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Resumo

A discussao envolvendo quilombolas e comunidades tradicionais vém sendo
incorporada, aos poucos, no ambito da disciplina de Direito Agréario. Trata-se de
analisar a emergéncia de temas e questdes que foram silenciados, negligenciados ou
tidos como existentes. Para tanto, em intersecc¢cdo com a antropologia juridica, o
direito internacional de direitos humanos e o direito da antidiscriminacdo, procura-
se verificar os caminhos de investigagcao que tais comunidades permitem renovar o
estudo do Direito Agrario.

Palavras-chave: Principio da igualdade. Direito internacional dos direitos humanos.
Comunidades tradicionais. Antropologia juridica.

“Nés, os povos de origem africana que vivemos
nestes territérios do norte de Esmeraldas, nos
assumimos de raizes ancestrais, ndo s6 porque
chegamos quando ninguém podia chegar, mas
também porque chegamos para fazer que esses
territérios sejam o0 que sdo agora. Sem nossa
presenca aqui, estas terras seriam qualquer coisa,
exceto espago para conservagdo e para vida”
(SALAZAR, 2010, p. 63)

Introducéao

Embora a tematica indigena ja esteja incorporada no ambito da disciplina de
Direito Agréario, a discussdo sobre populagbes quilombolas e outras populagdes
tradicionais ainda ndo vem sendo tratada pelos autores nacionais, mesmo com o
acirramento de conflitos fundiarios e com o0s projetos de desenvolvimento pais afora.

Trata-se de uma efetiva auséncia, até certo ponto ativamente produzida como tal.

* Palestra realizada no Il Congresso Internacional de Direito Agréario- “Sujeitos da/na
América Latina: comunidades tradicionais e natureza”, no painel “Questdo quilombola-
identidade, territério e direitos culturais”, no dia 12 de setembro de 2013 na Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis.
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A partir da incorporacdo deste tema no ambito do Direito Agrario, busca-se
ampliar as possibilidades de discusséo, alargando o ambito de estudo da disciplina,
com incorporacdo de contribuicbes da Antropologia Juridica, do Direito
Internacional de Direitos Humanos e do Direito Constitucional, na vertente do

tratamento do principio da igualdade.

1. O campo de estudos do Direito Agrario

Para Raymundo Laranjeira, (2004, p. 136-164) as questbes agrarias sempre
“tiveram um trato inferiorizado, pelo nosso legislador”, no sentido de uma “histéria
agraria e controlada pelas forcas latifundiérias, oligarquicas ou burguesas, e hoje
comandada pelos padrdoes de um capitalismo brutalizante e mais conturbador”. A
propria denominacdo da disciplina, neste sentido, variou- ora “fundiario”, ora

“agrario”, ora “rural”.

Segundo Benedito Ferreira Marques, (2007, p. 03) é preferivel a denominacéo
“agrario” como “campo suscetivel de producdo ou destinado a exploracdo”,
destacando o caréater dinamico, ao passo que rural tem conotacdo estatica. A
nomenclatura- e, pois, a autonomia legislativa- se deu por forca da EC n° 10, de
10/10/64 (que introduziu a alinea “a” ao inciso XV do art. 5° da Constituicdo de
1946) e se mantém, na Constituicdo atual, no art. 22, I, como “competéncia
privativa da Unido”. Para o autor acima citado, € necesséario enfatizar “a atividade
agraria como centro das preocupacdes, na medida em que somente por elas se
oportuniza a relacdo homem-terra”, mas atribuir “funcéo social da terra”, ainda
mais no novo sistema constitucional. Dai porque saliente, dentre os principios do
Direito Agrério, (Idem, p. 05) tanto a utilizacdo da terra se sobrepondo a titulacao
dominial, quanto: a) garantia da propriedade da terra, mas condicionada ao
cumprimento da funcdo social; b) a conservagdo e preservacdo dos recursos
naturais e protecdo do meio ambiente; c) o dimensionamento eficaz das areas
exploraveis; d) a reformulacdo da estrutura fundiaria como necessidade constante;

e) protecado a propriedade familiar, a pequena e média propriedade.
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Isso significa, no dizer de Carlos Marés, que o “Direito Agrario nasce sob o
signo do uso adequado da terra, da producédo, da ocupacéao, do fim da possibilidade
do proprietario ndo utilizar sua propriedade, nasce com missao emancipatoria.”
(SOUZA FILHO, 1999, p. 509) E, desta forma, o “problema ja ndo é mais saber se ela
deve ter uma funcdo social, mas em medida a protecdo ao meio ambiente o
determina.”® Nesse sentido, portanto, a propriedade produtiva é aquela que cumpre
sua funcéo social, ou seja, que obedece os requisitos do art. 186 da Constituicao: a)
aproveitamento racional e adequado; b) utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; c) observancia das disposi¢fes que
regulam as relagcbes de trabalho?; d) exploracdo que favoreca o bem-estar dos

proprietarios e dos trabalhadores.

Diante disso, Marés vai afirmar que a protecdo ambiental impregna todas as
latitudes do Direito Agréario e “cada capitulo novo que surge no vasto espectro da
questdao ambiental, sempre coletivo e por isso novo para um Direito fundado no
principio individual” (Ildem, p. 518), o modifica, o atualiza, incorporando novos
temas, como transgénicos, acesso ao conhecimento das populacgdes tradicionais, etc.
As conexdes com o Direito ambiental, em sua versdo socioambiental, s&o, portanto,

evidentes.

Apesar disso, verifica-se que os livros que tratam do tema d&o especial atencao
a questdo indigena: para Raymundo Laranjeira, a “situagdo juridica da terra
indigena” € “inquestionavelmente estudada pelo Direito agrario”, embora
“conformada a luz da conveniéncia da sociedade envolvente, ndo na conformidade
das idiossincrasias do indio.” (LARANJEIRA, 2004, p. 32) Dai sua ideia de que deve-
se “respeitar a gestdo de bens pela prépria comunidade indigena, o patrimbénio
gerido pelo proéprio indio, com os rendimentos revertidos no seu exclusivo beneficio”
(Idem, p. 202), ainda que entendendo que a tutela é “o que da ainda alguma
seguranca aos nossos autoctones.”3 E pacifico, pois, que o tema integra o estudo de

Direito Agrario.

Mas, no geral, ndo se avanca em relagcdo a discussdes de outras formas de

posse ou propriedade. De fato, ausente nos livros, no geral, o conceito de “posse
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agroecologica” (ROCHA, 2010, p. 86), vinculando os arts. 215, § 1°, 216 e 225 da
Constituicado, em que: a) o corpus consistiria na “apreenséo imediata e direta sobre 0
imovel, mas ndo necessariamente exclusivista sobre as areas de uso comum e 0s
recursos naturais, refletindo na manutencéo de sua sustentabilidade ambiental”; b)
0 animus seria representado por “identificar o local onde a comunidade vive para
além do simples espaco onde reside, mas sem que isso importe a intencdo imediata

de exercer o direito de propriedade como se fosse seu titular” e de “forma exclusiva.”

A “posse agroecoldgica”, assim, seria uma “especial forma de relacdo com a
terra”, compatibilizando “posse e restricbes em defesa do meio ambiente”, tomando
por uso comum “determinados bens ambientais com praticas de manejo que

permitem a sustentabilidade do uso dos recursos naturais.”

Nesta perspectiva, a “posse agroecologica” tem espaco dentro das unidades de
conservacgao, e o que “justifica o exercicio do direito a propriedade ou a posse nestas
areas é a relacdo direta com o objeto”: ndo é a “propriedade enquanto dominio que
legitima a posse, mas “a posse, o uso efetivo do bem, como utilidade social, é que
legitima a propriedade ou dominio”. (ldem, p. 85) Nestes casos, devem-se valorizar

as “populacdes tradicionais”, entendidas como:

Populacgdes [...] que possuem como caracteristicas uma existéncia
baseada em sistemas sustentaveis de exploracdo dos recursos
naturais, desenvolvidos ao longo de geragbes e adaptados as
condi¢cbes ecoldgicas locais e que desempenham um papel
fundamental na protecdo da natureza e na manutencdo da
diversidade bioldgica.

O conceito de “populagdes tradicionais”, previsto originalmente no art. 20 da
Lei do SNUC, vai além das reservas de desenvolvimento sustentavel. E nesse
contexto que vao ser reconhecidas “posses étnicas”: a indigena, com fundamento
nos arts. 231 e 232 da Constitui¢cdo, com o diferencial de ser originaria®; e a posse
quilombola, tal como prevista no art. 68 do ADCT. Esta, por sua vez, seria (ldem, p.
99):
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Uma posse étnica que surge a partir de uma determinada forma
de apossamento de uma area e seus recursos naturais por um
agrupamento descendente de negros cujos antepassados foram
escravos, em que a identidade é elemento fundamental na
garantia desse direito pelo legislador, e também €& uma
modalidade de posse agroecolégica porque ha a apropriacao
familiar da terra ou dos recursos naturais, dentro de um contexto
comunitario.

Observe-se, contudo, que, aqui, trata-se de uma titulagdo coletiva de dominio,
ao passo que na “posse indigena”, segundo a Constituicdo, a propriedade continua
sendo da Unido, ainda que o usufruto seja dos povos indigenas. Vale dizer: ainda
gue tenha avancado em relacdo as Constituicdes anteriores, a questdo indigena

evidencia uma “situacéo de tutela” relativa.

Isso, por sua vez, coloca alguns desafios para a renovacédo do Direito Agrario,
gue, ainda de forma muito timida, coloca o tema das “populac¢fes tradicionais” e
“quilombolas” como estudo da disciplina. Apesar de algumas legislacdes estaduais®:
a) os direitos dos nucleos familiares que ocupam areas de barreiras e “areas de
varzeas” (arts. 250 e 251 da Constituicdo estadual do Amazonas, de 1989); b) o
direito real de concessdo de uso nas areas de fundo de pasto (art. 178 da
Constituicao estadual da Bahia, de 1989); c) a exploracéo dos babacuais em regime
de economia familiar e comunitaria (art. 196 da Constituicdo estadual do Maranhéao,
de 1990), com diversas leis municipais de “babacu livre” nos Estados do Maranhé&o,
Tocantins e Para (livre acesso e uso comum das palmeiras de babacu pelas
quebradeiras de coco e suas familias, estejam em dominio publico ou privado)
(SHIRASHI NETO, 2005); d) o reconhecimento dos “faxinais” como “sistema de
producdo camponés tradicional, caracteristico da regido Centro-Sul do Parana, que
tem como traco marcante o uso coletivo da terra para producdo animal e
conservacado ambiental” (art. 1° da Lei n 3.446, de 1997, do Estado do Parand)
(ALMEIDA, 2009); e) o procedimento de regularizacdo das terras quilombolas, em
especial com o Decreto n° 4.887/2003 e legislacdes estaduais.’- Além da criacédo da
Politica Nacional para os Povos e Comunidades Tradicionais, com a edicdo do

Decreto n° 6.040/2007, e a respectiva Comissao Nacional. 8
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Esta renovacéo, portanto, necessita partir destas questdes: a) a pluralidade de
conceitos de posses e propriedades; b) a existéncia de realidades que extrapolam os
tradicionais animus e corpus de tais conceitos e, portanto, concepcbes forjadas
dentro de um contexto europeu/moderno/colonial, que precisa ser alargado; c) um
processo de etnicidade que envolve a propria apropriacdo da terra, o que implica
reconhecer que esta, em especial com a Lei de Terras de 1850, sempre teve um
carater étnico excludente (ou seja, reconhecer que a apropriagcdo por sujeitos de
direito masculinos, colonizadores e brancos tem, também, um caréater étnico e néao
somente a “posse indigena” e “posse quilombola”); d) reconhecer que “0 que néao
existe é, na verdade, activamente produzido como néo existente” (SANTOS, 2002) e,
portanto, necessario abrir a discussao para as “terras tradicionalmente ocupadas” e
para as populacdes tradicionais, ai incluidos fundos de pasto, faxinais, ribeirinhos,

ciganos, etc.

