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O Direito Constitucional de propriedade das comunidades
remanescentes de quilombos assegurado no Artigo 68 do
Ato das Disposicies Constitucionais Transitérias da
Constituiciio Brasileira de 1 988

Jean Carios da Rosa Nunes'

1) INTRODUCAO

Este trabalho temn como objetivo discutir algumas questes referen-
tes ao direito de propriedade veiculado na norma do artigo 68 do Ato das
Disposigies Constitucionais Transitorias da Constitui¢fio Brasileira de 1988,

Como se sabe, a Constituigio Brasileira de 1988 trouxe em seu bojo
uma nova forma de propriedade dentro do direito brasileiro. Referimo-nos a
propriedade assegurada no artigo 68 do Ato das Disposiges Constitucio-
nais Transitdrias da Constitui¢fio, o qual diz: Aos remanescenies das comu-
nidades dos quilombos que estejam ocupando suas ferras é reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-Thes os titulos respecti-
YOS,

Esta espécie de propriedade, por ter como fonie a Constituigiio
Federal, sobrepSe-se as demais,

Na primeira parte deste texto, discutiremos aspectos relacionados
com a forma de titulagfo dessas terras, salientado a obrigatoriedade de cons-
tituir-se uma pessoa juridica, quando a propriedade for declarada de forma
coletiva. Quando a propriedade for reconhecida de forma individual nfio
haverd maiores problemas, devendo a terra, neste caso, ser registrada no
cattdrio de registro de imdveis da circunscrigfio em nome da pessoa indivi-
dual 4 qual for reconhecido o direito.

! Bachare! em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina,
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Outra questdo abordada, ainda na primeira parte, diz respeito &
clausula de inalienabilidade que produz efeitos juridicos importantes, sobre-
tudo no aspecto relacionado 3 modalidade de terra que se esta discutindo,
ou seja, terra com fins comerciais ou nfo. A clausula de inalienabilidade
acaba determinando se a terra possuird valor comercial ou nfio e s estd
diretamente ligada ao desenvolvimento e manutengfio dos grupos.

O principio do exclusivismo que norteia o direito de propriedade
brasileiro também & objeto de discussfio neste texto. Tal principio imp0e
dificuldades em reconhecer-se a propriedade coletiva.

Na segunda parte do texto, analisamos aspectos juridicos da pro-
priedade oriunda do art. 68 do ADCT da CF/88, quando os detentores deste
direito ocuparem terras devolutas, terras pertencentes a particulares, terras
em éareas de preservagio permanente efou terrenos de marinha, Cada area
possui suas especificidades, € em sendo assiim, diferentes estratégias preci-
sarfio ser seguidas para que seja reconhecida a propriedade.

O enfoque dado o trabalho é eminentemente juridico; entretanto, a
propriedade veiculada no att. 68 do ADCT da CF/88 precisa ser entendida
sob um prisma antropoldgico. Portanto, ¢ necessaria a interagfo entre a
antropologia ¢ o direifo para uma compreensfo do alcance desta norma
constitucional.

2) A TITULACAO DA TERRA DAS COMUNIDADES E O
DIREITO DE PROPRIEDADE BRASILEIRO

2.1) AForma detitulacfio das terras perténcentes as comunidades

O Artigo 68 do ADCT da CF/88 trata-se de uma conquista inestima-
vel da sociedade, Ao assegurar a propriedade dos remanescentes de
quilombos que estiverem ocupando suas terras, a Constitni¢io Brasileira
deu um grande passo na construgfio da cidadania destes grupos.

Ponto controverso que diz respeito A discussio do Art. 68 do ADCT
da CF/88 refere-se 4 forma como as chamadas terras das comunidades rema-
nescentes de quilombos serfio tituladas. E da maior importincia estabelecer
quais os critérios utilizados na expedicfio do titulo de dominio. Questdes
acerca de com querm ficard o titulo de dominio, como serd registrado o titulo

7
de propriedade no cartério de registro de imdveis, como ¢ de que forma serd
tributada tal terra, enfim, todos os aspectos relacionados ao direito de pro-
pricdade terfio de ser vistos de uma maneira cuidadosa. Trata-se de uma
questdo complexa, relativa 3 titulagfio de terras dos remanescentes de
quilombos, que visa assegurar nma forina de organizagio social responsdvel
pela formagfio do Estado nacional brasileiro. Neste momento, ou seja, quan-
do da titulagfio da terra, pode estar e jogo, inclusive, a propria continuida-
de da comunidade, visto que o titulo de dominio devera ser expedido de uma
forma a adequar-se 20 modo de vida dos grupos. Uma titulagfo da terra feita
de forma unilateral, isto &, sem que os sujeitos de dircito disculam a mancira
como Ihes serd entregue a terra, poderd interferir de uma maneira muito séria
nas relagBes dentro de wima mesma comunidade, invertendo, assim, a finali-
dade do titulo de dominio, ¢ trazendo, ao invés de trangiiilidade, conflito e
fragmentagio para o grupo.

Saliente-se que cada comunidade possui suas peculiaridades,
variando, assim, a forma de emissfio do titulo de dominio.

Ei gualmente imporiante, também, observar o contexto no qual es-
1fio inseridas essas comunidades hoje. Tais grupos existem e convivem na
atual conjuntura politica, social e econdmica com todos 08 retrocessos ¢
avangos da sociedade brasileira. Desta maneira, nfio poderfio viver 4 margemn
da sociedade, alheia aos acontecimentos sociais.

Ha, inclusive, projeto de lei que busca regulamentar o art. 68 do
ADCT da CF/88, que propde a expedi¢io do titulo de dominio com uma
cldusula de inalienabilidade. Este ¢ o caso do projeto de lei 3.207-B, de 1997,
oriundo do Senado, cuja autoria foi da Senadora Benedita da Silva. Tal pro-
jeto ja foi aprovado no Senado em maio de 1997, Atualmente, o projeto
encontra-se na Comissdo de Constituigfio ¢ Justica aguardando designagiio
de relator. Pois bem, o projeto referido dispde em seu artigo 19: “¥ facultado
ao INCRA, concluidos os procedimentos administrativos de expedicdo de
titulo de propriedade, titular as comunidades beneficiadas de acordo com
a manifestagdio destas, nas formas dispostas a seguir: I - em condominio,
na forma do art. 623 do Cédigo Civil, com cldusula de inalienabilidade”.

Esta cliusula de inalienabilidade, do ponto de vista estritamente
juridico, significa que tais terras nfio poderdio ser alienadas. Em senclo assim,
priva a comunidade de dispor do seu direito de propriedade como melhor
lhes convier, Um dos efeitos da ¢ldusula de inalienabilidade reside no fato de
que as comunidades jamais poderfio vender essas terras € nem mesino da-las
em garantia quando fizerem algum negécio. E bom lembrar que a Constitui-
¢o reconhece o direito de propriedade aos remanescentes das comunida-
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des de quilombos de forma plena, nfo colocando nenhum tipo de restri¢fo.
A cldusula de inalienabilidade & uma iniciativa de guem propde a regulamen-
tagfo do artigo constitucional,

Por outro lado, tal cldusula pode ser interpretada no sentido de que
a tetra ¢ declarada como um bem fundamental, do qual a comunidade nfio
poderd aliend-la, uma vez que esta modalidade de terra nfo teria um fimn
comercial; portanto, jamais estas terras pertenceriam a alguém que n#o fizes-
se patte da comunidade remanescente de quilombo, Desta maneira, a comu-
nidade poderia controlar ¢ acesso 4 terra, restrito a quem fosse aceito pela
coimunidade.

Vale ressaltar que ndo defendemos a clalisula de inalienabilidade,
mas também nfo somos contririo a ela. O que se quer, neste texto, ¢ mostrar,
mesmo de forma bastante suscinta, as conseqijéncias juridicas que advém
da clausula de inalienabilidade, sobretudo seus reflexos quando a terra for
considerada um bem comercidvel, posio no mercado enquanto mercadoria.

As terras periencentes as comunidades remanescentes de
quilombos terdio fim comercial ou n8o? Esta questfo € essencial e st inserida
no dmago desta discussfio. O fato € que, independentemenie de como se
considerara tal modalidade de terras, haverd a obrigatoriedade de registra-
las no cartério de registro de iméveis, em nome de uma pessoa fisica, indivi-
dual on em nome de wma pessoa juridica, para que esta responda pelos
deveres inerentes do direito de propriedade ¢ exerga os direitos reflexos.

A cldusula deinalienabilidade coloca duas situagfes completamente
distintas.

Primeira; cotn a cldusula de inalienabilidade as terras ndo poderfo
ser alienadas; isto significa, por exemplo, que nfo poderdo ser dadas em
garantia num financiamento. Assim, havera uma dificuldade por parte dos
membros das comuynidades quando quiserem plantar ou fazer qualquer ou-
tro empreendimento que precise de disponibilidade financeira. Neste senti-
do, a cldusula de inalienabilidade acaba deixando a comunidade fragilizada,
com dificuldades para conseguir recursos financeiros que possain financiar
seu desenvolvimento. Se a terra pudesse ser dada em garantia para a obten-
¢ho de rercursos financeiros, mais projetos poderiam ser implementados
visando um desenvolvimento do grupo. Do contrario, o Estado precisard
financiar, sem garantia, o desenvolvimento das comunidades remanescen-
tes de quilombo.

Segunda: sem a cliusula de inalienabilidade a terra poderd ser atie-
nada; isto significa que a comynidade poderd angatiar recursos na iniciativa
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privada dando as terras como garantia, ¢ assiint conseguir implementar proje-
fos que visem o seu desenvolvimento. Entretanto, a comunidade podera
perder estas terras case nfio honre com seus compromissos assunidos.
Diante desta situagio, a comunidade poderia perder suas terras e ser dissol-
vida, Ao mesmo tempo em que a clausula de inalienabilidade da espago para
que as comunidades remanescentes de quilombos se desenvolvam, ela re-
presenta um sério risce, podendo, inclusive, representar ¢ desmantelamento
da comunidade.

Os membros das comunidades sfo, antes de tudo, cidad#fos, embo-
ra possa ser questionada tal cidadania. Para isto basta ver que saude e
educacio sdo elementos que ndo estdo presentes na vida destas comunida-
des, demonstrando o Estado toal insensibilidade neste caso, Nilo se refere
aqui a wina cidadania onde todos sfo iguais perante a lei e que podem votar
¢ ser votados, HA que se pensar mais longe, numa cidadania mais completa,
onde ¢ Estado s¢ responsabilize cfetivamente pela educagfio e saide de
toda a populago. O que se percebe, no entanto, € un Estado que nfio esta
presente na vida destas comunidades, deixando-as de lado, nfo havendo
politica piblica voltada para o seu desenvolvimento,

Pode-se contestar a afirimagfio de que o Estado nfo esta presente ¢
nio atende as demandas sociais referentes a estas comunidades, afirinando
que foi criado, inclusive, win dispositivo constitucional que assegura o direi-
to de propriedade as comunidades remanescentes de quilombos, Entretan-
t0, a demora em regularizar as siluagdes acaba denunciando a apatia do
Estado para com esta questfo. LEITE?, referindo-se a0 artigo 68 do ADCT da
CF/88 como mais uma forma de construgfio da cidadania do afrodescendente,
coloca que: ’

Apesar de sna forga simbolica e da oportunidade langada
em 88 pelo recurso constitticional, o projeto de cidadania
dos negros enconira-se hoje fortemente ameagado. Seja por-
gue a grande quantidade de casos levantados desde enfio
surpreenden os orgdos designados para coordenar o pro-
cesso, seja porque o processo em si esbarra em inferesses
das elites econdmicas envolvidas na expropriagdo de terras,
no desrespeito as leis e nas avbitrariedades e violéncias que
acompanfiam as regularizacdes fundidarias. No infcio dos

* LEITE, llka Boaventura. Quilombos e quilombolas: cidadania ou folclorizagio? Hori-
zonles anfropologicos: diversidade culfural e cidadania, Porto Alegre: PPGAS, v, 05,
n. 10, maio/1999, P 141,




anos 90 percebia-se j&: o sen campo de agdo, as conseqilén-
cias mesmas do artigo proposto e aprovado pela Conslitui-
i ndo seriam suficientes nem sequer estavam sendo avali-
adas pelos setores conservadores que nele votaram. Acredi-
tavam tratar-se de alguns pequenos casos isolados, bons
para produziv a visibilidade aos afos de governo e para
colocar uma pedra definitiva em cima do assunto,

A forma da titulagio das terras destas comunidades é de dificil
solugdo, devendo, para isso, ser ouvido o maior nimero de pessoas interes-
sadas na questfo, com vista a que se enconire uma forma de titnlagfo que
seja adequada 4 maneira de vida das comunidades.

