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ESBOCO DE UM PROGRAMA DE JUSTICA COMUNITARIA
LIBERTARIA UBUNTU

“A justica comeca por casa”

Sérgio Sdo Bernardo’

Resumo: As civilizagdes africanas e afro-brasileira possuem repertorios juridico-
filosoficos que podem mobilizar novas leituras de mundo para a pratica da justica e do
direito numa dimensdo local e global. Através do estudo da justica e do direito
localizamos valores, postulados, principios, axiomas e provérbios presentes nas
civilizagdes africanas e diaspéricas e as confrontaremos com os estudos e praticas sociais
de justica restaurativa, comunitaria, autoridades tradicionais etc. Por fim, almejamos a
institui¢do de um campo de estudo para um Programa de Justica Comunitéria Libertaria
Ubuntu inspirado no pensamento afro-brasileiro.

Palavras-chave: Justica Comunitaria, Filosofia Africana, Afro-brasileira,Ubuntu.

OUTLINE OF AN UBUNTU LIBERTARIAN COMMUNITY JUSTICE
PROGRAM

Abstract: African and Afro-Brazilian civilizations have legal-philosophical repertoires
that can mobilize new world readings for the practice of justice and law in a local and
global dimension. Through the study of justice and law we find values, postulates,
principles, axioms and proverbs present in African and diasporic civilizations and we will
confront them with the social studies and practices of restorative, community, traditional
authorities, etc. Finally, we aim to establish a field of study for an Ubuntu Libertarian
Community Justice Program inspired by Afro-Brazilian thinking.

Keywords: Community Justice, African Philosophy, Afro-Brazilian, Ubuntu.

ESQUEMA DE UN PROGRAMA DE JUSTICIA COMUNITARIA
LIBERTARIA DE UBUNTU

Resumen: Las civilizaciones africanas y afrobrasilefias tienen repertorios juridico-
filosoficos que pueden movilizar nuevas lecturas mundiales para la practica de la justicia
y el derecho en una dimension local y global. A través del estudio de la justicia y el
derecho encontramos valores, postulados, principios, axiomas y proverbios presentes em
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las civilizaciones africanas y diaspéricas y los confrontaremos com los estudios y
practicas sociales de la justicia restaurativa, comunitaria, tradicional, etc. Finalmente,
nuestro objetivo es establecer un campo de estudio para un Programa de Justicia
Comunitaria Libertaria de Ubuntu inspirado en el pensamiento afrobrasilefio.

Palabras clave: Justicia comunitaria, filosofia africana, afrobrasilefia, Ubuntu.

ESQUISSE D'UN PROGRAMME DE JUSTICE COMMUNAUTAIRE
LIBERTAIRE UBUNTU

Résumé: Les civilisations africaines et afro-brésiliennes ont dés répertoires juridico-
philosophiques qui peuvent mobiliser de nouvelles lectures mondiales pour la pratique de
la justice et du droit dans une dimension locale et mondiale. A travers I'étude de la justice
et du droit, nous trouvons des valeurs, des postulats, des principes, des axiomes et des
proverbes présents dans les civilisations africaines et diasporiques et nous les
confronterons aux études et pratiques sociales de la justice réparatrice, communautaire,
des autorités traditionnelles, etc. Enfin, nous visons a établir um domaine d'étude pour un
programme Ubuntu Libertarian Community Justice inspiré par la pensée afro-brésilienne.

Mots-clés: justice communautaire, philosophieafricaine, afro-brésilien, Ubuntu.

INTRODUCAO

Neste estudo mobilizamo-nos para a possibilidade de uma dinamica linguistica
performativa que obriga a comportamento e atitudes através de codigos e simbolos
ancestralizados e comunitarizados. Exercitar um pensamento e uma epistemologia de
base africana para refletir sobre uma producdo juridica afro-brasileira a partir da
influéncia linguistica/civilizatdria dos seus povos e etnias. Aqui aparecerao os repertorios
proverbiais ¢ mandamentos ancestrais — Banto- Bakongo como construidores de um
repertorio ético-juridico que compora o Programa de Justica Comunitaria Libertaria
Ubuntu inspirado no pensamento afro-brasileiro.

Temos duas clivagens epistemologicas para tratar da investigacdo de um direito
afro-brasileiro. A primeira, diz respeito a afirmacdo de que as premissas, categorias €
conceitos para um pensamento africano so se sustentam se sempre se referenciarem como
ponto de partida, isto €, como inspiragdo empirica e cultural e nunca como uma forma
ideal de verdade. Significa dizer que sera sempre uma legitimacdo em perspectiva
relacional dos modos de ver e sentir das pessoas envolvidas. Uma epistemologia
dindmica, em que usamos parametros por semelhancas e por analogias, em constante

movimento.
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O cosmograma Bakongo?, por exemplo, tem nos inspirado para uma releitura
mais holistica e integradora das diversas dimensdes da realidade humana e das leis da
natureza, ja amplamente utilizada pelos mestres de Capoeira Angola no Brasil. O uso das
mandalas e da roda Bakongo e as dindmicas de integracdo em circulos tem-nos inspirado
a uma pratica integrativa ¢ de producdo de autonomia e liberdade. Os exercicios
sociologicos e ritualisticos a partir da Roda Bakongo tém sido utilizados pela Rede
Africanidades ligada ao programa de doutorado Difusdo do Conhecimento da UFBA
como pratica de autoconhecimento, equilibrio e resolucao de conflitos. Essa ¢ uma pratica
genuinamente brasileira.

A segunda clivagem diz respeito a legitimidade dos valores morais e
ancestralicos utilizados como realizadores de um sistema ético-juridico. As relagdes
costumeiras (consuetudinarias) podem ser vistas como fontes do direito e, a partir de uma
critica da modernidade, criticarmos o positivismo formal. Aqui nos interessa localizar os
pressupostos de um direito comunitdrio e costumeiro como realizadores de uma
ubuntuidade/ubuntuidade a brasileira. As premissas seriam a da legitimidade e a da
autonomia das pessoas em nome do bem comum. Nesse sentido, a intersubjetivacao ¢
uma atitude mais que necessaria, ela ¢ a condi¢ao de realizag¢ao desse direito (MBEMBE,

p. 20).

O DIREITO CONSTITUIDO E O DIREITO AFRO-BRASILEIRO

Todo pensamento filosofico se constréoi em sistemas de referéncias
epistemologicas ético-culturais € com repertorios miticos e linguisticos. Nesse caso, nos
prestamos a fazé-lo com reflexdes dindmicas e relacionais e ndo dogmaticas. E possivel
produzir conhecimento ligado a sistemas de referéncias originais e decorrentes da propria

experiéncia temporal e este conhecimento pode ser uma realidade historica que nos

2 “Aqui, refiro-me a experiéncia dinAmica e grupal do Cosmograma Bakongo desenvolvido pela Rede
Africanidades na Universidade Federal da Bahia. A “Roda Bakongo” ¢ uma vivéncia circular, suleada,
reinterpretada e transduzida pelos estudos da filosofia do povo Bakongo reverberando no corpo, a partir
de movimentos corporais inspirados por claves de ritmos afro-brasileiros, como os ritmos da capoeira,
do samba de roda e do maracatu, que sdo ritmos que tém conexdo com a Kalunga gerada em Africa,
ressignificada no Brasil. Ela acontece sempre como forca de resisténcia e resgate ancestral. O ser, como
movimento dindmico e como manifestacdo da sua propria existéncia e de sua responsabilidade sobre
sua comunidade. Como estética profunda e de sentido de vida. Como capacidade de cura, de equilibrio
e de justica.” Texto produzido/reproduzido pelos Ngangas: Mestre Cobra Mansa, M6Maié e Sergio
Sao Bernardo, membros da Rede Africanidades-UFBa, anais da Rede, 2017.
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aproxima das perspectivas utopicas da liberdade.