Lilian Gomes, ao salientar a producédo da “n&o existéncia das comunidades
negras no pos-abolicdo”, recorda um numero significativo de estudos voltados para o
periodo da escraviddo e, somente a partir da década de 1980, “uma nova tendéncia
que aponta para a preocupacdo em compreender o fendbmeno” em sua
“contemporaneidade”. A consequéncia disso foi que “a questdo das comunidades
negras ndo foi contemplada pela literatura que pensou a questdo agraria do
Brasil, sobretudo a partir da década de 1950, quando a luta pela terra se tornou um

tema mais recorrente no espaco publico.” (GOMES, 2009, p. 174-176)

Trata-se, pois, de ndo sO verificar as auséncias no Direito Agrario®, mas a
emergéncia de temas e questdes que foram silenciados, invisibilizados,
negligenciados e tidos como inexistentes. Possivel, portanto, esbocar algumas linhas
de estudo e de renovacdo do Direito Agrario, dentro do reconhecimento de “uma
diversidade de agrupamentos tornados invisiveis pelas pretensfes oficiais de
homogeneizacdo juridica da categoria povo desde o periodo colonial.” (ALMEIDA,
2009, p. 387-388)
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2. “Terras tradicionalmente ocupadas”

A partir do Decreto n° 6.040/2007, tanto “terras tradicionais” quanto “povos e

comunidades tradicionais” estao legalmente previstos e especificados:

I- Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente
diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem
formas proprias de organizagdo social, que ocupam e usam
territérios e recursos naturais como condicdo para sua
reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e
transmitidos pela tradicéo;

II- Territérios Tradicionais: 0s espacos necessarios a reproducao
cultural, social e econbmica dos povos e comunidades
tradicionais, sejam eles utilizados de forma permanente ou
temporaria, observado, no que diz respeito aos povos indigenas e
quilombolas, respectivamente, o que dispdem os arts. 231 da
Constituicdo e 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias e demais regulamentacdes.

E verdade que, desde o art. 231 da Constituic&o:

[...] a ocupacdo permanente de terras e suas formas intrinsecas
de uso caracterizam o sentido peculiar de tradicional” e, além de
“deslocar a ‘'imemorialidade’, este preceito constitucional
contrasta criticamente com as legislacdes agrarias coloniais”, que
criaram obstaculos “de todas as ordens para que nao tivessem
acesso legal as terras os povos indigenas, os escravos alforriados
e os trabalhadores imigrantes que comecavam a ser recrutados.
(ALMEIDA, 2008. p. 39)

Ao retirar o carater de “imemorial” e assumir o conceito de “tradicionalmente

ocupadas”, ja havia rompido o parametro para entendimento das “terras indigenas”.

Mas ndo é menos importante salientar que “um aspecto frequentemente
ignorado da estrutura agréria brasileira refere-se as modalidades de uso comum da
terra”, situagbes em que o “controle dos recursos basicos nédo é exercido livre e
individualmente por um determinado grupo doméstico de pequenos produtores

diretos ou por um de seus membros.” (Idem, p. 133)

Em tais situacoes (Idem, p. 133-134): a) o controle se da através de “normas
especificas instituidas para além do cddigo legal vigente e acatadas, de maneira

R. Fac. Dir. UFG, V. 37, n. 02, p. 196 - 234, jul. / dez. 2013 ISSN 0101 - 7187



A RENOVACAO DO DIREITO AGRARIO E OS QUILOMBOS: IDENTIDADE [..]

consensual, nos meandros das rela¢des de varios grupos familiares”; b) tanto podem
expressar um “acesso estavel a terra”, em decorréncia de colonizacdo antiga, quanto
“formas relativamente transitérias”’, decorrentes de ocupagdo recente; c) a
atualizacdo dessas normas ocorre em territorios proprios, “cujas delimitacdes séo
socialmente reconhecidas, inclusive pelos circundantes”; d) a territorialidade
especifica é um fator de identificacdo, defesa de direitos, luta, coeséo e forca; e) lacos
solidarios e de ajuda mutua “informam um conjunto de regras firmadas sobre uma
base fisica comum, essencial e inaliendvel, ndo obstante disposi¢cdes sucessorias,

porventura existentes.”

A Lei n® 601, de 1850, ao disciplinar o novo regime juridico de terras, contudo,
nao reconheceu a ocupacao indigena nem permitiu que camponeses adquirissem
terras necessarias para sua sobrevivéncia, e, portanto, somente era possivel a
aquisicao de terras por meio da compra, evitando que estas fossem adquiridas por
indios ou pelos negros que estavam sendo libertos (ATAIDE JR, 2006, p. 174-177), o
gue ocasionou um sistema informal de registros, simultaneo a grilagem e a
concentracio de terras em maos de poucos proprietarios. E o momento também que
se estabelece o conceito de “terras devolutas” que vigorara até o advento do Decreto-
lei n® 9.760/46.10

E aqui evidentes alguns paradoxos da Lei de Terras: a) erige-se um aparato
regulatério para “proteger a propriedade privada da terra contra as ocupacoes,
gquando até essa data (a partir de 1822) a posse era norma para consegui-la”
(MARICATO, 2000, p. 145-150); b) um constrangimento para o reconhecimento de
posses, a0 mesmo tempo em que inumeros imoéveis foram recadastrados com
registros em cartérios, devolvidos, novamente reconhecidos e titulados,
comportando em seus dominios inUmeras situacdes de posse; c) a criagdo, para fins
de demarcacéo de “terras devolutas”, de arquivos, registros e organismos ineficientes
sucessivamente substituidos, de tal forma poder-se afirmar que “até praticamente
nossos dias, as terras devolutas tém sido privatizadas, tirando proveito de uma
situacao de fragilidade na demarcacdo da propriedade de terra no Brasil durante

mais de quatro séculos”. Mais que isto: 0os governos provinciais vao declarando
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extintos os antigos aldeamentos indigenas e incorporando tais terras para o0s

municipios em formagéo. 11

Nao é coincidéncia, pois, que a transferéncia das terras para as elites locais
coincida com um periodo de trinta anos de varias guerras camponesas, das quais a
Canudos e Contestado s&o “marcos na longa e persistente violéncia da ocupagao das
fronteiras agricolas brasileiras.” (MARES, 2006, p. 158)

Assim, vao ser encontradas, ocupadas por comunidades predominante
negras!?, “terras de indios” (entregues formalmente a indigenas ou seus
descendentes, sob a forma de doagcao ou concessao, em funcéo de servigos prestados
ao Estado, como abertura de estradas e colaboracdo com expedi¢cdes militares de
desbravamento) (ANDRADE, 2008), “terras de pretos” (dominios doados, entregues
ou adquiridos, por familias de ex-escravos, ou concessfes a essas familias mediante
prestacdao de servigcos guerreiros), “terras de santo” (as extensbes de terras
exploradas por ordens religiosas abandonadas ou entregues para determinados
moradores, recebendo a denominacgao da santidade padroeira, p. ex, Santa Teresa),
“terras de heranca” (dominios titulados, tornados espolios, que permanecem

indivisos, sem a formalizacdo da partilha) e tantas outras denominacgoes.13

Vale dizer: tais sistemas de “usufruto comum?”, por “colidirem frontalmente
com as disposicfes juridicas vigentes e com o senso comum de interpretacdes
oficiosas e ja cristalizadas”, ndo foram- nem tem sido, no geral - objeto de

inventariamento e mesmo de estudo sistematico pelas disciplinas juridicas.
Disso se seguem alguns pontos interessantes para a analise.

Primeiro: a pouco admitida intrincada relagcdo entre “legalidade” e
“ilegalidade” no ambito da questdo fundiaria brasileira. Como bem observa James
Holston, a elite rural “controlou a distribuicdo da terra criando tamanha
complexidade na legislacdo sobre as sesmarias que somente aqueles que ja estavam
no poder podiam domina-la”: ao contrario do comumente afirmado, “a estratégia nao

foi a de negar a lei”, mas sim “de criar um excesso de leis, de modo a aplicar
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minuciosamente o fundamento juridico teuto-romano segundo o qual 'a lei ndo tem
lacunas™. (HOLSTON, 1993)

Saliente-se, ainda, que, desde o Império até a Primeira Republica, a
interpretacdo da maior parte dos juristas nao foi de que as terras devolutas
pertenciam ao dominio publico do Estado, mas sim faziam parte dos bens
patrimoniais, podendo ser “objeto de hipoteca, compra, venda, permuta ou qualquer
negocio juridico de direito privado.” (SILVA, 2008, p. 343-347) Dentro desta historica
dualidade legalidade/ilegalidade no tratamento da territorializacdo, que marca a
legislacdo desde a Lei de Terras de 1850, é que o proprio zoneamento urbano serviu,
em boa parte, para fins de interesses econdmico-politicos do mercado imobiliario,
inclusive porque os diferentes “graus de ilegalidade” fazem com que algumas
praticas “sejam mais toleradas e mesmo mais justificadas do que outras, que

provocam a acao repressiva do Estado”14

E que, findo o sistema de doacgbes de terras por “sesmarias* em 1822 (em que
primeiro se recebia o titulo, para depois trabalhar a terra), estas ndo eram mais
concedidas e tampouco existia uma lei disciplinando a questdo, com o que quatro
situacdes estavam configuradas (SODERO, 1990, p. 42-48): a) sesmarias concedidas
e integralmente confirmadas, com o atendimento de todas as exigéncias e, pois, o
proprietario tinha o dominio sobre a gleba; b) sesmarias simplesmente concedidas,
faltando cumprimento de alguma exigéncia, com o que inexistia dominio, mas
simples posse; c) glebas ocupadas por simples posse, sem qualquer titulo; d) terras
sem ocupacgdo, ndo concedidas ou ja revertidas para o Poder Publico por nao

cumprimento das exigéncias.

