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A ODISSEIA JURIDICA PARA A PROTECAO DAS
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1 INTRODUCAO

s territorialidades dos povos e das comunidades tradicionais sdo
histdrica e sistematicamente violadas. Basta pensar no genoci-
dio dos povos indigenas, nas barbaries cometidas contra esses povos
e os tradicionais em geral, como pescadores, faxinais e, sobretudo,
na sujeicao dos africanos e de seus descendentes a todo o tipo de
escravidao, até hoje.
Ha uma estratégia de perenizacao da exclusdo dos povos tra-
dicionais e uma nega¢ao dos pluralismos e plurinacionalismos. Do
ponto de vista da histdria, Mir (2004) recorda que:

o territério do pais foi recortado, primeiro para fins de colo-
nizagdo e, posteriormente, na independéncia e aboli¢do, para
impedir que indios, africanos e mesticos se aperfeicoassem e
formassem um novo mapa étnico e geografico, do qual essas po-
pulagoes passassem a fazer parte (MIR, 2004, p. 71).

46 Artigo revisado e publicado em uma primeira versdo com o titulo “A odisséia juridica
rumo a protecdo do territdrio kalunga”, em obra organizada por Maria Geralda Al-
meida.
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Especializagdo em Direito Agrario UFG/CPT. Assessor Juridico no Poder Judiciario do
Estado de Goids. Email: rangeldonizetefranco@gmail.com.

48 Doutora em Direito pela PUC-SP, com estagio de pds-doutorado na Universidade de
Coimbra/Portugal. Professora Titular da UFG, leciona na graduacio, na Especializagio
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A inclusdo é um processo de conquista e resultado de luta para
alibertacio de sofrimentos. E com as mudangas no processo histérico
que aparecem ou se constroem instrumentos que tentam protegé-lo
da reprodugédo dessa engrenagem perversa de apropriagdo territorial
desigual e excludente, montada historicamente em detrimento de
grupos minoritarios. Como exemplo, citam-se as comunidades qui-
lombolas no Brasil, inclusive no Direito que, neste artigo, ¢ compreen-
dido como instrumento normativo de transformacao social, e ndo de
manutenc¢ao do status quo.

Esse é o panorama da luta pela prote¢do do patrimonio cul-
tural dos kalungas, que ndo se resolve com a promulgac¢io de uma
lei instituindo um sitio histérico na regiao, ou mesmo com o uso da
desapropriagao para garantir a comunidade o pleno gozo do direito
ao territorio.

Proteger o territdrio Kalunga ¢é vital para esse povo. A neces-
sidade é notdria e traz a publico o debate do papel do direito, nota-
damente o agrario, para protecdo das comunidades tradicionais no
Brasil, nelas incluidas as comunidades quilombolas, com demanda
concreta de acesso e permanéncia ao/no territdrio, como mecanismo
de concrecio de direitos fundamentais.

No Brasil é muito recente a preocupagido normativa com a pro-
tegdo de espagos territoriais para quilombolas. Divisa-se, na verdade,
na Constituicao Federal de 1988, essa pretensiao de cunho norma-
tivo. O desafio que persiste ¢ desenvolver ou aperfeicoar os meios
existentes para garantir as condigdes de aplica¢ao da previsao formal
nos textos juridicos de direitos territoriais e culturais quilombolas.

Nessa tarefa, ao Direito se atribui um papel fundamental en-
quanto discurso linguistico, consistente em evitar o efetivo esque-
cimento dessas comunidades minoritarias, que opera “por apaga-
mento dos rastros” (RICOEUR, 2007, p. 3). Esse conceito permite
compreender a situagdo de exclusao das comunidades quilombolas
e o tratamento como sujeitos de direitos.

E nesse campo da juridicidade que se vislumbra o delineamen-
to de uma teoria da protegdo dos bens culturais, a partir do pensa-
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mento de Souza Filho (2009), que configura a base teérica de reflexao
sobre como efetivar a prote¢do do patriménio cultural, a exemplo do
Sitio Histdrico Kalunga.

2 UMA COMPREENSAO JURIDICA RESSEMANTIZADA
DO PATRIMONIO CULTURAL

A ideia de territorialidade e protecdo dos territorios nio é ape-
nas uma questao agraria, mas, antes de tudo, uma questdo social e
cultural, e, por isso, o territério deve ser pensado como um bem cul-
tural. Pensar no Sitio Histdrico Kalunga pressupde ter uma nogao
sobre a configuragdo da ideia de patrimonio cultural no direito.

Direito ao patriménio cultural é complexo. A nogao de patrimo-
nio cultural ndo se restringe ao conjunto de bens tombados, isto é, ins-
critos separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo
(Arqueolégico, Etnografico e Paisagistico; Historico; das Belas Artes;
das Artes Aplicadas), tal como tradicionalmente esta disposto no art.
1°, §1°, combinado com o art. 4° do Decreto-Lei n° 25/37. E isso, mas
também muito mais do que isso.

Para Souza Filho (2009, p. 47), o patriménio cultural refere-se
ao “[...] conjunto de bens materiais e imateriais que garantem ou re-
velam uma cultura [...]”, e ¢ compreendido no 4mbito juridico como
tradutor dos chamados “direitos culturais”.

Esses direitos pressupdem mais do que a classificagao moderna
e liberal dos bens trazidos pela civilistica. A dificuldade nesse concei-
to se apresenta sobremaneira na diferenca entre os bens materiais e os
imateriais.

