Introducéo

O presente artigo tematiza o direito como mecanismo de afirmar e manter a diversidade
social com fundamento no principio da igualdade e por assim ser todo direito é etnodireito, ou seja,
o direito € uma ordem do dever ser para favorecer a convivéncia entre os diferentes a partir do
pertencimento sociolinguistico cultural. Nessa perspectiva, a abordagem se da em dois vieses: 0
direito mediador do cotidiano dos afro-brasileiros quilombolas e etnodireito e o ensino juridico.

Na perspectiva do direito como mediador das relacfes cotidianas, a abordagem dar-se-a a
partir de dois aspectos: os afro-brasileiros e o direito positivo e o peticionamento de Esperanca
Garcia, de olho d"agua dos Azevedos, de Perirepi e de Artur Passos. O segundo Viés, etnodireito e 0
ensino juridico, sera tratado o ensino juridico pelas defini¢bes legais e a pouca oportunidade de
tornar o curso de direito favorecedor da convivéncia entre os direitos pela leitura da igualdade de
direitos como uniformizacdo das pessoas.

A discussdo tem por base pesquisas e discussdes teodrica-analiticas no ambito de projetos de
pesquisa-extensdo vinculados ao Ifarada! e ao DiHuCi?, com destaque para 0 ambito de trés
experiéncias: o projeto sobre conhecimentos tradicionais e quilombolas, o projeto sobre critérios de
indenizacdo na desapropriacdo por interesse publico e a experiéncia de producdo de dois projetos
pedagdgicos, um de especializacdo em educacdo étnico-quilombola e o outro em graduacdo em
direito para quilombolas.

O texto foi produzido a partir dos relatérios das pesquisas referidas e dos registros da
experiéncia de elaboracdo do projeto, incluindo os proprios projetos, tendo como questdo: como o
principio da igualdade pode orientar para convivéncia na diversidade? E como pressuposto a
perspectiva de que o principio da igualdade nos iguala em direitos para garantir a diversidade que
somos, diferente de uniformidade e que quando uma democracia constitucionalista expressa o
diverso, cabe a adocdo de politicas que a corrijam.

O texto esta organizado em dois itens: o direito mediador do cotidiano dos afrobrasileiros
quilombolas e etnodireito e o0 ensino juridico.

A metodologia de producgéo do texto e das pesquisas incluiu levantamento de legislacdo e
literatura sobre as categorias Africa, africano e escravo relacionadas com o fator de império do

direito e com sua justificativa.




| — O direito como medium da sociedade afro-brasileira

O direito é um fendmeno de multiplas facetas ao longo da historia e nas diversas culturas.
Cabe referir ao direito como estratégia de submissdo e dominio e como garantia de horizontalidade
entre aqueles que tem o direito como forma de regular suas vidas.

Seja qual for o sentido, o direito tem dois discursos que o acompanham: um politico e um
juridico. Kelsen (2003) considera o primeiro como justificagdo e o segundo como fundamentacao,
ou seja, o direito precisa contar com justificativa que o torne aceitavel e fundamentado como
aplicacdo do que estava previamente definido como direito.

O direito racional, ou seja, o direito ocidental pds revolugdes burguesas justificase com a
politica, sendo direito aquilo que um legislador legitimo aprovou num processo legislativo como lei
e fundamenta-se como decisao judicial pela aplicacdo da lei anteriormente aprovada.

Noutros momentos historicos, justificacdo e fundamentacdo tém significados diferentes. Por
exemplo, o que se chama de direito portugués que regulou a escraviddo no Brasil ndo teve
justificativa racional, foi justificado com decis@es religiosas, o que altera também a fundamentacéo
em razdo de sua origem: o poder de um monarca sob os designios de Deus.

No caso, as bulas papais que autorizaram a Coroa Portuguesa a colonizar determinadas

partes do planeta e escravizar povos que ndo seguissem sua religido:

O Pontifice autoriza o rei de Portugal a atacar, conquistar e submeter Sarracenos,
pagdos e outros inimigos de Cristo, a capturar 0s seus bens e territorios, a reduzi-los
a escravidao perpétua e a transferir as suas terras e territorios para o rei de Portugal e
para seus sucessores (Bula Papal Dum Diversas de 18 de junho de 1452).3

O documento acima citado e outros que a este se seguiram justificaram toda a legislagédo
colonizadora e escravocrata portuguesa. A legislacdo referida tomou as decisfes da Igreja Catolica
como autorizadora para desconsiderar o ndo cristdo como semelhante, portanto inferior e por isso
escravizado e categorizado como patriménio dos cristdos, o que fez surgir pelo menos dois tipos de
justificativas para o direito regulador do cotidiano dos afro-brasileiros: como ndo semelhante e
como semelhante.

A justificativa de ndo semelhante pode ser visto na introducdo ao Codigo Criminal de 1830,
que traz vérios artigos diferenciando a condi¢do de escravo e sua introducdo afirma ser a condicao

de semelhante o que possibilita a sociedade e por isso a proibigéo de ofender o seu semelhante:

3 In: https://jarconsian.wordpress.com/tag/dum-diversas/



Se 0s homens tivessem a liberdade de ofender aos seus semelhantes, sem que d'ahi
Ihes resultasse necesséria e uniformemente um mal qualquer, a sociedade seria
impossivel e o isolamento desejavel, mas como este lhes € prejudicial, e como s6 no
seio da’quella podem elles viver e desenvolver-se conforme as leis de sua natureza;
por isso - 0 poder social instituido — tem o direito e o dever de reprimir 0s membros
refractario da communhdo, isto é, aquelles que por suas accOes e omissdes
voluntariamente perturbdo a sociedade e dificultdo o seu fim, violando os seus
direitos e os individuos, cujo respeito e religiosa observancia se propuzerdo 0s
associados (Cédigo Criminal do Brasil de 1830).