No intervalo de tempo entre o fim do regime de sesmarias e Lei de Terras,
passa a vigorar o regime de posses e existem inameros projetos legislativos que
procuram valorizar benfeitorias nas terras, a combinacdo de reforma agraria com
abolicdo de escravatura, a reversao de sesmarias nao efetivamente ocupadas, etc, e,
desta forma, “caso a posse tivesse sido regulamentada e o cultivo e uso efetivo das
terras tivesse passado a ser critério para legitimacdo de terras no Brasil', por

exemplo, os aquilombados, no periodo pés-abolicdo, poderiam “ter se beneficiado
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desse regime de terras.” (GOMES, 2010, p. 191-192) Como recorda Jacques
Alfonsin, os direitos humanos fundamentais a alimentacdo e a moradia,
“Independentemente de a pessoa ter, ou néo, propriedade, tém sido, historicamente,
muito menos valorizados como fim natural e juridico da terra, do que o apetite do
mercado.” (ALFONSIN, 2003, p. 195-196.) E, por isso, o descumprimento da funcéo
social é, no seu entender, hipotese de “onerosidade excessiva” ou de “abuso do

direito”, a pesar sobre toda a sociedade. (Idem, p. 199-200)

Segundo: a excessiva preocupacdo com o formalismo e os distintos graus de
“legalidade” obscurece o estudo destas situacfes de evidente pluralismo juridico.
Sally Engle Merry, revisando a literatura sobre o tema, destacava a existéncia de
dois periodos analiticos: a) o pluralismo juridico classico, em que os estudos das
sociedades coloniais verificavam a autonomia e intersegcdo entre duas ordens
juridicas distintas (colonizador e colonizado), sendo explicita a vigéncia, no mesmo
espaco geopolitico, do Direito de Estado do colonizador e dos direitos tradicionais
(veja-se a preservacdo do direito de familia para comunidades islamicas ou
hinduistas pelo Império britanico); b) o novo pluralismo juridico, aplicado a
sociedades urbanas industrializadas, em que a perspectiva ja ndo é de duas ordens
separadas e culturalmente diferentes, mas sim de uma complexa relagéo de ordens

juridicas distintas.

Para ela, o estudo do pluralismo juridico amplia o marco de investigacdo de
cinco formas (MERRY, 2007, p. 95-125): a) afasta-se da ideologia do centralismo
juridico e que toda ordenacdo juridica se baseia no direito estatal, mostrando formas
antagonistas, conflitivas e contraditorias que estédo fora e além do direito estatal; b)
exige passar de uma concepcdo essencialista para uma historica do direito; c)
examina a “natureza cultural ou ideoldgica do direito e dos sistemas de ordenacgéo
normativa”, de tal forma que o direito passa a ser visto como “um sistema de
pensamento através do qual certas formas de relacdo chegam a ver-se como
naturais de fato”; d) determina a mudanca de énfase para situacdo em que nao
existem conflitos, que sdo a regra, e ndo a excecdo; e) contribui a expandir a analise
para as relagOes dialéticas entre ordens normativas, permitindo verificar limites de
dominacao e possibilidades de resisténcia. 15
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Como ja observava Roberto Lyra Filho, “o Direito, que passa da ilegalidade
para legalidade, jA& € um fendmeno juridico, antes que o Estado o reconheca; e
permanece juridico, mesmo que o Estado retarde ou negue tal reconhecimento” e

afirmava:

De outra forma, ndo poderiamos conceber o Direito de resisténcia
a opressao tiranica; os Direitos Humanos em geral, quando
postergados; o Direito Internacional, enquanto, por exemplo,
define e sanciona, com medidas varia, os crimes dos Estados, por
seus agentes, como o genocidio, em qualquer modalidade; o
Direito dos povos a libertacdo nacional contra o invasor e
colonizador em seu territério estabelecidos e assim por diante.
(1982, p. 34)

Terceiro: a invisibilidade do pluralismo juridico € a outra face de um
profundo processo de “colonialismo interno.” O conceito, desenvolvido quase que
simultaneamente por Pablo Gonzalez Casanova e Rodolfo Stavenhagen, nédo tem sido

muito utilizado no meio juridico.

Para o primeiro autor, analisando os povos indigenas, a ideologia liberal, que
considera todos iguais perante a lei, foi um avanco em relacdo as ideias racistas
prevalecentes na Coldnia, e 0 mesmo pode se dizer dos estudos antropolégicos. Mas
salienta que isso nao explica a questdao em termos essenciais, e — no que pode ser
aplicado, sem duvida, a quilombolas, ciganos e popula¢cbes tradicionais- afirma
categoricamente (CASANOVA, 1967, p. 91-92):16

O problema indigena € essencialmente um problema de
colonialismo interno. As comunidades indigenas sdo nossas
colénias internas. A comunidade indigena é uma colénia no
interior dos limites nacionais. A comunidade indigena tem as
caracteristicas da sociedade colonizada. Mas este fato néo
apareceu com suficiente profundidade ante a consciéncia
nacional. (...) Acostumados a pensar em colonialismo como um
fendbmeno internacional, ndo temos pensado em nosSso proprio
colonialismo.

Dai porque Rodolfo Stavenhagen, na mesma época, rejeitava como uma das

“sete teses equivocadas sobre América Latina” a de que seriam “sociedades duais”: a)
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uma *“arcaica”, com relacdes de tipo essencialmente familiar e pessoal, com
estratificacdo rigida e por normas que valorizam o “status quo”; b) outra, “moderna”,
com fins racionais e utilitarios, com estratificagdo pouco rigida, orientada para o
progresso, inovacgoes e racionalidade econdmica. Para ele, o tipo de relagbes que “se
estabeleceu entre metropole colonial e suas colbnias se repetiu dentro dos proprios
paises coloniais”, sendo importante as “relacfes que existem entre este 'dois
mundos”, de tal forma que as denominadas “regides subdesenvolvidas” faziam as

vezes de “coldnias internas”.

Melhor seria tratar a questdo, pois, como de “colonialismo interno” e,
portanto: a) os dois polos sdo o0 “resultado de um uUnico processo histérico”; b) as
relacbes mutuas que conservam entre si as regifes e 0S grupos “representam o

funcionamento de uma s6 sociedade global, da qual ambos sdo partes integrantes.”

17

Nesta otica, as “comunidades tradicionais”- das quais o0s quilombolas,
faxinalenses, as quebradeiras de coco de babacgu e os ribeirinhos sdo exemplos - néo
sdao representantes de um passado, nem ‘“vestigio”, nem meros
“remanescentes”: sdo parte da estrutura agraria do presente e tdo modernas e
contemporaneas quanto os agricultores que utilizam transgénicos ou o0s

pesquisadores de células-tronco.

Ou dito nos termos da analise de Anibal Quijano, que vai romper esta
“perspectiva eurocéntrica sobre o Estado-Nacao”, a modernidade néo esté dissociada
da colonialidade, pois esta “é um dos elementos constitutivos e especificos do padréo
mundial do poder capitalista”, sustentada “na classificacdo racial/étnica da
populacdo do mundo como pedra angular do referido padrao de poder”. (QUIJANO,
2010, p. 84-85)

Para ele, os individuos classificam-se e sdo classificados segundo trés linhas
diferentes (trabalho, raca, género), articuladas em torno de dois eixos centrais: a) o
controle de producao de recursos de sobrevivéncia social, que implica o “controle da

forca de trabalho, dos recursos e produtos de trabalho”, incluindo “recursos
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naturais” e se institucionaliza como propriedade; b) controle da reproducao bioldgica
da espécie, que implica o controle do sexo, do prazer e da descendéncia, em funcéao
da “propriedade”. A “raca”, por sua vez, foi incorporada ao capitalismo eurocentrado
em funcdo de ambos os eixos. Ou seja, tanto a classificagdo social é heterogénea,

descontinua e conflituosa, quanto suas articulacdes. (Idem, p. 113-114)

A colonialidade do poder, segundo ele, é “0 eixo que as articula numa
estrutura comum do poder”. Nao é a toa, pois, que o0s setores “modernos” da
agricultura possam conviver com a manutencdo de distintas formas de trabalho
escravo ou forcado e que haja tanta resisténcia para entender, nessa hipotese, de
violacdo a funcdo social da propriedade. Ou que as empresas de luxo vivam as
expensas do trabalho de imigrantes ilegais e que tenha havido tanta resisténcia
para equiparacdo de direitos trabalhistas ao “trabalho domeéstico”, onde se cruzam
as discriminacgfes de género, raca e classe, um resquicio escravocrata, preservado
na propria arquitetura do quarto de empregada, com pouco espaco e ventilacao,
reproduzindo o espaco da senzala. (CACCIAMALI, 2008, p. 253-267)

3. As varias posses e propriedades: alargando os conceitos a partir de

territorialidades especificas.