E nesse contexto que também apresentamos o Programa de Justiga Comunitaria

Libertaria Ubuntu, a partir da constatacdo e da emergéncia de um direito inspirado numa

ética-juridica afro-brasileira. Isso nos ajuda a dialogar sobre uma cosmoconcepgdo de

uma eticidade juridica arraigada nos modos de fazer comunitario com forte inspiragdo

africana e latina no Brasil

Vejamos uma intercomunicacdo entre a linguagem juridica da lei constitucional

e aos comandos performativos dos provérbios da tradi¢ao Kikongo:

Quadro 01 - Fontes normativas constitucionais para mediagdes comunitarias inspiradas

numa ¢ética juridica afro-brasileira

Direito brasileiro

Provérbios Kikongo

Provérbios Kikongo (traducio)

Homens e mulheres séo
iguais em  direitos e
obrigagoes, nos termos desta
Constituicdo (art. 5°, I, CF°)

Akento nsambwadi anete

nsengo nsambwadi ku
nkoko atombokele ye
nhandu nsambwadi, avo
akala nsambwadi anete
tanzi nsambwadi, wana
simbi nsambwadi

atomboka yau

Sete mulheres foram ao rio com sete
enxadas e trouxeram sete crocodilos.
Se sete homens forem ao mesmo rio
com sete machados, trardo certamente
sete sereias (p. 31)

Soluc¢ao pacifica dos conflitos
(Art. 4°, VII, CF)

Antu ole anwananga, wa
ntatu m’vambudi

Quando duas pessoas estdo a lutar,
uma terceira deve separa-las e servir
de reconciliador (p. 38)

Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios ¢
recursos a ela inerentes (art.
5°, LV, CF)

Baba ka lunganga nkanu ko

O surdo-mudo ndo ganha um processo
judiciario, pois a palavra salva o réu, o
siléncio o condena (p. 45)

Ninguém sera considerado
culpado até o transito em
julgado de sentenca penal
condenatdria (art. 5° LVII,
CF)

Bonga nona kie wvulukila
muntu, ka nona kie fwila
muntu ko

Tome um exemplo de um facto que
salvou alguém, mas nao daquele que o
prejudicou (p. 46)

A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do
Estado (Art. 226, CF)

E kanda kanda, ku vondi
longo lwane ko

Familia, familia, ndo destrua meu
matrimonio. Mulher, mulher, nao
destrua a minha familia (p. 61)

E livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o
anonimato (art. 5°, IV, CF)

Kana ta dio, wanuka diau
Yovo: kana vova dio,
wanuka diau

O que disseste, deves assumi-lo ou sé
responsavel pelo que disseste (p. 87)

Os pais ttm o dever de
assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos

Kana zaya wuta, zaya
nkunga yovo: kana zaya
wuta zaya sasa

Se puderes gerar criangas, sabe
também cangdes para acalanta-las (p.
99)

3 Constituicdo Federal.
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maiores tém o dever de ajudar
e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade (Art.
229, CF)

A dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CF)

Kana zol’azitisa, ngeye
mpe zitisa mpangi zaku

Kuvwezi nkwaku um kuma
kya keva ko

Luzitu zitazyiana

Se quiseres ser respeitado, respeita
também os teus semelhantes (p. 101)

Nao desprezes o teu proximo por ser
pequeno. O ser pequeno ndo € ser uma
metade de homem (p. 143)

O respeito deve ser reciproco. (p. 171)

Autodeterminagdo dos povos
(art. 4°, 111, CF)

Kanda dya nkweno
kalunga kazungwa k unto
ko

Um cla de outrem ¢ um rio, que ndo se
pode contornar pela nascente (p. 101)

Sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a

imagem das pessoas,
assegurado o direito a
indenizagdo  pelo  dano

material ou moral decorrente
de sua violagdo (art. 5° X,
CF)

Kawenga, kawenga! Konso
muntu ye nkumbu
Andi. Avo kA nkumbu aku
ko kutambudila ko

Kawenga, Kawenga! Cada um tem o
seu nome. Se ndo é teu nome, nao
respondas (p.108)

O empenho para tratar de um assunto
depende do proprio dono (p. 115)

Sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra ¢ a

imagem das pessoas,
assegurado o direito a
indenizagdo  pelo  dano

material ou moral decorrente
de sua violagdo (art. 5° XI,
CF)

Konso muntu mfumu muna
nzo adi

Cada um é mestre em sua casa (p. 127)

E livre a expressio da
atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo,
independentemente de
censura ou licenga (art. 5°, IX,
CF)

Ku komuni kyuzu kizolele
vaika ko, kadi sama vo
dibenzele, vo muntu sidi
nsindu yovo dyete dyo,
ekyuzu kizolele vaika,
kikomokene ye kaki vaika
dyaka ko.

Nao inibas o salalé pronto a sair da sua
termiteira. Quando a termiteira esta
humectada pelos orificios de saida do
salalé, este esta pronto a sair € a voar;
mas se um homem pisar a terra, o
salalé estara impedido de sair (p. 133)

Subtrair, para si ou para
outrem, coisa alheia movel.
(art. 155, CPY

Kuna kwavatila ko kulendi
ko natina n’yendo ko

Nao podes levar um cesto a seara
alheia para colher o que ndo semeastes

(p. 136)

O proprietairio tem a
faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a
possua ou detenha. (art. 1228,
CC)

Kya vw’ aole kyalekisa
nkweno nzala

O que pertence a duas pessoas
restringe a liberdade de ambas de
utilizd-lo a vontade (p. 149)

Os direitos de cada

Kyeto kyeto, kyame kyame

O que € nosso € nosso, mas 0 que me

4 Cédigo Penal.
5 Cédigo civil.
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conddémino as partes comuns pertence ¢ meu (p. 151)
sd0 inseparaveis de sua
propriedade exclusiva; sao
também inseparaveis das
fragdes ideais
correspondentes as unidades
imobiliarias, com as suas
partes acessorias. (art. 1339,

CC)
Sob pena de responder por | Lundiswa kavwa ko Um depositario nao ¢ dono do que
perdas e danos, ndo podera lhe ¢ confiado (p. 168)

o depositario, sem licenga
expressa do depositante,
servir-se da coisa
depositada, nem a dar em
deposito a outrem. (art.
640, CO)

Nao podem casar: Luvila vo lufwanana, | Se nome do cla for aparentado,
wana kanda di mosi luna, | vocés sdo da mesma familia e nado
I - Os ascendentes com os | kalulendi kwelana yovo | podem casar entre si (p. 170)
descendentes, seja o | sopana ko
parentesco natural ou civil; Os do mesmo sangue ndo devem
Menga  Mamosi  ka | casar-se (p. 199)

IT - Os afins em linha reta; | makwelananga ko

(..)

IV - Os irmaos, unilaterais
ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro
grau inclusive (art. 1521,

CO)
E defeso a qualquer pessoa, | Mambu ma nzo nkweno ka | Néo se deve interferir nos assuntos da
de direito publico ou privado, | malandwanga ko casa alheia (p. 175)

interferir na comunhdo de
vida instituida pela familia
(Art. 1.513, CC)

Fonte: Elaboragéo do autor a partir da CF/88 e Kunzika, 2008.

DIALOGO ENTRE OS SISTEMAS DE VALORES, POSTULADOS,
PRINCIPIOS E REGRAS

Ora, temos aqui uma deontologia e uma teleologia presentes nos modelos
juridicos. Um conjunto de valores morais conjugados com uma norma ¢ética
comunitarizada ou estatalizada, e um conjunto sistematizado e hierarquicamente

construido de principios, regras e sancdes que estariam associados aos fins e aos
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interesses daquela na¢do ou comunidade. No Brasil, podemos fazer referéncia as
experiéncias comunitirias como possuidoras desse ethos deontologico e teleoldgico.
Nesse sentido, hda uma discordancia em relacdo ao que Canaris apresenta sobre a
existéncia entre principios e regras, como se o primeiro estivesse ligado a valores e o
segundo ndo estivesse. O que acreditamos ¢ que ambos se impdem como sistemas de
valores e requerem ponderacao, razoabilidade e proporcionalidade.

