Resumo

As organizacoes politicas, comunitarias e tradicionais no continente africano e na didspora ates-
tam uma forma costumeira e conciliadora de lidar com os conflitos — em relacao a natureza e a
sociedade — nos influenciando numa dimensao contingencial da experiéncia civilizatoria africana
no Brasil e nos dando um caminho de como articular novas bases ético-juridicas para pensar o
direito numa dtica emancipatoria. E possivel afirmar um direito afro-brasileiro? Existe um repertério
comum que informa e unifica este direito? Existe uma base sdcio-cultural que legitima a emer-
géncia dessa ético-juridica? Este direito pode ser universalizavel como pressuposto de justica a
outras comunidades nao africanas? Estas indagacoes podem sugerir a possibilidade de um debate
nos campos da antropologia juridica, da filosofia afro-brasileira e da filosofia do direito. Entender
as diversas formas de lidar com os costumes e tradicoes originados do processo civilizatorio afro-
-brasileiro em confronto com o direito germano-romanico, fenomenoldgico, positivista e cultura-
lista do direito brasileiro. As comunidades tradicionais e as referéncias mais ancestralizadas das
nossas experiéncias comunitdrias dao conta de que os valores e nocoes de justo téem convergido
as nogoes de integracao e comunhao com a natureza, uso comunitario e coletivo da propriedade,
restituicao no lugar de retribuicao de pena, familias extensas etc.
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Abstract

Political, community and traditional organizations in the African continent and in the Diaspora
attest to a customary and conciliatory way of dealing with conflicts — in relation to nature and
society — by influencing us in a contingent dimension of African civilization experience in Brazil
and giving us a path of how to articulate new ethical-legal bases for thinking the law in an eman-
cipatory perspective. Is it possible to affirm an Afro-Brazilian right? Is there a common repertoire
that informs and unifies this right? Is there a socio-cultural basis that legitimates the emergence of
this legal ethic? Can this right be universalizable as a prerequisite of justice to other non-African
communities? These inquiries may suggest the possibility of a debate in the fields of juridical an-
thropology, Afro-Brazilian philosophy and the philosophy of law. To understand the different ways
of dealing with the customs and traditions originated from the Afro-Brazilian civilization process
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in comparison with the German-Romanesque, phenomenological, positivist and culturalist law of
Brazilian law. The traditional communities and the more ancestral references of our community
experiences show that the values and notions of the just have converged to the notions of integra-
tion and communion with nature, community and collective use of property, restitution in place of

retribution, families extensive etc.

Keywords: Racism. Afro-Brazilian Philosophy. Legal Pluralism.

1. A potencialidade do justo africano
como valor pragmatico universalizavel
- a filosofia da Ancestralidade, o
Cosmograma Banto e o Ubuntu

E possivel afirmar um direito afro-brasileiro?
Existe um repertorio comum que informa e unifi-
ca este direito? Existe uma base sociocultural que
legitima a emergéncia dessa ético-juridica? Este
direito pode ser universalizavel como pressuposto
de justica a outras comunidades nao africanas?
Estas sao as indagacdes que proponho tematizar
para sugerir a possibilidade de um debate nos
campos da antropologia juridica, da filosofia affi-
cana e da filosofia do direito.

Desta forma, o direito estd ligado a pressupostos
existenciais e miticos e quase tudo saird desse
complexo e sofisticado modo de como os africa-
nos e algumas experiéncias comunitarias afro-
-brasileiras  (candomblé, capoeira, quilombos,
umbanda, irmandades, organizacoes publicas
e secrefas elc) trataram e tratam suas questoes
relacionando a justica e como funcionam seus
coédigos sancionatdrios as pessoas e coletivida-
des que ultrapassam suas proprias regras. A ten-
déncia de colocar quase sempre a harmonia e a
conciliacdo do grupo (Ubuntu) como critério aci-
ma de outros para decidir conflitos ¢ uma pratica
que localiza uma primeira valoracao do universo
comunitario em detrimento da pessoa.

Nossas motivacoes e leituras de mundo susten-
tam-se no pressuposto em que a moralidade fun-
da a eticidade e a eticidade funda a juridicidade.
Neste contexto eticidade assevera que a juridici-
dade, embora supostamente estdtica, é sempre di-
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namica, relacional, hermenéutica e plural conten-
do elementos emancipatorios numa perspectiva
trans-historica. Tal correspondéncia une o destino
a um passado que influencia o modo ancestre
de decidir sobre as situacoes do presente. A exis-
téncia de organizacoes politicas, comunitarias e
tradicionais no continente africano e na didspora
comprova a forma costumeira e conciliadora de
lidar com os conflitos e ela nos influencia numa
perspectiva de que a contingéncia da nova expe-
riéncia ético-juridico africano e afro-brasileira que
pode ser experienciada através de um discurso de
origem e nao de finalidade. Quando a comuni-
dade enfrenta um conflito a ser resolvido, quase
sempre ¢ reivindicado um cédigo ancestral, uma
lembranca mitica que informa ou auxilia na re-
solucao adotada.