Paolo Grossi destacou o pesado condicionamento monocultural para
apreciacao da questao da propriedade, esquecendo-se que para culturas africanas,
asiaticas e americanas “nao é tanto a terra que pertence ao homem, mas antes o
homem a terra, onde a apropriacdo individual parece invencdo desconhecida ou
disposicdo marginal.” (GROSSI, 2006, p. 07) E mesmo no quadrante europeu, 0
horizonte é “demasiadamente vinculado a oficialidade dominante”, havendo todo um
“complexo de realidades sepultadas”, de “organizacdo comunitaria de uma terra, nas
quais nao é somente o espirito individualista que falta, mas até o mesmo o préprio

espirito proprietario.” Essa “propriedade coletiva” tem uma plataforma comum:

de ser garantia de sobrevivéncia para os membros de uma
comunidade plurifamiliar, de ter um valor e uma funcéo
essencialmente alimentares, em que o conteudo fundamental é
um gozo condicionado do bem, com um indiscutivel primado do
objetivo sobre o subjetivo. (...) Essa assim chamada 'propriedade
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coletiva' é uma propriedade? Temos certeza de usar legitimamente
um tal termo para a sua descri¢ao? (ldem, p. 08)

Como historiador do direito, salienta que o regime medieval das propriedades
até o século XIX, na Europa - “os dominia medievais” - pouco tem a compartilhar
com a propriedade moderna, mas existe, todavia, um continuum, ainda quando o
dominium “nao cai do sujeito sobre a coisa, mas nasce da coisa, e a sua consequente
dessacralizac&o” (Ildem, p. 57). E, portanto, um “processo de renovacio que leva
cinco séculos”, construindo um “sistema objetivo de propriedades”, a partir das
“coisas e sobre as coisas, reprodutor fiel da trama complexa”, ao passo que ordem
nascente “se volta em direcao oposta”, em uma “busca desesperada de autonomia”
(ldem, p. 61-64)

Desta forma, o autor salienta que a propriedade medieval é uma entidade

complexa e composta:

Tantos poderes autébnomos e imediatos sobre a coisa, diversos em
qualidade segundo as dimensdes da coisa que 0S provocou e
legitimou, cada um dos quais encarna um conteddo proprietério,
um dominio (o util e o direto), e cujo feixe compreensivo reunido
por acaso em um sé sujeito pode fazer dele o titular da
propriedade sobre a coisa. (...) essa propriedade ndo é uma
realidade monolitica, a sua unidade é ocasional e precaria, e cada
fracdo leva em si a tensdo a tornar-se autdbnoma e a forgca para
realizar o desmembramento; [...] frequentemente, mesmo simples
atos de administracdo do proprietario ( por exemplo, em certas
condi¢des, até um contrato agrario) podem levar a divisdo em
muitas fracdes da unidade composta.( Idem, p. 66)

Dai destacar que o medieval da propriedade “consistia na organizacdo da sua
complexidade e na valorizagdo da sua natureza composta”, enquanto o “moderno da
propriedade esta todo no descobrimento de sua simplicidade”. (ldem, p. 67) A
convivéncia destas duas realidades antropoldgicas distintas faz, com que,
paradoxalmente, “a ordem fundiaria de um certo momento histdérico é muito
mais aquilo que circula invisivel no ar daquele momento, do que aquilo que

resulta inscrito entre os sinais sensiveis da paisagem agraria.” (ldem, p. 24)
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7

Assim, a nocao liberal classica de propriedade € “insuficiente para descrever e
abordar as diferentes formas de acesso a terra de fato” e ndo “permite incorporar a
diversidade de formas por meio das quais a populacdo rural e urbana marginalizada
se relaciona com a terra” (GARCIA, 2001, p. 105), tais como a colonizacio sobre

areas de reserva florestal ou a informalidade dos titulos de posse.

Para Helena Alviar Garcia, “se bem a nocdo de propriedade em matéria agraria
tem particularidades que devem ser anotadas, a nocdo de propriedade classica
segue coexistindo com este regime especial” e, por isso, “as limitacbes e restricdes
proprias da propriedade agréria geram contradi¢cdes e inconsisténcias no momento
de adjudicar a propriedade”. Assim, apesar das limitagdes que impedem o direito de
propriedade absoluto, “nem por isso deixa de ser a categoria principal a partir da
qual opera toda a politica do setor”: dai porgue é mais provavel que o proprietario
consiga acesso ao sistema financeiro que o possuidor que explora a terra ou que

goze de protecéo, como no caso colombiano, por deslocamento.

O que a questao quilombola em especial - e, eventualmente, o acesso a terra

por outras “populacfes tradicionais”- poderia(m) ensejar para o direito agrario?

Primeiro: a necessidade do efetivo desgarramento do direito agrario ou destas
questbes agrarias coletivas do tradicional direito civil, envolvendo-se com novas
questbes de direito internacional de direitos humanos. Assim, por exemplo, é
pacifico o entendimento da Corte Interamericana que, na previsao do art. 21 da
Convencédo Americana de Direitos Humanos (“toda pessoa tem direito ao Uuso e gozo
dos seus bens”, e “a lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social”), “tanto
a propriedade privada dos particulares como a propriedade comunitaria dos
membros das comunidades indigenas tém a protecdo convencional”18 Para tanto, ela
tem considerado “ a especial relacdo que tais povos guardam com o territério e a
necessidade da preservacdo deste para fins de sobrevivéncia fisica e cultural”
(religido, préaticas agricolas, caca, pesca e modos de vida das respectivas
comunidades). Também ficaram incluidos os “povos tribais”, de que trata a
Convencéao n° 169 da OIT19, em especial os descendentes de escravos, ainda que 0s

bY

paises nao tivessem aderido a referida Convencdo, pois entendeu que a protecao
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decorria da andlise conjunta da Convencgao com os Pactos Internacionais das Nagdes
Unidas sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, que garantem direitos fundamentais (como o direito de propriedade) a

todos os povos (art. 1° dos dois Pactos).

Segundo: estas questdes de direito internacional obrigam o0s governos a
respeitar a “importancia especial para as culturas e valores espirituais dos povos
interessados, sua relacdo com as terras ou territérios, ou ambos, conforme o caso,
que ocupam ou usam para outros fins e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relagcao”, na forma do art. 13 da Convencao 169 da OIT. Recentemente, isto
ficou claramente demonstrado no relato de Sabino Gualinga, ao declarar que a
“Sarayaku é uma terra viva, € uma selva vivente”, existindo “arvores e plantas

medicinais, e outros tipos de seres”, nestes termos:20

En el subsuelo, ucupacha, igual que aqui, habita gente. Hay
pueblos bonitos que estdn alla abajo, hay &rboles, lagunas y
montafas. Algunas veces se escuchan puertas cerrarse en las
montafas, esa es la presencia de los hombres que habitan ahi...
El caipacha es donde vivimos. En el jahuapacha vive el poderoso,
antiguo sabio. Ahi todo es plano, es hermoso... No sé cuantos
pachas hay arriba, donde estan las nubes es un pacha, donde
esta la luna y las estrellas es otro pacha, mas arriba de eso hay
otro pacha donde hay unos caminos hechos de oro, después esta
otro pacha donde he llegado que es un planeta de flores donde vi
un hermoso picaflor que estaba tomando la miel de las flores.
Hasta ahi he llegado, no he podido ir mas all4. Todos los antiguos
sabios han estudiado para tratar de llegar al jahuapacha.
Conocemos que hay el dios ahi, pero no hemos llegado hasta alla.

Em sentido similar, foi o depoimento do Chefe Wazen Edwards, da

comunidade negra Saramaka:2!

El bosque es como nuestro mercado local; alli obtenemos
nuestras medicinas, nuestras plantas medicinales. Alli cazamos
para tener carne que comer. ElI bosque constituye
verdaderamente nuestra vida entera. Cuando nuestros ancestros
se escaparon al bosque, no llevaban nada con ellos. Aprendieron
cdmo sobrevivir, qué plantas comer, cOmo manejar sus
necesidades de subsistencia una vez que llegaron al bosque. Es
toda nuestra forma de vida.
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O titulo de propriedade, nestas hipoteses, segundo ja decidiu a Corte
Interamericana, se justifica como garantia de “certeza juridica”, para fins de “uso e

gozo permanente da terra.”22

Terceiro: visto a partir desta especial relagdo com a terra, tanto eventual
“conceito” de “posse” quanto de “propriedade” implicam uma multiplicidade de
direitos, que vao além dos classicos “jus utendi”, “jus fruendi” e “jus abutendi”, para
enfeixar um grupo de direitos culturais, econdmicos e sociais, tais como: a)
reproducdo social, cultural e espiritual da comunidade; b) o respeito a diversidade
étnica, religiosa e cultural; c) a pluralidade socioambiental, econdmica e cultural
dessas comunidades (incluidas as relacfes familiares e de parentesco); d) o direito a
memoria cultural e & prevencdo do epistemicidio; e) o direito de autoatribuicéo, de
“nomeacao” dos lugares, de definicdo de seus “usos legitimos”, de vinculacdo da
existéncia a trajetéria coletiva; f) o direito a alimentacao, visto ndo mais no sentido

assistencialista, mas como direito a seguranca e soberania alimentar. 23

Tanto posse quanto propriedade passam a ser vistas, nesse sentido, como
“cluster of rights”, um verdadeiro feixe de direitos entrelacados, indivisiveis e
interdependentes, numa renovacao também da teoria de direitos humanos e muito

além do conceito de “funcéo social” ou “funcao ecoldgica” da propriedade.

Quarto: como bem destaca Boaventura Santos, a temporalidade das lutas
guilombolas é distinta, por exemplo, das lutas de indigenas e de sem terras: a luta
pela terra esta ligada ao tempo largo da escravidao, ao passo que no segundo caso, a
colonizacdo e ao esbulho dos territérios pelos conquistadores e na ultima, ao

momento atual de concentracdo fundiaria. (SANTOS, 2007, p. 28)

Mais que isto: as formas de apropriacdo/utilizacdo do territorio implicam
desafios e estratégias distintas de resisténcia. As terras indigenas, sendo
propriedade da Unido, ainda que com usufruto permanente das comunidades,

ensejam um processo de, por um lado, tentativa de privatizacdo de espacos publicos
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e, portanto, de manutencao de relacfes coloniais e de padrdes racistas de usurpacao

de terras.

Por sua vez, as terras quilombolas, constituindo propriedade inalienavel, mas
de apropriacdo coletiva, ndo necessariamente com carater publico, implicam uma
resisténcia ao processo de mercantilizagcdo extremo da terra, de descaracterizagao
dos conhecimentos tradicionais e de também continuacdo de racismo epistémico,

como resquicio da escravidao. 24

As demais formas de “uso comum” nem sempre caracterizam titulacdo coletiva
ou mesmo carater publico, podendo consistir em simples acesso a propriedade
publica ou privada, sem qualquer titulacdo. Implica formas de resisténcia distintas,
embora, de uma forma ou de outra, contra a privatizacdo da terra. E o caso das
comunidades de “fundo de pasto”, que adotam um modo particular de uso comum
do territorio (“terras soltas ou abertas”), onde a criacdo de gado vive solta, sem
cercamento, as aguadas sdo compartilhadas e somente os rocados sao mantidos
com cercas. Se, no primeiro momento, o processo de reconhecimento juridico
significou “vitéria contra os interesses que queriam ser apropriar dessas terras, com
0 passar do tempo, tem se mostrado inadequado ao modo de vida das
comunidades”, porque as terras “foram convertidas em propriedade privada da
familia ou de uma associa¢do”, fazendo com que o0 uso comum, que era “regido por
normas internas dos grupos, passa a ser regido pelas regras do mercado imobiliario
e do direito civil”. Em suma: “o processo de regularizacao enfatizou a necessidade de
terras para a criacdo animal”, deixando de observar o “processo de territorializacao
gue culminou na formacéo de sua territorialidade especifica.” (CARVALHO, 2011, p.
167-176)

Destaque-se, por exemplo, a questao dos “faxinalenses”, caracterizados pelos
“criadouros comuns, areas de uso comunitario para criagcdo animal a solta, relagdes
de trabalhos comunitérias e familiares e o uso diferenciado dos recursos territoriais”
associado a reproducdo da vida. Sua luta tem sido nédo tanto pelo reconhecimento
das caracteristicas fisicas do faxinal ou do sistema de producdo vigente, mas sim

