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INCONSTITUCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL
COMO REFERÊNCIA HISTÓRICA PARA A CONSTITUIÇÃO 

DO DIREITO QUILOMBOLA

Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega

1 INTRODUCÃO

O presente artigo, ao pretender uma revisão hermenêutica e a cor-
reção técnico-jurídica de rumos decisórios, tem por objetivo 

discutir a perspectiva jurídico-temporal e histórica contida no voto 
proferido pela Ministra Rosa Weber, na ação direta de inconstitucio-
nalidade, ADI 3239/DF, ajuizada pelo então Partido da Frente Liberal, 
atual Democratas, em face do Decreto nº 4.887, de 20 de novembro 
de 2003. Este regulamenta o procedimento administrativo para iden-
tificação, reconhecimento, delimitação, demarcação e titulação das 
terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos, 
objeto do art. 68 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias 
da Constituição Federal de 1988. No julgamento da ação pelo Supre-
mo Tribunal Federal, a Ministra Rosa Weber pediu vista dos autos em 
18 de abril de 2012, após ter sido proferido o voto pelo Relator, Mi-
nistro Cezar Peluso, pela procedência do pedido e pela inconstitucio-
nalidade formal e material de dispositivos do Decreto nº 4.887/2003, 
modulando os efeitos dessa decisão para considerar bons e firmes os 
títulos já emitidos. O Advogado-Geral da União manifestara-se pelo 
não conhecimento da ação e pela improcedência do pedido.

O Relator Ministro Cezar Peluso rejeitou a arguição de inad-
missibilidade da ação direta de inconstitucionalidade sob os argu-
mentos de se atacar ato normativo de efeitos não sujeito a controle 
abstrato de constitucionalidade. Segundo o Ministro, o Decreto nº 
4.887/1993 não extrai fundamento de validade das Leis federais nº 
7.668/1988 e nº 9.649/199, constituindo decreto autônomo, sujeito 
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ao controle concentrado de constitucionalidade. Reconheceu a in-
constitucionalidade formal do Decreto nº 4.887/1993, por ofensa aos 
princípios da legalidade e da reserva de lei, entendendo que o art. 68 
do ADCT, necessariamente, “há de ser complementado por lei em 
sentido formal”. Manifestou-se pela inconstitucionalidade material 
dos arts. 2º, §§ 1º, 2º e 3º, 7º, § 2º, 9º, 13 e 17 do Decreto nº 4.887/2003. 
Para o ministro, o Decreto nº 4.887/2003 revogara o Decreto nº 
3.239/2001. Ambos, padecendo do mesmo vício formal, afastavam os 
efeitos repristinatórios.

Em seu voto, a Ministra Rosa Weber acompanhou o Minis-
tro Peluso no tocante à rejeição de todas as preliminares arguidas. 
No mérito, entretanto, divergiu do Relator para julgar improce-
dente o pedido de declaração de inconstitucionalidade do Decre-
to nº 4.887/2003. Refutou, a Ministra, o argumento de invasão de 
esfera reservada à lei (art. 84, IV e VI, “a”, da CF), reconhecendo o 
direito atual, pleno e imediato dos quilombolas, e a titulação pelo 
Estado da propriedade sobre as terras por eles histórica e tradicio-
nalmente ocupadas.

não cuida o art. 68 do ADCT de norma veiculadora de preceito 
genérico e, por essa razão, não vislumbro, no Decreto 4.887/2003, 
conteúdo não deduzido diretamente do quanto nele já de modo 
peremptório assentado.
O objeto do art. 68 do ADCT é o direito dos remanescentes das 
comunidades dos quilombos de ver reconhecida pelo Estado 
a sua propriedade sobre as terras por eles histórica e tradicio-
nalmente ocupadas. Tenho por inequívoco tratar-se de norma 
definidora de direito fundamental de grupo étnico-racial mino-
ritário, dotada, portanto, de eficácia plena e aplicação imediata, 
e assim exercitável, o direito subjetivo nela assegurado, indepen-
dentemente de integração legislativa.

Entendeu, entretanto, como requisito essencial à proteção do 
art. 68 do ADCT e, portanto, ao direito quilombola, a efetiva posse 
das terras em 05 de outubro de 1988. 
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A ministra invocou, no seu voto, a favor e contrariamente 
aos direitos dos quilombolas, importantes referências conceituais e 
históricas. Estas hão de ser examinadas para o aprimoramento da 
construção do sentido do direito constitucionalmente garantido, da 
necessária correção do que em história se busca como “verdade real” 
para as categorias “remanescentes das comunidades dos quilombos” 
e das “terras por eles ocupadas”. E, ainda, mais do que isso, a corre-
ção de rumos na decisão de tão importante questão pelo Supremo 
Tribunal Federal.

