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  Muitas pessoas disseram que os povos indígenas são mitos do passado, ruínas que morreram. Mas a comunidade indígena não é um vestígio do passado, nem um mito. Está cheio de vitalidade e tem rumo e futuro. Tem muita sabedoria e riqueza para contribuir. Eles não nos mataram e não nos matarão agora. Estamos avançando para dizer: “Não, estamos aqui. Nós vivemos”.




  (Rigoberta Menchú)
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    INTRODUÇÃO




    Este trabalho tem por objeto pesquisar, especialmente na jurisprudência, o regime jurídico aplicável à consulta prevista na Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho aos povos indígenas e tribais pelas Cortes Constitucionais da América Latina, mas não só. O livro que ora se oferece ao público leitor é uma revisão de A Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho na América do Sul, lançado em 2017 e que se encontra esgotado. Optei pela mudança de título devido ao fato de que o escopo nesta edição foi muito ampliado. Houve uma reorganização dos capítulos de forma que o texto ganhou em coerência e organização.




    Há um grande volume de jurisprudência sobre a consulta livre, prévia e informada, de modo que o leitor poderá ter uma visão panorâmica do atual estágio da questão em muitas Cortes nacionais e internacionais.




    Como se constatará ao longo do trabalho, a construção de tal jurisprudência está alicerçada sobre alguns elementos fundamentais: (1) a construção histórica da legislação indigenista no período colonial; (2) as peculiaridades culturais dos povos indígenas; (3) o papel desempenhado pelo território nas sociedades indígenas; (4) a interpretação da Convenção 169 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, e (5) as novas Constituições sul-americanas.




    Portanto, para que se possa enfrentar a questão focal do trabalho, faz-se necessária a contextualização do tema e os seus inúmeros desdobramentos no mundo moderno, em especial no que diz respeito à extração de recursos naturais e utilização de componentes da diversidade biológica que possam ser encontrados no interior de territórios ocupados por povos indígenas e tribais. Com efeito, parece evidente que as Convenções 169 e de Diversidade Biológica estão destinadas a ocupar lugares de destaque no cenário constitucional do continente durante os próximos anos, haja vista que a Biotecnologia é uma das fronteiras da ciência moderna e os chamados conhecimentos tradicionais associados, cada vez mais, se tronam relevantes no contexto da indústria farmacêutica e da propriedade intelectual. No que diz respeito à indústria extrativista, os indígenas sempre se viram envolvidos em questões complexas. A diferença é que, atualmente, os povos indígenas ostentam uma posição jurídica nunca imaginada.




    Os povos indígenas e tribais, cada vez mais, têm buscado fazer valer os seus direitos perante tribunais nacionais e internacionais, obtendo significativos êxitos. De fato, atualmente existe um amplo conjunto jurisprudencial que se espalha pelos mais diferentes países e, em especial, pelos países da América Latina, com destaque para os países da América do Sul.




    A opção pelo estudo da jurisprudência das Cortes Constitucionais é fruto de uma decisão pragmática ante a enorme quantidade de material a ser pesquisado e, também, da importância que tal jurisprudência vem alcançando.




    A matéria a ser examinada está, sem dúvida, na fronteira do moderno conhecimento jurídico, pois engloba temas muito diferentes que se imbricam de maneira bastante complexa. Com efeito, questões relacionadas com direito internacional público, direitos humanos, direito constitucional, história, antropologia e tantas outras permeiam a matéria de forma inexorável, fazendo com que as decisões sejam verdadeiros exercícios de ponderação entre direitos que, em aparente conflito, necessitam de harmonização.




    Pelos motivos acima, a interdisciplinaridade do tema impõe que a pesquisa seja abrangente, começando com uma perspectiva histórica da legislação indigenista, sobretudo aquela relativa às terras e que se avance até o surgimento pleno dos povos indígenas e tribais de forma autônoma no mundo jurídico, como é o caso da Convenção 169.




    A jurisprudência constitucional relativa à consulta prevista na Convenção 169 é mais uma etapa da multissecular luta dos povos indígenas e tribais pelo reconhecimento de seus direitos e dignidade. É isto que a presente pesquisa pretende mostrar.




    O trabalho está dividido em sete capítulos que buscam estabelecer o contexto que permitirá ao leitor compreender a enorme importância da jurisprudência constitucional relativa à consulta livre, prévia e informada aos povos indígenas e tribais.




    O capítulo 1 é introdutório e aborda a evolução legislativa dos direitos dos povos indígenas e comunidades tradicionais no Brasil, chegando à constitucionalização de tais direitos.




    O capítulo 2 tem por objeto as terras indígenas e as comunidades tradicionais, assim como os conceitos normativos aplicáveis aos indígenas e às comunidades tradicionais.




    O capítulo 3 cuida dos povos indígenas e tribais no mundo.




    O capítulo 4 trata de povos indígenas, meio ambiente e direitos humanos buscando demonstrar a interrelação entre eles e expôs os principais acordos internacionais sobre a matéria e as decisões da Corte IDH sobre essas questões.




    O capítulo 5 aborda a consulta no contexto do direito internacional.




    O capítulo 6 apresenta uma visão da jurisprudência internacional sobre a consulta, com ênfase para as Cortes Constitucionais latino-americanas.




    O capítulo 7 trata das instituições financeiras internacionais e como elas veem a consulta.




    Os três primeiros capítulos, como se pode perceber, têm por objetivo estabelecer as bases para os capítulos subsequentes que lidarão mais diretamente com o conteúdo fundamental da pesquisa. No capítulo 4 é apresentada a “relação” das comunidades tuteladas pela Convenção 169. É interessante observar que, na América do Sul, o único país que alega não ter povos indígenas ou tribais como componente de sua população é o Uruguai, muito embora tal afirmação seja amplamente contestável e contestada. Em razão de tal “inexistência” de povos indígenas ou tribais em sua população, o Uruguai não é signatário da Convenção 169 e, da mesma forma, a sua Constituição não faz qualquer menção ao tema.




    Metodologicamente, o trabalho foi realizado a partir de pesquisa bibliográfica e jurisprudencial que se expandiu em diversas áreas, tais como direito, história, antropologia, por exemplo. Doutrinariamente, buscou-se consultar a doutrina específica mais relevante, embora mereça ser destacado o fato de que ela se encontra dispersa em documentos extremamente variados, tais como livros, relatórios de comissões etc.


  




  

    
Capítulo 1  
 EVOLUÇÃO DA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA SOBRE OS POVOS INDÍGENAS, QUILOMBOLAS, COMUNIDADES TRADICIONAIS E SUAS TERRAS




    1. RECONHECIMENTO DOS DIREITOS TRADICIONAIS DOS POVOS INDÍGENAS E TRIBAIS




    A colonização do continente americano se fez com base em normas jurídicas produzidas no continente europeu, com dois pressupostos básicos (1) as terras recém-descobertas não tinham proprietários legítimos e (2) as populações existentes no novo continente deveriam ser cristianizadas, pois eram povos sem religião. A colonização, do ponto de vista humano teve, no mínimo, duas consequências relevantes: (1) a radical redução da população autóctone em razão de guerras, escravização e doenças; e (2) transferência forçada de milhões de africanos para o hemisfério com grande impacto étnico, cultural e linguísticos. Em relação ao ambiente físico no continente americano, a colonização provocou profundas mudanças na paisagem, com grandes desflorestamentos, mineração, agricultura voltada para a exportação etc. Isto tudo se fez acompanhar de um arsenal legislativo específico que se desenvolveu em todo o continente americano.




