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    Não poderia dedicar esta obra a mais ninguém além da Cássia, companhia constante desde quando começamos a namorar, no hoje longínquo ano de 1978.




    Foi desde então o meu suporte, minha inspiração e minha segurança, além de me proporcionar a alegria de ser pai duas vezes (Jorge Henrique e Eduardo Henrique), e agora um avô justificadamente apaixonado pelo neto (Gabriel).




    Não tenho como retribuir na mesma intensidade o carinho e amor recebidos, mas me é possível e obrigatório reconhecer a fundamental importância que ela teve e tem em todas as conquistas e realizações obtidas na minha trajetória terrena.


  




  

    Devo registrar minha gratidão a quem gentilmente aceitou meu convite para antecipar ao leitor o que poderia vir a encontrar neste livro.




    Primeiramente ao meu irmão, Nelson Juliano, de brilhante e longeva carreira como magistrado no Poder Judiciário, tendo sido Presidente do Tribunal de Justiça de Santa Catarina no biênio 2014-2016, atualmente experimentando as alegrias e agruras da advocacia.




    Fi-lo em homenagem à sua carreira jurídica de quatro décadas e meia, a qual é destacada pela seriedade, inteligência, capacidade, dedicação e humanidade, como pela admiração e inabalável amizade que nutrimos mutuamente por toda a vida.




    O que recebi em troca foi um resumo fiel ao propósito do escrito, além de brindar-me carinhosamente com suas palavras de elogio.




    Para escrever o prefácio, convidei e tive a alegria de receber a confirmação do Presidente José Sarney, figura política ímpar na história brasileira.




    Político com 60 anos de mandatos foi o Presidente da República que cumpriu a difícil tarefa de conduzir a transição da ditadura para a democracia nos anos de 1985 a 1990, quando teve a iniciativa de extinguir o AI-5, retomar as eleições diretas para Presidente, renovar as relações com Cuba revigorando as mantidas com os demais países latino-americanos, além de fortalecê-las com Portugal e Espanha.




    Além disso, convocou a Assembleia Nacional Constituinte, que gerou a aclamada Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, como instituiu diversos e importantes direitos sociais à população.




    Sua Excelência igualmente me presenteou com bondosas e imerecidas palavras, e inegavelmente empresta seu brilho à reflexão que é trazida ao público leitor.




    Sinto-me valorizado e tenho que o prestígio de ambos enriquece a obra submetida à apreciação.


  




  

    “Lutei contra a dominação branca e contra a dominação negra. Defendi o ideal de uma sociedade democrática e livre, na qual todas as pessoas convivam em harmonia e igualdade de oportunidades. É um ideal pelo qual espero viver e alcançar. Mas se necessário, é um ideal pelo qual estou disposto a morrer.”1




    Nelson Mandela




    




    

      

        	1 “I fought against white domination and against black domination. I defended the ideal of a democratic and free society in which all people live together in harmony and with equal opportunities. It is an ideal for which I hope to live for and achieve. But if it needs be, it is an ideal I’m willing to die for”.
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    APRESENTAÇÃO




    Nelson Juliano Schaefer Martins2




    A obra “A Sociedade, o Direito e o Preconceito: A construção histórica e teórica da injustiça no Brasil” está redigida sob o signo, sempre intuído, sinalizado e desvelado, do Estado Democrático de Direito, princípio fundamental da República Federativa do Brasil3, que tem, dentre outros, como fundamentos, a cidadania e a dignidade da pessoa humana e, cujos objetivos fundamentais4 são a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a erradicação da pobreza e da marginalização, com a redução das desigualdades sociais e regionais e a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




    Não por acaso, o livro está prefaciado por José Sarney de Araújo Costa, 31º Presidente da República, cargo que exerceu no período de 1985 a 1990 e foi quem, justamente, convocou a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, instalada no Congresso Nacional, em 01.02.1987 e que veio a instituir, em toda a plenitude, a Democracia no Brasil, após 21 anos sob o jugo da ditadura militar.




    O estudo do tema foi definido pelo autor para abranger o especialmente a situação brasileira sem, todavia, perder de vista a perspectiva latino-americana. Deste modo, são feitas referências às realidades de outros países como Peru, Bolívia, Equador, Colômbia e Venezuela, assim como o México, com maior ênfase aos integrantes do Cone Sul, Argentina, Bolívia, Chile, Paraguai e Uruguai, considerados os aspectos transfronteiriços dos direitos humanos em confronto com certa ideologia racista e discriminatória que permeia o senso comum no continente, a conferir maior valor aos estrangeiros provenientes da Europa que aos povos originários e africanos desterrados e seus descendentes os quais, por sua vez, contribuíram decisivamente para a construção das respectivas nacionalidades no novo mundo.




    O autor do livro, Jorge Henrique Schaefer Martins, é bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC e Mestre em Ciência Jurídica pela Universidade do Vale do Itajaí – UNIVALI. Em momento culminante de sua trajetória intelectual, ingressou no curso de Doutorado em Direito Penal, com o propósito de alcançar o título de Doutor em Direito Penal pela Universidade de Buenos Aires – UBA. Aprovado em 1981 em 1º lugar no concurso público para ingresso na magistratura estadual de Santa Catarina, à época com 23 anos de idade, foi o mais jovem juiz substituto a ingressar na carreira no país até então. Exerceu por 36 anos e meio a judicatura em todas as suas competências. Na condição de Desembargador do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, esteve em exercício, por mais tempo, em câmaras de direito criminal. Como professor ministrou disciplinas nas áreas de direito penal e processual penal na Universidade Regional de Blumenau – FURB por mais de uma década, lecionando de igual modo na Universidade do Vale do Itajaí – UNIVALI, além de ministrar aulas na Escola Superior de Magistratura do Estado de Santa Catarina – ESMESC, Academia Judicial do Tribunal de Justiça de Santa Catarina – AJTJSC e Escola Superior da Advocacia - ESA. Atualmente, exerce a Advocacia em Santa Catarina e outras unidades da Federação, atuando nas Justiças Estadual e Federal e nos tribunais superiores, em Brasília – DF.




    É possível extrair de sua caudalosa atividade jurídica e de sua fecunda produção de livros e artigos científicos publicados no Brasil e no exterior, que o autor, ao longo de seu percurso como operador do Direito, desenvolveu gradativa e intensamente sua consciência para a realidade nacional, reveladora de inegáveis desequilíbrios nos âmbitos econômico, social e cultural, a relegar a maioria da população brasileira a situações de penúria, privação e discriminação. Tais circunstâncias, por evidente, refletem no tratamento das pessoas que integram os extratos mais carentes das populações, com aplicações diferenciadas e, frequentemente muito mais severas, das normas de Direito, especialmente na esfera penal.




    Porém, o autor reconhece que o tempo de duração do curso de Doutorado em Direito Penal na Universidade de Buenos Aires – UBA5 propiciou-lhe o desenvolvimento, acúmulo e incremento de suas potencialidades intelectuais, por intermédio de aulas e seminários expositivos de alto nível, debates orientados por leituras técnico-científicas, filosóficas, históricas, antropológicas e sociológicas, documentários e cinematografia política.




    Nesse interregno, sua consciência crítica aprofundou-se ainda mais, a proporcionar-lhe, não apenas a mais ampla compreensão, mas especialmente a fundamentação teórica e multidisciplinar que o encorajaram a escrever sobre o melindroso tema. Sentiu-se habilitado, doravante na perspectiva sul-americana e, portanto, em maior amplitude, a formular suas impressões acerca das origens, dos motivos e das razões pelas quais a aplicação do Direito Penal por tribunais e cortes de justiça, tanto no passado quanto no presente, seja tão orientada por preconceitos, ideologias e discriminações.




    As fontes antropológicas, filosóficas, sociológicas e históricas, dialogam com as obras clássicas e contemporâneas do Direito, para que seja amalgamada uma certa consciência de justiça e fraternidade e que provoque reflexões no sentido de germinar a mudança de comportamentos, motivar a adoção de novas posturas, semear a alteração de conceitos que possam, senão erradicar, pelo menos atenuar as dolorosas diferenças de tratamento aos “mais pobres, mais pardos, mais pretos, mais mulatos”6 nos tribunais da América do Sul.




    O livro expõe, evidencia e denuncia o preconceito como fator de consumação e consubstanciação de injustiças e sua consequente repercussão no sistema criminal. A obra, apesar de referências à história da formação social e da cultura em países sul-americanos, direciona-se especialmente à realidade brasileira, país que concentra quase 50% da população do subcontinente. O texto esclarece que marginalização de grandes extratos sociais, grupos étnicos ou pessoas determinadas, deriva de ações do Estado, aí incluído o Poder Judiciário, e decorre de crenças e comportamentos preconceituosos, racistas e discriminatórios a repercutir em violências físicas e sociais, em injustiças e tratamentos cruéis e desumanos.




    Considerando-se a Argentina, país que sedia a Universidade de Buenos Aires, o escritor formulou interessantes comentários sobre o caso que tratou de julgamento realizado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a envolver crimes de lesa humanidade praticados por militares no período da ditadura dos anos 1970, com repercussões na Suprema Corte de Justiça daquela nação. O tema enfocado relaciona-se com a perseguição política e a discriminação ideológica praticadas em dramático momento da história política argentina, mas que também foram observadas em maior ou menor intensidade por regimes autoritários em outros países, notadamente do Cone Sul.




    No múltiplo e abrangente levantamento bibliográfico, o autor pretendeu municiar-se das fontes com a maior quantidade possível de informações e dados que, considerados os contextos e realidades nacionais, permitissem apresentar as raízes e origens do problema relativo ao preconceito étnico, social e ideológico nos países da América Latina com suas repercussões nas esferas da persecução penal, julgamentos e condenações às penas criminais.




    A abordagem do preconceito como um elemento jamais declarado, mas presente (e oculto) nas atitudes dos agentes públicos que integram os sistemas de segurança e de justiça, visa desvelar suas inegáveis e deletérias consequências no resultado dos processos com os decretos de prisão, aplicações de sanções e execuções das punições penais.




    O livro, bem distribuído em cinco (5) capítulos, contudo, não perde de vista o pensamento ocidental e europeu, com enfoque em registros históricos de Portugal e Espanha e seu colonialismo predatório.




    Está acentuada no primeiro capítulo a abordagem da realidade sócio-política latino-americana, procedendo ao estudo do preconceito com suas raízes históricas e sua representação ao longo dos séculos, fruto especialmente da herança ibérica.




    A percepção de superioridade que prevalecia dentre os conquistadores europeus estendeu-se pelos séculos vindouros, no sentido do desprezo às culturas locais e ao modo de vida dos povos originários, tratados como selvagens e infiéis que deveriam ser convertidos à fé cristã, por sua vez, impregnada dos valores da Santa Inquisição.




    O tráfico de pessoas do continente africano dos séculos XVI ao século XIX e a consecutiva discriminação de negros e mestiços conduzem, até os dias atuais, ao preconceito ditado por uma ideia de supremacia branca que valida o discurso de desprezo aos tidos por inferiores.




    A negação dos direitos aos povos originários e seus descendentes e a humilhação, o tratamento desumano e a perda da identidade pelos escravizados índios, africanos e negros, reforçam a ideia da superioridade da cultura do opressor a desvelar o racismo como expressão mais visível do preconceito.




    No segundo capítulo, o autor destaca a influência dos regimes políticos autoritários na disseminação do preconceito como elemento de persecução penal aos adversários militantes do campo democrático. O fenômeno da redemocratização do Brasil na década de 1980 e a luta pelo resgate dos direitos humanos tem especial ênfase.




    Os regimes de inspiração nazifascista que permearam o continente europeu durante o século XX em Alemanha, Itália, Espanha e Portugal, foram inspiradores, nos anos 1960 e 1970, de governos autoritários e ditatoriais no cone Sul da América Latina que, por sua vez, manejaram o sistema de justiça orientado por preconceitos que serviam de justificação para a prática de feroz repressão aos insurgentes e opositores.




    O preconceito ideológico no ambiente de ditadura e de consequente supressão de direitos fundamentais, nos regimes autoritários e de extrema direita em países da América Latina, permitiu a multiplicação de atos de crueldades, prisões ilegais e perseguições, a acobertar a covardia dos métodos de combate aos “subversivos” que, no Brasil, contou com a complacência do sistema, a resultar na anistia não apenas de insurgentes, mas também de torturadores.




    O terceiro capítulo traz a lume as teorias criminológicas como pano de fundo do preconceito e um estudo comparativo da criminologia positiva na Europa com suas repercussões no Brasil. Aborda as teorias de severa responsabilização criminal e o preconceito como vetor criminológico, com relevo para o direito penal do inimigo e o populismo penal tendo por contraponto uma nova teoria jurídica crítica.




    O positivismo criminológico busca conferir cientificidade ao comportamento discriminatório dos órgãos do sistema de segurança e justiça. De outro modo, o populismo penal, entendido como subproduto do populismo político, conduz à crise do Estado Democrático de Direito em que os governos e os sistemas de segurança e justiça com traços autoritários, mas disfarçados de democráticos, conferem privilégios de tratamento aos grupos hegemônicos ao mesmo tempo em que relativizam os direitos fundamentais dos oprimidos que, surpreendentemente a isto se submetem. As cadeias e presídios lotados não são suficientes para o combate da criminalidade, mas ao contrário, reforçam a crescente violência na sociedade uma vez que os novos prisioneiros passam a servir de mão-de-obra e fortalecimento das facções criminosas.




    O controle social pela violência nas abordagens policiais, o excessivo rigor de promotores e a indiferença de alguns juízes contra aqueles que por serem pobres, pretos, mulatos, favelados, nordestinos ou praticantes de religiões de extrato afro-brasileiro, passa a justificar-se pelo senso comum de que tais pessoas são consideradas como integrantes de grupos hostis enquanto tais práticas aplaudidas pelos cidadãos que se intitulam “de bem”.




    O autor busca descrever a estruturação de um sistema jurídico-persecutório que privilegia e protege as classes sociais dominantes e impõe o terror e a dominação aos despossuídos. Adverte que o instituto da prisão antecipada no Brasil, reiteradamente propugnada pelos órgãos policiais e do Ministério Público, tem servido como instrumento de intimidação para a obtenção de delações, confissões e incriminações de um lado e de outro, para dar satisfação à opinião pública, no intuito de demonstrar “eficiência” do sistema.




    O quarto capítulo delimita o tema do preconceito principalmente por suas facetas étnica, social e ideológica e simultaneamente busca revestir-se como libelo revelador de aspectos mais nefastos e impiedosos a que são submetidos, no sistema de justiça e segurança, as pessoas que não se enquadram nos modelos padronizados e as populações de etnias não-brancas.




    A prevalência de uma ideologia de dominação e do pensamento preconceituoso implica em retrocessos na evolução humanística do sistema criminal que está permeado de uma mentalidade camuflada e latente no sentido de que pessoas e grupos estereotipados são identicamente voltados às práticas de ilícitos.




    Por derradeiro, no quinto capítulo, cuida dos efeitos sociais e jurídicos do preconceito, assinalando que o Direito Penal, enquanto produto da sociedade, carrega consigo seus preconceitos e, ao mesmo tempo, define os tipos e incriminações de condutas tidas por nocivas por meio de regras punitivas.




    A relativização da garantia da presunção de inocência por órgãos de persecução ditada por um racismo que justifica a discriminação e o abuso de autoridade conduz à má vontade das estruturas policiais e ministeriais e a uma adesão por parte do segmento judiciário, às diretrizes da ideologia da Lei e da Ordem, em detrimento da clientela preferencial formada por pobres, negros e pardos.




    Os três principais objetivos definidos pelo pesquisador, tendo por panorama o sistema penal e suas medidas de identificação, investigação, processo, julgamento e execução, são os de: a) revelar a desvalorização e a discriminação dos que não se enquadram no modelo do branco de boa condição socioeconômica; b) demonstrar a falácia da suposta democracia racial e da pacífica convivência entre os extratos hegemônicos e as classes oprimidas, entre os preconizadores de ideologias de extrema direita e os defensores dos valores democráticos; c) verificar que as práticas autoritárias, ditadas por mentalidades preconceituosas, afetam, anulam ou invalidam os direitos fundamentais no cenário do processo penal do país a conduzir ao encarceramento em massa como falsa solução ao problema da criminalidade.




    O trabalho instiga, inspira e provoca os operadores do Direito, no âmbito da advocacia, dos tribunais e do sistema de segurança e persecutório, a uma mudança de postura e procedimento em atenção àqueles seres humanos oprimidos e marginalizados pelos preconceitos, desprovidos de educação, cultura, trabalho, saúde e alimentação, muitos dos quais são vítimas de violência institucionalizada por xenofobia, misoginia, homofobia, preconceito religioso.




    O pesquisador desenvolve a ideia de que o poder repressor do Estado, ao manejar os institutos do Direito Penal, segrega e exclui extensas parcelas da sociedade, a reproduzir o senso comum das classes dominantes e hegemônicas.




    A suposta legitimação do combate implacável às atitudes e comportamentos tidos por nocivos praticados pelos mais pobres, especialmente por pardos e pretos, encontra enviesado fundamento no preconceito e na discriminação.




    A larga experiência do autor, como magistrado e advogado atuante no centro do sistema criminal por mais de quatro décadas, ampliou seu campo de observação social e jurídica a permitir-lhe definir cientificamente que os despossuídos são mais sujeitos a tratamentos humilhantes e diferenciados a inferiorizá-los nos procedimentos policiais e processos criminais e de execução penal.




    O texto é perpassado, transversalmente, pela denúncia de ausência, no sistema de segurança e justiça, de isonomia entre as diversas classes sociais e, notadamente, a intolerância às etnias de origem africana e de povos originários. A circunstância é retroalimentada por um certo jornalismo populista e sensacionalista que semeia a divisão e o medo e, por redes sociais que multiplicam o ódio e a repulsa aos que não se ajustam aos padrões estandardizados.




    Ao pesquisador não passou despercebido que o vezo político autoritário, em países sul-americanos, no passado e no presente, busca incriminar os que se manifestam pela implantação de um sistema de justiça social mais equitativo e por maiores liberdades democráticas. Destaca que os regimes de força influenciam o sistema de segurança e justiça de modo a criminalizar os atos de “rebeldia” e, com preconceito e discriminação, conduzir à aplicação de penalidades mais severas.




    Por isso, o autor conclama os operadores do direito, notadamente os agentes estatais e os juízes, para que atuem no âmbito da justiça criminal, com equidistância, tratamento isonômico e desinteresse no resultado, interpretando a lei penal sob o enfoque das garantias e respeito às diferenças. Ao mesmo tempo, sugere a ruptura da mentalidade inquisitorial como um desafio aos operadores do processo penal com a adoção de uma efetiva imparcialidade orientada por critérios razoáveis, justos e informados, sem a antecipação da culpa.




    A todos, desejo uma excelente leitura.




    




    

      

        	2 Nelson Juliano Schaefer Martins, é irmão do autor, sendo ambos filhos de Nelson Antunes Martins (advogado e professor universitário) e de Therezinha Schaefer Martins (professora do ensino fundamental), já falecidos. Advogado militante, desde 2016 inscrito na OAB Seccional de Santa Catarina Magistrado estadual de Santa Catarina por 35 anos, exerceu de 2002 até sua aposentadoria por tempo de serviço em 2016, o cargo de Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado, instituição que presidiu no período de 2014 a 2016. Obteve o título de Mestre através do Programa de Pós-Graduação em Direito do Centro de Ciências Jurídicas da Universidade Federal de Santa Catarina, em 2002.





        	3 Constituição da República Federativa do Brasil de 05.10.1988: Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo político.





        	4 Constituição da República Federativa do Brasil de 05.10.1988: Art. 3º. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.





        	5 A redação do livro “A Sociedade, o Direito e o Preconceito”, apesar de inspirada nas disciplinas do curso de Doutorado em Direito Penal na Universidade de Buenos Aires – UBA, no período de 2021 a 2022, não se confunde com a tese de Doutoramento do escritor, cuja pesquisa se direciona à sentença criminal e seus fundamentos e à introdução da ferramenta da Inteligência Artificial, com a análise dos efeitos que já produz e que ainda irá provocar nesse âmbito.





        	6 Trecho da música Haiti, de Gilberto Gil e Caetano Veloso: “mas presos são quase todos pretos, ou quase pretos, ou quase brancos quase pretos de tão pobres, e pobres são como podres e todos sabem como se tratam os pretos”.



      


    


  




  

    PREFÁCIO




    José Sarney7




    Fui convidado pelo autor, Jorge Henrique Schaefer Martins, para prefaciar sua obra “A Sociedade, o Direito e o Preconceito: A construção histórica e teórica da injustiça no Brasil”.




    Surpreendeu-me a iniciativa, que confesso recebi com alegria, pois me concedeu participar, ainda que com pequena contribuição, de escrito que se dispõe a discutir um tema controvertido e relevante para a autocrítica do país, para que se reconheçam suas idiossincracias, seus conflitos, suas dívidas, visando construir uma realidade mais harmônica e pacífica e igualitária.




    O instigante tema que procura desvendar as relações sociais e jurídicas do nosso país, marcado pela presença de etnias distintas, pela presença de pessoas vindas dos mais recônditos cantos do planeta e com interesses os mais diversos, de perspectivas sociopolíticas muitas vezes diametralmente opostas, provoca curiosidade e interesse.




    Valeu-se substancialmente de três ciências sociais para tentar explicar os fenômenos verificados:




    Primeiro da História, reconhecida como ciência social que utiliza métodos científicos para a conferência e confirmação de evidências para desta forma, poder restabelecer a forma de viver e se relacionar dos povos mais antigos, com especial dificuldade nas sociedades em que a escrita era incipiente ou ainda não suficientemente decifrada. Mesmo nas mais recentes e com registros escritos, sua importância deflui da leitura e compreensão das motivações e características da evolução humana, sendo indispensável para se poder transmitir uma concepção mais próxima da realidade.




    Na sequência da Sociologia, que por sua vez, estuda a sociedade em todos os seus aspectos, aí incluída a estruturação, a organização, o funcionamento, a cultura, a religiosidade, as instituições, amparando-se na história, mas com ótica voltada às relações sociais e suas consequências.




    Por fim, a Ciência Jurídica, posto que a construção de princípios e depois das normas constitucionais ou ordinárias, que objetivam a regulação e organização da sociedade de forma a propiciar uma condição de paz e bom convívio, decorre das constantes mutações das sociedades, aspirações do povo e consagração do bem comum.




    Atento a estes fatores, o autor busca nas raízes históricas e sociológicas do mundo ocidental, como na evolução posterior da sociedade europeia, identificar motivos de distinção entre as pessoas, por classes, cor ou formas de pensar, incursionando sobre a realidade da América Latina antes mesmo da chegada dos europeus, tendo por foco sua organização social, política e jurídica, como o impacto ocasionado pela presença do homem branco.




    Ainda privilegiando o Novo Mundo, fala dos eventos decorrentes da tomada dos territórios e domínio das populações com o desaparecimento de civilizações, como da chegada dos negros arrebatados da África e vilipendiados em sua dignidade religiosa, mental e corporal.




    A narrativa procura construir uma realidade assentada em costumes, ritos, submissão e domínio, chegando ao século XX onde a deflagração de guerras mudou a conformação dos países, aviventou ódios e motivações de conquistas, produzindo regimes autoritários cujas ideias atravessaram o Oceano Atlântico.




    Sobreveio o período das ditaduras na América do Sul, e as diferenças ideológicas passaram a ser tratadas como ameaças e reprimidas com violência e morte.




    Também os movimentos teóricos, dando-se ênfase ao positivismo, suas bases e sua influência na legislação penal, em especial da brasileira, assim como o endurecimento do Direito Penal, sempre ligado à manutenção da ordem preconizada pelas classes dominantes, muitas vezes em detrimento dos menos favorecidos.




    Feita esta explanação, busca indicar a existência do preconceito no Brasil, indicando para análise de sua faceta étnica, social e ideológica.




    O preconceito no Brasil, em especial o racismo, sempre foi motivo de controvérsia, ainda mais que na linha de Gilberto Freyre se apregoava a existência de democracia racial, de livre e boa convivência, embora as diferenças fossem evidentes e a disponibilização de oportunidades ficasse restrita aos brancos de boa condição econômica e com visão liberal.




    Apresenta argumentos que vem desmistificar a ideia geral de igualdade, ilustrando episódios e comportamentos que justificam a sustentação das diferenças.




    Historia o tratamento dispensado aos indígenas no passado e na atualidade, a existência de proteção legal que não se efetiva, e depois as grandes dificuldades encontradas pelos afrodescendentes que, libertos do jugo da escravidão foram jogados à própria sorte, diferentemente do que aconteceu com os imigrantes europeus, convidados a vir ao país para promover o branqueamento da “raça” e desenvolvimento destas terras, e a quem ao menos se prometeu alguma coisa.




    Também referencia os grupos sociais e políticos dedicados ao reconhecimento das diferenças e à implantação de soluções com ideias de vertente de esquerda, os quais por preconizar o atendimento a grupos marginalizados sofreram rejeição pela maioria da sociedade.




    A partir da consagração da ideia do preconceito, investe na análise de sua presença no âmbito judicial, mais especificamente na seara criminal. Procura demonstrar que as atividades havidas a partir da investigação de presumíveis suspeitos, atuações desenvolvidas em operações policiais, assim como no processo e julgamento de causas criminais podem estar contaminadas, explicitando no que isso impacta a atividade dos atores no processo penal e as consequências que disso defluem.




    Dita, em contraponto, a importância da estrita observância dos Direitos fundamentais, rechaçando o discurso de sua relativização em favor dos “interesses da sociedade”.




    Discorre, finalmente, sobre os problemas enfrentados pela sobrevivência de leis ultrapassadas em confronto com a modernidade constitucional, a necessidade da implantação real da igualdade com o afastamento do preconceito e o caráter universal dos Direitos Humanos.




    É uma leitura densa, interessante, que obriga a contextualização e compreensão dos momentos: a realidade dos séculos XV a XVIII, as mudanças do século XIX e, principalmente, os avanços dos séculos XX e XXI.




    O mundo de hoje não respeita fronteiras, já se superou a quarta revolução industrial e se está próximo de uma nova realidade com o ingresso da Inteligência Artificial, mas o homem continua com seus medos, suas apreensões, seus costumes e seus atrasos e seus preconceitos.




    Desta forma, gera a discriminação, a rotulação das pessoas e seu isolamento em guetos, mesmo que virtuais.




    O autor, com sua experiência profissional de mais de 40 anos na área jurídica, traz a sensibilidade de quem atuou com o público, verificou as mazelas e as vicissitudes com que se deparam aqueles que vieram à seara judicial, e seguramente teve como suporte sua sólida formação humanística e visão social, para interpretar os fatos, as teorias, as práticas e as consequências da diferenciação e rotulação das pessoas.




    Estimula a reflexão, a divagação e o exame das posições assumidas e realidades observadas.




    Exterioriza manifestação de fé “na melhoria do homem, na igualdade entre as pessoas, na melhoria das instituições ditada pela mudança na concepção de sua importância e verdadeiras razões de sua existência”, na conscientização das entidades policiais e Ministério Público quanto às suas reais funções de servir ao povo, como na “consciência dos advogados em sua tarefa de buscar sempre o império do respeito aos Direitos Individuais” e, por fim, que “a prática da Justiça criminal deve ser positiva, de forma que os juízes sejam imparciais, atuem fundamentalmente com humanidade e sensibilidade, além de conhecer e cumprir as leis sob a ótica de leitura dos preceitos constitucionais voltados ao homem e seus Direitos Fundamentais, considerando todo o passado de injustiças e violência contra as populações que sofreram e sofrem discriminações”, tudo constituindo um verdadeiro repto a ser enfrentado e vencido.




    Demonstra que o conhecimento de várias realidades, a identificação de tendências ditadas pela história, como a necessidade de valorização do ser humano, tudo trabalha em favor da igualdade entre as gentes, da solidariedade e da conciliação e compreensão.




    A divisão da exposição em cinco capítulos, cada um com abordagem distinta e que ilustra as fontes temporais, sociais e jurídicas pertinentes, permite uma leitura espaçada e reflexiva, de modo que a absorção da visão do autor vai se descortinando a cada etapa vencida.




    Pode-se concordar, pode-se discordar, mas se tem pela frente uma leitura informativa e embasada em muita pesquisa, o que enriquece cultural e juridicamente quem se dispor a enfrentá-la.




    O Dr. Schaefer Martins com este livro ““A Sociedade, o Direito e o Preconceito: A construção histórica e teórica da injustiça no Brasil” mostra a sua cultura, o domínio da ciência do Direito e uma capacidade de abordar com profundidade um dos temas mais instigantes da atualidade, situando-se, assim, entre os destacados autores da relação e vivência com o Direito e da sua proximidade da injustiça numa sociedade tão desigualitária com a nossa.




    Quem desejar tratar e refletir a respeito desses desafios não pode deixar de ler este livro do Dr. Schaefer Martins para recolher subsídios valiosos e indispensáveis. O livro passa a ser de consulta obrigatória.




    Eu recomendo.




    




    

      

        	7 José Sarney Presidente da República (1985 - 1990) e Membro da Academia Brasileira de Letras.



      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    Escrever sobre um tema atemporal é quase como interpretar a história. Transforma-se em exposição onde são apresentadas as origens das relações interpessoais e sociais, tendo por base eventos e circunstâncias que se deram no transcorrer dos séculos e mesmo milênios. Para isso devem-se indicar evidências, questionar práticas, enfim, debater e refletir sobre o assunto.




    O tema escolhido – a sociedade, o direito e o preconceito gerando como resultado a construção história e teórica e a consequente formação e desenvolvimento da injustiça, materializada no preconceito – exige que se considere um fundamento desde o seu início, com o objetivo de levantar as raízes, as explicações, os desvios que determinaram caminhos, opções, práticas, enfim, tudo o que veio se consolidar com o tempo.




    Para dar solidez à exposição, uma lógica que lhe dê fundamento, foi fundamental o aprofundamento na pesquisa, a consulta às mais diversas fontes, a indicação de pensamentos, trazendo-se elementos que afastam o risco de a ideia apresentada não ser compreendida, ou pior, parecer apenas uma abstração. Isto permitiria sua desvalorização por carência de investigação e reflexões obrigatórias, pela falta de um suporte no qual estivesse apoiada, o que a tornaria sem valor.




    Por outro lado, para concretizar o objetivo foi necessário estruturar o raciocínio e a exposição do tema de maneira sequencial e ao mesmo tempo paralela, nem por isto menos coordenada, com o propósito de permitir a compreensão do que se pretende aclarar, o entendimento daquilo que é o verdadeiro objetivo da investigação.




    Sequencial, porque os fatos históricos estão distribuídos pelo tempo, seguem uma cronologia; paralela, pois às vezes as situações ocorrem no mesmo período, mas em locais distintos e de forma diferente.




    Observando-se o Direito Penal como um produto da sociedade, como resultado de suas peculiaridades, hábitos e vícios, investigaram-se as razões de incriminação de determinadas condutas como nocivas, com a previsão de aplicação das regras punitivas respectivas. Isto propiciou a constatação de que o Direito Penal não só está ligado com a visão ligada ao preconceito que, na realidade, é uma característica que acompanha as sociedades humanas desde que se passou a viver em comunidade, como passou a ser um instrumento ao seu serviço.




    A história do desenvolvimento da sociedade ocidental demonstra sua presença de forma clara e continua a indicá-lo diariamente, consolidando-se em muitos países como se transferindo e lançando raízes na América do Sul.




    Por isso considerou-se a análise do preconceito com suas implicações, primeiro observando a realidade das sociedades ocidentais em geral, depois seus reflexos na América do Sul para, por último, ingressar-se no estudo de suas consequências no Brasil, entre as quais está a repercussão no seu sistema criminal.




    A intenção é desnudar a existência de sentimentos de desvalorização, discriminação e afastamento de pessoas que não estejam adequadas ao modelo branco de origem europeia, de boa condição socioeconômica, com ideologia liberal ou de direita.




    Serve, também, para demonstrar que a decantada democracia racial, prevista nos diplomas constitucionais e supostamente existente, não se mostra verdadeira. No que se refere ao Brasil e sua declarada condição de local de boa convivência com pessoas de etnias distintas, como de indivíduos de diferente condição social e posições políticas antagônicas, a condição tem-se mostrado uma ficção.




    Diversas práticas preconceituosas foram e são verificadas, e sua maior evidência nos últimos anos ocorre pela facilidade de difusão dos fatos nas redes sociais e imprensa, ante a inexistência e impossibilidade de controle. Não se constituem em novidade, mas não continham registros a comprová-las, ou não podiam ser divulgadas. Atualmente, em termos de mídia instantânea, sua ocorrência é frequente e pública.




    Houve a procura de pontuar de onde provém a mentalidade preconceituosa, como foi impactada pelos fatos históricos, submissão de povos, surgimento de teorias que buscavam determinar as origens do crime e a identificação dos criminosos, assim como justificar posicionamentos além de práticas autoritárias que desenvolvem condutas contrárias aos direitos fundamentais.




    Do mesmo modo, observar a evidente repercussão na construção do sistema legal penal, na execução de medidas de identificação de supostos criminosos, investigação, processo e julgamento, com importante contaminação por uma ótica preconceituosa.




    Fez-se o recolhimento de informações a partir de fontes diversas, com o propósito de identificar o preconceito e analisar se teve efeito como fator criminológico, fazendo a apresentação de sua exteriorização, além de demonstrar as consequências respectivas.




    Para ser dado este primeiro passo e obter suporte à ideia que se consubstanciou no texto, foi indispensável considerar as experiências havidas na vida profissional, a imersão em livros e artigos, jurisprudências, julgamentos, notícias, comentários, enfim, tudo que acrescia informações importantes sobre a evolução das sociedades, sem deixar de atentar para manifestações artísticas em músicas como as reproduzidas em filmes que expõem fatos que determinam reflexão.




