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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
SOCIOLOGIA, ANTROPOLOGIA E CULTURA JURIDICAS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que as Coordenadoras Professoras Doutoras Daniela Mesquita
Leutchuk de Cademartori, Silvana Beline Tavares e Algjandra Pascual apresentam os artigos
gue foram expostos no Grupo de Trabalho (GT- 28) “Sociologia, Antropologia e Cultura
Juridicas’, o qual compds, juntamente com sessenta e trés Grupos de Trabalho, o denso rol
de artigos cientificos oferecidos no XXV Encontro Nacional do CONPEDI, que recepcionou
atemética “Direito e Desigualdades: diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo”, em
um momento téo importante da realidade nacional e mundial, realizado na cidade de Brasilia
(DF), nosdias 06 a9 de julho de 2016.

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI propiciou ampla e preciosa integracéo educacional,
ao recepcionar escritos de autores oriundos de distintas localidades do territorio nacional,
aproximando suas culturas e filosofias. Incentivou estudos, pesquisas e discussoes sobre 0
papel do Direito na diminui¢do das desigualdades, tendo como norte o ideal de um Brasil
justo buscando contribuir com os objetivos de desenvolvimento do milénio. Para tanto,
recepcionou artigos que se referiam, notadamente, a problematica social contemporéanea,
envolvendo temas juridicos atuais e respeitéveis, expressos nos aspectos substanciais dos
artigos cientificos defendidos nos inimeros Grupos de Trabalhos, naqueles dias de julho de
2016, ocorrido nas dependéncias da Universidade Nacional de Brasilia.

No dia 7 de julho de 2016, a presente Coordenagao conduziu e assistiu as apresentacOes orais
dos artigos selecionados para o Grupo de Trabaho (GT-28), textos que trouxeram ao debate
importantes discussdes sobre a temética da “ Sociologia, Antropologia e Cultura Juridicas’.
Os artigos expostos apontaram polémicas de uma sociedade pés-moderna, complexa, liquida,
assolada por injusticas e pelo medo, apresentando, em alguns momentos alternativas de
solucdo, ou pelo menos de possibilidades de que o conhecimento transforme as realidades.

Durante as apresentagdes e os debates subsequentes, foram abordados temas importantes,
vinculados a probleméticas socio-juridicos atuais com graves inflexdes sociais, dentre as
quais: identidade nacional; vinculo entre questdes étnico-raciais e sociais e 0 encarceramento
no Brasil; internagdo compulsoria de dependentes quimicos percebida a partir do conceito de
justica; laicismo e tolerancia; crime organizado e territorialidade; direitos indigenas e direito
a autodeterminacdo; memoria e patrimonio cultural quilombola; andlise da compreensdo das
|dentidades indigenas a partir de votos do Supremo Tribunal Federal; inclusdo digital e



acesso a informacdo; jurisdicdo indigena; justica restaurativa aplicada aos adolescentes em
conflito com a lei; mulheres e violéncia de género; ensino juridico; o direito a ser ouvido;
transexualidade e seu ndo reconhecimento judicial; violéncia estrutural e politica de
intervencao estigmatizante. O debate e as abordagens foram multiplas, perpassando assuntos
gue vao desde o0 género percebido através da analise cinematografica até temas especificos
como a percepcao da cultura religiosa popular presente nas festividades de Sdo Benedito em
Manaus e densos como aquela que discorreu sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, a
partir da perspectiva dos projetos neoliberal e neoconstitucional e do Estado de Direito. Por
derradeiro, ha que recordar que as consideracdes foram feitas com base em grandes teorias,
como por exemplo as de: Jeremy Bentham, Michel Foucault, John Rawls, Niklas Luhmann,
Stuart Hall, Axel Honneth, Umberto Maturana, Judith Butler, etc.

As bases filosoficas com base nas quais os textos foram elaborados permitiram uma
construcdo segura, possibilitadora reflexdes variadas no que concerne ao respeito e a
necessidade do homem contemporaneo se preocupar com a busca dos valores, e com um
conceito de “dignidade” que envolva o respeito ao seu semelhante, e mesmo aos néo
semelhantes, valorando o homem, o meio ambiente, a sustentabilidade e a preservacdo da
natureza para geracoes presentes e futuras.

Na sequéncia, sdo arrolados os autores e titulos dos artigos apresentados, todos tendo em
comum a temédtica da Sociologia, da Antropologia ou mesmo da Cultura Juridicas.
Excelentes autores, merecedores de felicitagbes pelas brilhantes exibices. Os textos aqui
mencionados compdem os Anais do evento e serdo disponibilizados eletronicamente, de
modo a expandir os debates ocorridos por ocasido do evento.

NOMES DOS AUTORES E DOS RESPECTIVOS TiTULOS DOS TEXTOS EXIBIDOS
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ESQUECIMENTOS DA MEM ORIA: A JAUDICIALIZA(;AO, ARENA DE
DISCUSSAO OU BLOQUEIO AO PATRIMONIO CULTURAL QUILOMBOLA?

LA MEMORIA OLVIDADA: LA JUDICIALIZACION, ARENA DE DISCUSION O
UN BLOQUEO PARA EL PATRIMONIO CULTURAL DE LASCOMUNIDADES
QUILOMBOLAS?

Paulo Fernando Soares Pereira 1

Resumo

A partir de um caso judicial, o artigo apresenta a problematica em torno da efetividade do
patrimoénio cultural quilombola, previsto normativamente na Constituicdo Federal brasileira,
mas cuja facticidade difere do texto constitucional. Para aprofundar a discuss&o, o trabalho &
estruturado da seguinte maneira: @) complexidade polifénica do patriménio cultural versus
bloqueios judicializantes aos anseios das comunidades quilombolas; b) da necessidade de
participacdo das comunidades envolvidas no processo de deliberacdo que definira a politica
patrimonial quilombola; ¢) o discurso da técnica versus a realidade das praxis. por uma
democracia sem mal-entendidos.

Palavras-chave: Patrimbnio quilombola, Judicializacdo e bloqueios, Comunidades e
deliberacdo

Abstract/Resumen/Résumé

De la observacion de un caso judicial, el articulo tiene como objetivo analizar la
problematica de los temas relacionados con la efetividad del patrimonio cultural de las
comunidades quilombolas, prevista normativamente en la Constitucion Federal brasilefia,
pero cuya facticidad se difiere del texto constitucional. Para una mayor discusion, €l trabajo
se estructura de la siguiente manera: @) la complejidad polifénica del patrimonio cultural; b)
la necesidad de participacion de las comunidades en el proceso de adopcion de decisiones
gue definiran la politica de proteccién; c¢) el discurso técnico frente larealidad de la préctica:
para una democracia sin malentendidos.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Patrimonio quilombola, Judicializacion y blogqueos,
Comunidadesy deliberacion

1 Doutorando em Direito pela Universidade de Brasilia— UnB. Mestrado em Direito pela Universidade Federal
do Maranhdo - UFMA. Membro da Advocacia-Geral da Unido (Procurador Federal). Professor Universitario.
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1 Introducio e historico da problematica

O artigo pretende questionar as implicagdes advindas da judicializagdo das questdes
que envolvem o patriménio cultural quilombola, previsto no art. 216, § 5°, da Constitui¢ao
Federal. Para tanto, o artigo se vale da analise de uma Acao Civil Publica, sob os autos de
n°® 100322-93.2015.4.01.3700, em tramite junto a 8" Vara Federal da Secdo Judicidria do
Maranhdo, ajuizada pelo Ministério Publico Federal — MPF em face do Instituto do
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — [IPHAN.