    Há que se observar que os povos autóctones existentes no continente americano eram muito, com uma população estimada de aproximadamente 54 milhões de habitantes, divididos em cerca de (1) 3,8 milhões para os Estados Unidos da América e o Canadá; (2) 17,2 milhões para o México; (3) 5,6 milhões para a América Central; (4) 3, 0 milhões no Caribe; (5) 15, 7 milhões vivendo nos Andes e (6) 8,6 milhões no restante da América do Sul (Stebbins, 2024). Os números, naturalmente, são especulativos; contudo, o contato dos indígenas com os europeus teve impactos “catastróficos” na demografia do hemisfério ocidental (Bacci, 207). Esta grande população se dividia em diversos povos e nações, evidentemente, este fato não foi negligenciado pelos colonizadores que tiveram que se adaptar a tal diversidade.




    A presença dos colonizadores europeus no continente americano, de imediato, trouxe um conjunto de normas jurídicas europeias aplicáveis aos indígenas que habitavam o Novo Mundo, normas que não se confundiam com o direito consuetudinário existente entre os diversos povos indígenas. Contudo, houve casos e aproveitamento do direito costumeiro indígena pelos europeus, como foi o caso da mita nos Andes.1-2




    Logo, passaram a coexistir multipolos direitos sobre um mesmo território, fenômeno este que não causava nenhum estranhamento, pois o pluralismo jurídico somente foi “derrotado” no século XVIII com a prevalência de um direito estatal único e unificado. O direito costumeiro das sociedades indígenas não é objeto do presente capítulo.




    É importante observar que há uma tendência internacional, sobretudo nos países com tradição de common law, que considera que o direito europeu não revogou o direito costumeiro indígena salvo quando tenha expressamente mencionado tal circunstância. O leading case internacional é o conhecido Caso Mabo – dividido em Mabo 1 e Mabo 2 – que foi julgado na Austrália e está relacionado ao povo Meriam,3 grupo aborígene que reivindicava direitos sobre as ilhas Murray, situadas no estreito de Torres. Conforme o entendimento jurídico anterior ao caso, as terras das ilhas Murray eram terra nullius (terra de ninguém), pois os aborígenes não tinham uma concepção consolidada de direito de propriedade e que a chegada dos ingleses à Austrália em 1788 havia estabelecido que todas as terras australianas passaram à propriedade da Coroa Britânica (doutrina da terra nullius).




    Em maio de 1982, Eddie Koiki Mabo, Sam Passi, David Passi, Celuia Mapo Salee e James Rice4 (caso Mabo 2) propuseram uma ação judicial reivindicando a propriedade de suas terras na ilha de Mer, no Estreito de Torres situadas entre a Austrália e Papua Nova Guiné. A Suprema Corte da Austrália Tribunal determinou que o Supremo Tribunal de Justiça de Queensland identificasse a matéria de fato; todavia, enquanto o caso estava pendente e julgamento no tribunal de Queensland, o legislativo estadual de Queensland aprovou uma lei sobre relativa às Ilhas do Estreito de Torres. A lei dispunha que quaisquer direitos que os habitantes das ilhas do Estreito de Torres tivessem após a reivindicação de soberania em 1879 ficam extintos sem qualquer compensação”.




    A impugnação da lei de Queensland foi feita perante a Suprema Corte Australiana (caso Mabo 1) que decidiu no sentido de que a lei local violava a Lei sobre discriminação racial de 1975 e, portanto, era inconstitucional.




    A decisão do caso Mabo 2 é de junho de 1992 quando Celuia Mapo Salee e Eddie Mabo já eram falecidos.




    A decisão do Caso Mabo (1) foi proclamada pela Suprema Corte australiana representando uma profunda modificação no direito fundiário australiano e superando a doutrina da terra nullius que serviu de justificativa legal para que os britânicos reivindicassem direitos de posse sobre a Austrália. A decisão reconheceu a doutrina do título nativo como parte do direito australiano. Com base na doutrina do título nativo, foram reconhecidos os direitos costumeiros e tradicionais do povo Meriam sobre as ilhas que ocupavam ao leste do Estreito de Torres. Na oportunidade, também foram reconhecidos os direitos de todos os povos aborígenes da Austrália anteriores ao estabelecimento da Colônia Britânica de Nova Gales do Sul em 1788. O tribunal reconheceu os títulos nativos anteriores à tomada de terras pela Coroa, desde a declaração de posse de Cook em 1770. A Corte entendeu que o título nativo persiste até o presente, salvo onde tenha sido legitimamente extinto (lei da Coroa Britânica). Em seguida à decisão judicial foi editada Lei do Título Nativo de 1993.




    No Brasil, há o caso Denilson, julgado pelo Tribunal de Justiça de Roraima que entendeu que uma condenação criminal feita pela justiça estatal brasileira não poderia ser aplicada se a comunidade indígena já havia condenado o autor pelo seu direito costumeiro.5




    O que será examinado neste trabalho é o chamado direito indigenista, isto é, aquele destinado aos índios, contudo fruto de uma produção externa às sociedades indígenas. Para os nossos objetivos, considera-se a presença dos europeus no continente americano após 1492, haja vista que as incursões realizadas pelos povos nórdicos na região do moderno Canadá não são relevantes para o presente trabalho.6




    A colonização da América pelos estados ibéricos teve um forte componente religioso, embora a ele não se limitasse. É importante relembrar que a expansão para a América teve como base jurídica a emissão de vários documentos papais que legitimavam a empreitada, do ponto de vista legal. Conforme Adriano Moreira (Moreira, 1994), a doutrina do poder indireto do Sumo Pontífice sobre os assuntos terrenos foi a base jurídica e teológica para a expansão ibérica em direção ao Novo Mundo. A doutrina se materializou em um conjunto de diplomas legais, como por exemplo (1) Bula Romanus Pontifex, 8 de janeiro de 1454, Papa Nicolau V, (2) Bula Aeterni regis clementia, 21 de junho de 1481, Papa Sisto IV, (3) Bula Inter Coetera, 4 de maio de 1493, Papa Alexandre VI, (4) Bula Ea quae pro bono pacis, 24 de novembro de 1506, Papa Júlio II; pelas duas últimas bulas papais foi reconhecido o Tratado de Tordesilhas firmado entre Portugal e Espanha. Sobre a eficácia das decisões papais é conhecida a afirmação de Francisco I, Rei de França, “o sol brilha para todos e desconheço a cláusula do testamento de Adão que dividiu o mundo entre portugueses e espanhóis”, ao se referir ao Tratado de Tordesilhas firmado em 1494 para pacificar as disputas relativas às bulas papais. No particular, há que se registrar que, no início da colonização, ainda não era claro se boa parcela do território que formaria o Brasil seria incorporado ao império colonial português ou ao francês, somente se consolidando o domínio português sobre as regiões ao sul de Salvador com a fundação da cidade de São Sebastião do Rio de Janeiro em 1565, que contou com o apoio dos indígenas Tupi, liderados por Arariboia, líder (cacique) indígena (Silva, 2022). A presença francesa na região da Baía de Guanabara era muito intensa antes da fundação da cidade (Freitas, 2020).




    No que se refere à colonização do Brasil, a Companhia de Jesus desempenhou papel essencial tanto para as questões espirituais quanto para as temporais (Almeida, 2014). Os jesuítas se fizeram presentes na colonização de todo o continente americano. De acordo com Tiago Cordeiro (Cordeiro, 2016), houve várias levas de religiosos jesuítas que vieram para o Novo Mundo, sempre conforme as necessidades dos países colonizadores. Os franceses, já em 1609, enviaram religiosos da Companhia de Jesus para as atuais províncias canadenses de Quebec e Ontário e para o atual estado da Louisiana; até mesmo os inglese se utilizaram de jesuítas (Maryland – 1634); os portugueses mandaram religiosos juntamente com a equipe de Tomé de Souza, em 1534. Os espanhóis mandaram missionários jesuítas para as Américas a partir de 1556.