Diferenciando-os e, consequentemente, superando a dificuldade
aparente, Souza Filho (2009, p. 50) anota que o Direito sempre entendeu
como bens materiais “[...] as coisas concretas, registraveis ou palpaveis
ou documentaveis [...|”. Ja os bens intangiveis “[...] sio manifestagdes de
arte, formas e processos de conhecimento, habitos, usos, ritmos, dan-
gas, processos de transformacdo e aproveitamento de alimentos [...]”
(SOUZA FILHO, 2009, p. 50).
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Em linha de pensamento semelhante, ressalta-se a constru-
¢do tedrica de Marchesan (2007), para quem o patrimonio cultural
traduz:

0 conjunto de bens, praticas sociais, criacdes, materiais ou ima-
teriais de determinada nagdo e que, por sua peculiar condi¢iao
de estabelecer dialogos temporais e espaciais relacionados aque-
la cultura, servindo de testemunho e de referéncia as geragoes
presentes e futuras, constitui valor de pertenca publica, mere-
cedor de protegdo juridica e fatica por parte do Estado (MAR-
CHESAN, 2007, p. 49-50).

Essa protegdo nao ¢ apenas de ordem juridica, mas politica,
constitucional.

Essas apreensdes teodricas desenvolvidas no Direito estdo con-
forme a prescrigcdo constitucional acerca da extensao semantica do
conceito de patrimonio cultural, incluindo as diversas formas “de
criar, fazer e viver” (Art. 216, II da Constituicao Federal de 1988).

Nesse caso, o patrimonio cultural engloba tudo aquilo perti-
nente a cultura de um povo ou de varios povos, como uma das bases
estruturantes da vida humana, no passado, no presente e no futuro,
e nas suas mais diferentes formas de atribuicao de sentidos a esta.
Isso ocorre desde as festas e cerimonias religiosas, passando pelas
culindrias, até a constru¢ao cultural de regras e principios juridicos
para a fixacdo de parametros de condutas desejaveis na estruturagao
dos convivios humanos os mais diferentes possiveis. Assim sendo, o
proprio direito enquanto ordem juridica de um grupo, nagao, integra
o patrimonio cultural.

Em termos juridicos estritos, enquanto dimensao do meio am-
biente (art. 225 e seguintes da Constituigao Federal de 1988), o patri-
monio cultural esta sob a égide da clausula do dever constitucional
de protecao, que se expressa pelo preceito inscrito no art. 216, §1° da
Constituicao Federal de 1988.

No mesmo entendimento, para Sarlet (2011), seu regime ju-
ridico fixa aos poderes publicos (em todas as esferas e em todos os
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seus tipos) e aos particulares (sejam pessoas naturais ou juridicas)
deveres fundamentais prestacionais. Isso autoriza a afastar, quando
incidente sobre o direito de propriedade, o individualismo liberal
exacerbado, traduzido nas faculdades individuais tradicionalmente
asseguradas pela condic¢do juridica de proprietario (usar, fruir e dis-
por — art. 1.228 do Cédigo Civil de 2002) em prol de um interesse/
direito difuso de terceira dimensao. Este esta expresso pelo dever de
prote¢do do patrimonio cultural - como uma obrigacao de fazer —,
que dé& contornos a essas faculdades dominiais, constituindo limite
ao exercicio concreto destas na linha de analise reconstrutiva da teo-
ria geral dos direitos reais vista por Gatti (1984).

Um conceito de significagdo ampla apresenta uma vantagem
evidente, que é permitir o aumento do leque de possibilidades de
protecao de bens que se qualificam pelas valoragoes culturais, des-
tacando-se as formas juridicas do tombamento e da desapropriacao.
Esse entendimento permite uma interpretacdo ampliada da protecdo
constitucional.

3 0 TOMBAMENTO DO SITIO HISTORICO E PATRIMONIO
CULTURAL KALUNGA

O instituto do tombamento se manifestou primariamente no
Direito brasileiro pelo Decreto-Lei n.° 25/37 e figura na Constitui-
¢do Federal de 1988 (art. 216, §1°) como um dos instrumentos de
protecao do patrimonio cultural. Esse texto constitucional hoje é
pardmetro de conformagido daquele texto primeiro no tempo, o que
implica que a validade do Decreto-Lei depende de sua conformidade
a Constitui¢ao Federal.

Desde a perspectiva de Marchesan (2007), vislumbra-se o tom-
bamento como a traducdo de um ato administrativo dotado de efi-
cacias multiplas: declaratoria (pela qual a agregacao de valor cultural
a um bem independe de qualquer pronunciamento prévio do Poder
Publico), constitutiva (pela qual a integracao do bem ao patrimoénio
cultural s6 se daria com o efetivo tombamento) e mandamental (pela
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determinacdo de registro do bem no Livro do Tombo respectivo).

Tomando como referéncia a caracterizagdo que Souza Filho
(2009) faz dos bens culturais, pode-se qualificar juridicamente o Sitio
Histérico Kalunga como bem imével, de titularidade eminentemen-
te privada (por conta de boa parte dos imdveis rurais nele situados
estarem sob dominio ou posse privada), infungivel, inconsumivel,
principal (com as limitagdes do entorno configurando o acessorio),
ndo estando fora de comércio, salvo se for de dominio publico, em-
bora a alienac¢ao sujeite-se a restri¢des ante a positivacdo do dever da
preservagao do patrimonio cultural.

Nessa linha de compreensao, os kalungas receberam mengao
especifica no Ato das Disposi¢oes Transitérias da Constituicdo do
Estado de Goias:

Art. 16 - Aos remanescentes das comunidades dos quilombos
que estejam ocupando suas terras, é reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos titulos.
§ 1° - Lei complementar criara a reserva Calunga, localizada nos
Municipios de Cavalcante e Monte Alegre, nos vaos das Serras
da Contenda, das Almas e do Moleque.