O objetivo da acdo, segundo o Ministério Publico Federal — MPF, seria se insurgir
contra a mora injustificada do Instituto do Patrimonio Histoérico e Artistico Nacional — [PHAN
em assegurar protecdo aos sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos no Estado do Maranhao, o que teria sido constatado a partir da omissao instrutoria
de 02 (duas) situagdes especificas relacionadas aos procedimentos de tombamentos
pertinentes aos casos das comunidades quilombolas de Frechal, em Mirinzal/ MA, e Jamary
dos Pretos, em Turiagu/MA, os quais tramitariam hd mais de 15 (quinze) anos, sem instrugao.

Dessa forma, o Ministério Publico Federal — MPF postulou a superagao da mora
administrativa do IPHAN, mediante a imposicdo de prazos pertinentes a instrucdo dos
procedimentos administrativos mencionados, inclusive com a prévia institui¢do de diretrizes
técnicas pertinentes a tal atividade, para o cumprimento do dispositivo constitucional violado
pela omissao administrativa, segundo o qual “ficam tombados todos os documentos € os sitios
detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos” (art. 216, §5°, da CF).

O Ministério Publico Federal apontou, também, que a omissdo do IPHAN vulneraria,
igualmente, o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°® 12.288/2012)!.

Houve resposta por parte da Advocacia-Geral da Unido — AGU, representando o
Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN, em que se requereu o
indeferimento da antecipag@o dos efeitos da tutela sob o argumento segundo o qual a politica
institucional ainda ndo foi definida e de que haveria risco de se estabelecer uma diretriz

equivocada.

U Art. 17. O poder publico garantird o reconhecimento das sociedades negras, clubes € outras formas de
manifestagdo coletiva da populagdo negra, com trajetéria histéorica comprovada, como patriménio histérico e
cultural, nos termos dos arts. 215 e 216 da Constitui¢do Federal. Art. 18. E assegurado aos remanescentes das
comunidades dos quilombos o direito a preservacdo de seus usos, costumes, tradigdes e manifestos religiosos,
sob a protecdo do Estado. Paragrafo tinico. A preservagdo dos documentos e dos sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos, tombados nos termos do § 50 do art. 216 da Constituigdo
Federal, recebera especial atengdo do poder piblico.
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A Advocacia-Geral da Unido — AGU argumentou que, segundo informagdes prestadas
pelo Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional - IPHAN, haveria previsao, para o
ano de 2016, da criagdo de um Grupo de Trabalho interdepartamental contando com a
participacao de técnicos das Superintendéncias, para a discussao e defini¢ao das diretrizes que
seriam adotadas pela instituicdo para o tratamento do tema, incluindo qual serd a atribui¢do do
IPHAN em relagdo a esses espagos, e as responsabilidades compartilhadas com os demais
orgdos publicos que trabalham com o tema (Ministério da Cultura, Fundacao Cultural
Palmares — FCP etc.).

A Advocacia-Geral da Unido — AGU argumentou, também, que a defini¢do da politica
de tombamento quilombola necessita da oitiva das comunidades interessadas, como fator
essencial que nao pode ser bloqueado pelos anseios burocratizantes do Ministério Publico
Federal — MPF, haja vista que a Convengdo n°® 169 da OIT determina que, em tais casos, deva-
se garantir aquelas a participacdo no processo de deliberagao.

O Juizo Federal, ao analisar inicialmente a matéria, concedeu a antecipagdo dos efeitos

da tutela, com a seguinte fundamentagao:

E procedente o pedido de antecipagio dos efeitos da tutela jurisdicional, referente a
pretensdo de impor ao INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E
ARTISTICO NACIONAL - IPHAN a obrigagio de promover a instrugio dos
procedimentos de tombamento referentes aos casos das comunidades quilombolas de
Frechal e Jamary dos Pretos, no Estado do Maranhdo, inclusive mediante a prévia
definigdo das diretrizes técnicas necessarias a realizacdo das agdes de preservagdes
do patrimdnio quilombola, no prazo de 01 ano. [...]

Nao cabe, pois, ao IPHAN, sob o pretexto de se tratar o tombamento como figura
engessante e prejudicial aos anseios das comunidades interessadas, postergar
indefinidamente o tombamento desses sitios.

Ademais e em se tratando de medida essencial para a concretizacdo de norma
constitucional cogente (tombamento de sitios detentores de reminiscéncias histdricas
dos antigos quilombos), a elaboragao e definicdo das diretrizes técnicas necessarias a
realizagdo das acdes de preservagdes do patrimonio quilombola é passo importante
para a efetiva protegdo cultural.

Considero, portanto, que a omissdo do IPHAN representa verdadeiro indeferimento -
por via obliqua - de prote¢do a memoria quilombola existente naquelas areas, e isso
¢ inaceitavel sob a perspectiva juridica, a vista da inexisténcia de motivagdo para
tanto.

Parece, assim, que a demora da demandada consubstancia afronta aos principios
constitucionais da eficiéncia e da razoabilidade. [...]

Ja o requisito de urgéncia se justifica pelo fato de que a falta de manifestagdo do
demandado - em prazo razoavel - ao pedido apresentado, porque decorrente de
omissdo do Poder Publico, caracteriza, por si so, intoleravel e permanente restri¢ao
ao exercicio de direito fundamental.

Vale dizer que a urgéncia decorre do simples fato da omissdo, que, ao inviabilizar o
reconhecimento e exercicio de direito assegurada no texto fundamental, acarreta
reiterada lesdo ao patrimdnio cultural quilombola. [...]

Com tais consideracdes, DEFIRO o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional para DETERMINAR ao INSTITUTO DO PATRIMONIO
HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL - IPHAN que elabore e defina as
diretrizes técnicas necessarias a realizacao das acdes de preservagdes do patrimdnio
quilombola, no prazo de 01 ano.
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FIXO multa diaria no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), em caso de
descumprimento.

Portanto, a problematica do presente artigo consiste em questionar a razao pela qual as
comunidades quilombolas interessadas, em momento algum da agdo, em principio, sao
convidadas a atuar na regulamentacao da matéria ou at¢é mesmo em atuar judicialmente em
assunto que lhes diz respeito.

O Estado postulante (Ministério Publico Federal — MPF) requer ao Estado julgador
(Judiciario Federal) que o Estado administrador (Instituto do Patriménio Historico e Artistico
Nacional — IPHAN) regulamente a matéria, isto ¢, defina quais os critérios que serdo
utilizados para as futuras defini¢des do que sera considerado patrimonio cultural quilombola,
de modo geral, bem como efetue o tombamento do patriménio quilombola das referidas
comunidades.

Nesse contexto, como ficam as comunidades quilombolas interessadas nesse processo
deliberativo? Nesse ponto, nota-se, ainda, que a peticdo inicial em momento algum informa
que as Comunidades Quilombolas de Frechal ou Jamary dos Pretos tenham procurado
diretamente a intervengao do Ministério Publico Federal — MPF.

Segundo a inicial, no caso especifico dessa acdo, a questdo surgiu “a partir de
informagdes oriundas do Grupo de Trabalho — Patrimoénio Cultural da 4* Camara de
Coordenacdo e Revisdao do Ministério Publico Federal, que identificou uma lista de bens
objetos de procedimentos de tombamentos instaurados nas Superintendéncias do Instituto do
Patrimonio Historico e Artistico Nacional - IPHAN pelo pais, os quais estariam, por diversas
razdes, pendentes de instrugao”.

A acdo ¢ um rico acervo de informagdes e discussdo a respeito do processo de
deliberagdo que envolve a formagdo de um regramento normativo, em uma matéria de grande
relevancia para a sociedade civil, principalmente para as comunidades quilombolas
interessadas, que, em principio, estdo sendo totalmente esquecidas e bloqueadas quanto a
constru¢do de um marco normativo para a manutengao de suas memaorias.

Ao mesmo tempo, a a¢cdo coloca em evidéncia um assunto de sensivel relevancia para
a construcdo da memoria nacional e que vem sendo objeto de omissdo, seja em virtude da

complexidade do tema, seja em fun¢do da propria ineficiéncia do Estado.