O sistema de resolugdo de conflito ¢ um dos pontos centrais na teoria do direito
da justica e das escolas de mediacdo modernas. Os juristas modernos se referem ao modo
radical de resolver conflitos das regras juridicas utilizando a maxima do tudo ou nada,
que ¢ o critério autossistémico e conformado do principio da identidade aristotélica (A ¢
nao B), em que uma regra ndo tem validade se outra tiver validade. Dworkin (2003) tratara
dessas antinomias de normas e regras no seu teorema da colisdo, cuja norma com maior
peso teria preponderancia sobre normas de menor peso. O que seria norma de maior peso
entre os sistemas ético-juridicos aqui tratados? Remeto a experiéncia africana no
continente e na diaspora como um sistema diverso e unificavel de pressupostos ético-
normativos que toma a realidade transcendente e imanente como criadores de uma
linguagem performativa de comando e a¢do integradas em varias dimensdes.

E muito comum vermos principios se colidirem e criarem situagdes embaragosas
para o intérprete no caso concreto. Isso por si sO, ja& demonstra a relatividade do que
supomos chamar de ciéncia do direito. Quanto as fontes internas do sistema vemos que o
direito da intimidade se contrapde ao direito de livre manifestagdo de opinido. O direito
da livre iniciativa se contrapde ao direito de defesa do consumidor. O direito da
propriedade privada se contrapde ao direito da funcao social da propriedade. Nesse caso,
no sistema de regras, ou no sistema de principios, cabe adotar critérios de resolucao de
conflitos que ndo sdo estaticos nem tampouco pré-determinados.

Ainda podemos falar em modelos alternativos e extrajudiciais de mediagdo e
composi¢ao de conflitos. Estes modelos adotam um processo de autonomizagao, aliado a
um processo de interesses das pessoas ou da comunidade para a construgao de critérios e
mecanismos satisfatorios a resolu¢do. A esse respeito, identificamos na Resolucdo 125
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de 2010, como um diploma legal que orienta a
conjugacao de postulados, principios e regras voltadas para a composi¢do aberta entre as
partes.

Os sistemas principioldgicos e positivados em regras e os sistemas
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principioldgicos baseados em valores procedimentais se alimentam de postulados
fundados em moralidades politicas com igual frequéncia para dirimir seus conflitos. O
que desmonta a falsa dicotomia entre regra e principio como mero rigor metddico e
hierarquico. Essa moralidade ¢ construida por for¢a de uma estrutura mais convencional
e logicizada da norma, bem como atrelada a valores costumeiros e tradicionais da
instituicao do texto normativo. Ambos possuem postulados e os postulados sdo ordens de
comando de aplicabilidade da norma.

Esta afirmacao dialoga com a forma hermenéutica de se tratar a aplicabilidade
de regras como uma instituicao fechada em critério de tudo ou nada, enquanto ao principio
se atribuiria uma possibilidade aberta e flexivel para sua aplicabilidade. Este debate sobre
a codificagdo foi bastante intenso entre Savigni/Thibaul e Jhering no final do século XIX,
e ainda nos relembra aspectos que podem ser revistos a luz do didlogo contemporaneo.
Inexiste esta dicotomia, ambas sdo duras e flexiveis, conforme o caso.

Para o didlogo da teoria de justica comunitaria afro-brasileira se aproximar do
circulo hermenéutico como contexto tedrico para justificar sua possibilidade ¢
fundamental que o intérprete dé sentido, através de critérios e distingdes, a postulados,
principios e regras. Aqui, valem as criticas que também nos valemos ao sistema positivista
de regras e sua autopoiese logico-sistematica. O caso concreto do contexto cultural
através das tradi¢des e das subjetividades compoe o sistema juridico e a realizagao efetiva
da lei. Ninguém nunca julga e decide uma situagdo exclusivamente por um sistema de
regras em si. Esta € uma leitura, antes de mais nada, linguistica.

O intérprete sempre no caso concreto se alimenta dos pressupostos de justica.’
Esta organizacao contextualizada de postulados, principios e regras sdo comuns e
singulares em todas as sociedades humanas e vincula-se a moralidade politica de cada
sociedade. Observe que nem Kelsen desconsiderou esta presenga da moralidade politica
como definidora dos postulados que orientam a aplicabilidade dos principios e regras

como mencionamos no inicio dessa pesquisa.

®Ver Perelman e os 06 conceitos de justica: 1. A cada qual a mesma coisa: tratamento de modo igual a
todos independentemente de qualquer particularidade distintiva; 2. A cada qual segundo seus méritos:
tratamento proporcional a presenca e ao grau de determinada qualidade (o mérito) de cada um; 3. A cada
qual segundo suas obras: tratamento proporcional ao resultado das agdes; 4. A cada qual segundo suas
necessidades: tratamento de forma a diminuir o sofrimento daqueles impossibilitados de satisfazer suas
necessidades essenciais; 5. A cada qual segundo sua posicao: tratar os seres com os quais se deseja ser
justo; 6. A cada qual segundo o que a lei lhe atribui: o juiz deve aplicar uma regra preestabelecida
(PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo: Maria Ermantina Galvdo. Sio Paulo: Martins Fontes,
1996).
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Quando uma sociedade ou comunidade aplica um postulado ou um principio, as
suas regras estdo implicadas naqueles e aqueles nesses. Nao sdo duas forcas autdbnomas.
Existem sempre regras (codificadas ou ndo), elas sempre ditam (com maior ou menor
flexibilidade) o comportamento através da pré-compreensdo mitica, experiencial,
ontoldgica, cultural e civilizatéria de uma determinada sociedade ou comunidade. Isso se
admite pela adesdo a uma filosofia do direito que bebe na fonte da filosofia da linguagem
e se adequa epistemologicamente ao circulo hermenéutico.

Assim sendo, o direito contemporaneo nos apresenta a norma como texto € a
apreensao da lei como distribui¢do sistémica de norma de tipo fechada. A primeira
possuia uma interpretagdo menos flexivel e apontaria uma conduta especifica para uma
sancao especifica; a segunda deixaria para o intérprete, no caso concreto, a
complementacao do texto juridico. A redagdo desses textos ¢ construida a partir de valores
e postulados principiologicos e empiricos.’

Toda regra exige sopesamento moral e ponderagdo, ndo so principios. Existem
modos de ponderar principios e existem modos de ponderar regras. Nesse alcance, os
axiomas, provérbios e valores tradicionais podem ser ponderados enquanto principios e
como regras que s30.8 O circulo hermenéutico parece confrontar com este entendimento,
ja que ali tudo pode ser principio e regra a partir do contexto a que esta ligado o texto
normativo a ser aplicado no caso concreto.

Hoje, o direito por adotar um sistema heterogéneo para aplicagdo da norma e
possibilitar o uso de diversos critérios para decidir um caso concreto se inscreve no
terreno ndo mais de uma ciéncia que se aproxima de repostas preditivas e positivadas
como uma cama de Procrusto’. Um principio, uma regra e um postulado podem exercer
a mesma fun¢ao performativa, normativa e sancionatéria para um caso concreto. Dai que

as nagoes, povos ¢ comunidades que se utilizam de sistemas de principios, postulados e

7 Ver filme: Eu, Robé e as armadilhas das regras e principios e suas antinomias. I. Comando - Deve-se
obedecer ao humano; 2. Nunca pode matar o ser humano; 3. Ele deve defender a propria Vida. Os robds
se descontrolam face a antinomia cibernética e os humanos precisam destrui-los. Nesse momento vao
encontrar nos robds uma manifesta e critica aplicagdo do terceiro comando, decorrendo, dai, um dilema.
Qual principio deve prevalecer?