Passaremos a seguir a apresentar algumas opinides formuladas nos
nltimos anos por especialistas no assunto. MARES? defende que hé a ne-
cessidade de pensar-se uma titulagfo do dominio das terras das comunida-
des de uma forma diferente, ou seja, que nfio podesnos utilizar os institutos
juridicos tradicionais que temos & méo. Por ‘institutos juridicos tradicio-
nais’, o aufor refere-se A entrega do titulo de dominio de forma individual ou
coletiva em nome de uma associagfio ou em condominio, Sugere o autor,
inclusive, uma analise na forma de titulagfio das terras indigenas. Diz o au-
tor';

Eu acho que para nos adequarmos juridicamente a questdo
das terras é preciso dar uma olhada ao lado, como outras
questBes ém sido resolvidas, como, por exemplo, a questio
da terra indigena no Brasil, Ainda que néo sefa uma sifua-
¢io ideal ela conseguin, dentro do sistema juridico, estabe-
lecer que as tervas indigenas nio sio ptiblicas, mas destity-
idas de qualguer caracteristicas, de qualguer poder do pro-
prietirio, sdo terras comunitirias e en acho que elas tém
que passar mais ou menos por essa idéia, porque elas niio

3 MARES, Carlos Frederico. Terras de Preto. Documentos do [SA. Direitos territoriais
das comunidades negras rurais - aspectos jurldicos e antropoldgices. Brasilia : Instituto
socicambiental, n. 05, jan. 1999. P. 07-08.

4 Vale ressaltar que os indios ndo possuem a propriedade de suas terras, apenas a posse,
podendo usufrui-las. Dispe o arligo 231 pardgrafo 2° “As terras tradicionalmente ocu-
padas pelos Indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usnfiuto exclusi-
va das riquezas do solo, dos rios o dos lagos nelas existentes”. Além do mais, tais terras
conforme artigo 231 pardgrafo 5°, s¥io “inaliendveis e indisponiveis, ¢ os direitos sobre
elas imprescritiveis.”
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podem sofrer as conseqiincias do Direito Civil brasileiro,
de sucessfio e de aquisigiio. E se siio direito de cada comuni-
dade, nos temos quie tratd-las de forma diferente, porgue se
as deixarmos para o tratamento dos institntos juridicos bra-
sileiros, vamos fer sucessiio por morte e a iransferéncia e a
alienagdio até por compra e venda,

Auntores como SII.VA, R1I0S ¢ BANDEIRA interpretam a normna cons-
titucional no sentido de que o titulo de dominio deverd ser expedido em
nome da comunidade e nfio em nome das pessoas que restam destas comu-
nidades, pessoas fisicas, Desta maneira, a terra seria propriedade de todos
os habitantes da comunidade, situagfio que contrasta com o principio da
exclusividade, segundo o qual wma coisa nfio pode ser propriedade de duas
pessoas ao mesmo tempo. Aléin do mais, ha a necessidade de registrar-se o
titulo de dominio no cartdrio de registro de imdveis. Para isso, precisa o
titulo ser registrado em nome de uma pessoa, fisica ou juridica. Ndo hd como
registrar a propriedade sem que haja uma pessoa, em nome da qual scja
reconhecida a propriedade. Sobre o assunto, a Lei n° 6015 de 31 de dezembro
de 1973 dispie sobre os Registros Pablicos sendo clara em seu art. 176 § 1°
, M4 a-bcfeart. 227 damesima lei: dizo art. 227 “Tbdo imovel objelo de tliulo
a ser regisirado deve estar matricwlado no Livro n® 2 - Registro Geraf -
obedecido o disposto no art. 176.” Por sua vez, consta doart. 176 § 1°, 114
a-b “O Livro n° 2 - Regisiro Geral - serd destinado & matricula dos imoveis
e ao regisivo ou averbagdo dos atos relacionados no art. 167 e nfio atribu-
Idos ao Livro n°3.”

3§ 1° A escrituragdo do Livro 1n° 2 obedecerd as seguintes normas:

I - Sdio requisitos da matricula:

4} o nome, domicilio e nacionalidade do proprietario, bem como:

a) Iratando-se de pessoa flsica, o estado civil, a profissdo, o
nimero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas flsicas do Mi-
nistério da Fazenda ou do Registro Geral da cédula de iden-
tidade, ou, a falta deste, sua filiagéo;

b) tratando-se de pessoa juridica, a sede social ¢ o ntimero de
inscricdo no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério
da Fazenda,”.
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O entendimento de SILVA?® ¢ no sentido de reconhecer o titulo de
propriedade ein nome da comunidade, dado que a norma constitucional nféio
se refere a pessoas individuais ¢ sim a grupos: “Ademais, ndo pode ser
esquecido que a Constituigiio brasileira de 1988 cogita em titulos definitivos
de propriedade s comunidades remanescentes de quilombos, o que nos
remete a um titulo de propriedade comum ao grupo ¢ jamais em lotes indivi-
dualizados, como é comum nos processos de desapropriago por interesse
social para fins de reforma agrdria da algada do INCRA”.

Na mesma linha de raciocinio, entendendo que o imoével das terras
reconhecidas como sendo dos remanescentes das comunidades de
quilombos, conforme o artigo 68 do ADCT, precisa set feito em nome da
comunidade & nfio em nome das pessoas individuais, RIOSopina: “No que
respeita 4 territorialidade das comunidades remanescentes de quilombos, os
casos conhecidos permitem apontar para uma ocupagfo comunal da texra, o
que indica que os titulos expedidos pelo Estado nfo devem ser individuais”.

Levando em consideragio que a forma de titulagfo da terra precisa
ser feita de uma maneira que nfio interfira no modo de organizagfio do grupo,
devendo o titulo dominial ser expedido de uma forina que respeite a maneira
como as comunidades convivem, RIOS conclui: “De fato, a titulagfio deve
respeitar as formas de fazer e viver de cada comunidade e, tratando-se de
grupos que ocupam a terra de modo comunal ou associativo, 2 expedigfo de
titulos individuais passa a interferir na organizagfo do grupo.”

Impde-se aqui uma dificuldade a ser resolvida pelos operadores
juridicos, uma vez que nffo pode a titulagfo da terra ser expedida em nome de
uma comunidade etnicamente diferenciada, visto que esta figura ndo scen-
contra dentro do nosso direito, O principio da exclusividade que norteia o
direito de propriedade brasileiro nega a possibilidade de wina coisa pertencer
a duas pessoas a0 mesmo tempo. Além do mais, a Lei de Registros Piblicos
j4 citada € clara ao mencionar a obrigatoriedade da existéncia de uma pessoa,
fisica ou juridica, em nome da qual deve ser matriculado o imdvel.

Em sendo assim, algumas alternativas 3o propostas, como a expe-
digfio do titulo dominial em forma de condominio, tendo cada membro do
grupouma fragio ideal da terra ¢ uma parte comum a todos os habitantes da

$ SILVA, Dimas Salustiano. Constituigio ¢ Diferenga Etnica: o problema das comunidn-
des negras remanescentes de quilombos no Brasil, Beletim Informativo NUER: Regula-
mentagllo das terras de negres no Brasil, Florianépolis, v, 1, n.1, p. 1-156, 1996, P. 56.
SRIOS, AV V, op cit. B 69,
TRIOS, A V. V. Idem, lbidem.
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comunidade, conforme RIOS:® “Algumas agdes judiciais em curso, como,
por exemplo, as que visam a titulagfio das terras das comunidades do Rios
das Ris (BAY e do Vale do Ribeira (SP), pedem que os iifulos dominiais
sejam expedidos em formna de condominio, em beneficio de todos os inte-
grantes dessa comunidade”.

Umna outra solugio proposia no Congresso Nacional por deputa-
dos do Partido dos Trabalhadores ¢ mencionada por RIOS™ consiste em
propor a criagfio de uma associagio por parte dos membros dessas comuni-
dades, e nome da qual seriam expedidos os titulos dominiais: “Outra solu-
¢io, adotada no projeto apresentado pelos Deputados Alcides Modesto
(PT-BA) ¢ Domingos Duira (PT-MA), seria a forinac#o de uma associagio
pelas comunidades, com a expedigfo dos titulos em nome dela, com clausula
de inalienabilidade.”

Com relagfio 4 criagfio de uma associago por parte das comunida-
des, vale salientar que o art, 5° XX da Constituigio Federal de 1988 diz:
“Ninguém poderd ser compelido a associar-se ou permanecer associado ™.

A respeito da clausula de inalienabilidade ja tecemos alguns co-
mentirios no sentido de que tal dispositivo ndo asseguraria a propriedade
plena!! por parte dos grupos, sendo que estes eslariam atrelados aquela
faixa especifica de ierra durante o resto de suas vidas,

8 RIOS, A V. V. Idem, Ibicem.

* A agiio judicial a gual se refere Rios consiste em uma ago civil publica, pedindo a
regularizagiio de terras de wma comunidade quilombola com base no artigo 68 do ADCT
da CF/88, impetrada pelo Ministério Piblico Federal, a qual solicitava ao judicidrio o
reconhecimento das terras ocupadas por 125 familias, na localidade conhecida como Rio
das Rés, Parte da drea ocupada pertencia a uma pessoa individual, tratando-se, assim, de
propriedade privada. A oufra parte é de terrenos de marinha de propriedade da Unifio. O
juiz encarregado do processo julgou a agiio come sendo improcedente, uma vez que,
segundo interpretagio do magistrado, faltava a regulamentagiio do Arl. 68 do Ato das
DisposigBes Constitucionais Transitérias da Constituigiio Federal brasileira de 1988,
Posteriormente ficou provado no processe que as terras do particular linham sido adqui-
ridas de forma violenta, através de expropriagiio ¢ grilagem.

0 RIOS, AV, V, opcit, p. 70

"RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas. Vol 5, 27 ed. 8iio Paulo: Editora Saraiva,
1997. P. 73.

RODRIGUES, Silvio, Direito das Coisas. Vol. 5, 27 ed. Siio Pauto: Editora Saraiva, 1997,
“Plena é a proptiedade quando o titular do dominio enfeixa em suns miios todas as
pretrogativas que eonstiluem o contelido do direito, on seja, a possibilidade de usar, gozar
e dispor da coisa de maneira absoluta, exclusiva ¢ perpétua, bem como de reivindicd-la
dns mifos de quem quer que injustamente a detenha™. Por sua vez, a propriedade nfo
plena, limitada, existe “guando, eniretanto, a propriedade se desmembra, de modo que
alguns dos poderes elementares do dominio se encontram em mfoes de outrem. [ ainda
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A cldusula de inalienabilidade ¢ defendida na justificativa do proje-
to de lei. O entendimento ¢ de que “a cliusula de inalienabilidade das terras
titnladas € necessdria, ji que a alienagfo dessas terras a terceiros implicaria
na passagem do bem a outretn que nfo 0 grupo que encontra naquelas terras
a referéncia 2 sua identidade, agdo e memoéria. A protecfio ao patrimdnio
cultural brasileiro exige essa condigo, portanto®,

Segundo RIOS, " ao referir-se 4 associagfio ou ac condominio,
ambas as categorias juridicas poderiam ser utilizadas como forma de titulagio
da terra, sendo que o modo de vida das comunidades com estes institutos
juridicos estaria assegurado, mantendo, desta maneira, o status guo da co-
munidade.