    Toda a jornada colonial suscitou importantes debates morais sobre o valor das conquistas militares para a evangelização, gerando questões relativas a (1) guerras justas, (2) manutenção de propriedade e igualdade entre os seres humanos. É também no mesmo período histórico que se observa o florescimento de uma nova concepção de direito natural7 e, igualmente, o lançamento dos alicerces do nascente direito internacional.




    José Vicente César (1985) anota que tanto Colombo como Pero Vaz de Caminha consideravam a possibilidade de conversão dos indígenas à fé católica como uma mera questão de tempo, paciência e conhecimento de suas línguas, pois consideravam que os nativos não tinham nenhuma seita ou mesmo idolatria.




    Os europeus, quando chegaram, encontraram povos totalmente diferentes daqueles com os quais estavam acostumados a travar contato. Isto fez com que inúmeras discussões teológicas, filosóficas e políticas tivessem lugar entre os religiosos ibéricos, destacando-se os escritos do Frei Francisco Vitória, do Frei Bartolomé de las Casas e de Juan Ginés de Sepúlveda, estes dois últimos protagonistas da chamada “controvérsia de Valladolid”. O centro dos debates era a questão de como abordar os povos originários do continente e como incorporá-los, bem como os seus territórios, à cristandade (domínio espiritual) e aos estados europeus (domínio temporal). No centro de tais questões estava o problema da manifestação de vontade livre e consciente de tais povos em aceitar a dominação europeia. A questão da diferença ou da alteridade foi, portanto, introduzida no ambiente intelectual europeu da colonização (Pierré-Caps e Poumarède, 2004) e continua presente, inobstante os mais de 500 anos de contato.




    O livre arbítrio é um dos elementos centrais do catecismo católico,8 não se admitindo a evangelização compulsória. Assim, era indiscutível que, do ponto de vista teórico, o consentimento dos indígenas para a evangelização e, também, para a ocupação pelos europeus de suas terras era fundamental e, portanto, um fator de legitimação. Apesar disto, vale observar que, no espaço de duas gerações, o povo Taino foi extinto na ilha Hispaniola, em Cuba, em Porto Rico e na Jamaica (Bacci, 2007, p. 36).




    A chegada dos europeus à América no século XVI é fato cujas repercussões ainda se fazem sentir. Todavia, é necessário que não nos deixemos enganar pela designação genérica – “índios” – atribuída aos habitantes originários do Novo Mundo. Da mesma forma, não se pode considerar que a América foi submetida por europeus genéricos. Com efeito, as populações autóctones tinham e continuam tendo grandes diferenças culturais entre si, assim como os europeus. Por isso, os modelos de colonização dos (1) espanhóis, (2) dos franceses, (3) dos portugueses, (4) dos ingleses e dos (5) holandeses tinham importantes diferenças quanto ao relacionamento com as populações nativas. A partir do século XIX iniciou um processo de classificação e categorização do conhecimento sobre as relações com as populações autóctones que deu origem a um processo de “racialização” (Banton, 2015) das relações entre autóctones e colonizadores e, posteriormente, com os estados nacionais quando da independência de várias das antigas colônias. Essas relações, contudo, sempre foram marcadas pela ambiguidade, pois dependendo do grau de “amizade” ou “inimizade”, os indígenas podiam ser mansos ou selvagens, o que implicava em uma modificação de status perante os europeus.




    

      – Sei o que queres dizer; não partilho essas ideias que vogam entre os meus companheiros; para mim, os índios quando nos atacam, são inimigos que devemos combater; quando nos respeitam são vassalos de uma terra que conquistamos, mas são homens!




      – Não há dúvida, disse D. Antônio de Mariz, na sua cega dedicação por Cecília quis fazer-lhe a vontade com risco de vida. É para mim uma das coisas mais admiráveis que tenho visto nesta terra, o caráter desse índio. Desde o primeiro dia que aqui entrou, salvando minha filha, a sua vida tem sido um só ato de abnegação e heroísmo. Crede-me, Álvaro, é um cavalheiro português no corpo de um selvagem!9


    




    Os portugueses quando se estabeleceram no Brasil aqui encontraram uma grande população plenamente instalada e que lhes recordavam os mitos edênicos (Cunha, 2012). Os povos originários não eram uniformes e tinham as suas rivalidades e controvérsias, o que fez com que algumas se aliassem aos europeus considerando um conjunto de rivalidades anteriormente existentes entre os próprios indígenas ou vantagens concretas oferecidas por portugueses, franceses ou espanhóis, conforme o caso. Já Gandavo havia chamado a atenção para a importância das dissensões entre os indígenas como fator de poder lusitano, “porque se assim não fosse, os portugueses não poderiam viver na terra” (Gandavo, 1574 (2014), posição 305). Este mesmo fenômeno aconteceu em outras partes do continente americano (Hämäläinen, 2024).




    A utilização moderna das expressões “povos autóctones” ou “povos indígenas” abarca uma grande variedade de grupos sociais como por exemplo os Tuaregue, os Ianomâmi e os Inuit (Deroche, 2005, p. 47). Logo, parece claro que não há uma definição consensual sobre quais as características suficientes para que se possa reconhecer uma população como autóctone ou indígena. Entretanto, autóctone ou indígena são designações que partem do conceito de que o centro das relações está naqueles que chegaram ao novo local e lá – para espanto – se defrontaram com o inesperado: a existência de populações diferentes dos adventistas. Neste pormenor, a Convenção 169 é inovadora, pois coloca um dos pontos principais da definição de povo indígena ou tribal nas próprias populações por ela tuteladas, o que é uma importantíssima alteração do modelo até então vigente.




    No continente americano quem eram os autóctones ou indígenas? Inicialmente, recorde-se de que as Américas estavam habitadas, desde o Alasca até a Patagônia, por inúmeros povos e comunidades que ostentavam níveis muito diferentes de atividades políticas, econômicas e sociais, inclusive com cidades que estavam entre as maiores do mundo de então. Hoje em dia, já não é mais novidade o reconhecimento de que tais povos estavam articulados por complexas relações locais e regionais, com intensa troca de informações e trocas comerciais, inclusive de diversidade biológica. Sabemos que a Amazônia em seu atual aspecto, por exemplo, é fruto de interações ecológicas, geológicas e humanas (Witkoski, 2007), estando em descrédito as teses de uma natureza intocada sem a presença de humanos (Moran, 2008).




    A população exata das Américas é uma incógnita, havendo enormes variações de números, sendo certo que ultrapassavam algumas dezenas de milhões (Oliveira, 2014, p. 176). Em relação ao Brasil, não ultrapassava os cinco milhões de indivíduos, composta por várias etnias, muitas das quais desapareceram (Almeida, 2010). As informações mais detalhadas que temos dizem respeito aos tupis, pois foram eles que mantiveram contatos mais frequentes e próximos com os portugueses, seja como aliados, seja como inimigos (Holanda, 2003, p. 83).