    A concretização do trabalho exigiu que a exposição fosse dividida em 5 (cinco) capítulos, buscando-se definir as origens e a disseminação do preconceito na história das sociedades ocidental, sul-americana e brasileira; ao depois, tratou-se dos regimes autoritários europeus da primeira metade do século XX e sua repercussão na América do Sul, dando-se especial enfoque ao ocorrido no Brasil; buscou-se também apresentar a influência de teorias criminológicas como o positivismo e suas diferentes facetas, expondo sua impregnação nos textos legais, além de indicar as teorias mais recentes de recrudescimento no tratamento penal; discorreu-se sobre o preconceito étnico, social e ideológico, apontando-se marcos históricos relevantes para sua identificação e, por fim, teve-se o propósito de apresentar como o preconceito se instalou no contexto social e judicial, com a atuação de agentes públicos com viés discriminatório, onde se vê prevalecer a visão de preservação da sociedade contra os “indesejáveis”, os “inimigos”, enfim, os diferentes, como exortando a adoção de medidas de combate a tais procedimentos.




    A estruturação parte do universo de fatos, práticas, pensamentos e história da evolução humana que se junta ao desenvolvimento do Direito. Ele evoluiu juntamente com o crescimento e das comunidades, pois necessário à sua organização, consolidando-se em Roma com traços de influência grega, espalhando-se pelos países da Europa, compondo o que se convencionou chamar de civilização ocidental, que depois foi trazida ao Novo Mundo. Isto porque tudo estava conectado com a maneira de pensar, de agir e de ver a vida pelos desbravadores que para cá vieram nas caravelas. Traziam impregnada forte carga de costumes, divisões sociais, superstições e, não se pode esquecer, de religiosidade.




    A consequente imposição pelos conquistadores das particularidades da cultura do Velho Continente aos povos originários provocou o confronto com o que existia nas comunidades nativas, com a obtenção do êxito pelos europeus que sobrepuseram sua cultura determinando a perda gradual dos costumes, crenças, organização e modo de vida dos autóctones.




    Os conquistadores, convencidos de sua superioridade racial, religiosa e cultural, somadas à cobiça despida de escrúpulos, desprezaram as culturas locais, suas crenças, hábitos, modo de vida. Isto ocorreu mesmo naqueles casos em que as sociedades possuíam elevado grau de complexidade, em alguns casos, mais desenvolvido que na Europa, como era o caso das civilizações Asteca, Maia e Inca. Puseram acima de tudo seu objetivo de obter riquezas, nem que fosse necessário dizimar as populações, tendo como propósito secundário a justificativa de impor a fé cristã aos “selvagens”.




    Depois de incursionar pelas culturas nativas da América Latina, e pela relação dos conquistadores com elas, houve, na sequência, a observação do havido com os negros arrebatados da África e seus descendentes, com os mestiços, resultado da miscigenação com os brancos e mesmo com os indígenas. Tratou-se dos acontecimentos havidos na América do Sul durante e no período posterior à dominação ibérica.




    Importante aspecto está relacionado à análise dos regimes autoritários europeus havidos no Século XX e a influência que provocaram na América do Sul, observando-se o resultado colhido nos países sul-americanos.




    Neste ponto, importante recordar que no passado distante que se encontram as razões que deram ensejo ao preconceito. O tratamento de selvagens aos indígenas, o intenso e expressivo o tráfico de negros para as colônias americanas iniciado no século XVI e encerrado somente no século XIX, o sacrifício de vidas e do horizonte de milhões de pessoas, tudo fez parte da do tratamento diferenciado e hierarquizado. Em período ainda mais próximo, como se vê dos acontecimentos havidos nos séculos XIX e XX, observou-se o crescimento ainda maior da discriminação racial, que ganhou grande relevo por todo o mundo.




    Resta transparente ter se estabelecido a condição de prevalência dos valores e vontades dos homens brancos europeus ante a discriminação dos indígenas, negros e mestiços, estes últimos resultantes das relações entre brancos e indígenas ou negros, ou até do relacionamento entre indígenas e negros. Não fugiram de tal condição aqueles que, apesar da cor da pele branca integravam as classes sociais mais baixas, desempenhando atividades braçais ou sendo serviçais, recebendo tratamento de pessoas de menor importância, sujeitos à discriminação.




    Por pertinente, faz-se importante o aprofundamento em outro aspecto da pesquisa, representado pelo reconhecimento do surgimento de teorias que acabaram emprestando ares de cientificidade à supremacia branca sobre as demais raças. Elas destacam a condição de mais inteligentes, de se encontrarem em posição de desenvolvimento mais avançado em relação às outras “raças”, consistindo em importante argumento ao discurso de validação das práticas discriminatórias, representando atos de desprezo aos considerados “inferiores”.




    Nesse nível está a teoria positivista, em especial o positivismo criminológico, de ampla aceitação no meio intelectual e que se fez presente em inúmeras legislações produzidas a partir do século XIX, com especial destaque ao Brasil. Este espectro ainda se observa em leis e dispositivos legais em vigor, sendo comumente elaboradas de acordo com suas assertivas, contribuindo não só para a expressiva disseminação do preconceito como para sua continuidade.




    Referidas teorias trazem aspectos que justificam ainda mais o posicionamento contrário a determinadas classes e grupos de pessoas, tudo com a justificativa de proteger a sociedade.




    Contudo, terminada a Segunda Guerra perderam força, sendo substituídas por novas teorias que voltaram a preconizar a defesa do direito penal máximo, diante da crença de que o encarceramento se coloca como solução à criminalidade. Do mesmo modo preconizam a aplicação do direito penal do autor, considerando que alguém que já tenha passagem anterior pela polícia ou Justiça criminal, é um delinquente. Trabalharam, igualmente, com o chamado direito penal do inimigo, nessa hipótese, criando uma divisão da sociedade entre “bons e maus”, consagrando o maniqueísmo.




    Em verdade, traduziram uma nova roupagem, mantendo uma maneira de pensar preexistente, que ainda está presente na mente de muitos.




    Por fim, e ainda incluída nesta “nova visão” está a defesa social, que nada mais é que o suporte da discriminação com a eleição de quem deve ser protegido e quem deve ser objeto da ação estatal.




    Em resumo, são teorias que consagram a etiquetação de determinados grupos de pessoas como hostis.




    Isto determinou que o âmbito penal fosse contaminado por ideias que permitissem a defesa indispensável da “parcela boa da sociedade” como verdade, de que determinadas pessoas da população se constituem em verdadeiras ameaças à sociedade, à tranquilidade da comunidade em geral e, em razão de tais circunstâncias, é possível utilizar o poder de sobre elas fazer o controle com práticas violentas de abordagem pela polícia e excessivo rigor dos promotores de Justiça e juízes.




    Tal postura é constatada diariamente, além de propagada por jornalistas, comentaristas, políticos, e o que é mais grave, abraçada por alguns profissionais do Direito. Em poucas palavras, a consagração do dualismo penal: nós e eles.




    O regime nazista da Alemanha é outro exemplo de racismo e discriminação contra várias etnias, além de posicionamentos governamentais sectários contra os opositores do regime, tanto na Alemanha como na Itália, fato que também se verificou nos regimes totalitários que se instalaram em Portugal e Espanha, a partir da década de 1930.




    Na América do Sul, a partir da década de 1950 inúmeros foram os países que sofreram golpes de Estado, com especial destaque ao Cone Sul, nos quais ocorreu feroz repressão contra os descontentes e opositores do regime. Isto criou uma condição de discriminação onde Brasil se destacou pela circunstância de que, ao contrário do que ocorreu na Argentina, não houve a punição dos militares pelos males da ditadura, protegidos que foram da responsabilização pelos atos cruéis e desumanos praticados.




    A anistia a eles concedida, até hoje controvertida, igualou os crimes políticos a crimes comuns praticados por militares e paramilitares contra civis, o que não poderia ter sido atingido pelo perdão. Com este procedimento, estupradores, sequestradores, autores de roubos, torturadores, assassinos, todos ficaram livres, sem o reconhecimento judicial de suas responsabilidades penais por atos que não tiveram motivação política, só representaram a crueldade, o sadismo, a total ausência de respeito a outras pessoas.




    Importante ressaltar que os governos autoritários da América do Sul, ocorrentes em períodos muito próximos e com estreita identidade ideológica, assim como cooperação – como se deu no Cone Sul –, preconizavam a manutenção do sistema capitalista ou liberal, com viés de direita, dando prevalência aos interesses dos possuidores de terras, industriais e aos detentores dos recursos financeiros. Do mesmo modo direcionavam a persecução policial a quem resistisse a esse estado de coisas, fazendo-o oficialmente ou clandestinamente. Tiveram o suporte dos norte-americanos, interessados no afastamento da possibilidade de apoiadores dos soviéticos ou de Cuba em seu backyard.




    Assim, mostra-se indispensável indicar que a ideia central do trabalho está na indicação do preconceito – presente e ativo na sociedade – como fator determinante, e se pode dizer criminológico, na área penal. Todo o raciocínio desenvolvido desde a concepção da ideia, durante as leituras e na ocasião da escrita, está fundado na verificação da sua importância nas ações e na utilização pelos movimentos de dominação, humilhação, submissão, manipulação e manutenção do poder.




    Isto determina a motivação de se considerar o preconceito não somente um fato da vida, mas uma causa criminológica.




    Indispensável demonstrar a ideia na prática, isto é, quando da definição dos bens jurídicos a proteger pelo Direito penal; do mesmo modo no que concerne à atuação policial sem a observância dos preceitos legais e direcionada a pessoas específicas; no que respeita à análise da postura persecutória e condenatória do Ministério Público contra a mesma categoria de pessoas e, a verificação da atuação dos juízes nos processos criminais, buscando identificar a existência de uma concepção particular de culpa.




    Por tais motivos a pesquisa indica o preconceito como causa criminológica, colocando-a entre as razões que sob este prisma se procura justificar e permitir sua existência, redundando nas práticas errôneas e arbitrárias que se constatam em alguns casos, em especial no sistema criminal brasileiro, aqui compreendido sob o prisma do Direito penal incriminador, como do sistema criminal enquanto processo, meio pelo qual se desenvolve e é aplicado o preconceito.




    Completa-se, desta forma, a concepção do que é o ponto central da discussão: o preconceito como resultado de diversos fatores transformando-se em vetor de injustiça.




    Também se deve dizer da abordagem sobre as questões relativas aos direitos humanos e, por consequência, do combate ao preconceito, sendo importante mencionar a Justiça de transição, responsável pelo liame entre a realidade vivenciada quando dos regimes autoritários e a observada nos regimes democráticos que os sucederam.




    Para isso, verificar como foram recebidas as decisões dos tribunais internacionais, sua aceitação e resistência, dando-se especial enfoque à Corte Interamericana de Direitos Humanos, conferindo-se o cumprimento de suas deliberações pelos países sob sua jurisdição, fazendo-se também menção ao Tribunal Penal Internacional.




    Enfim, partindo-se do pressuposto que o preconceito funciona como vetor de definição de condutas criminais e classificação de seus autores, há vários propósitos a alcançar.




    Buscar encontrar no passado e no presente, as razões pelas quais há diferença de tratamento entre as pessoas, com a prevalência de pensamentos e condutas preconceituosas; averiguar sua incidência nas atividades oficiais do sistema criminal é o passo seguinte, além de se mostrar a perplexidade que é consequente à evolução humanística ainda encontrar barreiras, resistências e retrocessos; verificar no sistema criminal, tudo quanto ocorre a partir das regras legais, da atuação na investigação, acusação e perseguição da responsabilização criminal, como na atividade judicial propriamente dita, indicando traços de preconceito e ações determinadas por mentalidade discriminatória; mencionar a existência de decisões contaminadas pela prévia formação de convicção contra gente que esteja de acordo com os estereótipos de quem integre o grupo de pessoas consideradas hostis; pensar no que se pode fazer para afastar da sociedade em geral, e da brasileira em particular, atos preconceituosos e em especial, de autoridades cuja função é preservar a integridade da população, atuando de forma isenta no trato das coisas criminais, trazendo a público as mudanças necessárias, com o privilégio aos preceitos constitucionais que devem ser interpretados em favor das populações desprotegidas e objeto de toda forma de discriminação.




    Não foi e não é uma tarefa de fácil consecução a identificação, e mais ainda, o reconhecimento de que o preconceito é diário em muitos lugares, e disso o Brasil não difere. Quando não existe a negação, existe a minimização dos seus efeitos. De qualquer modo, com muita reflexão, muita cautela em fazer a procura de informações adequadas, buscou-se enfrentar este verdadeiro desafio de trazer à consideração aspectos que põem o preconceito como uma realidade diuturna.




    A expectativa, portanto, é que a leitura do texto desenvolvido nas páginas seguintes, promova a necessária reflexão sobre a maneira como se trabalha o sistema de Justiça por seus integrantes e pela mentalidade real, quase oculta, por vezes disfarçada, de separação das pessoas por cor de pele, classe social ou ideologia, como o reconhecimento da inafastável necessidade de mudança em favor de todos.
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    O PRECONCEITO, RAIZES HISTÓRICAS E SUA DISSEMINAÇÃO PELOS SÉCULOS




    O início da abordagem a ser realizada neste livro, obrigatoriamente deve respeitar o fator determinante do estabelecimento do preconceito, em suas mais variadas expressões.




    Não se pode começar um estudo dessa magnitude sem render homenagens aos que nos antecederam, mesmo que o marco inicial esteja milênios distantes, pois é da vida, religiosidade, crenças, costumes e regulamentos, por mais primitivos que fossem, que evoluímos todos, a ponto de discutir questões que se mostram milenares.




    1.1. O PRECONCEITO E AS SOCIEDADES




    O preconceito é sempre acompanhado de opiniões fundamentalmente imprecisas no que diz respeito às pessoas que são objeto desse preconceito. Um grande número de ideias falsas aparece sob o que o sociólogo chama de estereótipos. Atribuem-se a ele, sempre exagerando, certos traços físicos ou certas características culturais que se observam nos diferentes membros de um grupo minoritário. Então eles julgam as pessoas não por seus próprios méritos, mas com base em ideias exageradas e distorcidas sobre o que acreditam ser as características de seu grupo, admitindo erroneamente que todos os membros do mesmo grupo são idênticos e que exceções não existem. que não valem a pena serem levados em consideração. 8




    O preconceito tem várias conotações passíveis de ser objeto de digressão, como o aspecto racial, social, ideológico, sem contar o religioso, sexual e outros tantos existentes, como demonstram os fatos históricos que desmascaram suas facetas.




    Não se pode esquecer que a sociedade ocidental foi baseada inicialmente nos gregos e nos romanos, sociedades nas quais havia distinção entre as pessoas, a ponto dos gregos, tão festejados por sua democracia, somente aplicá-la a homens livres. Os estrangeiros, os escravos e as mulheres eram pessoas de categoria inferior.




    O mesmo se deu em Roma, onde a distinção entre as pessoas existia de forma que não havia a igualdade que hoje se preconiza, mas não se realiza.




    Isto teve continuidade na chamada Idade Média, na qual os senhores feudais constituíam uma classe superior aos vassalos, que lhes deviam obediência, serviços e respeito; igual foi a situação quando da reconstituição dos reinos, uma vez que havia a realeza, os nobres e os plebeus, com direitos, tratamento e condições distintas.




    Contemporâneo há esses tempos, é possível tomar como exemplo as questões religiosas, quando se recorda que os cristãos eram perseguidos no Império Romano, executados, levados ao circo, tinham suas igrejas incendiadas e os bens de seus adeptos confiscados, sofrendo ainda mais quando o Imperador Diocleciano (cerca de 245-316 d. C.) quis restabelecer a cultura pagã como religião do Estado. Contudo, seu sucessor, o Imperador Constantino, abandonou a política anticristã, e no Concílio de Nicéia reuniu os bispos cristãos, disso advindo a consolidação da fé crista.9




    Neste evento, após longos debates, houve a aceitação por Constantino da ideia segundo a qual Deus e Jesus constituiriam a mesma entidade, cessando a partir daí a perseguição aos cristãos.




    Mas não se limitou a isto, pois em 27 de fevereiro do ano 380, o imperador bizantino Teodósio (347-395 D.C.) promulgou um decreto declarando o cristianismo religião do Estado, e prevendo punição ao exercício de cultos pagãos.10




    Este ponto histórico determinou uma mudança na sociedade ocidental, pois de vítimas da perseguição religiosa, os cristãos católicos passaram a perseguir os que professassem fé distinta, originando na Idade Média as Cruzadas e, na continuidade, a Inquisição, fenômeno trazido com eles à América.




    Aos não cristãos se apresentava a opção de conversão ou degredo. Mesmo assim, os “cristãos novos” recebiam tratamento inferior, não tendo acesso a empregos públicos além de outras discriminações pela sociedade cristã.




    Menciona-se tal circunstância para demonstrar como a diferença de crenças é um indicativo de discriminação, de diferenciação entre as pessoas, originando as guerras políticas e reais dos católicos contra os protestantes11, dos muçulmanos contra os infiéis12 etc.




    O homem sempre procura encontrar uma razão para pôr-se como melhor que o outro, seja pela cor da pele, por sua riqueza, sua ideia de mundo, sua fé, sempre na busca de supremacia, de dominação, de exploração, de obtenção de vantagens.




    Não se encontrou outra realidade quando da chegada dos ibéricos ao Novo Mundo, pois para cá trouxeram a carga cultural armazenada por séculos, os costumes, a maneira de pensar e, obviamente, os preconceitos e a visão que tinha o povo de onde provinham.




    Não haveria como essa condição não os acompanhar, assim como a forma de agir e pensar dos detentores do poder, diretamente ou por representação das Coroas, a quem se deviam honrarias e reverências.




    As tentativas de mudar a situação começaram dois séculos após a descoberta da América (século XVIII), quando da Revolução Francesa, sob o lema liberdade, igualdade e fraternidade, assim como com a Independência dos Estados Unidos da América, com a instalação da República.




    Contudo, as transformações não resistiram por muito tempo, pois logo se restaurou a monarquia francesa, enquanto a democracia norte-americana, apesar de falar em liberdade, não determinava a igualdade plena ao fazer com que indígenas e negros figurassem em posição social inferior. Somente se estabeleceu a ideia de obrigatória concessão de direitos após muitas lutas, mortes e movimentos, a partir da década de 1950, ainda assim com resistência, principalmente em seus estados do Sul, devendo-se ressaltar que o fenômeno ainda se observa.




    Apesar das mudanças da sociedade em geral, ainda se mostram prevalentes em diversos países e sociedades os hábitos preconceituosos, podendo-se mencionar na sociedade brasileira, a maneira como são tratadas as religiões de matriz africana.




    Sobre o tema, Bichuli Lopes, Emilio da Silva e Cruz (2020, p. 333), afirmaram que a intolerância religiosa atinge a aversão e, do mesmo modo, medo da religião alheia, tendo em conta que a base da religiosidade no Brasil se dá no cristianismo em todas as suas vertentes, fazendo com que qualquer manifestação de fé que conflite com seus saberes, conceitos e dogmas, acaba sendo afastado.




    Isto não é novo, continuam, pois se observa desde a chegada dos colonizadores que consigo trouxeram a doutrina cristã, imposta aos indígenas, sob a inspiração da Bíblia, em Marcos 16:15 “E disse-lhes: Ide por todo o mundo, pregai o evangelho a toda criatura”. A interpretação literal ocasionou proselitismo religioso, com o propósito de a crença de um indivíduo aos grupos que ele encontra.




    Idêntica situação foi vivenciada pelo povo africano, que tendo sido dominado pelos europeus, viu-se forçado a adorar seres divinos diferentes dos que cultuava.




    Anitua (2019, p. 838), tratando dos não aceitos, diz serem as novas “não pessoas” mencionadas por Giorgio Agamben em sua obra Homo sacer, as quais estão visíveis na Europa e Estados Unidos da América e são representados pelos imigrantes clandestinos ou sem papéis que vivem à margem da sociedade, identificados como “os outros”. Contra eles se aplica o novo racismo, estando na mesma posição os que são eliminados em guerras, abatidos por profissionais que fazem seu trabalho sem qualquer consideração ética e inibição moral em relação às vítimas, que também são não pessoas, não merecendo ser computadas como baixas.




    Isto é tão real, que os sul-americanos de fala espanhola que vão aos Estados Unidos da América são tratados por alguns locais como “Cucarachas”. Na Europa, e especial na Espanha, igualmente são vítimas de discriminação e identificados como “Sudacas”; os brasileiros que emigram para Portugal, quando se pretende diminuí-los, são chamados de “Brazucas”.




    Mesmo na América do Sul isso está latente, posto que não é incomum na Argentina os brasileiros serem chamados de “monos”. Isto significa que toda ofensa de cunho racista é caracterizada por termos de conotação pejorativa e discriminatória.




    As diversas maneiras de expressar o preconceito podem se materializar nas práticas legislativas, policiais, de investigação e judiciais, como se verá neste trabalho.




    Entretanto, a igualdade entre todos é uma condição prevista nas constituições democráticas, sendo uma de suas previsões fundamentais. Sobre o tema é importante observar a advertência do ministro aposentado da Suprema Corte brasileira, Celso de Mello, que ainda se faz atual:




    – Nada mais nocivo, perigoso e ilegítimo do que elaborar uma Constituição sem a vontade de fazê-la cumprir integralmente ou, então, do que a promulgar com o intuito de apenas executá-la com o propósito subalterno de torná-la aplicável somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos desígnios dos governantes ou de grupos majoritários, em detrimento dos interesses maiores dos cidadãos ou, muitas vezes, em frontal desrespeito aos direitos das minorias, notadamente daquelas expostas a situações de vulnerabilidade. 13




    A leitura é clara: uma boa escrita, uma construção que pareça perfeita para atender as necessidades da sociedade não representa nada, não tem qualquer valor sem a efetiva consecução do direito de todos, maioria e minoria, poderosos e comandados, detentores do poder e a massa da população.




    Partindo dessas considerações, impõe-se a exposição mais aprofundada dos fatos e motivações que deram causa às práticas discriminatórias.




    1.2. OS POVOS E SUAS LEIS NO TEMPO




    O recorte de fatos e eventos do passado, em resumo, o resgate histórico, mostra-se não só importante como fundamental para permitir a compreensão da evolução dos povos e suas práticas. Daí será possível ver como se estabeleceu a organização e a forma de dispor sobre os fatos considerados inaceitáveis a necessitar repreensão, os preconceitos existentes e suas consequências, além de indicar quais os critérios e meios empregados para a consecução do objetivo de combater a criminalidade.




    1.2.1. O período do Direito oral




    Não se crê em origem divina do Direito, mas se acredita no desenvolvimento de ideias, práticas da sociedade, pois “o direito, como todas as suas aparências de constância e imobilidade, também se acha, como tudo mais, num perpétuo fieri, sujeito a um processo de transformação perpétua.” (Barreto, 2012, p. 108)




    Para o ingresso no tema, importante dizer que, nos primitivos graus de evolução social, não havia um Direito privado, um Direito público, um Direito eclesiástico, nem um Direito penal. Tudo tinha origem no poder patriarcal, sem distinção das relações jurídicas diferentes daquelas reguladas pelos costumes da família.




    O mesmo ocorreu no que respeita ao Direito penal, baseado nas relações familiares, na autoridade paterna e na vingança. (Barreto, 2012, p. 108-111)




    Falando sobre essas comunidades do princípio dos tempos, onde ainda não havia escrita e sobre as quais os pesquisadores e estudiosos de antropologia e arqueologia se debruçam, Wolkmer (2019, p. 37) destaca que “nas manifestações mais antigas do direito, as sanções legais estão profundamente associadas às sanções rituais. A sanção assume um caráter tanto repressivo quanto restritivo, na medida em que é aplicado um castigo ao responsável pelo dano e uma reparação à pessoa injuriada.”




    Continua a esclarecer, dizendo que “Os efeitos jurídicos são determinados por atos e procedimentos que, envolvidos pela magia e pela solenidade das palavras, transformam-se num jogo constante de ritualismos”. Disse mais, que não obstante sua matriz sagrada avança para o período em que se impõe a força e repetição dos costumes.




    Ainda das pesquisas de Wolkmer (2019, pp. 3-4), em artigo que trata do Direito nas sociedades sem escrita, extrai-se que




    […] A dificuldade de se impor uma causa primeira e única para explicar as origens do Direito arcaico deve-se em muito ao amplo quadro de hipóteses possíveis e proposições explicativas distintas. O Direito arcaico pode ser interpretado a partir da compreensão do tipo de sociedade que o gerou. [...]




    É neste sentido que a lei primitiva da propriedade e das sucessões teve em grande parte sua origem na família e nos procedimentos que a circunscreveram, como as crenças, os sacrifícios e o culto aos mortos. [...]




    Posteriormente, num tempo em que inexistiam legislações escritas e códigos formais, as práticas primárias de controle são transmitidas oralmente, marcadas por revelações sagradas e divinas, Distintivamente da ênfase atribuída à família feita por Fustel de Coulanges, H. Summer Maine entende que esse caráter religioso do Direito arcaico, imbuído de sanções rigorosas e repressoras, permitiria que os sacerdotes-legisladores acabassem por serem os primeiros intérpretes e executores das leis.




    Não se pode deixar de mencionar o juízo das ordálias, que consistia na submissão do réu a duras provas, quase ou mesmo impossíveis de resistir, com a intenção de obter de Deus a sentença de culpado ou inocente, sendo uma maneira dos povos antigos resolverem questões criminais, fazendo-o com base na tradição.




    Sua presença na história do Direito não se limitou aos tempos primevos, tratando-se de uma das alternativas a que se recorria para determinar a culpa ou inocência de alguém.




    1.2.2. A evolução ao Direito escrito




    Tiago Didier (2016, [parte 2]) abordando o tema evolução do Direito, menciona que os primeiros registros de leis escritas foram encontrados na Antiga Mesopotâmia, quando se escreveram os primevos códigos da humanidade, representando um grande avanço na aplicação do Direito, contribuindo para a estabilidade social, antepondo-se a prevalência dos costumes e tradições orais como fontes do Direito.




    Enumera os códigos mais antigos, sendo o código Ur-Nammu o precursor no ano de 2.100 A.C. Nele se observa a previsão da ordália na lei 14, com o lançamento da mulher adúltera em rio sagrado, prevendo que, caso sobrevivesse, o acusador deveria pagar moedas de prata a quem foi acusado.




    O Código de Hammurabi, de 1.700 A.C., por sua vez, muito conhecido por consagrar a “Lei do Talião”, que preconizava a punição proporcional ao mal cometido, também previu o uso da ordália.




    Apesar de receberem a denominação de “códigos”, na realidade não possuíam a conformação que hoje se estabelece para os normativos assim considerados. Consistiam verdadeiramente em um apanhado de textos jurídicos reunidos sem uma lógica estabelecida, sem a preocupação sistemática dos ordenamentos jurídicos hodiernos. Além disso, não apresentavam conformação que os caracterizassem como disposições legais, mas como um conjunto de julgados de casos concretos que formam o que hoje se denomina jurisprudência.




    Veja-se que os judeus, que em princípio eram nômades, diferenciavam-se dos demais povos de sua época por acreditarem em um deus único e por manter uma sociedade composta por homens livres com igualdade de Direitos, concedendo às mulheres, mesmo em relativa inferioridade jurídica por força da condição religiosa do Direito, a possibilidade de atuar como juízas ou profetisas, conforme se extrai do texto bíblico.




    Contavam com juízes nas cidades, competindo a eles a resolução das questões, somente se recorrendo a um Tribunal central quando se tratasse de matéria complexa.




    Na Bíblia faziam a busca de disposições sobre a apuração das faltas antes de aplicar as penalidades, assim como o respeito à produção de provas e conduta dos juízes. Reconhecia a figura do homicídio culposo, o que sem dúvida era um extraordinário avanço para o período. (Demo, 2020, p. 19-26)




    Interessante salientar que no livro Números, do Antigo Testamento, é mencionado o ritual Sotah, na qualidade de ordália, referindo-se ao adultério. (Didier, 2016)




    Mas se deve esclarecer que a única fonte de estudo do Direito hebraico antigo é a parte hebraica da Bíblia, chamada Tanakh, que por sua característica de livro sagrado foi mantida escrita, transmitida e conservada por séculos. Entretanto, apesar de haver sido traduzida para mais de duas mil línguas, seu original (Velho Testamento) foi originalmente escrito não só em hebraico, mas também em aramaico. Há, por conseguinte, uma grande dependência das traduções e verificação de onde provém.




    O primeiro texto manuscrito hebraico que propiciou diversas traduções é conhecido como Códice L ou Codex Leningradensis, e foi escrito por Samuel bem Jacó no ano de 1008 D.C., contendo todo o texto da Bíblia hebraica.




    O Talmud, complementar a Tanakh na qualidade de fonte do Direito hebraico, registrou a tradição oral e foi escrito entre os séculos II e VI de nosso tempo. Todavia, devido ao fim da soberania de Israel em 70 D.C., trata unicamente de questões de ordem teórica. (Souza, 2019, p. 45-50)




    Mas a roda do tempo continuou a girar, e as mudanças em direção ao aperfeiçoamento das regras e instituições seguiram seu caminho.




    1.2.3. O Direito na Grécia Antiga




    A cultura grega com seus deuses e crenças, seus filósofos, das obras do poeta Homero, Ilíada e Odisseia, como dos princípios da democracia, deixou legado que ultrapassa o tempo, sendo sempre lembrado.




    Mas não se deu aos preceitos legais da Grécia, a mesma importância, na medida em que as referências a ela feitas nos livros de Direito são reduzidas, e as informações obtidas decorrem de fontes filosóficas e literárias, o que determinou que não se procedesse a uma investigação mais aprofundada. (Salgado, 2012)




    Mas essa impressão não é de todo verdadeira, pois na realidade não se pode deixar de reconhecer a influência do pensamento grego, embora verificados apenas fragmentos observados em obras que tratavam de matérias distintas. Mas por meio desses escritos filosóficos ou literários, foi possível observar que em Atenas a crueldade das penas foi abrandada, que a lei penal não tinha base teocrática, e que apesar das diferenças entre as leis de Atenas e Esparta, em ambas não se tinha a religião como concepção de Estado. Na Grécia, como posteriormente em Roma, o direito penal se torna laico, marcadamente mundano. Mas essa concepção não se cristalizou, pois na história muitas foram as marchas e contramarchas, com avanços e retrocessos. (Zaffaroni e Pierangeli, 2011, p. 168)




    Deve-se registrar, a propósito, que normas gregas influenciaram o Direito romano, como se vê nas leis e costumes relacionados à família, tendo Coulanges (2009, pp. 39-44), dito sobre a constituição e importância da família, que o princípio da família antiga não se funda nas gerações, pois a irmã não ocupa a mesma condição que o irmão, o filho emancipado tem direitos, enquanto a filha casada deixa de integrá-la. Da mesma forma, a mulher somente é considerada efetivamente no âmbito familiar quando da cerimônia sagrada de seu casamento, ocasião em que estará iniciada no culto dos ancestrais e do fogo doméstico.




    Os três atos do matrimônio, diante do fogo doméstico paterno, em seguida, a passagem à família do marido e, o terceiro, diante do fogo doméstico da família do marido, transmitiu-se aos romanos que tinham as três fases: traditio, deductio in domum, confarreatio, que em muito se assemelham à prática grega, além da tradição que ainda é praticada nos dias atuais do esposo manter a mulher em seus braços sem que toque a soleira da porta, simulando um rapto.




    Salgado (2012) indica que para melhor compreensão dos períodos e suas características, fala da divisão por espaços de tempo: períodos pré-homérico/micênico (Séculos XX-XIII a. C.); homérico (XII – IX a. C.); arcaico (VIII – VII a. C.); clássico (VI – IV a. C.); jônico-dórico, ático, alexandrino e romano-cristão; arcaico, helenístico e romano, determinando que a história do Direito grego antigo seja observada de acordo com a época da sociedade à qual se refere em razão das marcantes diferenças entre cada período.




    Rabinovich-Berkman (2013) fez uma incursão pela primeira parte do último milênio antes de Cristo, dizendo do surgimento de muitos elementos culturais que restaram compartilhados em uma vasta região contida desde a Mesopotâmia até as costas do mar Mediterrâneo, dentre os quais estão “aspectos religiosos e tradições legendárias ou mitológicas vinculadas a temas teológicos”, como demonstrando a “relação entre religião e valores (morais, jurídicos e sociais), que era normalmente estreita nos grupos que habitam essa área”. (p. 213)




    Destacou a expressão dos autores de tragédias gregas, e a hegemonia que Atenas manteve por largo tempo na Grécia. (p. 217)




    Fala da importância de Platão em sua obra “’Politeia’, quando desenvolve uma verdadeira teoria do Estado, embora não se saiba se realmente se referia a uma sociedade que considerasse possível. A dúvida existe, pois, ainda que o nome do diálogo faça alusão a uma comunidade política, também poderia ser vista como um estudo psicológico-moral do indivíduo, ‘amplificando-o’ como cidade”. (p. 236)




    Platão tinha uma visão avançada sobre a posição da mulher muito próxima da cosmovisão espartana, reconhecendo que entre ela e o homem, “há uma mesma natureza [‘fýsis’] para a custódia da polis; só que é mais débil que naquela e mais forte neste’, disse (República, 456a)”. (p. 237)




    1.2.4. O Direito estabelecido pelo Império Romano




    Em relação ao Império Romano, verifica-se das digressões de Moreira Alves (2021, p. 13), a forma de analisar os fatos jurídicos. Diz ele que nos tempos primitivos havia o monopólio da jurisprudência pelos pontífices. Este, influenciado pelo rigoroso formalismo do Direito arcaico, determinava que os pontífices detivessem o conhecimento “não só dos dias em que era permitido comparecer a juízo (dias fastos, em contraposição aos nefastos, em que era isso proibido), mas também das fórmulas com que se celebravam os contratos ou com que se intentavam as ações judiciais”.




    A sociedade era patriarcal, na qual o poder do pater familias romano era soberano, constituindo-se em evidência que caracteriza aquela sociedade, aproximando-se do que ocorria no período da escravidão no Brasil, onde o “senhor dos escravos” detinha poder absoluto sobre eles.




