambuco, que ha cerca de 120 comunidades qulasnbo estado. Naquele estado, em
marco de 2008, 80 destas comunidades quilombola®natavam no Cadastro Geral de
Remanescentes de Comunidades de Quilombos do ®otedteral, o que, sem duvidas,

representa significativo avango para as demais omades existentes no Pais.

Comunidades quilombolas de diversas regides deaPdnco encontram-se representadas na
Comisséo de Articulacdo Estadual das Comunidaddésrgholas de Pernambuco. Criada em
julho de 2003, a representacéo estadual enconsaeiada em Concei¢do das Crioulas e atua
na luta pela garantia dos direitos dos quilomb®las.

Na Bahia, os levantamentos mais recentes realizaolopesquisadores e militantes
de organizagcbes nao governamentais apontam a reigstéle 300 a 500 comunidades

quilombolas no Estado da Baifa.

De acordo com o site da Comissdo Pro—indio de SémP

De acordo com o Centro de Documentagdo Eloy Farrda Silva - Cedefes, existem
aproximadamente 400 comunidades quilombolas na&sla Minas Gerais distribuidas por
mais de 155 municipios. As regibes do estado conornm@ncentracdo de comunidades
quilombolas sdo a regido norte e a nordeste, costagiee nesta Ultima para o Vale do
Jequitinhonha. De acordo com dados apresentadas @ebefes, a maior parte das

** Comunidades Quilombolas no Braglisponivel em:<http://www.cisp.org.br/comunidadesil/i_brasil_pa.
h tml>.Acesso em 12.set.2012.

%5 Centro de Cultura Negra do Maranh&isponivel em: <http://www.ccnma.org.br/>. Acesso E2. set.2012.
% Comunidades Quilombolas no Bradlisponivel em:<http://www.cisp.org.br/comunidadsil/i_brasil_pa.h
tml>.Acesso em 12.set.2012.

%7 Comunidades Quilombolas no Bradlisponivel em:<http://www.cisp.org.br/comunidadsil/i_brasil_pa.h
tml>.Acesso em 12.set.2012.
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comunidades quilombolas do estado apresenta-setexto rural. No entanto, Minas Gerais
se destaca pela presenca significativa de quilorabpéreas urban3s.
O Rio Grande do Sul é um estado, como se sabeordduimigracdo européia e,
como tal, traz a falsa percepcao de que pouco é&eialar sobre eventual populacdo negra.
No entanto, o estado contou com a presenca dagg@muhegra, desde o fim do século XVII ,

guando teve inicio a ocupagao portuguesa no local.

Destarte, conforme o site da Comissao Pré—indi®adePaulo sobre o tema:

A Federacéo das Associa¢gBes das Comunidades Quoilasndo Rio Grande do Sul informa

que existem mais de 130 comunidades quilombolatesitorio gaicho. O Cadastro Geral de
Remanescentes de Comunidades de Quilombos do gofesteral ja registrava, em dezembro
de 2007, a existéncia de 35 comunidades naqueldoesfitualmente, é possivel identificar

algumas regides com grande concentracdo de quikomirais no estado, tais como: o litoral

rio-grandense-do-sul (municipios de Sao José ddeNttostardas, Tavares e Palmares do
Sul); a regido central (municipios de Restinga SEcamigueiro e entorno); e a Serra do
Sudeste, a oeste da Laguna dos Patos. A regidopuktana de Porto Alegre abriga pelo

menos seis quilombos urbands.

Conforme aponta o ja mencionado site, o estadddd”8ulo conta com cerca de 35
comunidades Quilombolas, sendo certo que aproximenie 30 delas encontram-se situadas
no Vale do Ribeira, enquanto as demais espalhasmge no Litoral Norte, regido de

Sorocaba e no municipio de Itapeva.