8 “QOs principios ndo determinam diretamente a conduta a ser seguida, apenas estabelecem fins
normativamente relevantes, cuja concretizagdo depende mais intensamente de um ato constitucional de
aplicagdo que devera encontrar o comportamento necessario a promog¢ao do fim. As regras dependem de
um modo menos intenso de um ato institucional de aplicacdo nos casos normais, pois o comportamento ja
estd previsto frontalmente pela norma”. (AVILA, Humberto, Teoria dos Principios — da definicdo a
aplicagdo dos principios juridicos, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 4* edigdo, 2004, p. 55).

¥ Cama de Procrusto esta associado ao mito grego Procrusto. Esta expressdo € usada quando se tenta ajustar
algo acima ou abaixo das suas proporgdes de forma violenta.
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regras em medidas variadas estdo praticando um sistema ético juridico que pode nao ter
grandes diferengas quando confrontadas ou comparadas em relacdo a sua efetividade.

Os principios comportam uma natureza fundacional, programatica, diretiva, e
alcangam dimensdes empiricas no caso concreto perfazendo a mesma fungdo da regra
legal. Os principios e os postulados sdo uma forma de aplicar o direito. E ainda que se
faca a divisdo entre normas do que se deve fazer (postulados) e normas do que fazer
(regras), um sistema ético-juridico comporta sempre uma ideia e uma ag¢ao implicita nela.
O carater prescritivo da regra ¢ uma exigéncia da modernidade com as suas
complexidades e fragmentagdes do conhecimento. O caso concreto sempre foi visto como
principio normativo se considerarmos a sua repeticdo e consolidagdo como as
jurisprudéncias praticadas na maioria dos povos de tradi¢do anglo-saxonica ou de tradi¢ao
romano-germanica.

Alexy (2003) se adianta nesses didlogos de modelos interpretativos ao nos
apresentar uma concepg¢ao de principios como critérios de otimizagdo. Nao existe apenas
o sistema de ponderagdo, como quis Dworkin (2005). Existe uma prevaléncia de um
principio sobre outro em cada situagdo concreta e cabe ao intérprete saber discernir esta
prevaléncia. Atemo-nos a esta historicidade do texto normativo que se traduz para os
interesses de cada realidade, e no nosso estudo sobre o pensamento afro-brasileiro, o
estabelecimento de uma ética ontoldgica transcultural. Dworkin (2005) fala da
dificuldade de justificar a decisdo de casos particulares ndo previstos nas regras. Os casos
dificeis que ndo encontram previsdes comportamentais no sistema de regras s6 poderiam
ser solucionados através dos principios. A justificativa do principio ajudaria na
dificuldade de justificativa das regras.

Na inexisténcia de uma conduta especificamente tipificada na normatizagao
principioldgica, o que devemos avaliar ¢ a sua natureza teleologica. Nesse caso, a
deontologia abre espago para a natureza finalistica da norma. O direito positivo
constitucional esta nesse momento histérico da humanidade fortemente influenciado
pelas correntes hermenéuticas e principiologicas. Entretanto, a forte influéncia positivista
e cartesiana na sua génese requer a necessidade de sempre ter que dizer o caso concreto
mediado apenas por questdes racionais. A norma subsume o fato, e este ¢ diminuido a
norma para responder ao seu plano jurisdicional.

A abertura das leituras que possibilitam outras compreensdes sobre o fato suscita

o debate sobre as interpretagdes, e estas sao produtoras deles. Como nos ensina Nietzsche,
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“ndo ha fatos, apenas interpretacées”'®. O contexto social em que as partes em conflitos
estdo envolvidas facilita para que outras dimensdes e chaves de leituras (culturais,
espirituais, emocionais, sensitivas, fisioldgicas etc.) contribuam para que a hermeneuta
ou a aplicadora da lei e as pessoas envolvidas busquem saidas criativas para a composi¢ao
do conflito. Nao devemos buscar todas as respostas do direito dentro do direito.

O principio de moralidade politica e o da finalidade criam as fontes ético-
juridico-filosoficas de interesse da comunidade. E estes possuem uma carga mais densa
de elementos constituidores de um sistema de direito legitimamente aceito. Por isso,
reivindicamos o campo da moralidade politica como oportuno para se instituir um projeto
de justica comunitaria. A moralidade politica cria um clima de legitimidade para um
projeto de liberdade coletiva. Este convivio justo e bom alimenta a preservagdo da
dignidade humana, como um tipo de humanidade dentre tantas — Ubuntu, Ujaama,
Bisoismo etc. —, a partir da convengdo ou legitimacao de funcdes e responsabilidades
socialmente aceitas.

A moralidade politica subsidia a moralidade juridica e funda a ética juridica
subjacente em uma comunidade. A norma, no caso concreto, serve para discutir os casos
concretos ¢ também como um movel metodologico interpretativo, um programa
ideoldgico de convivéncia e um principio €tico ancestralizado ou comunitarizado. Esta ¢
uma dimensao ético-ontolodgica transculturalizada que pode ser universalizada pela
combinacdo comparada de valores a serem seguidos ou imitados.

Admitimos que para este tipo de projeto teodrico nao cabe a figura da hermeneuta,
da aplicadora ou da mediadora como profissional do estado ou da organizagdo privada.
Ela deve, sobremaneira, ser parte contextualizada do projeto de autonomia desse projeto
tedrico. Essa postura hermenéutica se confunde com a comunidade e as pessoas
envolvidas porque dela nasce seu reconhecimento em mediar os conflitos e interesses das
pessoas e comunidades envolvidas. Essa ¢ uma diferenga fundamental no modo de se
constituir o modelo de justiga comunitéria libertaria Ubuntu.

As diretrizes hermenéuticas utilizadas pelas Cortes Superiores brasileiras e a sua
vertente mais recente de controle de constitucionalidade podem ser consideradas meta-
normas, ou melhor, postulados. Muitas vezes, em um determinado conflito entre regras e

principios, a meta-norma € vista como postulado. O principio a regra que protege a

19 Dito de outro modo: “Contra o positivismo, que permanece no fendmeno: ‘so6 ha fatos’ diria eu: ndo,
justamente ndo ha fatos, apenas interpretacdes” (7 [60] final 1886, primavera de 1887).
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propriedade privada pode estar ameacado pelo postulado dos fins sociais da norma que ¢
um postulado, ou melhor, uma meta-norma ideologizada como meta-principio. A regra e
o principio estdo influenciados por uma diretriz postulativa que antecede a aplicabilidade
dessa regra.!!

Desse modo, os principios sempre se referem aos fins, os postulados tém o dever
de promover um fim, e as regras devem executar uma agao para um fim (Idem). Numa
determinada comunidade ou grupo social ou onde adotarmos a experiéncia da justica
comunitdria € natural que utilizemos desses postulados, metanormas, principios e
enunciados como regras e dispositivos especificos procedimentais.

As condig¢des preliminares de definicdo e combinacao das regras do jogo e dos
critérios de como o jogo sera jogado sdao recheados de postulados e principios. Elas sdo
comumente produzidas e estabelecidas no modus vivendi, na cultura tradicionalizada e
ancestralizada e respondem as relacdes cotidianas de suas questdes, conflitos e interesses.
Quando se tem esta “cultura por tras”, este modo de fazer auténtico e legitimado por uma
expressiva maioria, todos os processos de resolucao de conflitos se consolidam como um
sistema de direito. Por isso, consideramos que temos um sistema de referéncia e um
repertério ético-juridico que pode se apresentar como uma experiéncia concreta do
direito.