    A eugenia, por exemplo, era uma prática aceitável, pois a recepção de um recém-nascido somente acontecia com a autorização do chefe da família. Assim, os meios anticoncepcionais, o aborto, a rejeição de uma criança livre ou o infanticídio de um filho de escravos eram usuais e legais. (Véras Neto, 2019, pp. 133-134)




    O magistrado e professor doutor Rabbi-Baldi Cabanillas (2009, p. 41), igualmente estudando a conformação da Justiça naquele período, busca esclarecer a maneira de organização da sociedade romana para a resolução de seus conflitos, informando no que consistia o trabalho de julgar, de aplicar as regras conforme sua melhor interpretação.




    Diz terem os romanos denominado a atividade como ius dicere (“dizer o direito), atribuindo a tarefa aos experts, a quem chamaram de iurisprudentes, cujo conhecimento resultava na iurisprudentia. Menciona Ulpiano, que declarou que praticar a Justiça é a constants et perpetua voluntas ius suum quique tribuendi (“constante e perpétua vontade de dar a cada um seu direito).




    Foi sem dúvida uma evolução na concepção de se ter por resolvidos os embates, atribuindo-se a função a pessoas com capacidade, além de se ter presente a necessidade de que em um processo de apuração de conotação civil ou criminal, a autoridade encarregada de sua condução e prolação da sentença, tivesse que realizar sua apreciação ouvindo pessoas, olhando coisas e documentos, obtendo informações, a fim de que pudesse concluir a quem se devia conceder o direito, ou na área criminal, se o réu era ou não culpado.




    Porém, quando não era possível reunir o número de testemunhas necessárias, não havia um acusador definido, voltava-se a utilizar o instrumento antigo, sujeitando o suspeito a seus limites físicos.




    Mas paulatinamente o processo foi sendo romanizado e voltado à descoberta da verdade por meio de testemunhas e documentos, sendo que “a prova consistia em as partes reunirem pessoas credíveis para jurar em seu favor”.




    Contrariamente, não sendo possível a reunião do número de pessoas exigidas, ou quando não havia quem pudesse testemunhar, ou mesmo um acusador concreto, “os imputados eram sujeitos a uma prova fisicamente penosa: imersão da mão num caldeirão de água fervente; percurso de uma distância considerável sobre relhas de arado incandescentes ou transportando na mão um ferro em brasa; submersão na água por tempo sobrehumano; luta em duelo”. Eram ordálios, que se embasavam na ideia de que havia a intervenção divina na prova, e que o resultado obtido estava identificado com a sua posição pela culpabilidade ou inocência. “Deus impediria que o fogo queimasse inocentes ou faria sarar as suas queimaduras num espaço de tempo curto, não permitiria o seu afogamento, ou darlhesia a vitória em combate”. (Arnault, 2013, p. 371)




    Era a convivência da evolução do Direito com as ideias primitivas de aplicá-lo.




    Véras Neto (2019, p. 138-139) salienta que o Direito romano, em muitos aspectos é atemporal, uma vez que continua vivo em várias instituições liberais individualistas contemporâneas, principalmente nas referentes às obrigações e propriedade, “norteando o caráter privatístico do nosso Código Civil, priorizador da defesa da propriedade como Direito real, erga omnes, absoluto, portanto, como um Direito ilimitado, calcado no privilégio de usar (ius utendi), gozar (ius fruendi) e abusar da coisa (ius abutendi), justificando inclusive o desforço incontinenti, ou seja, a legítima defesa da posse”.




    Importante destacar que a tomada do poder posterior às invasões bárbaras, com a consequente queda do Império romano, trouxe uma nova realidade, ocasionando o surgimento da Idade Média.




    Descrevendo o que antecedeu e o que ocorreu depois da queda do Império Romano, Wolkmer (2019, pp. 67-68), disse que “Avançando, agora, na historicidade do pensamento jurídico durante o longo período do medievalismo ocidental, serão destacados três momentos que revelam, direta ou indiretamente, a produção significativa de temas que constituem uma cultura jurídica para a época.”




    Explica que se deve dar proeminência em primeiro lugar ao legal e à presença da cultura jurídica de Roma por meio do Digesto, composto no século VI e parcela do Código de Justiniano (Corpus iuris civiles). Este representou a consolidação da derribada da ordem temporal romana e ascensão da Igreja cristã. Em seguida se dá o desenvolvimento da filosofia jurídica medieval, que absorveu as contribuições de Santo Agostinho e São Tomás de Aquino e, por fim, “as primeiras manifestações de um pensamento antieclesiástico e secularizado, expresso nos argumentos de Marsílio da Pádua”.




    1.2.5. As mudanças havidas com a queda do Império romano e o surgimento da Idade Média




    O “mundo” conquistado e dominado pelos romanos representava o que havia de mais moderno e organizado até aquele momento histórico.




    A quebra desse paradigma com as invasões bárbaras e sua vitória sobre as forças romanas, levou a Europa a uma nova realidade, com mudança na forma de governo, nas relações entre as pessoas, na existência de paz, mesmo que tutelada.




    Essas particularidades devem ser estudadas para o fim de se compreender a marcha da história e o que disso se extraiu para a sociedade, as convenções, o homem em si.




    1.2.5.1. A alta Idade Média




    Véras Neto (2019, pp. 154-155), menciona várias teses internas sobre a queda do Império romano, concluindo terem sido inúmeros os fatores a determiná-la: o colapso da economia baseada na escravidão, a falência dos pequenos agricultores, o crescimento do exército de desocupados urbanos, a necessidade de distribuição gratuita de trigo para os pobres, a política de pão e circo, que ocasionava grandes custos, o fracasso da administração romana.




    Azevedo (2001, pp. 3-4), por sua vez, informa que a debilidade do Império romano foi se estabelecendo devido à sua grande extensão territorial, como devido aos conflitos internos de disputa de poder, havendo o temor da invasão dos povos que viviam nas estepes do Dom e Dniester, como nas margens do rio Danúbio.




    Porém, foram os hunos que no final do século IV D.C., vindos da Ásia, adentraram o território europeu trazendo consigo os godos, que a eles não puderam resistir e tiveram que aderir à sua campanha. Não encontraram suficiente resistência dos romanos, ainda mais pela divisão em dois governos distintos: o Império romano do ocidente e o Império romano do oriente.




    Destaque-se os visigodos, que inicialmente ocuparam o norte da península itálica, tendo Alarico saqueado Roma, depois foram a Aquitânia e, cruzando os Pirineus chegam à Hispânia, que dominam por completo, estabelecendo como capital a cidade de Toledo, carregando a tradição de ascendência germânica, que em muito diferia das características da “urbs” imperial.




    Os povos a quem se chamou de “bárbaros”, ao ingressar na Europa e tomar o poder do Império romano, não só tomaram os territórios, como vieram a se integrar, aos poucos, as comunidades já residentes.




    Uma condição importante destacada por Ribas de Paulo (2019, pp. 233-235), é que os germânicos assentados nos territórios onde hoje se localiza a Alemanha, mantinham boas relações com o Império romano, a ponto de guerreiros germânicos terem ingressado nas legiões romanas.




    Porém, com o ingresso dos hunos provenientes da Ásia, os povos germânicos que habitavam as regiões próximas aos rios Reno e Danúbio, suplantaram as fronteiras promovendo ataques com saques e destruição, sendo que a própria Itália foi objeto de invasões, inclusive dos visigodos que fugiam dos hunos. Antes de se instalar na parte sul da Gália e na península ibérica, saquearam Roma, e no ano de 476 D.C. Odoacro invadiu Roma e depôs o último imperador romano do ocidente.




    Odoacro era líder dos hérulos, antigo povo germânico originário da Escandinávia, mas já em 489 D.C. foi expulso pelos ostrogodos que instalaram seu Reino na Itália, sob o comando de Teodorico.




    A partir de tais ocorrências houve a tomada e governo de regiões antes submetidas ao Império romano, disseminando-se o poder entre várias tribos.




    As tribos germânicas, por sua vez, com o passar do tempo chegaram a ter a intenção de regenerar a unificação do Império romano, mas isso foi frustrado pela instalação de vilas e cidades independentes, reduzindo o poder real.




    Enquanto isso, o entrelaçamento das duas ou diversas culturas formou um novo modelo social, com sistema jurídico ainda não definido, sobressaindo-se a importância das relações pessoais e a propriedade de terras, não havendo uma concepção abstrata do que seria o Estado, além de não contarem com legislação escrita e formalizada. (Demo, 2000, p. 101-102)




    Foi neste período que importante papel coube aos missionários da Igreja católica, que se aproximaram dos invasores em sua missão de evangelização utilizando como estratégia a conversão primeiramente dos governantes, que a partir daí foram convencidos de exerceram sua função “pela graça de Deus”. A introdução da condição de benditos por Deus trouxe-lhes maior poder, credibilidade e respeitabilidade.




    Como consequência, segundo Hayaschi (2012), passou-se a cobrar dos súditos que professassem o cristianismo. Destaca que o primeiro dos povos bárbaros a adotar o cristianismo foi a França, tão logo se deu a conversão do Rei Clóvis. Ele foi influenciado por sua esposa, católica, em razão de promessa feita a um monge de que, vencida a batalha de Tolbiac, adotaria a fé cristã, assim como seus súditos. Confirmada a vitória cumpriu a promessa, sendo batizado onde posteriormente se erguei a Catedral de Notre Dame de Reims, local de sagração dos reis de França posteriores.




    Em seu relato, Hayaschi disse que na medida em que o controle unificado dos territórios deixou de existir, ou seja, a descentralização fez com que não mais existissem os senhores ou soberanos a exercer seus poderes, embora se respeitasse o papado observasse os preceitos da Igreja católica.




    Exceção à manutenção do poder em área sem grande extensão foi Carlos Magno, cuja pretensão era o restabelecimento do Império romano sob a liderança da França, o que implicou na criação do Império carolíngio, sendo sagrado imperador romano-cristão pelo papa Leão III, uma vez que era discípulo fiel da igreja.




    Dito pelo papa como Karolo, piíssimo Augusto a Deus coronato, magno et pacifico imperatore 14, foi o responsável pela criação de sistema de proteção que estabeleceu sua divisão política: a cada região destinava um nobre que lhe fosse leal. Dividiu seu território em três grandes ducados, cada um deles controlado por um duque e, no interior de cada ducado centenas de condados, sob a responsabilidade de condes fiéis ao respectivo duque. As fronteiras eram formadas por marcas, nas quais o controle era exercido em cada um por um marquês, detentor de conhecimentos militares, que prestava contas ao duque respectivo. Daí surgiu o conceito e prática da vassalagem. (Rezzutti, 2023) A alteração da composição das forças do poder consistiu na instalação de uma nova era econômica e social.




    Seu suporte jurídico foi a compilação de suas deliberações dispostas em capítulos, chamados “Capitulares”, os quais representaram as primeiras leis escritas da Idade Média.




    Continuando sua exposição, acrescenta que depois da morte de Carlos Magno, seu filho Luís I manteve a unidade do Império, mas posteriormente houve a divisão dos territórios entre seus descendentes (netos de Carlos Magno), coincidindo com a ocorrência de novas invasões bárbaras. Assim, criaram-se vilas fortificadas e castelos, provocando a consolidação dos feudos, onde o chefe, o senhor feudal, tinha seus vassalos que lhe prestavam serviços e por ele eram protegidos. Formou-se uma relação de comando e proteção, de obrigações mútuas.




    Na sequência, no final do século XI, no hoje denominado Oriente Médio, Jerusalém foi tomada pelos muçulmanos, provocando movimentos para sua liberação, chamados de Cruzadas, dos quais, apesar da hostilidade entre cristão e islamitas, resultou o crescimento do comércio e conhecimento de produtos como o açúcar e o algodão, sem contar a troca de experiências e conhecimentos entre culturas e modos de ver o mundo distintos.




    Resta claro que também ocasionou muitas mortes entre os nobres europeus, o que veio a tornar débeis os feudos por eles dominados, daí advindo fortalecendo o poder dos reis e permitindo, aos poucos, o restabelecimento do absolutismo.




    1.2.5.2. A Baixa Idade Média (Idade Moderna)




    Começa-se a incursão por este período, com o advento da Carta Magna.




    Novamente menciona-se Hayaschi (2012), que esclarece que no século XIII o rei inglês João I, conhecido como “João sem Terra”15 viu-se forçado a assinar a Carta Magna em 15 de junho de 1215, documento no qual constaram 63 artigos com direitos garantidos aos nobres e seus descendentes, traduzindo uma inédita limitação ao poder do soberano, até hoje reconhecida como precursora da ideia de constituição.16




    Segundo Rabinovich-Berkman (2017, pp. 198-200), os eventos precedentes se originaram do conflito entre Inglaterra e França, como de uma disputa entre o rei João e o papa Inocêncio III.




    João já se encontrava enfraquecido, e mesmo assim enfrentou o papa, que no ano de 1209 o excomungou, deixando-o em situação muito delicada. Á época, “Um monarca privado dos sacramentos, expulso da Igreja, foi ferido de morte na sociedade feudal, que estava baseada no pertencimento comum ao rebanho católico. Os juramentos perdiam todo o valor e podiam ser ignorados”.




    Passados quatro anos, em 1213, sentindo-se encurralado em sua posição e vendo a possibilidade do Papa apoiar a França em invasão à Inglaterra, voltou a se declarar vassalo da Santa Sé e a lhe pagar tributos.




    Enquanto isto, o arcebispo Langton promoveu a união de nobres de ascendência normanda e bretã, leigos ou eclesiásticos, e contando com o apoio dos barões da Escócia e País de Gales, todos passaram a reclamar suas liberdades e o restabelecimento do poder feudal que havia sido enfraquecido.




    Porém, apesar das conversações que João tentou fazer enquanto buscava obter do papa às suas pretensões, “em 1215, os barões ingleses renunciaram publicamente a seus juramentos de fidelidade ao monarca”, proclamando, na sequência, “um ‘Exército de Deus’, ou ‘de Deus para a Igreja’. A rebeldia havia se tornado total e aberta”.




    Com o avanço dos nobres rebeldes, João buscou refúgio no castelo de Windsor, tendo os insurgentes montado acampamento nas proximidades e, após rápidas negociações o rei, na presença dos nobres, viu-se compelido a apor sua assinatura na Magna Carta de libertades. Esse documento continha cláusulas que restabeleciam “velhas liberdades” e criavam “novas”, mas se dirigiam aos “homens livres” do reino, isto é beneficiava aos barões e senhores feudais, fossem laicos ou eclesiásticos.




    Rabinovich-Berkman (2017, p. 201) chama a atenção para um detalhe importante que não recebe muita ênfase: consiste no fato de João, após ter assinado o documento, recorrer ao papa de quem era vassalo, reclamando sua proteção. Inocêncio III, em resposta, “declarou a nulidade da Carta Magna”. Sua leitura foi no sentido de que “A ineficácia do documento, desde o ponto de vista do direito romano-canônico, era indiscutível. Obviamente havia sido outorgado sob o vício da violência. Seria difícil encontrar um melhor exemplo disso”. Além disso, não era possível reconhecer como válido um documento firmado por um vassalo, sem que ele houvesse feito prévia consulta ao seu senhor, no caso específico, o próprio papa.




    Outro marco importante da transição para o novo período concretizou-se na guerra dos Cem Anos entre franceses e ingleses, de 1337 a 1453 D.C., que foi seguida da Peste Negra. A partir desses momentos deu-se definitivamente a passagem à Idade Moderna (ainda na Idade Média), período no qual o absolutismo se consagrou.




    A respeito, informa Anitua (2019, p. 37) que conceitos que ultrapassaram os tempos foram forjados naquele momento histórico: “’capitalismo’, ‘Estado’, a noção de ‘monarquia’ dentro do paradigma da ‘soberania’ – que se manterá, a despeito da abolição das monarquias a partir do século XVIII –, a ‘burocracia’ como governo nas mãos de especialistas, e um novo desenho do poder em mãos do Estado que, com as noções de ‘delito’ e de ‘castigo’, consolidará o ‘poder punitivo’”. Embora não definido nessa época, foi disso que resultou a redefinição de conceitos tais como os de “justiça” e “direito”, de maneira que atualmente, constitui tarefa dos historiadores determinar o significado que teriam anteriormente.




    Ainda discorrendo sobre o período, Anitua (2019, pp. 103-108), reconhecido estudioso das origens da criminologia, assenta que no período a brutalidade e o preconceito eram comuns e característicos, utilizando-se a busca de identificação por meio de marcas que poderiam ser nomes, passaportes e papéis de identificação, ou o uso de roupas, penteados e outros sinais que permitissem a pronta constatação de quem se tratava. Isto se aplicava aos indesejáveis – presos, doentes, mulheres sem família, mendigos e loucos, a quem se cortava o nariz, uma orelha, um braço ou perna, também se utilizando de tatuagens como forma de identificá-los.




    Sob este regime, as penas aplicadas eram pecuniárias ou corporais. Estas últimas poderiam ser mutilações, açoites e marcas, enquanto a morte, quando aplicável, produzia-se por cortes, colocação na roda ou na forca, sempre de forma cruel, deixando claro o poder e sentido do castigo.




    Tudo era precedido de uma previa investigação, baseada no segredo e com a ocultação do conflito, embora fossem utilizados métodos inquisitoriais, nos quais a posição do juiz era de afastamento das provas, considerando documentos escritos obtidos pelos responsáveis pela investigação, sem contato com testemunhas ou com o próprio réu, o qual era um espectador passivo de seu julgamento. O uso da tortura estava aliado à busca da confissão privada.




    Não se pode esquecer que na Europa, mais especificamente na Itália, teve início a prática dos duelos como forma de resolução das questões de honra, ofensas pessoais ou casos semelhantes, cuidando-se de maneira de resolver os conflitos que foi adotada em outros países da Europa. (van Amstel, Reis Júnior, Gomes e Nunes, 2019, p. 4)




    Pouco se diferenciava das ordálias, uma vez que era transferido a um evento aleatório, sem contato com a apuração da culpabilidade ou razão da afirmação, para uma disputa na qual a probabilidade de êxito era maior para aqueles que possuíssem maior destreza no manejo da espada, ou posteriormente, da pistola.




    O duelo era a forma de julgamento por prova, determinado pelo melhor preparo para o embate, ocasião em que o cavalheiro dava mostras de que merecia ser o possuidor da glória. Era uma maneira até certo ponto evoluída da Justiça do olho por olho, ou seja, o direito de vingança pelo sangue. Obtendo por suas mãos a vida do oponente, havia a elevação ao grau máximo de herói. (Mello, Schprejer e Fernandes, 2004, p. 59)




    Apesar de muito difundido por todo o continente europeu, na Espanha, por exemplo, a situação era distinta.




    Alcalá (2022) narra que os duelos em território espanhol alcançaram seu auge nos séculos XVI e XVII, estando regulados pelos denominados “códigos de honra”. Conflitos decorrentes de adultério e ofensas eram resolvidos com a morte do desafiado ou do ofendido, deixando-se o desenlace nas mãos do destino, ou melhor, da perícia daquele que dele participou. Tratando-se de ofensa sem maior gravidade, obtido o primeiro sangue se tinha como encerrado o duelo, cada um dos contendores tomando seu rumo. Mas Fernando, o “católico”, proibiu os duelos na Espanha, estabelecendo como punição aos que não observassem a vedação, a pena de morte, o desterro à América ou as galés. Contudo, a proibição deu causa a um sentido mórbido especial, não sendo suficiente para impedi-los, além de se criar o estratagema de se realizar a meia-noite ou por ocasião do alvorecer.




    Apesar de suas controvérsias, foi utilizado como forma de fazer Justiça.




    A alta Idade Média (séculos XII e XIII) trouxe consigo a Inquisição, com penetração em vários países europeus, atingindo seu pico nos séculos XVI, XVII e XVIII, inclusive nas colônias de seus países. Consistiu em processo através do qual a Igreja católica buscava punir os hereges, assim compreendidos os que professassem fé distinta da católica, fossem adeptos de rituais pagãos ou prática de “bruxaria”, mas mantinha embutida motivação econômica e de poder. (Naspolini, 2019, pp. 285-288)




    Foi bastante conturbada a passagem de um ao outro período (Alta para Baixa Idade Média) em razão do crescimento demográfico fora do comum, o qual foi agravado por problemas os mais diversos na agricultura (colheitas ruins, pragas, pestes e surto de enfermidades), provocando muita fome. Além disso, as guerras constantes provocando o morticínio masculino e a necessidade de manutenção das tropas agravou a miséria na população, que ainda assim era objeto de perseguição pelo Santo Ofício.




    Como efeitos da Inquisição houve inicialmente a fuga dos territórios onde ela atuava com grande força, ou a conversão forçada, condição para a manutenção dos infiéis (principalmente os judeus) na própria sociedade na qual nasceram e viveram.




    Mesmo assim, a própria conversão passou a ser investigada. Foram tempos sombrios.




    A consequência positiva foi a motivação da busca do afastamento do Direito secular do Direito canônico, como se verá a seguir.




    1.3. O DIREITO CANÔNICO E O DIREITO SECULAR




    Importa registrar que na Alta Idade Média (séculos IX – XIII) a sociedade ocidental era teocêntrica, tanto que a excomunhão – com a simultânea exclusão da graça sacramental – significava a exclusão das relações sociais. Seu reflexo no Direito era óbvio, pois “A ideia da divindade do direito não se explicava somente na crença em que Deus é a origem dos direitos divino e natural, cujos preceitos possuem validade superior a todo direito positivo, ideia também presente na época moderna”. (Garcia-Pelayo, 1962, p. 9-11)




    Em razão de sua fundamentação sacra, o Direito havia de ser necessariamente justo, e para que tivesse essa qualidade, seu centro era Deus e Cristo, na medida em que “unicamente em Deus se encontra a justiça plena e perfeita, e mais ainda, Deus mesmo é a Justiça: O Deus et domine Spiritus sancte, qui est justitia sempiterna”. (Garcia-Pelayo, 1962, p. 12)




    Portanto, os que não professavam a fé cristã eram estigmatizados, quando não representavam o objeto a ser perseguido.




    A coexistência do Direito comandado pela Igreja e pelas normas locais não foi tranquila, posto que a polaridade provocava tensões, indicando-se três direções: a) a afirmação de um Direito divino e natural; b) um Direito canônico válido para toda a igreja e, por óbvio, para toda a sociedade cristã em cada um dos países ou grupos e c) a tendência, a partir do século XI, da universalização do Direito romano, decorrente da vontade dos imperadores medievais firmarem a universalidade de seu poder como a condição de sucessores dos imperadores romanos. (Garcia-Pelayo, 1962, p. 16-19)




    Naspolini (2019, pp. 289-291) destacou a prevalência do sistema irracional do Direito no que respeita à prova, com anterioridade à Inquisição, modificando-o para um sistema racional baseado no processo inquisitivo.




    O sistema acusatório – hoje aceito e celebrado como o ideal e justo, claro que com outra conformação – dependia da abertura do processo criminal por iniciativa da parte prejudicada ou de seu representante, fazendo uma acusação pública baixo juramento. Havendo provas seguras ou admissão de culpa, o juiz decidiria contra o acusado. No caso de dúvidas o sistema irracional era utilizado, comumente com a ordália, ficando a decisão nas mãos de Deus.




    A partir do século XIII o processo por investigação substituiu o processo acusatório, modificando profundamente o sistema penal, uma vez que o julgamento humano, condicionado pelas regras racionais do Direito, era o responsável pela decisão.




    A Igreja foi quem influenciou a adoção de novos procedimentos no sistema penal, principiando pelos tribunais eclesiásticos, proibindo-se os clérigos nas ordálias, tendo como grande motivação o combate aos crimes de heresia.




    Assim, o início da ação penal poderia ser determinado por acusação coletiva ou privada, mas o acusador não tinha qualquer responsabilidade no caso do réu ser considerado inocente.17




    Mas a partir de movimentos no século XII, houve uma reação à ideia teocêntrica do Direito, passando no século seguinte a buscar-se o Direito iuscentrico, abandonando-se o aspecto religioso, transferindo a “a particularização e privatização dos poderes feudais”. Isto se deu como consequência da desintegração dos países, da presença de direitos distintos, como o romano e o germânico, não havendo interesse pelos estudiosos do Direito comparado, por força da discricionariedade do soberano.




    A prática da predominância da doutrina do governante foi denominada de lex animata, o que significa que o monarca, a exemplo dos imperadores romanos, legislava pela graça de Deus. (Marques, 2014, p. 29)




    Garcia-Pelayo (1962, p. 34) narra que a partir do século XIII, “a ideia teocêntrica da sociedade cede lugar a iuscêntrica, é dizer, centrada em torno do direito já que o mesmo rei, que se dispõe a dar efetividade à ideia do público frente à particularização e privatização dos poderes feudais, é concebido como lex animata”.




    Isto reflete na ideia de afastamento da graça como requisito absolutamente necessário para a legitimidade da convivência política e distingue, assim, entre a sociedade civil fundada na natureza e a sociedade eclesiástica fundada em Cristo. O lugar ocupado pela figura de Cristo na etapa anterior começa agora a ser afastado pelo direito, mas para ele o mesmo direito e a jurisprudência tinham que criar sua própria espiritualidade e buscar sustento em uma realidade transcendente.




    Paralelamente, a passagem dos séculos foi provocando sentimentos de insatisfação contra o poder e a forma de seu exercício pelos soberanos, como se deu o surgimento da burguesia como nova e emergente classe. Ela nasceu principalmente devido às Cruzadas, que determinaram o incremento do comércio em feiras que vendiam produtos oriundos do Oriente, e com seu crescimento buscavam uma posição social melhor, mais liberdade e voz para tratar de assuntos de seu interesse, como reagir contra medidas arbitrárias e violentas dos nobres e senhores. Não foi por outra razão que “o termo secularização é utilizado para definir o processo de ruptura da cultura eclesiástica com as doutrinas filosóficas e as instituições jurídico-políticas, que ocorreu gradualmente a partir do século XV, objetivando expurgar da esfera civil o domínio da religião, sobretudo da Igreja Católica.” (Carvalho, 2019, p. 305)




    Acrescenta-se a grande contribuição para o sucesso de tal propósito, representado pelo avanço da ciência que pôs em risco o saber confessional, instalando-se uma crise em meio à tradição, em vista de ter a igreja mantido o monopólio da produção científica. Agora, para manter seus dogmas, tinha que negar o fruto das pesquisas, restando-lhe como opções: o secularismo, que estabeleceria a negação da teologia em favor da ciência ou a busca de concordância entre a ciência e a religião cristã, determinada pela força inegável das descobertas.




    Entretanto, foi o advento da Inquisição que determinou o aparecimento do primeiro discurso criminológico moderno, sendo a expressão do domínio e opressão da Igreja católica sobre a população.




    Foi responsável por estabelecer, talvez pela primeira vez, a consagração do direito penal do inimigo, uma vez que a persecução era dirigida a destinatários preferenciais e conhecidos como os judeus, muçulmanos, leprosos, hereges, ciganos e às mulheres, cujas ações não podiam controlar, transmudando-se para acusações de bruxaria, por estarem contra a vontade eclesiástica.




    Na obra “Martillo de los brujos”, encontra-se a consagração de seus preceitos:




    O mais famoso de todos os livros sobre bruxaria, Malleus Maleficarum (O Martelo das Bruxas) foi escrito em 1486 por dois monges dominicanos. Instantaneamente, e ao longo dos três séculos seguintes, tornou-se o manual indispensável e a autoridade final para o. Inquisição, para todos os “juízes, magistrados e padres, católicos e protestantes”, na luta contra a bruxaria na Europa.




    Cobriu os poderes e práticas das bruxas, suas relações com o diabo, sua descoberta. A Inquisição, a fogueira, a tortura, mental e física, da cruzada contra a bruxaria: tudo isso é conhecido. E por trás de cada um dos atos sanguinários estava este livro, tanto uma justificativa quanto um manual de instruções.




    Para qualquer compreensão da história e da natureza da bruxaria e do satanismo, Malleus Maleficarum é a fonte importante. A primeira fonte. (Kramer e Sprenger – Prólogo – p. 3)




    Anitua (2019, pp. 53-57) conceitua a obra como um estudo orgânico, muito bem elaborado, com grande esforço intelectual e metodológico. Nela se explicam as causas do mal, de que maneira se apresenta e os sintomas que o revelam, como trata dos modos e métodos de combatê-lo.




    É inegável, por outra ótica, que a Inquisição apesar de se constituir em ritual, buscava preferencialmente a condenação do acusado, seja pela admissão do mal cometido como por sua negativa. Nos dois casos o resultado era a atribuição de culpa, embora trazendo uma efetiva organização ao processo, sem esquecer-se do fato de ser viciada, mas com estabelecimento de etapas, de um caminho a ser observado para a obtenção do resultado. Não se está justificando a Inquisição e seus métodos, uma vez que grandemente comprometida com o resultado condenatório, mas se indica a presença e observância de fases predeterminadas, de uma organização de ritos e não uma sucessão de fatos indeterminados e aleatórios por aqueles que a conduziam.




    Mas o legado negativo que transmitiu, acabou se transformando em práticas ainda presentes em muitos países, como rotina em determinadas ações policiais.




    Fala-se da tortura, que basicamente era usado como forma de se obter a confissão ou de se extrair uma informação de quem fosse acusado, ou ainda, de obtê-la de testemunha recalcitrante. Ressurgiu na Europa no século XIII, como a reutilização de prática utilizada na Antiguidade e início da própria Idade Média.




    O argumento era no sentido do sofrimento físico durante o interrogatório levaria à confissão da verdade. Mas seu uso indiscriminado, o excesso em sua aplicação e as perguntas capciosas formuladas por aqueles encarregados dos interrogatórios, “redundavam no que foi definido por Mandrou como “processo infalível”, em que o índice de condenação chegava até “noventa e cinco por cento”. (Naspolini, 2019, p. 294)




    As coisas foram se modificando, como adverte Carvalho (2019, pp. 306 e 308), pois a crise existente a partir do momento em que as ciências anteciparam as dúvidas e a legitimidade das crenças no século XVII iniciou um verdadeiro processo de desconstrução das verdades propagadas pelo clero. Negando-se o caráter demoníaco de muitas enfermidades, o discurso médico fez com que o saber jurídico passasse a não confiar mais nas genéricas imputações de heresia, estabelecendo um movimento de ruptura com o sistema penal medieval.




    Não só isso, pois como relembra mais adiante (pp. 309-311), “Robert Mandrou, na obra Magistrados e Feiticeiras na França do Século XVII”, quando “afirma que as primeiras críticas públicas contra os excessos punitivos gerados pelo sistema inquisitorial delineado no Malleus Maleficarum foram apresentadas pelo Médico Wier, no livro De Praestigiis Daemonum et incantionibus et Veneficiis (1563)”. Nelas negou a existência de pactos demoníacos, além de questionar a legitimidade dos tribunais da Inquisição, uma vez que devido à sua experiência profissional pôde diagnosticar em várias pessoas doenças como “humor melancólico” e “demência”, que eram tidas pelo Santo Ofício como bruxaria.




    A contestação foi imediata por Jean Boudin, em sua obra Démonomanie des Sorciers, todavia, as manifestações de Wier e o progresso da medicina fizeram com que inúmeros casos de intervenções diabólicas fossem diagnosticados como enfermidades (simulações de histeria, melancolia, epilepsia etc.).




    Na França as mudanças foram importantes, pois das apelações contra as sentenças surgiram determinações de submissão dos condenados a exames médicos, institui-se recurso obrigatório contra crimes de lesa-majestade divina e, finalmente, a partir do ano de 1640 a bruxaria deixou de ser considerada como delito, desde “uma nova concepção de um crime que deixa de ser crime por não depender mais senão de uma medida terapêutica”. E concluiu-se que “de fato, esses processos de grande repercussão provocaram a tomada de consciência decisiva em um mundo judiciário mais vivo, mais informado e também mais audacioso”, ainda referenciando Mandrou.




    Por outro lado, Cesare Beccaria, Marquês de Bonesana, na segunda metade do século seguinte (1764) publicou o livro Dos Delitos e das Penas, trazendo a público seu pensamento que foi um marco no despertar para as atrocidades cometidas nas sentenças criminais, posicionando-se contra a resposta do Estado, denunciando a inexistência de preocupação com a proporcionalidade entre o mal cometido e a pena aplicada. (1978, pp. 177-178)




    Trouxe à reflexão a necessidade de mudar o tratamento penal, pois se indispôs contra sua utilização como maneira de atormentar e impor sofrimento a um ser sensível, sem desfazer o crime cometido, porque os gritos de dor não fariam com que desaparecesse o que ocorreu. A finalidade das leis é impedir novas práticas pelo réu ou por outros, e as penas como o método de aplicá-las devem ser escolhidas de maneira que venham a impressionar de modo eficaz e permanente os espíritos dos homens, mas de forma menos aflitiva e sofredora ao corpo do réu.




    Ao abordar e contradizer a interpretação das leis pelos juízes, afirmou que “[…] Nem mesmo a autoridade para interpretar as leis penais pode caber aos juízes criminais pela mesma razão, já anteriormente exposta, de que eles não são legisladores”.




    E foi além, ao dizer que os juízes não receberam as leis de seus antepassados como a transferência de uma tradição familiar, ou como testamento que impedisse qualquer contestação. A receberam de uma sociedade viva ou do soberano que a representa, na condição de “legítimo depositário do resultado atual da vontade de todos; “as recebem, não como obrigações de um antigo juramento, nulo, porque ligava vontades inexistentes; iníquo, porque reduzia os homens do estado de sociedade ao estado de rebanho; as recebem, porém, como efeitos de um juramento, tácito ou expresso, que as vontades agrupadas dos atuais súditos fizeram perante o seu soberano”, consubstanciando-se em vínculos necessários para a contenção e direção do fenômeno interno dos interesses particulares. Nisto residia a autoridade física e real das leis, sendo o soberano o legítimo intérprete das leis, pois “depositário das atuais vontades de todos”. (p. 113-116)




    Chama-se atenção ao posicionamento de Beccaria sobre a interpretação da autoridade do juiz em vislumbrar a prática ou não da ação contrária às leis, contrapondo-a à função do reí, devendo ela ser observada no contexto da realidade vivenciada naquela centúria, totalmente diversa do que se vive hoje.