1.1. Os afro-brasileiros e o direito positivo

Nas normas do direito em que o afro-brasileiro é ndo semelhante, é possivel identificar pelo
menos quatro categorias: como regulador da escravidao; como limitagdo ao poder de escravizar;
como regulador omisso do cotidiano p6s-abolicdo; como criminalizador das expressdes culturais

dos afro-brasileiros.

Instrumento Imperativo Justificativa
normativo
Cddigo Filipino Autoriza a escravizagéo dos Bula Papal Dum Diversas de 18
africanos de junho de 1452 e seguintes.
Caddigo Criminal de Define sancéao N&o semelhantes — introducdo ao
1830 para atos criminosos | Cadigo Criminal
cometidos  por
escravos.
Leis da abolicdo Reduzir os efeitos  da| Lutas abolicionistas e pressdo
escraviddo progressivamente | inglesa
Leis pos-abolicdo —| Regular o acesso a terra Ordenar o uso do solo e impedir
regulador omisso — 0 acesso a terra pelos afro-
Lei de Terras de 1850 brasileiros
Leis criminalizam a| Proibe a capoeira Capoeira associada a vadiagem -
cultura afro-brasileira Capoeira como crime — Caédigo
Penal de 1890 - Capitulo XIII -
Dos Vadios e Capoeiras — art.
399 a 4004

Fonte: produgéo da autora

As quatro categorias referidas tratam-se de media¢do pela submissdo a inferiorizacdo. O
primeiro contato dos africanos com o direito positivo portugués que regia a coldnia foram as normas
que autorizavam a escravizacao de africanos. No Codigo Filipino, em seus cinco volumes, a palavra

africano estd associada & autorizacdo e regulamentacdo para escravizar ou a autorizacdo para



tratamento diferenciado pela condicio de escravo; e Africa, associada a lugar para cumprir a pena

de degredo.

17. E o Senhor de terras, que der auctoridade & alguma pessoa, para por sua Carta, ou
Alvara usar de officio de tabellido, sem o enviar a presentar aos Desembargadores do
Paco, para Ihe darem nossa Carta e auctoridade, por esse mesmo feito perca todo o
direito, que tiver nos ditos Tabelliados, assi de dar, como de presentar (1). E os
Corregedores das Comarcas o fagam assi cumprir, e ndo consintam aos dito senhores
de terras, fazer o contrario, sob pena de privacdo do officio, e além disso N@s lhes
darmos o castigo, que houvermos por bem. E o que usar de tal Provisdo, perdera o
Officio, e nunca mais o podera haver, nem outro algum de Justica; e sera preso, e
degradado dous annos para Africa, e da cadea pagara vinte cruzados, a metade para
guem o accusar, € a outra para nossa Camera [grifo da citacdo] (PORTUGAL, 1870,
p. 471).

Quanto ao topbnimo escravo ha as ordens de dever ser que regulam o cotidiano do africano
em situacdo de escraviddo com as autorizac6es do permitido e do proibido e as regras que definem a

condicéo de escravo como patrimonio:

G. Item, se 0 escravo (ainda que seja Christdo) fugir a seu senhor para a Igreja,
acoutando-se a ella, por se livrar do captiveiro, em que sta, ndo serd por ella
defendido, mas sera per forca tirado della (3), E defendendo-se ele, se de sua tirada
Ihe seguir a morte, por de outra maneira 0 ndo podérem tirar, ndo havera seu senhor
ou quem o assi tirar (sendo seu criado ou fazendo o per seu mandado) pena alguma
[grifo da citagdo] (PORTUGAL, 1870, p. 424-425).

()

Art. 2.° A hypotheca he regulada somente pela Lei Civil, ainda que algum ou todos
os credores sejdo commerciantes. Ficdo derogadas as disposicBes do Codigo
Commercial (3), relativas & hypothecas de bens de raiz.

§ 1° S6 podem ser ser objecto de hypotheca:

Os immoveis (4).

Os accessorios dos immoyeis com 0s mesmos immoveis.

Os escravos e animaes pertencentes &s propriedades agricolas, que forem
especificados no contracto, sendo com as mesmas propriedades [grifo da citacdo]
(PORTUGUAL, LEI n. 1237-DE 24- DE SETEMBRO DE 1864).

Ja no Brasil como pétria h as leis que definem as sang¢fes aos crimes cometidos pelos
escravos, 0 Codigo Criminal de 1830, e as que limitaram a autorizacdo para a escravizacdo do
africano, tais como: a Lei Eusébio de Queiroz de 1850, que proibiu a chegada de embarcacoes
negreiras no pais; a Lei do Ventre Livre, de 1871; a lei dos sexagenarios de 1885 e a Lei aurea de
1888.



As que reduziram progressivamente as autorizacOes para escravizar tiveram duas
motivacdes: as lutas abolicionistas e as pressdes inglesas para abolir a escraviddo visando ampliar o
seu mercado consumidor pela criagdo de um mercado trabalhista.

No pds abolicdo, ha pelo menos duas condutas que comportam nas categorias ja referidas:
omisséo e criminalizacao.

Quanto a omisséo, cabe destacar a Lei n° 601 de 1850, a Lei de Terras, que curiosamente nao
cita as palavras escravo, Africa e africano, embora ja estivesse em curso leis que reduziam a forca
escravocrata da legislacdo e haja referéncia ao indigena quanto a posse de terras. A lei desconsidera
a existéncia dos afro-brasileiros em territorio brasileiro, mais ainda, parece destinar-se a uma
espécie de preparacdo para a famigerada abolicdo tornando todas as terras propriedades privadas a

partir de compras e com posse reconhecida pela propria lei.