§ 2° - A delimitacdo da reserva sera feita, ouvida uma comissdo
composta de oito autoridades no assunto, sendo uma do movi-
mento negro, duas da comunidade Calunga, duas do érgao de
desenvolvimento agrario do Estado, uma da Universidade Catd-
lica de Goids, uma da Universidade Federal de Goids e uma do
Comité Calunga (GOIAS, 1989).

A partir dai e ainda com base no art. 216, §5°, da Constituigdo
Federal de 1988 e no art. 163, §2°, I e IV da Constitui¢ao do Estado
de Goids, foi promulgada a Lei Estadual n° 11.409, de 21 de janei-
ro de 1991, constituindo-se o Sitio Histdrico e Patrimonio Cultural
Kalunga.

A Lei Complementar a que se refere o §1° do art. 16 supra foi
sancionada pelo governador do Estado em 05 de janeiro de 1996, dis-
pondo sobre o Sitio Histérico e Patrimonio Cultural Kalunga. Ela
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entrou em vigor na data de sua publicagdo, vale dizer, em 10 de janei-
ro de 1996, retroagindo os seus efeitos a 28 de janeiro de 1991 quando
foi publicada a Lei Estadual n° 11.409, de 21 de janeiro de 1991. Esta
lei declarou constituir patriménio cultural e sitio de valor historico
a area de terras ocupada pelos kalungas, situada nos vaos das Serras
do Moleque, de Almas, da Contenda-Kalunga e do Cérrego Ribeirao
dos Bois, nos municipios de Cavalcante, Monte Alegre e Teresina de
Goids.

Essa lei tem muita relevincia para o problema de que trata o
presente escrito, por prever a desapropriacdo e a titulagao em favor
da comunidade, dispondo,

[...] Art.4° - As glebas de terras compreendidas na drea delimita-
da no paragrafo tinico do art. 1° que ndo pertencerem as pessoas
mencionadas no art. 2° serdo desapropriadas e, em seguida, emi-
tidos os titulos definitivos em favor dos habitantes do sitio his-
torico com clausula de inalienabilidade vitalicia, so transferiveis
por sucessao hereditdria. Paragrafo inico - Quanto as posses,
observar-se-d o seguinte:

I - se estiverem as glebas ocupadas pelas pessoas mencionadas
no art. 2°, serdo elas regularizadas em favor destas e expedidos
os respectivos titulos;

IT - as glebas de terras devolutas, ocupadas a qualquer titulo por
pessoas que ndo se enquadrem na definicao do art. 2°, serdo ar-
recadadas e desocupadas, depois de indenizados os seus ocu-
pantes pelas benfeitorias tteis e necessarias [...] (GOIAS, 1991).

O art. 2°, a que faz remissdo o art. 4°, refere-se aos beneficiarios
da Lei, que sdo os “[...] habitantes do sitio histdrico, a serem benefi-
ciados por esta lei, sdo as pessoas que nasceram na area delimitada
no paragrafo unico do artigo anterior, descendentes de africanos que
integraram o quilombo que ali se formou no Século XVIII [...]".

Veja que a regulamentagdo é clara e objetiva. Inicialmente, ain-
da quando da reda¢ao da Constituicdo Estadual, valeu-se de uma
nomenclatura muito proxima daquela usada para referir-se as terras
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indigenas, quais sejam “reserva” e “demarcag¢ao”, de modo que deve-
ria ser demarcada uma reserva para os kalungas.

Em suma, assim esta organizada a lei: no art. 1°, definem-se
os limites da drea objeto de protegdo; no art. 2°, se diz quem sdo os
beneficiarios da lei; no art. 3°, especificam-se os deveres do Estado de
Goids atinentes ao Sitio Histdrico.

Essa lei, em sua maioria, seja na forma ou no conteudo, se deve
a atuagao da antropologa Mari de Nasaré Baiocchi que, em setembro
de 1990, apresentou o Relatdrio Técnico Cientifico para a Demarcagao
do Sitio Histérico e Patrimoénio Cultural Kalunga. Este é dotado dos
dados necessarios (ambientais, antropoldgicos e socioculturais), inclu-
sive do tamanho da drea do Sitio Historico, na ordem de 206.100 hec-
tares, que subsidiaram a promulgacao da lei referida (SOARES, 1993).

No caso especifico do Sitio Histérico Kalunga, adota-se a po-
si¢do tedrica de Souza Filho (2009), por ser compativel com a Cons-
tituigdo Federal de 1988. Segundo esta, o tombamento é mero ato
declaratorio, a despeito de o art. 1°, §1°, do Decreto-Lei n° 25/37
(anterior a Constitui¢do Federal de 1988), prescrever a inscri¢ao dos
bens num dos quatro livros do Tombo como condi¢ao de se reco-
nhecer nestes o status de integrantes do patrimonio histérico e ar-
tistico nacional.

Assim sendo, a Lei Estadual n° 11.409/91, que instituiu o Sitio,
apenas reconheceu expressamente aquilo que ja lhe era insito, seu
valor cultural, que se refere a plural formagédo étnica da sociedade
brasileira, da qual participaram as etnias de origem africana a partir
dos quilombos. Dai o valor de Sitio Histérico, tombado por lei como
integrante do patrimonio cultural, independentemente de inscricao
no Livro do Tombo.