Uma e ouira solugéo poderiam ser implementadas e, do

ponio de vista do respeito a posse coletiva da terra, garanti-
riam a aplicagiio plena dos dispositivos constitucionais, des-
de que, no segundo caso (litulagdio para uma associagdo), se
permila gue a ocupagdo da drea titulada serd regulada pela
propria comunidade, segundo sens usos e costumes. Ambas
importam em alguma interferéncia no modo de fazer de cada
comunidade, na medida em gue as figuras do condominio e
da associagdo sio, em boa parte, desconhecidas desses gru-
pos, assim como as implicagdes juridicas de cada uvma des-
sas figuras, emt especial no que diz respeito G instituigéio de
mecariismo de representagéo, seja en forma de condominio,
sefa de associagdo. Nido obstanie isso, a interferéncia na
Jorma de organizagdo social dessas comunidades pelas me-
didas propostas no projeto de lei e nas ages judiciais men-
cionadas seria bem menor do que a expedigio de titnlos
individuais, além de permitir que as proprias comunidades
regnlem, como entenderem melhor, o sen modo de liday com
a terra e sens recursos nalurais.

Uma das primeiras a perceber esta situagfio foi BANDEIRA"®, que
logo apds a Constituigo de 1988 jA advertia para este fato, quando colocava
que ndo hd como a propriedade da terra oriunda do Artigo 68 do ADCT da

limite do dominio gravado com a cléusula de inalienabilidade, pois, no caso, falta ao set
titular a prerrogativa de livremente dispor da coisa, estando, assim, privado do jus
abutendi.” .

12 RIOS, A V. V. Idem, Ibidem.

* BANDEIRA, M. de L., op. ¢if,, P 8.
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CF/88 ser reconhecida de forma individual: “a territorialidade das comunida-
des negras ¢ referida na identidade étnica de cada grupo que as constitui, A
posse da terra, independentemente das suas origens patrimoniais, efetiva-
se pelas comunidades negras enquanto sujeito coletivo configurado como
grupo étnico. A apropriacfio coletiva ¢ feita por negros organizados etiica-
mente como sujeito social. Néio se trata, portanto, de posse de negros en-
quanto pessoa fisica”,

Tal assertiva ¢ confirmada pelo modo como se construiram tais
comunidades, Conforme BANDEIRAY, “A relagfio das comunidades negras
comt a terra se deu histérica e socialmente através do coletivo, ndo se cir-
cunscrevendo A esfera do direito privado, A terra coletivamente apropriada
configura um bemn piblico das comunidades negras, nfo sendo por oposi-
¢fio bem ou propriedade privada dos seus membros”,

A 6° Cimara de Coordenagfo e Revisfio do Ministério Pablico Fe-
deral (MPF), que trata dos direitos indigenas e das minorias, reuniu-se para
discutir, juntamente com representantes do Congresso Nacional ¢ interessa-
dos no assunto, a questdo do direito de propriedade definitiva das terras
ocupadas pelos sujeitos de direifo veiculados na norma do artigo constitu-
cional ora estudado. Houve um entendimento por parte dos participantes da
reunifio no sentido de que a titulagfo das terras precisa ser declarada de
forina coletiva e ndo individual, segundo o documento':

A principal questiio juridica discutida nessas reunides foi a
Jorma de titulagdo que ivia se conferir is comunidades
quilombolas. Conclii-se que a forma individual de titulagio
de propriedade ndfo era a niais corveta, pois nio se coaduna
com a organizagio coletiva dos quilombos. Além disso, uma
titulagdo individual acarretaria problemas para a manuten-
¢fio da organizagiio coletiva, fendo em vista as pressbes
exercidas pelos grandes proprietarios rarais de terras vizi-
nhas para a venda das terras.

Aqui também pensamos que tal entendimento precisa ser

* BANDEIRA, M de L. Idem, p. 9.

'* Procuradoria debate dircitos dos quilombolas. In Doctimentos do ISA. Direitos territoriais
das comunidades nogras rurais - aspectos juridicos e antropologicos. Brasilin: Instituto
socioambiental, n. 05, jan, 1999, P. 47-48,
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relativizado, visto que pode haver comunidades que optem pela forma indi-
vidual de titnlagfo. Como ji salientamos, cabe a comunidade decidir a forma
como terd o seu dircito de propriedade declarado.

Uma vez concluido pelos participantes da reunifio que a forma de
titulagfo individual das terras aos remanescentes de quilombo nfo era a
forma ideal, a solugfio encontrada foi no sentido de que os titulos de dominio
devetiam ser emitidos de forma coletiva, wina vez que, desta maneira, estaria
assegurada a continuidade e a preservago das comunidades. Num primeiro
momento chegou-se a conclusdo de que poderiam os membros das comuni-
dades reunir-se através de uina associagfo, em nome da qual setia expedido
o titulo de dominio, Em sendo assim, os membros desta associagfo poderiam
fazer o uso da tetra da maneira que melhor hes conviesse.

A questio envolvendo a criaglio da associagfio dos membros das
comunidades foi contestada posteriormente por alguns procuradores, sen-
do que estes alegavam gue membros dos grupos seriam forgados a entrar na
associacfo, contrariando, assim, a norma constitucional prevista no art. 5°,
inciso XX. Além disso, haveria o problema de ser criado mais de uma asso-
ciago dentro de um detenminado territério, dificultando, desta maneira, a

titulaglio de uma outra comunidade pertencente aquele mesmo territdrio. Diz

o documento's:

Foi propasto, inicialmente, que a titulagdo da propriedade se
desse em nome de uma associagho, a ser fundada pelos
quilombolas. No entanto, para os Procuradores da Repiibli-
ca presentes, o problema desta proposta é que ela criaria a
obrigagdo dos membros da comunidade de se associarem
para lerem seu diveito de propriedade assegurado, o que
contraria o direito de livre associagdo, consignado no arfigo
3¢ inciso XVII da Constituigiio brasileiva. Além disso, afir-
maram os procyradores, o caso de haver mais de uma
associagdc dentra de um determinado territorio (como na
comunidade negra de Frechal, tio Maranhda)?, isso pode-

16 Procuradorin debate direitos dos quilombolas. In Documentos do ISA, Direitos territoriais
das comunidades negras rurais - aspectos juridices e antropolégicos. Brasilia: Instituto
socicambiental, n. 05, jan. 1999. P. 47-48,
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ria dificultar a titulagio a qualquer uma delas, jé que nio se
poderia excluir o direito das outras.

Como alternativa A associa¢Ho, foi proposto por parie dos membros
do Ministério Plblico a titulagfio da terra em forma de condominio, uma vez
que esta categoria juridica néio teria o probleima da associagfio. Tal proposta
também gerou polémica. Houve quem levantasse a questdo de que o condo-
minio desvirluaria o carater coletivo da propriedade, pois cada membro do
grupo teria o dominio de wina fragio da terra titulada.

Defendendo o condominio enquanto forma ideal para titulagio das
terras s comunidades, os procuradores argumentaram no sentido de que a
questdio ficaria resolvida se fosse estabelecido wm condominio pro indiviso,
ou seja, que nfo pressuponha a estipulagio de fragfo ideal a cada pessoa.
Desta maneira, a regulamentagio para evitar a proposta da criagfio do con-
dominio estabeleceria que qualquer membro que desejasse retirar-se da co-
munidade haveria de devolver sua parcela ao grupo, mantendo, assim, sem-
pre integro o patrimdnio dos remanescentes.

Ao invés do condominio pro indiviso, poderia ser colocado o insti-
tuto da composse, previsto na norma do artigo 488 do CC, o qual prevé: “Se
duas ou mais pessoas possuiremn coisa indivisa, ou estiverem no gozo do
mesmo direito, podera cada uma exercer sobre ¢ objeto comum atos
possessdrios, contando que nfio excluam os dos outros compossuidores”,
Comeste instituto, estaria assegurada a posse da drea determinada As comu-
nidades como sendo de todos os ocupantes, cabendo a eles o disciplinamento
referente ao uso, alienagfio e venda da drea ocupada, desde que essa seja a
vontade da comunidade.

A polémica que gira em torno da questiio de titulagfio das
terras das comunidades acaba colocando sitnagdes dificeis de serem resol-
vidas pelos operadores juridicos, levando, inclusive, alguns juristas a pro-
porem vna nova forma de ver o direito de propriedade. Como diz TADEU: 8

1T A Conwnidade Negra de Frechal teve o sen direito de posse assegurado através do artigo
68 do ADCT dn CF/88. Trata-se de regularizagdio de uma comaunidade quilombola em
terras de particulares. Vale salientar que niio foi assepurado a propriedade de tais tercas
aos quilombolas, e sim a posse, A propricdade ficowt com a Unifio, come no caso dos
grupos indigenas; porém, ao invés da FUNAI, ficou o IBAMA como proprietdrio das
terras ocupadas pela comunidade negra de Frechal.

18 TADEU, Paunlo. Debates. Documentos do ISA. Direitos territoriais dns comunidades
negras rurais - aspectos jurfdicos e antropoldgicos. Brasilia: Instituto socicambiental, n.
05, jan. 1999, P 32.
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Uma questfo que me preccupa, e ndo s6 a mim, mas ao
mundo infeiro, existe um grupo que estuda pluralismo juridi-
co na Universidade de Amsterdd, e haverd uma reunido
agora em Quito (Equador), especificamente sobre essa ques-
tdo em julho e agosto, para tratar dessas questfes do
pluralismo juridico no que diz respeito aos direitos das ni-
riorias e dos povos autdcfones, Em relagdo a nossa discus-
séio aqui'®, parece-me que, pariindo da premissa de que hd
necessidade de uma lei para regulamentar o disposto no art.
68 do ADCT da CF/88, nés temos uma grande chance de
inserir nessa lei aquilo que fanto Alfredo Wagner quanto
Carlos Maréds propunham, ou sefa, uma nova forma de di-
reito de propriedade.

Como se v8, estamos diante de uma situagdo nova dentro do direi-
to. H4 uma demanda social que o ordenamento juridico brasileiro precisa
responder, qual seja, o Estado brasileiro declarar o direito de propriedade de
uma comunidade etnicamente constituida ¢ diferenciada e emitir o titulo de
dominio de forma coletiva on individual ao qual tem direito estas comunida-
des.

Atento para as questdes referentes 3 manutengio da identidade
dos grupos que vierem a ser agraciados com os titulos de propriedade oriun-
dodoart. 68 do ADCT da CF/88, 0 INCRA publicou a Portaria INCRA/P/N°
307, de 22 de novembro de 1993, que no seu inciso I diz:

determinar gue as comunidades remanescentes de quilombos,
como lais caracterizadas, inserfas em dreas pablicas fede-
rais, arrecadadas ou oblidas por processo de desapropria-
¢dio, sob a jurisdigdo do INCRA, tenham suas dreas medidas
¢ demarcadas, bem como titeladas, mediante a concessiio de
Titnlo de Reconhecimento, com clausula “pro indiviso”, na
Jorma do que sugere o art. 68 do Ato das Disposigdes Cons-
titueionais Transitorias da Constitnigdo Federal,

Nesta portatia o INCRA j4 sugere quais as terras que sfo ocupa-
das pelos remanescentes, ou seja, terras devolutas, terras de particulares,

¥ A disoussio a que se refere Tadeu foi tratada no Semindrio Direitos Territoriais das
Comunidades Negras Rurais: Aspectos Juridicos e Anfropolégicos, realizado pefo ISA -
Tnstituto Socio Ambiental, onde se discutiu a forma de titulagfio das terras dos remanes-
centes de quilombos,
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terras de prescrvagiio permanente ¢ terras de marinha, as quais adiante estu-
daremos.