    O contato com os tupis foi decisivo para a definição do padrão de relacionamento com as diferentes etnias. Assim, a expressão “tapuia”, bárbaro em Tupi passou a ser utilizada para identificar não só os inimigos dos Tupis, mas igualmente para os inimigos dos portugueses. Eram os povos de língua travada, não compreensível. Aliás, no que respeita às línguas indígenas, vale relembrar a célebre passagem de Gandavo:




    

      [a] língua deste gentio toda pela costa é uma; carece de três letras, slicet [a saber], não se acha nela F, nem L, nem R, coisa digna de espanto, porque assim não têm Fé, nem Lei, nem Rei; e desta maneira vivem sem justiça e desordenadamente. (Gandavo, 1574 (2014), posição 523).


    




    Na medida em que a colonização se afirmou, os indígenas foram sendo divididos em (1) mansos – aqueles que mantinham relações pacíficas ou, no mínimo, de tolerância recíproca com os europeus (portugueses) – e (2) bravos, aqueles que resistiram por mais tempo à colonização, ou que mantinham alianças com outros europeus, franceses, por exemplo. A existência de índios bravos estendeu-se do século XVI até o século XIX. Dentre os índios bravos merecem destaque as etnias dos caetés, potiguaras, goitacazes e aimorés que, após o século XVIII passaram a ser chamados de botocudos (Almeida, 2010). É curioso observar o termo desbravar:




    

      Estes números se explicam em nossa história de “desbravamento”, que parece não ter se encerrado até hoje. “Desbravar”, termo cunhado sobre o sangue indígena, significou “retirar os bravos” ao longo da ocupação territorial brasileira. Os bravos, os índios, foram tratados como parte do território a ser tratado, ocupado, limpo. “Desmatar” e “Desbravar” caracterizam a forma como o território brasileiro foi – e continua, em alguma medida, a ser – criado. (Niskier, 2016, p. 18).


    




    As relações entre colonos e indígenas sempre foram ambíguas. Não se pode esquecer que até a consolidação do domínio português – especialmente com a fundação da cidade do Rio de Janeiro em 1565 –, franceses e portugueses mantinham relações com os povos indígenas mediante a constituição de casamentos e alianças familiares. Isto em função do fato de que no início da colonização os povos indígenas foram percebidos como nações “autônomas” (Cunha, 2012). Um bom exemplo da política de alianças por meio de casamentos e o casamento de Jeronimo de Albuquerque com a filha do Chefe Arcoverde, unindo portugueses e tabajaras. A se observar, igualmente, que os indígenas também souberam se aproveitar das divergências entre os diferentes colonos, sendo notório o caso dos Potiguaras, que se dividiram no apoio a holandeses e portugueses. As complexas relações entre indígenas e portugueses foram objeto de uma ampla legislação especial, a qual doravante se passa a examinar em breves palavras.




    Os povos nativos que aqui estavam passaram a ser conhecidos como índios. Esta designação passou a ser válida para todos os povos e indivíduos que aqui habitavam. Desnecessário dizer da superficialidade da generalização. Tal designação, como se sabe, é bastante equívoca, pois não se pode afirmar qualquer semelhança entre os originários habitantes de nossa terra e as populações do subcontinente indiano. Esta, no entanto, foi a designação que se adotou para todos os povos nativos do “Novo Mundo”.




    Os “índios”, em realidade, eram, e são, constituídos por diversos povos e nações com costumes e peculiaridades específicas e diferentes entre si. Não se pode agrupá-los em uma única categoria. Pouco se sabe sobre os povos que habitavam o Brasil quando da época da chegada dos colonizadores. Os tupis formam o grupo melhor conhecido, pois, em razão dos combates e guerras que travaram com os portugueses, estes passaram a anotar as suas características mais importantes etc. Diferentemente do que é pregado pela história oficial, a colonização não se fez sem sangue e sem luta. A disparidade entre a força das armas, o nível organizacional e outras circunstâncias levaram os povos nativos à derrota ante o colonizador. Convém acentuar, contudo, que: “nos limites de suas possi­bilidades, foram inimigos duros e terríveis, que lutaram ardorosamente pelas terras, pela segurança e pela liberdade, que lhes eram arrebatadas conjuntamente” (Holanda, 1985, p. 72). Não há, contudo, uma história da resistência indígena. A História é sempre a História do vencedor, de seus “feitos”. O movimento historiográfico voltado para o “outro” lado da História é recente e minoritário.




    Os brasileiros nativos, desde o começo, sofreram a escravização por parte dos colonizadores que aqui aportavam. De fato, a escravização dos “gentios” caminhou lado a lado com a ocupação do território brasileiro e dela não pode ser separada. Conforme anota Rodolfo Garcia: “[d]esde o primeiro contato com a terra do Brasil, como veio a chamar-se logo depois, e com a população aborígine, começaram os descobridores a pra­ticar a escravidão” (Garcia, 1975, p. 63).




    A historiografia mais recente (Almeida, 2010) (Cunha, 2012) nos informa que os indígenas exerceram um papel ativo na colônia, não sendo meros expectadores passivos da colonização. Um delicado jogo político entre europeus e indígenas – ora como aliados, ora como inimigos – se desenvolveu ao longo de todo o período da colonização e, certamente, ainda se desenvolve entre os indígenas e os modernos estados nacionais. Ao contrário do que as correntes de pensamento mais vinculadas a visões Malthusianas e catastróficas do mundo imaginam, os povos indígenas, apesar das dificuldades, não vivem em “colapso” (Diamond, 2005), sendo muito consistente o seu aumento populacional.




    1.1 A legislação aplicável aos indígenas no Brasil (direito indigenista)




    Uma das primeiras atitudes do colonizador para com os indígenas foi a tentativa de escravizá-los. Já em 1511, cerca de 30 índios cativos foram levados para Lisboa. Os senhores e donatários das capitanias hereditárias recebiam, através das próprias Cartas de Doação e Forais, o direito de escravizar indígenas. Os senhores tinham o direito de escra­vizar quantos índios quisessem e podiam levar até 39 para a capital da colônia. Buscava, o colonizador, assegurar o suprimento de mão de obra barata e abundante, sem que pre­cisasse, para tanto, comprar escravos negros no mercado africano.




    O Regimento de Tomé de Souza10 foi bastante claro ao tratar dos indígenas brasileiros, possuindo determinações precisas para que a autoridade colonial explorasse as rivalidades e divergências entre os diferentes povos indígenas. Da mesma forma, ele trazia comandos para que o exército lusitano destruísse, sem qualquer piedade, os que se opusessem à colonização. Merece destaque o fato de que a palavra paz foi repetida diversas vezes no Regimento, o que demonstrava o reinante estado de beligerância entre os colonos e os indígenas. A “paz” seria feita com a subjugação dos povos autóctones.




    

      E tanto que a dita cerca for reparada e estiver desprovido do necessário, e o tempo vos parecer disposto para isso, praticareis, com pessoas que o bem entendam, a maneira que tereis para poder castigar os culpados, a mais a vosso salvo, e com menos risco da gente que puder ser, e como assim tiverdes praticado, o poreis em ordem, destruindo-lhes suas aldeias e povoações, e matando e cativando aquela parte deles, que vos parecer que basta para seu castigo e exemplo de todos, e daí em diante, pedindo-vos paz, lha concedais, dando-lhes perdão; e isso, porém, será com eles ficarem reconhecendo sujeição e vassalagem, e com encargo de darem em cada ano alguns mantimentos para a gente da povoação; e no tempo que vos pedirem paz, trabalhareis por haver a vosso poder alguns dos principais que foram no dito alevantamento, e estes mandareis, por justiça, enforcar na aldeia donde eram principais.