“da identidade coletiva e da reproducdo de seu modo de vida tradicional”. Aqui, é o
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territério da identidade associada aos movimentos sociais, a disputa de modos
diferenciados de reproducao de vida, de outro tipo de desenvolvimento, de “viver
bem” e, desta forma, ndo € uma luta para “fixidez” do lugar, mas sim para a propria

definicdo da direcédo e do ritmo da sua mudanca. (ROCHA, 2003, p. 167-ss)

Desta forma, a “questédo da terra combina a questédo da justica social com
a questao da justica eétnico-cultural e da justica racial”, ou seja, “a luta contra a
desigualdade social vai de par com o reconhecimento da interculturalidade e da
divida histérica que o colonialismo criou nesse pais.” (SANTOS, 2007, p. 103-104)
Como destaca Vania Moreira, as disputas pela terra na “questdo quilombola” séao
também “disputas em torno da compreensao que a sociedade deve ter a respeito da
histéria (passado), do direito e da cidadania (presente-futuro) e de conceitos
fabricados nas oficinas da histdria e da antropologia (ciéncia)” (MOREIRA, 2009, p.
247-248)

Mas também como “proposta alternativa de racionalidade”, de efetiva “justica
cognitiva”, ndo como uma “volta atras”, pois o “passado pode ser uma vivéncia do
presente, ndo sua nostalgia, ndo a inocéncia perdida, mas sim uma sabedoria
integrada.” (QUIJANO, 1988, p. 21-ss)

Quinto: a necessidade de repensar um ponto que a Corte Interamericana vem
destacando ao apreciar o art. 25 da Convencao (“toda pessoa tem direito a um
recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes”) e que vem expresso como “protecdo judicial eficiente.”
Segundo ela, ocorre violagédo ao referido artigo “quando o sistema judicial do Estado
ndo estd desenhado adequadamente para reparar as violagcdes aos direitos de
propriedade coletiva dos povos indigenas e tribais”, ou seja, quando 0s recursos
juridicos existentes ndo sdo adequados e eficazes.?> Recorde-se, também, “a
inexisténcia de um recurso efetivo contra as violacdes aos direitos reconhecidos pela
Convencéao” constitui uma transgressdo da mesma, nédo bastando que esteja previsto
na Constituicdo ou na lei ou que “seja formalmente admissivel, mas sim que seja
realmente idoneo para estabelecer se tenha incorrido numa violagdo aos direitos

humanos e prover o necessario para remedia-la”26
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E, dentro desta logica, € imperioso destacar que os direitos coletivos que nao
sejam “o conjunto ou soma de direitos individuais” sdo tidos como “invisiveis” e
como direitos individuais vem sendo tratados. Como destaca Carlos Marés, direitos
como de indigenas, quilombolas e populacdes tradicionais, enquanto direitos
coletivos, sao “invisiveis ainda hoje” e “cada vez que sao propostos ou reivindicados,
é desqualificado o0 seu sujeito: o povo indigena, se reivindica um direito coletivo,
deve fazé-lo como pessoa juridica, o MST s6 pode ser visto como reivindicante de
direitos individuais a propriedade de lotes de terra”, do que segue “a extrema
dificuldade do Poder Judiciario em entender ou acatar o direito coletivo

reivindicado”.?7

Tal questdo, como destacado, foi enfrentada no Caso Saramaka vs. Suriname,
ficando assentado que: a) o Estado havia violado tal direito, ao n&o reconhecer a
possibilidade de personalidade juridica a comunidade (paragrafo 171); b) o Cdodigo
Civil daquele pais era inadequado porque “somente estava disponivel para pessoas
individuais que reclamam seus direitos individuais a propriedade privada”
(paragrafo 179); c) a comunidade, “como entidade coletiva cuja personalidade
juridica nao estd reconhecida pelo Estado, ndo podia utilizar o recurso” nessa

qualidade “para afirmar o direito a propriedade comunal de seus integrantes.”

(paragrafo 179).

Nesse sentido, € que deve ser repensado se 0s institutos possessorios, tipicos
de direito civil, sdo adequados e suficientes tanto para a protecao dos direitos das
comunidades indigenas, em que o proprio STF entendeu tratar-se de “heterodoxo
instituto de direito constitucional”, quanto para os direitos quilombolas, previstos no

art. 68 do ADCT28, e também das demais populacgdes tradicionais.

4. Principio da ndo discriminacao e a igualdade

Ao menos 15 paises latino-americanos reconhecem tipo de direito coletivo,
legal ou constitucionalmente, a povos indigenas, mas somente Bolivia, Brasil,
Colémbia, Equador, Guatemala, Honduras e Nicaragua estendem alguma forma de

protecao a afrodescendentes.
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Ariel Dulitzky questiona qual sera a orientacdo da Corte Interamericana em
relacdo aos paises: a) “onde a propriedade coletiva é reconhecida a povos indigenas,
mas nédo a afrodescendentes”; b) “onde as regulacdes constitucionais de direitos
coletivos para indigenas sdo maiores que os direitos coletivos reconhecidos aos
afros.” (DULITZKY, 2010, p. 30)

Analisando a jurisprudéncia da Corte Interamericana, ele destacou algumas
dificuldades neste sentido (ldem, p. 13-48): a) a aproximacdo cultural opta por
localizar geograficamente somente as comunidades rurais que podem demonstrar
sua “indigeneidade” ou “africanidade” de uma maneira cultural determinada,
podendo produzir efeitos no interior do movimento negro, obrigando a ressaltar a
identidade cultural antes que a racial?®; b) deve ser avaliada, durante o processo de
litigio, a possibilidade de ocorréncia de conflitos intra e inter comunitarios que
possam emergir; c) a Corte deveria ser mais casuistica em suas decisfes, evitando
“repetir mecanicamente prévias decisdes que, ndo necessariamente, se adéquam as
particularidades de cada caso ou ao contexto legal, politico, social ou econémico no
qual se produzem as diferentes reclamacdes”; d) a falta de protecao efetiva dos
territorios indigenas e negros nao pode e ndo deve ser considerada, exclusivamente,
como um problema de “falta de reconhecimento de suas particularidades distintivas,
mas sim de discriminacdo e marginalidade a que os Estados os submetem”. Para
ele, uma aproximagdao com a perspectiva da igualdade e nao discriminacao
“permitiria considerar as desigualdades e racismo estrutural de que sdo vitimas

indigenas e afro-descendentes.”

Em relacdo a questdo da igualdade e da nado discriminacdo, que pontos
poderiam ser destacados em relacdo as “comunidades tradicionais”, em especial as

guilombolas, para a renovacao do Direito Agrario?

Primeiro: Roger Raupp Rios, analisando a jurisprudéncia do STF sobre o
principio da igualdade, salienta que, entre 1950 e 1988, “predominaram a
condescendéncia diante de realidades discriminatérias e a desoneracao
argumentativa perante tratamentos dispares”, versando sobre questdes

administrativas e processuais, para, somente a partir de 1988, um “maior rigor em
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face de diferenciacfes e a emergéncia do conteudo antidiscriminatério do principio
da igualdade.” (RIOS, 2011, p. 289-339) Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF vem
avancando no reconhecimento de uma “igualdade substancial”’, de que sdo exemplos
os julgamentos envolvendo a constitucionalidade das agOes afirmativas nas
universidades e o PROUNI, mas ainda ndo avancou na relacdo entre principio da
igualdade e reconhecimento de direitos culturais e territérios, para fins de

discriminacdo no acesso a terra.

Segundo: porgue estes processos envolvendo comunidades quilombolas dizem
respeito também ao proprio “status juridico” da oralidade, dos testemunhos orais e
da historia oral como provas dentro de um processo judicial, que esta acostumado
com a escritura, como forma de reproducdo de conhecimento dito cientifico. Sao
depoimentos, lembrancas, relatos e vivéncias colocados dentro de processos
administrativos e judiciais a justificar a territorialidade, a ancestralidade, a
convivéncia em comunidade, os lagos de parentesco, as formas de religiosidade, as
disposicbes de utilizacdo da propriedade. Isto implica, também, a producdo da
visibilidade das manifestacdes destas comunidades e de um processo de justica
cognitiva, reavaliando a ciéncia como Unica forma de conhecimento.3° Ademais, as
proprias comunidades rompem o padrao eurocentrado: a resisténcia negra nao
somente preservou saberes africanos e afro-brasileiros, mas desenvolveu um
sistema de sabedoria, histéria, memoéria da opressdo, experiéncia vivida,
aprendizado. (COSTA, 2010)

Disso se segue, também, que a avaliacdo das provas deve ser realizada
considerando o principio da igualdade. Dessa forma, o0 juizo de proporcionalidade,
aqui, exige que sempre se busquem, "para alcancar os beneficios gerais necessarios,
as alternativas menos onerosas do ponto de vista do dever de superar a
situacao de subordinacao do grupo desavantajado”, de tal forma que n&do havendo
esta alternativa, necessario verificar "se o0 propalado beneficio geral é mais
importante para a sociedade do que a superacao da situacado da subordinacao”.
(RIOS, 2004, p. 36)
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Veja-se, por exemplo, o julgamento envolvendo a definicdo da terra indigena
urbana “Morro do Osso”, em Porto Alegre/RS, em que o xama& da comunidade
afirmava a existéncia de um cemitério kaingang no local. O TRF da 42 Regiao
proferiu decisdo no sentido de que engquanto n&o se realizam as pesquisas
processuais e antropoldgicas, “ndo ha justificativa para que a comunidade indigena
seja privada de sua posse local, sendo relegada a aceitar sofregamente os 6nus das
nossas féormulas processuais”, de tal forma que nédo sdo as comunidades que devem
“aguardar nossos processos de ocupacao de suas terras”. Antes pelo contrario: nos
que devemos “aguardar o resultado de nossos préprios processos administrativos e

judiciais para afirmar que as comunidades nao apresentam os direitos que alegam”

31

Mas a situacdo reforca a necessidade de o Poder Judiciario desenvolver
mecanismos, praticas e sensibilidades para lidar com a histéria oral e laudos
antropologicos. Inclusive porque, em relacdo a estas “comunidades tradicionais”, a
visibilidade somente pode ser reconhecida, na maior parte das vezes, por meio
destas provas e ndo de documentacdo ou inicio de “prova material”. Uma verdadeira
e urgente necessidade de reapreciar a visdo processualistica e reverter a

“invisibilidade” destas comunidades.