Pensar ou exercitar uma epistemologia de base
africana para refletir sobre uma producao juridica
afro-brasileira a partir da cosmovisao banto signi-
fica, além de tudo, uma tomada de posicao fren-
te a0 mundo e seus acontecimentos. Pressupde
uma postura ética frente a uma camada ques-
tionavel de pensamentos e saberes identificaveis
como africanos.

As diversas proposicoes metodologicas e pers-
pectivas teorico-interpretativas aqui apresentadas
serao utilizadas apenas para estabelecer um dia-
logo necessario, face as leituras contemporaneas
que elas realizam, para as aproximacodes e com-
plementacoes ao que serd tematizado na pesqui-
sa. Nossas bases epistemologicas centrais serao:
a Filosofia da Ancestralidade, o Cosmograma
Banto e a categoria Ubuntu. Tais bases funcio-
narao como eixos principais para iniciarmos um

Hendu 7:65-75 (2016)



fundamento de justica e direito para a experién-
cia brasileira.

Ao analisarmos a experiéncia brasileira sobre
justica comunitaria e restaurativa, percebemos
uma forte presenca africana através da prdtica
do direito consuetudindrio e comunitario, esta-
belecendo didlogos e pontes para uma tradicao
hd muito arraigada nos povos e comunidades do
continente africano e paises diasporicos. Sabedor
do tempo escasso para tamanha empreitada, e
pelo apego ao que serd o foco principal da pes-
quisa, nao aprofundaremos as correntes tedricas
e metodoldgicas elencadas na apresentacao.

Nossa principal linha interpretativa e tedrica sera
0 cosmograma Banto e a categoria Ubuntu na-
quilo que podem influenciar como chave interpre-
tativa para a aplicacao de mecanismos voltados
para a resolucao de conflitos em comunidades.
Para isso, disporemos das cartografias hermenéu-
ticas das correntes filoséficas e juridicas para o
didlogo com o cosmograma Banto e os diversos
usos da categoria Ubuntu como sustentadores
de uma ideia de justica e direito. Para tanto, a
hermenéutica juridico-filoséfica dos provérbios
Banto serao grandes anteparos epistemoldgicos
para uma pesquisa empirica, principalmente no
caso de Mocambique, onde pretendo realizar
uma pesquisa empirica e observar, através de es-
tudos documentais e praticas sociais, como nasce
uma eticidade comunitaria que pode alimentar a
construcao de um sistema juridico mais amplo.

2. As bases epistémicas,
Ancestralidade, Ubuntu e
Cosmograma Bakongo

A filosofia da ancestralidade em Eduardo Oliveira

tem como elementos primarios o movimento e

0 encantamento. As civilizacoes africanas assim

o fizeram ao longo dos tempos e lugares. A an-
cestralidade ¢ vivida a partir da singularidade da

1 Sobre o conceito de “Justica Restaurativa Banto” Cf. Ngoenha (2006).
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experiéncia do corpo e do mito desde a cultura
de matriz africana. O corpo como tecido escri-
tural e simbdlico para conhecermos o mundo.
A Ancestralidade surge em Oliveira como uma
categoria de inclusao, entendendo a ‘inclusao
como aquele espaco difuso onde se aloja a di-
versidade” (2012, p. 40).

A ancestralidade ¢, portanto, uma categoria de
alteridade, posto que se referéncia no local de
relacao, ou seja, do encontro da diferenca (Idem).
A ancestralidade ¢ a categoria que permite en-
tender os territérios desterritorializados que, ao
se reconstruir, a exemplo da experiéncia negra
no Brasil, constroem outros territérios capazes de
suspender a temporalidade e a linearidade de
uma histéria de cunho progressista e univoca; ou
como a histéria indigena, cuja propria existéncia
e resisténcia determina o local de rasura de uma
nacao que se pretende homogénea.

A ideia de Ubuntu, como principio de equilibrio e
harmonia é um valor inestimavel para se pensar
0 ‘renascimento africano’. Temos que combater
um entendimento comum de que a lei era algo
estranho aos povos africanos. A filosofia Ubuntu
(Ubu ¢ a ideia do ser em geral e Ntu o ser em
particular), ¢ ontoldgica e epistemoldgica, e pode
indicar o surgimento da humanidade para os
africanos de lingua banto. A justica Ubuntu se
funda na crenca de que os que ainda nao nas-
ceram, 0s seres vivos e 0s mortos viventes sao
os fundamentos de equilibrio e verdade, para
pensar o equilibrio, em geral, a ideia de justo.
A justica restaurativa dos Banto', sediada no pen-
samento Ubuntu, garante o equilibrio. A injustica
sobrevive a lei. No direito Ubuntu, as pessoas que
o ferem devem acertar as contas com o tempo e
a memdria da comunidade.