Nas organizagdes sociais € comunitarias matrilineares no continente africano e
na didspora, ha um legitimado poder instituido a mulher, ainda que essa mesma sociedade
ndo reconhega os direitos e poderes praticados e ndo deseje amplia-los para toda a
sociedade. Os mais velhos, juntamente com os repertorios €tico-morais ancestralizados,
cumprem um papel de postulados ja que possuem uma natural supremacia para decidir
sobre os destinos da comunidade. O uso da terra em beneficio do coletivo e comunitario
¢ muito comum nas comunidades tradicionais no Brasil, assim como a ampliacdo do
nlcleo familiar extensivo para as pessoas de outros sangues.

O sentimento de pertencimento associado a identificacdo com o territorio —faz

com que o lugar de identidade da comunidade seja o lugar de identidade da pessoa —,

11 ¢[..] essas consideragdes levam a um entendimento de que os postulados normativos situam-se no plano
distinto daquelas das normas cuja aplicagdo estrutura. A violagdo delas consiste na interpretagdo de acordo
com a sua estruturagdo. S3o por isso, meta normas ou normas de segundo grau” (...) “além disso, o sobre-
principios funcionam como fundamento formal e material para instituicao e atribuicao de sentido as normas
hierarquicamente inferiores, ao passo que os postulados normativos funcionam como estrutura para
aplicagdo de outras normas” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicag@o dos
principios juridicos, Sdo Paulo, alheiros Editores, 4* edi¢ao, 2004, p. 88).
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suscita um debate muito primoroso, significando muitas vezes uma hierarquia nas opgdes
e atributo da pessoa, seja ela religiosa, seja ela ligada a um grupo ou atividade economica
ou posicdo politica. Nesse caso, territorio e relagdes de parentesco em regimes
comunitarios sdo postulados juridicos.

A relacdo com a natureza ¢ o seu cuidado ¢ um postulado. Nas comunidades
tradicionais e urbanas, sio muito comuns os cuidados com os aspectos de sustentabilidade
e de preservagdo dos recursos naturais e ainda a divinizagdo das relagdes naturais como
parte integrativa da propria comunidade. A justica comunitaria seria absorvida por essa
justica da natureza, como ¢ o caso das situagdes de constitucionalizagdo no Equador e na
Bolivia.

Estes postulados funcionam como normas estruturantes e estruturadoras para
aplicacdo de principios e regras. Para a constru¢do de uma teoria e uma pratica de justica
comunitaria libertaria Ubuntu significa dizer que vamos construir postulados, principios
e regras entre as que ja existem. Além de uma genealogia, teremos uma arqueologia. Estas
serdo entendidas através das tradigdes e valores preditivos e prescritivos de uma
comunidade. Muniz Sodré (2017) ao tratar da possibilidade de um pensamento africano
Nago nos convida a refletir sobre Arkhé como um acontecimento sem necessidade de
constituicado de uma unidade conceitual, implicando numa leitura performativa da forga
da palavra'’como uma forca unificadora e criadora de sentidos em vérias dimensdes
(natureza, corpo, espiritualidade, ancestralidade). Os mandamentos ancestrais, desse

modo, podem se conformar em postulados juridicos.

Quadro 02 - Organograma genealégico de principios, valores e postulados para
uma justica libertaria Ubuntu

Filosofia Linguagem Cultura Direitos
Principios Valores Postulados Tensbes
Espaco Cosmconcep¢ao Mundidade Natureza —
Etnodesenvolvimento
Equador/Bolivia/Colombia/
Brasil
Tempo Ancestralidade Historicidade Prescrigao - inexisténcia

12 «A palavra ¢, assim, mais performativa do que semantico-referencial, ou seja, nio é puro signo
linguistico com um significado, mas, ao modo de uma poesia origindria, o traco singular de uma
origem e um destino, a espera de apreensdao como frase musical, isto €, por ressonancia e nao por
literalidade semantica - ¢ imagem e musica. Sendo simbolo proferido, logo mais opaco e vital do
que um significado estrito, a palavra € um terceiro elemento, resultante da interacdo de dois
genitores”. In Sodré, Muniz. Pensar Nago, 2017.
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Humanidade | Ubuntuidade Dignidade Direitos Humanos
Colonizagao/Escravidao/
Racismo
Comunidade | Familia Extensa Solidariedade Nagdo/Pais/Continente
Partilha
Territorio Terra Corpo Posse/Propriedade
Familia Sangue Solidariedade Herancgas e Sucessdes
Pessoa Comunidade Identidade Pertencimento/Liberdade
Mulher Cosmoconcepgao Poder Natural e | Justica
Historico

Fonte: Cria¢do do autor.

No sistema juridico ocidental usamos os critérios hermenéuticos da
proporcionalidade, razoabilidade e da ponderacdo para acionamos as cortes superiores
como metanorma anti sistémica a ser evocada no caso concreto. No repertdrio juridico
costumeiro e tradicional podemos encontrar fundamentos para algo assemelhado ao
postulado da dignidade da pessoa, assim como o postulado do direito da pessoa ter a
garantiado minimo possivel para sobreviver (minimo existencial)!*. Nesse raciocinio,
mencionamos, também, o dever do gestor publico de ndo exorbitar em seu compromisso
de gerenciar a coisa publica (reserva do possivel).'* J4 Odera Oruka, filosofo queniano,
postula a aplicabilidade do minimo ético'> dentro do contexto das respostas aos modelos
liberal e marxista de Rawls e Habermas.

A ponderagao como um postulado s6 tem valor como sopesamento das questoes
para decidir caso concreto se for avaliado o seu contexto e suas implicagdes, sob pena de
se tornar um discurso vazio, uma semantica rasa. Se ndo tivermos critérios
pressupostamente alimentados de valores de igualdade e liberdade, tais conceitos serao

sempre aqueles que uma determinada comunidade politica entender. A ponderagdo tem a

13 Minimo existencial para Rawls seria um contetido minimo assegurado pela constitui¢iio para fazer com
que o individuo, independente do poder legislativo, tenha acesso a prestagdes de politicas publicas
necessarias a sua sobrevivéncia (Rawls, Jonh. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Atica, 2000).
14 «A reserva do possivel (Vorbehalt dés Moglichen) é entendida como limite ao poder do Estado de
concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestagdes, tendo por origem a doutrina
constitucionalista alema da limitagdo de acesso ao ensino universitario de um estudante (numerus-clausus
Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alema (Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem
limitagdes faticas para o atendimento de todas as demandas de acesso a um direito (CALIENDO,
Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais, or¢amento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008, p. 200).
15 A Etica do Minimo seria uma ética global de fundamentagdo africana. Sua preocupagdo centrava-se em
como defender a dignidade humana na perspectiva de se preservar a realizagdo das condigdes materiais
para a vida. Para isso o individuo teria que ter desenvolver plenamente uma racionalidade, uma consciéncia
e uma moralidade. Ver ORUKA, Odera (1997). Practical Phylosophy. In search of na ethical minimum.
Nairobi: Kampala.
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funcao de bom senso naquilo que o interesse comunitario convergir.

A concordancia pratica ¢ outro postulado amplamente utilizado. Nao existe
concordancia integral entre as partes. As decisdes juridicas, numa sociedade multirracial,
desigual e conflituosa, tém que levar em consideragdo aquilo que parece ser menos
danoso as partes e a sociedade para estabelecer uma composi¢ao ou uma autocomposicao
a partir da capacidade da transigéncia. Essa transigéncia ¢ vista como um dos
pressupostos para dirimir conflitos em direito liberal dogmatico e positivado, como o que
nos vivemos. O que significa dizer que compor um conflito € abrir mao de parte dos seus
interesses numa questao.

Hoje, com esta abertura tipoldgica da linguagem juridica, temos um positivismo
mitigado. Posto que o texto da norma compde-se de regras, principios e postulados que
descrevem um tipo de conduta e, a0 mesmo tempo, emite um juizo interpretativo a
depender da realidade condicionada a acontecimentos que poderdo ainda ser verificados
(AVILA, 2004, p. 103).