No Rio de Janeiro, ha aproximadamente 35 comunsdadiéombolas reconhecidas.
De acordo com o ITERJ — Instituto de Terras e @Qaafta do Estado do Rio de Janeiro,
recentemente fora concedido o titulo definitivo ptepriedade, aos quilombolas de Preto
Forro, em Cabo Frio, onde residem 13 familias rexseentes de escravos, sendo certo que se

acham em estudo, no Incra, na forma da legislagémente, os procedimentos para futura

? Comunidades Quilombolas no Bradlisponivel em:<http://www.cisp.org.br/comunidadsil/i_brasil_pa.h
tml>.Acesso em 12.set.2012.
% Comunidades Quilombolas no Bradllisponivel em:<http://www.cisp.org.br/comunidadmsil/i_brasil_pa.h
tml>. Acesso em 12.set.2012.
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declaracdo da propriedade constitucional, da Remial na Comunidade Fluminense.

Ainda foi declarada a propriedade constitucional @amunidade Quilombola

Campinho da Independéncia, em Paraty, o que sméddiante outorga de escritura publica.

Questdo interessante envolve o procedimento wdizpara a, antes referida,
titulacdo da Comunidade Quilombola do Preto Fddréema € t&o instigante que motivou, no
dia 26 de marco de 2012, a realizagcéo, na Escdidadstratura do Estado do Rio de Janeiro
- EMERJ, do Seminério denominado “Regularizacadadiasia nas Favelas e Quilombos”, no
Forum Permanente de Direito Constitucional, quetaoncom a participacdo dos
Desembargadores Nagib Slaibi Filho e Marco AurBezerra de Melo, da Juiza de Direito
Dra. Maria Cristina Barros Gutierrez Slaib, do Dweigr Publico Dr. Walter Elysio Borges
Tavares, do Tabelido Dr. Valestan Milhomem da Costém de representantes da

Comunidade titulade&014/2011/Lei/L12424.htm>.

Neste caso, dispensou-se, de maneira inédita r& &ah aplicacdo analdgica da
nova alternativa prevista na Lei Complementar Esth#l44/201% - que permite a lavratura
de termo administrativo de doac&o de terra plbliedm da lei 12.424/2034- que da nova
redacdo ao inciso V do art. 221 da Lei 6015/19&8mgindo expressamente o registro de
termos administrativos derivados de regularizagalifiria de interesse social -, a forma

publica até entdo exigida para doacdo (Lei Compi¢anéstadual n® 131/2008)

Conforme Parecer da Diretoria de Regularizacao iiadio Iterf*

* BRASIL. Lei Complementar estadual/RJ n. 144 de 2@iQponivel em:<http://alerj.rj.gov.br/processdthh
.Acesso em 05.dez.2012.

31 BRASIL. Lei n. 12.424 de 2011. Disponivel em:<Hhftpww.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2010/2011
ei/L12424 .htm>. Acesso em 05.dez.2012.

*> BRASIL. Lei Complementar estadual/RJ n. 131 de22@isponivel em:<http://alerj.rj.gov.br/processut>
Acesso em 05.dez.2012.

* Disponivel em<http://www.iterj.rj.gov.br/artigos.asp>. Acesso 8fdez.2012.
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[...] estando devidamente contextualizado o enteedio acerca da possivel
qualificacdo do imdvel ocupado pela Comunidade dPFfetro como terra
devoluta estadual, oportuno salientar o entendionpeta desarrazoabilidade de
se impor a necessidade de ser instaurado procegimaiscriminatério
(administrativo ou judicial, seja sumario ou “ordiin”) para que fosse possivel
o reconhecimento do dominio das familias que compé&eComunidade Preto-
Forro sobre o imével por elas ocupado [...]

[...] Sendo assim, ndo se vislumbra interesse tidBpelo imével ocupado pela
Comunidade denominada Preto-Forro, interesse esteexjstiria se se tratasse
de area a ser destinada para um processo de iegcéar fundiaria de carater
ordinério, ou seja, no qual o Estado objetivassizartse dos instrumentos
ordinarios de regularizagdo fundiaria disponibdiaa pelo ordenamento juridico
nacional [...]