O ubuntu como construcao histérica para o fun-
damento de uma justica humanitdria ¢ um de-
safio muito grande. Porque este termo pode nao
significar muito a depender do contexto histdrico
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e social em que ¢ evocado. O termo pede uma
nocao de humanidade justa com uma forca de
alteridade comunitaria que pode ser lida atraves
da acepc¢ao do Ub + Ntu, mas também pode ser
lida apenas como ‘humanidade’ sem maiores
exigéncias quanto a sua mencao.

Existe uma tarefa contemporanea em fazer o
carregamento semantico através da experiéncia
reiterada de vida comunitaria em comunhao com
a natureza e de uma necessaria aspiracao para
uma ideologizacao politica do termo. Isso impli-
€a, no minimo, numa perspectiva utopica, e esta
possui uma forca indevassavell Mogobe Ramose,
professor da universidade da Africa do Sul, diz
que a forca do Ubuntu é uma determinacao que
visa restaurar a harmonia e promover a manu-
tencao da paz Este é o fundamento de uma filo-
sofia do direito banto. Diz também que a relacao
com o sobrenatural ¢ uma caracteristica da lei
ubuntu que ele chama de estrutura triddica, vi-
vos, mortos e mortos-vivos.

A subsuncao através da abstracao do positivis-
mo formal oriundo do ocidente nao se adequa a
perspectiva moralista e metafisica da filosofia ju-
ridica banto. O silogismo abstrai a realidade con-
creta e constroi um mundo do direito como um
simulacro da jurisdicao estatal. Seqgundo Ramose,
(1999) a prética da justica pelo ubuntu se traduz
em constante movimento o que indica a ausen-
cia de um centro ou de uma norma fundamental.
Isso implica na negacao do sujeito de direitos tal
como uma tradicao de direitos humanos nos pre-
coniza. A lei consiste em regras de comportamen-
to que estao contidas no fluxo da vida.

Existe uma preocupacao de como este termo tem
sido usado de diversas formas e interesses e uma
polémica decorrente dessa preocupacao, sobre o
que € e 0 que nao ¢ Ubuntu. Este conceito tem
sido usado recorrentemente nos paises diaspori-
cos e tem operado, sob este significado, influén-
cias reais na luta historica por liberdade, igual-
dade, justica e solidariedade. Sua carga seman-
tica tem sido renovada e reinterpretada. Ramose
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(2010) dialoga com a agenda da descolonizacao e
a democratizacao dos paises africanos e utiliza a
expressao UBUNTU como mediadora dessa agen-
da. A restauracao de territorio e da soberania e a
garantia dos modos de ser aliada a liberdade con-
forme o seu proprio mundo. Para Ramose (1999),
estas dimensoes atestam a forca restauradora do
UBUNTU enquanto parte do idedrio africano.

Importante apreciar a dentncia de Ramose
(1999) sobre 0 uso equivocado pelo conquista-
dor do termo Ubuntu. Em nome do medo e da
continuidade da exploracao politica e econémica
o Ubuntu tanto serviu para instaurar a Comissao
de Reconciliacao e Verdade no periodo pos-con-
flito na Africa Do Sul tanto quanto para abolir a
pena de morte. Serviu em determinado momen-
to para atenuar as tensoes sociais, mas depois,
paradoxalmente, nao quiseram usd-la como fun-
damento constitucional na Constituicao definitiva
Sul-Africana.

3. 0 Cosmograma Bakongo como
base epistémica

O cosmograma Bakongo (Figura 1) é o tempo,
segundo Fu-Kiau, do ‘kele-Kele, do dia dingo-
-dingo dia Ntangu ye Moyo, “o brilho do processo

Figura 1 - Cosmograma Bakongo.
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continuo de tempo e da vida por todo o universo,
¢ a colisao de colisoes (0 big bang). " (FU-KIAU,
1980). Sua cor ¢ o amarelo e a primeira fase do
cosmograma. O tempo Kala ¢ a tranformacao de
tudo em vida bioldgica, aqui se da a formacao
do planet Sua cor ¢ o preto e é a segunda fase
do cosmograma. O tempo Tukula, quando tudo
toma forma definitiva e chegam ao topo do céu,
¢ o0 vermelho e ¢ a terceira fase do cosmograma.
O tempo Luvemba é a quarta fase, sua cor é o
branco. Epoca dos antepassados, da morte.

No mundo dos espiritos Kumpemba ¢ onde re-
sidem diversas forcas que determinam as acoes
humanas e que pode ser um pressuposto para
pensar o comportamento e os valores de justica
que definem os modos de resolucao de conflitos
fundados numa civilizacao traduzida nos diversos
mecanismos que acionamos para respondermos
a muitas das nossas questoes de verdade, justica
e de sobrevivéncia. Assim, a protonarrativa civiliza-
toria nos convida a pensarmos questoes contem-
poraneas sobre direito e justica, ja que o direito
hegemonico, através de suas logicas e equacoes
nao consegue responder as aspiracdes dos NoOvos
sujeitos subalternizados da sociedade moderna.