    Era avançada por indicar a postura de verificar as provas para fazer o confronto com as normas legais e, partindo disso ver da possibilidade de reconhecer ou não um delito.




    Na continuação, não se pode esquecer Charles Secondat, barão de Montesquieu, (2014, p 230) que viveu de 1689 a 1755, responsável pela proposição da moderação e limitações no âmbito do Estado, concebendo a divisão das incumbências estatais por seções diferentes, agiu com o propósito de afastar o risco do abuso de poder, pondo freios e delimitando as respectivas atividades.




    Foucault (2021, p. 75) por sua vez, disse que apesar da glorificação de grandes reformadores, nominando Beccaria, Servan, Dupaty o Lacretelle, Duport, Pastoret, Target, Bergasse e aos editores de Cahiers e os constituintes, por haver imposto suavidade ao aparato judicial, há que atribuir as reformas havidas em um processo de afrouxamento das penas durante o século XVIII, quando um duplo movimento se verificou: queda da violência dos crimes e redução da intensidade das punições.




    Disse, ainda, que tudo ocorreu em decorrência de múltiplas intervenções como parte de um mecanismo complexo, pois o desenvolvimento da produção que gerou o aumento de riquezas permitiu a valorização jurídica e moral das relações de propriedade, maiores e mais eficazes métodos de vigilância, assim como uma polícia mais atuante tanto na presença nas ruas como nas investigações.




    Tratando-se da América Latina, deve-se dizer que os sistemas jurídicos, português e espanhol, foram para ela trazidos, ambos contendo preceitos com clara inspiração no Direito canônico, tornando mais rigorosas as condenações por fatos considerados atentatórios ao cristianismo, como também o eram, por consequência e evidente ligação da igreja com o governo, os que ofendiam a Coroa, como mencionaram Costa, Crubelati, Lemes e Montagnoli (2011, pp. 2194-2195).




    Também destacam, com base em Paiva, a presença da religiosidade nas práticas sociais que se estabeleceram. Sobre esse contexto, argumentam que Deus “está presente e atuante, tudo convergindo para Ele, a Ele se referindo não por decisão da vontade, mas pela própria constituição”. Falam da constituição de hierarquia no corpo social, estando ela relacionada às funções exercidas e, elevados o rei e o papa ao seu cume. A ideia é a prevalência da unidade do corpo sobre as partes, e assim sendo, sobre as pessoas. “As competências das partes lhes garantem o direito de as exercerem, sem intromissão das demais, o rei se distinguindo por distribuir a justiça em casos de conflito. Assim, religiosidade e direito são características privilegiadas da maneira social de ser dos portugueses” (Paiva, 2007, p. 10).




    Ressalte-se que no Brasil não houve a aceitação ou aproveitamento, mesmo que parcial, de práticas e costumes dos indígenas, pois mantinham costumes e vida mais primitiva, e as soluções que utilizavam para solucionar questões relacionadas a crimes eram de maior simplicidade.




    Diferentemente, adianta-se, nos territórios colonizados pela Espanha havia regras mais detalhadas sobre assuntos variados, a existência de uma Justiça organizada em níveis diversos, inclusive de competência. Mesmo assim restaram desconsideradas por haver previsão de penas muito pesadas e desumanas.




    Porém, outras normas já consolidadas e que os colonizadores espanhóis não viram em conflito com suas leis, ou se conflitantes podiam ser aceitas, acabaram sendo absorvidas, criando um conjunto de normas que se convencionou chamar de Direito indiano.




    1.4. A REALIDADE AMERICANA PÓS-DESCOBRIMENTO




    O continente americano como um todo, permanecia “virgem” até a chegada de Cristóvão Colombo, apesar de registros comprovados da presença de outros povos (vikings e fenícios) em momentos anteriores.




    Contudo, não foram eles suficientes para alterar o estilo de vida dos nativos, o que definitivamente aconteceu a partir da chegada dos ibéricos.




    1.4.1. Os antecedentes ao descobrimento de terras a oeste da Europa




    A presença de europeus nas ilhas caribenhas e no território americano não foi fruto de uma ação, de uma vontade, mas resultado de diversos momentos históricos que se sucederam no tempo.




    Pode-se dizer que tudo teve início quando o papa Urbano II em uma manhã de novembro do ano 1.095 D.C., nos arredores de Clermont (França), “fez um sermão que iria transformar a história da Europa”. A repercussão de suas palavras “reverberou pelo Ocidente, acendendo uma amargurada guerra santa que viria a durar séculos”.




    Sua manifestação foi no sentido de que o cristianismo estava em risco, ameaçado de invasão e consequente opressão, encontrando-se a sagrada cidade de Jerusalém em poder dos muçulmanos, “um povo... alheio a Deus, dado a torturas rituais e indizíveis profanações”.




    Convocou a Europa latina a se insurgir contra esse inimigo selvagem, para que na condição de “soldados de Cristo” reivindicassem a Terra Santa, promovendo a libertação dos cristãos do leste da servidão. (Asbridge, 2021, vol. 1, p. 55)




    No período de dois séculos houve oito Cruzadas, a mais longa com duração de 6 (seis) anos e a mais curta de somente 1 (um), e a primeira expedição, financiada pela nobreza e sob o comando de Godofredo de Bouillon contou mais de 100 mil soldados, obtendo a proeza de reconquistar Jerusalém, indo além ao tomar terras sob o domínio dos turcos.




    O sucesso contou com a ausência de disposição de governantes muçulmanos ao sul do Mediterrâneo de lutar, eles que, semi-independentes, negociavam tréguas de curto prazo além de ofertar mercado para a compra de comida e demais suprimentos pelos cruzados. Certamente contribuiu se encontrarem “Acovardados pela reputação de brutal invencibilidade que os latinos ganharam em Antioquia e Marrat”, o que motivou a esses emires a satisfação de evitar confronto.




    Chegando às portas de Jerusalém, havia o imenso desafio de conquistar “uma das cidades mais terrivelmente fortificadas do mundo conhecido”, tendo o ataque se iniciado em 14 de julho de 1099, pouco mais de um mês após terem se aproximado da “Cidade Sagrada”. Após uma sangrenta e difícil batalha, “Pouco depois do meio-dia de 15 de julho de 1099, os primeiros cruzados concretizaram seu longamente cultivado sonho: a conquista de Jerusalém”. (Asbridge, 2021, vol. 1, pp. 107-108, 109 e 114-118)




    Após período em que a convivência entre cristãos e muçulmanos foi pacífica, com acordo entre Damasco e Jerusalém garantindo a livre circulação de mercadorias e homens pela região, deu-se o casamento de Guy de Lusignan a mãe de Balduíno V, rei-regente, até então viúva, sendo ele então coroado.




    Contudo, “era uma marionete nas mãos dos ‘falcões’, cujo líder é o “brins Arnat”, Renauld de Châtillon”, e este descumpriu o combinado, atacando “caravana de ricos comerciantes árabes que atravessava o deserto da Síria em direção a Meca”, além do que, no outono de 1182 “decidiu fazer uma razia na própria Meca”.




    Reações surgiram do mundo árabe, e o irmão de Saladino, al-Adel, governante do Egito em sua ausência, armou uma frota para perseguir os saqueadores. Mas acabou derrotado e levado à Meca, onde juntamente com alguns de seus homens foi decapitado em “castigo exemplar”.




    Apesar dos esforços de contemporização de Saladino, não houve como fugir do embate, o que o fez reunir grande número de guerreiros de todas as regiões do Islã, tomando Tiberíades e preparando uma armadilha para Raimundo, Renaud e os franj. Ao chegarem ao local os cristãos enfrentaram alta temperatura, não tiveram acesso à água, entrando em combate na aurora de 04 de julho de 1187. Foram fragorosamente derrotados e capturados seus comandantes. Raimundo, rei de Jerusalém, e alguns de seus soldados foram poupados, mas Renaud, os templários e os hospitalários foram decapitados.




    Jerusalém estava indefesa e foi objeto de cerco iniciado em 20 de setembro, tendo Saladino recusado a proposta de salvo-conduto apresentada, pois anteriormente a havia proposto e não foi aceita. Estabeleceu, no entanto, condição única que o faria mudar de ideia, que consistia na abertura dos portões da cidade, o que acabou ocorrendo em 02 de outubro de 1187, permitindo sua entrada triunfal na Cidade Santa. (Maalouf, 2023, pp. 203-218)




    As batalhas se seguiram ao longo dos séculos, seu ponto final foi o cerco de Arce, após o qual no ano de 1291, “Khalil reuniu os latinos em grupos e ‘os massacrou da mesma maneira que os francos haviam feito com os muçulmanos. Assim, Deus Todo-Poderoso foi vingado em seus descendentes’”. (Asbridge, 2021, vol. 5, pp. 50-53)




    Não obstante as perdas humanas e as escaramuças entre as correntes religiosas em conflito, o comércio prosperou no período, permitindo que os europeus tivessem acesso às especiarias, produtos exóticos naturais, de pimenta, gengibre, cravo-da-índia, noz-moscada, macis, canela, açafrão, anis, cominho açúcar, ervas e secreções animais.




    As relações entre a Europa e as demais regiões do planeta sofriam constantes alterações, tendo Portugal conquistado Ceuta, como iniciado viagens posteriores pela costa atlântica da África rumo ao sul, caracterizando “os momentos iniciais e decisivos do avanço dos portugueses na direção do Oriente”. Mas a tomada de Ceuta acabou se tornando um problema para Portugal, em razão da mudança da rota comercial pelos muçulmanos, sem contar o alto custo da manutenção de estado de guerra constante no território ocupado. A partir daí iniciaram as viagens quatrocentistas pelo litoral africano, vencendo-se o medo criado na Antiguidade e Idade Média de ultrapassar o cabo Bojador, havido como a grande barreira a separar a zona segura da zona tórrida, onde as águas ferviam e a vida era impossível. Diversos foram os navegantes que foram, pouco a pouco, descendo mais em direção aos territórios mais ao sul da África, dentre os quais João de Santarém, Pero Escobar e Fernão do Pó, além de Diogo Cão, de cujas informações se viu a chegada “pouco adiante do “capo de lobo” – cabo de Santa Maria, na atual República de Angola – e se alcançou o rio Zaire (ou Congo), em cujas margens, em 1483, deixou gravadas na rocha as famosas inscrições de Ielala”. (Miceli, 2023, pp. 12-16)




    Uma das principais preocupações em Portugal por volta dos anos 1480, quando já haviam evoluído bastante na costa ocidental africana as expedições de Diogo Cão, era preparar o terreno para que se pudesse ingressar no Oceano Índico, em busca das “vagas Ilhas das Especiarias”, o que contrastava com o interesse havido quando “a empresa ultramarina era dominada pelo infante D. Henrique, período de prevalência do interesse em penetrar em territórios ao Sul do Islã”, para buscar “aliados africanos que atacassem os ‘mouros’ pela retaguarda, por assim dizer”. (Subrahmanyam, 2024, p. 59)




    Entrementes, no ano de 1453 deu-se a queda de Constantinopla, capital do Império Bizantino, conquistada pelos otomanos. Caiu a principal rota terrestre de especiarias para a Europa, motivando os comerciantes europeus a buscarem alternativas para a obtenção e posterior comercialização das especiarias, de preferência mantendo o controle sobre a fonte de produção. Foi aí que Espanha e Portugal viram a oportunidade de superar Veneza e Gênova, suas rivais no comércio europeu. Outra vantagem era desprender-se da dependência dos negociantes islâmicos que, a partir de Aden e Alexandria mantinham o monopólio desse comércio.




    Passou a existir agora dupla motivação para a procura de novas rotas: alternativas para o comércio de especiarias, e ainda, a questão religiosa.




    1.4.2. Um marco na história da humanidade




    Até o ano de 1492, ao menos de forma oficial, as terras a oeste da Europa não eram conhecidas, e a partir da prevalência da crença de que o planeta Terra era esférico e não plano, permitiu-se que exploradores viessem à presença dos reis de Espanha e Portugal com o propósito de encontrar uma via mais rápida às Índias.




    Cristóvão Colombo dispôs-se a enfrentar o desafio apresentando-se perante os Reis Católicos, Fernando e Isabel, quando se utilizou da memória da reconquista da Península Ibérica dos muçulmanos, pois ao se dirigir aos monarcas utilizou de “reminiscências a respeito da guerra que travaram contra os mouros (muçulmanos), principalmente a memorável retomada da ‘grandiosa cidade de Granada’, antigo bastião mouro”. Assim o fez por ser conhecedor de que os reis eram “inimigos declarados de ‘todas as idolatrias e heresias’”, representando sua ida às Índias, oportunidade para “converter os povos de terras distantes à ‘nossa Santa Fé’, a única fé. Remodelando um pouco os fatos para bajular Fernando e Isabel, afirmou que eles ‘ordenaram que eu não seguisse por terra’ – por que, como navegador, ele o faria? – mas ‘pela rota do Ocidente’, ou seja, pelo mar”. (Bergreen, 2013, pp. 16-17).




    Com esse apoio partiu para o desconhecido, e na data de 12 de outubro de 1492 chegou à ilha de Guanahani, hoje pertencente às Bahamas. A ela deu o nome de ilha de São Salvador, alcançando ao depois, a ilha que hoje é conhecida como Ilha Hispaniola e abriga o Haiti e a República Dominicana.




    A chegada de Colombo às terras diferentes das Índias provocou decepção em seus patrocinadores, ainda mais que os habitantes das ilhas caribenhas por ele visitadas não eram urbanos, eram pobres, vivendo nus em cabanas precárias. O legado que ficou foi a denominação de índios a eles dada, o que se consagrou em até hoje é usado para denominar os povos originários das Américas do Norte, Central e do Sul. (Mesgravis, 2021, p. 10)




    A chegada ao continente em expedições posteriores demonstrou a existência de outras populações e a perspectiva de riquezas a serem exploradas. Mas o potencial desses territórios era desconhecido, deixando preocupados investidores e comerciantes, mais atentos ao lucro rápido que expedições às Índias poderiam trazer, só vindo a se revelar com o passar do tempo.




    Contemporaneamente em Portugal, D. Manuel encontrou resistência à ideia de expedição à Ásia, o que por ele foi resolvido de forma autocrática, contribuindo para isso a manutenção de crença messiânica ainda vinculada à captura de Jerusalém. A dimensão religiosa da expansão dos territórios portugueses recebe críticas de historiadores portugueses, embora mantenha defensores que justificam que “apesar de o cristianismo ter precedido historicamente o islamismo, a versão ibérica do cristianismo por eles compreendida era reativa, assim como a versão ibérica medieval do apóstolo Santiago o retratava a matar ‘mouros’”. (Subrahmanyam, 2024, pp. 67-70)




    A corrida para chegar às Índias de forma rápida e menos onerosa possível se mostrou prioritária. Foi assim que Vasco da Gama partiu de Lisboa em 08 de julho de 1497, no comando de frota constituída de quatro navios de pequena dimensão, a São Gabriel (nau capitânia), São Rafael, (conduzida por seu irmão Paulo), um terceiro navio chamado Bérrio (comandado por Nicolau Coelho) e uma quarta embarcação com suprimentos, que não chegou à Índia. Havia um quinto navio, uma caravela que tinha por destino São Jorge da Mina, comandada por Bartolomeu Dias, sem que se saiba seja o mesmo que em 1487 descobriu a passagem para o Oceano Pacífico. A frota contava com 148 ou 170 tripulantes. (Subrahmanyam, 2024, p. 87)




    Ultrapassando o hoje denominado Cabo da Boa Esperança, tempos depois de navegação chegou-se a Calicute, inaugurando-se um período de grandiosidade para Portugal e seu império ultramarino.




    Aliás, a respeito deve-se reproduzir Adam Smith (1996, p. 116), que em 1776 declarou que “A descoberta da América e a de uma passagem para as índias Orientais pelo cabo da Boa Esperança são os dois maiores e mais importantes eventos registrados na história da humanidade”. Ele anteviu a grandeza dos dois episódios protagonizados respectivamente, por Espanha e Portugal, e seus efeitos no mundo da época e no futuro.




    Diferentemente de Colombo, que fez a viagem com apenas três caravelas, Pedro Álvares Cabral saiu de Portugal em expedição no ano de 1500 com nove naus, três caravelas e uma naveta de mantimentos, contando com o apoio do Rei Dom Manuel, tendo como destino as Índias. Todavia, em 22 de abril de 1500 aportou na costa daquele que hoje é o estado da Bahia, no Brasil.




    Sua armada foi até então “a maior e mais poderosa frota que Portugal jamais enviara para singrar o Atlântico”, tendo perdido uma das caravelas em apenas duas semanas após partir de sua origem, pois “comeu-a o mar”, como se referia poética e terrivelmente à época. (Bueno, 2023, p. 17)




    Cabral seguia as instruções repassadas por Vasco da Gama, constante de “manuscrito que o próprio Gama lhe confiara em Lisboa”, dentre elas a sugestão de navegar a oeste para fugir da calmaria no Golfo das Guinés, o que não “impedia Cabral de, naquele instante, prosseguir mais algumas léguas para oeste. Ele poderia investigar então a existência daquelas terras cuja presença Gama intuíra, inspirado não apenas por boatos seculares, mas pela própria desenvoltura com que as aves voavam no rumo sudoeste”.




    Assim o fez, tendo o surgimento de algas igualmente denunciado a possibilidade de proximidade da terra, o que acabou se concretizando. (Bueno, 2023, pp. 15-17)




    O desvio realizado por Cabral na região da Guiné fez com que viesse dar na costa da hoje Bahia, onde desembarcou e firmou o “descobrimento” do Brasil, terra da qual tomou “posse solene” em nome da Coroa portuguesa. (Mesgravis, 2021, pp. 14-15)




    Tais eventos tiveram grande importância na época, na medida em que Espanha e Portugal passaram a explorar as riquezas das novas terras, as quais inclusive deram causa à divisão do planeta por decisão do papa Alexandre VI, que o fez por intermédio da Bula Inter Coetera18. Isto lhes permitiu obter ganhos que os elevaram à condição de países fortes e muito ricos, além de controlar os mares de então.




    Portugal teve na expansão marítima o marco para o início de uma nova história, na medida em que os “empreendimentos ultramarinos possibilitaram à coroa adquirir uma nova dimensão: o pequeno Portugal ibérico transformara-se numa das maiores potências navais e comerciais da Europa”. (Costa, Crubelati, Lemes e Montagnoli, 2011, p. 2193).




    Essa sucessão de acontecimentos culminou com a chegada de espanhóis e portugueses ao continente americano, constituindo-se em marco importante da história, ganhando tal magnitude por haver a integração de mais um continente aos já conhecidos (Europa, África e Ásia, estando a Oceania ainda fora do alcance do “mundo civilizado” de então), como sendo fundamental para a alteração dos fatos históricos que se seguiram.




    A partir deste ponto se dará o estudo de como era e o que ocorreu daquele momento em diante no Novo Mundo, em que excetuados os territórios mais ao norte (hoje Estados Unidos da América e Canadá), passou ao domínio ibérico.




    Será considerado o território que compreende o que hoje é denominado de América Latina, contendo 569 milhões de habitantes (450 milhões e 500 mil somente na América do Sul19), deixando-se de lado os Estados Unidos e Canadá, que juntos somam 374 milhões de habitantes20 e tiveram ocupação e colonização distintas, sofrendo, pois, outras influências.




    1.4.3. América: um mundo desconhecido a ser desbravado




    Abordar a história, principalmente considerando a visão ocidental colonizadora, é sempre um risco. As fontes frequentemente contêm preconceitos, visões distorcidas e sua reconstrução somente poderá ser realizada verdadeiramente com a inestimável ajuda de antropólogos, arqueólogos, pesquisadores, pessoas que não se satisfaçam com ideias consagradas, que não tenham compromisso com uma ideia preconcebida e na maioria das vezes preconceituosa, mas que sigam em busca das fontes originárias para tentar trazer ao conhecimento geral o que foi a realidade, tanto quanto isto seja possível.




    Wolkmer (2020, p. 216) alerta para a visão eurocêntrica, capitalista e colonial do homem branco, cristão, civilizado e proprietário, que reproduz versão histórica com o ranço do colonialismo, patriarcado e universalismo eurocêntrico, reproduzindo “uma montagem de representações de hierarquização e dominação epistemológica sobre os povos colonizados e culturas periféricas consideradas arcaicas, bárbaras e tradicionais”.




    Continua dizendo que a história acolhida consiste em uma “narrativa de acontecimentos em sua qualidade de montagem lógico-objetiva, o espelho do mundo ‘através de uma estrutura de convenções, esquemas e estereótipos’ de como os fatos verdadeiramente acontecem, sem cair em essencialidades e dicotomias generalizadas”.




    Ela contempla a versão viciada e estereotipada, que está dissociada das representações culturais, interesses valorativos, princípios filosóficos e flutuações ideológicas. (Wolkmer, 2020, p. 216)




    Feita a necessária advertência, passa-se a apresentar uma centelha mínima do que se estudou e escreveu sobre a vida dos povos originários, e a revolução que ocasionou a chegada dos invasores europeus com seu orgulho, noções de civilização e superioridade, arrogância, caráter violento e cobiça exacerbada, sem contar a ignorância quanto à riqueza das culturas que encontraram, como a ausência de escrúpulos e a falta de respeito à diversidade decorrente de visões de vida distintas.




    É indiscutível a distinção física, mental, cultural entre os povos que vieram e os que já viviam no território americano, como se faz imperativo “reconhecer a agressividade dos conquistadores, a imposição de seu pensamento, religião, regras morais e leis, assim como a como a cobiça que os motivava”. (Schaefer Martins e Kelner, 2022, p. 30-31)




    1.4.4. A população nativa e os efeitos iniciais do descobrimento




    Pesquisas determinam que o Homo Sapiens Sapiens é originário da África, e seu surgimento não ocorreu muito antes de 130 mil AP21. Também há constatações de que já havia essa categoria evoluída do homem na Palestina, há 92 mil anos. “A emigração do Homo Sapiens Sapiens teria ocorrido entre 80 e 25 mil AP, com uma data média provável de 52 mil AP. O Homo sapiens teria chegado à Oceania há mais de 50 mil AP”. (Funari e Noelli, 2021, p. 29)




    Quanto à chegada dos hominídeos ao continente americano há muita controvérsia. No passado, os hominídeos da espécie Ramapithecus viviam em um cinturão em volta do paralelo do Equador na Eurásia e na África, o que levantou a suspeita de que isso também tivesse sido possível no continente americano.




    Mas em uma visão distinta, a arqueóloga Maria Conceição Beltrão entende que o Homo Erectus foi o responsável pela colonização do continente. Porém, isso ainda não passa de especulação, discussão sem a suficiente comprovação.




    A teoria com maior segurança indica que o Homo Sapiens, originário da África, efetivamente foi quem se distribuiu pelo mundo, e sua emigração às terras americanas estima-se tenha ocorrido entre 80 e 25 mil anos AP. (Funari e Noelli, 2021, p. 26)




    Contudo, deve-se mencionar a existência de pensamento no sentido de que o homem chegou à América pela transposição do Estreito de Bering em um de seus períodos glaciares (variando entre 40 mil, 25 mil e 14 mil AP), daí baixando ao sul do continente.




    Esta passagem, conhecida como “Beríngia” consistente em uma extensa faixa de terra ligando a Ásia à América do Norte, quando o nível do mar estava 130 metros abaixo do que se registra hoje, tendo submergido a mais ou menos 13 mil anos, foi o caminho então percorrido. (Esteves, 2023, p. 10)




    Independentemente da datação do período da presença do homo sapiens na América, uma vez que toda e qualquer afirmação que se faça é transitória ante o avanço da arqueologia e as descobertas que se têm feito ultimamente, há uma ideia de que a América do Sul, como ensina Neves (2022, p. 74) foi a última porção do continente, e a última parte do planeta a ser ocupada pelo Homo Sapiens, e ao longo dos milênios permaneceu relativamente isolada até a chegada dos europeus. Dessa forma, as modificações culturais e de desenvolvimento em seu território foram consequência de características da terra e de mudanças e evoluções em cada uma de suas respectivas populações.




    Diga-se que esse aspecto de isolamento geográfico é ainda mais interessante considerando a diversidade social, cultural, econômica e política observada em suas fronteiras quando da chegada dos estrangeiros. As condições existentes onde se destacava a abundância de terras para a agricultura, a presença de imensa floresta e matas espalhadas de norte a sul, leste a oeste, rios com grande volume de água e extensão, desertos, limitações determinadas por montanhas e montes, locais de frio ou calor intensos, tudo reunido em seu vasto território, foram determinantes para as diferenças.




    Afinal, o relevo, o clima, os tipos de floresta, rios, desertos, montanhas, altiplanos baixios e planícies, apresentam os biomas mais diversos, fauna e flora muito características, facilidades ou dificuldades para a vida do homem, que exigiram e ainda exigem criatividade e adaptação constante.




    Vicejou inicialmente a ideia de que o denominado “povo de Clovis”, localizado na América do Norte e que se caracterizou como “grupo que caçava mamutes e outros grandes mamíferos com a ajuda de pontas de projétil de pedra lascada com tecnologia sofisticada”, tenha sido o precursor nas Américas. Contudo, a versão sucumbiu no final do século XX quando foram encontrados vestígios no sítio do Monte Verde, sul do Chile, registrando a presença humana há 14,6 mil anos atrás. (Esteves, 2023, p. 11)




    Outro fator a desmistificar a primazia do “povo de Clovis” foi a descoberta de povos a ele contemporâneos na Amazônia, com estilo de vida e dieta completamente diferentes. (Esteves, 2023, pp. 238-239)




    Além disso, o sítio arqueológico “Abrigo do Sol”, localizado na fronteira do Brasil com a Bolívia, foi tido como demonstração de ocupação humana há pelo menos 20 mil anos em publicação na “Revista Brasileira de Linguística Antropológica”, embora ainda não conte com a aceitação necessária. (Esteves, 2023, p. 247)




    Neves, também tratando do assunto trouxe dado diverso, pois segundo Miller, a ocupação da Amazônia seja datada do ano 14 mil AEC.22




    Inclusive se descobriu, depois do acordo feito pelo governo colombiano com as FARC23 em região ocupada pela guerrilha, um sítio arqueológico que se estende por 12 quilômetros na Amazônia colombiana, no qual há pinturas de peixes, tartarugas, lagartos, pássaros, como de animais extintos como a preguiça gigante, cavalos do período glacial, até um mastodonte, ancestral dos elefantes. Isto dá indícios de que essas pinturas sejam de mais de 12 mil e 500 anos (Freund, 2020) e, tendo sido tais animais contemporâneos da presença humana.




    Retornando ao que disse Neves (2022, p. 58), na bacia do Alto Paraguai a escavação do sítio Santa Elena registrou indícios da presença humana de mais de 20 mil anos AEC, ao passo que no centro da bacia amazônica, na gruta da Pedra Pintada, chegou-se a demonstração da presença humana com a idade de 11.200 anos AP.




    Outra prova efetiva da presença humana na América em período anterior a 11 mil anos antes da chegada dos europeus, é o registro da localização de um crânio de mulher na localidade de Lagoa Santa, Brasil (o mais antigo registro nas Américas), batizado de “Luzia”, o qual, submetido a exame pelo Carbono 14, foi datado de 11.680 anos.24




    A respeito é conveniente assentar que a primeira dúvida que surgiu com o estudo do crânio de Luzia, foi a de que se tratasse de espécime humana oriunda da África, não guardando correspondência com o fluxo migratório originário da América do Norte, como sempre se imaginou. Contudo, estudos posteriores apresentaram novas evidências genéticas que sugerem “’de forma categórica’, segundo os pesquisadores, que não há qualquer relação de parentesco entre o Povo de Luzia e populações antigas da África ou da Austrália.” Sendo assim, “ a hipótese de que o Povo de Luzia representaria uma leva migratória anterior aos ancestrais dos indígenas atuais não se confirma”, [...] “Pelo contrário, o DNA mostra que o Povo de Luzia tem genética totalmente ameríndia”.25




    Por isso é obrigatório que se reconheça que discussões sobre quem, onde e de onde provieram os precursores da ocupação humana na América permanecem ativas no meio arqueológico, surpreendido a cada nova descoberta, apresentando-se o que há de concreto hoje a título de ilustração.




    Abstraída a origem e o período em que se deu a presença de povos que deram origem às nações autóctones, repete-se que os registros históricos oficiais até o “descobrimento” da América por Cristóvão Colombo, dão conta de que o mundo conhecido estava restrito à Europa, África e Ásia, sendo a existência de terras a oeste do Oceano Atlântico uma mera possibilidade sem demonstração efetiva, muito embora desde àquela época existissem indícios a indicar condição diversa.26 27 28




    Admitido como verdadeiro esse prisma, resulta que as populações nativas da América também não haviam sido contatadas por pessoas pertencentes a outras realidades e culturas, mantendo suas rotinas e relacionando-se entre si.




    De outra parte, a América que hoje é conhecida por contar com “hispano-hablantes”, teve muitos povos, muitas línguas, havendo entre eles grandes diferenças, posto haver ocorrido evolução civilizatória em graus diversos entre eles.




    Funari e Noelli (2021, p. 13) assinalam que para os europeus a sua presença na América significa “história”, ao passo que o período anterior é a “pré-história”. Uma visão equivocada, pois já se usava escrita na América antes de sua presença pelas civilizações Maia e Azteca, embora com contexto religioso e ainda não totalmente decifrado. Os Incas, por sua vez, utilizavam-se de cordas chamadas “quipos”, por intermédio das quais registravam eventos.




    Ferreira e Mercher (2015, pp. 23-24) dizem que na sub-região denominada “Mesoamérica”, composta pelo sul do México e pelos territórios da Guatemala, El Salvador, Belize, Nicarágua, Honduras, Costa Rica e Panamá (país que surgiu da pressão exercida pelos Estados Unidos da América sobre a Colômbia em razão da abertura do Canal do Panamá), cinco civilizações pré-colombianas importantes estiveram estabelecidas: Olmecas, Zapotecas, Toltecas, Maias e Astecas.




    Dos Olmecas e Zapotecas vieram os modelos políticos de cidades-estados para toda a região, como foram responsáveis pelo desenvolvimento da língua nahuatl, que remonta há 2.000 anos A.C., e que se manteve viva depois do descobrimento em razão de alianças com os conquistadores.




    Também se uniu a eles a civilização Tolteca, pois das três em conjunto originaram as civilizações Asteca e Maia.




    Foi possível observar que, além dos maias, a civilização Asteca possuía escrita própria, calendário avançado, como um complexo e evoluído desenvolvimento urbano, com a separação de seções e administração organizada, estrutura social estratificada, tendo sua população a crença de que integrava o Povo do Sol, em concepção mítico-religiosa. (Ribeiro, 2021, p. 111-115)




    A civilização Maia, quando do aparecimento dos europeus, não se encontrava mais em seu auge, estando praticamente reduzida ao atual território da Guatemala. Mas sua língua escrita, arquitetura, técnica artística e matemática, assim como seus sistemas astronômicos, possibilitaram o melhor cultivo e exploração dos recursos naturais.




    A civilização Asteca formou-se inicialmente com as etnias identificadas pela língua nahuatl, sendo integrada pelo povo que compunha o território da tríplice aliança entre as cidades de Tenochtitlan (atual capital federal do México), Textoco (dos Acolhuas) e Tlacopan (dos Tepanecas). Juntas formaram o Império Asteca, que perdurou de 1325 até 1521.




    A conquista do poderoso Império Asteca pelos espanhóis, tarefa que se tinha difícil ou mesmo impossível, foi determinada por vários fatores.




    O primeiro deles representado pela união dos povos a ele submetidos que, insatisfeitos com a dominação e o poder centralizador do Império, uniram forças aos exploradores, aumentando seu número e poderio bélico.




    Consolidada a invasão de Tenochtitlan por Hernan Cortéz e os grupos nativos que o apoiaram, deu-se a consequente deposição de Montezuma II, havendo o consequente enfraquecimento do Império Asteca, de forma que não houve maior resistência aos interesses dos espanhóis na região. (Ferreira e Mercher, 2015, p. 28-29 e 30-32)




    Mas outros elementos importantes, paralelos e se pode dizer fundamentais, influíram na derrocada dos Astecas.




    A crença dos Texcoco, que ao contrário dos astecas que adoravam o deus Sol e outras divindades como o Huizilopochtli – deus da guerra – e Tlaloc – deus das chuvas – além de muitos outros, tinham como divindade principal Quetzalcoát, “uma divindade mais benigna, definida como um ser supremo que devia ser cultuado através da oração, do canto e da poesia, a quem repugnavam os sacrifícios humanos”.




    O grande e decisivo diferencial é que essa divindade tinha a descrição de um homem de cor branca e longas barbas, que viria a conviver com os homens como “um reformador de costumes”. Acredita-se ter tal aspecto sido relevante na paralisia daqueles guerreiros mexicanos diante dos espanhóis – além dos cavalos e armas de fogo – levando-os a buscar enfrentá-los mais com o exorcismo de seus sacerdotes do que com armas. (Ribeiro, 2021, p. 114-115).




    Também determinante para a prostração dos astecas perante um número não expressivo de invasores, foram “os efeitos das epidemias de “bexiga”29 com que foram contaminados pelos brancos”, além de sua “própria estratificação social, dominada por uma estreita camada nobre que concentrava o máximo de poder de dominação sobre os demais estratos sociais”, a ponto de “Desaparecida a cúpula senhorial – prontamente esmagada pela ousadia do invasor, enquanto procurava conciliar – , coube aos conquistadores, tão somente, substituir-se a ela como uma nova aristocracia”. Acabaram reféns do processo secular de diferenciação social.