Foi a partir do principio da equidade como razoabilidade para garantir igualdade
que a politica de reservas de vaga foi recepcionada pelo direito brasileiro. Os critérios da
congruéncia e equivaléncia exigem coeréncia ¢ harmonia no sistema juridico. De modo
que se tornou congruente a afirmagdo das lutas identitarias e a respectiva legislacao
protetiva no nosso direito. A equivaléncia diz ser razoavel atribuir impostos
diferenciados: “Quem pode mais, paga mais; quem pode menos, paga menos”. E o caso
de atribuir valores escalonados para imposto de renda.

Ja a proporcionalidade estd sempre associada a um fim. Ela estd sempre
buscando um meio de tornar a finalidade satisfatéria para as partes envolvidas. A
proporcionalidade associa meio e fim (AVILA, 2004). Este ¢ um postulado normativo
voltado a determinados fins. Por isso, indagamos: na teoria da justi¢a quantos conceitos
de justica nos temos? Esta ndo ¢ uma forma fécil de aplicar um postulado, ainda que
tenhamos diretrizes, principios e regras a nos dar um caminho interpretativo. Esta ¢ uma
discussdo a ser travada para a instituicdo de uma teoria da justica comunitaria Ubuntu
porque necessitariamos saber quais os nossos conceitos de justica e se esta teoria se abre
para varias concepgoes de justiga.

A proporcionalidade nos invoca em saber como deve ser aplicado o direito.
Existe uma crise de concepg¢dao no poder judicidrio. O que € visto como jurisdigdo ¢ a

razdo mesma de sua recorrente crise de origem. O poder judicidrio ndo consegue
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solucionar grandes questdes nacionais, por medida sentenciosa, por decisdo lapidar e nem
por decreto, nem faz sumir valores inscritos na genealogia e na subjetividade da
identidade nacional. O patrimonialismo, o populismo, a corrup¢do, o ddio de classe sdo
raizes e sintomas que governam as relagdes sociais e ético-normativas no Brasil.

Por isso, estes postulados ndo conseguem ser aplicados em toda a sua
potencialidade performativa. Existe um impedimento ideoldgico e de material relativo ao
tipo de sociedade que estd em desacordo com uma norma e seus aplicadores que nao
alcancam o modelo societario € comunitdrio onde existem o0s casos a serem
jurisdicionados. O principio da adequacdo da norma proporcional tem que levar em
consideragdo critérios qualitativos e quantitativos de dizer a forma como vai ser aplicado
o direito. Isso inexiste, ja que a subsun¢do ¢ silogistica e submetida a uma moralidade
politica ligada aos interesses de classe dos magistrados.

Se houver meio alternativo que promova a igualdade e a satisfagdo das partes,
deveria a aplicadora da lei fazé-la, mas na maioria das vezes isso ndo ¢ colocado em
questdo, porque também nao estd na agenda da regra — esta ndo prevé e a forma de
interpretar o principio também nao vé. O postulado vira discurso genérico e vazio porque
a leitura da intérprete sobre o postulado ¢ restrita. O programa a ser alcangado como um
dever que nunca acontece. Entao, este justo, que ndo acontece como criagdo ¢ moralidade
politica, nao busca formas mais praticas, concretas, empiricas € comunitarizadas como
possibilidades das alternativas de resolver conflitos. Esse € o fim e o sentido de justo para

se pensar numa possibilidade emancipatoria do direito.

A EXPERIENCIA DA JUSTICA COMUNITARIA NO BRASIL

Apresentamos aqui os instrumentos de extrajudicialidade inspirados em agdes
oriundas da sociedade civil organizada, e de algumas boas praticas de gestdo do Poder
Judiciario, como uma alternativa complementar e viavel para a ampliacao dos métodos
de atendimento as que ja sdo executadas.

Este mecanismo de extrajudicialidade ndo ¢ para ser usado contra ou em desfavor
dos métodos tradicionais de acesso a justi¢a, mas em regime simultdneo e complementar.
Tampouco, a mediagdo busca retirar o poder sancionatorio e punitivo das leis
antirracistas. Ao contrario, busca maior efetividade dos instrumentos legais de combate

ao racismo e intolerancia religiosa, isto porque as solugdes e encaminhamentos

233
Revista da ABPN ¢ v. 12, n. 31 * dez 2019 — fev 2020, p. 218-242



REVISTA DA ABPN - ANASINASINANEIN NN N A N

N
decorrentes destes mecanismos de extrajudicialidade podem sugerir uma contraprestagao
punitiva em desfavor do ofensor.

Coadunando-se com as praticas de extrajudicialidade, os mecanismos adotados
pela Defensoria Publica do Estado da Bahia, assim como a Defensoria Publica da Unido
—ambos, para a recepg¢ao das demandas de Direitos Humanos e Tutela Coletiva —, utilizam
um protocolo de atendimento que viabiliza a realizacdo de reunides com as partes
envolvidas. Através da interlocucdo com outros segmentos ligados ao sistema de justica,
adota um sistema de encaminhamento e acompanhamento destes a outros orgaos,
realizando audiéncias publicas, semindrios, oficinas, mediacdes e cursos, etc., quando ha
a necessidade de ampliar o debate e sensibilizar outros atores e demais instrumentos
considerados extrajudiciais, que podem culminar com uma composicao ao final da
utilizacao destes recursos.

A Lei Federal n° 9.099/95 que institui os juizados especiais civis € criminais
orienta-se pelos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel a conciliagdo ou a transacao.
Ainda que esta Lei seja a formulagdao de procedimentos de judicializagdo de demandas
especiais, ela ja concebe a mediacdo como uma técnica para se alcangar a conciliagdo ou
a transagdo entre as partes.

A Resoluc¢ao n° 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de 29/11/2010,
que dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario e da 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 conciliacdo e
resolutividade dos casos judicializados nos Tribunais. Corroborando com este cenario, ¢
que se verifica, no ambito judicial, o artigo 98 da Constitui¢cdo Federal de 1988 que
preceitua a criagdo dos juizados especiais e da justica de paz competentes para a
conciliagcdo, o julgamento e a execuc¢do de causas civeis de menor complexidade e
infragdes penais de menor potencial ofensivo. E um dos deveres do advogado, elencados
no seu Cédigo de Etica, artigo 2°, estimular a conciliagio entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instauracdo de litigios;

O Projeto Justica Comunitaria,'® transformado em um Programa implantado

16 Como pesquisador ¢ membro do Instituto Pedra de Raio, entre os anos de 2012 e 2014, executei um
projeto no ambito da Secretaria de Justica Cidadania e Direitos Humanos do Estado da Bahia oferecendo a
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pelo Poder Judiciario do Distrito Federal, em 2000, tornou-se um case de sucesso ¢ foi
disseminado para outros Estados pelo Ministério da Justica. Este projeto foi o retrato do
que € a justica realizada pela, para e na comunidade. Pois, a justica comunitéria deve ser
interpretada em complementaridade ao sistema oficial de Justica. Em especial, nas
circunstancias extremas em que as situagdes dos conflitos repousam na violéncia e na
auséncia do didlogo e ainda diante de um acentuado descompasso de poder.

O Projeto Balcao de Justica e Cidadania, criado em 2003 pelo Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, marcado pelo bom senso e na busca pela solugdo pacifica dos
conflitos através da consecu¢do de um acordo satisfatoério para ambas as partes, a
mediacdo ¢ auxiliar ao Poder Judiciario para atingir o objetivo comum de promover
justica nos casos em que as partes podem transigir.

O Juspopuli: Escritéorio de Direitos Humanos ¢ uma organizacdo nao
governamental e tem como missdo contribuir para a efetivagdo dos direitos humanos
através da democratizagdo do Direito e da promogao do acesso a Justiga. Dentre os seus
projetos e programas, executa o Programa de Media¢dao de Conflitos, que consiste num
mecanismo extrajudicial de solugdo de conflitos e tem como objetivo promover formas
sustentaveis de convivéncia, contribuindo para o desenvolvimento e fortalecimento de
vinculos sociais mais soliddrios e emancipatérios nas quais liderangas comunitérias
capacitadas, acompanhadas e assessoradas pelo Juspopuli, oferecem servicos de
orientagdo juridico-social e mediacao popular.