2 Complexidade polifonica do patriménio cultural versus bloqueios judicializantes aos

anseios das comunidades quilombolas

A cultura e o folclore sdo meus
Mas os livros foi vocé€ quem escreveu
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Quem garante que Palmares se entregou
Quem garante que Zumbi vocé€ matou
Perseguidos sem direitos nem escolas
Como podiam registrar as suas glorias
Nossa memoria foi contada por vocés

E ¢ julgada verdadeira como a propria lei
Por isso temos registrados em toda historia
Uma misera parte de nossas vitdrias [...]
[Palmares, 1999, Natiruts]

O patrimonio cultural ¢ fendmeno polifébnico que evoca varios significados,
despertando paixdes, por um lado, e suscitando obsessdes, por outro (MENDONCA;
ROMANELLO, 2012). Assim, com o avango das consequéncias da modernidade (GIDDENS,
1991) e aumento da complexidade das sociedades, o estabelecimento de padrdes normativos
de prote¢ao do patrimdnio cultural deve ser objeto de cuidadoso debate, a fim de ndo se ferir
direitos que ja foram consagrados na Constituicdo Federal, mas ainda pendentes de
efetivacao, como o tombamento quilombola, previsto no art. 216, § 5°, ao prevé que “ficam
tombados todos os documentos ¢ os sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos
quilombos”. Ocorre que essa espécie de tombamento ndo tem sido realizada, havendo uma
espécie de paralisia legislativa, administrativa e reivindicatéria em torno da matéria. Sobre a

questao, Beatriz Aciolly Vaz diz (2014, p. 41):

Destaca-se que até o presente foram tombados apenas dois quilombos — a Serra da
Barriga, antigo Quilombo dos Palmares, e os remanescentes do antigo Quilombo do
Ambroésio —, ndo ocupados atualmente por populagdes que se reconhecem como
quilombolas, ou remanescentes de quilombo, mas territérios historicamente
consagrados como lugares em que existiram quilombos, na concep¢do mais restrita
do termo. Apesar disso, existem processos de tombamento no Iphan, abertos desde a
década de 1990, relativos a quilombos contemporaneos certificados pela Fundagdo
Cultural Palmares. Percebem-se, com isso, as dificuldades do orgdo em pdr em
pratica tal preceito constitucional e articular o instrumento do tombamento em
contextos em que as comunidades quilombolas ndo sdo “vestigios” ou “marcas de
um passado”, mas coletividades vivas.

A razdo dessa inércia legislativa, administrativa e até reivindicatoria parece se adequar
a uma espécie de estratégia das comunidades interessadas, como se vera adiante. Como a
questdo do patrimonio cultural brasileiro, a Constitui¢do Federal brasileira pode ser uma
grande descoberta; ha uma série de direitos que foram normatizados pelo constituinte de
1988, porém, que, inicialmente, ndo foram efetivados, sendo objeto de reivindicagdo apenas
anos depois da promulgacdo do texto constitucional, em virtude das lutas travadas pelos
grupos interessados.

No caso especifico do tombamento do patrimonio cultural quilombola, ndo se tem
verificado uma reivindicagdo imediata por parte das comunidades interessadas; as referidas

comunidades, atualmente, t€ém juntado forgcas para efetivar, inicialmente, o direito aos

364



territorios, previsto no art. 68 do ADCT?, objeto de forte discussdo em torno da
constitucionalidade do regulamento expedido pelo Executivo, que disciplinou a matéria
(Decreto n°® 4.887/2003), cujo julgamento esta pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal — STF, através da ADI-3239, ajuizada pelo Partido Democratas (DEM).

Dessa forma, ao que tudo indica, nesse primeiro momento, a principal reinvindicagio
das comunidades quilombolas tem sido garantir o direito aos seus territdrios; um debate nao
exclui o outro, mas, evidentemente, ¢ compreensivel que, estrategicamente, as comunidades,
primeiro, reivindiquem e garantam seus territorios, para que, depois, lutem pela efetivacao
dos demais direitos.

O debate gerado pela agdo judicial analisada evidencia bastante essa logica; a
discussdo ndo foi alavancada pelas comunidades interessadas, mas por um 6rgao estatal (o
Ministério Publico Federal — MPF), gerando o questionamento em torno dos bloqueios que
eventuais decisdes judiciais possam implicar a uma regulamentagdo que poderia ser mais
interessante para as comunidades quilombolas, excluidas, inicialmente, do debate.

Nessa logica, ja ndo parece adequado que apenas o Estado direcione o debate em torno
da construcdo e efetivacdo de direitos, havendo necessidade de se reservar determinado
espaco para a sociedade civil nessa esfera deliberativa, principalmente os grupos que serao
atingidos pela normatizacdo, sob pena de se criar um dissenso entre a normatividade e
facticidade, cujas implicagdes ja foram tratadas por Jiirgen Habermas (2003).

Karl-Heinz Ladeur (2016), por exemplo, ao analisar a relagcdo entre o direito publico e
normas sociais no constitucionalismo nacional europeu e global, adverte que o processo de
globalizag¢do representa um sério desafio para a teoria juridica tradicional, pois hd um novo
papel ativo das organizacdes privadas e grupos no processo de geracdo de normas sociais, o
qual se denomina de “ordem negociada”, que substituiria a ordem estavel do passado; para o
teorico, a partir da década de 1960, ter-se-ia uma crescente tensdo entre a legislacdo e as
normas sociais, em um modelo que teria evoluido da “sociedade dos individuos”, passando
pela “sociedade de organizacdes”, até chegar a “sociedade de redes”.

Nessa logica, bastante evidente, as comunidades quilombolas jamais poderiam ser
excluidas do debate em torno das diretrizes que definirdo o reconhecimento de sua propria

memoria € do seu patrimonio; os direitos culturais sdo complexos, exigindo-se elaborado

2 Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.
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cuidado em sua normatizagio, a fim de niio se dar ensejo a um patriménio forjado® em vez de
uma tradi¢do espontaneamente desenvolvida e vivida pelos grupos interessados.

Nao se pode esquecer que a questdo do patrimdnio se insere na logica das disputas
entre os diferentes grupos sociais. Para Pierre Bourdieu (2010), as diferentes classes e fracdes
de classes estdo envolvidas numa luta simbdlica para impor a definicdo do mundo social
conforme aos seus interesses e impor o campo das tomadas de posi¢cdes ideoldgicas
reproduzindo em forma transfigurada o campo das posigdes sociais.

O direito, a0 normatizar condutas e direitos, entdo, faz parte de uma luta
simbdlica, invisivel em diversos momentos, € 0s que estdo vencendo, ndo raras vezes utilizam

essa invisibilidade para manter a sua vitoria.

O direito ¢, sem duvida, a forma por exceléncia do poder simbolico de nomeacao
que cria as coisas nomeadas e, em particular, dos grupos; ele confere a estas
realidades surgidas das suas operag¢des de classificacdo toda a permanéncia, a das
coisas, que uma instituicdo histdrica ¢ capaz de conferir a instituigdes historicas.

O direito é a forma por exceléncia do discurso atuante, capaz, por sua propria forca,
de produzir efeitos. Ndo ¢ demais dizer que ele faz o mundo social, mas a condigdo
de se ndo esquecer que ecle ¢ feito por este. Convém, com efeito, que nos
interroguemos acerca das condi¢des sociais — e dos limites — desta eficicia quase
magica, sob pena de cairmos no nominalismo radical (que certas analises de Michel
Foucault sugerem) e de estabelecermos que produzimos as categorias segundo as
quais construimos o mundo social e que estas categorias produzem o mundo
(BOURDIEU, 2010, p. 237-238).

Nesse aspecto, as producdes simbolicas podem agir como instrumentos de
dominagdo, a exemplo da cultura e do patrimdnio. A dominagdo simbolica seria uma forma de
se obter pelos signos aquilo que nao se obtém pela forga, ja que as sociedades costumam ser
marcadas pela categorizagdo de pessoas, em constante luta pela prevaléncia de suas
concepgdes € modos de viver.