Os Bacongos?, aqueles povos do antigo Reino
do Congo que hoje estao localizados nas regioes
onde se encontram os paises, Angola, Congo,
Brazzaville e Gabao, nos apresentam uma narra-
tiva de mundo e uma consciéncia cosmica extre-
mamente valiosa para interpretacao da realidade
dos africanos e seus descendentes em todo o
mundo. Nesse universo Unico, sistémico e reabi-
tavel que é o cosmograma Banto de base episté-
mica Kalunga.

A energia kalunga possui um estatuto de uma
‘norma fundamental' para os Bakongo, assim
chamada pelos positivistas 16gicos sobre a pedra
angular que monta o edificio de um sistema po-

Sérgio Sao Bernardo

litico ou de uma “norma principio” para os neo-
constitucionalistas no campo da filosofia do direi-
to e baseados na moralidade politica. O ser hu-
mano (muntu) esta sintonizado com esta energia
em movimento e pode ser representada pelo cos-
mograma banto e seus tempos (tempo Musoni,
tempo Kala, tempo Tukula e tempo Luvemba).
O Musoni (Tandu kia Musoni) é o inicio de tudo
que existe e o tempo do Kalunga, o inicio da era
da formacao da materia magmatica e da criacao
do mundo (Tandu kia Luku Lwalamba Kalunga).

4. Historia do Direito brasileiro e a
producao de novas juridicidades

4.1 Cultura juridica pluralista em nome
da afirmacao de Direitos

Sobre o estudo da histéria do direito e do pen-
samento juridico no Brasil chamamos a aten-
¢ao para uma interpretacao das fontes a partir
de novos instrumentais metodoldgicos e para a
existéncia de uma tendéncia nova nos estudos
histéricos que aponta para além das meras ‘in-
terdisciplinaridades” de algumas escolas juridicas
influenciadoras do pensamento juridico no Brasil.
Ha que se registrar, também, a expressiva simbio-
se entre 0 pensamento brasileiro e o pensamento
juridico naquilo que se pode referir-se as discus-
soes das grandes questoes nacionais.

Renato Nogueira (2014), ao usar a roda como ins-
trumento de exercicio filoséfico, faz alusdes a uma
empiria ético-normativa construida nos terreiros,
nos grupos de samba, na umbanda, no jongo e na
capoeira. Em que cada um nao é parte em oposi-
¢ao ao outro, mas um componente que estd em in-
teracao permanente com o outro. Isso nos faz lem-
brar dos mesmos ensinamentos de Muniz Sodré,
em seu livro O Terreiro, a Quadra e a Roda (SILVA,

? Fu-kiau, ao estudar os Bacongos e sua nogao de tempo, refere-se a um povo descendente de um conjunto maior de comunidades que migraram para o
sul do Rio Benue, regiao da atual Nigéria na floresta equatorial do Centro Oeste da Africa que datam do segundo miléio A.C. originando uma tradicao de
comunidades que hoje se denominam povos Banto. Foi esse passado comum de origens comuns e histdria e milénios de inter-relacao que deu origem a
afinidade em tradi¢oes culturais , sistemas de crengas e conceitos de tempo entre a Kongo e outros grupos Bantu.
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2004), como espaco comunitario de construcao de
saberes e fazeres. O jogo pergunta e resposta, tipico
dos sistemas de jogos simbolicos das experiéncias
africanas e indigenas, sugere uma nova forma de
pensar o direito e o patrimoénio ético normativo a
ele associado. Wolkmer nos d& uma senha impor-
tante para este caminho, ao nos dizer que:

‘reconhece-se, ademais em toda esta situacao,
uma espécie de tradicao juridica de cunho plura-
lista, ou seja, a par do modelo nojuridico vigente
e colonizador, a tolerdncia deste e sua convivén-
cia com certas prdticas locais flexiveis, paralelas e
casuisticas” (WOLKMER. 2015, p. 63)

‘Sob tal prisma € essencial o resgate historico de
um pluralismo juridico comunitario, localizado e
propagado através das acoes legais associativas
no interior dos antigos “quilombos’ de negros e
nas reducoes indigenas sob a orientacao jesui-
tica. Ora, os “quilombos” se constituiram em pe-
quenas comunidades rurais povoadas por escra-
vos negros fugidos das fazendas que buscavam
defenderse da dominacao e repressao colonial.
Eram organizados liviemente e de forma autossu-
ficiente, baseados na ocupacao da terra, na pro-
priedade coletiva, na agricultura de subsisténcia e
na luta armada” (WOLKMER, 2015, p. 65).

O valor da civilizacao africana para a criacao de
uma teoria sobre o sistema normativo africano e
diasporico deve orientar uma cultura politica mais
ampla em nome da afirmacao de direitos huma-
nos. Nao existe duvida de que, a mercé das nossas
herancas romano-germanicas e seus corolarios
ético-normativos, referendadas nos saberes desses

povos, 0 que devemos fazer, logo de inicio, é en-
tender por que os procedimentos associados ao
modo de vida, propriedade, familia, parentesco, su-
cessao, matrimonio, delito, sexualidade, organiza-
¢ao politica e econdmica, dos romanos e germani-
cos, muitas vezes cristalizados em seus provérbios
e axiomas, nao podem ser também referenciados
pelos mesmos procedimentos associados aos
axiomas e provérbios africanos e diasporicos para
a leitura de um direito plural e legitimo no Brasil?