    E, não menos importante, como já se disse, “as tensões étnicas existentes entre os três povos confederados30, cujas chefaturas procuravam aliar-se aos conquistadores contra a dominação dos Tenochtitlán.” (Ribeiro, 2021, p. 115)




    Registre-se que as “cidades astecas foram utilizadas para erguer novos centros de administração colonial do futuro Vice-Reino da Nova Espanha”, enquanto “os líderes nativos dos povos que antes estavam sob o domínio asteca mantiveram muitos de seus privilégios como elites políticas locais em apoio à expansão colonial espanhola nos primeiros séculos desse processo.” (Ferreira e Mercher, 2015, p. 30)




    Na América do Sul as dificuldades foram distintas, e se pode dizer de grande envergadura, tanto pela dimensão territorial como pelas barreiras naturais formadas pela Cordilheira dos Andes, Floresta Amazônica e os desertos de Atacama no Chile e da Patagônia na Argentina, além do Salar de Uyuni, na Bolívia.




    Os Incas se desenvolveram na região da Cordilheira dos Andes, enquanto as populações do altiplano e planícies, nômades e seminômades, disputavam territórios (Ferreira e Mercher, 2015, p. 32-34), apresentando grau elevado de civilização, possuindo um sistema estatal poderoso e centralizado, responsável pela organização da produção e captação dos excedentes havidos nos diversos setores, com isso custeando a instalação e manutenção dos serviços coletivos, em especial os referentes ao sistema de irrigação, das estradas e grandes obras urbanas. Com isso, mantiveram uma avançada agricultura e um comércio que atingia grande espaço na América do Sul, como destacou Ribeiro (2021, p. 147).




    Diga-se que eles, os Incas, “foram destacados pelo seu profundo sentido de organização, que possibilitou a estruturação de um dos Impérios teocráticos mais coesos e integrados da história, com um sistema de transporte que unia Cuzco, sua capital, ao altiplano andino por inteiro” conseguindo manter, desta forma, “o controle da distribuição dos produtos cultivados e mercadorias, vinculando milhares de comunidades de uma população estimada em dez milhões de habitantes.” (Schaefer Martins e Kelner, 2022, p. 32).




    A civilização Inca, por sua extensão territorial englobava diversos povos, línguas diferentes, sendo liderado por Sapa Inca Pachacuti a partir de Cuzco, até período pouco anterior à chegada dos espanhóis.




    Estes, sob a liderança de Francisco Pizarro, passaram vários anos errando pela região antes de encontrar indícios que reforçassem sua crença a respeito da presença de metais preciosos. Isso levou Pizarro a retornar à Espanha em 1528, onde solicitou permissão para proceder à conquista do Peru.




    Autorizado pela Coroa, a expedição partiu para o Novo Mundo em 1531 e, dois anos depois, chegou à capital de Tawantinsuyu (Império dos quatro cantos). (Kalil, Anphlac)




    Pizarro, espanhol que de forma persistente ingressou na Cordilheira dos Andes à procura da confirmação da existência de metais preciosos, contando com o apoio da rainha da Espanha logrou finalmente encontrar e conquistar os Incas, dando cabo de sua intenção.




    Enquanto isso, a disputa entre os filhos de Huayana Cápac, o Sapa Inca que em razão de sua morte provocou a vacância da chefia do povo, provocou crises internas, ante a ferrenha disputa havida entre seus filhos Huáscar, com base em Cuzco e Athaualpa, que tinha por base a cidade hoje conhecida por Quito.




    Pizarro sabendo da disputa aproveitou-se da vantagem que ela lhe concedia, e apesar de contar com poucos homens (168), um canhão e 27 cavalos, usou de sua experiência estratégica de guerra e de tecnologia (desenvolvida pelos espanhóis em séculos de batalhas contra as invasões mouriscas), e como o apoio recebido de povos descontentes com a opressão do Império Inca, do mesmo modo que do que ocorreu no território sob o domínio Asteca.




    Outro fator que ainda o ajudou, também repetindo o havido no México, foram os surtos de varíola que ocasionaram muitas mortes e a diminuição da capacidade de resistência à conquista espanhola.




    Atahualpa, vencedor da disputa para tornar-se Sapa Inca e tendo se imposto como imperador, recebeu Pizarro que a ele se dirigiu propondo a submissão do império à Espanha, o que não foi aceito. Atahualpa não admitia a superioridade espanhola, negando-se a jurar lealdade ao Rei Carlos I e a ser batizado.




    Por isso foi transformado em refém político, tentando obter sua liberação mediante o oferecimento de “encher uma sala com ouro, prata e pedras preciosas em troca de sua liberdade”, mas Pizarro, reforçado pela chegada de Diego Almagro, seu companheiro na expedição, líder de uma centena de arcabuzeiros, “acusou Atahualpa de haver ordenado o assassinato de Huáscar e desde a prisão preparar uma revolta contra os espanhóis, ordenando sua execução, cumprida em 29 de agosto de 1533”.




    Com isso aliou-se à nobreza inca, conseguindo completar a conquista do Peru, a começar pela capital do Império (Cuzco), no ano de 1533, como nomeando novo Imperador na pessoa de Manco Capá II, irmão de Huáscar. (Fernández e Tamarc, 2004)




    Tais eventos foram determinantes para a fragmentação do poderoso Império Inca e para a consagração do domínio espanhol (Ferreira e Mercher, 2015, p. 36-37), esfacelando-se uma civilização que em vários aspectos era muito avançada para sua época.




    Na outra borda do subcontinente sul-americano, voltada aos mares do Oceano Atlântico, as tribos do território que hoje constitui o Brasil foram presas mais fáceis aos portugueses, pois não mantinham grande estrutura e domínio territorial, sendo em sua maioria nômades limitados às áreas menores, conviviam em núcleos populacionais de pouca expressão e com estilo de vida mais primitivo.




    As rotinas eram simples, havendo distinção entre povos da mesma etnia e território, como entre eles mesmos, enquanto outros ocupavam terras distantes entre si. Eram inúmeros os povos indígenas, essencialmente nômades, ocupando os índios de fala tupi grande espaço do território, tanto à beira-mar por toda a costa atlântica ingressando pelo Amazonas, como subindo pelos rios principais, como o Paraguai, o Guaporé, o Tapajós, até suas nascentes.




    Não formavam uma nação por não terem consciência de seu número e de sua condição, formando “uma miríade de povos tribais, falando línguas do mesmo tronco, dialetos de uma mesma língua, cada um dos quais, ao crescer, se bipartia, fazendo dois povos que começavam a se diferenciar e logo se desconheciam e se hostilizavam”. (Ribeiro, 2021, p. 25)




    Eventual resistência que pudessem pretender oferecer era minimizada pelo desconhecimento da força que poderiam apresentar caso agissem conjuntamente, além de não contarem com estratégias capazes de vencer quem estava acostumado com guerras mais avançadas, como por não contarem com armas suficientes e eficazes para fazer frente ao poderio bélico português.




    As doenças, a exemplo do ocorrido na Mesoamérica, também foram um aliado dos portugueses, por provocar grande mortandade entre os autóctones.




    Mesmo assim, diversos foram os conflitos havidos com várias tribos que ocupavam o território brasileiro durante todo o período colonial, avançando sobre a época do Império como pelo século XX, como se verá mais adiante ao se tratar do preconceito direcionado aos indígenas no Brasil.




    De ver, então, que a dominação dos povos originários foi efetiva, mas não tão tranquila como se alardeia, resultando em conflitos, acordos, saques, sofrimento e mortes.




    Entretanto, é importante mencionar aspecto levantado pela pesquisa da história da América do Sul e de seus povos.




    Investigações feitas não só por historiadores, mas principalmente por aqueles que se dedicam à arqueologia, apresentam visão distinta da eurocêntrica abraçada pela maioria das pessoas, no tocante aos habitantes das “terras baixas da América do Sul”31 em período anterior a presença estrangeira.




    Considerando essa nova perspectiva divorciada da visão colonizadora, não se acredita que as populações e tribos que viveram na região pudessem ser consideradas necessariamente primitivas. Mantinham uma forma de vida diversa da encontrada na Europa; seus conceitos eram diferentes, buscando explorar as riquezas que a terra e a água lhes podiam oferecer, sem agredir a natureza.




    Observando as características do solo amazônico, Neves (2022, p. 33) salienta que nas proximidades de Manaus houve alterações antrópicas significativas, anteriores à colonização europeia, o que contribui para a fixação de tribos em locais específicos. As agressões ao ambiente onde viviam e as consequentes ameaças a suas tribos, são fatores que podem explicar a condição nômade ainda encontrada em algumas delas, posto que também tiveram que fugir da presença dos brancos.32




    Mas é indiscutível que uma realidade rica e prodigiosa era a que existia no território hoje conhecido como latino-americano. Havia as civilizações em período que antecedeu ao descobrimento com grande desenvolvimento da estruturação das e nas cidades, comércio avançado, domínio da agricultura e, por outro lado, uma realidade de liberdade e convivência com o que a natureza lhes concedia, com mentalidade de convivência com os elementos naturais, sem agressões ou danos.




    Todavia, todos eles sofreram uma rápida e forte mudança, gerando uma quebra definitiva de seus projetos e perspectivas, com a morte de significativo número de indivíduos e o afastamento dos sobreviventes de suas culturas, levando-os a uma vida a eles estranha agora na condição de povos dominados, afastados de seus direitos e desvalorizados como seres humanos, só lhes restando a submissão e a incorporação de costumes de outros além da aceitação de religião divorciada de suas crenças.




    1.4.5. Os aspectos da Justiça penal na América pré-colombiana




    Claro que a compreensão da vida, os valores morais, os costumes, as superstições, as práticas cotidianas, tudo que era realidade nas mais distintas tribos e nações americanas, era completamente diferente do que havia na Europa.




    As previsões de sanção penal na América antiga em período histórico que antecedeu a chegada dos europeus, por óbvio também se mostrava distinta.




    Sendo assim, os espanhóis encontraram nas “Índias” complexos sistemas de funcionamento das civilizações. Na civilização Asteca foi possível constatar que refletia “o alto grau de princípios éticos que os nativos haviam alcançado e protegiam através de seu sistema penal, sistema drástico, cruel, primitivo, mas justo em sua aplicação e proteção dos altos valores que perseguiam os habitantes do Vale do México. O Direito penal estava contido em um sistema escrito”. (Carvajal Contreras, 1992, p. 29-30)




    Neste sistema havia uma gradação entre os males e as respectivas penas, como se pode verificar nos seguintes exemplos: o abuso de confiança tinha a escravatura como castigo; a alta traição acarretava pena de morte, além de seu autor ter o corpo desmembrado, seus bens confiscados e parentes escravizados até o quarto grau; roubo de coisas de grande valor, representava a escravização da vítima, além da restituição do que foi roubado etc. (Carvajal Contreras, 1992, p. 30-33)




    A organização judicial era complexa e subdividida conforme os temas a serem abordados. 33




    Para demonstrar a especificidade das causas, a solução de seus conflitos era dividida em distintas salas, como a Sala Primeira, ou Tlacxitlan, onde eram apreciadas as causas criminais, pleitos e petições de gente do povo; Sala Segunda, ou Tecalli, ou ainda Teccalco, lugar onde ficavam os anciãos para ouvir as petições das pessoas do povo; Sala Tercera, ou Tecpilcali, para audiências e julgamentos das pessoas importantes, em especial os guerreiros; Sala Quarta, Tequicacalli ou Quauhcalli, onde se reuniam os Tlatacochcalca e Tlatacateca, capitães do exército para o Conselho de Guerra; Sala Quinta ou Achcauhacalli, local de reunião dos Accacauhtin, com a função do cumprimento das sentenças de morte ordenadas por Hueytlatoani; Sala Sexta ou Cuicacalli, local de reunião dos Tlachcacuan e Telpochtlatoque, professores dos jovens para a execução de obras públicas; Sala Sétima, Petlacalco, onde se levava em conta todos os tributos recebidos em espécie; Sala Oitava, Caplixaccali ou Texancalli, local onde o Hueycapixtli recebia as contas dos tributos e arrecadações, Sala Nona, Coacalli, reservada para receber os senhores de outros domínios; Sala Décima, Mixcoacalli, lugar de reunião de cantores, dançarinos e pintores; Sala Décima Primeira, Malcalli, onde se guardavam os escravos tomados em guerra e Sala Décima Segunda, Totocalli, onde se guardavam aves, tigres, pumas e outros animais. (Carvajal Contreras, 1992, p. 22)




    Tudo ilustra a avançada estrutura mantida naquela sociedade.




    Peculiar igualmente, a situação na civilização incaica, que apresentava um grau de sofisticação concedendo aos juízes um papel importante para a definição da prática do crime, como na forma e quantidade da pena, além de estabelecer a possibilidade de inconformismo. 34




    Dentro dos fatos criminais, assumiam grande importância os atos que caracterizavam ofensas aos soberanos, dada sua proeminência, de modo que no Império Inca o ataque contra o soberano, sua esposa principal ou herdeiro mais velho sofria punição exemplar, enquanto os “parentes até a quarta geração respondem solidariamente pelo crime e são escravizados (Anônimo p. 202). Atos mágicos dirigidos contra o bem-estar do soberano também eram penalizados (Castro, p. 211; Santillán, § 10)”. (Trimborn, p. 739-740).




    Também era proibido que pessoas comuns olhassem o rosto dos reis, preceito que se reproduzia de forma análoga no México, ao ponto de “Montezuma estar tão preocupado em ser estimado pelas pessoas comuns que, quando aparecia, se alguém levantasse os olhos para olhá-lo, isso lhe custava nada menos que sua vida”. (Trimborn, p. 740).




    Mas não ficava nisso. Até os símbolos externos do poder soberano estavam sob proteção contra abusos, punindo-se com a morte ofensas ou danos a eles praticados.




    O adultério cometido com a esposa de um soberano, independentemente de sua posição, levava às penas cruéis, demolição da casa e extinção de direitos tanto na vida terrena como na pós-morte.




    Incontáveis possibilidades de punição eram previstas, prevalecendo igualmente ideias da força de mágicas, de pessoas que pudessem ter poder de prejudicar o bem-estar da comunidade, motivando no território asteca o costume de sacrifício de indivíduos em altares dos deuses. (Trimborn, p. 741-743)




    As punições eram muito fortes, como visto. Mas é inegável que houve uma organização política com a formação de sentenças e sanções, e que estas últimas, apesar da severidade segundo os padrões hoje vigentes, mantinham uma proporção entre o fato e a resposta da sociedade organizada. Nessa perspectiva, pode-se dizer que era um sistema mais avançado que as punições praticadas na Europa no mesmo período, que eram aleatórias e dependentes da vontade do soberano.




    Isto é dito por que as mudanças na Europa começaram após a descoberta da América, a partir do século XVIII, com as ideias de Cesare Beccaria, entre outros. (Schaefer Martins, 2023, p. 244)




    Portanto, nas duas maiores expressões de civilização encontradas pelos hispânicos, havia uma organização complexa e um sistema de Justiça que estabelecia conceitos sobre as punições e sua conformidade com o crime cometido.




    No território brasileiro havia estruturas mais simplificadas e, em algumas delas prevalecia o canibalismo, mas neste caso referindo-se à morte e utilização dos inimigos como alimento.




    As resoluções dos problemas eram feitas internamente, sem a complexidade de um sistema judicial. É possível supor a existência de distinção do Direito Penal em público e privado, isto é, uns que continham reprovação coletiva por atingirem questões de interesse geral (covardia em combate, incesto etc.), e outro por representar ofensas a pessoas específicas (homicídio, adultério), quando o direito de vingança da vítima ou de quem fosse a ela ligado era reconhecido.




    Mas a reconstituição dos preceitos que regulavam o Direito Penal indígena resta prejudicada pela inexistência de fontes completas, embora seja de conhecimento que a caça tinha regulamentação de modo a não permitir a morte de animais prenhas ou em fase de amamentação. (Gonzaga, 1971, p. 58-60)




    Mas isso se perdeu, pois a partir da presença e posterior dominação pelos europeus, foi sendo aplicada para a totalidade do povo, seja estrangeiro ou nativo, a legislação vigente em Portugal nos territórios dominados, com grande influência do Direito canônico. (Batista, 2016, p. 163)




    1.5. AMÉRICA SOB O DOMÍNIO IBÉRICO




    Enquanto os espanhóis e portugueses competiam pelas rotas marítimas até as Índias, esforço determinado pela tomada e posterior fechamento da rota que passava por Constantinopla por árabes e turcos islâmicos, no continente americano os nativos viviam suas vidas alheios aos conflitos do Velho Mundo.




    Tinham grandes diferenças linguísticas, dominação de uns sobre outros e consequente submissão, ocorrendo conflitos entre povos de tribos distintas sem afetar a manutenção dos costumes, prática regular do comércio35, contando com normas escritas ou não a regular suas vidas e a vida em comunidade, mantendo diferentes graus de evolução.




    Como antes dito, o índice de desenvolvimento não era uniforme no subcontinente, pois ao contrário, havia tribos isoladas que viviam quase que primitivamente36, enquanto existiam cidades com grande população e muito organizadas e verdadeiros impérios37.




    Nas hoje Américas do Norte e Central havia, conforme já salientado, povos muito avançados, que atingiram níveis muito elevados de organização política e social, na arquitetura, agricultura, além do domínio sobre outros povos e regiões. 38




    Na América do Sul o império Inca apresentou condição especial, sendo menos místico que os Maias e os Astecas, mas possuindo um nível de urbanização muito avançado, com sistema de transporte a partir de Cuzco estendendo-se a todo o altiplano andino, com o controle e distribuição dos frutos da agricultura, fazendo a fiscalização e aproximando milhares de comunidades.




    Desenvolveram pontes, canais, aquedutos, diques, terraços, uma agricultura com o cultivo de 60 espécies vegetais, muitas delas domesticadas pelos indígenas da floresta tropical, as quais foram adotadas pelos povos andinos. Enfrentaram condições inóspitas, grandes altitudes, clima frio e úmido, terra não propícia ao cultivo, aproveitando cada espaço de terra agricultável.




    Sua metalurgia era avançada, e o avanço da arquitetura que permitiu excelentes edificações como pontes, aterros, estradas, templos, palácios. (Ribeiro, 2021, pp. 145-146)




    Juntamente com tais habilidades, “conheciam geometria plana para medir terrenos”, “Criaram um conhecimento matemático para resolver problemas práticos, como o registro de censos populacionais, agrícolas e pastoris”, para tanto inventando os quipos, “grupo de cordas de comprimentos, grossuras e cores diferentes, pendentes de corda principal, e contendo, os mais curtos, nós representativos de números”.




    Ademais, sua “astronomia representava um dos estágios mais avançados da atividade intelectual”, e fazendo-se a comparação de seus calendários com os europeus, é possível verificar que são mais precisos. Acredita-se que eles, como os demais ameríndios, fossem geocêntricos. (Chassot, pp. 143-146)




    A presença de civilizações em estágio evolutivo avançado fora do circuito de conhecimento do mundo à época, realmente impressionou aqueles que com elas tiveram contato.




    Importante trazer à reflexão o que disseram Graeber e Wengrow (2002, pp. 18-19), ao alertar sobre a presença de um novo ponto de vista sobre a evolução das sociedades, principalmente da passagem da fase de caçador-coletor à das comunidades agrícolas, daí se originando os povoados e depois as cidades e civilizações. Uma nova formação se está a estudar em materiais etnográficos e históricos, indicando a perspectiva de uma história mundial bem distinta.




    Fazem críticas à ideia de estabelecer etapas de desenvolvimento fechadas, cada uma delas caracterizada por suas tecnologias e organização (caçadores-coletores, agricultores, sociedade urbano-industrial etc.), as quais estão baseadas na reação conservadora às críticas à civilização europeia dos anos finais do século XVIII, advindas de observadores indígenas, como o chefe americano Kondiaronk.




    A chamada “crítica indígena” se caracterizava como contribuição ao pensamento que refugia aos cânones europeus, provindo de povos indígenas, a quem “os filósofos ocidentais tendem a atribuir o papel de anjos ou de demônios da história”. As posições antagônicas tornavam inviável a “possibilidade concreta de troca intelectual ou mesmo de um diálogo: debater com alguém tido como diabólico é tão difícil quanto debater com alguém tido como divino, pois quase tudo o que se pense ou diga será considerado ou descabido ou extremamente profundo”. (Graeber e Wengrow, 2002, p. 19)




    Destacaram, entre outros exemplos, o contexto das cidades do México, onde a tríplice aliança Asteca estabeleceu sua capital em Tenochtitlan, com planta baixa baseada em uma antiga cidade das proximidades, Tehotihuacan. Ela havia chegado ao seu auge incrivelmente 10 séculos antes da chegada dos espanhóis, com população estimada em 100 mil habitantes, havendo no vale do México e regiões agregadas, o total de meio milhão de pessoas, o que mostra ser surpreendente seu tamanho e concentração de pessoas.




    Teve outras características como a preocupação de proporcionar a seus habitantes moradias de qualidade, ao invés de construir palácios; manter um governo descentralizado, baseado em assembleias locais que respondiam a um conselho de governo, enfim, desenvolveram ideias avançadas, inclusive e principalmente para a mentalidade europeia. (Graeber e Wengrow, 2002, pp. 359-372)




    O caminhar dessas civilizações, assim como os fenômenos naturais como vulcões e terremotos, provocaram o crescimento de Teotihuacan como o desenvolvimento urbanístico contemporâneo à época do nascimento de Cristo, e com o progresso político, a opção não foi à construção de palácios residenciais para a elite, mas a renovação urbana em apartamentos de qualidade para quase a totalidade da população, sem importar a riqueza ou status. (Graeber e Wengrow, 2002, pp. 354-356)




    Fato igualmente surpreendente ocorreu na península de Yucatán e nos territórios da Guatemala, Belize, Honduras e El Salvador (Mesoamérica), onde foram descobertos indícios de reis aparentemente estrangeiros, provindos de Tehotihuacan.




    Há incredulidade no tocante à viabilidade da conquista desses territórios por questões de ordem logística (muito embora a conquista espanhola também não se mostrasse lógica pelas mesmas dificuldades), atribuindo-se à localização de imagens em trajes daquela cidade, ao gosto extravagante de seus governantes que utilizavam roupas estrangeiras, ou ainda, o que se mostra mais aceitável, a miscigenação dos pochtecas, mercadores guerreiros armados provenientes da civilização Asteca que se transformaram em reis-forasteiros, assumindo a condição de nobres, instalando-se vários príncipes teotihuacanos em tronos maias, com a manutenção de seus vínculos ancestrais.




    Verifica-se que as estruturas sociais, a visão política e social, antecederam o que se observou na Europa, posto que os avanços começaram nos primeiros séculos da época cristã, ocasião em que a Europa e seus vizinhos ainda estavam sob o domínio do Império romano, mas já em processo de decadência e sofrendo ataques dos povos bárbaros.




    Por essas e outras razões se discute e contesta a percepção dos europeus de que tinham cultura e desenvolvimento mais avançados que os habitantes do Novo Mundo, generalizando uma condição que poderia caber a alguns, mas não era aplicável a todos. Sua colocação em superioridade ocorreu por manterem a crença de serem “filhos de Deus”, por sua visão estereotipada, por suas armas mais letais e sua experiência em combates, pela ajuda de povos dominados que se levantaram contra os dominadores, como, e talvez principalmente, pelas enfermidades desconhecidas que os invasores trouxeram para as quais os nativos não tinham resistência, sendo verdadeiramente dizimados.




    Mesmo as tribos brasileiras, com grau de evolução muito diferente das civilizações mencionadas, tinham uma característica muito interessante sob o prisma da convivência com a natureza, dela extraindo seus alimentos, os objetos para suas casas, confecção de armas, enfim, conseguiam manter sua sobrevivência em harmonia com os elementos naturais, sem lhes provocar danos, sem cobiça ou vontade de estabelecer propriedades individuais.




    Assim sendo, considerando a visão de respeito à natureza que se estabeleceu nos últimos anos, eram muito mais evoluídos que seus algozes.




    1.5.1. A transposição da divisão do povo europeu em distintas categorias para a realidade americana




    Deve-se considerar que o preconceito não é uma novidade na história do homem, pois sabidamente remonta ao período da Antiguidade, observando-se mesmo na civilização grega. Nela havia a autonomia do indivíduo e o autogoverno da comunidade política, daí surgindo a grande contribuição que deu à humanidade com a filosofia, a ciência, além das manifestações culturais que atravessaram os milênios, trazendo como valor a individualidade do espírito criador, estabelecendo os fundamentos da ideia de democracia e cidadania.




    Contudo, é indispensável que se veja os critérios de outorga da condição de cidadania, e como esta se desenvolveu. 39




    Em Roma, a condição dos indivíduos que deve ser destacada, principalmente no tocante à sua cidadania, que em território romano obedecia a alguns regramentos.




    Desta forma, o status civitatis tinha relação com a cidadania do indivíduo, fazendo-se a divisão dos habitantes de Roma em três grupos: cidadãos romanos; latinos e peregrinos.




    O cidadão romano (civis) era o que possuía o direito de cidade (civitas, urbs), tendo situação privilegiada quando comparada com os latinos e peregrinos. No âmbito privado tinha direito ao comércio (ius commercii), ao casamento válido (ius connubii), aos tria nomia40 e à justiça41. No campo do direito público tinha direito ao voto (ius sufragii), ao exercício de cargos honoríficos como a magistratura (ius honorarium) e de servir nas legiões.




    As fontes da cidadania decorriam do nascimento ou por fatos a ele posteriores. Pela regra do nascimento, todo filho de cidadã romana é romano sendo indiferente a situação paterna. No que tange às ocorrências posteriores ao nascimento, a aquisição da cidadania poderia ser obtida a) e, razão da transferência de domicílio para Roma, como na hipótese dos latini veteres; b) em decorrência de Lei; c) devido à prestação do serviço militar; d) por denúncia; e) por concessão graciosa. (Silva, 2018, pp. 109-110)




    A diferenciação entre as pessoas não foi distinta na Idade Média, onde o poder de mando competia aos senhores feudais, enquanto a seus vassalos restava a obediência e fidelidade até a morte, além da obrigação de incorporação de seus homens aos exércitos para as guerras, com o compartilhamento expressivo do fruto de sua produção com o chefe do território onde viviam.




    O ressurgimento da monarquia agravou ainda mais a condição dos pobres, em vista de não só ser necessária a manutenção da realeza e seus luxos, como dos nobres valerem-se do trabalho por eles executados e riqueza por eles produzidas, sendo majoritariamente inúteis.




    Qualquer dos que tivesse poder sobre outro, lhe dispensaria tratamento preconceituoso.




    Constata-se, portanto, existirem muitas razões para a consolidação das discriminações, do tratamento diverso a grupos distintos de pessoas. Por isso, ou seja, a existência de classes sociais diferentes, de visão diferente e de discriminação, não é de se estranhar que seus efeitos fossem trazidos à América, e para demonstrar a incoerência do ser humano, aqui foi o preconceito praticado por muitos daqueles que dele foram vítimas no seu continente de origem.




    Importante repetir que as diferenças entre os mundos eram de grande monta, e não foi rara a utilização pelos europeus de informações preconceituosas, as quais ilustram a realidade da época sob a ótica do invasor, sem o aprofundamento do conhecimento, sem uma reflexão sobre a realidade encontrada, sem considerar a verdadeira síntese dos ameríndios por ocasião do descobrimento.




    Deve-se considerar que à chegada de Cristóvão Colombo em novas terras em 12 de outubro de 1492, elas eram “um lugar complexo, diverso e fascinante”, abrigando sociedades dinâmicas com sofisticação em determinados pontos, inexistente na Europa. Tinha-se uma população estimada entre 40 a 60 milhões de pessoas, 1.200 línguas distintas e 120 famílias linguísticas.




    Estruturas sociais complexas, manejo das florestas, domínio da engenharia e matemática, além do controle da domesticação e manipulação genética de alimentos, o que lhes permitia uma dieta balanceada e nutritiva, em muito superior a existente em outros locais do mundo de então. (Como realmente era a América antes da chegada de \Colombo. 2021)




    Portanto, a visão de superioridade, visão obtusa da realidade local, o desprezo pelos habitantes do Novo Mundo, os propósitos dos aventureiros que integravam as expedições, tudo contribuiu para fatos danosos aos nativos, no primeiro momento, como aos negros e pobres na continuidade da ocupação e exploração do Novo Mundo.




    1.5.2. A América espanhola




    É certo que os espanhóis ao chegarem às terras do México e Guatemala foram tomados de assombro, pois como destacou Darcy Ribeiro (2021, pp. 112-113), lá existiam pujantes e singulares civilizações.




    Na Guatemala e na Península de Yucatán (México), havia complexa organização política, constituindo-se em impérios teocráticos de grande alcance. As estimativas da população do México pré-colombiano indicavam ser ela muito superior à população de Espanha e Portugal juntas, estimada em 10 milhões de pessoas. A civilização Asteca contava com escrita própria, calendário extremamente preciso, além de um desenvolvimento urbano comparável ao Egito e Babilônia.




    Ainda para reforçar o nível das populações, menciona-se o Império Inca, que apresentava diferenças em relação às civilizações Maia e Asteca, tendo um profundo sentido de organização, estruturando um dos impérios teocráticos mais coesos e integrados da história. Criou um sistema de transporte extraordinário para a época, unindo Cuzco ao Altiplano andino por inteiro, mantendo o controle da distribuição das mercadorias em geral, inclusive o fruto dos cultivos, vinculando distintas e distantes comunidades de uma população total calculada em 10 milhões de habitantes. Cuzco, sua capital, era uma das quatro ou cinco maiores cidades do mundo. (Ribeiro, 2021, p. 145)




    A América dominada pelos espanhóis atingia o que hoje geograficamente é chamado de América do Norte (parte sul), América Central e a maior parte da América do Sul, com porção ao norte junto aos Oceanos Atlântico e Pacífico do México à Colômbia, litoral do Oceano Atlântico na Venezuela, ao sul no Uruguai e Argentina, enquanto dominou todo o litoral do Pacífico a oeste, como os Andes.




    A diversidade política, cultural e de progresso era muito maior do que se observou nos territórios habitados sob o domínio do governo real de Portugal. Isto pela presença dos Astecas, dos Maias, do povo incaico, formando um mosaico de culturas muito rico e estranho aos conquistadores, além de outros povos menos adiantados. Conforme dito anteriormente, os Astecas, Maias e Incas conheciam a escrita, desenvolveram sistemas matemáticos, possuíam calendários precisos, além de centros urbanos maiores dos que havia na Espanha.




    Isto sem contar a organização de suas estruturas de governo, aptas a tratar da complexidade das relações entre grande número de pessoas.




    Isto não foi obstáculo para a tomada do poder, manifestando os europeus o grau de soberba por entenderem que o que estavam conhecendo podia ser arrebatado – embora a discussão adiante mencionada sobre a justiça da invasão –, de atraso decorrente do interesse único de obter vantagens econômicas, desprezando preceitos da própria igreja que diziam obedecer, registrando-se fatos como imposição de trabalho, escravização, submissão forçada, sofrimento e assassinatos, enfim, a destruição de civilizações como esclarece a manifestação de Galeano (2004, p. 58.):




    Em 1581, Felipe II havia afirmado, perante a audiência de Guadalajara, que um terço dos nativos da América já havia sido aniquilado, e que os que ainda viviam eram obrigados a pagar tributos pelos mortos. O monarca também disse que os índios eram comprados e vendidos. Eles dormiam ao ar livre. Que as mães mataram seus filhos para salvá-los do tormento nas minas. Mas a hipocrisia da Coroa tinha menos limites que o Império: a Coroa recebia um quinto do valor dos metais que seus súditos extraíam em toda a extensão do Novo Mundo hispânico, além de outros impostos, e o mesmo acontecia, no século XVIII, com a Coroa portuguesa em terras do Brasil. A prata e o ouro da América penetravam como um ácido corrosivo, segundo Engels, por todos os poros da moribunda sociedade feudal da Europa e, a serviço do nascente mercantilismo capitalista, os empresários mineiros transformavam os nativos e os escravos negros em grande “proletariado externo” da economia europeia.




    Entretanto, a presença espanhola em terras americanas provocou controvérsia na Espanha, posto que no ano de 1550, o imperador Carlos V convocou uma junta composta por quatorze notáveis teólogos que se reuniu em Valladolid de 1550 a 1551, com o propósito de decidir sobre a justiça da conquista do Novo Mundo.




    A política colonial foi objeto de análise, em especial os objetivos de Isabel de Castela e Fernando de Aragão, que com as bênçãos da Igreja Católica receberam a posse das novas terras em troca de levarem a fé cristã a seus povos.




    Apesar da proibição de escravização dos indígenas determinada por Isabel, foram eles submetidos a trabalhos forçados e tratamento cruel e degradante, o que determinou a criação do sistema de encomenda, no qual os indígenas eram entregues em lotes ao colonizador, chamado “encomendador”, tendo este a função de evangelização enquanto os autóctones trabalhavam mediante remuneração.




    Com a morte de Isabel um período de crueldades ainda maior teve início, e devido à presença dos dominicanos os fatos cruéis foram expostos, o que levou o Rei Fernando a proibir a escravização, sem que chegasse a ocorrer uma verdadeira mudança por ter passado a vigorar o Requerimento. 42




    Este instrumento que na verdade não produzia qualquer efeito em proteção aos nativos, pois na prática era utilizado como uma artimanha que tornou ainda mais difícil a condição dos indígenas, na medida em que havia a exigência de convertê-los submissos à Coroa e à Igreja, pois caso contrário, poderia ser contra eles utilizada a força, como serem escravizados pela aplicação da teoria da “Guerra Justa”.




    Todas as discussões ocasionaram o debate em Valladolid, feito com a intenção de dar por encerrado o conflito entre os conquistadores e os missionários. Participaram expondo seus pontos de vista, Juan Ginés de Sepúlveda e Bartolomé de Las Casas, que anteriormente tiveram embates por ter Las Casas, clérigo que viveu por mais de 30 anos na América, logrado proibir em toda a Europa o livro do historiador Sepúlveda, que defendia como justas as causas de guerra contra os indígenas.




    Ao final não se declarou quem havia saído como vencedor, havendo a promessa de escrever-se a definição – o que nunca ocorreu.




    A consequência foi a de que ambos os contendores se declarassem ganhadores (Gomes, 2010) e nenhum efeito prático tenha sido obtido.