Com efeito, em sociedades diferenciadas e complexas, o efeito da universalizagao,
inclusive das identidades, ¢ um dos mecanismos mais poderosos por meio dos quais se exerce
a dominagao simbolica, isto €, a imposi¢do da legitimidade de uma ordem social, servindo a
norma juridica, quando consagra em forma de conjunto formalmente coerente de regras
oficiais, como informante de praticas daquilo que realmente as praticas do conjunto dos
agentes determinaram como condicao de estilo de vida; o efeito da universalizagdo, que pode

ser chamado de efeito de normalizacdo, aumenta o efeito da autoridade social que a cultura

3 “Alids, sempre que possivel, tenta-se estabelecer continuidade com um passado histérico apropriado. Exemplo
notavel ¢ a escolha deliberada de um estilo gético quando da reconstrucdo da sede do Parlamento britanico no
século XX, assim como a decisdo igualmente deliberada, apds a II Guerra, de reconstruir o prédio da Camara
partindo exatamente do mesmo plano basico anterior. O passado historico no qual a nova tradi¢@o ¢ inserida ndo
precisa ser remoto, perdido nas brumas do tempo” (HOBSBAWM; RANGER, 1997, p. 9-10).
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legitima e os seus detentores ja exercem para dar toda a sua eficdcia pratica a coer¢do juridica
(BOURDIEU, 2010).
Nessa concepgdo, ¢ preciso ressaltar que Pierre Bourdieu ja questionava a

pretensao monopolistica dos juristas e a pretensao universal do direito:

Vé-se que a tendéncia para universalizar o seu proprio estilo de vida, vivido e
largamente reconhecido como exemplar, o qual é um dos efeitos do etnocentrismo
dos dominantes, fundamentador da crenga na universalidade do direito, esta também
na origem da ideologia que tende a fazer do direito um instrumento de
transformacdo das relacdes sociais e de que as andlises precedentes permitem
compreender que ela encontre a aparéncia de um fundamento na realidade: ndo é em
qualquer regido do espaco social que emergem os principios praticos ou as
reivindicagdes éticas submetidas pelos juristas a formalizagdo e a generalizagdo. Do
mesmo modo que o verdadeiro responsavel pela aplicacdo do direito ndo é este ou
aquele magistrado singular, mas todo o conjunto dos agentes, frequentemente postos
em concorréncia que procedem a detecgdo e a marcagdo do delinquente e do delito,
assim também como o verdadeiro legislador ndo é o redator da lei mas sim o
conjunto dos agentes que, determinados pelos interesses ¢ 0s constrangimentos
especificos associados as suas posi¢des em campos diferentes (campo juridico, e
também religioso, campo politico, etc.), elaboram aspiracdes ou reivindicagdes
privadas e oficiosas, as fazem aceder ao estado de problemas sociais, organizam as
expressdes (artigos de imprensa, obras, plataformas de associagdes ou de partidos,
etc.) e as pressoes (manifestacdes, peticdes, diligencias etc.) destinadas a fazé-las
avancar. E todo este trabalho de construgio e de formulagio das representagdes que
o trabalho juridico consagra, juntando-lhe o efeito de generalizacdo e de
universalizag¢do contido na técnica juridica e nos meios de coergdo cuja mobilizagdo
esta permite (BOURDIEU, 2010, p. 249-250).

Uma cultura com carater de universalidade, tipica da igualdade formal do direito,
contribuiria para a integracdo real das classes dominantes, o que asseguraria uma
comunicagdo imediata entre todos os seus membros e os distinguiria das outras classes; para a
integragdo ficticia da sociedade no seu conjunto, a cultura teria o poder de desmobilizar as
chamadas classes dominadas, através do que se denomina falsa consciéncia, legitimando a
ordem estabelecida por meio do estabelecimento de distingdes (hierarquias) (BOURDIEU,

2010).

Este efeito ideologico, produ-lo a cultura dominante dissimulando a fun¢do da
divisio na fun¢do de comunicacdo: a cultura que une (intermediario de
comunicagdo) € também a cultura que separa (instrumento de distingdo) e que
legitima as distingdes compelindo todas as culturas (designadas como subculturas) a
definirem-se pela sua distancia m relagdo a cultura dominante (BOURDIEU, 2010,
p. 10-11).

Na batalha simbolica, para se evitar um iminente confronto fisico, houve a
necessidade de se consagrar ou até de se inventar simbolos, contribuindo para tanto a elevada
capacidade inventiva do ser humano, capaz at¢ mesmo de inventar tradi¢des culturais. E
tradi¢cdes culturais podem se mostrar como fontes de dominagdo. Eric Hobsbawm e Terence
Ranger (1997), em livro intitulado A inveng¢do das tradi¢oes, defendem que a terminologia

‘tradicao inventada’ pode ser utilizada em sentido amplo, de forma ndo definida, incluindo
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tanto as ‘tradi¢oes’ efetivamente inventadas, construidas e formalmente institucionalizadas,
quanto aquelas que surgem de maneira mais espontanea, de dificil localizagdo num periodo
limitado de tempo.

Nesse viés, por tradicdo inventada, os historiadores (HOBSBAWM; RANGER,
1997) definem-na como um conjunto de praticas, normalmente reguladas por regras aceitas de
forma tacita ou abertamente aceitas, como as praticas de natureza ritual ou simbolica, que
visam incutir certos valores e normas de comportamentos através da repeticdo, o que

implicaria, automaticamente, numa continua relagdo com o passado®.

Nas culturas tradicionais, o passado ¢ honrado e os simbolos valorizados porque
contém e perpetuam a experiéncia de geragdes. A tradicdo ¢ um modo de integrar a
monitoragdo da agdo com a organizagdo tempo-espacial da comunidade. Ela ¢ a
maneira de lidar com o tempo e o espago, que insere qualquer atividade ou
experiéncia particular, sendo estes por sua vez estruturados por praticas sociais
recorrentes. A tradicdo ndo ¢ inteiramente estatica, porque ela tem que ser
reinventada a cada nova geracdo conforme assume sua heranca cultural dos
precedentes. A tradi¢do ndo so6 resiste a mudanga como pertence a um contesto no
qual ha, separados, poucos marcadores temporais e espaciais em cujos termos a
mudanca pode ter alguma forma significativa (GIDDENS, 1991, p. 44).

Ao discorrer sobre documentos e monumentos, Jacques Le Goff (2002) diz
também que o que sobrevive ndo ¢ o conjunto daquilo que existiu no passado, mas uma
escolha efetuada pelas forgas que operaram no desenvolvimento temporal do mundo e da
humanidade e a escolha pelos que se dedicam a ciéncia do passado e do tempo que passa, isto
¢, aquilo que os historiadores definem como relevante.

E, no momento constitucional atual, o que considerar relevante em se tratando de
patrimdnio cultural quilombola? Nao haveria espaco para que as comunidades interessadas
participem do processo de deliberagdo normativo a ser desencadeado pelo Instituto do
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — IPHAN? O simples comando judicial que
determina que o IPHAN normatize e reconhega o patrimonio cultural das comunidades
quilombolas condiz com um modelo de estado democratico de direito efetivo?

Karl-Heinz Ladeur (2016, p. 18) faz o seguinte questionamento, ao analisar um

exemplo europeu:

Por que direitos culturais devem ser interpretados uniformemente, se as sociedades e
as suas normas sociais relacionadas a religido, escolaridade, midia etc. diferem
consideravelmente? Sob as condi¢des de uma espécie de modelo “negociado” de
coordenacdo das esferas publico e privada, a “gestdo” da diferenca s6 pode ser
transferida para uma rede de julgamentos que estabelece uma ordem de distribuicao

4 “Contudo, na medida em que ha referéncia a um passado histérico, as tradi¢des ‘inventadas’ caracterizam-se
por estabelecer com ele uma continuidade bastante artificial. Em poucas palavras, elas sdo reacdes a situagdes
novas que ou assumem a forma de referéncia a situagdes anteriores, ou estabelecem seu proprio passado através
da repetigao quase que obrigatoria” (HOBSBAWM; RANGER, 1997, p. 10).
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de casos que permite, até determinado ponto, uma orientagdo a ser encontrada pelo
delineamento em certos casos e decisdes similares.