2 POSSIBILIDADES DE UM MARCO HISTÓRICO. 
   CONCEITOS, CATEGORIAS HISTÓRICO-JURÍDICAS
   E SUA FUNDAMENTAÇÃO

O direito em discussão, na ação sub judice, tem elementos his-
tóricos peculiares que merecem uma inflexão teórica verticalizada, 
sob pena de se incorrer em graves injustiças, além de flagrante in-
constitucionalidade. A matéria tratada é de caráter eminentemente 
histórico e é resultado de uma tentativa de revisão ética da história 
brasileira e de resgate da dívida que tem o Brasil para com a comu-
nidade afrodescendente, pelos muitos séculos de negação de direitos. 
Isso exige assumir o direito como integrante da história, como parte 
da verdade histórica real que se busca.

Juan Antonio Sennent de Frutos nos ensina que, para assumir-
mos o caráter histórico do direito e se queremos estabelecer marcos 
históricos no plano jurídico-decisório (digo eu), precisamos admitir 
que o direito está para o sujeito, ou seja, precisamos considerar as 
condições subjetivas do direito, num processo aberto, e que “as suas 
melhores possibilidades de realizar aquilo que idealmente promete 
dependem das opções que se tomam pelos operadores jurídicos, e em 
suma, das decisões sociais” (SENNENT, 2013, p. 66).

No que diz respeito às condições objetivas, adverte-nos Sen-
nent, é preciso ter em conta os condicionamentos materiais que são o 
meio para exercer as possibilidades de realização (2013, p. 66). Esses 
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condicionamentos materiais nos são dados no conjunto de circuns-
tâncias históricas. O processo de conhecimento do sujeito se abre 
historicamente ao passado, ao presente e ao futuro, e as possibili-
dades de realização atual do direito se constroem na apreensão dos 
tempos passado, presente e futuro, num movimento de experiências 
e expectativas mutáveis. 

Segundo Koselleck (2006), a história é conhecida a partir de 
categorias pelas quais se expressa. O historiador, ao explorar para 
além de suas vivências e recordações, busca vestígios que nos che-
gam, transformando-os em fontes. Depara-se aí com duas possibili-
dades. Na primeira, o historiador analisa os fatos já articulados an-
teriormente na linguagem. Na segunda possibilidade, com a ajuda 
de hipóteses e métodos, reconstrói fatos que não chegaram a ser ar-
ticulados, mas que ele revela a partir de vestígios. No primeiro caso, 
os conceitos tradicionais da linguagem das fontes dão acesso à com-
preensão da realidade passada, e as fontes são capazes de validar o 
conhecimento produzido.

Porém, no segundo caso, o historiador serve-se “de conceitos 
formados e definidos posteriormente, isto é, de categorias científicas 
que são empregadas sem que se possa provar sua existência nas fon-
tes” (KOSELLEK, 2006, p. 305).

Com relação às categorias jurídicas, vale o mesmo. Os docu-
mentos jurídicos e seus elaboradores por vezes lidam com conceitos 
e categorias já compreendidos na linguagem tradicional do direito.  
Em outras ocasiões, lidam com conceitos formados e definidos poste-
riormente à linguagem tradicional das fontes jurídicas. Nesses casos, 
a compreensão da realidade, do direito e da tutela jurisdicional se dá 
muito mais a partir do que será construído em termos conceituais e 
categoriais e, portanto, do futuro, e como se pretende demonstrar a 
partir da experiência e da expectativa de todos os atores envolvidos no 
processo. Ou seja, são categorias novas cuja gênese representa concei-
tos em construção, que resgatam uma velha realidade. 

Ao falar sobre os conceitos formados e definidos posteriormente 
(do seu lugar na História), Koselleck (2006) explica tratar-se de conceitos 
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ligados às fontes e às categorias científicas do conhecimento, que preci-
sam ser distinguidos e que podem estar associados entre si ou não, mas 
não o estão necessariamente. É importante estabelecer diferenças e ma-
neiras de usá-los. O autor adverte que a formação do conceito muda, e 
que a categoria comporta o conceito. Tudo muda e, no direito, acrescen-
to, as diferenças e as maneiras do uso das novas categorias só podem se 
dar no uso e, portanto, projetando um futuro.

O pensamento originário da teoria da história há de servir a 
questões jurídicas em que se usam conceitos formados e definidos 
posteriormente à linguagem tradicional das fontes jurídicas, reafir-
mo. Esses conceitos e categorias em construção não estão necessaria-
mente ligados a outras categorias científicas já consolidadas. O con-
ceito muda e, como a categoria comporta o conceito, ela se expande 
ou se retrai. Portanto, parece-nos, em princípio, que não se poderia 
constranger uma categoria no tempo. O direito erra ao ligar obri-
gatoriamente as categorias em construção a outras já consolidadas, 
enclausurando-as num marco temporal.