A mesina portaria refere-se  possibilidade de ser criado um projeto
especial para atender as comunidades remanescentes; porém, ressalta que o
mesino nfio pode interferir no status quo da comunidade. Assim diz o inciso
111 da Portaria 307 de 22 de novembro de 1995 do INCRA:

Recomendar que os Prajetos Especiais scjam estriturados
de miodo a nio transigiv em relacdo ac “status quo” das
Comunidades beneficidrias, em vespeito as condigdies susci-
tadas pelo art, 68 do ADCT, e artigos 215 e 216 da Constitui-
¢flo Federal,

Segundo pesquisa desenvolvida por ANDRADE e TRACCANI®,
quando das primeiras titulag6es havia uma certa divida em como titular a
terra, se de forma coletiva ou individual, porém, hoje, ja hé um quase consen-
so por parte do Poder Piblico que (ais terras precisam ser declaradas em
notne coletivo, Segueim os autores:

Embora a Constituigiio nifo defermine que a titulagdo deva
ser obrigatoriamente coletiva, jd é um consenso no dmbito
do Pader Piiblico de que esta é a forma mais adequada para
a regularizagiio desta categoria de terras, uma vez que
corresponde & forma pela gual a comunidade concebe e ex-
plora o seu territério. Uma titulagdo imdividual poderia re-
presentar uma perigosa interferdncia na forma de organiza-
¢do do grupo.

2.2 Regularizagdes fundidrias ja realizadas

A titulo de exemplo podemos relacionar as concessdies de terras
feitas pelo INCRA as comunidades remanescentes de quilombo no Pard. O
titulo de reconhecimento de dominio n°01/95, outorgado pela Unifio Federal
e pelo INCRA 2 Associaglio da Comunidade Remanescente de Quilombo
Boa Vista, mostra que 0 INCRA emitiu o titulo de dominio em nome de uma

1 ANDRADE, L. TRECCANI, G., op cit., p. 21.




20

associacfo. Neste caso, os grupos que se autedefiniram como remanescen-
tes de quilombo fundaram uma associagio, em nome da qual foi expedido o
respectivo titulo de propriedade. A terra ocupada pela Associagfio da Co-
munidade Remanescente de Quilombo Boa Vista era terra de dominio da
Uniflo, o que facilitou o procedimento dentro do INCRA, uma vez que nio
havia um particular reivindicando tais ferras. Importante salientar que o titu-
lo de reconhecimento de dominio foi expedido sem que houvesse uma de-
matnda judicial®’. Foi através de um procedimento administrativo dentro do
proprio INCRA que foi demarcada a terra e expedido o titulo de dominio.

Conforme a cldusula primeira do titulo de dominio, “O imdvel antes
descriio integra uma drea maior, matriculada e registrada em nome da
Unido Federal, sob o n° R-1/423, Livro n° 2-B, fls. 423, no Registro de
Imaoveis da Comarca de Oriximind”,

Também nfo hd nenhuma restrigio i propriedade. A Associagfo
teve o dominio pleno de suas terras reconhecide. Segundo a cldusula tercei-
ra do titulo de reconhecimento de dominio, “Q imdvel de que trata o presen-
te Titulo acha-se livre e desembaragado de todo e qualquer dnus, judicial
ou extra-fudicial, hipoteca legal oy convencional, ou qualquer outro dnus
real”.

Vale salientar que a cldusula Segunda do Titulo de Dominio faz
mengdo ao tipo de uso que deve ser feito da terra “De acorde com declara-
gdo prestada pelo representante da OUTORGADA no mencionado proces-
so administrativo, o imével objeto do presente titulo destina-se , principal-
mente, as atividades extrativistas ¢ agropecudrias”.

O Titulo de Reconhecimento de Dominio outorgado, em 25/11/95,
pelo INCRA ¢ Unifio Federal 4 Associagiio da Comunidade Remanescente
de Quilombo Boa Vista, cujas ferras estdo localizadas no Municipio de
Oriximin4, Pard, com 1.125,0341 hectares foi registrado no Livro de Titulos de
Reconhecimento de Dominio do Departamento de Alienaciio e Titulagiio da
Diretoria de Recursos Fundidrios do INCRA, valendo o mesmo como escri-
fura piblica,

Outro exemplo, nos mesmos moldes do acima transcrito, ocorreu
com o titulo de reconhecimento de dominio expedido pela Unifio Federal ¢

M Vale ressaltar que a via administrativa € bem maig célere que o procedimento judicial,
geralmente moroso. Sempre que possivel seria interessante que as comumidades resolves-
gem esias questdes administrativamente, recorrendo ao judicidrio apenas nos casos mais
complexos.
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pelo INCRA, sob n° 001/96, ein nome da Associagfio da Comunidade Rema-
nescente de Quilombo Pacoval de Alenquer - ACONQUIPAL/PA,

Uma inica diferenga refere-se & mengfo na clausula segunda do
Titulo de Reconhecimento de Dominio, a qual coloca que conforme declara-
¢do prestada pelo representante da outorgada, o imével objeto do Titulo
destina-se, principalmente, as atividades de extrativismo, agropecudria ¢ pre-
servagio do meio ambiente, A inovago com relago ao Titulo de Reconhe-
cimento de Dominio expedido em nome da Associagio da Comunidade
Remanescente de Quilombo Boa Vista - ACRQBV refere-sc ao fato de cons-
tar a observagfo referente a preservagio do meio ambiente enquanto finali-
dade da comunidade, observagiio esta que nfdo consta no Titulo de Reco-
nliecimento de Dominio emitido & Associagio da Comunidade Remanescen-
te de Quilombo Boa Vista - ACRQBV.

O Titulo de Reconhecimento de Dominio niinero 001/97 também
emitido pelo INCRA ¢ Unifo Federal 4 Associagfio das Comunidades Rema-
nescentes de Quilombo Bacabal, Arancuan de Cima, Arancuan do Meio,
Arancuan de Baixo, Setrinha, Jarauaci ¢ Terra Preta 1T seguiu os mesmos
moldes dos outros dois Titulos aciina analisados, tendo como diferenca
apenas a clausula segunda, que diz: “O imdvel destina-se &s atividades
agroexirativistas, agropecudrias e de preservacdo do melo ambiente de
modo a garantivem a auto-sustentabilidade das comynidades remanes-
centes beneficidrias, objetivando a sua preservagdo em seus aspectos soci-
al, cultural e historico, segundo o disposto nos art. 215 e 216 da Consti-
tuigio Federal”,

Por sia vez, o Estado do Pard, juntamente com ¢ ITERPA - Instituto
de Terras do Pard, emitiu Titulo de Reconhecimento de Dominio de uma
maneira diferente da Unifio Federal e do INCRA.

Trata-se do Titulo de Reconhecimento de Dominio emitido também
em nome da Associagfo das Comunidades Remmanescentes de Quilombo
Bacabal, Aracuan de Cima, Aracuan do Meio, Aracuan de Baixo, Serrinha,
Terra Preta I1 e Jaraucd, O referido Titulo de Reconhecimento de Dominio foi
etnitido em 20/11/97 e as terras estdo localizadas no Municipio de Oriximing,
Estado do Pard, e medem 57.024,62 16 hectares.

Ha uma diferenga considerdvel quando comparamos os Titulos de
Reconhecimento de Dominio expedido pela Unidio Federal e o INCRA ¢ 0
Estado do Para ¢ 0 ITERPA. Tal diferenga reside no fato de o Estado do Parg
e 0 ITERPA fazerem constar uma cldusula de inalienabilidade das terras,
conforme clausula terceira do Titulo de Reconhecimento de Dominio que
estd assim redigida: “O imdvel cujo dominio ora é reconhecido é
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intransferivel e inaliendvel, devendo permanecer sob o uso e controle da
ASSOCIACAO DAS COMUNIDADES REMANESCENTES DE QUILOMBO
BACABAL, ARACUAN DE CIMA, ARACUAN DO MEIO, ARACUAN DE
BAIXO, SERRINHA, TERRA PRETA Il EJARAUCH, e em caso de sua disso-
lugdo ou descumprimento destas cldusulas, voltard ao dominio do Esta-
do”.

Vale ressaltar que o Titulo de Reconhecimento de Dominio foi emiti-
do com fundamento no art. 68 do ADCT da CF/88, que prevé o reconheci-
mento da propriedade das terras aos remanescentes das comunidades de
quilombos sem nenhuma restrigo, ou seja, reconhece uma propriedade ple-
na.

A escritura pablica pela qual a Associagfio das Comunidades Re-
manescentes de Quilombo Bacabal, Aracuan de Cima, Aracuan do Meio,
Aracuan de Baixo, Serrinha, Terra Preta IT ¢ Jarauca tem o sen direito de
propriedade asscgurado estd gravada com wna cldusula de inalienabilidade.
Desta maneira, a comunidade jamais poderd dispor do seu direito de propri-
edade de uma forma plena, ndo podendo vender, transferir ou trocar o bem.
Em resumo, nfo h como a comunidade negociar as suas terras.

3) Aspectos destacados do Direito de Propriedade dentro do
ordenamento juridico brasileiro

A Constituigfo brasileira de 1988, a0 reconhecer em seu Art. 68 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias o direito de propriedade
aos remanescentes das comunidades de quilombos, coloca uma nova situa-
¢do ao direito brasileiro, qual seja, a de reconhecer um direito de propriedade
auma comunidade, Assim dispde o artigo: “Aos remanescentes das comuni-
dades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a
propriedade deflnitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respecti-

1

vas .

RODRIGUES? ¢oloca o direito de propriedade como sendo “nm
direito real, ou seja, um direito que recai dirctamente sobre a coisa ¢ que
independe, para o seu exercicio, de prestagfo de quem quer que seja. Ao
titular de tal direito é conferida a prerrogativa de usar, gozar ¢ dispor da
coisa, bem como de reivindica-la de quem quer que injustamente a detenha’”.

# RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas. Vol. 5, 27 ed. So Paulo: Editora Saraiva,
1997. P. 73.
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O Ant, 534 do CCestabelece que “A4 lef assegura ao proprietdrio o
direito de usar, gozar ¢ dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de
quem quer que infustaniente os possua”,

Uina das caracteristicas que deflui do conceito do direito de propri-
edade ¢ a do exclusivisimo, a0 qual GONGALVES?® faz o seguinte coments-
rio:

Q exclusivismo quer dizer, & uma, que o proprietirio pode
opor-se @ que otttra pessoa tire da sta coisa gualguer van-
tagem ndo prevista na lei como restrigio do seu direito,
ainda gie essa pessoa néjo lhe cause prejuizo algum. Este
exclusivismo pode ser oposio niio s6 qos particulares mas
afé ao Estado, que nflo pode privar o proprietdrio dos seuts
direitos numa coisa, sendo expropriando-a por utilidade
pitblica, mediante indenizagdo. Sob esse aspecio, a proprie-
dade ainda nfio ceden terreno; e fal qual era no direito
quiritdrio romano. Por exemplo, qualquer proprietdrio de
um prédio urbano com jardim pode escorragar um estra-
nho, que nele penetre para passear, ainda que nilo colha
Sloves; este fato pode até constituir o delito de invasdo de
domicilio alheio (Céd. Pen., art, 350 e §§). A outra, o direito
de propriedade de uma mesma coisa nifo pode pertencer por
inleiro a duas pessoas distintas, Era este j& o ensinamento
exaio do direito romano; ‘Celsus ait: Duorumt in solidum
dominium esse non polest’. Pode wma coisa ser
compropriedade de vdrias pessoas, cada wma das quais
terd direito a uma parte idea! dela; mas, nilo pode haver dois
proprietdrios da coisa por inteiro. (grifo nosso). Com razio
dizia Pothier: proprio e comum s@o coisas confradiidrias.