Como se nota, o autor esta tratando das diferencas culturais presentes na Europa e
como se pode chegar a um modelo negociado de reconhecimento das diferencas; porém, o
questionamento serve para evidenciar que questdes culturais nao podem ser objeto de
monopolio normativo, ainda mais quando se exclui das deliberacdes aqueles que sdo os
grupos efetivamente interessados, os quilombolas, no caso. Esse modelo centralizador

representa um constitucionalismo tradicional e conservador.

O constitucionalismo tradicional esta localizado no subsistema politico que ja ndo
pode ser considerado como sendo o subsistema principal, em oposi¢do aos
subsistemas economicos, entre outros. Tal subsistema ndo pode monopolizar a
fungdo de construcdo constitucional das sociedades poés-modernas. O direito
constitucional nacional ndo pode reivindicar a qualquer hierarquia vis-a-vis aos
processos sociais de auto-organizacdo; pelo contrario, ambos os processos de
constitucionalizag@o politica e social existem em uma relagdo heterarquica, que se
consubstancia na ligacdo entre as redes qualitativamente diferentes de normas
constitucionais (gerados por ambos os subsistemas de politicas e outras da
sociedade). Isto se baseia na premissa de ‘que, no processo de globalizacdo, a
afirmacdo das normas constitucionais ¢ deslocada do sistema politico para diferentes
setores da sociedade, que geram normas constitucionais da sociedade civil em
paralelo com as normas politicas constitucionais’. (LADEUR, 2016, p. 19).

Nesse viés, nada mais oportuno do que se permitir as comunidades quilombolas que
participem do processo de deliberacdo das normas sobre o seu patrimonio cultural, em
especial as normas a respeito do tombamento. Esse processo de normatizacdo nao pode ser
um mero compromisso burocratico desencadeado pelo ideério legalizador de 6rgdos estatais
tradicionais; ¢ essencial que a sociedade civil, em especial os grupos interessados, tenha

possibilidades efetivas de participagdao do processo de deliberagao.

3 Da necessidade de participacdo das comunidades envolvidas no processo de

deliberacio que definira a politica patrimonial quilombola

A presente discussdo, pelo que se tentou deixar claro, tem como hipotese de
pesquisa a premissa segundo a qual a judicializagdo da normatizacdo do patrimonio
quilombola deveria ter sido antecedida de uma discussdo com as comunidades interessadas, o
que foi ignorado, gerando-se um bloqueio judicial que impede que o processo de deliberagao
tenha a matura¢do necessaria, haja vista que o prazo judicial concedido se limita a 01 (um)
ano, o que, certamente, compromete qualquer deliberagdo minimamente participativa.

No caso, chama atengcdo o fato do Ministério Publico Federal — MPF e o
Judiciario terem ignorado totalmente a Convencdo n? 169 da Organiza¢do Mundial do

Trabalho — OIT. Um dos objetivos dessa Convengdo ¢ tornar os povos indigenas e tribais,
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aqui incluidos os quilombolas, como agentes ativos dos processos deliberativos aos quais

forem interessados, isto €, como sujeitos efetivos e atuantes de seus direitos:

1. Ao aplicar as disposicdes da presente Convencio, os governos deverio:

a) consultar os povos _interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicoes representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afetd-los
diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam
participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da
populaciio e em todos os niveis, na adocio de decisdes em instituicdes efetivas
ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas
e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicdes e iniciativas
dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicacdo desta Convengao deverdo ser efetuadas com
boa fé ¢ de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um
acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas. [Grifou-se]

Infelizmente, a forma como a referida Convengdo vem sendo interpretada® é
muito mais no sentido de criar procedimentos burocratizantes ao processo de consulta aos
povos interessados do que em se dar voz efetiva aos mesmos, o que deveria ser o real sentido

da norma®. Ao comentar a Convengio n2 169 da OIT, Nobert Rouland (2004, p. 437) diz:

Além do qué, a Convengao insiste na necessidade de os autoctones participarem das
decisdes a eles concernentes, elaboradas pelo Estado. As medidas que visam a sua
protecdo e a de sua cultura ndo podem ser contrarias aos seus desejos livremente
expressos (artigos 1[1-2]). Os autoctones passam, pois, do estatuto de objetos aos de
sujeitos de direitos. [...] No total, ela confere, portanto, aos autdoctones uma
capacidade de producdo normativa importante, seja por resultar da consideragao de
suas tradigdes, seja por porvir de sua colaboracdo com as autoridades estatais.

Veja-se que a questdo em torno do direito de consulta ¢ um dos temas mais
discutidos no direito brasileiro, mas nem por isso, no presente caso, sugeriu-se que o0 processo
deliberativo em torno do patrimdnio cultural quilombola tivesse a atuacdo das comunidades
quilombolas, seja individualmente seja através de entidades associativas de carater nacional
ou regional. E, nesse ponto, a Convengdo n? 169, em diversos momentos, trata das questdes
culturais, como algo essencial ao processo de deliberagdo das matérias relacionadas a esses

povos:

Artigo 2°
1. Os governos deverio assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participacio dos povos interessados, uma a¢do coordenada e sistematica com

5 Sobre o debate em torno da Convengio n°169, veja-se: ROJAS GARZON, Biviany (org.). Convengiio 169 da
OIT sobre povos indigenas e tribais: oportunidades e desafios para sua implementagdo no Brasil. Sdo Paulo:
Insitituto Socioambiental, 2009.

® Nobert Rouland (2004, p. 496) faz as seguintes provocagdes: “Consequentemente, podiamos nos mostrar
perplexos diante da insisténcia com a qual os instrumentos internacionais proclamam o respeito dos costumes e
das tradigdes autdctones, sem entretanto definir seu contetido. Nao se trataria, no final das contas, de uma grande
ilusdo, sobretudo em se considerando que quanto mais ativos sdo os povos autdctones nos movimentos
reivindicatdrios, mais frequentemente eles sdo atingidos pela modernidade?”.
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vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua
integridade.
2. Essa a¢do devera incluir medidas:
a) que assegurem aos membros desses povos o gozo, em condi¢des de igualdade,
dos direitos e oportunidades que a legislagdo nacional outorga aos demais membros
da populacdo;
b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econémicos e culturais
desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradi¢des, e as suas instituigdes;
¢) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferengas socio -
econdmicas que possam existir entre 0s membros indigenas e os demais membros da
comunidade nacional, de maneira compativel com suas aspiragdes ¢ formas de vida.
[...]
Artigo 7°
1. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas, proprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em
que ele afete as suas vidas, crencas, instituigoes e bem-estar espiritual, bem como as
terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do
possivel, o seu proprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso,
esses povos deverio participar da formulacio, aplicacio e avaliaciio dos planos
e programas de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afetd-los
diretamente.
2. A melhoria das condigdes de vida e de trabalho e do nivel de saude e educagdo
dos povos interessados, com a sua participagdo e cooperagdo, devera ser prioritaria
nos planos de desenvolvimento econdmico global das regides onde eles moram. Os
projetos especiais de desenvolvimento para essas regides também deverdo ser
elaborados de forma a promoverem essa melhoria.
3.0s governos deverdo zelar para que, sempre que for possivel, sejam
efetuados estudos junto aos povos interessados com o objetivo de se avaliar a
incidéncia social, espiritual e cultural e sobre o meio ambiente que as atividades
de desenvolvimento, previstas, possam ter sobre esses povos. Os resultados desses
estudos deverdo ser considerados como critérios fundamentais para a execugdo das
atividades mencionadas.
4. Os governos deverdo adotar medidas em cooperacdo com os povos interessados
para proteger e preservar o meio ambiente dos territorios que eles habitam. [...]
Artigo 32
Os governos deverdo adotar medidas apropriadas, inclusive mediante acordos
internacionais, para facilitar os contatos e a cooperagdo entre povos indigenas e
tribais através das fronteiras, inclusive as atividades nas areas econdmica, social,
cultural, espiritual e do meio ambiente. [Grifou-se]

Pelo que se denota, da analise do discurso juridico encontrado na a¢ado judicial em

discussao, o procedimento burocratico de tombamento, ou seja, a forma normativa serd mais

importante para os oOrgdos juridicos do que a efetiva participacdo das comunidades que

experimentardo as normas que serdo expedidas pelo Instituto do Patrimonio Historico e

Artistico Nacional — IPHAN ao disciplinar a questdo do tombamento quilombola.