Acabamos de afirmar que existe uma assimetria
entre o ‘pluralismo legal consuetudinario de base
romano-germanica e o pluralismo legal consue-
tudindrio de base africano e indigena e que este
fenébmeno decorre majoritariamente de uma leitura
etnocéntrica, alinhada com os efeitos da coloniza-
cao, da escravidao e do racismo. A partir de uma
perspectiva de género e raca, em especial a luta
contra a violéncia doméstica e familiar no Brasil é
possivel vislumbrar embrides epistemologicos de
um novo campo de estudo juridico e em politicas
publicas, que confronta os pressupostos resultantes
na aplicacao e sentido do direito formal. O feminis-
mo descolonial latinoamericano, a filosofia africana
feminista no continente africano e 0s novos debates
sobre o direito de mulheres negras desenvolvidos
no Brasil, dao suportes iniciais para uma nova epis-
temologia que recria visdes de mundo e instaura
uma nova ética juridica, e, por fim, um novo direito?

Vejamos por exemplo, os casos do direito agrdrio e
do direito penal: o primeiro, iniciado no Brasil atra-
vés do instituto das sesmarias®. Este modelo era
incompativel com o uso privado e a presenca de

> Wolkmer observa sobre a pratica juridica no periodo colonial: “Ora, esta prevaléncia de direitos particulares independentes do direito oficial portugués
propiciava o desenvolvimento de um “direito préprio colonial' (2015, p. 63), esporadicamente distinto ou mesmo antagonico ao direito e a justica estatista
da Metrépole. Tal realidade pluralista mereceu interpretacao de Anténio Manuel Hespanha, ao defender a existéncia de um “direito colonial brasileiro”, ou
seja, a autonomia de um direito (que) nao decorria principalmente da existéncia de leis proprias, mas, muito mais, da capacidade local de preencher os
espagcos juridicos de abertura ou indeterminacdo existentes na propria estrutura do direito comum. (WOLKMER, 2015).

* A existencia de um dispositivo constitucional brasileiro que prevé em seu artigo 3° paragrafo do art. 52 da CF/88, uma linha interpretativa em que o direito
internacional através de seus tratados e convencoes, integra o direito nacional, torna o horizonte hermenéutico previsto no direito brasileiro mais amplo e
plural, na drea da garantia dos direitos humanos. Esta abertura possibilita a incorporacao dos Tratados Internacionais ao direito constitucional brasileiro em
cardter material, tais como o que trata da Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial e aquele que trata dos Povos e Comunidades Tradicionais.

®> No Brasil 0 sesmeiro do rei sempre foi a principal autoridade geral ou local. Martin Afonso de foi sesmeiro e cada um dos capitaes-mores, bem como os
governadores gerais, também o foram. Dessa forma as concessoes de sesmarias no Brasil tiveram endereco certo: o cumprimento da politica economica da
Metrépole, isto é, a abundancia de terra nao estaria disponivel a quem precisasse plantar ou colher seu alimento e de sua familia, mas somente a quem,
obediente a politica real, desejasse obter colheitas da exportacao. ‘Nesse marco, a concessao de terra, por meio de sesmarias, era uma forma de excluir os
trabalhadores e inviabilizar qualquer opgao de vida que nao o trabalho nas plantacoes de exportagao” (MARES, 2006, p. 156/157).
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pagamentos para seu uso praticado pelos povos
indigenas e africanos. Ja a Lei de Terras, institui-
da de 1850, era dotada de dispositivos limitadores
de acesso a terra aos camponeses, quilombolas,
indigenas etc, o que conferia um carater pernicio-
so as politicas abolicionistas. De um lado, parecia
conceder liberdade aos negros escravizados e seus
descendentes ao mesmo tempo em que restringia,
através de leis e procedimentos formais, qualquer
possibilidade de liberdade emancipatoéria através
do acesso e uso da terra.

René David (2002) alerta que a experiéncia affi-
cana se assemelha ao processo assimilacionista
romano quando teve que elaborar um jus gen-
fium para reconhecer as culturas e valores dos
nao-romanos. Entretanto, nos paises africanos
colonizados abriu-se a uma conformacao para
um direito ocidental formal, importado, quase
que literalmente, dos paises de origem. Este de-
bate também tem sido feito por Eward Wamala
e Wiredu (2004), sobre o papel da democracia
nas sociedades modernas e o papel do consenso,
substituindo a ideia de pluripartidarismo tipico
das sociedades ocidentais.