    




    O Regimento também trazia diretrizes relativas à evangelização dos indígenas, que, em seus próprios termos, era a “principal causa” para o povoamento das novas terras. Izidoro Martins Junior (Martins Jr., 1979) ressalta que mesmo os nobres desideratos de difusão da fé não impediram que o Regimento ordenasse a expulsão, o cativeiro e a morte como sanções e punições exemplares para os que não aceitassem a paz colonial. No projeto da colonização não havia espaço para a complacência ou tole­rância para com os autóctones que não aderissem à nova ordem colonial. A guerra travada contra os indígenas possuía dois fronts bastante claros e definidos: o ataque físico às populações indígenas e o ataque cultural. Pelo ataque físico, tentava-se a destruição militar dos indígenas; pelo ataque cultural, o objetivo era a “integração” dos indígenas à sociedade colonial. Estas características que marcaram o início do processo regeram, por cinco séculos, as relações entre brancos e índios, entre “civilizados” e “selvagens”.




    O início oficial e legal do cativeiro indígena, contudo, ocorreu no ano de 1537, quando foi expedida uma Carta Régia pela qual foi permitida a escravização dos caetés. Ao longo do período colonial foram feitas inúmeras leis e outros documentos legais cuja finalidade era tratar da “liberdade” dos povos indígenas. Este era o eufemismo utilizado para estabelecer as condições mediante as quais era permitida a escravização dos indígenas. Em que pese a alegada fé cristã e católica da Coroa Portuguesa, a Corte jamais deu muita importância aos mandamentos da Igreja quanto ao delicado problema da escravização dos indígenas, sendo certo que a própria concepção eclesiástica acerca do problema da escravização dos indígenas, por muito tempo, foi vacilante e contraditória. Observe-se que, no ano de 1537, isto é, no mesmo ano em que foi permitida a escra­vização dos caetés, o papa Paulo III expediu uma Bula pela qual eram excomungados os que mantivessem indígenas em cativeiro.




    A legislação acerca dos direitos, deveres e escravização dos indígenas foi con­fusa, embora tivesse um núcleo comum que era o de, no mínimo, submeter os índios à religião católica. Tanto é assim que no Regimento de Tomé de Souza constava que o principal fim porque se povoava o Brasil era o de reduzir “o gentio à fé católica”. Reduzir o gentio à fé católica, evidentemente, significava impor a religião católica aos nativos da terra. Pelo Alvará de 30 de julho de 1609,11 os índios foram declarados livres conforme o direito e seu nascimento natural. 




    Por força da nova legislação eles tiveram restabelecidos os seus direitos de liberdade. Tal liberdade, contudo, não durou muito, pois a Carta de lei de 10 de setembro de 161112 restabeleceu o regime de escravidão indígena. Pela referida lei será reputado legítimo o cativeiro não só dos aprisionados em guerra justa, mas, também, dos índios resgatados quando cativos de outros índios. Somente em 1647 que houve a revogação da Lei de 13 de outubro de 1611, a qual estabeleceu condições para a “liberdade dos gentios”. Os Alvarás de 10 de novembro de 1647 e dos dias 5 e 29 de setembro de 1649 restabeleceram o regime de liberdade dos povos nativos. É de se observar, contudo, que, pela provisão de 17 de outubro de 1653, voltada especialmente para o Pará e para o Maranhão, foram restabelecidos os antigos casos de cativeiro e instituídos outros novos. Já aos 9 de abril de 1655 foram abolidos os novos casos de escravidão.




    A incoerência e vacilação da legislação, contudo, levaram a que leis dos anos 1663, 1667 e 1673 voltassem a determinar hipóteses de escravidão indígena. A escravidão indígena foi abolida pela lei de 1º de abril de 1680, que repristinou a lei de 30 de julho de 1609. Em 1684, pela lei de 2 de setembro, novamente, foi restabelecida a escravidão indígena. Para o grande estudioso da escravidão no Brasil, Perdigão Malheiros, a lei de 2 de setembro, contudo, não passava de uma “escravidão disfarçada”. A revogação definitiva da escravidão indígena no Brasil só ocorreu com a Lei de 27 de outubro de 1831:




    

      Art. 1º Fica revogada a Carta Régia de 5 de novembro de 1808, na parte em que mandou declarar a guerra aos Índios Bugres da Província de S. Paulo, e determinou que os prisioneiros fossem obrigados a servir por 15 anos aos milicianos ou moradores, que os apreendessem.




      Art. 2º Ficam também revogadas as Cartas Régias de 13 de Maio, e de 2 de Dezembro de 1808, na parte, em que autorizam na Provincia de Minas Geraes a mesma guerra, e servidão dos índios prisioneiros.




      Art. 3º Os índios todos até aqui em servidão serão dela desonerados.


    




    J. F. Lisboa, citado por Izidoro Martins Jr. (1979, p. 135-136), fez uma síntese extremamente feliz de todas as ambiguidades e contradições que marcaram a escravização dos povos indígenas:




    

      Em relação aos índios a dominação portuguesa foi uma série nunca interrom­pida de hesiações e contradições até o ministério do marquês de Pombal. Decretava-se hoje o cativeiro sem restrições, amanhã a liberdade absoluta, –depois um meio-termo entre os dois extremos. Promulgava-se, revogava-se, transigia-se, ao sabor das paixões e interesses em voga, e, quando enfim se supunham as ideias assentadas por uma vez, recomeçava-se com novo ardor a teia interminável. Foi aquele ministro enérgico e poderoso quem rompeu sem regresso com o princípio funesto da escravidão. Os índios, é certo, ainda depois das famosas leis de 1755, foram não poucas vezes vítimas da opressão; porém o mal nestes casos tinha um caráter meramente acidental e transitório e nunca mais adquiriu os foros de doutrina corrente, que legitimando os seus resulta­dos, os tornava por isso mesmo mais intensos e duradouros. As experiências que em sentido contrário tentou o governo do príncipe regente em 1808 nem foram bem aceitas pela opinião pública, nem vingaram contra o princípio da liberdade já radicado... Um curioso espécime dessa legislação casuística e vaci­lante é a provisão de 9 de março de 1718, que, ela só, resume em poucas linhas quanto se encontra disperso em difusas páginas durante mais de dois séculos... É fácil conceber todo o partido que executores ávidos e cruéis podiam tirar dessas leis contraditórias e confusas, que multiplicando-os casos e as exceções davam estímulos poderosos à cavilação e ao arbítrio... Uma vez reduzidos ao cativeiro, índios e africanos eram em tudo e por tudo igualados em condição e miséria. As leis portuguesas, equiparando-os frequentemente às bestas e a ani­mais, e considerando-os antes coisas que pessoas, tratavam-nos consequentemente de um modo estranho a todos os sentimentos de humanida­de. Os escravos chamavam-se peças. Como fôlegos vivos e bem perituros, acautelava-se o perigo da sua perda. Como gado ou mercadoria, marcavam-se e carimbavam-se para se não confundirem uns com os outros, em prejuízo dos respectivos senhores. Se cometiam crimes, e um dos mais graves era tentarem fugir do cativeiro, julgavam-se em voz, sem forma nem estrépito de juízo, e a mutilação e a marca de ferro em brasa, já instrumentos de boa arrumação mer­cantil e sinais distintivos da propriedade, passavam a figurar entre as disposi­ções da política e justiça real... Nem os seus folguedos rudes e simples, nem os ornatos das suas mulheres escapavam a implacável regulamentação da Corte!... A exploração destas peças desvalidas nunca ficou circunscrita dentro dos limi­tes da escravidão, aliás tão fáceis de transpor e sempre tão pouco respeitados pela cobiça infrene dos exploradores. Quanto aos remorsos ou à hipocrisia da Corte forçaram-na a decretar o princípio da liberdade, ficava-lhe o recurso dos descimentos dos índios livres para prover os colonos ociosos de braços para o trabalho... Com o suor de seu rosto, e a força de seus braços, edificavam-se as igrejas, os conventos, os hospitais, os palácios, as fortalezas e os armazéns reais. Eles abriram as estradas, lavraram a terra, colhiam os frutos, beneficia­vam os engenhos, tripulavam as canoas, iam à pesca e à caça, apanhavam o gado, e eram nos açougues as ajudas dos açougueiros. Os índios finalmente faziam a guerra ofensiva e defensiva no interesse dos seus opressores, e iam com eles às expedições do sertão para matarem, cativarem e desceram por seu turno outros índios. [ortografia atualizada]


    




    Izidoro Martins Jr. sintetizou muito bem o significado da legislação portuguesa sobre a escravização dos indígenas: “Foi esta que aí fica, na sua simplíssima feição de labirinto, de caos, de Proteu administrativo, a extravagante legislação portuguesa sobre os índios da colônia brasileira” (Martins Jr., 1979, p. 139).