Os Projetos: Juristas Leigos da Associagao dos Advogados dos Trabalhadores
Rurais do Estado da Bahia, ¢ Promotoras Legais Populares promovidas e apoiadas pelo
Grupo Themis do Rio Grande do Sul, pela Unido de Mulheres de Sao Paulo, pelo IBAP
— Instituto Brasileiro de Advocacia Publica e o Ministério Publico Democratico, também
sdo exemplos da introducao da mediagdo de conflitos numa perspectiva emancipatoria e
protagonizadora de direitos.

O Programa Justica Cidada do Instituto Pedra de Raio de abrangéncia no Estado
da Bahia, em 2009, em parceria com o Ministério Publico Estadual e com o Fundo Brasil
de Direitos Humanos, executou um Projeto de Mediacdo de Conflitos Raciais: acdes

afirmativas para reparar direitos, onde solu¢des de responsabilidade coletiva foram

capacitacdo em mediacdo de conflitos através do programa Justica Comunitaria para os agentes
comunitarios com foco nas dareas de direitos humanos. Segue anexa uma tabela resumindo
quantitativamente os dados referentes aos procedimentos no ano de 2012, em alguns dos bairros
beneficiarios do Projeto.
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propostas em alguns casos de violagdo dos direitos da populagdo negra.

O Estado de Minas Gerais, por intermédio da Secretaria de Estado de Defesa
Social, possui um Programa de Mediacdo de Conflitos que integra o Nucleo de
Resolucao Pacifica de Conflitos na perspectiva de politica publica com recorte territorial
e comunitario. Desde o periodo de sua implantagdo na Superintendéncia de Prevengdo a
Criminalidade da Secretaria de Estado de Defesa Social, em 2005, até o dezembro de
2012, a Mediagao de Conflitos ja realizou 137.391 atendimentos. O indicador para o uso
da metodologia da mediagao de conflitos sdo as altas taxas de criminalidade em algumas
regioes do Estado. Também se observa que o Programa se estrutura em quatro €ixos:
atendimento individual, atendimento coletivo, projetos tematicos e projetos
institucionais.

A perspectiva a partir dessa pesquisa ¢ de desenvolver o Programa de Justica
Comunitaria Libertaria Ubuntu como uso das técnicas de mediagao de conflitos,
construidas a partir da realidade e expectativas das comunidades locais, contribuem para
o aperfeicoamento da metodologia de atendimento das demandas a que se destinam.
Alguns principios devem nortear a atuagdo da mediacao de conflitos, o acesso a justica,
a visao emancipatoria e protagonizadora de direitos, a percep¢ao do conflito como
elemento estruturante para solugdes criativas, a informalidade, a consensualidade, e a
autonomia das partes, aliada a toda carga semantica, cultural, social, ética e juridica da
justica Ubuntu.

A proposta apresentada acompanha a tendéncia do ineditismo e do pioneirismo
na pratica de modernos modelos alternativos de resolucdao de conflitos, com base na
extrajudicialidade, que atenda as demandas de garantias, prevencdo € processo
sancionatorio/punitivo e alcance os objetivos do milénio, no que diz respeito ao
enfrentamento das desigualdades e iniquidades em todo o mundo.

Embora o Conselho Nacional de Justica - CNJ, a partir da Resolugdo 125 tenha
criado uma abertura para a aplicabilidade de variados métodos alternativos de resolugao
conflitos, vislumbramos, paradoxalmente, que as experiéncias encetadas através do
protagonismo das comunidades e das assessorias populares de direito estdo diminuindo
suas interveng¢des por ndo conseguirem atender aos critérios da resolucdo. A insercdo de
uma proposta de justica comunitdria requer o inevitdvel confronto com uma tendéncia

privatista e liberal do direito.
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Quadro 03 — Principios e valores da concepg¢ao de justica comunitaria, restaurativa,

Ato contra a sociedade
representada pelo Estado

a vitima, causando-lhe
danos. -

libertaria Ubuntu
JUSTICA JUSTICA JUSTICA ’COMUNITARIA
RETRIBUTIVA RESTAURATIVA LIBERTARIA UBUNTU
Conceito juridico- | Conceito  realistico  de | Conceito social comunitario de crime —
normativo de Crime —|Crime— Ato que traumatiza | Ato contra a

sociedade/comunidade/individuo
Multirreferencialidade

o Centro) — Monopdlio
Estatal da Justica
Criminal

Criminal participativa

— Unidisciplinariedade | Multidisciplinariedade

Primado do Interesse|Primado do Interesse das|Primado do Interesse das Pessoas
Publico (Sociedade, | Pessoas  Envolvidas e |Envolvidas e Comunidade — Justica
representada pelo Estado, | Comunidade —  Justig¢a | Criminal participativa

Culpabilidade Individual | Responsabilidade, pela | Responsabilidade da comunidade pela

voltada para o passado — | restauragdo, numa | reconciliacdo,

Estigmatizagdo dimens&o social, | Numa dimens&o circular e
compartilhada compartilhada dos saberes do passado,
coletivamente e voltada | mas voltada para o futuro
para o futuro

Uso  Dogmatico do|Uso Critico e Alternativo | Exercicio exaustivo do consenso

Direito Penal Positivo do Direito progressivo ¢ dos valores mais

importantes da comunidade. “Justo
ancestral”

Indiferenca do Estado
quanto as necessidades

Comprometimento com a
inclusdo ¢ Justica Social

Comprometimento com o bem-estar da
comunidade

do infrator, vitima e |gerando conexdes
comunidade afetados —
desconexdo
Mono-cultural e | Culturalmente flexivel | Valores de ndo exclusdo societaria e
excludente (respeito &  diferenca, | tolerancia
tolerancia)
Dissuasio Persuasao Comunhao

Fonte: ver nota.'

7

17 Esta tabela foi elaborada a partir da combinagdo dos contetidos extraidos nas seguintes publicagdes:
SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediagdo penal: o novo modelo de justica criminal e de gestdo de
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; MUSZKAT, Malvina Ester (Org.). Media¢do de conflitos —
pacificando e prevenindo a violéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Summus, editorial, 2003. GROSMAN, Claudia;
MANDELBAUM, Helena. Mediagdo no Judiciario: teoria na pratica e pratica na teoria. SP: Primavera
Editorial e MEDIACAO POPULAR: uma alternativa para a construgio da justi¢a/organizando por Marilia
Lomanto Veloso, Simone Amorim e Vera Leonelli; Revisdo por Eliane Pinheiro. — 1. Ed. — 2009, p. 106,
acrescentado pela vasta bibliografia j4 mencionada sobre o conceito de justiga africano.

237

Revista da ABPN ¢ v. 12, n. 31 * dez 2019 — fev 2020, p. 218-242




REVISTA DA ABPN - ANASINASINANEIN NN N A N

~

Quadro 04 — Processo juridico para uma Justica Libertaria Ubuntu

Processo tradicional

Processo Restaurativo

Processo Ubuntu

O ritual ¢ solene e publico

O ritual é comunitario com as
pessoas envolvidas

O ritual ¢ realizado com toda
a comunidade

Indisponibilidade da acfo
penal

Principio da oportunidade

Criatividade e preservagdo
da comunidade

Contencioso e contraditorio

Voluntario e colaborativo

Conflituoso e reconciliador

Linguagem, normas e

garantias

Pouca formalidade

Rituais
comunidade

proprios da

Quem decide ¢ a autoridade

Quem decide sdo as pessoas
envolvidas

Quem decide é o individuo
na comunidade

Fonte: ver nota 17.