Isso serve particularmente para demonstrar que os conceitos 
e as categorias jurídicas, no campo dos direitos constitucionais qui-
lombolas, necessitam de uma abertura temporal que, em qualquer 
sentido, não pode ser definida em nenhum tempo passado.

 O texto constitucional não encerrou a categoria num tempo 
definido. Na decisão que examinamos, a Ministra Rosa Weber re-
lembrou o texto do ADCT.

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos 
que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade 
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos títulos 
(BRASIL, 1988).

Reconhece a Ministra, em seu voto, como direito fundamen-
tal, aquele contido no art. 68 do ADCT, acrescentando que ele não 
demanda do Estado “delimitação legislativa, e sim organização de 
estrutura administrativa apta a viabilizar a sua fruição”.  Afirma: “A 



90

dimensão objetiva do direito fundamental que o preceito enuncia, 
enfatizo, impõe ao Estado o dever de tutela – observância e proteção 
–, e não o dever de conformação.” E, aqui, acerta.

Acrescenta que o art. 68 do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias traz todos os elementos delineadores do direito que con-
sagra, mesmo que não estabeleça os procedimentos que conduzam ao 
respectivo exercício, tendo em vista que define o titular dos direitos 
(os remanescentes das comunidades dos quilombos), o objeto (as ter-
ras por eles ocupadas), o conteúdo (o direito de propriedade), a condi-
ção (ocupação tradicional), o sujeito passivo (o Estado) e a obrigação 
específica (emissão de títulos). Desmembra-se o texto, identificando, 
ali e por si, categorias jurídicas: os remanescentes das comunidades 
dos quilombos, as terras por eles ocupadas, o direito de propriedade, 
a ocupação tradicional, o Estado, os títulos de propriedade.

Aqui deparamo-nos com a primeira inquietação de caráter 
conceitual e histórico. Quem é o sujeito de direito, qual é o objeto 
referido no voto e qual a condição. A Ministra Rosa Weber, em seu 
voto, lida com três categorias formadas por conceitos em construção: 
os remanescentes das comunidades dos quilombos, as terras por eles 
ocupadas e a ocupação tradicional (considero que propriedade, título 
e estado são conceitos articulados na linguagem tradicional das fon-
tes jurídicas, por isso não os trato aqui).

As categorias “remanescentes das comunidades dos quilom-
bos”, “as terras por ele ocupadas” e “as terras tradicionalmente ocu-
padas” são históricas e jurídicas, formadas a partir de conceitos his-
tóricos e jurídicos que se constituem na temporalidade a partir da 
experiência e da expectativa. Não se configuram a contar dos fatos 
consolidados e já articulados anteriormente na linguagem, tanto 
histórica como jurídica. São categorias formadas por conceitos ex-
traídos de fatos buscados nos vestígios, nos rastros da história, já 
que esses sujeitos, como sujeitos de direitos, suas comunidades, suas 
territorialidades e tradições foram invisibilizados até o advento da 
Constituição Federal de 1988. Não existem essas categorias na lin-
guagem jurídica e no direito até essa Carta Política.
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Isso se evidencia na decisão examinada, sobretudo com a preo-
cupação da Ministra Rosa Weber, em seu próprio voto, de buscar 
os conceitos de quilombolas e alimentar as três categorias com refe-
rências teóricas das diversas áreas do conhecimento. Há uma clara 
preocupação com a construção conceitual.

A noção de remanescentes das comunidades dos quilombos 
ou “quilombola”, terras por ele ocupadas e terras tradicionalmente 
ocupadas, não foi articulada anteriormente na linguagem jurídica. 
Portanto, atores da jurisdição, em geral os afrodescendentes, seus de-
fensores, os juízes, procuradores e outros representantes do Estado 
juiz ou do executivo não articularam essas categorias no espaço da 
jurisdição antes de 1988. Constroem-se os conceitos e as categorias 
a partir dos vestígios e dos rastros, por meio de hipóteses e métodos 
das diversas áreas do conhecimento, como se demonstra no referido 
voto.  O Decreto, a decisão e o art. 68 do ADCT não versam sobre 
conceitos tradicionais da linguagem das fontes históricas e jurídicas, 
capazes da devida comprovação que se espera para se referendar e 
validar o direito.