Ainda que se reconheca a existéncia de alguma doutrina ju-
ridica que adote a compreensdo de ser o ato de tombamento “da
competéncia do Executivo e, por isso, ha de ser materializado por
ato administrativo” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 799), ndo se vé
impossibilidade juridica de reconhecimento do valor cultural de
um bem, como o Sitio Histérico Kalunga, por ato legislativo edi-
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tado dentro de um processo legislativo estadual. Isso ndo é s6 pela
natureza declaratéria do ato de tombamento, mas principalmente
pela préopria Constituicao Federal de 1988, por seu art. 216, §5°, dis-
por que ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores
de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos, como é o caso
dos kalungas.

Entretanto, poder-se-ia restar a seguinte davida: ora, se o valor
cultural ¢ inerente ao bem correlato, dispensada era a promulgacao
da Lei Estadual para a Instituicao do Sitio Histérico Kalunga? Nao é a
resposta, porque, com a promulgacdo da lei, se fortalece o arsenal juri-
dico disponivel para a defesa do bem (territdrio) clausulado pelo valor
cultural, principalmente pela fixacao dos limites do Sitio e por sua
respectiva publicidade para os interessados naquelas terras, inclusive
em termos de educagdo patrimonial.

Pelo fator principal, fixa referéncia normativa para eventual
atuagdo do Ministério Publico, seja federal e/ou estadual, no caso
de sujeigdo do bem a risco de sofrer danos ou mesmo preveni-los.
Essa atuagdo é materializavel ao instaurar inquérito civil publico, que
pode resultar (ndo sendo o caso de promogdo de arquivamento dos
autos respectivos) em: ajuizamento de agdo civil publica; celebragao
de compromisso de ajustamento de conduta ou expedi¢ao de reco-
mendacdo nos termos da Lei n° 7.347/85 (Lei da A¢édo Civil Publica),
no intuito de proteger o patrimonio cultural.

Além de ser referéncia para a atua¢do ministerial, também o
¢ para a cidadania que, pretendendo promover a defesa judicial dos
bens culturais, podera se valer da agdo popular, nos termos da Lei n°
4.717/65 (SOUZA FILHO, 2009).

Desde a necessidade de se separar direito de sua técnica de garan-
tia, tal como coloca Ferrajoli (2011), esses instrumentos (inquérito civil,
termo de ajustamento de conduta, expedi¢ao de recomendagio, agao
civil publica e a¢ao popular) afiguram-se como garantias para buscar
a concrecdo dos direitos culturais. Evidentemente, ndo basta aos textos
preverem direitos, os quais, na gramatica de Ferrajoli (2011, p. 102), sdo
chamados de “normas de atuagdo”. E necessério, ainda, que os juris-
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tas, comprometidos e engajados em efetivar os direitos dispostos em
textos juridico-normativos, a partir de uma perspectiva hermenéutica
constitutiva de sentidos normativos no Direito, apliquem instrumentos
processuais (técnicas de garantia) (TARREGA, 2010).

Outra vantagem da lei, ao tratar aquela regiao como patrimdnio
cultural, é favorecer a incidéncia de textos normativos penais, nao por
criminalizar condutas (matéria imune a incidéncia de leis estaduais, se-
gundo o disposto na Constitui¢ao Federal), mas por viabilizar o preen-
chimento do sentido semantico das palavras inscritas nos tipos penais
previstos na Lei n° 9.605/98. Desta maneira, viabiliza-se formalmente,
em tese, a instaura¢do da Persecugdo Penal (na forma preliminar do In-
quérito Policial, do Termo Circunstanciado de Ocorréncia ou de outra
forma adequada e na forma principal do Processo Penal), com foco na
protecdo do bem juridico transindividual “patriménio cultural”.

Agora, para além dessa descricao conceitual, importante é indi-
car algumas outras consequéncias restritivas que o tombamento impli-
ca, no direito de propriedade sobre um bem, como os imdveis rurais
localizados no Sitio Histérico Kalunga. Primeiramente hd restrigoes
a alienabilidade (transferéncia) dos bens (art. 11 e seguintes do Decre-
to-Lei n° 25/37). Em segundo lugar, tem-se a constitui¢do do entorno,
0 que “promove o conhecimento da vizinhanca sobre as limitacgoes,
comprometendo-a na prote¢ao do bem” (SOUZA FILHO, 2009, p. 102).

Contudo, a principal implica¢do do tombamento, nos termos
do art. 17 do mesmo Decreto, é a proibicao de destruicao, demolicido
e mutilacao daquilo que traduz o patrimonio cultural que, no caso
dos kalungas, ¢ constituido, entre os outros, por:

cemitérios antigos e vestigios de um antigo Engenho, como ma-
terial arqueoldgico e alicerces de uma edificagao. Também re-
gistraram dois muros de pedra, situados na Grota do Leite e no
Morro de Santo Antonio, um forno de pedras, na Grota do Leite,
uma estrada antiga, que cruza o Morro de Santo Ant6nio e um
rego d’agua, situado neste mesmo morro®.

49 A citagio foi retirada da informagdo elaborada pela antropéloga Angela Maria Baptis-
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Assim, mesmo que esses cemitérios, vestigios de engenho, mu-
ros de pedras e regos d’agua estejam em imével de dominio particular,
os proprietarios estdo proibidos de destrui-los, demoli-los e mutila-los,
vez que gravada a propriedade com o dever de preservagao cultural.

Apesar de todos esses efeitos, o tombamento “ndo altera a do-
minialidade e a disponibilidade de bem, o proprietario continua
como dono e entre os seus poderes esta o de transferi-lo, vendendo,
doando, cedendo” (SOUZA FILHO, 2009, p. 38).

Embora ttil, o tombamento é insuficiente para a completa tute-
la do patrimoénio cultural, notadamente por ndo permitir que se reti-
rem do territério aqueles que ndo sdo quilombolas e/ou cujo agir des-
preza o dever de protegdo desse patrimonio. Estes estdo preocupados
apenas com a obten¢ao de vantagens individuais a partir do exercicio
das prerrogativas dominiais.