    1.2 Legislação aplicável aos negros escravizados




    As dificuldades para a escravização dos indígenas levaram à introdução de negros escravizados no Brasil que foram trazidos compulsoriamente da África. No continente americano o Brasil foi o maior “importador” de escravos. Estima-se que entre os séculos XVI e XIX cerca de 4 milhões de africanos (homens, mulheres e crianças) tenham sido trazidos para o país.13 Esse imenso contingente populacional veio majoritariamente de Angola, Moçambique e do Benin. Naturalmente foram diversas a etnias africanas que vieram para o Brasil, com línguas e tradições culturais e sociais muito variadas.




    Como observado por Flávio dos Santos Gomes (2015) a colonização das Américas foi sustentada com base no trabalho compulsório de indígenas e africanos negros. Entre os indígenas e entre os negros africanos havia diversas etnias distintas “provenientes tanto de microssociedades com chefias descentralizadas da Alta Guiné e da Senegâmbia, como de impérios e reinos do Daomé, Oyo, Ndongo, Ketu, Matamba e outros; ou de cidades como Uidá e Luanda, nas áreas ocidentais africanas, entre savanas e florestas” (Gomes, 2015, p. 8). Tanto os índios como os negros não aceitaram passivamente o cativeiro e, em toda a extensão das Américas ocorreram movimentos de revolta e resistência ao aprisionamento e ao trabalho compulsório.




    A resistência à escravização – seja de índios, seja de negros – deu origem a diversas comunidades de refugiados que, não raras vezes, congregavam negros, índios e brancos. Essas comunidades originadas das fugas dos escravos, conforme aponta Richard Price encontram-se “do Brasil ao sul dos Estados Unidos, do Peru ao sudoeste americano” (Price, 1973. Posição 65). As comunidades de negros fugitivos receberam vários nomes nas Américas, tais como cumbes na Venezuela, palenques na Colômbia; maroons na Jamaica, Caribe inglês e sul dos Estados Unidos; bush negroes no Suriname; cimarron no Caribe francês, Cuba e Porto Rico (Gomes, 2015, p. 10). No Brasil as comunidades, conforme relembra Flavio dos Santos Gomes (2015), desde o início da colonização se tornaram conhecidas primeiramente com a denominação mocambos e, em seguida, quilombos. Eles são fenômenos complexos em função de suas origens, população e até mesmo inserção na economia colonial.




    A escravidão africana no Brasil é contemporânea do descobrimento, tendo vigido por 388 anos, ou seja, na maior parte da vida do País. A escravidão existiu em praticamente todas as sociedades ao longo da História. Há registro de tráfico negreiro entre os séculos VII e XIX (M’Bokolo: 2009), todavia, o tráfico negreiro para as Américas teve características especiais, dada as suas dimensões, barbaridade e inserção na economia das Américas.14




    Os negros escravizados no Brasil sempre lutaram pela sua liberdade, assim como aconteceu nas outras colônias americanas. Já em 1502 foi registrada a primeira fuga de um negro escravizado na ilha de Hispaniola, um escravo anônimo que fugiu para junto dos índios (Price: 1973). Esta primeira fuga é a heroica origem de comunidades que se forjaram por mais de quatro séculos em todo o continente americano, sendo conhecidas por diferentes denominações, tais como palenques, quilombos, mocambos, cumbes, ladeiras ou mambises, por exemplo.




    1.2.1 O regime constitucional e legal da escravidão




    A Constituição Imperial de 1824 não tratou da escravidão embora o fizesse, indiretamente, haja vista que aos escravos não era atribuída cidadania brasileira, mesmo que nascidos no Brasil.15 Entretanto, a Assembleia Constituinte se preocupou com o tema, tendo José Bonifácio de Andrada e Silva apresentado à Assembleia uma representação:




    

      Este comércio de carne humana é pois um cancro que rói as entranhas do Brasil, comércio porém, que hoje em dia já não é preciso para aumento da sua agricultura e povoação, uma vez que, por sábios regulamentos, não se consinta a vadiação dos brancos, e outros cidadãos mesclados, e a dos forros; uma vez que os muitos escravos, que já temos, possam, ás abas de um Governo justo, propagar livre e naturalmente com as outras classes, uma vez que possam bem criar e sustentar seus filhos, tratando-se esta desgraçada raça Africana com maior cristandade, até por interesse próprio uma vez que se cuide sem-fim na emancipação gradual da escravatura, e se convertam Brutos imorais em cidadãos úteis, ativos e morigerados.




      Acabe-se, pois, de uma vez o infame tráfico da escravatura Africana; mas com isto não está tudo feito; é também preciso cuidar seriamente em melhorar a sorte dos escravos existentes, e tais cuidados são já um passo dado para a sua futura emancipação.




      As leis devem prescrever estes meios, se é que elas reconhecem, que os escravos são homens feitos à imagem de Deus. E se as leis os consideram como objetos de legislação penal, por que o não serão também da proteção civil?




      Torno a dizer, porém que eu não desejo ver abolida de repente a escravidão; tal acontecimento traria consigo grandes males. Para emancipar escravos sem prejuízo da sociedade, cumpre fazê-los primeiramente dignos da liberdade: cumpre que sejamos forçados pela razão e pela lei a convertê-los gradualmente de vis escravos em homens livres e ativos. Então os moradores deste Império, de cruéis que são em grande parte neste ponto, se tornarão cristãos e justos, e ganharão muito pelo andar do tempo, pondo em livre circulação cabedais mortos, que absorve o uso da escravatura: livrando as suas famílias de exemplos domésticos de corrupção e tirania; de inimigos seus e do Estado; que hoje não tem pátria, e que podem vir a ser nossos irmãos, e nossos compatriotas.