Conforme o voto de Weber, referente ao conceito de quilombo 
depois de abolida a escravidão, citando Arruti,

A partir de então, dada a nova conformação sociopolítica no que 
diz com o fato da escravidão humana, as comunidades negras 
rurais remanescentes de quilombos – também chamados mo-
cambos, palmares, ladeiras etc., conforme a época e o lugar – 
passam a ser designadas e a se autodesignar por diversas outras 
denominações – rincões, redutos, arraiais, vilas etc.
A difícil determinação do significado do vocábulo “quilombo” 
não é novidadeira. Os registros históricos dão conta que seu uso 
sempre foi instrumental e impreciso, por vezes “alternando-se a 
outras categorias, ou mesmo não sendo aplicada a determinados 
grupos e situações em função de razões conjunturais ou pró-
prias à natureza da documentação histórica” (ARRUTI, 2006, 
grifos do autor).
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Todavia, o voto imediatamente se contradiz e nega a constru-
ção posterior de significados e a experiência como campo indispen-
sável e necessário para isso. Aí, pergunto-me atônita: Como expe-
rimentar e ressignificar aquilo que inexistia no direito e na política 
como direito fundamental, antes de 1988?

Diz o voto:

Assim, ao mesmo tempo em que não é possível chegar a um sig-
nificado de quilombo dotado de rigidez absoluta, tampouco se 
pode afirmar que o conceito vertido no art. 68 do ADCT alcan-
ça toda e qualquer comunidade rural predominantemente afro-
descendente sem qualquer vinculação histórica ao uso linguís-
tico desse vocábulo. Quilombo, afinal, descreve um fenômeno 
objetivo – ainda que de imprecisa definição-, do qual não pode 
ser apartado, embora essa afirmação mereça ser temperada com 
as reflexões do filósofo italiano Remo Bodei, para quem “as lem-
branças estão expostas naturalmente à dissolução e à mutilação 
e nenhuma forma de identidade conserva-se indefinidamente 
no tempo sem transformar-se”. 

Com o merecido respeito, o voto, que é muito valioso e acerta 
em muitos aspectos, em razão de uma pesquisa transdisciplinar lou-
vável, nesse tema específico, erra agudamente. 

Será possível, historicamente, encontrar no Brasil qualquer 
comunidade rural predominantemente afrodescendente sem qual-
quer vinculação histórica ao uso linguístico do vocábulo quilombos?  
Nada na história até então produzida ou nenhuma memória relatada 
nos permite pensar assim. É certamente um equívoco afirmar que 
“Quilombo, afinal, descreve um fenômeno objetivo – ainda que de 
imprecisa definição”.

Pergunto-me: O que podemos afirmar com a mínima segu-
rança o que foi, pelo Estado, pela sociedade e pela história jurídica 
e política, esquecido e invisibilizado, cujos rastros históricos foram 
apagados intencionalmente? Os negros e suas comunidades foram 
ignorados, esquecidos, negados. 
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Na verdade, ao se interpretar o art. 68 da ADCT, definem-se as 
condições subjetivas e as contingências de exercício de direito. A dita 
objetividade conceitual é apenas o limite arbitrário e discricionário 
das subjetividades contempladas. Mais do que isso, é o estabeleci-
mento de limites circunstanciais para as possíveis respostas à dívida 
histórica brasileira, para a vergonha da escravidão.

O problema então é como definir, como pretende Sennent 
(2013), as condições subjetivas e os condicionamentos materiais para 
exercer as possibilidades de realização do direito. Direito este que 
se reporta a categorias de sujeitos e condições materiais preenchi-
das por conceitos em formação, que não se validam na linguagem 
tradicional das fontes jurídicas, mas que se referem a uma velha rea-
lidade histórica. Direito cujo sentido se constitui pela experiência e 
pela expectativa postas como condição humana universal, subjetiva 
e material.

Espaço de experiência e horizonte de expectativas são catego-
rias históricas formais (KOSELLECK, 2006). Elas não permitem de-
duzir o que se teve de experiência e o que se espera, mas consentem 
delinear e estabelecer as condições das histórias possíveis, e não elas 
próprias. Essas mesmas histórias estão em construção na experiência 
que há de ser narrada.