Assim, um limite evidente é que o tombamento nao implica
mutagdo na titularidade do bem, apenas limita¢des ao exercicio do
direito do titular, seja publico ou privado. Dai que, ainda que o bem
seja reconhecido como dotado de valor cultural, fica no patrimonio
do titular respectivo, sendo um limite que pode ser superado pela
desapropriagéo.

4 A DESAPROPRIACAO NO ITINERARIO HISTORICO
DA REGULARIZACAO DO TERRITORIO KALUNGA

O tombamento nao assegura os direitos territoriais quilombo-
las. E necessario muito mais do que isso. A evidéncia da insuficiéncia
do tombamento para protecao do territério Kalunga revela-se pelo
discurso de Manuel Edeltrudes Moreira e Ester Fernandes de Castro.
Assim,

ta, com assisténcia de Rogério Shmidt Campos, em nome do Ministério Publico Fede-
ral (6* Camara de Coordenag¢io e Revisdo), e que consta as fls. 269/306 dos autos do
processo administrativo n.° 1.00.000.009377/2003-20, em tramite na Procuradoria da
Republica do Estado de Goids (Oficio Formosa), como apenso aos autos do processo
administrativo n.° 1.16.000.002766/2010-93 cujo objeto deste ¢ a regularizagao do ter-
ritério quilombola kalunga.
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O que queremos, em primeiro lugar, é a regularizagdo das terras
que nos pertencem e que estdo na dependéncia da indenizagao
dos fazendeiros (proprietarios e posseiros). Somente como [sic]
essa medida é que eles desocupardo a area do Sitio Histdrico, ja
definido por Lei, e deixaram as familias calungas trabalharem em
paz. Com eles dentro da nossa drea o calunga nunca era pra [sic]
frente™.

Dessa manifestacdo se deduz a concepgdo prevalecente na
Comunidade Quilombola Kalunga, de que a realizagao pacifica do
trabalho por seus membros na area que lhes pertencem pressupoe a
desocupacdo dessa drea pelos fazendeiros e posseiros.

Outro critério indicativo da insuficiéncia daquele mecanismo
juridico foi a celebragao de convénio entre o INCRA e a Secreta-
ria da Agricultura, Pecudria e Abastecimento do Estado de Goids,
em 24 de junho de 2004, em cuja cldusula primeira se referiu ao
Sitio Histérico Kalunga como referéncia do local em que sera feita a
identifica¢do, o reconhecimento, a delimita¢do, demarcagao, regu-
larizagdo, desobstrucdo (desintrusio) e titulagdo das terras em favor
da comunidade quilombola. Assim se especificou que a obtengao
de terras devera ser feita nos termos dos arts. 13 e 14 do Decreto n°
4.887/2003, no qual inclusa esta a possibilidade do emprego da de-
sapropria¢ao para tal.

Dai a utilidade de a desapropriacao ser aplicada naquele
territério, com evidentes vantagens, notadamente por permitir
a desocupacdo do territério mediante pagamento de indenizagao
cujas modulagdes foram expressa e amplamente discutidas em
obra especifica (FRANCO, 2014).

50 Esse desabafo consta do oficio n° 02, de 12 de junho de 2002, subscrito pelos diri-
gentes da Associagao Quilombo do Kalunga, enderegado ao Governador do Estado
de Goids, cuja copia encontra-se a fl. 97 dos autos do procedimento administrativo
n. ° 1.00.000.009377/2003-20 - cujo objeto ¢ a apuragao da noticia da construgao de
uma estrada, sem licenciamento dos érgaos competentes, dentro do Sitio Kalunga, no
Municipio de Cavalcante-GO —, que constitui anexo dos autos do procedimento ad-
ministrativo 1.16.000.002766/2010-93, do Ministério Publico Federal/Procuradoria da
Republica em Goias (Oficio Formosa).
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No Brasil, no campo legislativo, ndo hd uma definigdo de de-
sapropriagdo. A construgdo conceitual é feita no campo doutrinario.

Pontes de Miranda (1956, p. 145) afirma que “[...] desapropria-
¢d0 é o ato de direito publico, mediante o qual o Estado subtrai direi-
to, ou subtrai direito de outrem, a favor de si mesmo, ou de outrem,
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, ou sim-
plesmente o extingue [...]".

Em termos conceituais, Cretella Junior (1998) declara:

[...] em sentido amplo [...], desapropriacio é o ato de direito pt-
blico pelo qual a Administragdo, fundamentada na necessidade
publica, ou no interesse social subtrai (em beneficio proprio ou
de terceiros) direitos do proprietario sobre esse bem, median-
te indenizacdo. Em sentido restrito, desapropriagdo é o ato pelo
qual o Estado, necessitando de um bem para fins de interesse
publico, subtrai (em beneficio proprio ou de terceiros) direitos
do proprietario sobre esse bem, mediante prévia e justa indeni-
zagdo em dinheiro [...] (CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 22).

No ambito do direito civil, tem-se como exemplo de concei-
to aquele de Gomes (1998, p. 186), para quem “[...] a desapropriacao
é, sem davida, modo de perda da propriedade, visto que o dono da
coisa se vé compelido a transmiti-la ao expropriante. A extingdo é
involuntaria. O proprietario do bem nao pode impedi-la [...]"”.

Nos conceitos acima referidos, ainda se nota uma perspectiva
de analise privatista, individualista, liberal e moderna pela constru-
¢do de um sentido negativo da desapropriagdo em face da proprie-
dade privada, como se o instituto implicasse automaticamente na
violagdo do direito de propriedade individual.