Art. 1° Ficam prohibidas as acquisi¢fes de terras devolutas por outro titulo que ndo
seja o de compra.

Art. 2° Os que se apossarem de terras devolutas ou de alheias, e nellas derribarem
mattos ou Ihes puzerem fogo, serdo obrigados a despejo, com perda de bemfeitorias,
e de mais soffrerdo a pena de dous a seis mezes do prisdo e multa de 100$, além da
satisfacdo do damno causado. Esta pena, porém, ndo terd logar nos actos
possessorios entre heréos confinantes.

(..

Art. 12. O Governo reservara das terras devolutas as que julgar necessarias: 1°, para
a colonisacdo dos indigenas; 2°, para a fundagdo de povoacGes, abertura de estradas,
e quaesquer outras serviddes, e assento de estabelecimentos publicos: 3°, para a
construcdo naval [grifo da citagcdo] (BRASIL, 1850).

Ao afro-brasileiro ndo cabia terras para colonizagdo e muito dificil adquiri-las pela compra.
Mesmo assim, muitos adquiriram pela compra e perderam pelo ndo registro estabelecido pela
mesma com prazo muito curto, seis meses para a provincia, um ano para a Provincia do Rio de

Janeiro e dois anos para a corte, como registrado na citacao abaixo:

Do registro das terras possuidas

Art. 91. Todos os possuidores de terras, qualquer que seja o titulo de sua propriedade,
ou possessdo, sdo obrigados a fazer registrar as terras, que possuirem, dentro dos
prazos marcados pelo presente Regulamento, 0s quaes se comecardo a contar, na
Corte, e Provincia do Rio de Janeiro, da data fixada pelo Ministro e Secretario
d'Estado dos Negocios do Imperio, e nas Provincias, da fixada pelo respectivo
Presidente.

Art. 92. Os prazos serdo 1°, 2° e 3% 0 1° de dois annos, 0 2° de hum anno, e 0 3° de seis
mezes.

Art. 93. As declaracbes para o registro serdo feitas pelos possuidores, que as
escreverdo, ou fardo escrever por outrem em dois exemplares iguaes, assignando-os



ambos, ou fazendo-os assignar pelo individuo, que o0s houver escripto, se 0s
possuidores ndo souberem escrever.

(..)

Art. 95. Os que ndo fizerem as declara¢bes por escripto nos prazos estabelecidos,
serdo multados pelos encarregados do registro na respectiva Freguezia: findo o
primeiro prazo em vinte e cinco mil réis, findo o segundo em cincoenta, e findo o
terceiro em cem mil réis.

(..)

Art. 97. Os Vigarios de cada huma das Freguezias do Imperio sdo os encarregados de
receber as declaracGes para o registro das terras, e 0os incumbidos de proceder & esse
registro dentro de suas Freguezias, fazendo-o por si, ou por escreventes, que poderdo
nomear, e ter sob sua responsabilidade (BRASIL, 1854).

A lei de terras foi aprovada alguns meses apds a primeira lei que deu inicio a sequéncia que
finalizou com a lei aurea, e que comprova a existéncia de perspectiva institucional brasileira de vir a
abolir a escraviddo, pois impediu o trafico. Como explicar entdo uma lei do mesmo ano que aboliu o
trafico ndo citar a condicdo do escravo e ex-escravo em relagdo as terras brasileiras? A Unica
resposta parece ser que a nacdo brasileira protegeu as terras brasileiras dos escravos e ex-escravos
criando o registro e deste excluidos os afro-brasileiros, embora tenha incluido o indigena, resultando

no que Fernandes chama de cativeiro da terra:

O fim do cativeiro humano aconteceu quase 40 anos depois de ter sido instituido o
cativeiro da terra. Assim, os escravos libertos que deixaram as fazendas migraram
pelas estradas, por onde encontraram terras cercadas. Quando acampavam nas
fazendas, os coronéis convocavam a policia para expulsa-los. Igualmente, os
camponeses europeus continuaram neste Pais, suas caminhadas em busca da terra.
Migraram por e para diferentes regifes, lutando contra o latifindio. Muitos de seus
filhos e netos ainda continuam migrando. A maioria absoluta desses trabalhadores
comecou a formar uma categoria, que ficaria conhecida no final do século XX, como
Sem-Terra (FERNANDES, 2000. p. 32).

Pode-se afirmar que a omissdo da Lei de Terras ndo é efetivamente uma omissdo, € uma
acdo! A acdo de impedir que os afro-brasileiros pudessem legalmente ser proprietario de terras.
Ja a conduta de criminalizacdo do p6s-abolicdo € evidenciado pelo Cdédigo Penal de 1890, no

seu capitulo XIII, artigos 399 a 404, sob o titulo “dos vadios e capoeiras”, que definia como crime a

capoeira ou qualquer manifestacdo a esta relacionada:

Art. 402. Fazer nas ruas e pracas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal
conhecidos pela denominacdo capoeiragem; andar em correrias, com armas ou
instrumentos capazes de produzir uma lesdo corporal, provocando tumultos ou
desordens, ameacando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum mal:
Pena ? de prisdo cellular por dous a seis mezes.

Paragrapho unico. E? considerado circumstancia aggravante pertencer o capoeira a
alguma banda ou malta.



Aos chefes, ou cabecas, se impora a pena em dobro.

Art. 403. No caso de reincidencia, sera applicada ao capoeira, no grdo maximo, a
pena do art. 400.

Paragrapho unico. Si for estrangeiro, seré deportado depois de cumprida a pena.