Para o direito constitucional dos quilombolas, vale o mesmo. 
A experiência e a expectativa nos permitem deduzir apenas provi-
soriamente e para o tempo presente quem é esse sujeito de direi-
to, qual o objeto desse direito e suas condições de realização. Não 
nos autorizam a estabelecer um marco temporal de fechamento das 
categorias quilombola, terras por eles ocupadas, tradicionalmente, 
sob pena de erro por falta de conhecimento bastante. Pode-se, hoje, 
apenas a partir dessas categorias formais (experiência e horizonte 
de expectativas), delinear condições de possibilidade de identifica-
ção do sujeito, do objeto e das condições do direito, e é isso que 
nos parece que o Decreto sub judice faz ao abrir possibilidades para 
a constituição de sujeitos (comunidades quilombolas posteriores à 
Constituição Federal de 1988).
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Esse processo de identificação de possibilidades a partir da ex-
periência e da expectativa é aberto. As histórias possíveis e também 
os direitos estão conformados no horizonte de expectativas, a partir 
de campos de experiências que se revelam por meio de olhares trans-
disciplinares e condições de possibilidades. A experiência e o hori-
zonte de expectativas são, como quer Koselleck (2006), categorias 
de conhecimento capazes de fundamentar a possibilidade de uma 
história, a que eu acrescento a possibilidade de um direito, para um 
sujeito hoje. 

A experiência e a expectativa, nas circunstâncias materiais da 
ação em exame, definem apenas a possibilidade de conhecer um re-
manescente de quilombola, as suas territorialidades, ou terras que 
ocupou ou ocupa hoje, nas tradições apreensíveis nos limites abs-
tratos daquela ação. Isso não pode afastar a possibilidade de se co-
nhecer outros quilombolas amanhã, com outras territorialidades, 
ou ainda a possibilidade de, a partir do art. 68 da ADCT, redefinir, 
reconceituar e transformar as categorias contidas na expressão legal 
“remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocu-
pando suas terras”.

O próprio conceito de territorialidade que se quer tutelar nos 
dá outra dimensão da ocupação da terra, muito mais ampla do que 
os institutos jurídicos da detenção, da posse ou do domínio, na data 
da Constituição Federal.  Significa a ocupação nas experiências ma-
terial, espiritual, coletiva e atemporal. Experiência existente e existi-
da, que pode se manifestar no presente, no passado e no futuro, sem 
um marco temporal preciso.

 Como outrora pudemos afirmar, a noção de territorialidade 
está, essencialmente, ligada à identidade, que se manifesta intensa-
mente na relação com a terra e que não é vista, apenas, como algo pa-
trimonial, nem obrigatoriamente de vínculo do momento presente. 
O território (ou a terra que ocupo) é como a pele que habito, o lugar 
de minhas contradições e experiências existenciais, para onde o re-
torno é certo. É o locus de articulação da identidade cultural (em sua 
perspectiva e temporalidade mais amplas) e a relação desses sujeitos 
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com a natureza. Ele carrega, em seu bojo, toda uma simbologia ca-
paz de constituir elemento identitário fundamental, compreendendo 
as especificidades e as necessidades de cada comunidade e de cada 
povo, como componente inerente à própria vida destes. Em nada im-
porta um marco ou um afastamento temporal.

Território e identidade estão intimamente e complexamente 
ligados, vez que a construção do território acarreta uma identidade 
específica, e as ações dessa identidade produzem o próprio território, 
por meio de processos coletivos dos sujeitos sociais e da reciproci-
dade. Assim, a territorialização também é construção e movimento 
no tempo e no espaço. Experiência existente, existida. São relações 
entre os sujeitos e a natureza. Essa relação é registrada pela memória, 
individual ou coletiva, fruto de condição, saberes e conhecimentos 
(MALCHER, 2006). 

Nesse sentido, a experiência território e identidade tem relação 
de causa e efeito, não podendo os direitos constitucionalmente ga-
rantidos referentes a ela sucumbirem pela imposição de um marco 
temporal. Negar o direito à territorialidade quilombola em razão do 
marco temporal é negar também o direito fundamental à preserva-
ção da própria identidade.

Identidade e território:
 

Não se relacionam como sobreposição ou ação corretiva de um 
elemento ao outro (relação de feedback). Os vínculos de ação 
recíproca (recursividade) entre esses elementos acarretam uma 
interação cujos resultados são de criação mútua, “no sentido 
paradoxal, mas verdadeiro, onde cada termo é, simultaneamen-
te, causa e efeito do outro” (OST, 1995). (TARREGA e RODRI-
GUES, 2013, p. 44).

O direito quilombola extrapola a sua fonte formal. A lei, o do-
cumento ou qualquer fonte não constituem isoladamente o direito. 
“Todas as histórias foram constituídas pelas experiências vividas e 
pelas expectativas das pessoas que atuam ou sofrem” (KOSELLECK, 
2006, p. 306).
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Como construir um sentido de direito fora da experiência e 
da expectativa? As formalidades categoriais e da história, como do 
direito em si, nada dizem (KOSELLECK, 2006). Categorias como 
escravo/senhor, quilombola, indígena, propriedade, estado, fora de 
circunstâncias históricas, nada dizem. E nada dizem também sobre 
uma experiência, uma lei, um direito. Entretanto, elas permitem 
expor a experiência e, com isso, pressupõem o uso categorial da ex-
pressão. E essas categorias formais se caracterizam por serem con-
ceitos históricos − um conceito do mundo da vida −, um conceito 
político, jurídico, social e econômico, com o olhar voltado para a 
realidade.