4.2 Teoria e pratica da criminologia de
base africana - O caso dos Bakongos

No livro de Kimbwandende Kia Bunseki Fu-Kiau,
African Cosmology of the Bantu-Koéngo, Tyingthe
Spiritual Knost — principles of life & living, o autor
denuncia a ignorancia dos governantes africanos
sobre 0s seus proprios saberes originarios, impe-
dindo-os de criar um modelo préprio, “porque
ndo tém uma compreensdo cheia de padroes
ocidentais ou africanos da lej, ndo podem total-
mente optar para nenhum sistemd (FU-KIAU,
2001, p. 45).

Desde entdo, muitas das atrocidades coloniais
se deram em razao da importacao de modelos
europeus. Isso se torna estranho, uma vez que
0S proprios estrangeiros atestam a existéncia de

Sérgio Sao Bernardo

um humanismo africano. “Os lideres africanos,
com poucas excecoes, sao considerados homens
insensatos (bimpumbulu, laukiye m’bundumuni
mia nsi) porque agem fora dos aspectos juridi-
cos tradicionais africanos da lideranca” (FU-KIAU,
2001, p. 46).

Os ocidentais concebem o crime como uma res-
ponsabilidade individual. Para os banto a expres-
sao ‘NATA N'KANU', significa que o crime é um
fendbmeno comunitario. A comunidade alimenta
o crime que o individuo exterioriza. As criancas
aprendem valores os mais distintos, inclusive a
roubar, matar, mentir etc, antes mesmo de irem
para a escola. O crime, para o Bantu-Kongo, ¢ um
comportamento aprendido, e é possivel envolvé-lo
a partir da sociedade humana. (FUKIAU, 1980 p.
44). Se a comunidade em quem vive o individuo
apoia o crime, nao ha crime.

O cosmograma Banto e a energia do Kalunga
sugerem uma forca normativa (prescritiva e pre-
ditiva) em nome do equilibrio e do balanceamen-
to dos interesses das pessoas e da comunidade.
Inspira como um gladio ou uma balan¢a romana
a simbologia de justica, de cura e proporciona-
lidade que servem como anteparo instrumental
para decidir coisas prdticas da vida de muitos po-
vos banto. Aqui no Brasil, justifica-se pela forca
grandiosa que estes povos diasporicos através de
suas organizacoes religiosas, politicas e culturais
reproduzem valores associados aos principios ci-
vilizatorios africanos.

4.3 Os tribunais publicos

Tomando como concepc¢ao basica que o conflito
¢ sempre comunitario Fu-kiau discorre sobre o
processo juridico Bacongo/Banto. Todos sao cha-
mados para sentarem embaixo de uma darvore e,
ao ficarem em circulo, “Kianzalakiamfundusulu’,
dai Ngangas® investigam o conflito, suas causas
€ as consequéncias para a comunidade. Se a co-
munidade apoia o crime, nao hd crime. Quando

® Ngangas sdo os especialistas, aqueles que estao preparados para tratar estes tipos de conflitos na comunidade.
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o0 individuo pratica o crime, toda a comunidade
fica doente. Ora, se a propriedade, a riqueza, a
politica, todos pertencem a comunidade, nao
existe o criminoso individual, mas sim um crime
aprendido e apreendido dentro da comunidade.
O criminoso ¢ produto dela. A politica ¢ uma
questao de comunidade “Nnwamosibutdu’, “uma
boca é uma cabaca vazia”.

O tribunal ¢ realizado através de musicas e pro-
vérbios (jurisprudéncia Banto). Jogo de perguntas
e respostas, 0 acusado sempre fica no centro do
circulo. Todos podem fazer perguntas, Nzila mu
Lamba Kioko/Kiotokia Kanda. A intencao é ten-
tar entender o crime e o acusado. Sao formadas
duas comissoes, 1) a (mfiindu) mfinduzaluzen-
go, que ¢ de decisao (toma medida judiciaria
adequada) e 2) a comissao de reinsercao social,
mfunduzalutambundulu.

5. Bases teoricas e metodoldgicas da
justica Ubuntu brasileira = O caso da
justica comunitaria no Brasil

Existe um débito dos estudos sobre direito consti-
tucional para com as novas abordagens descolo-
niais, ou o que chamamos de uma velha e nova
tradicao critica ao etnocentrismo e ao epistemicidio
em relacao aos povos e conhecimentos subalter-
nos. O modo quase linear de estudar o constitu-
cionalismo (Absolutista, Liberal, Social, Garantista
etc), sempre atribuindo aos Ultimos, o status de ser
mais abrangente e emancipatorio para a aplicabi-
lidade de um justica entre iguais e diferentes.