Aqui reside o grande problema na expedigio do titulo de proprieda-
deem forina coletiva, ou seja, o reconhecimento da propriedade em nome de
uma comunidade ethicamente diferenciada e nfio em nome individual, O prin-
cipio do exclusivisimo é claro, ndo permitindo que uma coisa seja proprieda-
de de mais de uma pessoa ao mesmo tempo. Neste momento € colocada uma
demanda para que os pesquisadores e operadores do direito déem uma res-
posta. Questéo dificil de ser resolvida, mas inarredével, sob pena das comu-

# GONGALVES, Cunha, Apud. RODRIGUES, Silvio, Direfto das Coisas, Vol. 5, 27 ed,
S#o Paulo: Editora Saraiva, 1997, B 76.
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nidades nffo poderem exercer seu direito de propriedade, com todas as suas
pretrogativas, inclusive a de defender suas terras recorrendo A propria forga
se for preciso.

Ainda sobre a caracteristica individualista da propriedade,
MIRANDA faz o seguinte comentario:

O conceito de dominio fez-se aos poucos, a partiv da propri-
edade individual. A exclusividade, que éle implica, que, néle,
se refere i propria coisa, e nfio 56 ao sen yso, existiu primei-
ro quanto a ésse. A propriedade coletiva - tribal, on, mais
amplamente, grupal - preceden & propriedade individual,
Porém ndio fora, nunca, comunistica (de todos); féra do gru-
po, distribuido o uso, segundo critério também de interésse
grupal. A formagiio hisiérica da propriedade individual pre-
sidin o principio do interesse de cada um. De modo gue ficou
dsse em frente ao interdsse grupal, mais antigo. Depols, com
a guase absorgdo do interésse grupal pelo individual, o
imterésse grupal reagiv a antilese.

Denota-se do comentério que dentro da evolugfo do direito de
propriedade o inicio fora de forma coletiva, porém a propriedade individual
foi ganhando espaco a ponto de tornar-se o (inico modo aceito pela civiliza-
<o moderna, Ha que se frisar, ainda, que a propriedade tribal nunca se tratou
de propriedade comunistica. A propriedade individual, na qual uma Gnica
pessoa pode ser proprictaria de determinado bem, é a forma adotada pelo
direito brasileiro.

Analisando a evolugfo do direito de propriedade, GOMES?® cons-
tata que na idade média havia uma maneira de tratar a propriedade na qual
havia pessoas que possufam apenas a posse da terra; em sendo assim,
tinham apenas um direito real de uso, ndo tendo, por conseguinte, a propri-

edade. Sublinho aqui que posse e propriedade s#o categorias diferentes; a -

proptiedade assegura alguns direitos aos quais a posse ndo alcanga, Precisa
ficar claro que o titule de dominio que assegura a propriedade tem maior
eficicia que o titulo de posse. Diz GOMES:

Na estrutura econdmica da feudalidade, a lerra é o bem

# MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Editora Borsoi,
1955, P, 34-35.

¥ GOMES, Orlando. Significado da evolugdc contempordnea do direito de proprieda-
de. Revista dos Tribunais, v, 87, n. 757, p. 717-727, nov. 1998. p. 718.
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principal que teni prioridade, porque a subsisténcia social
depende, fundamentalmente, do seu cultivo. Da importdncia
social que ésse bem de produgiio desfrutava nessa estrutura,
decorrem conseqiiéneias que singularizam o regine furidico
da propriedade. Sua exploragdio tomou, juridicamente, a for-
ma de vinculo entre os que a possuiam, mas ndo a cultiva-
vam, e os que a frabalhavam, mas dela ndo eram donos. A
éste se reconhecen o direito de possui-la com a obrigagio,
porém, de satisfazer perpetuamente determinadas presta-
¢Oes, que revestiam diversas formas. Em suma, tinham um
direito real dacoisa allieia, mas niio a propriedade. Conser-
vava-se esta no dominio eminente das familias nobres, que a
senhoreavant, sem a trabalhar. Havia, pois, duas classes de
proprietivios sobre o mesmo bem, ainda que uin deles, o que
a uiilizava economicamente, ndo tivesse a fragmentagdo da
propriedade. Esse trago distintivo foi assinalado incisiva-
mente por Chaullaye ao observar que a originglidade da
propriedade fundidria feudal esta em que a mesma terra tem
vdrios praprietarios, subordinados uns aos oultros, e, tendo
sobre ela, poderes, mais on menas extensos.

O regime feudal foi substituido pelo romano, uma vez que n8o mais
dava conta da situagfo social da época. Nesse sentido GOMES aponta que:*
“o regime que o substitui vai retomar o conceito unitatio da propriedade,
provindo de Roma, segundo o qual cada coisa tem apenas um doho de
direito e de fato”.

E marcante no direito de propriedade a caracteristica individualista,
opondo-se, assim, ao coletivismo da propriedade. Nesse sentido também se
manifesta GOMES:?

Para o individualismo, o conceita de propriedade é eminen-
temente unildrio: sobre a mesma coisa néifo deve haver mais
dewm proprietirio de direito e de fato. Dai, a hostilidade das
legislagées aos jura in re aliena, particularmente em relagido
aos que corporificavam gravames proprios da propriedade
wedieval, como os censos. O direito de propriedade, fal como
na conicepgdo romana, deveria caraclerizar-se pela exclusi-
vidade. Tamanha era a preocupagio de acenfuar esse atvi-

® GOMES, O. Idem. p. 718,
¥ GOMES, O. Idem. p. 719,
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buto, que o legislador néio dissimulava a sua animosidade
até contra o condominio. Os dircitos veais na coisa alheia
Joram limitados em ntimeros e eficdcia. O desdobramento
da relagdo juridica de dominio dificultados e os
desmembramentos da propriedade, garroteados. Era, em
stma, a revanche de uma nova ordem juridica contra o
regime que priva nas convulses de uma revolugiio social,
friunfante.

O principio do exclusivismo ¢ relativizado pelo condominio,
que é uima forma de propriedade coletiva que admite vérios sujeilos como
proprietarios de wma mesma coisa. Conforme RODRIGUES®: “*A nogfo de
condominio contrasta, de wn certo modo, com a afirmativa anterioriente
feita, de exclusividade do direito de propriedade. E, para conciliar a aparente
contradicfo, entende-se que o direito de propriedade ¢ um so, do qual cada
um dos co-proprietdrios tem uma parte ideal. No referente a essa parte ideal,
o direito do conddimino é absoluto, exclusivo e perpétuo”.

Sobre o que vem a ser condominio RODRIGUES? faz o seguinie
comentario: “Da-se o condominio quando, em uma relagfio de direito de
propriedade, diversos sfo os sujeitos ativos. Definindo o dominio na forma
do art. 524 do Cédigo Civil, como o direito de usar, gozar, dispor de wimbem
¢ de reavé-lo de quem injustamente o detenha, facil ¢ chegar a idéia de
condominio, imaginando plural, e nfo singular, o sujeito desse direito”.

O condominio ¢ nin instituto no direito civil tido como anor-
mal, nas palavras de RODRIGUES:* “O condominio entretanto, foi sempre
visto como forma anormal de propriedade, na iminéncia de se resolver”.

Pelo fato de ser um instituto sempre pronto a se resolver, o
Codigo Civil, em scu artigo 629, dispe: “A fodo tempo serd licito ao
condomino exigir a divisdo da colsa comum”, portanto, trata-se o condo-
minio de wma forma de titulagfo da terra que pode ser resolvida a qualquer
momento. Vé-se que através da norma veicniada no artigo 629 do Codigo
Civil, o meitibro da comunidade que for conddmino de uma determinada drea
pode pedir a qualquer momento a divisiio da mesma, Cabe ressaltar aqui que

o artigo 629 do Codigo Civil precisa ser visto em conjunto com o artigo 632,

% RODRIGUES, 8, op., cit, P.189.
2 RODRIGUES, 8. idem, Ibidem.
¥ RODRIGUES, 8. idem. P, 190,
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o qual diz: “Quando a coisa for indivisivel, ou se tornar, pela divisio,
impropria ao sey destino, e os consortes ndo quiserem adfudicd-la a um 56,
indenizando os ouiros, serd vendida e repartido o prego, preferindo-se, na
venda, em condigdes iguais de oferta, o conddmino ao estranho, entre 0s
conddminos o que tiver na coisa benfeitorias mais valiosas, e, ndo as ha-
vendo, o de quinhdo maior”,

Outro ponto que deve ser destacado no condominio, pensan-
do este cotno forma de declaragfio da propriedade veiculada no art. 68 do
ADCT da CF/88, diz respeito ao Art, 623, 111, o qual diz: “Na propriedade em
comum, compropriedade, ou condominio, cada conddmino ou consorte
pode:

HII - alhear a respectiva parte indivisa, ou gravd-la”,

Aqui fem que ser observada a regra do artigo 1139 do Cédigo
Civil, a qual diz: “Ndo pode um conddmino em coisa indivisivel vender a
sua parte a estranhos, se outro consorte a quiser, tanto por tante. O
conddmino, a giem ndo se der conhecimento da venda, poderd, depositan-
do o prego, haver para si a parte vendida a esiranho, se o requerer no
prazo de 6 (seis) meses”™,

Oartigo 633 do Cddigo Civil dispde que “nenhum condémino
pode, sem prévio consenso dos outros, dar posse, uso, ou gozo da proprie-
dade a estranhos”. Reside aqui uma regra importante, uma vez que caberd 4
comunidade remanescente de quilombo que tiver sua terra titulada em forma
de condominio aceitar ou nfo estranhos na sua comunidade, ou seja, cabe A
comunidade determinar quein é ou njo membro da mestna,

A outra forma de expedigéio do titulo de propriedade seria a
expedigfo do titulo de dominio em nome de wina associacdo, a qual seria
formada apenas por membros da comunidade, No projeto de lei n° 627, de
1995, enviada A cimara dos deputados pelo deputado Sr. Alcides Modesto,
o qual regulamenta o procedimento de titulagfio de propriedade imobiliaria
2os remanescenics de quilombos, na forma do Ant. 68 do ADCT da CF/88, no
capitulo I, Art. 11° dispde: “Caso vivam em comunidade, os remanescentes
deverdo formar uma associagdo, em nome da qual serd registrada a drea
demarcada”,

O paragrafo tnico do artigo coloca que; “Caberd & comunidade
disciplinar o uso da terra demarcada, respeitadas as normas de protegiio
ao meio ambiente estabelecidas em lei e as praticas tradicionais do grupo
visando Sempre & manutencdo da identidade cultural deste”.
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Na justificativa do projeio de lei, na parte concernenie especifica-
mente A titulagfo da terra, consta:

Deve-se considerar que, em se fratando de comunidades
cttfo uso da terra é feito de forma comunal, a titulagio indi-

“vidual niio é a mais adequada e contraria ¢ disposto no
artigo 216 do Corpo Permanente da Constituigio Federal,
posto gue implica em estabelecimento de nove modo de ocu-
pagio da terra, interferindo no modo de fazer e viver da
comunidade e em sua identidade, quie a consiiluigdo vise a
proteger:

Consta, ainda, da justificativa que “4 regulamentagio do artigo
68 do ADCT CF/88, destarte, niio deve se restringir & mera litulagio, mas
deve deixar especificado o tipo de titulacdio e, mais do que isso, estabele-
cer norma protetora da identidade destes grupos™.