Esses conceitos, que enchem as categorias do mundo do direito 
e, portanto, da vida, dependem das categorias experiência e do hori-
zonte de expectativas, que têm natureza diversa de si. Experiência e 
expectativa são interdependentes. Não se pode pensar na experiência 
sem expectativa.  Nenhuma categoria histórica é concebível sem que 
esteja constituída também por experiência e expectativa, segundo 
Koselleck (2006). Nenhuma categoria do direito, enquanto categoria 
do mundo da vida e, portanto, histórica, pode ser constituída sem o 
ser na experiência e expectativa.

A experiência e a expectativa, segundo o autor, indicam a con-
dição humana universal, como dado antropológico prévio, sem o qual 
a história não seria possível ou imaginada. Com o direito, o mesmo. 
Não há direito fora da história, da experiência, da expectativa. Qual-
quer delimitação temporal de horizonte de sentido nega a experiência 
e a expectativa e, deste modo, nega o direito e a própria história.

Estabelecer um marco temporal mágico (a data da Constitui-
ção Federal) para aprisionar a experiência e a expectativa quilombo-
la, afogando a esperança e a recordação, é negar o direito.

Citando Novalis, Koselleck afirma,

Só quando se é capaz de abarcar uma grande sequência com um 
único olhar, e não se toma tudo ao pé da letra, nem se procura 
confundir de forma petulante, só então se chega a perceber a 
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ligação secreta entre o antigo e o futuro, e se aprende a compor 
a história a partir da esperança e da recordação (KOSELLECK, 
2006, p. 312).

O sentido do direito há de realizar a ligação entre o passado 
e o futuro e se constituir pela esperança e pela recordação, que não 
se dão a partir de atitude petulante, tomada ao pé da letra, no caso 
da lei. O direito em questão pretende um resgate histórico da dívida 
da escravidão e da vergonha que ela representa para a humanidade.  
O resgate é possível pelo entrelaçamento dos tempos, do que aconte-
ceu e do que há de vir. São os devires enquanto campo de luta. Só se 
entrelaçam o passado e o futuro pela experiência e pela expectativa, 
pois são as categorias para se encontrar o tempo histórico e o tempo 
do direito enquanto tal. O marco de definição temporal do direito 
há de se dar no tempo histórico escorreito, e não no tempo mágico, 
num tempo forjado na abstração pura do direito, sem qualquer fun-
damento de validação.

Segundo Koselleck (2006), a experiência e a expectativa, enri-
quecidas em seu conteúdo, dirigem ações concretas no movimento 
social e político e constroem a história passada, presente e futura. 
As políticas quilombolas e as decisões judiciais nesse movimento são 
ações concretas de experiência e expectativa, que constitucionalizam 
ou negam os direitos quilombolas, no contexto histórico. 

“As condições de possibilidade da história real são, ao mesmo 
tempo, as condições do seu conhecimento” (KOSELLECK, 2006, p. 
308). Também as condições de validação do direito são as condições 
de seu conhecimento.

A experiência quilombola é relatada a partir de conceitos for-
mados posteriormente, ou seja, os conceitos tradicionais das fontes 
jurídicas não dão acesso às realidades categoriais dela. A linguagem 
das fontes jurídicas tradicionais não diz com suficiente clareza o que 
é sujeito de direito quilombola, tampouco oferece a esses afrodes-
cendentes delimitações conceituais claras para a reivindicação dos 
seus direitos. A experiência e a expectativa são que permitirão ao 
quilombola, ao historiador e ao jurista, daqui em diante, e sempre 
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daqui e diante temporalmente, construir a história passada, presente 
e futura, a partir da qual se constitui o sentido presente do direito.  
O marco 1988 aniquila essa possibilidade.

Acrescenta-se que não se pode encerrar em definitivo, enclau-
surando na lei, na decisão judicial ou em qualquer outra fonte jurídi-
ca, as categorias comunidades quilombolas, terras por elas ocupadas 
e ocupação tradicional, ou qualquer outra originária do texto “Aos 
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupan-
do suas terras”, art. 68 do ADCT, porque a história demonstra que 
as fontes históricas e jurídicas ainda são incapazes de sua validação.

Em outras palavras, nem a história, nem o direito têm condi-
ção de conhecer, hoje, o conjunto de possibilidades de sentido que se 
esconde no texto do art. 68 do ADCT quando confrontado à realida-
de social, na pretensão de se resgatar a dívida histórica da escravidão.