Terceiro: a questdo da conveniéncia, dadas as peculiaridades ja narradas em
relacdo a tais comunidades tradicionais, indigenas ou quilombolas, da existéncia de
um "tradutor cultural”, um profissional que nédo se confunde nem como o intérprete
nem necessariamente com o perito, podendo ser um antropoélogo (ou de qualquer
das ciéncias sociais), mas que seja “capaz de fazer compreender ao juiz e as demais
partes do processo 0 contexto sécio-politico e cultural daquele grupo”, um
responsavel, pois, pelo didlogo intercultural, tornando mutuamente inteligiveis as
demandas e especificidades, evitando que o "sistema judicial ignore a diversidade e
aplique o direito sempre do ponto de vista étnico dominante".32 Ora, se a
Constituicdo assegura as minorias étnicas o exercicio de seus direitos sem a
necessidade de serem assimiladas, devem, consequentemente, ser "adotadas
medidas para garantir que os membros desses povos possam compreender e se

fazer compreender em procedimentos legais, facilitando para eles, se for
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necessario, intérpretes ou outros meios eficazes", conforme preceitua o art. 12 da
Convencdo 169-OIT. A falta de disciplina especifica do direito processual civil, nada
impede seja utilizada a previsdao da convencdo internacional, que tem, na atual
jurisprudéncia, status supralegal. Ou seja, uma perspectiva intercultural de
traducdo de realidades n&o eurocentradas, a necessidade de um “principio da

proporcionalidade extensivo”.

Quarto: a necessidade de maior conhecimento de outras experiéncias
jurisprudenciais do continente. A jurisprudéncia colombiana, em decorréncia de um
amplo reconhecimento da diversidade cultural, a partir da leitura da Constituicéo de
1991, vem desenvolvendo o conceito de “igualdade extensiva”. Segundo a Corte
Constitucional da Colémbia33, o principio da igualdade, na forma do art. 13, implica

quatro mandatos:

(i) um mandato de trato idéntico a destinatarios que se encontrem
em circunstancias idénticas, (i) um mandato de trato
inteiramente diferenciado a destinatarios cujas situacdes n&o
compartem nenhum elemento em comum, (iii) um mandato de
trato paritario a destinatarios cujas situagfes apresentem
similitudes e diferencas, (iv) um mandato de trato diferenciado a
destinatarios que se encontrem também em uma posicdo em
parte similar e em parte diversa, mas em cujo caso as diferencas
sejam mais relevantes que as similitudes.

Desta forma, tem-se entendido que a “omissao legislativa relativa de carater
discriminatério”, produzida pela ndo inclusdo de todos supostamente iguais aos
regulados pela lei, significa, no geral, que tais disposi¢cbes nao sdo inconstitucionais
pelo que, em si, dispdem, mas sim “por néo fazer extensivas essas disposicdes a
outros supostos de fato iguais aos regulados”, fazendo com que a Corte profira uma
sentenca integradora, “que faz extensivos os efeitos da regulacao legal aos fatos néo

contemplados pela lei”.34

Na doutrina nacional, Jayme Weingartner Neto tem defendido que se trata,
pois, de estender a todos os grupos um direito que ja se encontra concretizado, a
falta de fundamento racional ou material que determine tratamento diferenciado:

extensao, por igualdade, do regime mais favoravel ja disciplinado. (WEINGARTNER
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NETO, 2007, p. 204) E salienta que, se a religido catdlica tem um regime mais
favoravel ja legislado, isso ndo impede sua extensado as religides afro-brasileiras, por
exemplo, devendo-se considerar a situacdo da confissdo religiosa, da orientacéo
sexual ou do grupo mais favorecido como “patamar normal de referéncia” e, desta
forma, “qualquer desvio de tratamento das minorias, em relacdo a maioria, €

concebido a priori como restricao ao direito de igualdade.” (MACHADO, 1996, p. 302)

Recentemente, a Corte Constitucional colombiana35, apreciando a Lei n°
1.537/2012, que estabelece normas para promover desenvolvimento urbano e o
acesso a habitacao digna, decidiu que: a) o legislador tinha o dever constitucional de
incluir tanto o povo Rrom ou gitano como a comunidade de raizales do arquipélago
de San Andrés, “dentro dos critérios de priorizacdo e focalizacdo das familias
potencialmente elegiveis e merecedoras de subsidio de habitacdo em espécie”,
incorrendo em violagdo ao direito a igualdade de trato entre todas as culturas do
pais; b) a qualidade de minoria étnica constitui um critério de “maior priorizacéo e
focalizagcdo” para fazer-se beneficiario de habitacdo; c) rechacou critérios de
hierarquia entre grupos étnicos, garantindo a “simetria entre os direitos dos povos
Rrom ou gitanos, as comunidades raizales do arquipélago de San Andrés e o0s
reconhecidos aos demais grupos étnicos e culturais do pais”; d) a ndo previsao
especifica para 0s grupos que ajuizaram a acao representa “omissao legislativa
relativa por existéncia de tratamento discriminatorio ao interior de grupos étnicos e
culturais da Nacgdo”, por somente terem em conta as comunidades indigenas e

afrodescendentes.

Quinto: o repensar das legislagbes pretensamente neutras, a partir da oética
do principio da igualdade.36 Ira Katznelson observou, com relacdo aos Estados
Unidos da época do New Deal o seguinte: ao propor-se a “Gl Bill of Rights” para
superar a crise de 1929, para os veteranos de guerra até 1955, os planos sociais
excluiram os trabalhadores agricolas e domésticos, as ocupac¢des mais comuns dos
negros na época, impulsionando, a criacdo de uma classe média branca. Como

afirma o autor, uma auténtica “acao afirmativa para brancos.”3’

R. Fac. Dir. UFG, V. 37, n. 02, p. 196 - 234, jul. / dez. 2013 ISSN 0101 - 7187



CESAR AUGUSTO BALDI

A discussao passa, também, pelo conceito de “racismo ambiental”, ou seja,
“qualquer politica, préatica ou diretiva que afete ou prejudique, de formas diferentes,
voluntaria ou involuntariamente, a pessoas, grupos ou comunidades por motivo de

raca ou cor”3s,

Vale dizer: as injusticas sociais e ambientais que recaem de forma
desproporcional sobre etnias vulnerabilizadas, independentemente de sua
intencionalidade. Nesta logica, a “injustica ambiental” é entendida como o
“mecanismo pelo qual sociedades desiguais, do ponto de vista econdémico e social,
destinam a maior carga dos danos ambientais do desenvolvimento as populacdes de
baixa renda, aos grupos raciais discriminados, aos povos étnicos tradicionais, aos
bairros operérios, as populacfes marginalizadas e vulneraveis”3®. Singular lembrar
que, nos Estados Unidos, o0 movimento por “justica ambiental” teve origem entre os
negros como desdobramento das lutas por direitos civis, depois da década de 1970,
com o movimento contra aterros de residuos toxicos, que denunciou que trés
quartos dos aterros da regido sudeste dos Estados Unidos estavam localizados em
bairros habitados por negros (recorde-se, também, que, quando do furacéo
“Katrina”, a impossibilidade de evacuacéo da cidade atingiu, majoritariamente, a

populagcdo negra).

Para José Mauricio Arrutti, “no caso das comunidades quilombolas ha, de
fato, uma relacdo entre a populacdo, o territério e 0 meio ambiente que nao é de
natureza geral, mas especifica”’, porque tais comunidades “ndo estdo em um
determinado territério porque sao pobres”: a relagdo territorial é explicada em
termos histdricos e sociais, “dos quais ndo se pode abstrair o fato dessas populacdes
descenderem de populagdes refugiadas ou marginalizadas social e economicamente
pela escraviddo, em territérios que, no periodo pos-abolicdo, ndo despertaram o

interesse do capital”. (ARRUTTI, 2006, p. 40)

E exemplifica, assim, com duas comunidades quilombolas diferentes: a de
Marambaia/RJ, em que houve ocupacdo em funcdo do trafico negreiro e depois
abandono do territério aos moradores, descendentes de escravos, em funcédo do

declinio desta economia e, posteriormente, reocupacdo pela Marinha, hoje em
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disputa pelo mesmo territorio; e as comunidades de Sapé do Norte/ES, em que a
presenca negra e indigena sempre foi muito forte e, que viveu, a partir da década de
1950, a ocupacgdo predatoria por madeireiras e, a partir dos anos 1970, assistiu ao
deslocamento da sede da multinacional de celulose, para 0os municipios vizinhos,
com menos infraestrutura e sem imigragao europeia, fugindo do aumento do prego

das terras.

Segundo o autor:

Em ambos os casos, estamos falando de territérios de refdgio, de
uma forma ou de outra. De territérios marginais ao capital, cujos
recursos ambientais foram mantidos relativamente preservados
em funcdo de uma exploragdo econdbmica de base tradicional,
com baixo nivel de mercantilizacdo. Territérios que s6 estdo em
condi¢des de servirem a cobica do capital, hoje, porque estavam
sob a posse de um tipo de populacdo que nédo os explorou até o
esgotamento. Além disso, se, por um lado, a prépria presenca
daquelas populac¢des naqueles territorios resulta de uma politica
sistemética de escravizacdo, baseada em critérios raciais, de
outro, a auséncia de politicas de regularizacdo territorial, de
acesso a servigos publicos, a justica, a educacao e a informagéo,
gue estdo na base de sua expropriacao atual, deve-se também ao
fato deles se configurarem como territdérios negros e, por isso,
territérios simbdlica e socialmente discriminados. Por serem
ocupados por populagdo negra, esses territorios estiveram fora
das politicas de regularizacdo, de crédito, de desenvolvimento, de
saneamento, que beneficiaram outras populacgdes, e, portanto,
outros territérios. (Idem, P. 41)

Sexto: a incorporacdo da questdo de género como outra face do principio da
nao discriminacdo. Neste sentido, € comum a legislacdo tratar o sujeito de direito
como “homem do campo” (Lei n°® 8.171/91) ou definir reforma agraria como sistema
de relagbes entre o homem e o0 uso da terra, ou mesmo a necessidade de citacao do
marido dispensar a da esposa, na lei de desapropriacdo por utilidade publica
(1941).40 Nao se trata, somente, de alterar a linguagem da legislacdo, mas também
de dar atencdo a questao de género para definicdo de politicas publicas e de sujeitos
de direitos. Destaque-se, nesse ponto, a luta das quebradeiras de coco babacu, que
é exemplar no sentido de questionar a divisdo de trabalho e complementaridade na

economia familiar, a lideranca e papéis assumidos nos conflitos agrarios pela terra e
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pelo babacgu, o reconhecimento da “honradez da identidade politica quebradeira de

coco”.41

Consideracgoes finais

Sérgio Costa e Guilherme Goncgalves, ao apreciar as decisbes da Corte
Interamericana envolvendo os Saramakas42, salientam a necessidade de “considerar
o impacto de certas politicas publicas e outras formas de intervencdo na articulagéo
e rearticulacéo dos grupos socioculturais”, lembrando que, no lugar de “um Estado
ou de uma corte neutros que ‘meramente’ fornecem as oportunidades para certos
grupos socioculturais preservarem suas identidades”, é necessario considerar que
“qualquer intervencao do estado e do direito redesenha o mapa das negociagdes de

identidade”, intervindo na constituicdo destes mesmos grupos. 43

Dai porgue tanto o enquadramento das “comunidades quilombolas” e de
outras “comunidades tradicionais” no sistema juridico de protecdo da Convencao n°
169-0OIT quanto as pautas hermenéuticas constitucionais que associam o art. 68 do
ADCT com o art. 231 da Constitui¢céo, se, por um lado, podem ser consideradas
como exitosas no sentido de afirmar uma especificidade cultural, trabalhando com o
“reconhecimento cultural”, por outro lado, ndo podem constituir, neste mesmo

processo, num descuido em relacdo a “luta contra a discriminacéo racial”.