Nao hd duvidas sobre a emergéncia de novos
estudos e abordagens que sejam criadas sem o
cardter imperativo da racionalidade monista e do
universalismo homogeneizante, tipicos desses
modelos. O que impde uma compreensao de que
0 que chamamos de descolonialismo e anti-epis-
temicidio etnocéntrico leva-nos a confrontacao
de um novo direito ainda inacabado de carater
restaurativo, reconciliador e integrador, presentes
nos estudos e prdticas sobre ubuntu e bem viver.
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Os descolonialistas da América do Sul estao
conclamando para novas interpretacoes nar-
rativas, focada numa atitude transdisciplinar e
aberta em rede para enfrentar o “sistema mun-
do" (Grasfoguel) tornando este conceito nuclear
para este novo Constitucionalismo e articulando
novas bases para um pluralismo comunitario e
participativo (Wolkmer, Quinjano etc). Pensar a
natureza como constituidora de direitos e em mo-
dos autdbnomos dos povos e comuidades resolve-
rem seus conflitos sao duas dessas matrizes nao
tematizadas pelo novo constitucionalismo. Estes
sao pressupostos fundamentais para uma futura
cultura da justica ubuntu e do bem viver. Elevar
ao mundo da vida as praticas sociais de justica e
direito ¢ 0 que chamamos aqui de justica comu-
nitaria ubuntu.

5.1 Valores da concepcao de justica
retributiva, justica restaurativa e
justica Ubuntu-Banto

O discurso da moralidade politica tem se mostra-
do contundente nesse periodo de vida da huma-
nidade. Varios debates em perspectiva multicultu-
rais e plurais, do ponto de vista dos modelos de
sociedade e de Estado, tém proliferado no mundo
todo. A maioria deles reivindica um sentimento
de pertencimento e cuidado com o futuro do pla-
neta. O valor da experiéncia alia-se sobremaneira
aos debates académicos e postulam novas e ve-
lhas formas de vida ressignificadas como pers-
pectivas emancipatorias. E o caso da cultura da
comunalidade como resposta ao modelo exclu-
dente e individualista do capitalismo.

A mediacao de conflitos pode ter varias aborda-
gens metodoldgicas: seja pela concepcao de um
procedimento de extrajudicialidade; seja pelo en-
foque de uma cultura restaurativa; ou seja, pela
manifestacao das técnicas dos meios de comuni-
cacao que ressaltam o consenso, a autocomposi-
€ao, a autonomia entre os envolvidos e a resoluti-
vidade dos casos. Este mecanismo é pedagdgico,
politico e estratégico. Isto porque objetiva-se po-
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Quadro 1 - Descritivo

Justica Retributiva

Conceito juridico-normativo
de Crime - Ato contra a
sociedade representada pelo
Estado — Unidisciplinariedade

Primado do Interesse Publico

(Sociedade, representada pelo
Estado, o Centro) = Monopolio
Estatal da Justica Criminal

Culpabilidade Individual
voltada para o passado -
Estigmatizacao

Uso Dogmadtico do Direito
Penal Positivo

Indiferenca do Estado quanto
as necessidades do infrator,
vitima e comunidade afetados
- desconexao

Mono-cultural e excludente

Dissuaséao

Justica Restaurativa

Conceito realistico de Crime

— Alo que traumatiza a
vitima, causando-lhe danos. -
Multidisciplinariedade

Primado do Interesse
das Pessoas Envolvidas
e Comunidade - Justica
Criminal participativa

Responsabilidade, pela
restauracao, numa dimensao
social, compartilhada
coletivamente e voltada para
o futuro

Uso Critico e Alternativo do
Direito

Comprometimento com a
inclusao e Justica Social
gerando conexoes

Culturalmente flexivel (respeito
a diferenca, tolerancia)

Persuasao

Sérgio Sao Bernardo

Justica Ubuntu-Banto

Conceito social comunitario de
crime —Ato contra a sociedade/
comunidade/individuo
Multirreferencialidade

Primado do Interesse das Pessoas
Envolvidas e Comunidade - Justica
Criminal participativa

Responsabilidade da comunidade
pela reconciliacao.

Numa dimensao circular e
compartilhada dos saberes do
passado, mas voltada para o futuro

Exercicio exaustivo do consenso pro-
gressivo e dos valores mais importan-
tes da comunidade. ‘Justo ancestral’

Comprometimento com o bem-estar
da comunidade

Valores de nao exclusao societaria e
tolerancia

Comunhao

Fonte: Elaboracao do autor com base em SICA 207 MUSZKAT, 2003; GROSMAN; MANDELBAUM, 2009).

litizar a vitima, o réu e o Poder Judiciario, mu-
dando o modus operandi de como o Estado e os
movimentos sociais lidam com as questoes que
envolvem estas violacoes de direitos.

Experiéncias propagadas pelo Brasil, originadas
do Poder Publico e/ou da sociedade civil orga-
nizada, denotam a difusao do uso da mediacao
de conflitos configurada pela importancia desta
metodologia como uma ferramenta de gestao de
conflitos sociais nesta sociedade moderna.”

A confrontacao de um direito formal, legalista
e positivista em confronto com o direito aberto,
argumentativo, critico e emancipatorio € a pers-
pectiva teorica e pratica da Resolucao 125 do
CNJ que orienta a aplicabilidade de instrumentos
normativos e processuais a servico da conciliacao
e da composicao do conflito.