A associagio consiste em uma pessoa juridica de direito privado
formada pela vontade de seus associados. A obrigatoriedade ou n#o de
estar associado ja foi abordada neste trabalho.

Na criagfio desta pessoa juridica hd dois motnentos distintos: o ato
constitutivo ¢ a formalizagho administrativa do registro. Conforme PEREI-
RA: “Na primeira fase, ocorre a constituigio da pessoa juridica, por ato
inter vivos nas associages e sociedades. E sempre uma declaragiio de von-
tade, para cuja validade devemn ser presentes os requisitos de eficicia dos
negadcios jurldicos”. Os requisitos de eficacia aos quais o autor se refere diz
respeito & pessoa do agente, ao objeto da relagio e a forma da emissfio de
vontade.

A segunda fase configura-se no registro.

A doutrina aponta uma diferenga entre sociedade ¢ associagfo,
Comodiz PEREIRAY;

Em pura dontrina hd distingdo nas designagses sociedade ¢
associagdo. Que servem para denominar, de um lado, as
pessoas juridicas formadas por um grupo reduzido de pes-

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil,Vol. 1, 17 ed, Rio de
Janeiro: Editora Yorense, 1995. P. 212,
32 PEREIRA, C. M. da Silva. Idem. P. 214,
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soas, visando a uma finalidade econdmica (sociedades), ¢,
de oulro lado (associagdes), as constitnidas de um niimero
mais avantajado de individuos, tendo em vista fins morais,
pios, literarios, artisticos, ew suma, objetivos nio econdmi-
cos ot ideqis.

A associago de fins nfo lucrativos € aquela que se propde a reali-
zar atividades nfo destinadas a proporcionar interesse econdmico ao0s asso-
ciados.

Quanto ao término da associagio, da-se por dissolugo convenci-
onal, legal ou administrativa.

A dissolugio convencional, conforine PEREIRA®, “é a que delibe-
ram os seus membros componentes e encontra seu fundamento ético no
mesmo poder criador que o ordenamento legal atribui 4 vontade humana”.

Ainda segundo este mesmo autor™, “Nem mesmo as associagles
constituidas para durarem perpetuamente escapam a esta forina de pereci-
menio”,

A dissolugfio legal dd-se quando ocorre algnm motivo determinado
em lei e a dissolugio administrativa refere-se aos casos das sociedades que

necessitain de aprovagfo on autorizagfo do poder piblico para se constitu-
frein,

4) ALGUMAS MODALIDADES DE TERRAS QCUPADAS
POR COMUNIDADES REFERIDAS NO ARTIGO 68 DO

ADCT DA CF/88
4.1) Terras devolutas

O fato dos quilombos terem surgido em varios pontos diferentes do
Brasil fez com que a area ocupada pelas comunidades sejam as mais varia-
das. Com isso, temos comunidades em dreas devolutas, dreas de preserva-
¢fo permanente, terras de marinha, lerras de particulares, enfim, uma vez que

3 PEREIRA, C. M. da Silva, Idem, P.219,
# PEREIRA, C. M. da Silva, Idem. P, 219,
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as comunidades existem por todo o territorio nacional, h grupos nas mais
variadas dreas de terras no Brasil.

Quando a 4rea ocupada pelas comunidades tratar-se de terra
devoluta®, nfo hé tantos empecilhos para a expedigio do titulo de proprie-
dade, se comparada & situacfo da ocupaco das terras quando em Area
particular, 4rea de preservagfio permanente ¢ terrenos de marinha,

Geralmente, nos casos em que as comunidades habitam terra
devoluta, nfio hi vma invocagdo da via jurisdicional, cabendo apenas a via
procedimental administrativa; portanto, sem um processo judicial, na maio-
ria das vezes, moroso, A titulo deexemplo, relatam ANDRADE e TRECCANL*
“Denire as dezetiove comunidades remanescentes de quilombos cujas dreas
ja foram tituladas, dezoito encontram-se em terras sob jurisdigiio do INCRA,
sendo que quinze destas incidiam parcialmente em terras sob jurisdigio do
Instituto de Terras do Pard”.

O procedimento administrativo nfio ¢ demorado, visto que, depois
de entregue o pedido pelas comunidades ao érgdo competente (na maioria
das vezes, conforme ANDRADE e TRECCANI, ¢ o0 INCRA), o prazo para
conclusfio é de um ano. Segundo ANDRADE e TRECCANI, “A aplicagfio de
tal procedimento tem permitido a conclusfo dos processos de titulagfio no
prazo de um ano a contar da data de entrega da solicitagfio oficiat da comu-
nidade”.,

Cabe salientar que a Porfaria n® 08, de 23/04/98 - Fundacfo Cultural
Palmares coloca a prépria Fundagio Cultural Paliares como 6rgfio compe-
tente para inicio do processo de titulaghio das terras pertencentes s comu-
nidades. Diz o paragrafo 2° da Portaria: “4 FUNDACAO CULTURAL
PALMARES dard inlcio aos procedimentos desta Portaria com abertura
de processo interno, a pedido de interessados ou de offcio”. Diante disso,
pelo menos no plano legal, diferentemente do entendimento dos autores
ANDRADE e TRECANN], nffo ¢ 0 INCRA o 6rgio competente para iniciar o

3 Conforme a Constituigio Federal de 1988 todas as terras devolutas periencem ao
Poder Phblico. Quando nio pertencerem A Unille Federal, pertencem acs Estados
Federados. Tal assertiva enconira respaldo nos artigos 20, II ¢fc artigo26, IV, Diz o
artigo 20, II da CF/88: “Stio bens da Uniflo; as terras devolutas indispenséveis & defesa das
fronteiras, das fortificagBes o construgBes militares, das vias federais de comunicagito e
i preservagiio ambiental, definidas em lei".

Por sua vez, dispde o artigo 26, IV: “incluem-se entre os bens do Estado: IV - as terras
devolutas nfio compreendidas entra as de Unilio®.

i ANDRADE, L. e TRECCANI, Q. op. cit,, p. 10,

7 A Fundagfio Cultural Palmares é um dérglo vinculado ao Ministério da Cuitura.
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processo de titulagio das terras pertencentes s comunidades, mas sim a
Fundagio Cultural Palmares.

A Fundagdo Cultural Palmares cabe, sim, o inicio do procedimento
de regulamentagio das terras das comunidades, uma vez haver uma norina
legal que prevé tal competéncia, porém, ndo pode esta instituigio negar um
pedido de regulamentagiio de terras pertencentes a uma comunidade sem
que haja uma motivagio no despacho denegatério. Isto significa que caso a
Fundagio Cultural Palimares ndo reconhega uma comunidade remanescente
de quilombos enquanto tal, mesmo com o grupo assim se reconhecendo,
precisard a Fundagdo Cultural Palmares fundamentar a sua decisfio, provan-
do o contrario.

Quando a Fundagfo Cultural Palmares reconhece ou nfo uma co-
munidade remanescente de quilombo faz este reconhecimento através de um
ato administrativo, o qual precisa ser fundamentado. A lei 9784, de 29 de
janeiro de 1999, que regula o processo administrativo ne Ambito da Adminis-
trag&o Publica Federal, em seu artigo 50, I diz:

“Art. 50 - Os atos administrativos deverdo ser motivados, com
indicagiio dos fatos e dos fundamentos jurldicos, quando;

1 - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses.”

Persistindo o indeferimento do reconhecimento da comunidade pela
Fundagio Cultural Palmares caberd wm recurso contra esta decisfio. De acor-
docom a lei 9784/99 que diz no seu artigo 56.

“Art. 56 - Das decistes administrativas cabe recurso, ein face de
razdes de legalidade e de mérito.

ParAgrafo primeiro - o recurso serd dirigido 4 autoridade que profe-
rin a decisfio, a qual, s¢ ndo a reconsiderar no prazo de cinco dias, o encami-
nhasd 4 autoridade superior.”

Caso haja uma insist@ncia da Fundago Cultural Palmares em ndo
reconhecer determinada comunidade como remanescente de quilombo, ¢
estaentender o contrrio, podera, tal comunidade, peticionar ao Poder Jucidrio
pedindo a tutela de seu direito. O juiz, depois de ouvir as razdes da Fundagfio
Cultural Palmares, permitindo a esta o devido processo legal, decidira alide,
havendo, ainda, possibilidade de recurso da decisfio do juiz, agora ja em
sede judicial. Tal contenda pode chegar inclusive ao Supremo Tribunal Fe-
deral por se tratar de questfo constitucional.

As experiéngias com a tituiagfio de terras das comunidades no Pard
podein servir como paradigma para resologo desta questfio nos demais
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grupos. O procedimento ¢ composto basicamente de sete etapas, que con-
forme (ANDRADE e TRECANNI: 1999) sfio assim distribuidas:

1. “Apresentagfo por parte da comunidade do pedido de instau-
raglio do competente processo administrativo”. Importante
salientar que o préprio grupo, reconhecendo-se como comuni-
dade remanescente de quilombo, pode manifestar-se e acionar
o0 Orgfio do executivo para que reconhega o seu direito de pro-

priedade.

2. “Elaboragdo da programagio de trabalho do INCRA e ITERPA”,
Segundo os autores, esta programagéo ¢ definida em conjunto
pelos interessados na questéio, Nesta progtamacdo participam
os préprios interessados, ou seja, as comunidades, 0 INCRA ¢
o Ministério Piiblico Federal.

3" “Levantamento cartorial”, Vale ressaltar que o tamanho da drea
é definido pela prépria comunidade. Apos este levantamento,
o INCRA realiza pesquisa nos cartdrios aos quais a drea pleite-
ada esta circunscrita para verificar a incidéncia ou no de titu-
los de propriedade abrangendo tal drea, Em caso positivo ¢
invocada a justica para analisar a validade de tais titulos, uma
vez que, a principio, trata-se de terras devolutas, ndo podendo
ser, em contraparttda, drea de dominio particular.

4. “Levantamento ocupacional”. Segundo ANDRADE e
TRECCANT®, “Este trabalho consiste na entrevista pelos téc-
nicos do INCRA ¢ ITERPA de todas as familias da drea, levan-
tando dados bésicos como nome do casal, niunero de filhos,
benfeitorias ¢ principais atividades econdmicas da drea ocu-
pada”. Dado a problemas ocorridos com titulagdes anteriores,
o INCRA passou a entrevistar também as populagies vizinhas,
além de incluir a pergunta quanto 3 opgfio de cada familia sobre
a forma de titulagfio desejada: coletiva ou individual. Apods
esta etapa do trabalho & realizada uma segunda reunido entre
os interessados na questio. O objetivo desta reunifio é a divul-
gagHo oficial e andlise dos resultados dos levantamentos
cartorial ¢ ocupacional, discussfo de limites (especialmente
entre a drea coletiva e os lotes individuais identificados) e de-

3 ANDRADE, L. e TRECCAN], G, op. cit., p. 11,
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finigfo da agenda de execugiio das demais etapas.

5, “Confecgfio ¢ aprovagio do mapa oficial da drea”. Estc mapa é
submetido ao exame e 4 aprovagfo dos membros da comunida-
de em assembléias que t8m-se realizado nas comunidades. Vate
observar que o mapa é também apresentado & apreciagfo das

comunidades vizinhas i drea ocupada.

6. “Demarcagiio topogrifica”. Refere-se 4 parte técnica feita por
engenheiros

7. “Entrega do titulo”. Normalmente um ano apds o inicio dos
trabathos ¢ entregue o titulo de reconhecimento de dominio
pela Unifo, através do INCRA, ¢ pelo governo do Estado do

Para, através do ITERPA.