Como se percebe, o estudo das “comunidades tradicionais” e uma
reelaboracdo da “questdo indigena” colocam muitos pontos de renovacdo para o

Direito Agrario. Estes foram apenas alguns destacados.

THE RENEWAL OF AGRARIAN LAW AND THE QUILOMBOS: IDENTITY,
TERRITORY AND CULTURAL RIGHTS

Abstract

The discussion involving quilombolas and traditional communities has been built
gradually within the discipline of Agrarian Law. It is about considering the emergence
of themes and issues that were silenced, neglected or taken as existing. Accordingly,
in the intersection with legal anthropology, international human rights law and anti-
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discrimination law, we seek to verify the paths of research thatenable such
communities to renew the study of the Agrarian Law.

Keywords: Principle of equality. International human rights law. Traditional
communities. Legal anthropology.

Notas explicativas

1 Idem, p. 511. Discussdo que fica evidente quando se acentua o carater
desenvolvimentista (aumento da producgdo, da produtividade, desenvolvimento rural,
desenvolvimento econdmico), simultaneamente a conservagdo dos recursos naturais e da
funcdo social da terra: CARVALHO, Edson Ferreira de. Manual Didatico de Direito

Agrario. Curitiba: Jurug, 2010, p. 55-68.

2 O que envolve eventual desapropriacdo em virtude da constatacdo de trabalho
escravo: OLIVEIRA, op cit., p. 175.
3 Idem, p. 205. Interessante observar que o autor, ao citar o art. 6° do Decreto n°

71.615/72- segundo o qual as “comunidades indigenas, dependendo do grau de integracdo”
possam “participar ativamente dos referidos programas e projetos”- saliente “por que seria
mais recomendavel tais indigenas participarem de projetos e programas que sao de
terceiros,e néo dos proéprios indios, aos quais ndo se adapta o conceito de civilizacao?' (op.
cit, p. 206). A situacdo soa mais paradoxal, ainda, quando se percebe que a legislagao de
1972 ja previa a participacdo dos indigenas nos projetos, e, mesmo com a Constituicdo de
1988, a Convencgédo 169-OIT e a Declaragdo da ONU sobre os povos indigenas, ainda ha
resisténcia, inclusive por parte dos Ministros do STF ( vide julgamento “Raposa Serra do
Sol), para a consulta préviaZ/consentimento informado no tocante aos projetos de
desenvolvimento nacional e protecdo ambiental.

4 Idem, p. 87. Saliente-se que a Constituicdo colombiana de 1991 prevé,
expressamente, a funcdo ecologica da propriedade (art. 58.2). Nesse sentido, a Corte
Constitucional na Sentencia C-126/98, M.P. Alejandro Martinez Caballero, decidiu que com
a funcdo ecologica se pretende “garantir a qualidade de vida das pessoas, a protecdo dos
recursos naturais e a implementacdo do desenvolvimento sustentavel”: desta forma, a
funcéo social “pretende dar-lhe um uso a propriedade que beneficie toda coletividade, e a
funcdo ecoldgica lo que pretende é proteger o entorno, os ecossistemas, para efetivar os
direitos ambientais.”

5 Idem, p. 89. Observe-se, contudo, que os referidos autores, quando analisam as
“condicionantes” do julgamento “Raposa Serra do Sol” ndo fazem a critica em relagdo a
eventuais incongruéncias com o direito internacional, em especial a Convencdo 169-OIT e a
Declaracdo da ONU para os Povos Indigenas, de 2007 (vide p. 93-95). Da mesma forma,
naquele julgamento, o STF desconsiderou “posse imemorial” (p. 99) e o proprio “indigenato”,
para aceitar a “teoria do fato indigena”, ou seja, a efetiva ocupacdo em 5 de outubro de
1988.

6 Vide: ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras tradicionalmente ocupadas. IN:
SOUZA LIMA, Antonio Carlos, coord. Geral. Antropologia & Direito: temas antropolégicos
para estudos juridicos. Brasilia, Rio de Janeiro, Blumenau: ABA/LACED/Nova Letra,
2012, p. 377.
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7 Nota 13, p. 120-122.

8 Em que estdo incluidos de representantes de agroextrativistas da Amazbnia,
caicaras, comunidades de fundo de pasto, comunidades de terreiro, quilombolas, faxinais,
geraizeiros, pantaneiros, pescadores artesanais, pomeranos, poOvoS ciganos, povos
indigenas, quebradeiras de coco babacu, retireiros e seringueiros. Informagfes no site:
http://www.mds.gov.br/acesso-a-informacao/orgaoscolegiados/orgaos-em-destague/Zcnpct.

9 Assim, por exemplo, ao tratar de outros “espacgos territoriais espacialmente
protegidos”, dentro do topico da “fungdo ambiental da propriedade rural’, ndo se faz
referéncia a existéncia de “populaces tradicionais”: BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro.
Funcdo ambiental da propriedade rural. IN: BARROSO, Lucas Abreu, MIRANDA, Alcir
Gursen de, SOARES, Mério Lucio Quintdo. O Direito Agrario na Constituicdo. Sao Paulo:
Forense, 2006, p. 281-301. Importante salientar, contudo, que, no mesmo volume,
Raymundo Laranjeira trata da seguranca alimentar e dos transgénicos (p. 187-222), ao
passo que Benedito Ferreira Marques discute o acesso a terra como condi¢do de cidadania
(p. 101-126).

10 Ligia Osorio Silva destaca que a lei de terras deveria dar ao Estado imperial o
controle sobre as terras devolutas, que vinham “passando de forma livre e desordenada ao
patriménio particular”, mas tal situacdo continuou ocorrendo, principalmente: a) por conta
das sucessivas prorrogagdes de data de validade das posses; b) pela alteragdo dos prazos
para revalidagcdes de sesmarias e legitimacdes de posses (SILVA, Ligia Osorio. Terras
devolutas e latifundio. 22d. Campinas: UNICAMP, 2008, p. 356-358). A existéncia de
grandes extensdes de terras possibilitou a permanéncia de uma “fronteira aberta”, em que o
“posseiro” ndo era o lavrador com poucos recursos, mas sim os grandes fazendeiros do café,
do algodéo, etc (op. cit., 360). Para ela, “a existéncia do latifundio e a da grande exploragéo
agricola ndo constituiram sobrevivéncias do passado, mas foram continuamente recriados”
durante os séculos XIX e XX.

1 Alias, a Lei de Terras é contemporanea da proibicdo do trafico negreiro no pais (Lei
Eusébio de Queirds, de 1850) e, portanto, ndo pode ser analisada separadamente do
imaginario racial da época, em que proprietarios temiam revoltas escravas similares a
Revolucéo Haitiana de 1804, ao mesmo tempo em que os abolicionistas apelavam para uma
solucdo que evitasse uma guerra civil & imagem da ocorrida nos Estados Unidos (1861-
1865).

12 Para uma analise das distintas situagbes e denominagfes: ALMEIDA, Alfredo
Wagner Berno de. Terras de preto, terras de santo, terras de indio- uso comum e conflito.
IN: Terras tradicionalmente ocupadas, op. cit, p. 133-178.

13 SOGAME, Mauricio. Populagdes tradicionais e territorialidades em disputa.
Disponivel em:
http://www.uff.br/posgeo/modules/xt_conteudo/content/campos/mauricio.pdf ;
ALMEIDA, Alfredo Wagner de. Conceito de terras tradicionalmente ocupadas.
https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/revista/Ano_V_novembro_2005/alfredo
-indio.pdf

14 FERNANDES, Edesio. Do Cédigo Civil ao Estatuto da Cidade: algumas notas sobre a
trajetéria do Direito Urbanistico no Brasil. IN: VALENCA, Marcio Moraes (ed). Cidade ( i)
legal. Rio de Janeiro: Mauad X, 2008, p. 54. Para uma analise dos processos de divisdo
regular, irregularidade e invasdo/ilegal divisdo de terras, vide também: FERNANDES,
Edesio. Access to Urban Land and Housing in Brazil: “three degrees of illegality”. Lincoln
Institute of Land Policy, 1997, 29 p. Disponivel em:
http://66.223.94.76/pubs/dl/130 Fernandes97-web.pdf.
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15 Para Boaventura Santos, as transformacfes politicas e institucionais em curso na
América Latina apontam para um “novissimo pluralismo juridico”, dinamizado por um
“constitucionalismo transformador”, que expande o campo do politico para além do espectro
liberal, “através de uma nova institucionalidade (plurinacionalidade), uma nova
territorialidade (autonomias assimétricas), uma nova legalidade (pluralismo juridico), um
novo regime politico (democracia intercultural) e novas subjetividades individuais e coletivas
(individuos, comunidades, nacdes, povos, nacionalidades)” (SANTOS, Boaventura de. Para
uma revolucdo democratica da justica. 32 ed. Sdo Paulo: Cortez, p. 116).

16 Para uma parcial revisdo conceitual: GONZALEZ CASANOVA, Pablo. Colonialismo
interno. IN: Exploragdo, colonialismo e a luta pela democracia na América Latina.
Petrépolis, Buenos Aires, Rio de Janeiro: Vozes/CLACSO/LPP, 2002, p. 82-109. Nos anos
90, o autor vai criticar o conceito de “pds-colonialismo” porque impede “captar a heranca
colonial, o colonialismo informal ainda vivo nas regides da Terra dominadas pelos antigos
impérios europeus e pelo mais recente, o norte-americano”, escondendo, ainda, 0s
“estranhos tipos de colonialismo interno e externo que surgiram na URSS e em outros
paises chamados socialistas, assim como as formas mais recentes de colonialismo
transnacional e global” (GONZALEZ CASANOVA, Pablo. O colonialismo global e a
democracia. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1995, p. 52).