Art. 404. Si nesses exercicios de capoeiragem perpetrar homicidio, praticar alguma
lesdo corporal, ultrajar o pudor publico e particular, perturbar a ordem, a
tranquilidade ou seguranca publica, ou for encontrado com armas, incorrera
cumulativamente nas penas comminadas para taes crimes.

Se o direito positivo portugués e o brasileiro regularam a escraviddao, como € possivel
considera-lo mediacédo do cotidiano? Vale considerar que o direito como medium fundamenta-se na
perspectiva da teoria discursiva do Direito com Habermas (1997), que considera que é direito o que
pode ser aceito por todos. E € essa referéncia que considero aqui como etnodireito, ou seja, é direito
aquilo que regula o pertencimento a uma sociedade de livres e iguais por acordos, portanto aceito
por todos.

As categorias referidas do direito a partir do afro-brasileiro como ndo semelhante ndo se
tratam de etnodireito, e nem direito propriamente dito €, considerando com Habermas (1997) que s
é direito o que pode ser aceito por todos. N&o é possivel ter as normas que autorizam a escravizacao
dos afro-brasileiros como por estes aceitas. Ndo é possivel afirmar interesses simétricos entre
escravizadores e escravizados nem que haja uma sociedade que estruturem comunicativamente as
formas de vida diversas.

Para Habermas (1997), o direito como medium é auto-organizador de uma comunidade que
se auto significa como associac¢do voluntaria de membros do direito livres e iguais na qual o medium
do direito possibilita e operacionaliza a participacao de todos 0s seus membros.

Habermas (1997) concebe o direito como medium da vida cotidiana ao buscar reconstruir a
teoria do direito pela revisitacdo a sociologia juridica e a teoria de justica com a redefini¢cdo do
conceito de razdo pratica, com releitura dos direitos fundamentais, de constitucionalismo e do
direito propriamente dito pela relacdo direitos humanos e fundamentais e soberania popular e
releitura da relagdo direito e moral.

Na discussdo do conceito de razdo pratica, Habermas (1997) rompe com o conceito kantiano
de raz&o prética e reconstroi-o como razdo comunicativa, considera uma racionalidade comunicativa
no lugar da racionalidade prética, ou seja, a razdo instrumental que orienta 0s egoismos nao se
desvincula dos principios da razdo comunicativa: 0 egoismo de cada um s0 é possivel quando o de

todos € garantido, ndo garantir um em detrimento de garantir outros fragiliza o de todos.



Na releitura do direito pela relagdo direitos humanos e fundamentais e soberania popular,
Habermas (1997) retoma a afirmacdo kantiana de direito como liberdade e coercéo, justificada a
coercdo como garantia de liberdade e com isso considera como direitos humanos e direitos
fundamentais os direitos a liberdade subjetiva, 0 mais livre possivel para conduzir suas vidas. E para
isso ha que haver garantias sociais, técnicas e ecologicas na medida em que cada povo e cada
cultura consideram como necessarias para o exercicio das liberdades subjetivas, o que permite
afirmar que sé é direito na racionalidade moderna o que é aceito por todos e sé é constituicdo se for
democratica e tiver como fundamento os direitos fundamentais.

O autor referido categoriza os direitos humanos e fundamentais como:

@ Direitos fundamentais que resultam da configuracéo politicamente autbnoma
do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao.

2 Direitos Fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associacdo voluntaria de parceiros do
direito.

3 Direitos fundamentais que resultem imediatamente da possibilidade de
postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da protegéo
juridica individual. (HABERMAS, 1997, p.159)

(...)

(@)) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua
autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo (HABERMAS,
1997, p. 169).

(...)

(5) Direitos fundamentais a condi¢cBes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em
igualdades de chances, dos direitos elencados de (1) a (4) (HABERMAS, 1997, p.
160).

Vale ainda considera que a categorizacao que o autor faz ndo deve ser lida como etapas ou
geracOes de direitos, mas que os direitos fundamentais sdo as iguais liberdades subjetivas de agéo e
as demais categorias sdo as viabilizadoras das referidas garantias.

Quanto a relacdo direito e moral, Habermas (1997) considera que direito e moral séo co-
originarios e que se complementam discursivamente no discurso de justificagdo das normas e nos
processos de interpretagdo da aplicagcdo da norma nos discursos de fundamentacdo das decisdes
judiciais, portanto com simultaneidade na origem e complementaridade procedimental, com
separacao funcional e com objetividade deontologica.

Na perspectiva tedrica de reconstrucdo feita por Habermas (1997), s6 é possivel referir como
direito propriamente dito no contexto brasileiro a partir da Constituicdo de 1988. E a primeira

constituicdo que trata todos como semelhantes pela garantia de igualdade como direito fundamental.



Ja no predmbulo, anuncia o direito em que todos sdo semelhantes:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinada assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte (CF-88, predmbulo)

As evidéncias de todos como semelhantes estd em “povo brasileiro”, “Estado Democratico”,
direitos garantidos: direitos sociais e individuais, a igualdade e a justica como valores supremos de

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos e o fundamento na harmonia social.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos:

I - asoberania;
Il -acidadania
111 - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituig&o.

Os fundamentos soberania, cidadania e dignidade também evidenciam o direito em que
todos séo semelhantes.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades

sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

Nos objetivos, ou seja, o “para que” constitucional, novas evidéncias do direito como

medium pelas categorias “o bem de todos”, “reduzir desigualdades” e “promover o bem de todos”.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

I - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il -autodeterminacdo dos povos;



IV - ndo-intervencdo;

V  -igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solucdo pacifica dos conflitos;

VIII - repadio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade; X - concessao de
asilo politico.