    A continuação da dominação manteve os privilégios dos enviados pela Coroa espanhola, como aos que obtiveram comando em suas regiões, deixando o grosso da população na situação de servidores.




    1.5.3. A América portuguesa




    Olhando para as terras na costa do Atlântico Sul e no centro do subcontinente, no espaço que hoje constitui o Brasil, os portugueses se depararam com indígenas que não usavam roupas, faziam rituais de cura, tinham religião baseada na força e espíritos da natureza.




    A constatação da existência de homens que andavam despidos sem que isso os incomodasse, a manutenção de hábitos sexuais liberais impensáveis aos europeus, fez com que alguns imaginassem estar diante de parte da humanidade que não teria caído em pecado. “Daí a racionalização posterior de que ao sul do Equador não existia pecado e que tudo era lícito tanto do ponto de vista sexual assim como as mais sanguinárias violências”. (Mesgravis e Pinsky, 2021, p. 44)




    Também foi razão de espanto aos portugueses o costume de banhar-se que tinham os indígenas, fazendo-o todos os dias; também os rituais de ingestão de bebidas, quando não comiam e chegavam ao frenesi; ser a família nuclear constituída de homem e mulher, embora determinados chefes e guerreiros pudessem desposar mais de uma mulher; também escandalizava a liberdade sexual das índias antes do matrimônio etc. (Gonzaga, 1971, pp. 27-32)




    Eram nômades, mas formavam aldeias (chamadas tabas) nas quais havia casas coletivas (malocas), permanecendo por curto período no mesmo local, estando a hierarquia estabelecida de modo que o marido dispunha de amplos poderes com relação a seus subordinados, enquanto na relação da comunidade havia o chefe da maloca, o chefe do grupo (cacique ou morubixaba) e o pajé (guia religioso ou curandeiro).




    O chefe não tinha o poder em suas mãos; sua função era de orientação aos demais membros da tribo por intermédio de conselhos; era mais uma posição de prestígio de que comando, merecendo respeito, mas não necessariamente obediência. Gozava de maior relevo o Conselho de anciãos, formado pelos mais velhos (os que tinham mais de 40 anos de idade), sem que se possa afirmar que a ele competia o poder judicial. (Gonzaga, 1971, pp. 27-32)




    Portando, a surpresa estava em constatar que essa gente vivia em estado natural, que mantinha boas relações com a natureza, que não demonstrava poder nem buscava tê-lo.




    O assombro não era um obstáculo para ser vencido, apenas um aspecto curioso para os conquistadores que, na verdade, já tinham um objetivo definido. O projeto português era de obtenção do maior lucro possível, pois a conquista, o povoamento e dominação cultural não eram as intenções iniciais da metrópole. Sua atuação era predatória. (Mesgravis e Pinsky, 2021, p. 93)




    A posição dos padres não deve ser esquecida, pois eles obedeciam ao propósito de evangelização dos pagãos, mas se tratava de um projeto paralelo.




    No território da América portuguesa, como se viu nas lições do historiador e jurista mexicano Luis Weckmann, a exemplo do ocorrido no México43, viu-se o produto de uma matriz histórica medieval44. O que se via era a reprodução tardia do espírito medieval, onde se destacava a existência de “conselhos municipais, devoção à Virgem, existência e privilégios da nobreza, a Ordem do Cristo, a encomienda, a música, as danças e os jogos, a navegação, os regulamentos administrativos e comerciais, o artesanato, as técnicas de produção, a escolástica, o ensino, os debates teológico-políticos, as múltiplas manifestações da religião cristã”. Sendo assim, além da conquista e povoamento, havia a transmissão “das instituições medievais e de sua adaptação ao Novo Mundo, o renascimento de velhas instituições já em “decadência” em outras partes da Europa. No Brasil, o regime das capitanias hereditárias havia instituído os privilégios senhoriais e feudais”. (Silva, 2023, p. 141)




    E já no primeiro século da dominação portuguesa, além das características medievais que foram transferidas ao Novo Mundo, buscou-se utilizar o trabalho indígena, sendo que os membros das primeiras expedições obtinham o trabalho dos indígenas na extração do “pau-brasil” em troca de quinquilharias.45




    Mas a troca não mais atendia às necessidades dos comerciantes portugueses, e apesar das dificuldades impostas pela legislação, havia hipóteses que permitiam a escravização dos nativos: a guerra justa46, uma vez que o trabalho indígena era um bem, e como tal podia ser conquistado como botim pelos soldados envolvidos no conflito, devendo-se a respeito, recordar do requerimento.




    De outra maneira havia a escravidão voluntária decorrente da desestruturação da vida dos nativos com a chegada dos invasores, os quais, tomados pela fome faziam a venda ou entrega de familiar em troca de comida.




    Por fim, havia ainda a oportunidade de escravização dos filhos dos negros com índios. (Pinsky, 2021, pp. 17-18)




    Houve também a adoção de justificativa para solucionar o problema indígena, que era representada (i) pelo costume de viverem nus, (ii) não fazerem o acúmulo de bens, (iii) possuir religião havida pelos portugueses como primitiva, ligada à natureza, (iv) não obedecerem às leis definidas e ao comando dos reis, tudo consistindo em traços culturais que forneceram argumentos para que os indígenas fossem tratados como selvagens, tolos e insignificantes. Inclusive usaram-se características da própria língua usada pelas tribos nativas, nas quais não havia alguns sons usados pelos portugueses, tudo para afirmar a inferioridade indígena. (Mesgravis, 2021, p. 66)




    Falando sobre o período posterior ao descobrimento, Batista (2016, p. 17) informa que por intermédio da Carta de Grandes Poderes o Rei D. João III, no que toca ao Brasil Colônia, permitiu aplicar as penas “conforme a direito e minhas ordenações até morte natural inclusive, sem de suas sentenças dar apelação nem agravo”. Idêntica providência foi adotada em relação a Duarte Coelho, capitão-donatário do que hoje é o estado de Pernambuco, no ano de 1534, conferindo a ele a jurisdição civil e criminal, inclusive na parte criminal, a pena de morte de escravos, gentios e peões homens livres, sem apelação ou reclamação, com a exceção das pessoas de “maior qualidade”47, quando ficaria restrita ao degredo por 10 anos e multa de até 100 cruzados.




    A transmissão dos territórios conquistados dos valores, como das leis estrangeiras, impactou na vida cotidiana dos nativos, pois se tratava de moral secular e religiosa que não tinha correspondência nas terras indígenas, na natureza de suas vidas, e mesmo assim lhes foi imposta.




    Entretanto, também havia o Direito privado, o poder punitivo doméstico, no qual o senhor de escravos aplicava terríveis punições aos que estavam ao seu serviço, sem gradação de penalidades e com intensa crueldade. (Batista, 2016, pp. 17-20)




    1.5.4. A intolerância religiosa na Europa e seu reflexo nas Colônias




    É necessário voltar no tempo para tratar do período antecedente e concomitante ao descobrimento da América, principalmente na Península Ibérica, por representar época de grande intolerância religiosa representada pela perseguição da Igreja Católica contra os infiéis, ou seja, aqueles que não professavam a fé cristã, a qual se materializou por meio do Santo Ofício.




    Também se deve falar, antes de ingressar diretamente no Santo Ofício, o que se considerava na sociedade – aqui demonstrada a castelhana como paradigma – acerca das origens e qualidade das pessoas. 48




    A sociedade portuguesa não diferia em seu pensamento, o que determina ser de clareza inquestionável a separação das pessoas levando-se em conta o local de onde provinham, suas origens ancestrais, traçando-se linhas de diferenças nas relações diárias e nos acessos às posições na sociedade, além de considerar a crença que tinham como o tratamento que recebiam dos governantes e do próprio povo em geral.




    Isto demonstra a importância, ou melhor, a absoluta primazia dos cristãos naquele período, estando eles sempre acima dos que professassem fé distinta, pois não se pode deixar de ver a atitude que a Igreja Católica adotava contra os infiéis, a quem se atribuíam malfeitos, bruxaria, discriminando-os, perseguindo-os e punindo a todos quantos não vivessem de acordo com seus dogmas e obrigações.




    A inquisição que teve sua maior incidência exatamente nos países da Península Ibérica provocou muito mal a diversas populações, representado pela submissão às investigações do Santo Ofício, pelo aprisionamento, julgamentos e mortes cruéis, pelos prejuízos econômicos, pela necessidade forçada do abandono de crenças, abandono dos países onde viviam, sob o risco de gerar consequências funestas para quem fosse vítima de suas ações, representadas por tortura, estigmas e mortes com intenso sofrimento.




    Sua ocorrência, no entanto, não se limitou à Península Ibérica, tendo grande incidência em terras alemãs, sob a responsabilidade dos clérigos Jacob Sprenger e Heinrich Kramer, e a reação contra suas atividades por civis e eclesiásticos gerando a Bula Summis Desiderantes Affectibus49, de 5 de dezembro de 1484.




    Nela o Papa Inocêncio VIII mencionou os males daqueles que mantivessem ligação com o demônio e suas práticas. A consequência foi a deflagração de forte perseguição aos bruxos no século XVI na Itália, França e Alemanha, com milhares de vítimas.




    Disso resulta que as colônias americanas que também sofreram a influência dos europeus quanto à questão religiosa, reproduzindo a mentalidade de perseguição no Novo Mundo.




    O jornalista e pesquisador Lira Cavalcante Neto (2021, p. 37) 50, em importante obra sobre a realidade da Inquisição, narrou as peripécias de Gaspar Rodrigues Nunes, judeu sefardita português que no século XVI foi encarcerado pela Inquisição sob a acusação de práticas religiosas judias. Foi submetido ao rito previsto para a obtenção de sua confissão ou sua condenação à morte na fogueira. Assim, depois de preso foi levado para falar com o inquisidor, iniciando-se o processo.




    Mas na realidade, já havia contra ele a condenação estabelecida e o ritual a que foi submetido era apenas uma forma de justificar a condenação.




    O direcionamento único ao reconhecimento da culpa evidencia a parcialidade e a falsidade dos ritos, uma vez que somente serviam como formalidade51, sem importar em direitos ao acusado. As ações, portanto, eram de buscar a confissão, seja pela intimidação ou mesmo pela prática de tortura, sempre se exigindo o reconhecimento da responsabilidade.




    A Igreja Católica recebia do povo em geral, seja por medo ou por convicção, apoio para atuar desta maneira.




    Havia uma ideia preconceituosa formada ao longo dos séculos, de discriminação e desconfiança em relação aos judeus. Mas apesar de representarem as vítimas preferenciais não eram as únicas, uma vez que também os mouros que ficaram na Península Ibérica, os estrangeiros em geral, os negros e seus descendentes, os ciganos, todos foram inegavelmente vítimas de práticas preconceituosas que normalmente se incorporaram à mentalidade das pessoas, criando a ideia de superioridade e inferioridade, de bons e maus, de cristãos e hereges ou infiéis.




    A história da origem da “alheira”, ou “chouriço dos judeus”52, demonstra a aversão que existia aos judeus que viviam em Portugal, muitos deles oriundos da Espanha, de onde saíram em razão da perseguição encetada por Fernando e Isabel.




    Mas mesmo aqueles que se converteram ao catolicismo em razão da pressão e ameaças, os chamados cristãos novos, não lograram fugir do preconceito, pois continuaram a ser sendo vistos com desconfiança, não se dando a eles as mesmas condições e oportunidades que se dava aos que já eram anteriormente da fé cristã.




    E para o continente americano vieram perseguidores e perseguidos, além de integrantes da Igreja Católica, em especial os da ordem dominicana, que foram incumbidos dos atos da Inquisição. O resultado foi o transplante à sociedade do Novo Mundo da realidade do continente europeu, aqui se agravando a situação ante as práticas religiosas dos nativos como dos negros africanos, tudo sendo considerado como selvageria ou bruxaria, posto que distintas dos ritos e dogmas católicos.




    Porém, no Brasil as ações da “Santa” Inquisição foram dificultadas no século XVII, e supostamente o mesmo ocorreu na nação luso-espanhola – considerando-se nos 70 anos do mesmo governo aos dois países – houve a concentração no interesse dos possíveis judeus adeptos dos holandeses que no período ocupavam terras no nordeste do Brasil na Nova Holanda. Lá, diga-se, não havia influência da Igreja Católica. (Corrêa, 2018, p. 27)




    Assim sendo, a Inquisição, o fanatismo religioso e a consequente intolerância religiosa representaram um componente a mais na distinção entre brancos católicos e os hereges judeus, indígenas, negros ou mestiços, ou quem quer que não obedecesse aos preceitos da “Santa Igreja Católica”.




    1.6. O PERÍODO COLONIAL COMO MARCO IMPORTANTE AO PRECONCEITO




    A colonização da América, em especial da América do Sul, contou com particularidades mutáveis, ante a disposição inicial de mera exploração, transmudada em ocupação com a transferência de costumes e religião, ocorrendo a submissão dos povos originários com sua aculturação forçada, além das práticas cruéis utilizadas contra os negros escravizados.




    Há, portanto, vários fatores que devem ser explanados.




    1.6.1. A visão europeia sobre os habitantes nativos




    É possível supor que as viagens oceânicas transcontinentais dos séculos XV e XVI, eram como foram as viagens espaciais das décadas de 1960 a 1980 – as quais consistiram em aventuras agravadas pela rudimentar tecnologia então existente, pela presença de riscos na maioria das vezes desconhecidos –, em tarefa para homens audazes e motivados pela ganância e/ou aventura. Neste ponto, eram mais misteriosas que as viagens ao espaço da atualidade, pois ao contrário do que ocorria naquelas ocasiões quando eram assombrados por supostos “monstros marinhos” e outras lendas, hodiernamente a ciência e a tecnologia permitem antecipar as descobertas e as situações arriscadas.




    Houve também, como disse Schwarcz (2021, pp. 58-63), a percepção de diferença entre os homens, o que desperta vários debates e reflexões levando a novas concepções e comportamentos. As narrativas comportavam realidade e fantasia, descrevendo-se os habitantes do Novo Mundo como estranhos em seus costumes e diversos em sua natureza.




    Mas foi a partir do século XVIII que os povos “selvagens” passaram a ser entendidos e caracterizados como primitivos, tomando-se o termo primitivo na acepção de que se encontravam no princípio da fase evolutiva do gênero humano.




    Esclarece que as teorias que se desenvolveram com grandes diferenças em relação ao pensamento de Rousseau, que considerava a perfeição juntamente com a liberdade de resistência à natureza, uma característica específica da condição humana. Ademais, havia a condição de aperfeiçoamento, sem que isto levasse ao estado de civilização. Defendia a ideia do bom selvagem, encontrando adversários como Buffon, que advogava que aos habitantes nativos da América, a teoria da “infantilidade do continente”, e a posição de De Paul, com sua teoria da “degeneração americana”.




    Daí em diante houve tensão entre a visão do estado natural, defendida por Rousseau, que propagava a ideia de que “O ser humano nasce livre e em toda a parte está a ferros” (2015, p. 11), isto é, vem sendo corrompido com o passar dos anos, e a imagem negativa da natureza e do homem americano, personificada por Buffon.




    Na parte final do século XVIII, com a inspiração advinda da Revolução Francesa, ocorreu a tendência de considerar os diversos grupos como “povos”, “nações” e não como raças distintas em sua origem e formação.




    Finalizando este ponto, verifica-se de suas observações que o termo “raça” surgiu na literatura no início do século XIX, por intermédio de Georges Cuvier, dando início ao entendimento de que existem heranças físicas permanentes entre os vários grupos humanos. Principia uma reorientação intelectual em conflito com o Iluminismo que buscava uma visão unitária da humanidade, fazendo com que o discurso racial se apresentasse como variante do debate sobre a cidadania, pois a determinação biológica era mais importante que o arbítrio de cada um.




    Tendo em conta o pensamento daqueles que se consideravam frutos da “civilização” em confronto com aqueles que viviam como selvagens, impõe-se verificar como aconteceram as relações entre os conquistadores, supostamente “civilizados” e os povos originários, como posteriormente entre eles e os negros escravizados, que foram raptados de seus rincões e levados a trabalhar em outro continente em terríveis condições.




    1.6.2. Os nativos e sua nova realidade




    A situação atual dos povos indígenas na América Latina só pode ser compreendida como resultado do processo histórico iniciado há mais de cinco séculos. Em 1492, os europeus chegaram à América em busca de rotas alternativas para o comércio com a Ásia de especiarias e produtos de luxo, como seda, joias, perfumes, entre outros. Aos poucos descobriram um continente inteiro, povoado por outros povos, que os castelhanos chamavam de “índios” porque inicialmente eram considerados habitantes da Índia, das “Índias Ocidentais” (Antilhas e Bahamas, ilhas do Caribe). A primeira coisa que surpreendeu os recém-chegados, cujas fileiras eram constituídas por fidalgos (tinham-se dedicado à milícia, onde lutavam contra os muçulmanos), uma minoria de clérigos e cavaleiros (que podiam comprar um cavalo) e, sobretudo, por soldados e camponeses pobres, era como os índios pareciam saudáveis em comparação a eles: mais altos e robustos, limpos e com uma alimentação muito nutritiva.53




    No estudo da CEPAL consta que a imagem de boas condições não foi definitiva, pois os peregrinos ingleses que chegaram à Nova Inglaterra encontraram a morte, enquanto mais ao sul, nos territórios incaicos, as enfermidades que acompanharam os espanhóis (varíola, tifo, difteria e sarampo) mataram nove em cada dez habitantes, inclusive Huayna Cápac, o décimo primeiro e penúltimo Inca, o governante do Incariato, então o maior Império sobre a Terra.




    Em sua dissertação sobre as doenças e medos sociais na conquista espanhola havida na Mesoamérica e América Andina, Nunes (2015, pp. 57-63) informa a existência de diferentes correntes de cálculo populacional. A primeira, denominada altista ou maximalista, integrada por pesquisadores norte-americanos da Escola de Berkeley, Woodrow Borah, Sherbune F. Cook e Henry F. Dobyns, que defendia a existência de mais de 100 milhões de ameríndios na América antes da chegada de Cristóvão Colombo; a segunda, chamada corrente intermediária ou altista moderada, formada por Karl T. Sapper, Herbert JH. Spinden, Paul Rivet e William Denevan, aponta estimativa de 40 a 60 milhões de ameríndios antes de 1492 e a corrente moderada ou minimalista¸ cujos expoentes foram Alfred L. Kroeber e Ángel Rosenblat, com estimativa de que não passavam de 20 milhões os habitantes pré-colombianos.




    Comenta que “os dados estatísticos apresentados por esses autores, em certa medida, são tendenciosos às suas teses defendidas, havendo uma escolha por estimativas altas ou baixas (não há uma neutralidade) para, ao lado dos fatores por eles levantados, justificar o declínio populacional dos ameríndios a partir da conquista espanhola”. Mas o que importa é que ocorreu uma verdadeira “catástrofe demográfica” no século XVI, uma vez que a as enfermidades atingiram em cheio as populações que contra elas não tinham como se defender.




    Abstraída a polêmica quantitativa – que é muito importante, mas não teve definido até o momento critério suficiente para estabelecer qual a posição correta – faz-se a análise percentual dos terríveis resultados das doenças introduzidas na região da América Central. Tem-se que o principal fator da mortandade foi a varíola, mas também se incluem o sarampo, a gripe, a peste bubônica, malária, difteria, tifo e cólera.




    Segundo o Boletim UNAM-DGCS-095 (2009):




    As doenças cocoliztli e matlazahuatl causaram as mortes mais numerosas na época colonial, disse Rodolfo Acuña Soto, da UNAM FM




    • A epidemia que ocorreu em 1576 causou a morte de 50 por cento da população total, observou.




    • Esses contágios e as secas podem ter contribuído para o desaparecimento dos Teotihuacanos e Maias, considerou o pesquisador.




    As referências históricas indicam que a chegada dos espanhóis a Tenochtitlan, em 1521, e com eles doenças europeias e africanas como a varíola, o sarampo e a caxumba, foram as causas da morte de um número considerável de indígenas.




    Porém, as mortes mais importantes na época colonial foram causadas por epidemias de febres hemorrágicas, causadas por uma doença chamada cocoliztli, então desconhecida dos astecas e espanhóis; esta doença apareceu no planalto central em 1545 e reapareceu em 1576.




    “O cocoliztli começou com febre alta; dores de cabeça intensas, dores abdominais e torácicas; vertigem; vômito; úlceras orais e genitais; a pele ficou amarela e apareceram bolinhas no pescoço que às vezes distorciam o rosto e de onde escorria pus. Além disso, havia sangramento na boca, nariz e orelhas”, explicou Rodolfo Acuña Soto, professor e pesquisador da Faculdade de Medicina da UNAM.




    Esta doença atingiu principalmente a população nativa e deixou os europeus quase intactos; Além disso, foi breve e letal, já que decorreram três a cinco dias entre o início dos sintomas e a morte, e a taxa de mortalidade foi de quase 90 por cento, acrescentou o estudioso das epidemias no México, desde os tempos pré-hispânicos até aos nossos dias.




    Pelo menos naquela época ocorreram 12 epidemias de cocoliztli e 12 de matlazahuatl (foi mais lenta, mais errática e menos letal que isso); Destes, o universitário analisou e descreveu os quatro maiores, ocorridos em 1545, 1576, 1736 e 1813, e especialmente o segundo, que causou a morte de 50 por cento da população total da Nova Espanha.




    O fim de Teotihuacanos e Maias




    Os anéis de árvores antigas e o registro de sedimentos nos lagos indicam que as secas mais severas e prolongadas dos últimos quatro mil anos, seguidas de fomes, atingiram a Mesoamérica e a América do Norte entre os anos 750 e 900, o que coincide com o fim das culturas. do período Clássico.




    As epidemias de cocoliztli de 1545 e 1576 – que exterminaram quase 90 por cento da população – ocorreram durante períodos prolongados de seca e, por vezes, espalharam-se do que hoje é a Venezuela para as florestas boreais do Canadá, e do Pacífico para o Atlântico.




    Devido à coincidência destes acontecimentos climáticos e demográficos (perda massiva de populações), Acuña Soto e a sua equipe consideram que estas epidemias e a falta de água podem ter contribuído para o declínio dos Teotihuacanos e Maias.




    “No século XVI, as cidades da Nova Espanha tornaram-se pequenas, as vilas permaneceram vazias e a população indígena desapareceu. Não há registros visíveis, as pessoas simplesmente saíram. Uma hipótese dos colapsos de Teotihuacan e Maia, nos séculos VIII e IX, é porque as piores secas ocorreram desde a última era glacial; há evidências de aridez e colapso populacional, mas não de epidemias”. 54




    Na América Latina, por conseguinte, pior que o desejo de conquista do invasor foi o mal maior decorrente das doenças que os conquistadores trouxeram consigo e contra as quais tinham imunidade ou maior resistência – assustador pelo índice de quase 90% de morte dos habitantes nativos –, ao que se costumou chamar de “invasão mórbida”. Somado a isso houve as derrotas militares, tudo provocando o despovoamento que definiu a América dos dias de hoje. 55




    Pesquisas indicam que a varíola foi a responsável por dizimar grande parte da população da Mesoamérica, contribuindo sobremaneira para a vitória espanhola no conflito com aqueles povos originários. Não há registros, no entanto, de que isto tenha contado com a contribuição dos invasores, crendo-se que se assim tivesse ocorrido, “Cortez, que gostava de vangloriar-se de seus feitos e não deixaria passar alheia tática tão poderosa. Levy (2012) adiciona que Cortez só percebeu bem mais tarde quão elementar ela foi para a sua vitória, tornando a doença a maior e mais destruidora ironia na conquista espanhola”.




    Apenas na terceira carta por ele enviada ao rei é que foi mencionado ter a doença matado Magiscan, um índio amigo do espanhol, o que deixa claro que ele não tinha ideia da dimensão dos benefícios obtidos com a doença. Contrariando esse ponto de vista, somente um autor diz da premeditação dos espanhóis. “Báez (2010) afirma que [...] as responsabilidades pelas epidemias se inserem dentro dos crimes voluntários e não acidentais, pois os conquistadores usaram os doentes trazidos para dizimar os indígenas e desmoralizá-los” (BÁEZ, 2010, p. 36). (Ribeiro, Jankowsk, Rodrigues e Lima, 2018, p. 192)




    Considerando os tristes episódios das epidemias e suas terríveis consequências nas nações indígenas do sul da América do Norte, América Central e na parte oriental e sul da América do Sul, também no Brasil houve o registro de expressivo número de mortes.




    “Povos inteiros foram massacrados pelos contágios de doenças infecciosas. Aliás, muitos foram considerados extintos por elas, como é o caso dos goitacá”, diz Santos, que é indígena e conhecido pelo nome Casé Angatu. Enfermidades como a varíola, o sarampo, a febre amarela e mesmo a gripe, foram responsáveis pelo expressivo declínio populacional dos indígenas no território brasileiro, reduzindo de um total de 3 milhões no ano de 1500, para a quantidade de 750 mil nos dias de hoje.




    E apesar da história apontar o acaso como disseminador das doenças, existe “diversos relatos de infecção proposital de tribos indígenas no país: entre os timbiras, no Maranhão, os botocudos, na região do vale do Rio Doce, os tupinambá e pataxó, na Bahia, os cinta-larga, em Mato Grosso e Roraima, entre vários outros”. (Neiva, 2020)




    A contaminação involuntária é muito grave, mas não tão grave como a provocada, utilizada como meio de retirar os obstáculos à ocupação de terras, prática do garimpo e procura de minérios preciosos etc., o que se caracterizou como precursora das guerras biológicas. É o que se extrai da narrativa de Neiva (2020) mencionando as informações do antropólogo, educador, político, etnólogo e escritor brasileiro Darcy Ribeiro, em sua obra “Os indígenas e uma civilização”. Nela descreveu a investida dos cultivadores de cacau em terras reservadas às tribos Kamakã e Pataxó, em princípios do século XX na Bahia, tendo o invasor utilizado antigas técnicas coloniais como o envenenamento da água e o abandono de roupas e utensílios contaminados por varíola, onde pudessem ser levados pelos índios.




    No Estado do Maranhão, norte do Brasil, no início do século XIX (1816), ocorreu um conflito entre os Timbira e os criadores de gado devido à invasão de suas terras. Feita a paz, aos poucos a convivência provocou problemas agora por falta de recursos para aplacar a fome de todos, tendo os indígenas passado a furtar o gado além de consumirem o depósito de alimentos. Como decorrência houve a saída de muitos habitantes, com os proprietários atraindo os nativos à vila de Caxias, local onde havia uma epidemia de varíola, sendo presos e atacados. Os que conseguiram escapar levaram consigo a doença e contaminando outras tribos da região, desconhecendo-se a quantidade de mortos. (Neiva, 2020)




    Mas o sofrimento dos povos também teve outra natureza, pois fruto das ações humanas que tentavam concretizar sua ganância, não recuando se fosse necessário matar, escravizar, sobretudo dominar os povos nativos, os subjugando para atingir seus objetivos.




    É necessário ver que não basta a adoção de medidas que acabaram por consagrar o preconceito, estabelecer uma cultura, uma visão de pessoas sobre as coisas e a sociedade. É indispensável que se observe que se buscaram bases teóricas e mesmo religiosas para justificar o comportamento discriminatório, para com isso tranquilizar suas consciências e tornar intimamente aceitável o comportamento.56




    A Igreja Católica firmou posição quando houve polêmica sobre os indígenas terem ou não alma, inaugurada por homilia no quarto domingo do Advento, no ano de 1511 na ilha Hispaniola, proferida pelo frei Antonio de Montesinos, que se colocou contrário ao abuso dos indígenas.




    Isto acabou por determinar a intervenção da Igreja Católica para buscar solução a problema e canalizar os caminhos da atuação espanhola para o Evangelho. “Libertar a alma dos indígenas, reconhecendo-a como obra de Deus, e defender os indígenas da voracidade de muitos que os queriam como bestas de carga para explorar suas parcelas”.




    O documento definitivo em favor dos nativos foi “uma carta “admirável” que Fray Julián Garcés escreveu ao Papa Paulo III. Nela, ele acusou leigos por seus abusos e alguns clérigos por sua permissividade. E pediu uma resposta sobre os direitos dos povos indígenas”.




    A resposta não tardou, e veio na “Bula Sublimis Deus”, documento que se consagrou como a Carta de Libertação das raças indígenas. Os pontos tocados pela Bula Papal de 484 anos atrás são enormemente válidos hoje, ao enfatizar ser o homem a criação divina que poderia atingir a vida eterna, tendo por instrumento a fé em Cristo. Sendo somente o ser humano capaz de receber e professar a fé, todos os seres humanos são dotados de tal capacidade, e somente o Diabo poderia impedir que fossem por ela atingidos. (Caraballo, 2021)




    A visão humanista e evoluída do papa no período em que a ganância era a palavra de ordem foi importante, embora não tenha repercutido de forma integral.




    Havia a intenção de evangelização dos povos pagãos, com o propósito de permitir a eles o ingresso no reino dos céus, pois como seres humanos tinham direito a conhecer a fé cristã. Contudo, isto acabou por colocar o clero em posição de superioridade por sua relação com os indígenas, em face da obediência aos preceitos religiosos, do respeito aos padres e do cumprimento das regras estabelecidas.




    A mencionar que durante o período colonial os portugueses, por seu governo, estavam em posição contraditória no que tange ao respeito à legislação que tratava dos indígenas: ou se atendia ao interesse dos colonos cujo desejo era escravizá-los ou se valorizava o esforço dos missionários em convertê-los ao cristianismo, além de impor a cultura estrangeira.




    No século XVI até a metade do século XVII, a escravização indígena se estabeleceu, podendo ser indicada a aliança entre grupos de indígenas e exploradores do sertão57, da qual veio a captura de inimigos dos índios integrados às expedições. Todavia, a chegada dos jesuítas foi um obstáculo aos sertanistas, em razão da intenção de levar os indígenas às aldeias missionárias, fazendo um movimento junto à Coroa para a proibição de seu cativeiro injusto. Isto deu causa à edição de lei sobre a liberdade dos gentios, no ano de 1570, que declarou livres todos os indígenas, exceto os sujeitos à Guerra Justa, caracterizada pelos conflitos com os grupos inimigos que ofereciam resistência armada.




    A escravização indígena também foi dificultada pelas enfermidades carregadas pelos europeus, como varíola e gripe, o que lhes provocava o óbito.




    O problema foi resolvido com o incremento do tráfico negreiro, que trouxe ao Brasil milhões de nativos da África, havendo grande miscigenação com os portugueses, gerando os “mamelucos”, os quais usando de suas habilidades linguísticas tornaram-se sertanistas, enquanto as mulheres índias iniciavam genealogia que instalou uma “nobreza na terra”. (Monteiro, 2013, pp. 36-37)




    A condição dos indígenas não recebeu a devida atenção dos governos desde o período colonial, muitos sendo integrados, passando a incorporar os costumes, crenças e comportamentos dos brancos europeus; outros se miscigenaram, havendo a gradual perda das origens, ao passo que alguns outros procuraram manter-se isolados, permanecendo fiéis a seus costumes ancestrais.




    Basta ver o tratamento legal que historicamente lhes foi dispensado, proibindo-se fossem escravizados, mas criando-se a exceção de que poderiam ser reduzidos a tal condição em razão da “guerra justa”, como disciplinava a Carta Régia de 09 de abril de 1655.




    Em verdade era um estratagema utilizado para demonstrar o respeito às populações indígenas, quando a realidade era diversa.




    E a situação que lhes foi desfavorável durante o período colonial, foi sofrendo alterações a partir do momento em que o país se tornou Império, mas fundamentalmente depois de instalada a República, mas a evolução foi tênue até a promulgação da Constituição Federal de 1988:




    1.2. Constituição de 1988




    [...]




    Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, houve alguns avanços no tratamento dado aos povos indígenas. Foram reconhecidas suas diferenças culturais como originários habitantes e principalmente o direito de permanecerem como tal. Por essa razão, por serem considerados especiais receberam direitos especiais.




    A Carta Magma dedicou um capítulo exclusivo para tratar desses direitos e mais oito artigos distribuídos em diferentes capítulos. O artigo 231 foi uma grande conquista:




    “São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.”




    A criação dessas novas normas, servindo como base, abriu um novo horizonte para debates e questionamentos as leis já existentes, o Estatuto do Índio é um exemplo, criado em 1973 teve como base conceitos já superados de assimilação e integração. (Alencar, 2015)




    Considerados selvagens caso não integrados, ou seja, na hipótese de não absorverem os valores, práticas e maneira de viver dos ditos “civilizados”, ante a equivocada visão de não se considerar fossem possuidores de cultura própria, crenças, costumes, em clara demonstração da ótica deturpada da diferença, houve o distanciamento cada vez maior de suas origens e identidade.




    Não fosse suficiente a violência da imposição do abandono das raízes pela ótica deturpada da sociedade brasileira, dada a absorção do pensamento eurocêntrico durante mais de 400 anos desde o descobrimento do Brasil, na década de 1960 os indígenas brasileiros foram vítimas de outro tipo de ação, agora patrocinada pelo governo militar brasileiro.




    As populações indígenas estavam posicionadas entre os militares e a realização do maior projeto estratégico de ocupação do território brasileiro. Pagaram um preço altíssimo em dor e quase foram exterminados por isso. Mas essa história ainda não se encontra ancorada na cena pública brasileira, nem pela construção de uma memória comum, nem pelo reconhecimento dos direitos fundamentais da cidadania – entre eles, o reconhecimento das mútuas relações entre o direito e à verdade, à história e ao acesso à justiça. Diante de certos fatos extremos – no nosso caso de brasileiros, do horror produzido pela violência injustificada e desnecessária do Estado durante a ditadura militar – é preciso que todos sejam testemunhas do que ocorreu [...] (Starling, 2018 – prefácio da obra Relatório Figueiredo: genocídio brasileiro, de Álvaro Ricardo de Souza Cruz)




    A tomada de consciência que aos poucos se estabelece como forma de reconhecer o direito dos indígenas e resgatar os malfeitos, iniciou, no aspecto legal, a partir da redemocratização do Brasil.