Cumpre indagar se este “direito afro-brasileiro’
nao seria um estudo meramente antropoldgico
ou religioso, onde o universo de aplicabilidade

7 A Resolucao n2 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 29/11/2010 que dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio e d& outras providéncias orienta a pratica nos Tribunais de todo o pais para uma cultura de
promocao da mediacao de conflitos como meio de se alcancar a cidadania plena de direitos, atribuindo metas de conciliacao e resolutividade dos casos
judicializados nos Tribunais. Corroborando com este cendrio, é que se verifica, no ambito judicial, o artigo 98 da Constituicao Federal de 1988 onde
preceitua a criacdo dos juizados especiais e da justica de paz competentes para a conciliacao, o julgamento e a execucao de causas civeis de menor
complexidade e infracoes penais de menor potencial ofensivo. Assim como, ¢ um dos deveres do advogado, elencados no seu Cédigo de Etica, artigo 22,
estimular a conciliagao entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios.
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serviria apenas para algumas comunidades, mas
nunca em toda a sociedade ja que nao apre-
senta um sistema de regras arraigado nos valo-
res culturais nacionais e por um sistema juridico
politicamente construido. O que contrariamente
ameacaria a sua seguranca e legitimacao para
sua efetividade no caso concreto.

Primeiro, € preciso afirmar que este estudo estd
compreendido no campo da filosofia do direito,
0 que implica analisar e aplicar, 0s pressupostos
de um arcabouco juridico em determinado tempo
e lugar; segundo, porque intencionamos por em
questao esta teoria da lei e da norma, questiona-la
em cotejo com os conceitos de direito e justica
aplicados hegemonicamente pelo Estado. Isso
implica no questionamento dos valores de justica
e direito. O que ¢ justica? Esta é uma pergunta
filosofica e que sempre ¢ respondida de diversas
formas em civilizacoes diferentes. A questao de
justica nao € somente uma questao de direito. Por
isso acredito que isso crie uma confusao. Porque
teremos que estudar justica a partir da filosofia,
do direito, da religiao, da linguagem, da ldgica,
etc. Nao podemos reduzir a justica a validade ou
a efetividade da norma apenas. Isso reduz o que
a humanidade largamente aplica em seu nome.

Reivindico como ética-juridica de inspiracao afri-
cana, aqui denominada de direito afro-brasileiro
ou direito de base africana no Brasil, o tratamento
de uma narrativa mitica e socioldgica, anuncia-
dor de um repertorio linguistico dinamico e vital
entre vivos e mortos aliancada com os diversos
modos de resolver questoes da vida cotidiana, o
mundo do desconhecido e a comunidade em
que se vive.

Os costumes associados ao cuidado ancestral, o
cuidado sacralizado e comunitario com a nature-
za, 0 cuidado de restituicao nas relacoes da co-
munidade, a valorizacao dos axiomas, provérbios,
dizeres e ensinamentos dos mais velhos como
fundamentos do justo e correto a ser sequido
sustentam o que chamo de bases do sistema de
justica e direito de inspiracao africana. Do mesmo
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modo, a atencao para com o uso das circularida-
des, do bem comum da comunidade, a auséncia
da prescricao e do uso exaustivo do tempo para
resolver conflitos, sao mecanismos processuais
que estao confrontando o que chamamos de di-
reito processual formal.

Algumas caracteristicas do direito e justica
afro-brasileira:

e Propriedade e uso coletivo da terra;

e Herediatriedade como possibilidade da terra
voltar para a comunidade

o Leis tacitas e através da palavra falada
e Estado teocrdtico e monarquico — chefaturas locais

e Prdticas hibridas no direito formal positivado e o
direito consuetudinario

e Inclusao das autoridades tradicionais e seus tri-
bunais ao sistema juridico oficial acarretando
um sistema codificado e a extincao do direito
costumeiro

6. Consideracoes finais

Nessa travessia de avancos e reversibilidades, a
filosofia da ancestralidade, a filosofia Banto e o
Cosmograma Bakongo podem nos servir de base
para compreendermos a realidade afro-brasileira
como pressuposto para pensar o direito e a jus-
tica. Nesse caminho, cabe a construcdo de uma
nova cultura que recrie uma nova filosofia juridi-
ca de natureza descolonial e emancipatéria, en-
fim retomarmos o caminho do Kalunga!

Vou ficando por aqui nesse rio com afluentes que
formarao novos rios. Admitindo a complexidade
do tema e a precariedade das fontes. Fica a nossa
disposicao de continuar navegando nesse imen-
so caminho sem fim. Atento apenas que a ins-
piracao africana e afro-brasileira é apenas uma
postura epistemoldgica por seu belo exemplo de
construcao de saberes e fazeres. A realidade fati-
ca fala por si. As comunidades e as pessoas nao
reivindicam necessariamente seus direitos com
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0s conceitos e axiomas estudados nessa pesqui-
sa, mas o pratica, e isso é 0 mais assustador!
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