      O mal está feito, Senhores, mas não o aumentemos cada vez mais; ainda é tempo de emendar a mão. Acabado o infame comércio de escravatura, já que somos forçados pela razão política a tolerar a existência dos atuais escravos, cumpre em primeiro lugar favorecer a sua gradual emancipação, e antes que consigamos ver o nosso país livre de todo deste cancro, o que levará tempo, desde já abrandemos o sofrimento dos escravos, favoreçamos, e aumentemos todos os seus gozos domésticos e civis; instruamo-los no fundo da verdadeira Religião de Jesus Cristo, e não em momices e superstições: por todos estes meios nós lhes daremos toda a civilização de que são capazes no seu desgraçado estado, despojando-os o menos que podermos da dignidade de homens e cidadãos. Este é não só o nosso dever, mas o nosso maior interesse, porque só então conservando eles a esperança de virem a ser um dia nossos iguais em direitos, e começando a gozar desde já da liberdade e nobreza d’alma, que só o vício é capaz de roubar-nos, eles nos servirão com fidelidade e amor; de inimigos se tornarão nossos amigos e clientes. Sejamos pois justos e benéficos, Senhores, e sentiremos dentro d’alma, que não há situação mais deliciosa, que a de um senhor carinhoso e humano, que vive sem medo e contente no meio de seus escravos, como no meio da sua própria família, que admira e goza do fervor com que esses desgraçados advinham seus desejos, e obedecem a seus mandos, observa com júbilo celestial o como maridos e mulheres, filhos e netos, sãos e robustos, satisfeitos c risonhos, não só cultivam suas terras para enriquece-lo, mas vem voluntariamente oferecer – lhe até as premissas dos frutos de suas terrinhas, de sua caça e pesca, como a um Deus tutelar. É tempo pois, que esses senhores bárbaros, que por desgraça nossa inda pululam no Brasil, ouçam os brados da consciência e da humanidade, ou pelo menos o seu próprio interesse, senão, mais cedo do que pensão, serão punidos das suas injustiças, e da sua incorrigível barbaridade (Silva: 1840, p. 23-25).


    




    A legislação imperial dividia os seres humanos em (1) livres ou (2) escravos. Os livres podiam ser (a) ingênuos ou (b) libertos. Ingênuos eram os livres de nascença, já os libertos eram aqueles que, embora nascendo escravos, tivessem adquirido a liberdade. É importante observar que até a Lei 2.040, de 28 de setembro de 1871, os libertos podiam ser reconduzidos à condição de escravos, pois vigente as Ordenações Filipinas Livro 4º, título 63 (Das doações e alforrias que se pode revogar por ingratidão).16




    

      Se alguém forrar seu escravo, livrando-o de toda a servidão, e depois que for forro, cometer contra quem o forrou, alguma ingratidão pessoal em sua presença, ou em sua absência, quer seja verbal, quer de feito e real, poderá este patrono revogar a liberdade, que deu a este liberto, e reduzi-lo à servidão, em que antes estava. E bem si por cada uma das outras causas de ingratidão, porque o doador pôde revogar a doação feita ao donatário, como dissemos acima.


    




    Os libertos eram cidadãos de “segunda classe”, pois não possuíam os mesmos direitos constitucionais dos livres. O artigo 94 da Constituição imperial, ao estabelecer os direitos eleitorais, em seu inciso II excluía os libertos, independentemente de sua renda líquida anual.




    Aos escravos aplicava-se legislação civil, pois ostentavam a condição jurídica de res, coisa. No Brasil, diante da inexistência de uma legislação civil própria, a Lei de 20 de outubro de 1823 determinou que fossem aplicadas as Ordenações, Leis, Regimentos e Alvarás promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quais o Brasil se governava até o dia 25 de abril de 1821.




    Assim, na compra e venda de escravos eram aplicados institutos tais como os vícios redibitórios e outros. A escravidão criava enormes dificuldades jurídicas, pois tornava a posição do escravo extremamente ambígua. Do ponto de vista criminal, veja-se que a Constituição Imperial, artigo 179, XIX, proibia a pena de açoite, entretanto, o Código Criminal de 1830 [Lei de 16 de dezembro] estabelecia em seu artigo 60 que:




    

      Art. 60. Se o réu for escravo, e incorrer em pena, que não seja a capital, ou de galés, será condenado na de açoute, e depois de os sofrer, será entregue a seu senhor, que se obrigará a trazê-lo com um ferro, pelo tempo, e maneira que o Juiz designar. O número de açoutes será fixado por sentença; e o escravo não poderá levar por dia mais de cinquenta.


    




    A pena de morte era aplicável aos escravos, conforme a Lei 4, de 10 de junho de 1835, que “matarem por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente ou fizerem outra qualquer grave ofensa física a seu senhor, a sua mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua companhia morarem, a administrador, feitor e ás suas mulheres, que com eles viverem” (artigo 1º). Uma vez condenado o réu, “a sentença... se executará sem recurso algum” (artigo 4º). Tanto o artigo 60 do Código Criminal do Império, quanto a Lei 4 de 10 de junho de 1835 foram revogados pela Lei 3.310, de 15 de outubro de 1886.17




    A Lei 4, de 10 de junho de 1835 foi uma resposta à revolta dos Malês18 ocorrida em Salvador, Bahia. Os Malês eram negros muçulmanos (malê – iorubá) e protagonizaram uma das maiores rebeliões de escravos no Brasil. Um dos fatores primordiais da revolta foi a tentativa de imposição da religião católica aos escravizados de fé muçulmana, sendo certo que, à época, a cidade de Salvador tinha cerca de metade de sua população composta por negros escravos ou libertos, das mais variadas culturas e procedências africanas. Os malês sabiam ler e escrever em árabe. A maioria dos escravos em Salvador era composta por “negros de ganho”,19 que tinham mais liberdade que os negros das fazendas, podendo circular por toda a cidade com certa facilidade, embora tratados com desprezo e violência. Alguns, economizando a pequena parte dos ganhos que seus donos lhes deixavam, conseguiam comprar a própria alforria.




    Em janeiro de 1835 um grupo de cerca de 1500 negros, liderados pelos muçulmanos Manuel Calafate, Aprígio, Pai Inácio, dentre outros, armou uma conspiração visando libertar seus companheiros islâmicos e matar brancos e mulatos considerados traidores, marcada para estourar no dia 25 daquele mesmo mês. Arrecadaram dinheiro para comprar armas e redigiram planos em árabe, mas foram denunciados por uma negra ao juiz de paz. Conseguem, ainda, atacar o quartel que controlava a cidade, mas, devido à inferioridade numérica e de armamentos, acabaram massacrados pelas tropas da Guarda Nacional, pela polícia e por civis armados que estavam apavorados ante a possibilidade do sucesso da rebelião negra.




    No confronto morreram sete integrantes das tropas oficiais e setenta do lado dos negros. Duzentos escravos foram levados aos tribunais. Suas condenações variaram entre a pena de morte, os trabalhos forçados, o degredo e os açoites, mas todos foram barbaramente torturados, alguns até a morte. Mais de quinhentos africanos foram expulsos do Brasil e levados de volta à África.




    1.2.1.1 Extinção gradativa da escravidão 




    A escravidão africana no Brasil foi extinta paulatinamente, mediante a edição de uma série de leis. As revoltas e rebeliões dos escravos, a luta dos abolicionistas, as pressões internacionais tudo isto serviu para pavimentar o longo caminho até o fim da escravidão em 13 de maio de 1888. No fim do período colonial, um empréstimo de 600 mil libras, concedido ao governo português, em 1809, foi seguido, em 1810, pelo Tratado de Aliança e Amizade, estabelecendo compromissos que davam base a uma futura abolição do tráfico negreiro.20




    O Congresso de Viena (1815) foi palco de grandes discussões sobre o tema, quando Portugal e Inglaterra acomodaram suas divergências em relação aos termos do tratado anterior, o tráfico de escravos, ou antes, sua limitação, esteve na pauta de todo o Congresso. O governo inglês se comprometeu a indenizar o governo português pelos apresamentos de navios negreiros, além de renunciar ao recebimento de um empréstimo de 600 mil libras, feito em 1809. Em contrapartida, estabelecia-se, em um tratado firmado no Congresso de 1815, que o tráfico fosse abolido ao norte do Equador.