[...] a presente hipétese, cuida-se de regulanizéigd@diaria de interesse social,
permeada por outras questfes que atravessam acaplicdda regularizacdo
fundiaria tradicional, como a continuidade da etaiade suas tradicBes e
culturas, a preservacao de valores fundamentamatlgeza cultural e histérica
gue envolve o tema em jogo, fato que permite argatde termo administrativo

de reconhecimento de dominio, que, nos termos told@rdo Decreto n.°

4.887/03 e do art. 221, V da Lei n.° 6.015/73, centagdo dada pela Lei n.°
12.424/11, permite 0 seu respectivo registro inidod. [...]

Como resultado de todo esse processo, a areards ¢tem 90,5403 ha e perimetro
de 6.546,8530m, denominada, como dito, QuilombaoPForro, localizada no Bairro
Angelim, inserida na area da Fazenda Campos Newoesgona rural do 2° Distrito de Cabo
Frio-RJ, foi registrada no Livro n® 2, do Cartadie Registro de Imdéveis do 1° Oficio de Cabo
Frio sob o n® de matricula 28660, em razdo de Tédministrativo de Atestacdo Coletiva
de Dominid*, garantindo-se, assim, a propriedade constitutjilaaa e intransferivel da area
quilombola do Preto — Forro, terras sem matricalarior e sem que se tenha empreendido
demanda discriminatéria, repise-se.

De acordo, ainda, com noticia veiculada no sit€T&RRJ, ndo ha, no Rio de Janeiro,
uma simples preocupacao com a questdo da morathéssdmmunidades, mas também com a
dignidade e possibilidade de subsisténcia de tedefsm da populacdo. Assim € que fora

apresentado projeto de “economia solidaria”, peler&aria de Habitacdo do estado que:

* Disponivel em:<http://www.iterj.rj.gov.br/artigosg>. Acesso em 05.dez.2012
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[...] ird garantir a entrega de equipamentos caatores e carretas para que eles possam escoar
a producédo para o mercado consumidor. Os quilorabdia receber insumos e capacitacdo
técnica dos técnicos do ITERJ.
Também estdo previstas a implantacao de uma nanjagde producao familiar; plantacéo de
milho para racdo; producdo de ovos caipiras e latgta de uma casa de farinha para a
producéo e beneficiamento da mandioca com fins oaie.

Os produtos do Quilombo Preto Forro serdo cultigasttb os principios da cultura local, que
ainda preserva suas caracteristicas etnogréaficapre8idente do ITERJ, Mayumi Sone,
informou que sera criada a identidade quilombolm (gelo), para ressaltar a origem da
producéo.

O projeto também privilegia agfes sustentaveis,ocomstalagdo de rede coletora de aguas
pluviais; aquecedor solar de baixo custo; reflamsinto de area de Mata Atlantica, além da
plantacdo de arvores frutifer&s.

Destarte, ao que parece, ao menos no estado ddeHaneiro, ha projetos que se
forem, de fato, implementados, em muito contribuip@ra a retomada da dignidade desse

poVvo.

No entanto, muito ainda ha que ser feito, pois,adito, essa foi a primeira vez que
o Estado do Rio de Janeiro agiu para que fosseattmaria a regra prevista no art. 68 do
ADCT, concedendo titulo de propriedade definitivan@a, dentre as dezenas de comunidades

quilombolas reconhecidas no Estado.

Mais que isso, de acordo com o referido site ddART.E

No Brasil estéo registradas trés mil comunidaddsmbolas, mas s6 110 (cerca de 4%) foram
tituladas até agora. O reconhecimento do Govern®idode Janeiro aos remanescentes de
Preto Forro € uma acao historica que vai recugeesperanca de milhares de quilombolas em
todo pais.