17 STAVENHAGEN, Rodolfo. Siete tesis equivocadas sobre América Latina. IN: Los
pueblos originairos: el debate necesario. Buenos Aires: CTA/CLACSO, 2010, p. 146-148 e
151-152. A questdo ja tinha sido desenvolvida também em: STAVENHAGEN, Rodolfo.
Clases, colonialismo y aculturacién. Guatemala: Ministerio de Educacion, 1968, p. 49-64.

18 Dentre outros: cf. caso Yakye Axa Vs. Paraguai, paragrafo 143; caso Mayagna Awas
Tigni Vs. Nicaradgua, paragrafo 148, e caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai, paragrafo 120.
Destaque-se, nesse sentido, o reconhecimento, na Constituicdo equatoriana, do direito a
propriedade nas formas publica, privada, comunitaria, estatal, associativa, cooperativa,
mista e que cumpra a funcgao social e ambiental (art. 321) e, na Constituicdo boliviana, de
uma economia plural, “com formas de organizacdo econémica comunitaria, estatal, privada
e social cooperativa” (art. 306.11).

19 Especificamente, nos casos Moiwana (paragrafo 133) e Saramaka (paragrafo 92) ,
ambos contra Suriname.

20 Caso Sarayaku vs. Ecuador, paragrafo 150.

21 Caso Saramaka vs. Suriname, paragrafo 82.

22 Caso Saramaka vs. Suriname, paragrafo 115.

23 Neste sentido, é a previsdo do art. 13 da atual Constituicdo do Equador, como

acesso “seguro e permanente a alimentos sdos, suficientes e nutritivos, preferencialmente
produzidos a nivel local e em correspondéncia com suas identidades e tradi¢gfes culturais”.

24 Javier Alejandro Lifschitz (Comunidades tradicionais e neocomunidades. Rio de
Janeiro: Contracapa, 2011) utiliza a denominacédo “necomunidades”, para dar conta dos
processos de interacdes entre agentes modernos e tradicionais (p. 184-186), e também
tratar desses “territdrios onde se atualizam questdes como a ancestralidade, parentesco,
cultura material e proximidade face a face, mas em contextos relacionais que reconfiguram
a relacdo entre interior e exterior” ( p. 91). Para ele, o fendmeno quilombola é, em certo
sentido, “pds-tradicional, porque instaura uma identidade politica dessubstancializada que
foi se constituindo no ambito disperso e fragmentério das comunidades e sobre a base de
diferentes lealdades religiosas e culturais” (p. 190). Tanto Javier Lifstchitz (p. 105-113)
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guanto Marcelo Moura Mello (Reminiscéncias dos quilombos. S&o Paulo: Terceiro Nome,
2012, p. 47) tem salientado a necessidade de repensar as perspectivas que, insistindo no
processo de territorializagdo, acabam definindo os grupos étnicos a partir da perspectiva do
Estado, ou seja, “o espelho estatal da etnia”.

25 Caso Saramaka vs. Suriname, paragrafos 176 e 185.

26 Opinién Consultiva OC-8/87, de 30 de janeiro de 1987, Serie A, n°® 8, paragrafo 32.
Reafirmado no Caso Jorge Odir Miranda Cortez y outros vs. El Salvador, 20 de margo de
2009, Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, envolvendo pessoas portadoras de
virus HIV. No mesmo sentido: Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, paragrafo 191 e
Caso Cesti Hurtado vs. Peru, paragrafo 125.

27 SOUSA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os direitos invisiveis. Disponivel em:
http://www.anpocs.org/portal/index.php?option=com docman&task=doc view&qid=5240&
Itemid=360.

28 Dai as peculiaridades da modalidade de desapropriacdo, prevista no Decreto n°
4.887/2003: a) ela tem uma finalidade de protecéo de “direitos culturais” e “territoriais” de
uma comunidade especifica, que, ao mesmo tempo, € reconhecida, constitucionalmente,
como representante de “patriménio cultural imaterial”’; b) a expropriacdo nédo se d4 para
transferéncia da propriedade individual para o dominio do Estado, mas sim o Estado
“apaga” o titulo anteriormente existente, para que, em seu lugar, seja titulada a propriedade
em “nome coletivo” para a comunidade ( em nenhum momento a propriedade passa do
particular para o Estado); c) a propriedade, que antes se admitia plena e incondicional,
passa, a partir do reconhecimento formal, a se atribuir publicamente e sem qualquer outra
formalidade, ou seja, ndo se busca a declaragdo da aquisicdo da propriedade, mas a
publicizagcdo da propriedade preexistente. Vide, nesse sentido: CASTILHO, Manoel Lauro
Volkmer de. Parecer AGU/MC 1/2006. IN: DUPRAT, Deborah (org). Pareceres juridicos-
direitos dos povos e das comunidades tradicionais. Manaus: UEA, 2007, p. 54.
Disponivel em: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/artigos/documentos-
e- publicacoes/docs_artigos/Parecer AGU_01_2006.pdf.

29 Foi o que sucedeu quando a Corte Constitucional colombiana, na citada Sentencia
C-169, de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz, afirmou que os direitos coletivos das
comunidades negras, para efeitos de aplicagdo da Lei n° 70093 (“terras de comunidades
negras”) se davam em funcdo de seu status de “grupo étnico” e ndo da cor de pele, o que
equivaleria a dizer que “os afro-colombianos que nédo pertencem as comunidades negras
sofrem uma dupla discriminagdo: socialmente, por serem negros em termos raciais, e,
legalmente, por ndo serem suficientemente negros em termos étnicos.” (ARIZA, Libardo José.
Derecho, saber e identidad indigena. Bogota: Siglo del Hombre, 2009, p. 315.)

30 Vide a discussao de Jodo Pacheco de Oliveira a respeito da historia oral: Os caxixoés
do Capéo do Zezinho: uma comunidade indigena distante de imagens da primitividade
e do indio genérico. Disponivel em: http://www.a-

nai.org.br/Zarquivos/Laudo Antropologico Caxixos Capao.pdf

31 Al n° 2005.04.01.052760-4/RS, Rel. Juiz Marcio Anténio Rocha, convocado, julg. 19-
07-2006. Posteriormente, a sentenca de primeiro grau decidiu em sentido contrério.

32 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. Processo civil e igualdade étnico-racial. IN: PIOVESAN,
Flavia & SOUZA, Douglas Martins de. Ordem juridica e igualdade étnico-racial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 295-299. A possibilidade foi admitida como conveniente no
julgamento do Al n° 2008.04.00.010160-5/PR (Rel. Desembargadora Federal Maria Lucia
Luz Leiria, julg. 01-07-2008, publ. DE 31-07-2008).
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33 Sentencia C-624, de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

34 Sentencia C-8642008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

35 Sentencia C-359/13, M. P. Ivan Palacio Palacio. 20 de junho de 2013.

36 Para uma analise do direito da discriminacao, direta e indireta, tanto na aplicacdo do

direito quanto na concepc¢do: RAUPP RIOS, ROGER. Direito da antidiscriminacéo;
discriminacgédo direta, indireta e acdes afirmativas. Porto Alegre: do Advogado, 2008.

37 KATZNELSON, Ira. New Deal, Raw Deal. How Aid Became Affirmative Action for
Whites. Washington Post, September, 27, 2005, page A23. Disponivel em:
http://www.washingtonpost.com/wp-

dyn/content/article/2005/09/27/AR2005092700484.html.. Ver também: HORWITT,
Sanford D. The raw deal coiled in the New Deal. San Francisco Chronicle, August 28, 2005,

page C1. Disponivel em: http://www.sfgate.com/cqi-
bin/article.cqi?file=/c/a/2005/08/28/RVGOSEA4JK1.DTL&type=printable .
38 BULLARD, Robert. Etica e racismo ambiental. Disponivel em:

http://www.sfiec.org.br/iel/bolsaderesiduos/Artigos/Artigo_Etica_e_Racismo_Ambiental.pd
f

39 Manifesto de langcamento da Rede Brasileira de Justica Ambiental. Disponivel em:
http://www.justicaambiental.org.br/_justicaambiental/pagina.php?id=229

40 Ponto destacado por MARES & MARES, op. cit, p. 182.

41 Vide a andlise da questdo em: FIGUEIREDO, Luciene Dias. Empates nos babaguais:

do espaco doméstico ao espaco publico. Lutas de quebradeiras de coco babacu no
Maranh&o. IN: WOORTMANN, Ellen et allii. Margarida Alves: Il Coletanea sobre Estudos
Rurais e Género. Brasilia: MDA/NEAD, 2007, p. 59-78. Uma atencédo tem sido dada para a
discussao do trabalho de criancas entre as quebradeiras: SOUSA, Emilene Leite de. Infancia
em pedacgos: o trabalho das criancas quebradeiras de coco babagu no Maranh&o. Disponivel
em:

http://www.fazendogenero.ufsc.br/9/resources/anais/1278293709 ARQUIVO Quebrando

ainfancia.pdf.

42 COSTA, Sérgio & GONCALVES, Guilherme Leite. Human Rights as Collective
Entitlement? Afro-Descendants in Latin America and the Caribbean. In: Zeitschrift fur
Menschenrechte, 2/2011, p. 69. Os autores ainda enfatizam que as decisbes mais recentes
da Corte acabam por caracterizar as comunidades como ahistdricas e "cuja existéncia
supostamente ndo mudou nos ultimos trés séculos" (op.cit, p. 64), a0 mesmo que em
criticam que, ao determinar a criacdo de um fundo de reparagfes administrados, em parte
dos estranhos a comunidade, sup8e que "a necessidade de protecdo dos marroons
beneficiados deriva, ao mesmo tempo, da representacdo de sua humanidade e de sua
especial fragilidade", ou seja, "sob o manto de um discurso humanista, identidades,
assimetrias e dominacgdes séo fixas"(op. cit., p. 63). Sobre as “consequéncias profundas e
provavelmente irreversiveis” das decisdes de indenizacdo em dinheiro, vide: RODRIGUEZ
GARAVITO, César.. Etnicidad.gov; los recursos naturales, los pueblos indigenas y el
derecho a la consulta previa en los campos sociales minados. Bogota: Centro de
Derecho, Justicia y Sociedad, DeJusticia, 2012, p. 57-61.

43 A critica de Costa é quanto ao risco, “inerente as politicas multiculturalistas” de
gue, “com intencdo de preservar a cultura associada aos afrodescendentes em sua suposta
forma originaria, dificultam os processos dinamicos de intercambio e difusdo que conferem
vitalidade e perenidade as diferentes formas de expressdo cultural.”(COSTA, Sérgio.
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Perspectivas y politicas sobre racismo y afrodescendencia en América Latina y el Caribe. IN:
HOPENHAYN, Martin & SOJO, Ana. Sentido de pertinencia en sociedades fragmentadas.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2011, p. 267.
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