Paragrafo Unico. A Repulblica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica,

politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando & formagéo de uma

comunidade latino-americana de naces.

Nos principios, a evidéncia de direito como medium esta na prevaléncia dos direitos
humanos. J& o segundo titulo da CF-88, traz a enumeracao das garantias fundamentais do Estado
Brasileiro: art. 5°, as garantias propriamente ditas, na perspectiva de Habermas (1997), as liberdades
subjetivas, incluido o direito de peticdo; no 6° e 7°, os direitos sociais; do 8° ao 17°, as liberdades

politicas:

TiTuLo 1l

Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO I

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes (CF-88, art. 5° - caput)

Os direitos e garantias fundamentais positivados na CF-88 conta com as categorias
teorizadas por Habermas (1997). O art. 5° conta com as 3 primeiras categorias: as liberdades
subjetivas, o direito de ser membro da comunidade politica e o direito de peticdo. Os artigos 8° ao
17 sdo os direitos de participar da politica, a 4° categoria e 0s artigos 6° e 7° sdo os direitos sociais e
as garantias técnicas pela educacdo, que se encontra nos art. 209 a 214, a educacdo, e os art. 218 e
219, da ciéncia e da tecnologia. A garantia ecoldgica esta no art. 225.

Ainda no dmbito da CF-88, ha trés instrumentos normativos: o repldio ao racismo, como
principio no art. 4% o racismo como crime inafiangavel, no art. 5° “ XLII - a pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”; protegao
a cultura afro-brasileira nos art. 215, “valoriza¢ao da diversidade étnica e regional” ¢ 216 « §5°
Ficam tombados todos os documentos e 0s sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos
quilombos” ¢ o art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT, que determina

a titulacdo das terras quilombolas aos remanescentes dos quilombos.



Ha ainda a legislacdo especializada, tais como: A Lei n°® 7.716/1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor; a Lei n°® 10.639/03, que estabelece a obrigatoriedade do
ensino da histdria e cultura afro-brasileiras e africanas nas escolas publicas e privadas do ensino
fundamental e médio; o Estatuto da Igualdade Racial, a Lei n® 12.288/2010, destinado a garantir a
efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e
difusos e o combate a discriminacdo e as demais formas de intolerancia com a diretriz de inclusao
das vitimas de desigualdade étnico-racial, a valorizacdo da igualdade étnica e o fortalecimento da
identidade nacional brasileira, com a garantia dos direitos fundamentais a salde, educacao, cultura,
esporte e lazer, direito a liberdade religiosa, do acesso a terra e & moradia, dentre outras garantias e
a Lein®12.711/2012, que definiu cotas para 0 ensino superior.

E possivel sintetizar que na CF-88 ha as garantias fundamentais e mais os instrumentos da
tipificacdo do racismo, da protecdo a cultura afro-brasileira e garantia de terras para 0S
remanescentes dos quilombos. E na legislacdo especial ha a garantia de promogdo do ensino da
historia da Africa, a condenaco da prética de racismo, e os direitos fundamentais especificos para
atender a especificidade da desigualdade racial, portanto, configuram-se, no plano legislativo, todas
as garantias para os afro-brasileiros como semelhante.

Cabe sempre questionar como sdo efetivadas as garantias e se séo efetivadas, seja no plano
da administracdo publica em forma de politicas publicas pelo Poder Executivo, seja como decisdo
judicial, pelo poder judiciario, seja nos atos legislativos, considerando que a populacdo negra
visivelmente ndo goza de garantia de igualdade racial. Ha expressfes de racismo com frequéncia,
seja nos meios de comunicacdo, seja no cotidiano da escola, do trabalho, nas redes sociais, em todos
os ambientes vividos, especialmente, em razdo da politica de cotas, da Lei n® 12.711/2012, cotas
para o ensino superior, e as cotas fomentadas pelo Estatuto da Igualdade Racial.

Como se justifica a situacdo de racismo e de intolerancia diante de leis tdo boas e tdo
precisas na garantia dos direitos fundamentais aos afro-brasileiros que pode sim ser considerado o
direito como medium das relac¢Ges cotidianas?

A resposta a esta questdo serd adensada no segundo item do artigo. Mas de antemdo é
possivel afirmar que o direito ndo se trata apenas de leis, mas esta implicado especialmente nas
instituicbes que tornam concretas as politicas publicas que enfrentam a desigualdade racial e as
instituicbes que produzem a decisdo judicial. E elaborar a lei parece acionar as esferas do
pensamento racional, mas colocar em préatica implica em enfrentamento a cultura racista incrustrada

no imaginario de cada um e que nunca contou efetivamente com enfrentamento nem social, nem



institucional, considerando a orientagdo tedrico-ideoldgica que considerou o Brasil como

democracia racial de Gilberto Freyre (2004).

1.2. O peticionamento de Esperancga Garcia e de Comunidades quilombolas

Peticionar ao poder soberano € acionar uma das garantias dos direitos fundamentais referidas
por Habermas (1997) na condicdo de membro da comunidade politica e como membro é
considerado igual, um semelhante.

Mesmo havendo um direito que ndo se configura como direito propriamente dito, no periodo
anterior a CF-88, especialmente, no periodo da escravizacdo dos africanos no Brasil, tal situacdo
ndo impediu que os afro-brasileiros e os africanos escravizados no Brasil se valessem da condigéo
de pertencente a nacdo portuguesa e depois a Brasileira e apresentassem pedidos ao poder soberano.
Como justificar o acionamento do direito de peticdo feito no periodo da escraviddo?