O conflito ¢ da ordem da humanidade e os modos de trata-los o sdo também. A
pratica comunitaria dos conflitos ja foi muito utilizada nas civilizagdes antigas. Agora,
por for¢a de uma estrutura capitalista liberal, cada individuo deve responder por suas
acoes e ser do mesmo modo capaz de sobreviver, aparentemente, ao mundo. No passado,
a opinido dos mais velhos, os circulos de didlogo, a exaustdo para se encontrar uma
solu¢dao boa para todos e o senso de dever e responsabilidade dada através da palavra
falada parecem fazer parte de um repertorio que se repete em civilizagdes em todas as
partes do mundo.

A proposta de mediacdo apresentada ultrapassa as fronteiras do formalismo
juridico'®, e vislumbra um horizonte de autonomia e consensualidade do exercicio da
cidadania multicultural e de redirecionamento das relagdes conflituosas para um espago
onde se estabelecerd uma nova subjetividade dos individuos. As bases da mediacdo se
estabelecem por influéncia do modelo de justica emancipatéria, no qual o agressor e a
vitima sdo motivados a encontrar uma solu¢do que podera advir do conflito. Logo, o
conflito ndo ¢ necessariamente encarado como o problema, mas apenas como um
momento transitorio e ciclico e que subsiste para além dos interesses em jogo e isso
permite aos individuos tomar consciéncia dos seus papéis sociais.

O conceito social comunitario de crime € a coluna vertebral da justiga Ubuntu.

0 novo Codigo de Processo Civil brasileiro inovou ao tratar das medidas alternativas de resolugdo de
conflitos. A institui¢do do sistema Multi Portas estimula a simplificagdo e o consenso para além do
recurso da regra da lei. O artigo 3° diz que o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo
consensual dos conflitos, através da conciliagdo, da mediagdo e de outros métodos alternativos.
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O individuo contrai um crime, o pratica contra toda a sociedade. O fendmeno antissocial
tem que ser analisado sempre em perspectiva multirreferencial e complexa. O objetivo €
sempre buscar a concilia¢do através do reconhecimento do conflito. A responsabilidade
pela reconciliagdo ¢ dos indivisos e de toda a comunidade e sempre sera realizada de
forma exaustiva até atingi-la. Os saberes do passado sdo valorizados, mas a criatividade
do presente ¢ sagrada. Para a responsabilizacdo pelo erro cometido o individuo tem que
visar sempre o bem de toda a comunidade. Os valores associados a esta possibilidade sao
o de ndo exclusdo e o da comunhao.

As diferencas basicas entre o modelo formal de Justi¢ca Criminal, dito retributivo,
dissuasorio e deficientemente ressocializador, € 0 modelo restaurativo sdo expostas em
formato tabular para melhor visualiza¢do dos valores, procedimentos e resultados dos
dois modelos e os efeitos que cada um deles projeta para a vitima e para o infrator. Estes
exemplos do uso da técnica da mediacao de conflitos poderdo servir de referéncia para

implementagdo de um programa de Justica Comunitaria Libertaria Ubuntu.

CONSIDERACOES FINAIS

Os principios de igualdade, proporcionalidade, analogia sdo comumente aceitos
como critérios racionais para aplicar e justificar uma norma juridica. Contrariamente,
convivemos de forma mitigada com o reconhecimento dos principios e valores
decorrentes de outros grupos civilizatérios que compdem a sociedade brasileira. Nao se
trata de positivar o que ¢ natural, tradicional e histérico, como estao fazendo alguns paises
africanos e americanos. Trata-se, antes de tudo, de encontrar relagdes confiaveis e seguras
do convivio com estas matrizes sem abrir mao dos modelos proprios de resolugdo de
conflitos e interesses ja praticados por estas civilizagdes.

Isso pode ser entendido através da constatacio de que o sistema proverbial'®, a

tradicdo e as leis ancestrais estdo ligados a modelos e repertdrios tdpico-retoricos

19 Este pensador queniano elabora uma sintese performativa do poder hermenéutico dos provérbios entre
os Kikiiyli que se pronuncia Gikiiyil, que ¢ a etnia mais populosa do Quénia. Ao referir-se aos codigos e
simbolos proverbiais dessa populacdo, Wanjohi nos fala de estatutos de ensinamento cooperativo desses
ensinamentos/mandamentos: cooperacdo em geral, cooperagdo para alcancar riqueza e coopera¢do na
guerra; e em relag@o ao seu alcance ético-social pode ser tratado como abordagem opositiva ou abordagem
dissimulada. Esta ¢ uma pequena demonstracdo da urgéncia de um estudo mais aprofundado sobre os
estatutos filosoficos, meta-éticos e metajuridicos dos usos dos provérbios nos fundamentos da
justica. WANJOHI, Gerald Joseph. The wisdom and philosophy of African proverbs: the Gikuiu word-view.
Nairobi: Nyaturima publicagdes, 2008.

239

Revista da ABPN ¢ v. 12, n. 31 * dez 2019 — fev 2020, p. 218-242



REVISTA DA ABPN - ANASINASINANEIN NN N A N

N

proprios. Existe um patrimonio ético-juridico dos povos e etnias que compdem a
sociedade brasileira e esta experiéncia ético-juridica ¢ mais ampla comportando sentencas
performativas, provérbios, axiomas, comandos ancestrais, postulados, leis naturais e leis
positivadas. Nao hd uma necessidade tdo ardilosa de se saber se o que temos no caso
concreto ¢ um texto normativo ou uma regra. Importa ¢ saber como vou aplicar este
dispositivo ou esta regra. Essa ¢ a discussdo de uma hermenéutica constitucional que se
atrela a busca de fins e sentido da norma.

As veias que se abrem nessa pesquisa: multirreferencialidade, préaxis, racismo,
direito, direito natural e experiéncia transcendentalizada, teoria e filosofia do direito,
justica comunitaria e mediacao de conflito, direito e polirracionalidades etc. demonstram
a emergencialidade como um fractal que se expande e vai se tornando algo novo a partir
dos padrdes repetitivos. Esta € a epistemologia policéntrica que se estabelece na travessia
do Kalunga, onde o nado, o passeio, o dado diacritico e menos diacrénico sao as maiores
marcas. E preciso por as racionalidades e subjetividades em didlogo sem que se oculte o
mergulho necessario naquelas profundezas que muitas vezes nada nos dizem. Sao
desafios para o futuro.

Sabemos da insuficiéncia da cogni¢do como unico arsenal que possa lastrear uma
proposta sem prejuizo dos aspectos praticos e suas ferramentas — por isso, usamos as
tabelas acima para uma referéncia tedrica e para uma pratica processual. A concretizagao
de um programa de justica comunitaria libertaria Ubuntu passa por sua experiéncia ciclica
nas comunidades para a efetiva difusao e uso pratico. Passa também pela sua inser¢ao nos
nucleos de pratica juridica dos cursos juridicos e dos programas ja existentes de métodos
alternativos de resolucao de conflitos sempre numa abordagem popular e libertaria.

Estamos na senda circular e espiral de uma trajetoria de pensar e praticar a justiga
e o direito a partir das experiéncias amefricanizadas que confronte o direito do ndo sujeito
para um direito plural e cosmoconceptivo. Nessa travessia de avangos e reversibilidades,
o Cosmograma Bakongo, a Ancestralidade e a Ubuntuidade/Muntuidade podem nos
servir de fontes para compreendermos a realidade afro-brasileira como pressuposto para
um novo direito.

Pensar o direito e a justica de base africana e afro-brasileira parece-nos uma
tarefa inadiavel, sobretudo, porque temos muito a dizer sobre este tema. Como

acertadamente afirma Nilma Lino, nosso protagonismo ¢ antes de tudo, um protagonismo
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educador.?’ Cabe a constru¢do de uma cultura pluralista do direito que crie uma filosofia
juridica de natureza descolonial e emancipatéria, enfim retomarmos e refundarmos os

caminhos do Grande Oceano!
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