As comunidades quilombolas, com a referida judicializagdo, na forma posta e

decidida, nega-se o direito de definicdo de suas prioridades legislativas, assim como se

subtraiu das mesmas a oportunidade de efetiva de participagdo no processo de deliberacdo, o

que constitui verdadeiro bloqueio judicial aos seus anseios culturais e ao seu saber local’.

7 Veja-se, por exemplo, o ensaio de Clifford Geertz (2014, p. 218 ¢ 221), para quem o direito é essencialmente
um saber local: “O direito, como venho afirmando um pouco em oposigdo as pretensdes encobertas pela retorica
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Esse comportamento de 6rgdos estatais representa a consagracdo de uma pratica
tradicional no Brasil, em que, como forma de dominagdo, costumou-se privilegiar o discurso
da técnica, em que, supostamente, aqueles que tiveram um maior contato com a educagao
formal estariam mais habilitados a deliberar sobre determinados assuntos, em detrimento da
sociedade civil, comumente denominada de “povo”, frequentemente taxado de ignorante e

incapaz de definir suas prioridades e pautas.

4 O discurso da técnica versus a realidade das prdxis: por uma democracia sem mal-

entendidos

A sociedade civil brasileira, historicamente, costumou a ser alijada do processo
deliberativo, sendo classica a frase de Sérgio Buarque de Holanda (1995) segundo a qual a
democracia brasileira teria sido um grande mal-entendido. Jos¢ Murilo de Carvalho lembra
que se fez uma inversao da sequencia dos direitos, o que reforcou a supremacia do Estado

havendo necessidade de uma aproximacao entre sociedade civil e aquele:

Se ha algo importante a fazer em termos de consolidagdo democratica, ¢ reforgar a
organizagdo da sociedade para dar embasamento social ao politico, isto &,
democratizar o poder. A organizagdo da sociedade ndo precisa e ndo deve ser feita
contra o Estado em si. Ela deve ser feita contra o Estado clientelista, corporativo,
colonizado.

Experiéncias recentes sugerem otimismo ao apontarem na dire¢do da colaboracio
entre sociedade e Estado que ndo fogem totalmente a tradi¢do, mas a reorientam na
direcdo sugerida. A primeira tem origem na sociedade. Trata-se do surgimento das
organizagdes ndo governamentais que, sem serem parte do governo, desenvolvem
atividades de interesse publico. Essas organiza¢des se multiplicam a partir dos anos
finais da ditatura, substituindo aos poucos os movimentos sociais urbanos
(CARVALHO, 2013, p. 227).

Nesse contexto, ndo se pode conceber que os Orgdos burocraticos e judiciais
queiram monopolizar o processo de deliberacdo. Esse comportamento denota uma ideologia
dominante, perfeitamente explicada pela Filosofia Politica, denominada discurso da
competéncia, onde se faz presente o dominio da técnica e da competéncia profissional, algo
bastante evidente entre os profissionais do direito (advogados, defensores, juizes,

procuradores, promotores etc.).

académica — ¢ saber local; local ndo s6 com respeito ao lugar, a época, a categoria e variedade de seus temas,
mas também com relagdo a sua nota caracteristica — caracterizagdes verndculas do que acontece ligadas a
suposi¢des vernaculas sobre o que € possivel. [...] Sem duvida ha mais que uma gota de verdade nessa visdo um
tanto ou quanto sideral dos assuntos juridicos, e, certamente, ela pode ser um consolo para a consciéncia dos
magistrados. No entanto, ela ignora a verdade ainda mais crucial, de que direito, em vez de ser um simples
apéndice técnico acrescentado a uma sociedade moralmente (ou imoralmente) pronta, é, juntamente com um
conjunto imenso de outras realidades culturais — desde os simbolos da fé, até os meios de produgdo — uma parte
ativa dessa sociedade”.
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Anthony Giddens (1991), ao tratar sobre as consequéncias da modernidade,
destaca a importancia dos denominados sistemas de perito, ao qual se refere como sistemas de
exceléncia técnica ou competéncia profissional que organizam grandes areas dos ambientes
material e social em que vivemos; tais sistemas, onde podem ser inseridos os juristas e toda a
sua tendéncia na definicdo de padrdes normativos, seriam baseados na confianca, definida
como a crenga na credibilidade de uma pessoa ou sistema, tendo em vista um dado conjunto
de resultados ou eventos, em que tal crenca expressa uma fé na probidade ou na correcao de

principios abstratos (conhecimento técnico). Anthony Giddens (1991, p. 31) esclarece que

A maioria das pessoas leigas consulta ‘profissionais’ — advogados, arquitetos,
médicos etc., - apenas de modo periddico ou irregular. Mas os sistemas nos quais
estd integrado o conhecimento dos peritos influenciam muitos aspectos do que
fazemos de uma maneira continua.

Em busca de respostas corretas e sob o discurso da competéncia (CHAUI, 2011),
as Instituicdes do Sistema de Justica acabam se arvorando, na totalidade, de fungdo que
competiria, igualmente, ou até em maior grau, a sociedade civil. O prestigio do conhecimento
ou pelo menos da suposta expertise dos juristas acaba deixando nas maos destes a resolu¢ao
de problemas que deveria competir a sociedade civil, de maneira organizada.

E esse prestigio do conhecimento torna o poder dos juristas invisivel
(BOURDIEU, 2010), pois ndo carece de outro suporte que ndo seja a crenga na competéncia

(CHAUT, 2011), incutida nas pessoas desde o processo escolar®.

Assim, ‘0 homem passa relacionar-se com o trabalho pelo medium da tecnologia, a
relacionar-se com o desejo pelo medium da sexologia, com a alimentagdo pela dietética,
com a crianga, pela pedagogia, com o lactante, pela nutricdo racional, com a natureza pelo
medium da ecologia; de maneira geral, passa a relacionar-se com o seu corpo, com sua vida
e com a dos outros por meio de mil pequenos modelos cientifico-psicoldgicos ou
sociologicos. Um fantéstico projeto de intimidagdo sustenta esse discurso do conhecimento
que constrange a maioria a submeter-se as representagdes do especialista, ou melhor, a
interioriza-las sob pena de ndo ser ninguém, de perceber-se a si mesmo a-social, desviante
ou lixo’. Nesse contexto, compreende-se a industria cultural, a cultura de massa, os meios
de comunicacdo e o desvario da informagdo ndo sdo as formas-limites de um mundo
alucinado e destrutivo, mas a realiza¢do cabal da cultura dominante, pois, como dissera
Benjamin, a barbarie também afeta o processo de conhecimento. Nessas condigdes, pode-se
compreender o prestigio da ciéncia e por que serve como critério da diferenca entre a
cultura dominante e a dominada: a primeira se oferece como saber de si e do real, a
segunda, como ndo-saber (CHAUT, 2011, p. 60).