Esse tipo de analise, excessivamente individualista, ndo serve
para compreender a desapropria¢do em casos que envolvem a regu-
larizacdo de territérios quilombolas. E que a conceituagdo de base
privada ofusca o fato de a indenizagdo, enquanto garantia ao ex-
propriado, constituir forma de tutela da propriedade privada, e ndo
violadora dela. Além disso, no caso quilombola, a desapropriagdo
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¢ feita para tutelar a propriedade quilombola. Assim, em nenhuma
das situagdes referidas ha violagdo de propriedade, pelo contrario, ha
evidente tutela de suas diferentes formas (tanto a privada quanto a
especial quilombola).

Quanto a situagao especifica dos kalungas, em trabalho an-
terior (FRANCO e TARREGA, 2010) anotou-se, sobre a regulari-
zagdo da posse e da propriedade da terra na comunidade Kalunga,
que houve a titulagdo apenas na area de 50.000 hectares, situada
no municipio de Monte Alegre de Goias, a partir da legitimagao de
posses, em 1985. Esta foi operacionalizada por meio da discrimi-
natdria administrativa pelo Instituto de Desenvolvimento Agrario
de Goias (IDAGO), com fundamento na Lei Federal n° 6.383/66 e
na Lei Estadual n° 9.541, de 27 de setembro de 1984. Nesta area, o
IDAGO titulou, sob forma de condominio, fazendo as doagoes das
terras rurais com reserva de dominio, ou seja, com clausula de ina-
lienabilidade até a morte do donatario, como consta da Lei Estadual
n° 9.717, de 22 de maio de 1985. As doagdes foram matriculadas no
Cartorio de Registro de Imdveis e Tabelionato de Notas de Monte
Alegre de Goias.

Aldo Asevedo Soares traz, com detalhes e fundamentos empi-
ricos e tedricos, em sua dissertacao de mestrado do Programa de Pds
Graduagdo em Direito Agrario da UFG (1993), trabalho pioneiro no
Brasil na area quilombola, ainda mesmo antes da Constituicdo Fede-
ral de 1988. Ele conduziu o processo de regularizagao da posse das
terras na drea Kalunga, em Monte Alegre de Goids, que resultou na
titulagdo de 220 familias kalungas em 1985, passando da condi¢ao
juridica de posseiros para a de proprietarios.

Posteriormente, ja no inicio da década de 1990, também com
o sentido de proteger o territdrio e a cultura dos kalungas, foi consti-
tuido o Sitio Histdrico e Patrimoénio Cultural Kalunga, com drea de
206.100 hectares pela promulgagdo da lei estadual de 1991.

Em 14 de julho de 2000, a Unido federal, por meio da Fundagéao
Cultural Palmares, outorgou um Titulo de Reconhecimento de Do-
minio aos por ela chamados remanescentes da Comunidade Kalun-
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ga, representados pela Associagdo do Quilombo Kalunga, a incidir
numa area de 253.191,720 hectares.

Ocorre que essas estratégias adotadas pela poder publico nao
foram plenamente eficazes. Isso porque, no primeiro caso, o da cons-
tituigdo do Sitio Histérico e Patrimoénio Cultural Kalunga por lei
promulgada pelo Governo do Estado de Goias, apenas uma desapro-
priacdo foi concretizada, somente 14 anos depois da promulgacao.

Essa desapropriagdo foi feita pelo Estado de Goids com fun-
damento na utilidade publica cuja declaragao restou evidenciada no
Decreto Estadual n° 4.781, de 11 de abril de 1997, para incorporagao
do imével ao Sitio Histérico e Patrimonio Cultural Kalunga. Esse de-
creto explicitou a declaragdo de “utilidade publica”, relativa ao imével
“Fazenda Corrente de Cima ou Pé do Morro”, localizada no Vao do
Moleque, no municipio de Cavalcante-GO, com area de 2.753.90.60
hectares, explicitada no Decreto Estadual n° 4.781, de 11 de abril de
1997. A escritura particular de transferéncia gratuita de direitos de
posse, advinda dessa desapropriagao, sé foi entregue em 12 de margo
de 2004, ou seja, quase sete anos ap6s o decreto, por ocasido do lan-
¢amento do Programa Brasil Quilombola, no Engenho II, Cavalcante,
num contexto de propaganda politica de que os governos federal, esta-
dual e municipal estariam empenhados na resolu¢ao do problema da
falta de titulacdo das terras pertencentes aos kalungas (GOIAS, 2004).

O segundo caso, o da outorga do titulo de Reconhecimento de
Dominio a Associagao do Quilombo Kalunga pela Unido, através da
Fundagao Cultural, também nao se mostrou eficaz para a plena pro-
tecdo da cultura e do territorio Kalunga, vez que o titulo nao atendia
plenamente aos requisitos legais. Isso impediu o formal registro dele
nos cartdrios de registros de iméveis da regido.

Assim, o problema fundamental, que é a presenca de fazen-
deiros e posseiros no territério Kalunga, nao foi solucionado, o que
ensejou a instauragao de novo processo de regularizagdo na regido,
agora com base no Decreto n° 4.887/03, com o INCRA na condugao
e com previsdo expressao de utilizacdo da desapropriagao (art. 13) de
imoveis rurais situados numa area de 261.999,69,87 centiares.
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Portanto, muito hd ainda de ser feito para a completa regulari-
zagdo do territério quilombola Kalunga.

O principal instrumento juridico que o INCRA se propde a
aplicar é a desapropriagao.