Estabelecer um marco temporal para dizer quem são os rema-
nescentes das comunidades dos quilombos que estão ocupando suas 
terras hoje é agir contrariamente à Constituição Federal, pois nega 
a possibilidade da existência histórica dos quilombolas e, portanto, 
desconstrói o sujeito de direito e o seu direito constitucionalmente 
protegido. É injusto, pois, mata-se o direito à sua gênese, impedin-
do a sua formação. É também atécnico, pois contraria a teoria da 
história e a hermenêutica mais avançada, que reconhece a natureza 
constitutiva da interpretação do direito.

A categoria instituída na ADCT só pode ser reconhecida como 
realidade histórica pela experiência e pelo horizonte de expectativas 
a serem constituídos como história real das comunidades, depois da 
Constituição Federal, e não antes. As comunidades que se organizaram 
até a data da Constituição de 1988 foram apenas um fato referencial ou 
um vestígio que o historiador ou o jurista, ou outro ator investigador, 
encontra e que lhes oferece um fio condutor para a elaboração do con-
ceito e da categoria. Tudo o mais se organiza nas experiências passadas, 
presentes e futuras e nas expectativas, construindo, como devem ser 
construídas, as múltiplas possibilidades de conhecimento da verdade 
histórica e do direito enquanto partícipe dessa verdade histórica.
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Como quer David Sanches Rubio, a abstração do mundo jurí-
dico do contexto sociocultural esvazia e desloca o humano. Os ju-
ristas creem que suas ideias, categorias e conceitos geram os fatos 
(SANCHEZ RUBIO e SENNENT DE FRUTOS, 2013). Não. As cate-
gorias podem muito ajudar a organizar a leitura dos fatos.

Penso que criamos categorias que só podem ser convertidas em 
realidades se e quando enriquecidas pela experiência e confrontadas 
com as expectativas.  As experiências sobre um dado podem se mo-
dificar com o tempo (KOSELLECK, 2006). O que se conhece sobre a 
comunidade remanescente de quilombo em 1988 mudou nos últimos 
27 anos e continuará se transformando, e isso não desnatura o direito 
constitucionalmente garantido e a dívida histórica para com os direi-
tos dos afrodescendentes. A experiência com o texto constitucional 
pode se modificar, ainda que o texto não mude, mas o direito per-
manece. O horizonte de expectativa inclui o coeficiente de mudança 
(KOSELLEK, 2006). São a experiência e a expectativa que geram a 
história passada, presente e futura, na qual incidirá e se constituirá o 
sentido da norma enquanto processo constitucional perene. 

A determinação do marco temporal como externalidade à his-
tória real desses povos − que, segundo a melhor teoria, somente será 
conhecida a posteriori, definindo-a como aquela revelada e posta em 
05 de outubro de 1988 por meros vestígios −, é negar a única possi-
bilidade de sentido de direitos para esses povos, devidamente fun-
damentada.  É um agir contrário à Constituição Federal de 1988, e, 
como nega a história, a proposta de criação de um marco de validade 
em 05 de outubro de 1988 nega o plano de validade constitucional.

O estabelecimento do marco de validade, como expresso no 
voto da ministra, é um equívoco hermenêutico fundado num equí-
voco de abordagem histórica, com a consequência nefasta de matar 
o direito constitucionalmente garantido e inviabilizar o resgate da 
dívida histórica da escravidão.

 
A efetiva posse das terras em 05 de outubro de 1988 como requi-
sito essencial à proteção do art. 68 do ADCT, porquanto consta 
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expressamente do texto constitucional quando identifica seus 
destinatários. Tal emerge tanto da topologia da norma – situada 
no ADCT, vale dizer, voltada a situação temporalmente defini-
da e que se pretende logo superada – quanto da flexão verbal – 
“estejam ocupando”, a assinalar o momento da promulgação da 
Constituição como o marco definidor de sua incidência. 

Trata-se de uma proposta de interpretação que redunda na 
construção abstrata do direito construído fora da experiência e da 
expectativa, categorias formais capazes de dar um conjunto de pos-
sibilidades políticas, sociais, econômicas, jurídicas e, portanto, his-
tóricas.

O marco temporal é mais que um erro jurídico. É um erro 
político, social, econômico, um erro histórico, pois enclausura as 
novas categorias na especulação abstrata infundada, pela simples 
razão de que elas ainda não estão validadas na linguagem e nas 
fontes jurídicas tradicionais. Nessas categorias, o direito pretende 
se abrir às novas experiências jurídicas, a partir das expectativas 
dos sujeitos históricos, fadadas ao aniquilamento. 