Nesse contexto, entende-se a razdo pela qual as Institui¢des do Sistema de Justica
costumam ser totalmente insensiveis a qualquer pleito de ampliacdo da esfera deliberativa.
Em um sistema tradicional e conservador de justiga parece valer mais a forma do que o
conteudo da efetivacao dos direitos. Nao importa se as comunidades interessadas ficardo de

fora do processo deliberativo, alids, processo o qual sequer as referidas comunidades

8 Cf. GIDDENS, 1991.
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requereram tutela juridica; o mais importante, nessa logica tecnocratica, ¢ seguir a logica
normatizadora e preencher os supostos vazios normativos, mesmo que isso implique em
vazios no proprio processo deliberativo.

Nesse cenario pouco democratico, ndo se poderia deixar de invocar o pensamento
de Jiirgen Habermas (2003), para quem o cidaddo deve sair do papel de consumidor passivo
do direito, para sujeito ativo da constru¢do do direito, fazendo-se um resgate semantico do
ideal aristotélico de homem publico, que ¢ responsavel pela constru¢cdo normativa das regras
as quais os cidadaos estarao submetidos.

Nas palavras de Jirgen Habermas (2003, p. 53),

No sistema juridico, o processo da legislagdo constitui, pois, o lugar propriamente
dito da integragdo social. Por isso, temos que supor que os participantes do processo
de legislagdo saem do papel de sujeitos privados do direito e assumem, através de
seu papel de cidaddos, a perspectiva de membros de uma comunidade juridica
livremente associada, na qual um acordo sobre os principios normativos da
regulamentacdo da convivéncia ja esta assegurado através da tradicdo ou pode ser
conseguido através de um entendimento segundo regras reconhecidas
normativamente. Essa unido caracteristica entre coer¢do fatica e validade da
legitimidade, que tentamos esclarecer através do direito subjetivo a assungdo
estratégica de interesses proprios, exige um processo de legislacdo no qual os
cidaddos devem poder participar na condigdo de sujeitos do direito que agem
orientados ndo apenas pelo sucesso. Na medida em que os direitos de comunicagéo e
de participagdo politica sdo constitutivos para um processo de legislagdo eficiente do
ponto de vista da legitimag@o, esses direitos subjetivos ndo podem ser tidos como os
de sujeitos juridicos privados e isolados: eles t€ém que ser apreendidos no enfoque de
participantes orientados pelo entendimento, que se encontram numa pratica
intersubjetiva de entendimento. E por isso que o conceito do direito moderno — que
intensifica e, a0 mesmo tempo, operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade
na area do comportamento — absorve o pensamento democratico, desenvolvido por
Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensdo de legitimidade de uma ordem juridica
construida com direitos subjetivos s6 pode ser resgatada através da forga
socialmente integradora da ‘vontade unida e coincidente de todos’ os cidaddos livres
e iguais.

A irracionalidade da dominag¢do s6 podera ser suplantada por uma formagao
politica da vontade vinculada ao principio da discussdo universal e livre de coer¢ao, em que o
poder politico advenha de um pensamento comprometido com o didlogo, pois a forca
libertadora da reflexdo ndo pode ser substituida pela propagacdao do saber tecnicamente
utilizavel’ (HABERMAS, 2013).

A forca da sociedade deve ser reafirmada, através de uma pratica de

autodeterminagdo que exigiria dos cidaddos o exercicio comum de suas liberdades

% “Ante a consciéncia tecnocratica, todos os problemas que nos desafiam a aprender a dominar nossa sociedade
em termos praticos se reduzem a questdes de uma técnica mais adequada. Nela se esconde uma parte da filosofia
tecnicista da historia: como se o progresso da técnica no contexto de vida social colocasse apenas problemas que
somente o progresso técnico poderia solucionar. Talvez essa consciéncia tecnocratica seja a ideologia
sistematicamente independente de elites que dominam de forma burocratica as sociedades industrialmente
desenvolvidas” (HABERMAS, 2013, p. 527-528).
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comunicativas, de onde o direito retiraria sua forga integradora das fontes de solidariedade
social, mesmo se reconhecendo a existéncia de forcas de mercado'®, pois as sociedades
modernas sao integradas ndo somente através de valores, normas e processos de
entendimento, mas, de forma igual, através de mercados'! e do poder administrativo
(HABERMAS, 2003).

Jirgen Habermas (1995), dessa forma, apresenta uma alternativa a um modelo
normativo de democracia, no qual os participantes do processo democratico devem
esclarecer-se acerca de como devem entender a si mesmos como membros de uma
determinada nagdo, como membros de um municipio ou de um Estado ou como habitantes de
uma dada regido, acerca de quais tradicdes devem ter continuidade, acerca de como devem se
tratar mutuamente, de como as minorias e os grupos marginalizados devem ser tratados, bem
como acerca do tipo de sociedade em que querem viver, o que constitui uma parte importante
da politica.

No pensamento de Jiirgen Habermas (2003; 2013), ndo se admite que decisdes da
luta politica sejam justificadas teoricamente de antemao e impostas de um ponto de vista
organizacional; a unica justificagdo possivel nessa dimensdo seria aquela decorrente do
consenso alcangado pelos discursos praticos dos participantes, com varios atores, na qualidade
de falantes e ouvintes, tentam negociar interpretagdes comuns da situacdo e harmonizar entre
si os respectivos planos através dos processos de entendimento, os quais, ao estarem
conscientes de seus interesses comuns e cientes das circunstancias, seriam os Unicos que
podem saber quais sdo as consequéncias e os efeitos colaterais em jogo, quais os riscos que
eles podem suportar e com quais expectativas podem contar, sem manipulagdes'?.

De acordo com lJirgen Habermas (2013), na civilizacdo cientificizada, a

tecnocracia leva a uma ampliada despolitizagdo da formacdo democratica da opinido e da

19 “Dinheiro e poder administrativo constituem mecanismos de integracdo social, formadores do sistema, que
coordenam as agdes de forma objetiva, como que por tras das costas dos participantes da interagdo, portanto, nao
necessariamente através da sua consciéncia intencional ou comunicativa. A ‘mao invisivel’ do mercado constitui,
desde a época de Adam Smith, o exemplo classico para esse tipo de regulamentacdo. Ambos os meios ancoram-
se nas ordens do mundo da vida, integrados na sociedade através do agir comunicativo, seguindo o caminho da
institucionalizacdo do direito” (HABERMAS, 2003, p. 61).

' Mais adiante, assevera o filésofo: “De um lado, é necessario que o direito continue insistindo que os sistemas
dirigidos pelo dinheiro e pelo poder administrativo ndo fujam inteiramente da integragdo social mediada por uma
consciéncia que leva em conta a sociedade como um todo; de outro lado, parece que essa pretensdo ¢ vitima do
desencantamento sociologico do direito” (HABERMAS, 2003, p. 65).

12 Perceba-se a semelhanga com o pensamento de John Rawls (2001, p. 205): “O ideal da razdo plblica, desse
modo, ¢ fortificado. Contudo, ¢ importante que a conjectura seja sincera e ndo manipuladora. Devemos explicar
abertamente nossas intengdes ¢ formular que ndo afirmamos as premissas das quais partimos, mas que
procedemos da mesma maneira para esclarecer o que consideramos ser uma incompreensdo da parte dos outros
e, talvez, também da nossa parte”.
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vontade na esfera publica'?, o que elimina os contetidos praticos da politica e gera uma crise
de legitimagdo; os tedricos ndo podem ter a pretensdo de ser mais esclarecidos do que os
sujeitos que formam nas praxis cotidiana a sua opinido e vontade, procurando, dessa maneira,
orientar de forma pretensamente mais adequada a sociedade civil para as prdxis, pois a
verdade dos tedricos nao desfrutaria, em principio, de mais validade ou legitimidade do que a
‘opinido’ de sujeitos'* capazes de fala e agio (MELO, 2013), ou seja, o zoon logo ekhon (um
ser vivo dotado de fala), que vai além do zoon politikon (animal politico) do qual tratou
Aristoteles (2013) e que foi relembrado por Hannah Arendt (2010).