Na fundamenta¢ido da desapropriagdo, compreende-se que a
proposta desse trabalho é ler o direito ao territério como interesse
social e coletivo indisponivel, enquanto pressuposto da defesa do pa-
trimoénio cultural de que sao titulares os quilombolas. Além de se
aplicar efetivamente a concepgao tedrica segundo a qual as comuni-
dades quilombolas sdo sujeitos de direitos, se foca na questao deles, e
nao dos outros, como se fossem patrimdnio nacional.

Sustenta-se, nesse estudo, que a hipdtese de que se poderia invo-
car a vertente cultural para fundamentar as desapropriagoes em favor
do reconhecimento dos direitos territoriais quilombolas seria aquela
que postula o acesso ao territorio. Esta seria uma forma de se garantir
o exercicio dos direitos culturais pelos quilombolas, traduzidos “[...]
nos modos de ser, fazer e viver, politicamente mobilizados nos territo-
rios [...]” (SANTANA, 2008, p. 99).

Nessa perspectiva, resta a concep¢do assegurada de que as
comunidades quilombolas sdo sujeitos de direitos, inclusive os cul-
turais, cuja eficacia depende evidentemente da posse, do uso e da
fruicdo dos territérios que ocupam ou dos quais sdo titulares. E nos
espacgos territoriais construidos e garantidos que poderao efetiva-
mente exercer e efetivar seus direitos culturais.

Nesse contexto é interessante se referir ao caso dos kalungas mais
uma vez. O substrato da Lei n° 10.409/91, que criou o Sitio Histérico e
Patrimonio Cultural Kalunga, é a concepgao da tutela do patrimonio
cultural.

Segundo Baptista (2005), essa lei registrou varios sitios arqueo-
légicos no Territério Kalunga. Certamente que os sitios referidos se
incluem na categoria de bens culturais materiais, por concretizarem
vestigios da cultura dos kalungas. A concepgao de patriménio cul-
tural ndo se restringe a materialidade, mas engloba também os bens
intangiveis, de que sdo exemplos, no caso dos kalungas, a sussa, danga
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tipica deles, a evocar a matriz africana da cultura dessa comunidade,
e as festas populares de cunho religioso.

Nesse itinerario histdrico, face @ manifesta ineficacia dos ins-
trumentos usados (tombamento como Sitio Historico e Patrimonio
Cultural e outorga de titulo de Reconhecimento de Dominio) e con-
siderando-se a edigdo do Decreto n° 3.887/2003 — que atribui ao IN-
CRA e ndo mais a Fundagao Cultural Palmares o papel de regulari-
zar os territorios quilombolas —, reiniciaram-se os trabalhos para a
regularizacao do territério Kalunga, agora com a concreta perspecti-
va de desocupagdo da drea, notadamente pela via da desapropriac¢ao.

Atualmente tramitam no INCRA, na Superintendéncia Regio-
nal 28, diversos processos administrativos relativos as desapropria-
¢des que tratam da regularizagdo do territério Kalunga. Alguns deles
ja permitiram inclusive a propositura de A¢des de Desapropriagdo
perante a Justi¢a Federal (Subse¢ao Judicidria de Formosa), com de-
ferimento de medidas liminares de imissao na posse’'.

Porém, longe esta de se atingir o ideal, que é a completa regula-
rizagao do territdrio, com area de 261.999,69,87 centiares.

A vantagem especifica da desapropriagdo é permitir que o bem,
no caso, o imédvel rural, saia da esfera de disponibilidade do proprie-
tario em nome de quem esta registrado, passando para a posse do
INCRA, mediante concessdo de medida liminar de Imissao na Posse
em favor dessa Autarquia. A esta cabe realizar a posterior destinagao
especifica do imoével, no caso quilombola, as comunidades respecti-
vas, para uso e fruicdo, vedada a disposi¢ao juridica. Tudo sem lesar
o direito de propriedade dos verdadeiramente proprietarios, vez que,
indenizados, dentro do devido processo legal, sdo por valor de mer-
cado da terra e das benfeitorias.

51 Ver, entre outros, os autos do processo n° 1120-17.2013.4.01.3506, relativo a Fazenda
Circulo C, n.° 1119-32.2013.4.01.35066, que diz da Fazenda Vao dos Bois ou Felicidade,
o de n.° 1117-62.2013.4.01.3506, que trata da Fazenda Vao dos Bois/Capado da Onga, e
os autos do processo n.° 1070-88.2013.4.01.3506, atinente & Fazenda Pastim. Em todas
essas autuacdes, foi deferida em favor do INCRA, autor das a¢des de desapropriacido
correlatas, a medida liminar de Imissao na Posse, com base no Decreto-Lei n° 3.365/41
(art. 15, §1°). Isso ocorreu no final do ano de 2013.
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Nesse deferimento de passagem da posse para a comunidade,
havera condigoes efetivas de se concretizar a defesa do patrimonio
cultural que lhe identifica.

A desvantagem ¢ que isso demanda bastante tempo, notada-
mente na fase administrativa (quando se faz vistoria e avaliagdo
dos bens) e na judicial (quando ha possibilidade de discussao, por
exemplo, do prego atribuido aos bens pela avaliacao correlata). Esse
tempo, evidentemente, corre contra os quilombolas, que aguardam
pela sonhada regulariza¢ao e pelo pleno dominio das terras que
lhes pertencem e das quais necessitam. A perda, ao longo da his-
toria, ndo seguiu qualquer processo legal, mas a custa, ndo raras
vezes, de violéncia real e simbdlica (ver, nesse sentido, dentncias
de sujeicao dos kalungas a pratica de grilagem de suas terras, feitas
por Soares, 1993).