Quando em terras devolulas, em linhas gerais, este procedimento ¢
obedecido. ANDRADE e TRECCANI* chamam a atengfio para o fato de que
neste procedimento ndo ha necessidade da comunidade provar que é rema-
nescente de quilombo. Neste sentido, “néo tem constituido uma etapa do
procedimento administrativo a comprovagio da condigio quilombola des-
tes grupos”. Vo mais longe os autores dizendo: “As comunidades apresen-
tam-se ao Poder Phblico como remanescentes de quilombos através de ofi-
cio demandando a regularizagfio coletiva de suas terras com base no artigo
68. Em todas as titulagdes ja procedidas, esta provocagfio foi suficiente para
motivar a agio dos orgios fundiarios.” Somente apds o andamento do pro-
cedimento ¢é que as associagBes representativas das comunidades e as enli-
dades de apoio encaminham material bibliogrifico acerca de tal populagfio.

O entendimento de ANDRADE ¢ TRECCANI*® ¢ no sentido de ser
positiva esta forma de procedimento do INCRA, dando credibilidade as co-
munidades:

O INCRA e 0 ITERPA nito estio identificando as comunida-
des enquanto quilombolas oy nio, mas acatande a declara-
¢fio dos interessados e a documentagdo cientifica por eles
apresentada. Ao agir desta forma, os rgiios fimdidrios re-
conhecem gque niio cabe ao Poder Pitblico determinar esta
condi¢lio. Esla postira nos parece fundamental uma vez gue

¥ ANDRADE, L., TRECCANI, G. Idem, p. 12.
0 ANDRADE, L., TRECCANI, G. Idem, p. 13.
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reflete a compreensio de que o Poder pitblico carece de
legitimidade para decretar a identidade dinica de um grupo
social.

Cabe salientar que este procedimento adotado pelo INCRA ¢ pelo
ITERPA no Pard niio é aceito pela Fundagfo Cultural Palinares, que entende
ser necessario, quando do procedimento para regulamentago das terras
dos remanescentes de quilombos, um prévio estudo a fim de que seja atesta-
da a situagio da comunidade como sendo realmente de comunidade rema-
nescente de quilombo. Como dizem ANDRADE e TRECANN, “H4 de ob-
servar-se, poré, que esta posi¢io ndo & consensual no dmbito do governo
federal. Adotando uina postura totalmente diversa, a Fundagio Cultural
Palimares entende que qualquer iniciativa visando a regularizagfo das terras
de quilombo depende de prévio estudo atestando a condigdo guilombola e
identificando o territorio do grupo”.

Tal recomendagfio da Fundagfo Cultural Palmares precisa ser se-
guida uma vez que cabe a esta institui¢fo do governo federal a competéncia
para tratar do assunto, As portarias n® 25 de 15 de agostode 1995 ¢ n° 08 de
23 de abril de 1998 estabelecem que cabe 4 Fundagio Cultural Palmares o
procedimento nos estudos antropoldgicos e os levantamentos cartograficos
e fundiarios nas terras de comunidades remanescentes de quilombos.

O art. 1° da Portaria n° 8 de 23 de abril de 1998 dispde que cabe &
Fundagfo Cultural Palmares “Fstabelecer as normas quie regérdo os traba-
thos para identificacio, reconhecimento e delimitagdo das ferras ocupa-
das por comunidades remanescentes de quilombos, de modo geral, tam-
bém autodenominados "Terras de Preto”, “Comunidades Negras”,

“Mocambos”, “Quilombos”, dentre outras denominagdes congéneres, como
parte do processo de titulagdo, nos fermos desta portaria”,

4.2) Terras de particulares

Hé casos em que as comunidades ocupam terras de particulares.
Diante desta situag#o, a emissfo do titulo de dominio torna-se mais compli-
cada, uma vez haver um terceiro interessado na questdo, qual seja, o proprio
particular que devera ser desapropriado de suas terras.

Como diz RODRIGUES*; “A desapropriagio¢ um modo involunt4rio

" ANDRADE, L. e TRECCANI, G. Idem, Ibidem.
# RODRIGUES, 8., op. cft. B 171,
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de perda do dominio. A lei imp8e ao proprietario a obrigagio inarredévet de
alienar ao expropriante um bem patrimonial, Trata-se, a desapropriagio, de
umn ato unilateral, no qual o proprictirio ¢ obrigado a entregar o que lhe
pertence, mediante prévia ¢ justa indenizagio em dinheire”.

Sobre a desapropriagio SERPA LOPES® diz que “A desapropria-
¢do € um ato do poder piiblico, fundado em lei, por forga do qual se retira
total ou parcialinente um direito ou wm bem inerente ao patrimdnio individual
em beneficio de um empreendimento piblico. Em substancia, é uma transfor-

. magfo dos direitos privados no inferesse piblico, sob o principio funda-

mental de estar o interesse do individuo subordinado ao interesse da coleti-
vidade”

Com relagiio 4 competéncia para proceder na desapropriagio, a lei
3365 dispde em seu pardgrafo 2° que a desapropriagdo pode ser feita pela
Unido, Estados-inembros e Distrito Federal,

Para que a expropriaco se efetive, ha a necessidade de un decreto
declarando determinada 4rea como de utilidade ou necessidade piiblica ou
entfio de interesse social. Para RODRIGUES (1998), “a expressfio interesse
social é de ampla abrangéncia ¢ na qual se insere a possibilidade de expropri-
ar para qualquer fim que condiga, direta ou indiretamente, com o interesse da
sociedade”.

E claro que quando a 4rea ocupada pelas comunidades estiver em
area também pertencente 4 particular a situago torna-se mais complicada,
at¢ porque havera a necessidade de indenizar o proprictario das terras.

E1 sendo assim, impde-se a dificuldade de haver o particular com
umn iftulo de dominio sobre determinada propriedade, sendo que a mesma é
ocupada por uma comunidade que ndo possui tituio de propriedade, porém
tem o direito assegnrado pela norma do art. 68 do ADCT da CF/88. Sobre a
questfio, DALLARI" faz o seguinte comentdrio:

O ponto fundamental é que a propriedade deles néo pode
impedir a propriedade do grupo remanescente dos quifombos,
Exsta ¢ uma propriedade dada pela Constitvigdo e que por
isso prevalece. Porlanto, se eles tiverem eventyals diveitos

4 SERPA, Lopes. Apud. RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas. Vol. 5, 27 ed. Sio
Paulo « Editora Saraiva, 1997, P, 171.

“ DALLARI, Dalmo de Abreu. apud. ANDRADE, Litcia, TRECCANI, Girolamo. Terras
de quilombo. Sio Paulo. (MIMEQO). P 24.

b—————ﬁ—-————;
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ou quiserem receber uma compensagdo pela perda da sua
propriedade, deverdo reivindicar perante a Unido, nunca
perante o quilombo, também ndo poderiio alegar a sua anti-
ga condiglio de proprietarios para impedir que a comunida-
de de quilombo receba o titulo de propriedade.

O entendimento do autor ¢ 1o sentido de que o reconhecimento
constitucional das terras periencentes aos quilombolas prevalece contra
qualquer titulo de dominio pertencente ao particular. Este reconhecimento
constitucional faz com que o particular desapropriado busque wna indeniza-
¢ho pela perda do imével junto & Unido. Cabe ressaltar que o art. 5°, XXIV é
taxativo quando diz que a lei estabelecerd o procedimento para desapropria-
o por necessidade ou utilidade piiblica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizagfio em dinheito, ressalvados os casos previstos na
Constituigio,

Tal problema existe uma vez que a Constituigio, ao reconhecer a
propriedade das comunidades, nfo anula a propriedade dos particulares.
Conforme DALLARI®,

a Conslituigdio nfio declara a nulidade dos titulos anteriores,
como o faz no caso das terras indigenas. Diferenfemente do
indios que detém a posse permanente ¢ o usufiulo exclusivo
das dreas por eles radicionalmente ocupadas (o dominio
destas terras continug a ser da Unido, conforme Art. 231,
Paragrafo 2° da CI'/88), aos remanescentes de quilombo é
reconhecido o dominio das terras. De tal forma, colocam-se
em canfronto a propriedade do particular e a dos quilombolas
prevista constitucionalmente,

O titulo de dominio dos particulares em 4rea, hoje determinada como
sendo de remanescentes de quilombos, também € valido, visto que antes da
constituicfo de 1988, ndo havia uma previsdo legal reconhecendo estas
comunidades como tendo a propriedade de suas terras. Como diz DALLARI,
«os titulos nfo foram declarados nulos, eles produziram efeitos. Houve uma
incorporagiio destas areas ao patriménio dos antigos proprietarios que as
adquiriram quando assim era possivel, quando nfio havia qualquer determi-

4 DALLARI, D, de A, Idem, p. 21,
# DALLARIL D, de A, idem. P. 24,
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nagio legal reservando tais terras para os quilombosy.

Diante desta siinagfo, qual seja, a de remanescenles de quilombos
ocuparemn terras de particulares, impge-se como necessidade a desapropria-
¢d0 da drea periencente ao particular, com o devido processo de desapropri-
agdo e pagamento ao desapropriado de indenizago.

Duas formas de desapropriacdo sfo colocadas como forina de
proceder para que os remanescentes de quilombos tenham sua propriedade
reconhecida,

A primeira refere-se A desapropriagfo inditeta, que nas pala-
vrasde CRETTELA JUNIOR? “¢ uma modalidade muito particular ¢, alids,
excepcional de aquisi¢iio forgada da propriedade imobilidria, resultando do
fato de apropriar-se a Administragfio de bens de uin particular sem o empre-
go dos processos legais”, Tal desapropriagdo ¢ defendida por DALLARI®:
“Se houver direito, este direito decorrerd daquito que eventualmente poderia
ser identificado como sendo uma desapropriagdo indireta. Eles eram propri-
¢tdrios, veio um érgdo federal e tirou deles esta propriedade ¢ deu a propri-
edade da mesma 4drea para os remanescentes de quilombos. Entfo, houve um
prejuizo econdinico e eles poderdo reivindicar™.

Com relagfio as benfeitorias feitas pelos antigos proprietérios o
entendimento de DALLARI* é no mesmo sentido, sendo que quem fez a
desapropriacio devera ser o responsavel pelo ressarciinento, ¢ nfo 0s
quilombolas,

O outro entendimento refere-se A desapropriagio direta, defi-
nida por CRETELLA JUNIOR® como “aquela que obedece ao ritual do pro-
cedimento expropriatdrio, sacrificando, por um lado, a propriedade particu-
lar, mas ressarcindo todos os danos causados, mediante o pagamento pré-
vio, € por outro lado, seguindo um a um os estagios processuais fixados por
lei”. Como diz GODOY?, “somente com a desapropriagfio direta, na hipdiese
da arca pretendida ser de dominio particular, poce-se alcangar, desde o pri-

# CRETELLA JUNIOR, José&. Tratade geral da desapropriagdo. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, 1* ed. p.32-33.

“ DALLARI, D. de A, ap., cif., p. 24.

# DALLARL D. de A, idem, Ibidem.

0 CRETELLA JUNIOR, José, Tratado geral da desapropriagdo. Vol. 1, Rio de Janciro:
Forense, 1980, 1° ed. p.32-33.

51 GODOY, Luciano de Souza. apud. ANDRADE, Licia, TRECCANI, Girolamo. Terras
de gquilombo. Siio Paulo. (MIMEQ), 24-25
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meiro momento, a posse pacifica da 4rea pleiteada pela comunidade
quilombola. O Poder Piblico tem a faculdade de exercer suas prerrogativas
legais dentto do processo de desapropriag#o, e, a partir do momento que se
torna possuidor, pode transferir esta posse & comunidade.