Dessa forma, Jiirgen Habermas (2003) critica o privatismo da cidadania, em que o
exercicio do papel de cidadao segue uma linha dos interesses dos clientes, em que estes sdo
rebaixados a uma fung¢io periférica de meros membros de uma organizacio'®. Esse privatismo
da cidadania e dissocia¢do entre a normatividade e facticidade, em paises de democracia
emergente, parece ser propicio ao surgimento de liderancas populistas e, consequentemente,
enfraquecer o papel das instituicdes democraticas.

Dessa forma, no direito brasileiro, ha uma forte necessidade de as Institui¢cdes dos
Sistemas de Justi¢a redefinirem as suas posturas, devendo-se repensar o exercicio da pratica
juridica, tendo em conta uma nova logica ético-racional, que seja capaz de encarar a producao
dos direitos como inerentes ao processo historico-social, um direito que transponha os limites
do Estado, encontrando-se nas prdxis sociais, nas lutas cotidianas, nas coletividades
emergentes, nos movimentos sociais etc. (WOLKMER, 2012).

Nesse viés, deve-se permitir que os cidaddos sejam algados a verdadeira condi¢ao

de intérpretes da Constituicdo, como propds Jirgen Habermas, em seu paradigma

13 “Q conflito consiste no fato de que, por um lado, as prioridades introduzidas sob os imperativos econdmicos
ndo devem se tornar dependentes de um processo universal de formagdo discursiva da vontade: por isso, a
politica assume hoje a aparéncia da tecnocracia. Por um lado, torna-se cada vez mais dificil que questdes praticas
importantes sejam excluidas de uma esfera publica despolitizada como consequéncia de uma erosdo em longo
prazo de tradigdes culturais capazes de assegurar os comportamentos, as quais até o momento poderiam ser
pressupostas como condigdes periféricas ndo tematizadas do sistema politico: por essa razdo, surge hoje uma
necessidade cronica de legitimagdo” (HABERMAS, 2013, p. 30-31).

14 “Nesta medida, o direito moderno nutre-se de uma solidariedade concentrada no papel do cidaddo que surge,
em ultima instancia, do agir comunicativo. A liberdade comunicativa dos cidaddos pode, como vimos, assumir,
na pratica da autodeterminagdo organizada, uma forma mediada através de instituigdes e processos juridicos,
porém ndo pode ser substituida inteiramente por um direito coercitivo. Essa conexdo interna entre facticidade e a
validade da imposi¢do do direito e da legitimidade do processo de legislagdo que funda a validade social
(Geltung) constitui uma hipoteca pesada para sistemas juridicos destinados a tirar do ombro dos atores que agem
comunicativamente a sobrecarga da integragao social” (HABERMAS, 2003, p. 54-55).

15 “Os sistemas da economia e da administragdo tém a tendéncia de fechar-se contra seus mundos circundantes e
de obedecer unicamente aos proprios imperativos do dinheiro e do poder administrativo. Eles rompem o modelo
de uma comunidade de direito que se determina a si propria, passando pela pratica dos cidaddos. A tensdo entre
um alargamento da autonomia privada e cidadd, de um lado, e a normalizagdo foucaultiana do gozo passivo de
direitos concedidos paternalisticamente, de outro lado, estd introduzido no proprio status de cidaddos das
democracias de massa do Estado social” (HABERMAS, 2003, p. 109-110).
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procedimental, para quem o cidaddo nao deve ser um simples participante do jogo mercantil e
tampouco um cliente da burocracia de bem-estar, mas sim como um ator autdbnomo que
constituiria sua vontade e a sua opinido no ambito da sociedade civil e da esfera publica,
canalizando esta ultima, em um fluxo de comunicagdo livre, para o interior do sistema politico
(VIANA et al., 1999)'°.

Nesse contexto, no atual estdgio das democracias em sociedades complexas, ndo ¢
possivel conceber que processos deliberativos e normativos sejam produzidos sem a
participacao dos atores que vivenciarao as normas, sendo essencial que o Estado dialogue
com a sociedade civil, principalmente com os sujeitos interessados, no caso, as comunidades
quilombolas.

Assim, resta bastante evidente que as comunidades quilombolas jamais poderiam ser
excluidas do debate em torno das diretrizes que definirdo o reconhecimento de sua propria
memoria e do seu patrimdnio; os direitos culturais sdo complexos e multifacetarios, exigindo-
se elaborado cuidado em sua deliberacdo e normatizagdo, a fim de ndo se dar ensejo a um
patrimonio meramente forjado em vez de uma tradicdo espontaneamente desenvolvida e
vivida pelos grupos interessados.

O direito deve servir como instrumento legitimo de atuacdo e participagdao dos
sujeitos; a ansia normativista e burocratizante dos agentes do Estado ndo pode ser de
obstaculo a constru¢do de um processo deliberativo legitimo, no qual ¢ essencial a

participagdo dos grupos e sujeitos interessados.

4 Consideracoes finais

O trabalho teve a preocupagao de discutir a questdo da auséncia de participagao da
sociedade civil, em especial das comunidades quilombolas, em processo de deliberacao
normativa que definird a politica de tombamento dos documentos e sitios quilombolas das
Comunidades de Frechal, em Mirinzal, e Jamary dos Pretos, em Turiagu, municipios
localizados no Estado do Maranhao.

A hipdtese de pesquisa parte do pressuposto segundo o qual os anseios

patrimoniais das comunidades quilombolas ndo sdo atendidos em virtude da judicializagdo da

16 “Na leitura de Habermas, entdo, a comunidade de intérpretes da Constitui¢do se faria presente diretamente na
vida publica e ndo pela mediacdo dos tribunais. Uma cidadania ativa estaria, assim, investida da capacidade de
regular a si propria [...] Em Habermas, a comunidade de intérpretes da Constituicdo ndo se configura como tal
porque investida da capacidade de poder contrapor o Poder Judiciario, interpelando principios e ‘normas de
fundo’, a vontade do Poder Legislativo, mas porque faz parte de um processo permanente em que ‘a vontade
democratica dos cidaddos migra da periferia para o centro do poder politico’, transitando por meio de multiplos
modos e canais que a convertem em poder comunicativo” (VIANA et al., 1999, p. 29)
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questdo, haja vista que as comunidades ndo sdo ouvidas e nem convidadas a atuar no processo
judicial, o que gera um bloqueio.

Dialogou-se com varios marcos tedricos, inicialmente, para se concluir com o
pensamento deliberativo de Jiirgen Habermas a respeito da necessidade da sociedade civil e
dos cidaddos interessados sairem da condicdo de consumidores passivos do processo de
normatizacao da questao.

Assim, procurou-se demonstrar que a arena judiciaria, no caso, cria um bloqueio a
nocao de patrimonialidade das comunidades quilombolas, que ndo serdo consultadas a
respeito de suas posi¢des em torno da matéria.

Para o trabalho, seria adequado uma participacdo efetiva das comunidades
quilombolas no processo de discussdo em torno da normatizagdo do tombamento quilombola,
ndo podendo o Judiciario impor regras sem que se permita aquelas a oportunidade de
participag@o no processo de deliberagio.

Dessa forma, questionou-se o discurso do dominio da técnica, no qual os juristas
estdo fortemente vinculados, e se propds que o mundo da prética, através dos sujeitos
interessados, tenha efetiva participa¢ao no processo de discussao e deliberacao da matéria.

Na tensdo em normatividade ¢ facticidade, no atual estdgio das democracias em
sociedades complexas, ndo ¢ possivel conceber que processos deliberativos e normativos
sejam produzidos sem a participacdo dos atores que vivenciardo as normas € seus efeitos
praticos, sendo essencial que o Estado dialogue com a sociedade civil, principalmente com os

sujeitos interessados, no caso, as comunidades quilombolas.
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