Na verdade, o art. 2º, caput e §§ 1º, 2º e 3º do Decreto nº 
4.887/2003, ao garantir o direito das comunidades “já desintegradas 
no momento da promulgação da Carta de 1988, bem como comuni-
dades autoidentificadas como remanescentes de quilombos até en-
tão inexistentes, formadas após 05 de outubro de 1988”, que somente 
após essa data vieram a ocupar terras tidas como reminiscências dos 
antigos quilombos, nada mais faz do que permitir condições de co-
nhecimento e realização do direito, segundo os fundamentos histó-
ricos mais abalizados.

Pensando na proposta inicial desse texto, no pensamento de 
Sennent (2013), segundo o qual o direito está para o sujeito, ou seja, 
nas condições subjetivas do direito, num processo aberto, há que se 
considerar que a melhor proposta é a do Decreto. O afrodescendente 
mais vulnerabilizado, aquele que se encontrava desterritorializado, 
por ocasião da Constituição Federal de 1988, pode experimentar 
participar da categoria e consolidar expectativas históricas. Contu-
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do, isso depende das escolhas dos atores jurídicos. Ainda de acordo 
com Sennent (2013), as melhores possibilidades de realizar aquilo 
que o direito promete idealmente dependem das opções tomadas por 
esses atores, detentores do poder.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

É uma opção equivocada dos atores detentores do poder público 
a de afirmar que o direito garantido no art. 68 do ADCT restringe-se às 
comunidades que detinham a efetiva posse das terras em 05 de outubro 
de 1988. Esse não é, tecnicamente, nem pode ser requisito essencial à 
proteção do art. 68 do ADCT. O texto constitucional não expressa lite-
ralmente essa ideia quando diz que aos remanescentes das comunidades 
de quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a pro-
priedade definitiva, devendo o Estado lhes emitir os respectivos títulos.

Como consta do próprio voto, a reflexão histórica mostra-
nos que, quando da elaboração do texto constitucional, não era 
conhecida a materialidade objeto do dispositivo. Não se conhecia 
a realidade daqueles que, por ato de resistência, construíram 
uma identidade em simbiose com uma territorialidade, que nada 
tem a ver com detenção ou posse, na ocasião em que o texto 
constitucional foi promulgado. Não se sabia com exatidão quais 
eram essas comunidades, como e onde se encontravam.  Conhecia-
se o seu existir, marcado pela experiência de resistir, uma história 
que revela a construção de identidade pela territorialidade. É o que 
se sabia. Nem tanto se sabe hoje em dia. Há muito a se conhecer 
desses povos. 

Como dizer, então, que o direito é de quem o art. 68 do ADCT 
diz, em 05 de outubro de 1988, se a própria história revela a ignorância 
(sobre esses sujeitos de direito) dos atores políticos que participaram do 
processo constituinte em 1988, dada a negação intencional da existência 
dessas comunidades?

A data 05 de outubro de 1988 é um marco mágico, sem qualquer 
significação histórica, da mesma forma que a data da abolição o é.
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A flexão verbal “estejam ocupando” depende do significado da 
expressão “ocupar”, que será revelado da experiência, no presente, no 
passado e no futuro. Ocupar em 1988 é um significante vazio.

No plano da validade ética do preceito constitucional do 
art. 68 do ADCT, que convoca a revisão da dívida de justiça so-
cial com a comunidade afrodescendente e, no caso específico, 
com as comunidades marcadas pela resistência e relegadas ao es-
quecimento pelo poder público, pelos muitos séculos de negação 
de direitos, a interpretação exige que o caráter do direito se assu-
ma como manifestação da concreção da justiça social e histórica, 
como parte da verdade histórica real que se busca.

 Invocando Sennent de Frutos (2013), o direito é direito para 
o sujeito da experiência, não para o texto da lei. O direito realiza-se 
para o sujeito, ou seja, nas condições subjetivas do direito, num pro-
cesso aberto à revelação presente e futura de antigas experiências.

Reitera-se que o marco temporal é erro jurídico, consequên-
cia de escolha política, social e econômica. Mais que isso, também 
se constitui um erro histórico que reproduz e reforça uma dívida 
histórica, pois enclausura as experiências de vida dos que resisti-
ram à escravidão negra em novas categorias e fecha essas mesmas 
categorias, antes que elas possam acolher as diversas expressões da 
realidade. Isso é feito num processo de mera abstração, pela sim-
ples razão de que essas categorias (quilombolas, terras ocupadas) 
ainda não estão validadas na linguagem e nas fontes jurídicas tra-
dicionais e são aniquiladas pela invenção de um marco temporal.
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