Para se ter uma ideia da demora do processo, ja faz quase dez
anos, desde que se fizeram as audiéncias publicas nos municipios de
Cavalcante, Teresina de Goias e Monte Alegre de Goids, em que se
expos, entre outros aspectos, como seria o trabalho inicial de regula-
rizagao (fixagdo do perimetro da area) e previu-se, como fim de tudo,
o ano de 2006. Porém, o tempo passou, o titulo ndo chegou, e tudo
esta em processamento.

A esperanca no horizonte é de se concretizar o art. 68 do ADCT
e o art. 13 do Decreto Presidencial n° 3.887/03, a partir, inclusive, da
técnica de garantia de direitos da desapropriagao para regularizagao
dos territérios quilombolas, de se aplicar veloz e plenamente no Sitio
Histdrico e Patrimonio Cultural Kalunga.

Ocorre que ha risco concreto de ser declarada a inconstitucio-
nalidade do Decreto Executivo Federal n° 4.887, de 20 de novembro
de 2003, que trata do procedimento para regularizagdo dos territé-
rios quilombolas. E que tramita perante o Supremo Tribunal Federal
(STF) a Agao Direita de Inconstitucionalidade n° 3.239/DF, proposta
pelo antigo PFL (atual Democratas) contra o citado decreto, alegan-
do, entre outros argumentos, a inconstitucionalidade da previsao,
no art. 13, da possibilidade do uso da desapropriagao para regula-
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rizar os territorios quilombolas. O ministro relator emitiu voto pela
procedéncia da a¢ao no més de abril de 2012. Em 2015, a Ministra
Rosa Weber emitiu voto contrario a procedéncia da A¢ao. Em seu
voto, acompanhou o Ministro Peluso no tocante a rejeicao de todas
as preliminares arguidas. No mérito, entretanto, divergiu do relator
para julgar improcedente o pedido de declaragdo de inconstitucio-
nalidade do Decreto n° 4.887/2003. A Ministra refutou o argumento
de invasdo de esfera reservada a lei (art. 84, IV e VI, “a”, da CF),
reconhecendo o direito atual, pleno e imediato dos quilombolas, a
titulagdo pelo Estado da propriedade sobre as terras por eles historica
e tradicionalmente ocupadas.

De qualquer forma, o argumento do DEM, no tocante a de-
sapropria¢do, nao leva em conta a particularidade das ocupacgoes
quilombolas que, de fato, dispensam a desapropria¢ao, vez que, por
forca constitucional, se reconhece a ocupagdo como meio de aquisi-
¢do da propriedade, no caso quilombola (art. 68 do ADCT). Também
nao reconhece a invalidade ou ineficacia de titulos de propriedade
ilicitos (v.g. grilagem), omitindo a histéria violenta da constituicao
da propriedade privada da terra no Brasil, que também dispensa o
uso da desapropriagao. Muito menos o argumento se atenta que a
desapropriagao é possivel, sim, ainda que residualmente (depois de
reconhecidas as ocupagdes quilombolas, a invalidade ou ineficacia
dos titulos de terra que padecam desses vicios), no caso de os quilom-
bolas ndo ocuparem efetivamente determinado territério que lhes é
necessario para a reproducdo fisica, economica, social e cultural e,
sobre esse territdrio, haver titulo vélido e eficaz.

A solugdo da Agao Direta de Inconstitucionalidade nao é difi-
cil, desde a perspectiva da dogmatica juridica. Basta interpretar con-
forme a Constituicdo do art. 13 do Decreto n° 4.887/03, para julgar
improcedente a a¢ao, mantendo uma base normativa minima para o
enfrentamento do problema da falta de regularizagdo dos territérios
quilombolas, inclusive dos kalungas.

Resta saber se o STF esta disposto a tanto. Espera-se que sim, vez
que lhe compete a guarda da Constituigao, inclusive do texto que asse-
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gura a condicao de sujeitos de direito proprietario das terras a aqueles
descendentes de escravos, os quais jamais foram vistos como sujeitos,
mas auténticos objetos de direito de propriedade, historicamente.

CONSIDERACOES FINAIS

Encontramos, assim, resultados da reflexdo realizada a partir
desse trabalho.

Apresenta-se insuficiente para a preservagao cultural da co-
munidade kalunga o tombamento da area do Sitio Histdrico, por nao
viabilizar a retirada dos proprietarios nao quilombolas da area.

Para suprir essa insuficiéncia é necessario recorrer-se ao ins-
trumento da desapropriacao, desde que seja aplicada rapida e eficaz-
mente e tenha por base, no caso dos quilombolas, a concepgao de
que ndo implica violag¢ao do direito de propriedade individual sobre
o imoével rural (ja que paga a indenizagao pela perda dele), mas serve
para viabilizar a concre¢do dos direitos territoriais e culturais qui-
lombolas.

Considera-se como adequada a invocagao da prote¢do do pa-
triménio cultural para fundamentar os decretos declaratérios para
fins de desapropriagdo, ndo apenas pelo status constitucional daque-
le, mas também pela potencialidade significativa da nogao de patri-
monio cultural.

A garantia da validade dos processos administrativos e judi-
ciais em curso para a titulacao dos territérios quilombolas, inclusive
o dos kalungas, depende da manutengdo, em vigor, do Decreto n°
4.887/03. Isso pode ocorrer se se julgar improcedente a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.239/DEF.

Se decidido pelo Supremo Tribunal Federal, estara garantida a
possibilidade de se continuar usando tranquilamente o instrumento
de desapropriacgao para titularizar os territérios quilombolas, sonho
das comunidades quilombolas no Brasil.
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