O escravo ndo era assemelhado ao branco, mas era sudito do rei. E como sudito do rei os
afro-brasileiros passaram a peticionar ao Conselho Ultramarino e a autoridades locais,

especialmente, no contexto iluminista. Segundo Parron (2008):

Afora o universo econdmico, a produgdo cultural portuguesa também sofreu radical
transformacao, sobretudo em 1759, quando a Companhia de Jesus foi expulsa de
todo o império. Nesse mesmo ano, 0 ensino secundario, antes confiado aos
inacianos, ganhou estatutos novos, que deviam emoldurar a imagem moderna do
sudito portugués. Em suas instrugdes aos recem-admitidos professores, a monarquia
idealizava o tipo de aluno que gostaria de formar: cristdo, bom sudito e ilustrado. (...)
Finalmente, o governo portugués emitiu uma série de medidas para reformar as
relagbes sociais no Reino, na América e na Asia. De 1755 a 1773, stditos antes
despojados de direitos civis elementares foram gradualmente elevados a condi¢do de
vassalos europeus, deixando de carregar estigmas juridicamente regulamentados de
ascendéncia étnica e religiosa.

indios americanos, nativos asiéticos, cristdos novos e escravos africanos

em Portugal constituiram os grupos humanos explicitamente beneficiados pela
inédita inclus&o na sociedade civil (PARRON, 2008, p. 95)

No mesmo sentido, Precioso (2010) considera que na segunda metade do século do século
XVIII, negros, crioulos e pardos na condicdo legal de escravo, tanto individualmente quanto
coletivamente passaram a peticionar ao rei de Portugal, especialmente, ao Conselho Ultramarino.

A Carta da Escrava Esperanca Garcia, identificada por Luiz Mott (2010), pode fazer parte da

intencionalidade referida pelos autores: aproveitar a nova conjuntura com mais garantias para



requerer melhores condi¢des. Ocorre que a peticdo de Esperanca Garcia ndo pede alforria, nem se

aventura por pedido fora da legalidade.

Eu Souhua escrava de V.S. dadministracdo do Cap?® m Ant° Vieira de Couto, cazada.
Desde que oCap®mp? La foi adeministrar, g. me tirou da fazd® dos algodois, aonde
vevia com meu marido, para ser cozinheira da sua caza, onde nella passomt® mal. A
Primeira hé g. ha grandes trovadas de pancadas enhum Filho meu sendo hu crianca
g. Ihe fezestrair sangue pella boca, em mim ndo pogo esplicar g Sou hucolcham de
pancadas, tanto qcahyhud vez do Sobrado abachopeiada; por mezericordia de
DsesCapei. A segunda estou eu e mais minhas parceiras por confecar a tresannos. E
hua crianga minha e duas mais por Batizar. Pelloq Peco a V.S. pello amor de Ds. e
do Seu Valim T° ponha aos olhos em mim ordinando digo mandar a Porcurador que
mande p. a Fazd?® aonde elle me tirou p? eu viver com meu marido e Batizar minha
Filha de V.Sa. sua escrava EsPeranCa Garcia

A peticdo tem o perfil juridico de membro da comunidade politica como se fosse um
semelhante e que aceitasse a sua condicdo juridica, reclamando apenas das condi¢bes em que se
encontra: separacao do marido, maus-tratos dela prépria, do filho e de outras escravas. Demonstra
conhecer a funcdo de autoridades como o procurador e o poder que o governador tem sobre o

mesmo, configurando-se como atuacgéo institucional.

Titulo Il — FungBes municipaes - Livro | das Ordenacbes Filipinas Art. 59.
Participardo ao Conselho Geral os maos tratamentos, e actos de crueldade, que se
costumem praticar com escravo indicando os meios de preveni-los.

(..

Decreto 1695 de setembro de 1869, que Prohibe as vendas de escravos debaixo de
pregdo e em exposicdo publica

Art. 2°. Em todas as vendas, escravos ou sejdo particulares ou judiciaes, he
prohibido, sob pena de nullidade, separar o marido da mulher, o filho do pai, mae,
salvo sendo os filhos maiores de 15 annos.

Consta como protecdo aos escravos a obrigacdo de a autoridade municipal comunicar ao
conselho geral maus tratos e atos de crueldade contra os escravos e mais tarde a proibicdo de
separacdo da familia, o que configura o enquadramento juridico do pedido da Carta de Esperanca
Garcia na legislacdo em vigor e ainda a relagdo com a tendéncia das mudangas que estavam por vir
no contexto histérico, portanto a peticdo de Esperanca enquadra-se tecnicamente como peticéo
judicial.

N&o é conhecido desfecho da demanda apresentada por Esperanca Garcia, mas ha um
documento semelhante a peti¢do de Esperanga Garcia, também identificada por Mott (2010), que
reafirma o pedido apresentado e esclarece os maus-tratos a que se refere a Carta de Esperanca
Garcia:



Conta que dou a V. Sa. da residéncia de Nazaré, que é procurador o

Capitdo Antonio Vieira do Couto: (ele) tirou uma escrava chamada Esperanca,
casada, da fazenda de AlgodBes e ndo tem concedido tempo algum para a dita ir
fazer vida com seu marido, vendo apertada com varios castigos tem fugido por vérias
vezes e o dito Capitdo tem posto tdo timida a dita em forma uma quinta feira deu
tanta bordoada com um pau e com ela no chao e depois jurou que havia de amarrar
dita escrava se arretirou com dois filhos, um nos bracos, de 7 meses e outro de 3
anos; até o presente ndo tem tido noticia dela e tem feito umas correias para castigar
e diz que veio para ensinar os ditos escravos. Tem mostrado como 0s escravos tem
experimentado que tem clamado contra o dito procurador até que foi ouvido da
intercessdo de V. Sa. veio uma portaria até a fazenda da Serrinha e como tem um
padrinho que orou para o dito Procurador ndo teve (realizacdo) do seu mau instinto,
em forma que aperta os ditos escravos (que) ndo tém descanso. Todas as noites
trabalham sem descanso algum, sendo preto velho e se fora mogo, tudo podia a
mocidade suportar. Como no sustento do dito, muito mal que ndo come farinha que a
fazenda faz, porque serve para ajuntar com a que o dito procurador faz para seu
negdcio, do que pedindo licenga o intercessor de V. Sa., ndo quis consentir em forma
alguma do que contra a ordem, dizendo que era dos seus escravos. Que estorva 0s
ditos escravos para 0 seu Servico em socar mamona, em desmanchar mandioca e
outro servico. Até tirou algumas escravas para fiar algoddo e diz, como no ano
passado, que era para (trabalharem) na fazenda e fez redes para seu negdcio e nao
tem dado cumprimento algum na sua obrigagdo, ndo tem corrigido as ditas fazendas
faltando a sua obrigacdo, tendo o criador da fazenda Tranqueira certas rezes em
particular (e) querendo dar esta conta a V. Sa. Como pai e Sr. pde os olhos de
piedade em ver estas lastimas porque ndo tem quem fale por estes mais que a
misericordia de V. Sa. abaixo de Deus, pois os ditos escravos ndo tem outro jazigo
sendo 0 amparo de V. Sa. (MOTT, 2010, p. 142-143).

Né&o restam duvidas de que a Carta de Esperanca Garcia se trata de ato de resisténcia, mas um tipo

especifico de resisténcia: uma atuacdo como membro da sociedade escravocrata que denuncia e
pede protecdo do Estado, como um habeas corpus, numa expressao de exercicio da advocacia em
nome proprio e de outras mulheres que também sofriam maus-tratos.

Os outros peticionamentos aqui eleitos séo os de trés comunidades contemporaneas quilombolas:
Artur Passos, municipio de Jerumenha — PI, Periperi, municipio de Amarante — Pl e da Comunidade
Olho d’agua dos Azevedos, ja no contexto da CF-88, fundado no art. 68 do ADCT — CF-88 e no seu
decreto regulamentador, o Decreto 4887/2003.

As trés comunidades autodeclaram-se quilombolas, duas encaminharam suas auto declaragdes a
Fundacdo Cultural Palmares, conseguiram a certificagdo como comunidade quilombola pela
referida fundacéo e a outra desistiu de buscar o direito ao territorio pela legislacdo especifica e
optou pelas regras gerais de reforma agraria.

A diferenca entre os dois peticionamentos consiste em: o peticionamento quilombola ocorre em
Estado Democrético de Direito, sendo os peticionantes semelhantes ou iguais a todos os cidadaos
nacionais e o de Esperanga Garcia configurou-se fora de um Estado brasileiro, organizado por

regras que ndo podem ser afirmadas como direito nem como democracia, mas em ambos 0s casos 0s



pedidos sdo feitos de uma perspectiva de membro da comunidade politica sem deixar de considerar
as diferencas abissais entre as formas de pertencimento: num como escravo e noutro como cidadao
livre.
As diferencas abissais sdo reduzidas na medida em que se observa as evidéncias das atuais
comunidades quilombolas, especialmente, a Comunidade Olho d’agua dos Azevedos, que
permanece, ha mais de cem anos da aboligdo, sem terras, sem autonomia e com muitas caréncias na
vida socioecondmica, educacdo e saude, fazendo parecer que a qualidade da cidadania vivida
atualmente ndo aparece muito diferente, nas condi¢bes socioecondmicas, gracas a forma como foi
abolida a escraviddo no pais sem enfrentar as estruturas racistas historicas, sem nenhuma garantia
social e econdmica para viver como livre.

Os encaminhamentos dos peticionamentos das atuais comunidades quilombolas também néo
estdo muito diferentes do de Esperanca Garcia. E provavel que o pedido de Esperanca Garcia néo
tenha tido nenhum tipo de resposta. Os pedidos das comunidades, alguns com mais de dez anos, até

agora tem sido respondido com a lentiddo da burocracia estatal, expressando racismo institucional.

Il — Etnodireito e o ensino juridico

Tomando etnodireito como direito pelo pertencimento sociocultural, ou seja, a significacdo
das normas pelo pertencimento a cada comunidade politica, vale referir que todo o direito seria
etnodireito. Mas a tradicdo juridica da racionalidade ocidental eurocéntrica assim néo se configurou,
0 que poderia ser etnodireito se efetiva como uma perspectiva epistémica eurocéntrica
monocentrada de direito.

A oportunidade para problematizar o viés referido do direito se deu por ocasido das discussdes no
processo de construcdo de dois projetos politico-pedagdgicos para atender a demanda de
Comunidades quilombolas por ensino numa perspectiva de etnoeducacgéo, carecendo, portanto de
releitura dos vieses epistemoldgicos, tedricos e metodoldgicos do que poderia ser a oferta do ensino.
O ponto de partida se deu sob a justificativa de busca de efetividade dos artigos 215 e 216 da CF-88
que reconhece a cultura do povo negro como patriménio brasileiro, bem como do artigo 68 do
ADCT da CF-88.

Parto do pressuposto de que os cursos de direito existentes ndo formam profissionais para as
questbes pertinentes as comunidades quilombolas, e, também, a falta de formulac¢&o, no campo do
conhecimento juridico, de categorias e instrumentos adequados a realidade dos quilombolas. A

caréncia de formacéo para o desenvolvimento de habilidade em relagdo aos temas sobre etnicidade



negra, cultura, historia afro-brasileira, direitos territoriais e socioambientais de comunidades rurais
negras é uma problematica que tem origem na forma de constituicdo da nacgdo brasileira, sendo
consequéncia das relagdes secularmente hierarquizadas entre brancos e negros, e o reflexo da
invisibilizacdo dessa questdo pela historiografia oficial.