N&o se pode ignorar, portanto, que ha uma longanbawha, rumo a implementagéo

efetiva do que estabelece o art. 68 do ADCT.

CONCLUSAO:

O art. 68 do ADCT é, hoje, um dos maiores instruogetrazidos pelo Legislador

Constituinte para concretizagdo do primado maxiedignidade da pessoa humana, previsto

* Noticias.Disponivel em: <http://www.iterj.rj.gov.br/detalhe_noticia.asp?id=7Acesso em 13.set.2012
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na CRFB/88 e, como se sabe, reconhecido interreloi@mte como um ndcleo em cujo
entorno giram os proprios direitos fundamentais.

Sem se ignorar que se trata de regra que se ideptee as acles afirmativas e que
tem, por isso mesmo, 0 conddo ainda de efetivarincipio, também constitucional, da
igualdade, € exatamente por estar tdo proximo uheipro da dignidade da pessoa humana,
como dito, que ndo se pode atribuir ao disposibljeto deste trabalho, natureza outra que
nao a de direito fundamental, que por sua vez aj@ivabilidade imediata.

Tal constatacdo, atualmente, é de suma importanwa, medida em que,
lamentavelmente, o Decreto n. 4.887/2003 que “Regehta 0 procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, dengiaeae titulacdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilorffboé”objeto da ADI 3239, ainda pendente de
julgamento pelo STF, em que tem questionada, brasiu, sua constitucionalidade formal e
que caso seja julgada procedente, dificultara, esobneira, a efetivacdo dos direitos
decorrente do art. 68 do ADCT.

A situacéo atual das comunidades quilombolas neiBraem especial, no estado do
Rio de Janeiro, nem de longe parece traduzir odgsejou o Legislador Constituinte ao
estabelecer os principios ja mencionados como aagtear todo o Pais.

A resisténcia a aplicacao pratica do principio utecéio social da propriedade, nesta
matéria, é evidente e causada pelo individualisaraateristico das sociedades capitalistas,
ainda tao impregnadas pelos direitos de primeiragg® e que, no mais das vezes, “viram as
costas” a tudo o que foi conquistado com o recantedo das demais geracdes ou

dimensdes de direitos.

% BRASIL. Decreto n. 4887 de 2003. Disponivel em: wplanalto.gov.br. Acesso em 02.mai.2012.
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Foi preciso, sim, obstar-se as arbitrariedades dmwvernos totalitarios,
estabelecendo-se regras garantidoras dos direioksinentais individuais e ndo é por outra
razao que o direito de propriedade se encontraadier hoje, no rol do art. 5° da CRFB/88.

No entanto, o referido direito se encontra limitgoy sua funcéo social, também
prevista no mesmo artigo, evitando-se, assim, qué&im desejado direito individual
fundamental, dé ensejo a outras injusticas, destaperpetradas pelo particular.

O direito fundamental social a moradia é para todem distingdo. Tal assertiva
também se encontra implicita na regra que detersg@r@ncedam titulos de propriedades aos
remanescentes das comunidades quilombolas, comao vis

Talvez porque nosso pais tenha se dado conta deigquessivel se reconhecer uma
existéncia digna a quem, além de ter sido vistatado, por infindaveis anos, como “coisa”
de propriedade dos que possuiam a pela mais ctafba@so mais cheio”, hoje, permanece a
margem de qualquer politica social e ndo tem algeiio a moradia respeitado.

Talvez porque, de fato, esse esforco legislativbusra da efetivacdo da igualdade
material com o reconhecimento de tais direitosaaisunidades remanescentes de quilombos,
tenha vindo mesmo para restituir aquele povo, atidiede, a auto-estima e, mais que tudo, a
dignidade.

Em outras palavras, o art. 68 do ADCT recuperastbtia perversa da distribuicdo

da propriedade no pais, reinserindo o negro naafgéim historica deste direito.
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