Continua GODOY:*

No existe, na questiio da litulagdio das dreas de quilombos,
a possibilidede de apossamento adwinistrativo, on desqpro-
priagio indireta, na qual o particular, que foi obrigade a
sair da drea que octipava, paderia cobrar uma indenizagdo
da Unido. Néto é o possivel porgue niio hd nenhuma determi-
nagio legal que obrigue o particnlar a desocupar a drea.
Nio haveria meio, dessa forma, de se dar posse & comani-
dade quilombola sem a desapropriagdo direta. A ocupagio
Joreada poderia ser obstada pela fustica. O particular, gue
tivesse a posse ¢ o dominto da drea, poderia ingressar com
agdes judicials para barrar esia ocupagéio, e, provavelmen-
te, seria vitorioso.

No que diz respeito 4 competéncia para proceder a regularizagiio
das terras de quilombo, defende GODOQY que esta é de todos os entes da
federagfio, uma vez que o Estado referido no artigo 68 do ADCT da CF/88
deve ser entendido como Estado Brasileiro (Uniflo, Estados-membros e
Municipios).

No caso daquelas terras inseridas em dominios particulares, no
entanto, avalia o Procurador GODOY* que a competéncia é da Unifo Fede-
ral, “a qual tem os instrumentos juridicos necessarios, atinentes a politica
agraria, para agir de modo mais eficaz”.

4.3) Terras de protegio ambienial ou terrenos de marinha

Ontra situago possivel de ser encontrada diz respeito a possibili-
dade das comunidades remanescentes de quilombos estarem habitando dre-
as destinadas a protegiio ambiental.

Quando houver comunidades habitando 4reas de protegfio ambiental

3 GODOY, L. de 8. Idem, p. 25.
. .GODOY, L. de 8. Idem, thidem
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ha um choque entre duas normas constitucionais. Uma que determina a
indisponibilidade das terras devolutas em Arca de preservagfio ambiental
disposto no art. 225, § 5° e outra que outorga o dircito de propriedade aos
remanescentes das comunidades de quilombos, conforme art. 68 do ADCT
da CF/88,

Na opinifio de GODOY, mesmo diante desta situago, poderia ser
reconhecida a propriedade das terras para os quilombolas, uma vez consti-
tuir-se, a propriedade dos remanescentes de quilombo, em uina excegiio 4
norma prevista noart. 225, § 5° da Constituigfio brasileira. Diz GODOY*:

por constituiv-se uma excegio & indisponibilidade das terras
devolutas em dreas de preservagiio ambiental [...] Se a drea
pretendida estiver contida no interior de wm Parque Ecologi-
co (espdcie maix resivitiva, dentro do género de unidade de
conservagdo ambiental), hd necessidade de se rever os lini-
tes do Parque, excluindo a drea desiinada ao remanescente
de guilombo. A modificagiio de linites serd condigiio essen-
cial para a litulagdo nos casos de sobreposigiio com unida-
des mais restritivas, como os parques e reservas bioldgicas,
podendo ser dispensada quando da incidéncia em dreas de
protegiio ambiental (AP4) e reservas da biosfera - figuras
quie permilem a existdneia de propriedade privada.

Cabe ressaltar que o art. 225, § 1° inciso III defermina que as altera-
gOes nos limites das unidades de conservagfio deverfio ser feitas por meio de
lei.

Com relagfio aos terrenos de marinha dispde a Constituigdo brasi-
leira em seu art. 20 V que sfo bens da Unido os terrenos de matinha e acres-
cidos.

Na agdio civil piiblica n® 93.0004026.0, impetrada pelo Ministério

~ Publico Federal em favor da Comunidade Negra Rio das Rés, constatou-s¢

que parte da area ocupada e utilizada para plantagfo pela comuanidade cons-
tituia drea de propriedade da Unido, por se tratar de terreno de marinha.
Diante desta situagio, a Procuradoria da Republica optou por pedit, nfo o
titulo de dominio, mas sim a possibilidade de continuar, a comunidade, usan-
do a area, sem dnus financeiro para a mesma, wima vez tratar-se de pessoas
carenies.

# GODOY, L. de 8. Idem, p. 31.
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5) CONSIDERACOES FINAIS

A propriedade veiculada na norma do artigo 68 do Ato das Dispo-
sigies Constitucionais Transitérias, o qual reconhece s Comunidades Re-
manescentes de Quilombos que estiverem ocupando suas terras a proprie-
dade definitiva, é clara, plena, ou seja, sem gualquer tipo de restrigfo.

Trata-se de um tipo de propriedade reconhecido constitucional-
mente que se sobrepde a outros titulos de propriedade.

Numa primeira leitura do artigo, pode-se chegar & conclusfo de que
os sujeitos de direito referidos na norma constitucional tratam-se de pesso-
as individuais. Entretanto, quando analisadas tais comunidades, chega-se &
conclusfio de que ocupam a terra de wma forma coletiva,

Cada comunidade tem suas historias, especificidades, enfim, umna
comunidade pode ter caracteristicas diferentes de outra, dificultando, assim,
quando da imissdo do titulo de dominio; portanto, vimos que quanto 3
titulagHo da propriedade, cabe & propria comunidade definir qual a forma
pela qual deseja ter o seu direito declarado: individual ou coletivamente.

Qutra caractetistica que precisa ser levada em conta € que a propri-
edade, como reconhecida na Constituigo, precisa ser plena, ou seja, o pro-
prietdrio que tenha seu titulo de dominio expedido podera gozar, usar ¢
dispor do seu direito da maneira que methor lhe convier, desde que obedega
as ordens legais. Quando o titulo de dominio € gravado com algum &nus,
como a clausula de inalienabilidade, por exetnplo, tem-se¢ uma situagio onde
a propriedade, que ja foi reconhecida constitucionalmente de forma plena, &
restringida pelo poder piiblico que outorga o titufo de dominio. Entendemos
que cabe ao expedidor do titulo dominial apenas a declaragfio da proprieda-
de, nfio podendo haver uma diminuigfo dos poderes do proprietario. Pensa-
mos que a infengdo do constituinte foi a de reconhecer a propriedade de
maneira plena, uma vez nfo haver nenhuma mengfo restritiva na Constifui-
¢fo Federal quanto a este reconhecimento da propriedade.

Cabe salientar aqui que tal entendimento pode ser relativizado.
Quanto A restrigio ao titulo de dominio, caso seja feita no intuito de preser-
var a continuidade da comunidade ¢ se, principalmente, esta aceitar tal restri-
¢do, pensamos que, neste caso, a propriedade pode ser reconhecida de
forma nio plena. Como sempre defendemos, cabe As conunidades decidit o
seu proprio destino.
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Para que seja reconliccido o dominio de determinada drea, ha a
necessidade de que exista uma pessoa, fisica o juridica, em nome da qual
serd expedido o respectivo titulo dominial. Nio hi como, no direito de pro-
priedade brasileiro, se reconhecer uma propriedade sem que haja uma pes-
so0a que exerca os direitos a ela inerente.

Diante deste caso temos a seguinte situagiio:

Quando o sujeito de dircito referido na norma constitucional objeto
deste estudo (ratar-se de pessoa flsica, nio hd problema algum na expedigiio
do titulo dominial. A propriedade é reconhecida de forina individual nos
moldes tradicionais do nosso direito de propriedade, ou seja, a drea € matri-
culada no Cartorio de Registro de Imdveis da circunscrigfio onde esta loca-
lizada a terra e nesta matricula consta o nome do proprietario.

A segunda sitvagiio ¢ um pouco mais complicada e surge quando o
sujeito de direito referido na norma constitucional for coletivo. Nesta caso
ocorre que varias pessoas desejain ser proprietarias de wma coisa ao mesito
tempo.

Assim, surge a possibilidade de registrar a terra em nome de um
condominio pro indiviso, no qual os virios proprietdrios comunharfo de
uma determinada drea, isto ¢, serfio proprictarios de wina mesma area, tendo
cada um o seu quinhfo ideal. Vale ressaltar que quando um detertninado
conddmino quiser deixar o condominio, antes de aliend-lo a terceiro, tera que
oferecer a sua parte ao proptio condominio.

Outra solugfio seria a criagfo de uima associagfio por parte dos
sujeitos de direitos reconhecidos na norma constitucional. Em nome desta
agsociagfo seria expedido o titulo de dominio, Esta ¢ a solugfio mais adotada
até o presente na titulagiio das terras perlencentes aos remanescentes de
quilombos.

O fato de ndo haver, no direito brasileiro, uma figura juridica que
permita reconhecer-se o dominio de deteriminada area a uma comunidade,
setn que esta transforme-se num sujeito de direito por meio de wna associa-
¢do ou de um condominio, nfio significa que o direito reconhecido na cons-
{itui¢io ndo possa ser declarado.

(')rgﬁos como INCRA, ITERPA, Fundagdo Cultural Palmares ¢ a
propria Associagfio Brasileira de Aniropologia, atentos a esta questfio, tra-
tam os sujeitos de direitos referidos no artigo 68 do ADCT da CF/88 como
sujeitos coletivos, entendendo que o direito referido na norina precisa ser
exercido de forma coleiiva.
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Outro ponto que vai ao encontro deste entendimenio refere-se aos
dois projetos de leis que tramitam no Congresso Nacional. Em ambos os
projetos ¢ reconhecida a comunidade enquanto detentora do direito consti-
tucional ¢ nfo as pessoas que restam, individualmente, destas comunida-
des. Uma ressalva ¢ feita no projeto do Deputado Alcides Modesto, na
nossa maneira de ver, correta, nma vez que neste projeto de lei, hd um inciso
que diz ser possivel a titulagio da propriedade de forma individual, bastando
para isso que o detentor do direito opte por esta forma de titulagfio.

Como ja salientamos, as situages variam de comunidade para co-
munidade. HA diversas comunidades remanescentes de quilombos no Bra-
sil, sendo que cada uma tem a sua historia, Diante desta situagfo, vimos que
no Brasil cada comunidade seré titulada da mancira que os proprios ocupan-
tes acharem melhor, ou seja, ¢ o detentor do direito quem vai determinar a
forta como sua Area serd titulada.

Viu-se que se tem adotado, na maioria da vezes, a expedigio do
titulo de propriedade em notne de uma associago, a qual ¢ integrada pelos
membros das comunidades. A maioria das comunidades que receberam o
titulo de propriedade tiveram que adotar este procedimento, qual seja, a
formagdo de uma associago para o recebimento da titulagfio. Como a Cons-
tituigHo proibe a obrigagio de alguém estar associado para exercer um direi-
to, resta, nesta situagHo, um problema,

Outra forma de titulagio mencionada seria a expedigo do titulo de
dominio em nome de um condominio, do qual fariam parte os remanescentes
com direito 4 propriedade. Ainda néo foi expedido nenhum titulo dominial
desta mangira,

Para finalizar, entendemos que os sujeitos de direito referidos na
norma constitucional sfio as comunidades. Fundatmentamn o nosso entendi-
mento, além dos titulos dominiais ja expedidos, os projetos de lei que trami-
tam no Congresso Nacional. Quanto 4 declaragfio da propriedade entende-
mos caber A comunidade optar entre a forma individual oun coletiva,

Caso haja vwina extensfio da norma constitucional com o objetivo de
englobar qualqguer comunidade de afrodescendentes rurais, corre-se o sério
risco da norma ora em tela ter sua eficicia limitada, E preciso atentarmos para
esta questdo sob pena de perdermos a possibilidade de assegurar o direito
de propriedade a um grupo étnico que teve participagfio fundamental na
formag#io da Nagio Brasileira, ¢ que ao longo dos anos vem sendo
reiteradamente preterido nas politicas piiblicas do Estado brasileiro.
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