A problematica, aqui, se configura a partir de dois ambitos: a realidade histérica e social das
comunidades quilombolas e o formato dos cursos de direito e da producdo do conhecimento
juridico. No primeiro, temos como heranca histérica de 388 anos de escraviddo dos negros e das
negras, em 516 anos de Brasil. A abolicdo da escraviddo ndo se seguiram politicas ou direitos ao
poOVO negro que minimamente promovesse sua integracdo. Ainda mais grave que isso, a Lei de
Terras de 1850, como ja referido, cuidou para que, ao serem livres, ndo pudessem mais adquirir
terras pelo uso e ocupagdo, mas somente pela compra, o que, além da heranga cultural de
inferiorizacdo, o colocou a margem da sociedade brasileira.

No segundo ambito, o curso de Bacharelado em Direito, tanto em seu contetdo, como em
relacio a seu acesso tem carater elitista, sendo historicamente ocupado pelas classes
economicamente privilegiadas, o que, em um pais de trajetdria escravocrata, também equivale a
brancos. Nesse sentido, o conteudo privilegiado na composicdo do curriculo é eminentemente
voltado as relacbes hegemonicas, nas quais as problematicas do povo negro e quilombola sdo
invisibilizadas.

E importante ressaltar que em nosso ordenamento juridico existem direitos e instrumentos
que estdo diretamente relacionados com os quilombolas e seus territorios, como referido na primeira
parte do texto. Entretanto, os conteidos referidos sequer aparecem na estrutura curricular e, ainda,
no que existe, ndo é dada a necesséria visdo étnica, historica e cultural. Exemplo sdo os Direitos
Humanos, que se trata de ramo do direito valioso para a luta das comunidades quilombolas por
dignidade, entretanto na maioria dos cursos de direitos ndo constitui disciplina obrigatéria, e mesmo
que o seja, a visdo € plenamente eurocéntrica.

Nesse sentido, numa esfera na qual séo elaboradas, aplicadas e avaliadas as normas que
organizam a sociedade, ocupada, hegemonicamente, pelo seguimento do povo brasileiro que
historicamente se beneficiou da estrutura opressora dessa sociedade, tem a consequéncia de
reproduzir a estrutura opressora da sociedade vigente, atraves da invisibilizacdo e producdo de
conteudo que deslegitima e até mesmo criminaliza os setores oprimidos. Portanto, € imprescindivel
para uma real democratizacdo do sistema juridico e das instituicbes democraticas, que este campo
seja ocupado por todos os seguimentos que compdem a sociedade brasileira, reforcando assim, a

necessidade de revisao epistémica, tedrica e metodoldgica do ensino juridico.



Vale ainda considerar que o dispositivo constitucional que garante a propriedade do
territério quilombola foi regulamentado em 2003 pelo Decreto 4887, produzindo um processo de
ampliacdo das mobilizagbes pela efetivacdo do citado dispositivo constitucional. O referido
processo de mobilizacdo elevou a quantidade de comunidades quilombolas autoidentificadas no
Estado do Piaui somando no presente em torno de 150 comunidades, destas 82 séo certificadas pela
Fundacdo Cultural Palmares até o ano de 2015.

As duas garantias, a de educacdo e a de territorialidade, configuram-se como necessidade basica
para 0 exercicio do direito subjetivo base, o de cidadania, sendo a populacdo negra quilombola
pertencente ao escopo constitucionalista brasileiro, cabendo-lhes o protagonismo da sua vida como
sujeito constitucional no exercicio de suas liberdades.

Considero ainda a violacéo de direitos, descumprimento das normas, inclusive 0 ndo cumprimento
da Lei n° 10.639/03, que determina o ensino da historia e cultura da

Africa e 0 ndo cumprimento da determinacao pela contextualizacio do ensino pela LDB

— Lei 9394/96, art. 28, que determina que “os sistemas de ensino promoverdo as adaptagdes
necessarias a sua adequacao as peculiaridades da vida rural e de cada regido, especialmente”.

A ndo contextualizacdo do ensino juridico e o dificil acesso ao mesmo impede a formacdo de
cultura juridica na perspectiva de etnodireito com juristas negros que possam dispor dos meios para
0 exercicio da liberdade de escolha da profissdo e sair do lugar de condenado da escravidao, que
possa atuar futuramente como pesquisador, docente ou técnico de direito, a partir do seu
pertencimento étnico-racial e ndo contra 0 mesmo como tem feito o projeto de ensino brasileiro ao

relegar os negros lugares de negacao e violéncia para 0 povo negro contra 0 povo negro.

Consideracdes finais

A discusséo realizada leva a considerar que a perspectiva do etnodireito como direito pelo
pertencimento a comunidade politica ndo se verificou no passado escravocrata em razdo de ser o
afro-brasileiro ndo pertencente a comunidade politica de modo igual e também n&o verifica no
presente em razdo de as normas que garantem o igual pertencimento nédo se verificarem de modo
eficaz.

E como se 0 avanco entre o passado e 0 presente estivesse no reconhecimento legal do igual
pertencimento dos afro-brasileiros, mas que ndo se aplica a realidade em razdo de inexisténcia de
politicas publicas e/ou a distor¢do das mesmas de modo a repetir o passado, cabendo esforco da

pesquisa e militancia para ampliar e fortalecer a cultura de reconhecimento da igualdade racial



como forma de fortalecer os processos de efetivacdo e aplicacdo das normas vinculadas aos seus

objetivos.
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