    Em 1817 uma convenção adicional complementou os termos firmados em 1815. O novo acordo previa o direito recíproco de visita aos navios de ambos os países (Portugal e Inglaterra); o apresamento das embarcações que navegassem ao norte do equador carregadas de africanos; a indenização por apresamentos indevidos; a proibição de capturas em águas territoriais de ambas as nações; e a criação de comissões mistas anglo-portuguesas no Rio de Janeiro, Serra Leoa e Londres. Após a independência, foi firmado um tratado entre o Brasil e a Inglaterra (1826), que entrou em vigor em 1830, proibido o comércio de escravos para o Brasil.




    Essa legislação, no entanto, foi amplamente descumprida e o seu regulamento era, na verdade, uma forma de escravização disfarçada. O Alvará de 26 de janeiro de 1818 regulamentou as penas aplicáveis ao comércio proibido de escravos.21




    A libertação dos escravos ilegalmente traficados, no entanto, não era imediata e ao contrário, tais pessoas, conforme o § 5º do Alvará,22 ou seja, o escravo ilegalmente traficado era libertado, mas em compensação tinha que passar um período de 14 anos como libertos (condição intermediária entre escravo e livre), até que pudesse ser, finalmente, libertado (Mamigonian, 2017).




    É no contexto acima que surge a chamada Lei Feijó (Lei de 7 de novembro de 1831) que declarou livres todos os escravos vindos de fora do Império, impondo penas aos traficantes de escravos.23




    A Lei Feijó foi pouco ou nada efetiva e, em 1850, foi aprovada uma nova legislação para a questão do tráfico negreiro (Lei 581, de 4 de setembro de 1850 – Lei Eusébio de Queirós). Ela24 reafirmou a proibição do tráfico de escravos, estabeleceu novas penas e passou para a jurisdição naval a competência para julgamento das infrações às suas normas.




    Em relação à aplicação da Lei Eusébio de Queirós, Beatriz Mamigonian (2017) afirma que as apreensões se tornaram frequentes a partir de setembro de 1850, com a emancipação de milhares de africanos em poucos meses, tendo o gabinete saquarema condenado e reprimido a entrada de africanos novos, ao mesmo tempo em que protegia a escravização ilegal dos entrados até então. O tráfico cessava, mas a escravidão persistia. É interessante anotar que a maioria dos escravos apreendidos e libertados eram crianças. (Mamigonian: 2017).




    A política de concessão dos libertos para a prestação de serviços públicos era feita na base do favorecimento pessoal, como é o caso da concessão de 100 africanos livres para a Sociedade de Mineração de Mato Grosso e outros escravos para a Companhia de Navegação a Vapor do Amazonas (de propriedade de Irineu Evangelista de Sousa, Barão de Mauá), que atualmente forma a comunidade quilombola do Sagrado Coração de Jesus do Largo de Serpa (Itacoatiara, Amazonas).25




    A Lei do Ventre Livre (Lei 2.040, de 28 de setembro de 1871) teve por finalidade declarar livres os filhos de “mulher escrava” nascidos no Brasil (artigo 1º). As crianças nascidas em tais condições deveriam ficar em “poder ou sob a autoridade dos senhores de suas mães” até a idade de oito anos completos, período no qual os senhores das mães teriam a “obrigação de criá-los e tratá-los”. Após a criança ter completado os oito anos de idade, era dada a opção ao senhor da mãe de “ou de receber do Estado a indemnização de 600$000, ou de utilizar-se dos serviços do menor até a idade de 21 anos completos.” Caso a opção fosse pela indenização, o Estado ficava encarregado de dar “destino” à criança. Se a opção não fosse feita, a Lei estipulava que a opção era “pelo arbítrio de utilizar-se dos serviços do mesmo menor”, isto é, a criança de oito anos passava a trabalhar para o senhor de sua mãe até os 21 anos de idade. Os “serviços” prestados pelos menores podiam ser finalizados se, “por sentença do juízo criminal, reconhecer-se que os senhores das mães os maltratam, afligindo-lhes castigos excessivos” (artigo 1º, § 6º).




    Os escravos que fossem liberados por força do artigo 6º da Lei 2.040/1871, deveriam ficar, durante 5 (cinco) anos, sob a inspeção do governo, sendo “obrigados a contratar seus serviços sob pena de serem constrangidos, se viverem vadios, a trabalhar nos estabelecimentos públicos. Cessará, porém, o constrangimento do trabalho, sempre que o liberto exibir contrato de serviço”.




    A liberdade outorgada pela chamada Lei do Ventre Livre, para ser obtida, era extremamente complexa e, na prática, mantinha o liberto em regime assemelhado ao da escravidão até vinte e um anos de idade, em regime de trabalho infantil, a partir dos 8 (oito) anos de idade. Em relação aos escravos libertados pelo artigo 6º, foi instituído um regime de, pelo menos, cinco anos de trabalho compulsório, a partir da libertação.




    Em seguida, vem a Lei do Sexagenário, ou Lei Saraiva-Cotegipe (Lei 3.270, de 28 de setembro de 1885) que regulou a “extinção gradual do elemento servil”. A lei tinha por objetivo a libertação dos escravos com mais de sessenta anos de idade. Antes de qualquer comentário, frise-se que, no Brasil, “em 1900, a expectativa de vida era de 33,7 anos”.26 A Lei 3.270/1885 determinava fossem matriculados todos os escravos com idade inferior a sessenta anos, devendo dela constar os seguintes dados: (a) nome, (b) nacionalidade, (c) sexo, (d) filiação, “se for conhecida”, (e) ocupação ou serviço em que for empregado, (f) idade e (g) valor, calculado conforme a tabela constante do § 3º do artigo 1º. A Tabela considerava a idade do escravo atribuindo-lhe um valor. Note-se que “[o] valor dos indivíduos do sexo feminino se regulará do mesmo modo, fazendo-se, porém, o abatimento de 25% sobre os preços acima estabelecidos” (artigo 1º, § 4º).




    A lei considerava libertos os escravos que não fossem levados à matrícula em prazo de um ano. A lei criou também um fundo de emancipação formado por (1) taxas e rendas para ele destinadas na legislação vigente; pela (2) taxa de 5% adicionais a todos os impostos gerais, exceto os de exportação; por (3) títulos da dívida pública emitidos a 5%, com amortização anual de ½ %, sendo os juros e amortização pagos pela referida taxa de 5%. O produto da taxa adicional seria dividido em três partes assim definidas, a 1ª parte aplicada a emancipação dos escravos de maior idade, conforme o que for estabelecido em regulamento do Governo; a 2ª parte aplicada a libertação por metade ou menos de metade de seu valor, dos escravos de lavoura e mineração cujos senhores quiserem converter em livres os estabelecimentos mantidos por escravos e a 3ª parte s destinada a subvencionar a colonização por meio do pagamento de transporte de colonos que forem efetivamente colocados em estabelecimentos agrícolas de qualquer natureza.




    Os escravos com 60 anos completos seriam libertados (artigo 3º, § 10), ficando obrigados, a título de indemnização pela sua alforria, a prestar serviços a seus ex-senhores pelo espaço de três anos. A chamada Lei do Sexagenário, como se viu, continha várias disposições além de “libertar” os escravos acima de 60 anos de idade que, aparentemente, não deviam ser muitos, diante da expectativa de vida nacional. Ademais, possuía vários dispositivos que estabeleciam trabalho compulsório para os alforriados, inclusive com a possibilidade da imposição de pena de prisão aos “vagabundos”.




    A Lei Aurea (Lei 3.353, de 13 de maio de 1888]) que declarou extinta a escravidão foi, dentre toda a legislação escravagista, a mais simples: continha apenas dois artigos.27
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