    Estabelecido o Estado de Direito com a consagração de seus fundamentos na Constituição Federal de 1988, houve a criação e consolidação de direitos relevantes, contemplando a condição indígena em seus arts. 231 e 23258, em que a partir das organizações indígenas, dos indigenistas, dos movimentos populares, propôs-se o resgate de sua organização social, costumes, crenças e tradições, assim como se deliberou a respeito de seus direitos originários às terras que ocupam, sendo competência da União demarcá-las, protegê-las e fazer com que haja respeito aos seus bens.




    Um dado muito presente é que os habitantes originários do Brasil sofreram e muito, os efeitos da presença estrangeira, tendo havido o decréscimo expressivo de seus integrantes, podendo-se dizer que o despovoamento é uma das, se não a maior característica da história indígena no Brasil. (Vainfas, 2007, p. 37)




    A abordagem direta sobre o preconceito permitirá a exploração direta da questão da violência representada pela invasão de terras, aculturação forçada, abuso de mulheres, mortes de indígenas como seu aprisionamento.




    Portanto, é possível visualizar que os povos indígenas do Brasil foram massacrados de diversas formas, prevalecendo o entendimento de que possuíam direitos menores, pois considerados menos importantes ou não possuidores de direitos.




    Importante condição como instrumento jurídico-normativo é o Convênio 169 da OIT, que passou a tomar parte do ordenamento jurídico a partir de 2004, dada a promulgação do Decreto n. 5.051, o qual trouxe novas diretrizes para a compreensão e efetivação dos direitos dos povos tradicionais alcançados pelos Estados nacionais. Há que destacar, desde já, que referido dispositivo legal traz recomendação expressa da preferência de outros modos de punição aos indígenas, diversos do encarceramento. (Jucá, 2022, pp. 37-38)




    É sem dúvida um avanço, mas a realidade ainda está distante do que preconizam os diplomas legais. Há muito a ser modificado.




    A consagração e o reconhecimento de sua condição e importância demandará um longo caminho a ser trilhado.




    1.6.3. Os africanos e a escravidão




    A carência de trabalhadores para satisfazer a necessidade dos donos de terras na produção agrícola, dos responsáveis pelos garimpos, na exploração do território, em atividades domésticas e outras desenvolvidas na Colônia foi a razão pela qual se veio a optar por buscar os africanos para escravização e exploração de seu trabalho.




    O tráfico negreiro ganhou grande relevância para atender essas atividades, como se tornou uma atividade altamente lucrativa entre os séculos XV e XIX aos navegadores europeus.




    Vários comerciantes da Europa estabeleceram-se na África para explorar o comércio da mão de obra escrava, instalando feitorias e fomentando o tráfico.




    Disto resultou que “a África passou a ser parte integrante do chamado comércio triangular (Europa-África-América), cuja principal atuação foi como fornecedora de mão-de-obra escrava para as possessões ultramarinas”.




    Úteis nas monocultoras de açúcar, tabaco, algodão e café, os escravos eram adquiridos por escambo, ou seja, pela troca com produtos manufaturados (tecidos, rum, armas de fogo, melaço, etc.). (Duarte, 2023)




    Sua expressão numérica foi impressionante, contribuindo para determinar o povoamento de grande parte do território brasileiro, mas com pessoas colocadas em atividades desumanas, tudo contra suas vontades, vitimizando-as, pois retiradas de seu continente, suas tribos, famílias, costumes e jogados a outro continente em situação desvantajosa e cruel.




    As estimativas do número de escravos africanos trazidos para o Brasil durante cerca de três séculos de tráfico negreiro variam enormemente. Na ausência de fontes diretas, só é possível chegar a alguma cifra através de processos quantitativos indiretos. Pandiá Calógeras (1927 [1957]) partiu de dados de recenseamentos da escravidão no início do século XIX, para chegar a uma média anual de cinquenta e cinco mil escravos importados. Desse modo, apresentou o número impressionante de treze milhões e quinhentos mil escravos importados, que a maioria dos estudiosos considera exagerado. Roberto Simonsen (1937), baseando-se na produtividade e na vida média do escravo, chegou a um número bem menor: três milhões e trezentos mil. Já Maurício Goulart (1949 [1975]), que adotou um método direto, com base nas poucas informações remanescentes sobre o tráfico, chegou a um número semelhante, que oscilaria entre três milhões e quinhentos mil e três milhões e seiscentos mil. Essa é a cifra que normalmente é tomada por base nos estudos sobre a escravidão no Brasil.




    Assim, os números aqui apresentados já indicam um forte impacto dessa população africana na constituição da sociedade brasileira; com suas inevitáveis consequências no plano linguístico. Porém, mais importante do que determinar as dimensões desse impacto em termos absolutos é determinar o peso relativo do segmento de origem africana na composição étnica da sociedade brasileira.




    O recenseamento feito pelo padre Anchieta em 1583, quando a importação de escravos africanos ainda estava em seu início, revela a composição étnica da sociedade colonial brasileira apresentada no Quadro 1.




    No cômputo geral, os brancos portugueses perfazem cerca de 40% da população integrada na sociedade colonial, no final do século XVI; sendo os restantes 60% distribuídos entre negros e índios. Os índios são mais representativos nas regiões laterais da Colônia, na época: São Vicente, Rio de Janeiro e Espírito Santo. Nos centros econômicos mais dinâmicos e progressistas — Pernambuco e Bahia —, a presença de portugueses, bem como de seus escravos africanos, é mais forte. Os colonizadores brancos constituíam a metade da população na Bahia, sede do Governo-Geral; e 40%, em Pernambuco. Já os escravos africanos somavam quase 20% da população baiana, e constituíam a metade da população em Pernambuco (o número de escravos nascidos no Brasil, os crioulos, seria então irrelevante). Essa proporção iria aumentar muito ainda no século XVI (ou já seria mesmo bem maior), pois há os que estimam uma importação de escravos até 1600, na ordem de cem mil pessoas; situação que iria se acentuar no século XVII, com a vinda de seiscentos mil escravos africanos para o Brasil (TAUNAY, 1941, p. 256 apud SILVA NETO, 1951 [1963, p. 80]). (Lucchesi, 2009, p. 59)




    A controvérsia a respeito do número de africanos arrebatados da África é interminável e não se chega a uma conclusão definitiva, muito embora seja unânime o entendimento de que atinge o número de milhões de pessoas. Também não há dúvida de que o Brasil Colônia era dependente do trabalho dos escravos, contribuindo decisivamente para os atos desumanos constituídos pelo rapto seguido de condições terríveis de trabalho, violência e tratamento dispensado a animais praticados contra um contingente muito expressivo.




    A expansão mercantilista portuguesa havida em meados do século XVI, fez com que o tráfico de escravos negros africanos para o Brasil colônia fosse realizado com o propósito de suprir a necessidade de mão de obra. Calcula-se que 35,3% dos escravos envolvidos no comércio triangular entre os continentes africano, europeu e americano veio para o Brasil, o que significa número superior a quatro milhões de pessoas de origem africana escravizadas no País. 59




    A quantidade de gente é imprecisa, mas há a certeza de ter sido o Brasil o principal destino dos africanos no período do tráfico negreiro. 60




    Importantes para o desempenho nas atividades de agricultura como para a implantação da exploração dos metais preciosos no século XVIII, deu-se o acréscimo na população negra escravizada no Brasil, sem contar o óbvio crescimento da população por força dos nascimentos dos descendentes daqueles que foram escravizados. 61




    A escravidão foi um subproduto do sistema mercantilista dos séculos XV em diante, na medida em que buscava produzir gêneros alimentícios para a população mundial. Tinha uma condição muito característica, pois em sua produção, sendo um trabalho coletivo, permitia que ocorresse sob um comando uniforme, produzindo lucros a quem a explorava. Para alcançar esse objetivo faziam-se necessários muitos braços. (Pinsky, 2021, pp. 23-26).




    Ao contrário do que se viu em relação aos indígenas, a posição da Igreja Católica não foi igual, não se opondo à escravização dos africanos. Este aspecto foi crucial para a expansão do “negócio”.




    O aumento da produção não se conseguia somente com as pessoas da família ou com o auxílio dos indígenas. O investimento em escravos era vantajoso a quem os comprava, pois enquanto se pagava uma quantia definitiva por sua aquisição, deles se extraia o resultado de seu trabalho pelo tempo em que se mantivesse saudável, sem necessidade de outras compensações.




    Criou-se uma dependência dos mais diversos setores ao trabalho escravo, a quem viam antes como propriedade em detrimento da condição de seres humanos, e por essa razão consideravam ter o direito de não cumprir qualquer lei que contrariasse a sua condição de donos e senhores. (Pinsky, 2021, p. 68)




    Seu grande contingente foi sendo utilizado em diversas atividades rurais, de extração de ouro ou pedras preciosas, como em atividade urbanas e serviços domésticos, embora a introdução do escravagismo tenha ocorrido de forma gradativa.




    Os primeiros africanos foram enviados em 1550, e 20 anos depois o comércio se intensificou em razão dos elevados lucros que a atividade produzia “apesar de um escravo negro custar até três vezes mais do que um escravo indígena em muitos lugares da colônia. Na Bahia, por exemplo, entre 1572 e 1575, um escravo de origem Tupi custava cerca de sete mil réis enquanto um escravo africano custava 20 mil réis para o comprador e, mesmo com esta disparidade de valores, o tráfico negreiro ainda era mais lucrativo”.




    O lucro era observado em todas as etapas do processo, tornando-se essencial para a manutenção do Brasil como colônia portuguesa, na medida em que viabilizou a produção de cana de açúcar, propiciando a defesa do território de invasões estrangeiras; o comércio de negros em si, também gerou lucros extraordinários à Coroa portuguesa, “evoluindo” para a utilização da mão de obra escrava em outras atividades como a pecuária, a mineração após a descoberta de ouro, a exploração da cafeicultura (Porfírio, Blum e Silva, 2021, pp. 37 e 44), o que mostra a migração dos interesses e, ao mesmo tempo, a vinculação e dependência da escravatura.




    Deve-se ainda informar que a população negra africana se dividiu de forma distinta pelo território, concentrando-se na região nordeste, sudeste e Minas Gerais, destacando-se aos poucos a cultura do café no interior do Estado de São Paulo.




    Aos negros se concedeu a liberdade, e somente isto. Sem qualquer meio de subsistência, sem emprego, sem casa, a eles nada foi concedido. Foram jogados à própria sorte.




    Contudo, aos colonos estrangeiros majoritariamente destinados à região Sul, foram concedidas terras a explorar, tudo dentro de uma política declarada ou não, de povoar o país e concomitantemente embranquecê-lo. Esta, aliás, também foi uma política adotada na Argentina quando das imigrações.




    Fica evidente o desprestígio a parte considerável da população brasileira, constituída pelos negros de origem africana ou crioulos62, os quais, de maneira anônima, construíram muitas das riquezas do país. Não foram e não são reconhecidos, ao contrário, recebem tratamento de inferiores, pessoas que só deviam prestar obediência, e que, a partir de suas liberdades, continuaram a sofrer tratamento discriminatório, o que repercute em todos os aspectos de suas vidas, inclusive na área penal, que é objeto desta apreciação.




    Merece registro, por outro lado, a posição hipócrita da Igreja Católica, que obteve ganhos com o comércio escravagista como utilizava seus serviços, voltando às costas para a filosofia cristã de igualdade, caridade e fraternidade. 63




    Mas a crueldade não era discutida pela maioria das pessoas, ao passo que a outros chocava, como se observa do testemunho insuspeito de Darwin (2019, pp. 39-40) quando de sua viagem de exploração no navio Beagle e fez parada em território brasileiro. Registrou sua indignação com situação que presenciou:




    Durante minha permanência nessa propriedade, por pouco não fui testemunha ocular de um desses atos de atrocidade que somente podem tomar lugar num país de escravos. Por questões de processo jurídico, o proprietário esteve prestes a tirar da companhia dos escravos todas as mulheres e crianças para vendê-las em separado nos leilões do Rio. O interesse, e não um genuíno sentimento de compaixão, foi o que impediu a perpetração desse ato. De fato, não creio que mesmo que à mente do proprietário tivesse sequer ocorrido a ideia da covardia que seria separar trinta famílias, que há tantos anos viviam unidas. Posso assegurar, no entanto, que, em matéria de humanidade e de boa índole, esse cavalheiro está acima da média dos homens. Não há limites, pode-se dizer, à cegueira do interesse e do egoísmo.




    Coerente com a percepção de Darwin a manifestação de Jessé Souza (2021, p. 121), quando disse que todo o tipo de preconceito e de racismo é um processo de animalização dos sujeitos, de forma que o corpo prevaleça sobre o espírito. Todo o mundo social sofre avaliação sob essa perspectiva, o que determina que não só as culturas superiores sejam diversas das inferiores, como as classes sociais, raças e gêneros.




    As pessoas retiradas da África sofreram demasiadamente, destituídas de suas terras, suas heranças, superstições, afastados de seus parentes e de suas crenças, forçadas a se adequar à nova terra, apesar da crueldade com que foram e continuam sendo tratados.




    Eles e depois seus descendentes, foram compelidos a abraçar uma nova religião, o que fez com que tivessem que usar de habilidade e criatividade para aceitá-la sem abandonar as crenças originais. Isto deu origem ao que se chama de sincretismo religioso, pois compareciam aos cultos cristãos, mas usavam os santos católicos como se fossem seus deuses na África, situação que tem continuidade atualmente.64




    A força motriz dos negros foi fator de geração de riquezas e, dessa maneira, contribuiu para o crescimento econômico da Colônia, e depois do Império. Eles receberam dois tratamentos: de objeto, sem compaixão, sem humanidade, por vezes um tratamento pior do que o dispensado aos animais; ou como gado, servindo ao interesse de seus donos sendo tratados como melhor lhes convinha: objetos de venda, maus tratos, exploração, sofrendo suas mulheres abusos sexuais, sem respeito aos seus direitos. Mesmo assim, aos domingos, seus algozes ainda compareciam à missa como “bons cristãos” que eram.




    De destacar, a propósito, que os negros vinham de diferentes regiões da África, possuindo matrizes religiosas diferentes, acreditando-se que no território brasileiro houve a junção das crenças. Desta forma, o sincretismo religioso afro-brasileiro não é apenas em relação às crenças africanas e a crença católica, mas também é transnacional dentro da própria África, uma vez que a captura não se deu em somente um local, atingindo tribos de regiões diferentes, onde havia crenças e costumes distintos.




    “Costuma-se encontrar em um mesmo candomblé uma divindade de origem ioruba, p. ex. Oiá, também conhecida como Iansã, ao lado de outras divindades assimiladas, a guisa de exemplo, das práticas religiosas daomeanas, como Oxumarê, Omulu e Nanã Buruku”.




    Essa mescla, dado o tempo decorrido desde então, provocou um sincretismo que deu origem a uma religião tipicamente brasileira, misturando diversos elementos de outras religiões e crenças, baseadas, no entanto, nos cultos ancestrais africanos, nos rituais indígenas e no catolicismo: a umbanda. (Romão, 2018)




    Os escravos, sob o jugo e, costumeiramente, violência dos senhores, buscavam encontrar formas de se adaptar, tendo por companhia o sofrimento e as privações.




    De qualquer modo, a ideia de inferioridade social existente quando legal a escravidão passou ao período subsequente, porque “o racismo racial comanda toda a lógica da sociedade e das classes sociais em luta”, e para compreender como o racismo racial se transforma no “fio condutor da vida política brasileira, é necessário perceber a restrição aos processos de aprendizado moral e político da sociedade brasileira”. (Souza, 2021, pp. 216-219)




    É uma marca indelével, porém real, internalizada na sociedade brasileira em geral, uma aversão, um medo, como se os afrodescendentes fossem, por si, inferiores, e o mais importante, perigosos, danosos à sociedade, indivíduos que merecem desconfiança, cautela, repressão.




    Na verdade, há o medo de que reajam e devolvam o tratamento que receberam e ainda recebem.




    Lamentavelmente se padece deste mal, que somente nos últimos anos é colocado verdadeiramente em discussão, como consequência da reação de alguns dos integrantes de movimentos de valorização da cultura negra, da raça negra e outros que lutam pela igualdade entre todos, pelos direitos constitucionais de todos os habitantes do país.




    Sem dúvida, influenciados pela luta dos negros norte-americanos, que desde a década de 1950 enfrentam a luta por igualdade de direitos no país do hemisfério norte, no qual o racismo foi e é uma marca de grande parte de sua sociedade.




    Um dado importante a acrescentar é que no Brasil, segundo o recorte feito pelo IBGE no ano de 2021, a população negra (e mestiça) atingiu números expressivos, dizendo-se negros 14 milhões e 580 mil pessoas, mestiços 90 milhões e 190 mil pessoas e brancos 91 milhões e 550 mil pessoas. (Vieceli, 2022)




    Somando-se os autodeclarados negros e mestiços, formam um contingente expressivo e majoritário de descendentes de pessoas que, além de terem sido obrigadas a sair de seu continente, foram expostas a condições de trabalho absurdas, cruéis e desumanas, e seus filhos, netos e demais descendentes ganharam a liberdade sem receber qualquer apoio. Não lhes foi concedido ajuda ou suporte para ingressar no mercado de trabalho; passaram a viver em moradias insalubres ou perigosas, sendo historicamente afastados das melhores condições de vida, do acesso à saúde, à educação, à ascensão social; tratados como bestas, sofrendo discriminações em todas as áreas, inclusive e principalmente quando de ações policiais, e mesmo a predisposição de alguns dos membros do Ministério Público e desconfiança de parte dos juízes.




    Parece e deveria se estar falando de coisas antigas, mas esta realidade perdura até os dias de hoje.




    1.6.4. A dominação como disseminadora do preconceito




    Deve-se mencionar que além da presença dos portugueses no território do Brasil Colônia, havia uma grande concentração de gente formada por índios, índios miscigenados com portugueses, os “brasilíndios”, também chamados de “mamelucos”, como os negros africanos e o fruto de sua mestiçagem com os indígenas, gerando os “cafuzos”.65 Todos formavam os neobrasileiros, tendo como língua comum o Tupi, a língua materna indígena, até meados do século XVII, com expansão maior do que o português. A imposição da língua dos europeus no curso do século XVIII, com o desaparecimento da chamada “língua geral”, ocorreu por interferência direta do Marquês de Pombal.66




    Esta posição do Marquês de Pombal, assim como a expulsão dos jesuítas foi um dos fatores do abandono da chamada “língua geral”67, mas não o único, posto que o grande afluxo de portugueses ao Brasil determinado pelo ciclo do ouro “certamente favoreceu a difusão da língua portuguesa no Brasil, aumentando o acesso dos escravos aos modelos da língua-alvo do segmento dominante e penetrando nas regiões do interior de São Paulo, Minas Gerais e Goiás”. Sendo assim, o predomínio da “língua geral” foi cedendo espaço em razão dos processos sociodemográficos, os quais “podem explicar bem mais o retrocesso da língua geral no século XVIII, do que a tão propalada reforma pombalina e a expulsão dos jesuítas do Brasil, na década de 1750”. (Lucchesi, 2009, p. 43)




    Tal circunstância demonstra que a cultura estrangeira foi se consolidando, com o desaparecimento paulatino de uma das coisas mais características de um povo, que é a maneira de se comunicar. É uma prova de que a opressão atingiu os mais variados aspectos da cultura local, ferindo de norte a identidade do povo representada por sua língua, a verdadeira língua brasileira, que infelizmente desapareceu de todo para a adoção da língua do conquistador. 68 69




    Isto afasta qualquer dúvida de que desde o princípio da presença dos europeus na América Latina, obviamente incluindo a América do Sul, foram os povos originários objeto de tratamento que os colocou em condição inferior, como se sucedeu com os negros na sequência.




    A inferioridade estava representada pela crença de que eram preguiçosos, sem vontade de trabalhar, primitivos, pois sequer utilizavam roupas, eram inúteis por não criarem riquezas ao país.




    Nisso estava a justificativa das ações dos conquistadores, dando-lhes liberdade para atuar sem respeito humano, em razão de estar a negritude e africanidade associadas à escravidão; a visão de que os indígenas tinham a condição de vassalos e, além disso, a associação de ambos os grupos de forma a compreendê-los ligados à barbárie e à heterodoxia religiosa.




    Também a miscigenação foi estruturada por hierarquias de gênero, tanto porque os colonizadores europeus eram predominantemente homens que se relacionavam com mulheres indígenas e africanas, quanto por razões ideológicas: os discursos nacionalistas do século 19 – e também do século 20 – enfatizavam a masculinidade de dominação na conformação das populações que acabaram formando os estados-nação. (Wade, 2021)




    Wolkmer (2022, p. 90) definiu muito bem as características da estratégia própria à conquista e consequente controle das novas terras e seus povos, sempre considerando a supremacia da civilização europeia, como do homem branco sobre as demais raças:




    Os múltiplos aspectos da dominação, em seus avanços mais amplos e complexos, expressam a totalidade da expansão dos Impérios Ibéricos, que inauguraram um sistema de poder resultante da insurgência do capitalismo e do colonialismo. Naturalmente, o colonialismo não é considerado apenas um fenômeno da Europa moderna, pois é necessário ter em conta o caráter global dos processos de conquista, expansão e colonização dos Impérios, em diferentes tempos e territórios (Ferro, 1996; 2004).




    A modernidade ocidental e seus desdobramentos ainda estão associados à especificidade da ordem eurocêntrica, capitalista, colonial e patriarcal, que também projeta uma visão de totalidade – a do homem branco, cristão, civilizado, proprietário – e, naturalmente, o que Césaire (2006), resumido como “a humanidade reduzida a um monólogo” (p. 39).




    Assim, a história que se constrói na modernidade traz consigo as características do colonialismo, do patriarcalismo e do universalismo etnocêntrico, originando e perpetuando uma montagem de representações de hierarquização epistemológica e dominação sobre povos colonizados e culturas periféricas consideradas arcaicas, bárbaras e tradicionais.




    Segundo Dussel (1993), para que a dominação do colonizador se tornasse tão duradoura, era fundamental que os povos fossem despojados de suas singularidades, de sua história e identidade cultural. O eurocentrismo é aquela atitude colonial hegemônica em relação ao conhecimento diminuído do outro como estágio mítico, inferior, pré-moderno, pré-científico do conhecimento humano, articulado em relações centro-periferia e com hierarquias étnico-raciais essenciais na construção desse mundo -sistema.




    A partir daí se observam práticas que denunciam as raízes do preconceito, do racismo e da discriminação na América do Sul70, uma vez que criavam para os ibéricos condição que lhes permitia atuar contra os princípios cristãos de fraternidade e solidariedade, encontrando uma justificação interior, ao mesmo tempo em que aos subjugados instilava um sentimento de inferioridade, de íntima revolta, muito embora assumissem a posição de impotência e acomodação.




    É inegável que a maneira como se trataram essas comunidades, impondo-lhes trabalhos pesados e sujos, exigindo-lhes trabalhar até que ficassem exaustos, negando-lhes a possibilidade de moradia razoavelmente habitável, impossibilitando o acesso às condições mínimas de educação, não respeitando sua privacidade e sexualidade, tudo contribuiu para sua despersonalização como formação de mentalidade de desprezo e ausência de respeito. Como consequência, gerou-se uma parte considerável da sociedade marginalizada, distante de oportunidades e contra a qual pesa a suspeita de atividades criminosas.




    É interessante repetir que, mesmo aqueles que em seus países de origem sofriam discriminação por sua posição social inferior, ao chegar ao novo continente pensavam, ante sua origem europeia, sua autodeclarada superioridade racial, hábitos e mesmo religiosidade, poder atuar como seres superiores tanto aos indígenas como aos negros e mestiços.




    1.6.5. O Brasil como integrante do Reino Unido de Portugal e Algarves e a posterior Independência




    A mudança do status político com a passagem de Colônia à condição de integrante do Reino Unido juntamente com Portugal e Algarves71, decorrente principalmente da vinda da Corte portuguesa ao Brasil em 1808 e, posteriormente, à condição de Império do Brasil, alterou parcialmente a posição dos indivíduos brancos e livres, mas não teve o mesmo efeito no que respeita aos negros, que permaneceram escravizados até o ano imediatamente anterior à Proclamação da República. Sem mudança, também, quanto à posição dos nativos. As pessoas que ocupavam funções de menor importância no estrato social, igualmente permaneceram sem acesso a melhores condições de vida.




    A base da economia também não se modificou, mantendo-se fundamentalmente apoiada no setor primário. 72




    Estando a economia baseada em atividades primárias, a dependência do trabalho escravo era evidente. Havia necessidade de mão de obra disponível para as atividades no campo, circunstância que atrasou o tanto quanto possível a abolição da escravidão, ante a força da resistência política dos donos de fazendas, produtores de café, de tabaco, criadores de gado, comerciantes em geral, enfim, da classe mais privilegiada.




    Aqui se mostra conveniente dizer do envolvimento da economia com o Direito, na medida em que é induvidoso estarem ambas as disciplinas ligadas, tendo-se que “a análise econômica do Direito aparece no panorama jurídico”, acaba por revelar seus liames, e no caso específico, a aceitação legal da escravidão lhe concedia a posição de validade, apesar das restrições que a ela se poderia fazer no campo ético, humanitário etc.




    A Coroa de Portugal tão ligada à Igreja Católica, havia posto de lado seus preceitos e, contando com o apoio da Igreja, ou no mínimo sua omissão – esquecendo-se dos princípios cristãos de igualdade, caridade e compaixão –, fez o comércio de gente para obter lucros, como usou da escravidão como meio de garantir suas vantagens.




    Representou discurso que sofreu modificações em relação ao tema, mas não quanto ao seu conteúdo. É situação que se assemelha ao que se vê atualmente, em que a especulação financeira, a colocação dos ganhos dos bancos em percentagens muito altas, mesmo em prejuízo da grande parte da população pois os financistas são quem garantem os empréstimos, é aceita com naturalidade. As dificuldades da população mais pobre não interessam desde que se mantenha a margem de lucro.




    Os indígenas, por sua vez, viram a modificação nas leis em razão da proibição da guerra justa – que permitia a escravidão de integrantes da nação vencida a partir dos 15 anos –, como foram postos sob a proteção legal que os igualava a órfãos.




    Mesmo assim continuaram a viver à margem da sociedade, sendo-lhes negados os direitos mais básicos, como o direito à terra, a manutenção de seus costumes, crenças e opções.




    Sofreram violência física, psíquica e social, culminando com ação governamental, já no século XX, a partir da década de 1970. Nessa ocasião, com o estabelecimento da política dos militares de ocupação da Amazônia durante a ditadura militar, viram invadidas as terras que ainda lhes cabiam, ocorrendo ataques às tribos, crimes contra suas mulheres, exploração de atividades madeireiras e de garimpo por aventureiros, tudo em razão da abertura de espaço para tais ações.




    Esta agressão foi combatida a partir da atuação da Conferência Nacional dos Bispos do Brasil – CNBB, que fundou o CMI, Conselho Missionário Indígena em 1972, órgão que incentivou a criação das assembleias indígenas em 1974, influenciando a discussão da Constituição Federal de 1988, dando-se o surgimento da Articulação dos Povos Indígenas do Brasil no ano de 2002, como será tratado no último capítulo.




    Mas a luta não terminou. Há muito a conquistar diante da resistência motivada pela ambição e oposição ao reconhecimento dos direitos indígenas, atualmente em grande perigo




    No que se refere à questão da educação dos indígenas, a tarefa foi atribuída aos missionários, sendo aproveitados como empregados, dispondo de suas terras, fazendo-o de maneira que lhes foi prejudicial.




    Resta claro que a transformação da Colônia em Império independente, retirou de Portugal o poder de decisão sobre os fatos ocorrentes no território brasileiro, mas a prática relacionada aos indígenas e aos escravos, como se verá em seguida, manteve-se igual ao período colonial.




    Quando finalmente foi proclamada a abolição da escravidão nos estertores do Império, o que se constituiu em uma das causas da queda do Imperador, os escravos foram simplesmente postos nas ruas sem que se tenha feito qualquer programação para ajudá-los em suas novas vidas. Até parece que o problema não existia, que não havia movimentos abolicionistas, que não houve tempo para programar o que fazer quando lhes fosse concedida a liberdade (expressão que choca, pois, a liberdade é intrínseca ao ser humano e não deveria ficar à mercê da concessão por alguém).




    Foram desalojados das propriedades onde trabalhavam sem perspectivas de emprego, moradia, sobrevivência. Sua importância não existia para quem estava bem situado, com suporte financeiro e com a vida ajustada aos seus interesses, além do mais se tornaram inúteis, um peso, por não mais poderem ser explorados.




    Os pobres eram carentes das necessidades mais básicas e assim continuaram. A mudança de governo, de regime ou de quem mandasse, nenhuma diferença provocou em suas vidas.




    1.6.6. A República e a ausência de transformações substanciais




    Uma eventual expectativa enganosa na República acreditando-se na chegada de novos tempos consagrou-se como pura ilusão e definitivamente não se consolidou. A primeira Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, datada de 24 de fevereiro de 1891, previu legalmente a igualdade entre negros e brancos como marca do início da institucionalização da igualdade entre todos os cidadãos, em contraste com práticas discriminatórias havidas por razões raciais e econômicas no país.




    A escravidão era base econômica do Império, e sua abolição antecedendo a instalação da República, não trouxe modificações à vida dos negros. Antes obrigados ao serviço, com casa e comida, mas sem salário, depois foram deixados à própria sorte, sem moradia e recebendo baixa remuneração por serviços prestados, o que os levou à pobreza e à falta de perspectivas.




    Cruel com os grilhões, cruel sem eles.




    Desta forma, no que se refere aos negros escravizados, a mudança do Império para República não trouxe benefícios aos afro-brasileiros, posto que a elite econômica continuou a ser integrada pelas mesmas pessoas que nela figuravam por ocasião do regime monárquico. Em verdade só mudou a forma de governar e o chefe do governo, saindo o Imperador para o exercício da liderança por um presidente, mas as elites continuaram as mesmas73, competindo-lhes determinar quais medidas poderiam ou não ser adotadas, privilegiando seus interesses pessoais e econômicos.




    Deste modo, a igualdade prevista na Carta Maior estabelecia o desejo de que na nação todos fossem cidadãos e convivessem em harmonia, mas a realidade colocou cada um em seu lugar na sociedade. A sedimentação da disparidade entre negros e brancos seria a herança de uma política legislativa falsa.




    Essa disposição seria o começo do mito da chamada democracia racial, termo criado por Gilberto Freyre74 para definir a suposta amabilidade social entre negros e brancos em uma sociedade excludente e violenta.




    Duas são as leituras de sua compreensão: uma delas está contida nas afirmações de Fernando Henrique Cardoso, sociólogo e ex-presidente da República, em sua manifestação “Um livro perene”, no pórtico da edição 48, do ano de 2003, quando disse:




    Mas não é difícil insistir que o que é verdadeiramente novo – para além do painel inspirador de Casa-grande e da Senzala como um todo – veio para ficar. De alguma forma, Gilberto Freyre nos faz fazer as pazes com quem somos. Ele valorizava o preto. Ele chamou a atenção para a região.




    Ele reinterpretou a raça através da cultura e até mesmo do ambiente físico. Mostrou, mais do que tudo, que a miscigenação, a hibridação e até (mistificação à parte) a plasticidade cultural da convivência entre opostos não é apenas uma característica, mas uma vantagem do Brasil.




    Ele pretendia dar à população brasileira uma condição de povo pacificado, respeitoso das mais diversas origens, mas é uma ótica que aos poucos começa a estremecer.




    Contudo isto representava mais a vontade do que a realidade, uma vez que o ponto de vista anteposto baseia-se no fato de que, apesar de se valorizar as contribuições dos negros para os mais diferentes aspectos da vida nacional, especialmente a música, a culinária, os costumes, e mesmo o fruto da miscigenação (Freyre, 2003, pp. 498-565), o sofrimento, a ausência de liberdade e, após a abolição da escravatura, o desprezo, as dificuldades de sobrevivência, o abandono secular dos governos, são aspectos que não podem ser apagados da memória.




    Sendo assim, lendo como as duas partes se percebiam, qual era o lugar onde um e outro poderiam estar, pode-se conseguir entender que a dita “democracia racial” fez-se possível no entendimento como na indicação da vontade do autor, naquilo que ele gostaria que fosse a realidade. Porém, não foi e não é a realidade, estando distante do mundo real.




    Talvez possa ter incorrido no mesmo erro de enxergar de fora o problema alheio, isto é, ver o negro com os olhos do branco, sentindo em sua posição de sujeição – fruto da condição a que foi submetido como escravo por mais de três séculos e de serviçal nos tempos seguintes – uma manifestação de aceitação de seu papel na sociedade. O indivíduo de cor negra ou mestiço adaptou-se por uma questão de sobrevivência, e se está em condição social e econômica inferior não é por vontade, mas por consequência de tudo pelo que passou e daquilo que lhe foi negado.




    Mas abstraído o comentário, tem-se que a ideologia dominante se funda na superioridade da raça branca e já foi entendida de forma determinista, assinalada e defendida em políticas públicas, assim como em discursos sociais.




    Em suma, a República se instaurou em meio ao ideal liberal de igualdade com a conquista da cidadania por parte dos antigos escravos e indígenas. Dada essa situação, observa-se que o discurso científico também teve por propósito cuidar da condição dos negros, uma vez que à vista da época, era objeto da ciência. O estigma deixou de residir na condição de escravo, migrando para a cor da pele. (Sá, Tangerino e Shecaira, 2011)




    Em resumo, deve-se dizer que a celebrada harmonia e bom relacionamento entre negros e brancos ocorria desde que os negros se mantivessem submissos e aceitando seu papel no estrato social inferior, não se rebelando contra os senhores brancos, e reconhecendo que seu lugar era nas casas pobres e em postos de trabalho inferiores.




    Assim, negro bom era o negro dócil, que aceitava sua condição e não a questionava.




    Os brancos, da condição de seus donos passaram à condição de seus patrões, ainda com plenas condições de pagar-lhes o que queriam.




    É possível identificar que o interesse econômico sempre se pôs acima dos preceitos religiosos, preceitos morais e do sentimento de humanidade, circunstância que repercutiu na legislação mesmo com a transformação de Colônia em Império, e de Império à República, não provocando modificações com relação aos efetivos direitos da população de cor negra, mestiça, indígena ou pobre.




    A instalação da República não alterou a sociedade, não mudou a classe dirigente, não alterou os possuidores do dinheiro, por conseguinte, não havia preocupação e não houve melhorias ou preocupações quanto às camadas sociais mais baixas.




    Aos mais pobres, classe que contém a grande maioria de negros e mestiços, restou viver até hoje em favelas, periferias ou mesmo no campo, desempenhando, geralmente, funções braçais ou de serviço, mal remuneradas, por vezes sem salário fixo e registro, sem acesso aos meios mínimos de crescimento pessoal e profissional e sem poder buscar os serviços públicos em geral, restando-lhes, muitas vezes, o caminho da marginalidade.




    Isso se diz sem considerar o absurdo de ainda se descobrir a exploração do trabalho em condições análogas à escravidão, atingindo a população pobre,75 praticada por brancos e/ou pessoas com boas condições econômico-financeiras.




    Os indígenas, por sua vez, ou estão pelas cidades marginalizados ou vivendo em seu habitat, mas em áreas destinadas pelo poder público, sem a devida proteção, sujeitos às invasões de suas terras, exploração irregular de riquezas naturais e agressões ao seu meio de vida. São vítimas de preconceito e desprezo.




    Os pobres, categoria normalmente integrada por negros, mestiços, brancos historicamente explorados e pelos indígenas que foram aculturados, têm fome, são objeto de desvalorização, vivem em condições precárias, sem a cobertura de políticas públicas efetivas para melhoria de sua situação.




    Foram e seguem à margem da vida, sendo alvo preferencial de investidas policiais, sofrendo a maioria das acusações patrocinadas pelo Ministério Público e, por isso, clientes majoritários dos foros criminais, havendo uma ilegal presunção negativa contra eles, transformando-os na maioria dos integrantes das cadeias e penitenciárias do país.




    1.6.7. As consequências no território e sociedade americanos ante a presença de seus novos habitantes




    Com o advento da descoberta de novas terras e a existência do Tratado de Tordesilhas, Portugal e Espanha se lançaram em expedições com o propósito principal de obter riquezas, sendo a efetiva ocupação só uma consequência:




    A exploração portuguesa de novas áreas, fora da Europa, começara quando os portugueses, em 1415, tomaram a cidade de Ceuta, no norte da África, na continuidade de um plano de revanche contra os mouros islâmicos que séculos antes haviam dominado toda a península ibérica. A partir de então, os portugueses prosseguiram em sua expansão pela costa africana rumo ao oriente (em 1488, o navegador Bartolomeu Dias descobriu que o cabo da Boa Esperança abria o caminho para as Índias; em 1498, Vasco da Gama chegou à Índia). Mas também em direção ao ocidente, estimulados pela descoberta da América por Colombo. Em 1500, os portugueses aportariam no Brasil.




    Alguns anos antes, porém, Portugal e Espanha, intermediados pelo Papa Alexandre VI, haviam negociado a divisão pelos dois países das terras do Novo Mundo (incluindo as ainda por descobrir), resultando no Tratado de Tordesilhas, de 1494, que dividia os novos territórios entre portugueses e espanhóis. [...]




    A preocupação com a formação de núcleos de povoadores de qualquer cor ou etnia visava garantir a posse por parte da Coroa portuguesa contra as ambições estrangeiras. Em primeiro lugar ela temia os espanhóis, considerando a proximidade dos domínios da Espanha. Mas também temia a ambição de outros europeus, como os franceses, os ingleses e holandeses igualmente interessados em ouro e prata (porém, estes, devido à conjuntura histórica, na prática, limitaram-se mais aos ataques piratas, roubando navios e cargas e vidas. (Mesgravis, 2021, pp. 12-13 e 19)




    A intenção era de explorar o mais possível as riquezas do novo território, fazendo-o sem medo de obstáculos.




    Discorrendo sobre os séculos de colonização portuguesa e espanhola, Wolkmer (2019, p. 113) disse que eles foram marcados por invasões, massacres e diversas outras práticas desumanas de opressão, desenvolvendo uma cultura contrária ao humanismo, ilustrando a posição de novos costumes e maneira de viver.




    Prevalecia o entendimento de que todos os avanços constituem o resultado natural do desenvolvimento do “ser europeu”, desconsiderando a existência da América, África ou Ásia. Segundo essa compreensão, a evolução havida na Europa deveria ser seguida de maneira uniforme por todos os outros locais. É a absorção de uma definição mundial de modernidade, e a Europa cristã persegue o princípio de sua plena realização. Assim sendo, as colônias seriam espaços livres para os pobres que nelas encontrassem oportunidade de crescimento pessoal, o que não foi a realidade.




    Porém, não se pode esquecer que nos habitantes da América do Sul, em verdade, estavam presentes diversas identidades. Não é possível dizer que provinham de uma só origem, que tivessem uma cultura uniforme e que as ambições e seus desejos como pessoas e como comunidade fossem os mesmos. Seus ancestrais viveram em montanhas, planícies, planaltos, florestas, desertos, na costa do mar, enfrentaram climas amenos e outros desafiadores, acreditavam em deuses distintos, ou se tinham a mesma crença, ela se manifestava por intermédio de religiões diferentes, falavam línguas e tinham costumes próprios. Semelhante situação se observou nos países da América Central, todos hoje com fala espanhola e no México, na América do Norte.




    Alguns conseguiram guardar mais a sua cultura, como se observa nas manifestações culturais ainda mantidas das civilizações Astecas e Maia, mais acima, e Inca nos Andes, que ainda contém tradições e costumes de seus antepassados. Uns registram grande população indígena, como ocorre na Bolívia (62,2%), Guatemala (41%) e Peru (24%), outros com percentual razoável, como México (15,1%), Panamá (12,3%), Chile (11%), enquanto todos os demais registram percentuais inferiores a dois dígitos, entre os quais se destacam negativamente Brasil (0,5%) e El Salvador (0,2%). 76




    O Brasil, aliás, registra número inexpressivo de indígenas em comparação com o número existente no ano 1.500, circunstância que demonstra ter havido um grande morticínio de autóctones por ação direta dos conquistadores ou por força de enfermidades, como ocorreu em grande escala sua aculturação forçada.




    Não se computa no número de habitantes com origem indígena, muitos indivíduos frutos da miscigenação com o branco, devidamente aculturados, fenômeno comum na região Norte do país.




    Portanto, a expressão da vontade e dos direitos indígenas se põe em nível inferior, suas vozes não são ouvidas, não integram organizações políticas, ressalvadas poucas exceções, sofrem discriminações e violência física ou moral, invasão de suas terras, além de serem vítimas da intenção constante de aculturação.




    Deve-se ainda mencionar a miscigenação, que origina a formação de uma cultura com características diversas, assim descrita por Darcy Ribeiro (2021, p. 144) quanto aos povos andinos e costeiros ao Oceano Pacífico:




    Na área montanhosa de 3 mil quilômetros de extensão que vai do norte do Chile ao sul da Colômbia, cobrindo os territórios atuais da Bolívia, Peru e Equador e nas encostas que descambam para o Pacífico, encontramos o segundo bloco de povos-testemunho das Américas vivendo nas mesetas, nos altos vales andinos e na costa. São os testemunhos contemporâneos da civilização incaica. Falam o quíchua e o aimará, lavram a terra, produzem artesanias, se estruturam em comunidades e em famílias para o trabalho, para o lazer e para o culto, segundo uma combinação de técnicas, normas e valores novos, de origem europeia, e arcaicos, sobreviventes das culturas indígenas originais. Todo esse complexo cultural, no que tem de europeu ou de indígena, foi redefinido em vista das condições de vida a que teve de atender no transcurso dos últimos quatro séculos e constitui hoje uma das faces mais remarcadas do fenômeno humano.




    A presença europeia, na verdade, provocou com o passar dos séculos o repovoamento dos territórios da América, substituindo-se os nativos – que em alguns lugares eram muito numerosos – pelos conquistadores, em primeiro plano, pelos colonizadores na sequência, pelos escravos, mestiços e, por fim, pelos imigrantes.




    Com os conquistadores, posteriormente colonizadores, veio sua maneira de viver, englobando costumes, religião, ações e preconceitos, de forma a afastar as culturas locais e se impor.




    O sentimento de superioridade inicial se alastrou pelos séculos, tornando-se condição que está presente todos os dias.




    Nos países sul-americanos de fala espanhola, deu-se um fenômeno que bem demonstra o acontecido. São os denominados cholos, que hoje representam percentagem importante da população dos povos-testemunho (35%), sobreviventes da população incaica, enfrentando uma situação anômala por não serem aceitos pelos indígenas como sua gente e não serem aceitos pelos brancos como iguais.




    Surgiu uma estrutura tripartida cuja composição conta com os indígenas, os cholos e os brancos, determinando que cada indivíduo nasça, viva e morra dentro de seu próprio estamento, só podendo sofrer variações em sua própria classe, não ingressando em outras. (Ribeiro, 2021, p. 153-155) É quase como um estabelecimento de castas77, uma divisão impenetrável.




    Além dos costumes, passaram a conviver com previsões legais que, em sua maioria, herdaram dos povos conquistadores, as quais, por sua vez, trouxeram as influências do direito romano-germânico, com dificuldade de adequação às circunstâncias próprias a cada um dos países e povos, que possuíam costumes e práticas diferenciadas.




    A convivência com europeus e africanos também provocou mudanças no entendimento, nas práticas e na cultura dos povos originários.




    Ao falar sobre a definição da condição dos indígenas no Brasil, Melatti (2014, pp. 32-26) esclarece que os estudiosos se debatem sobre os critérios para a definição de quem possa ser assim qualificado, em razão da miscigenação que se operou desde a presença do primeiro estrangeiro em terras brasileiras. Os parâmetros utilizados são muito fracos para definir quem era indígena por considerar os traços físicos ou ascendência, quando hoje se solidifica a tendência de considerar o traço cultural como maneira de reconhecimento.




    Somente nos povos isolados, alguns deles sem contato com a dita civilização, pode-se definir a existência de uma cultura própria, legítima, autêntica, imaculada.78




    Corrêa (2018, p. 42) trouxe aspectos importantes para esclarecer a condição dos indígenas no Brasil durante o período colonial. Informa dados importantes sobre sua comunicação e integração com os conquistadores e os negros escravizados, a influência recebida da catequização levada a efeito pelos padres, sua preferência em se manter em aldeias onde ficavam seguros contra a escravidão e onde tinham terra coletiva.




    Em sua importante pesquisa, de outra parte, trabalhou com o aspecto dos indígenas também se relacionarem com os portugueses, com outros índios e com negros africanos ou crioulos79, alguns deles preferindo ser considerados como mestiços.




    A convivência de diversos povos, costumes e modos de viver, foram suplantados pela intervenção da cultura alienígena em todas as áreas, forçando sua aceitação, como misturando tendências e compreensões, mas impondo-se a formação jurídica europeia, sobretudo no Direito penal, com alcance dirigido à totalidade da população.




    Binder (2017, p. 49), assinala a existência de um ponto comum em toda a região, que por um lado se mostra evidente e por outro não foi constatado em sua magnitude, além do condicionamento que produzia.




    Afirma que a América Latina ficou vinculada a uma forma de legalidade histórica na administração da Justiça, sentindo-se ainda nos dias atuais seus fortes efeitos. Primeiramente porque a matriz colonial gerou um hiperlegalismo, isto é, um número expressivo de normas cujo cumprimento ou era parcial ou inconsistente e seletivo. Tratava-se da aplicação da lei vinculada a privilégios ou arbitrariedade, concomitantemente, além de inserida em uma base moralista. Cita Ots e Capdequí, para quem o Direito Indiano80 consistia em uma casuística muito acentuada e uma tendência minuciosa de regulamentação.




    O processo de desvinculação das origens dos direitos existentes na América que foi povoada por latinos, a valorização das qualidades dos povos originários, tão miscigenados, tão adaptados à influência de novas culturas e, ao mesmo tempo tão sofridos, encontra esperança na mudança de mentalidade, pois se vê que, aos poucos, está sendo recuperada a voz dos povos nativos. A constatação é consequência de que os direitos das populações autóctones, desprezadas e esquecidas por séculos, vão sendo reconhecidos e se impondo, muito embora, em ritmo lento. Sabe-se que ainda não é o ideal, mas apesar das dificuldades, da continuidade do preconceito contra eles, da falta de respeito às suas tradições e necessidades, as coisas estão mudando.81




    E o fenômeno atinge os países sul-americanos em razão do surgimento de nova mentalidade, destacada com precisão por Wolkmer e Fagundes (2011, pp. 393-394):




    No processo da refundação plurinacional do Estado, vale ter presente a condição de pluriculturalidade existente, negada e encoberta pelo processo de colonização, forjada no seio dos interesses patrimoniais das elites dirigentes, em que a fundamentação violenta reformulava-se no tempo para seguir hegemônica. O alto grau de complexidade das relações sociais não pode mais ser sufocado pela racionalidade positiva e reducionista, mas direcionar-se para a racionalidade emancipatória ou, ainda, de libertação, embasada na crítica como movimento de construção da nova realidade edificada por aqueles que sempre tiveram os espaços de poder e decisão negados.




    O diálogo objetiva erguer outra unidade política, que não pressupõe a necessária uniformização. Na realidade, o que constrói nossa identidade é a multiplicidade de características culturais, logo, a partir dessa “mestiçagem cultural”, pode-se arquitetar um poder multifacetado, tão complexo do ponto de vista da sua composição, quanto desinibido de reducionismos homogêneos, enfim, qualitativa e quantitativamente plural.




    Isto foi consagrado nas Constituições da Venezuela, Bolívia e Equador, fundando o que se está reconhecendo como o “novo constitucionalismo latino-americano”, uma vez que nesses países já se deu o reconhecimento de um Estado plurinacional, que valoriza os povos nativos e suas culturas.




    E a Corte Interamericana de Direitos Humanos “consolidou a mais progressista jurisprudência internacional vinculante em matéria de direitos territoriais indígenas, representando um modelo para tribunais e tratados ao redor do mundo, elogiada por diversos pesquisadores na área de direitos humanos”, e mais que isso, tratados internacionais têm se ocupado do tema. (Navarro, Mejía Saldaña e Figueiredo, 2022)




    Mudanças também ocorrem no que se refere à situação relativa à população de cor da pele negra ou mestiça, descendentes dos que para cá vieram não por sua vontade, mas por serem arrebatados de seus povos, famílias, clãs, costumes e religião e integrados à força a uma nova e cruel realidade, sofrendo discriminação desde sua chegada aos dias de hoje, visando-se novas perspectivas.




    A previsão constitucional de imprescritibilidade do crime de racismo82, a deflagração de processos criminais e condenação de quem atuou dessa forma83, como a presença de um jurista negro no Ministério dos Direitos Humanos e Cidadania e de uma jornalista negra como ministra da Igualdade Racial84, havendo mais 8 (oito) ministros do Governo Federal que se declaram negros (ou descendentes)85.]




    Um percentual ainda baixo, mas crescente de pessoas de cor da pele negra no Poder Judiciário brasileiro86, ao tempo em que uma fração ainda insuficiente e pouco expressiva de homens e mulheres de cor da pele negra ingressou no Ministério Público nos últimos anos87, a demonstrar absoluta necessidade de câmbios na sociedade e instituições, em busca de concretizar uma nova realidade, distinta do que se observou nos séculos posteriores à presença estrangeira no território sul-americano.




    Toda a convivência, a presença de pessoas que vieram dos mais distantes locais provocou a absorção da cultura estrangeira pelos diversos habitantes. A posterior imigração de europeus provindos de países distintos daqueles de onde vieram os colonizadores, as diferenças de classe, raça, sonhos e expectativas, posição social, tudo que se estratificou através do tempo, formou uma consciência, uma orientação da qual somos vítimas e teremos que nos desvencilhar para que possamos construir uma nova realidade mais adequada aos diferentes povos. Nela deve-se prever a alteração da estrutura social, de forma a propiciar melhores condições de vida a todos e não só a uma parcela privilegiada.




    Por isso, há países da América – e aqui não se limita à América Latina – onde a discriminação racial está presente, reconhecida e produz resultados quase diários, como outros fatores preconceituosos.




    Exemplo claro é o que ocorre nos Estados Unidos da América, pois em muitos de seus Estados, principalmente no Sul, há exemplos constantes de discriminação aos negros como aos latinos, seja no trato entre as pessoas em geral, como na maneira de abordagem policial – que se mostra muito mais violenta contra eles – e na forma de julgamento dos juízes.




    Isto determinou que Kahneman, Sibony e Sunstein (2001, p. 21-25) sustentassem não ser aceitável que pessoas condenadas pelo mesmo delito, fossem sentenciadas de maneira notavelmente diferente. Denunciam a ausência de consenso como norma, justificando que na dependência de quem fosse o juiz, um traficante de heroína pudesse ser condenado de um a dez anos, ou em um caso de extorsão no estudo feito, as sentenças variaram de vinte longos anos de prisão e sessenta mil dólares de multa, a apenas três anos sem imposição de multa. E há explicação para isso.




    Não fosse suficiente, fizeram referência a estudos onde foi possível identificar as diferenças de julgamento ditadas por juízes com fome, que em tal condição se mostraram mais duros, ou que a derrota da sua equipe de futebol americano no fim de semana determina julgamentos mais pesados na segunda-feira, tratando, em especial do que ocorria com os acusados de cor negra.




    A pesquisa que alcançou o período de três décadas, envolvendo um milhão e meio de decisões judiciais, indicou que os negros levaram, com grande “vantagem”, a pior parte.




    Relatam que o Senador Edward Kennedy, no ano de 1975, propôs uma lei de reforma das sentenças, sem conseguir êxito. Contudo, não desistiu, tendo conseguido aprová-la no ano de 1984, desta forma atacando o ruído no sistema, uma vez que reduziu a discricionariedade irrestrita que a lei confere a juízes e autoridades competentes para conceder a liberdade condicional e implementar o cumprimento das sentenças. Houve manifestação de integrantes do Congresso norte-americano no tocante à disparidade das sentenças, consideradas injustificadamente diversas.




    Criou-se, segundo consta, a Comissão de Sentenças dos Estados Unidos que fixou como diretrizes deverem os juízes considerar dois fatores para estabelecer as sentenças: o delito e a história delitiva do acusado. Aos delitos se davam quarenta e três níveis delituosos, dependendo de sua gravidade. Essas diretrizes, apesar de obrigatórias, não são de todo rígidas, permitindo aos juízes espaço para manobra.




    De qualquer maneira, não houve unanimidade de aceitação, pois a crítica era que a redução do “ruído” representava um processo decisório mecanizado, contrário ao que se necessitava, consistente em julgamento que considerasse os elementos próprios do caso individual.




    Também na Europa, especificamente na França, obtiveram-se dados noticiando a influência de fatores externos nas decisões.88




    Zaffaroni (1998, pp. 167-168), escreveu que na Europa se desenvolveram avaliações sobre nossa região marginal, cujo descobrimento motivou grande euforia que, com a chegada da civilização industrial e o neocolonialismo, foram superadas pela versão “científica” de inferioridade. Como consequência surgiu o racismo neocolonialista – com paradigma lombrosiano – como ideologia das potências que, nos séculos XVIII e XIX, superaram as potências ibéricas no que investiram em industrialização.




    A respeito acrescentou que nos cinco séculos, não obstante o tamanho dos genocídios e etnocídios, estas manifestações ainda existem e interagem de forma sincrética. A “marginalidade” da nossa região leva necessariamente ao sincretismo, de tal forma que “praticamente pode-se afirmar que a América Latina é, em substância, o resultado de um formidável processo de interação da marginalização planetária, marcado pelo sincretismo”.




    1.6.8. O povo que surgiu da miscigenação de diversas etnias e culturas




    A introdução de culturas alienígenas e sua imposição sobre as existentes, o predomínio dos estrangeiros sobre os nativos, a formação da população distinta da original e o número que superou os existentes, aí incluídos os negros africanos que vieram como escravos, tudo contribuiu para a formação de um novo povo, apesar de marcado por diferenças muito expressivas, sem unidade e caracterizado pelos privilégios.




    Vivem ainda, a muito custo, as culturas originais, mas o que se vê é a “mestiçagem cultural”, que agrega elementos os mais diversos de cada cultura, a ponto de incorporar-se na linguagem, nas músicas, nas danças, no folclore, nos hábitos em geral.




    Veja-se que, falando de países da América, verifica-se que alguns dos imigrantes europeus ou seus descendentes, pensam ser superiores aos nativos, aos negros, aos mestiços, como aos pobres em geral89, na linguagem norte-americana, “losers”.90




    O Brasil, que historicamente contou com a fama de manter uma democracia racial, sendo um país sem preconceitos, hoje mostra sua verdadeira face, com a carga histórico-cultural de formação de seu povo.




    Isto que hoje é muito ruim tem potencial de se transformar em coisa boa.




    Basta despertar para a necessidade de valorização interna dos povos que vivem na América do Sul, povos que resultam das mais diversas etnias e que juntos têm construído uma nova cultura. Ainda há o apego às origens europeias, já tão distantes em tempo e ancestralidade e que não fazem com que seja reconhecida pelos países de onde provieram seus parentes, a maioria fugindo da fome e da miséria. É o momento daqueles que se consideram “europeus” adquirirem a consciência de que são sul-americanos. Momento de se assumirem enquanto povo e origem, admitindo sua miscigenação, seja ela étnica ou cultural. É o momento de se dar espaço à decolonialidade, “para dar voz e visibilidade aos povos subalternizados e oprimidos que durante muito tempo foram silenciados”, integrando-os, ouvindo-os e pondo em prática seus projetos de libertação social, político, cultural e econômica, com a concessão de autonomia e voz ativa. (Avila, 2021)




    Enquanto os diferentes povos que juntos construíram a realidade atual, apesar de figurarem em situações distintas e com uns oprimindo outros pelo caminho, mas tendo juntos formado um novo povo, não se conscientizarem da possibilidade, e mais que isso, da necessidade de se reconhecerem como iguais, como nativos de um subcontinente rico em potencial, em belezas naturais, em capacidades, como detentores de ricas culturas que podem conviver, culturas que foram sendo absorvidas de maneira a formar culturas híbridas com as quais puderam crescer, deixando de continuar a sofrer pelas diferenças e pelos conflitos totalmente evitáveis e danosos aos respectivos países.




    E os exemplos de ideias e práticas ultrapassadas no Brasil são inúmeros e, infelizmente, diários, bastando-se acessar os meios de comunicação e as redes sociais que noticiam brutalidade e arbitrariedade por agentes policiais, com a morte e agressão de inúmeras pessoas, sem que exista a ação do Estado para puni-los. As vítimas preferenciais são pessoas de ascendência negra e de classes sociais mais baixas.




    O que se vê, ainda, são declarações ultrapassadas e desconexas com as reais necessidades da população, como a feita pelo Governador do Estado de São Paulo e amplamente noticiada na mídia, de que “’Sinceramente, nós temos muita tranquilidade com o que está sendo feito. E aí o pessoal pode ir na ONU, pode ir na Liga da Justiça, no raio que o parta, que eu não tô nem aí, disse o governador.” (Palhares, 2024)




    A mesma reportagem dá conta de que:




    A Conectas Direitos Humanos e a Comissão Arns apresentaram nesta sexta-feira uma queixa ao Conselho de Direitos Humanos da ONU (Organização das Nações Unidas) pela escalada da violência policial na Baixada Santista. O movimento das entidades de defesa dos direitos humanos foi revelado pela coluna de Mônica Bergamo. Na denúncia, a diretora-executiva da Conectas, Camila Asano, afirma que a gestão Tarcísio “vem investindo na violência policial contra pessoas negras e pobres.




    Registros oficiais indicam que as mortes em decorrência de intervenção policial em São Paulo subiram 94% no primeiro bimestre de 2024. Esse é o resultado de uma ação deliberada do atual governador, Tarcísio de Freitas”, diz. “Há denúncias de execuções sumárias, tortura, prisões forjadas e ausência deliberada do uso das câmeras corporais na operação”, acrescenta Asano, em vídeo enviado à 55ª sessão do Conselho de Direitos Humanos da ONU em Genebra, na Suíça.




    E não será tarefa de fácil consecução a mudança desse quadro. As pessoas mantêm ações e pensamentos preconceituosos, resistem em admiti-los, ficam ofendidos, reagem e continuam a agir da mesma maneira.




    Ações para mudar, para obter a segurança não pela devolução da violência, mas pelo afastamento cada vez maior daqueles que são cooptados para práticas criminosas, ou nelas encontram a alternativa que lhes é subtraída todos os dias, não são sequer pauta de discussões.




    Por outro lado, a brandura com que se trata a violência policial em situações em que ela não se faz necessária, e nem isso, quando se mostra gratuita e injustificável, denuncia a leniência dos organismos de controle interno e externo.




    A responsabilidade dos comandos da Polícia no primeiro caso, e do Ministério Público no seguinte, só contribuem para o empoderamento negativo das forças públicas.




    Parece que a estreita convivência nas apurações de práticas havidas como criminosas acaba por resvalar na “compreensão” quanto a adoção de comportamentos violentos e desproporcionais, em geral contra as comunidades mais carentes.




    É como se verá mais adiante, propicia a consagração da ideia do “inimigo”, que pode e deve ser combatido a qualquer custo, pouco importando se eventualmente são atingidos inocentes, pois se constituem em danos colaterais aceitáveis. Só que não é assim. Vidas humanas não se podem repor; não são descartáveis; sendo eliminadas, o dano é irreversível; sendo lesionadas, inúmeras poderão ser as sequelas físicas e mentais.




    É indubitável que estas ações têm sua origem e sobrevivência nas verdades proclamadas durante a ditadura, na ideia de “manutenção da ordem”, de combate aos “tumultos”, da repressão aos “descontentes”, da concepção de se ter um mundo ideal, embora restrito, do “ame-o ou deixe-o”. Isto ainda se faz presente nas polícias militares que, não coibidas por seus superiores – e a omissão em si já serve de incentivo –, consideram-se acima do bem e do mal.




    O reconhecimento e o afastamento de práticas condenáveis é um processo lento, que impõe muita resignação e combate, mostrando-se invariavelmente frustrante.




    Por isso, considerando-se todas essas particularidades, a análise do preconceito no Brasil e, na continuidade, do seu reflexo no sistema criminal brasileiro, constitui-se em tema de grande complexidade.




    Nele se inserem diversos aspectos na investigação, na acusação e no julgamento, mesmo em instâncias diferentes, quando está presente a discricionariedade judicial, matéria difícil ou mesmo impossível de definir de maneira exata, mesmo sendo de fundamental importância para a averiguação sobre sua compreensão e extensão.




    Ainda se coloca como aspecto introdutório à análise do preconceito e suas consequências no sistema criminal, a verificação da existência e sequelas dos regimes autoritários havidos na Europa, cujos efeitos se transferiram à América do Sul, influenciando regimes de força havidos por golpes de Estado.




    A admissão da carga histórico-cultural havida no subcontinente sul-americano e sua impregnação na mente das pessoas, em seus comportamentos, em suas políticas, no pensar dos agentes estatais envolvidos com a criminalidade, é um primeiro passo para que seja possível fazer o estudo e obter o entendimento da questão colocada.
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        	19 Relógio da população da América do Sul, 2024.





        	20 A população norte-americana no ano de 2023 alcançou o número de 335 milhões de habitantes (A população dos Estados Unidos deve começar a decrescer em 2081, 2023), enquanto a canadense atinge o número de 39 milhões e 400 mil pessoas (Relógio da população do Canadá, 2024).





        	21 AP (Antes do presente), em inglês BP (before present), é uma marcação de tempo utilizada na arqueologia, paleontologia e geologia, sendo associada a certas datações em campos científicos como a arqueologia e a geologia, a fim de situar um acontecimento do passado. Tem como base de referência o ano de 1950 D.C.





        	22 Estabeleceu o autor como marco de contagem do tempo, os primeiros momentos da colonização europeia no século XVI, denominando-a “Era Comum”. (Neves, 2022, p. 13).





        	23 Fato histórico que deu por terminado o conflito de mais de 50 anos de duração, com 200 mil mortos e 7 milhões de pessoas obrigadas a sair dos locais onde viviam, tendo sido oficializado em junho de 2016. (Cosoy, 2016).





        	
24 A descoberta de Luzia abriu a possibilidade de fazer uma comparação com outros indivíduos encontrados na América do Sul, distanciando o principal componente melanésio australiano que se imaginava ter chegado mais cedo e povoado a região, sugerindo que o processo de colonização da América do Sul foi complexo e cheio de eventos migratórios da América do Norte para a América do Sul.




        (Salles, 2018).






        	25 Rosto de Luzia pode ser diferente do que se pensava, aponta estudo, 2018.





        	26 Há várias teorias que afirmam a presença dos fenícios do Brasil na antiguidade, muitas delas baseadas em supostas evidências arqueológicas, como artefatos, escritos etc. Contudo, a questão é muito controvertida, não havendo demonstração inequívoca de que isto corresponda à verdade. (NERES, 2022)





        	27 “De acordo com as sagas, um Viking chamado Leif Erikson liderou uma expedição a partir de uma colônia nórdica na Groenlândia em direção ao oeste. Ele navegou por mares desconhecidos, em busca de terra e recursos para suprir as carências na colônia da Groenlândia.Erikson teria, segundo as sagas, encontrado uma terra de florestas e pradarias, com riachos cheios de salmão. Por ter encontrado videiras de uvas silvestres, chamou o novo território de Vinlândia.”Durante muito tempo, os especialistas tentaram encontrar a terra da lenda, armados com instruções de navegação, descrições, mas ninguém a encontrou”, diz Decker.” Isto foi confirmado no verão do ano de 1960, quando um casal norueguês, Helge Ingstad e Anne Stine, navegou até um remoto vilarejo de pescadores no extremo norte de Terranova, Canadá, encontrando campos muito semelhantes aos da Groelândia, e ruínas que acabaram sendo reconhecidas como autênticas, pois “Alguns dos artefatos encontrados eram claramente nórdicos, como um alfinete de bronze. Também encontraram muitas evidências de madeira que haviam sido esculpidas com ferramentas de ferro. Eles encontraram pinheiro europeu” e os detalhes da construção das casas e evidências de produção de ferro e forjamento, foram algumas das evidências suficientes para confirmar o que se tinha como possível. Assim, L’Anse aux Meadows foi reconhecida como local onde os vikings viveram muito antes da chegada de Colombo à América. (Vikings pisaram na América antes de Colombo? A descoberta que pôs fim ao mistério, 2019)





        	28 “Cristóvão Colombo, navegante italiano de provável origem hebraica, talvez espanhola, tinha passado na sua juventude um tempo na Islândia, onde a existência de umas grandes ilhas ao Ocidente era conhecida desde séculos atrás e narrada nas sagas que qualquer islandês de cultura média sabia quase de memória. De fato, o primeiro “europeu” nascido na América de que temos notícia foi Snorri Karslefnisson, filho do chefe nórdico Thorfinn Karlslefni, que veio à luz na Península de Lavrador (Vinland) no ano 986 D.C. Se Colombo tinha estado nessas ilhas com os islandeses, é algo que não sabemos. Mas é notável a insistência com que ele levou seu projeto de viajar às terras do Khan pelo oceano.” (Rabinovich-Berkman, 2001, p. 53).





        	29 Varíola.





        	30 Tenochtitlan, Textoco e Tlacopan.





        	31 A expressão “terras baixas da América do Sul” refere-se a toda a porção do continente localizada a leste da Cordilheira dos Andes. (Neves, 2022, p. 16)





        	32 Fenômeno que infelizmente ainda se registra no século XXI.





        	
33 O Tlatoani era o chefe de toda a organização judiciária, sabia dos casos graves ou complicados que eram apresentados em uma reunião chamada Nappualtlatolli (a palavra de 80 dias).




        O Cihuacoatli. Magistrado supremo, que interveio pessoalmente para julgar em última instância, como autoridade única. Segundo Orozco y Berra, “ele era tão estimado que quem usurpou seu comércio morreu por isso, seus bens foram confiscados e sua esposa e filhos foram vendidos como escravos”. O grande Tlacaelletl ocupou esta posição por muitos anos.




        Abaixo dele encontramos o Tlacateccatl, presidindo o Tribunal Colegiado; formando uma sala com os juízes chamados Cuauhnochtli e Tlailotlac. Este tribunal ouviu questões civis e criminais, ditando suas sentenças finais em matéria civil; Quanto ao criminoso, as resoluções poderiam ser apeladas ao Cihuacoatl. Este tribunal quando agia como segunda instância chamava-se Tlacxitlan.




        As resoluções foram imediatamente comunicadas oralmente por Tecpoyol e as sentenças foram executadas diretamente por Cuauhnochtli.




        Em cada Calpulli havia um juiz - Teuctli - eleito anualmente por sua comunidade, eles sabiam de assuntos de pouca importância, esses juízes eram ajudados pelos centectlapixue que eram como uma espécie de chefes de quarteirão que controlavam 20 famílias e relatavam seus problemas; estes foram eleitos pelos habitantes de Calpulli. Outro assistente é o tequitlaloque que fazia o trabalho atualmente feito pelos oficiais de justiça, comunicando os acordos de Teuctli.




        O Topileque encarregado de realizar as prisões também ajudou. Existiram outros juízes especializados em determinadas matérias, por exemplo:




        Atempanccatl que significa senhor da beira da água. Com isso se referia ao juiz encarregado do regime das águas da cidade e dos lagos. Se olharmos a primeira página do Códice Mendocino, veremos que um dos dez personagens ilustrados – Xocoyol – (chocalho da tornozeleira) tem os pés tocando a faixa azul que atravessa a página. Isso simboliza que esse indivíduo é um Atempanccatl.
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