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RESUMO

Os Estado africanos gozam de uma peculiaridade de possuirem carateristicas culturalmente
heterogéneas, o que acaba tendo um reflexo direto na composigéo das ordens normativas, as
quais compreendem a mesma estrutura hibrida. Com o processo colonial, foram introduzidas
na Africa familias juridicas do common Law e civil Law, que foram mantidas no periodo pos-
independéncia, resultando, desse modo, num conflito intersistémico entre o direito estatal
positivista e os direitos africanos — e, em alguns Estados, direito islamico (Sharia). Diante dessa
relacdo truculenta, a presente pesquisa propde, em primeiro lugar, o reconhecimento do
pluralismo juridico procedimental e processual, de forma a amenizar esse conflito entre ambas
as ordens, no qual o direito positivo arroga-se hegemoénico e monista, limitando as
manifestacdes dos direitos consuetudinarios. Frisa-se de antem&o que essa pesquisa se cinge
especialmente aos paises africanos de expressdo portuguesa, dos quais a Constitui¢do juridica
reconhece formalmente o pluralismo juridico, todavia na perspectiva meramente substantiva,
ou seja, sem métodos claros para efetivacao do pluralismo juridico, seja no ambito institucional
ou na dimensdo processual, capaz de integrar os tribunais comunitarios e as autoridades
tradicionais num ambiente funcionalmente dialdgico e plural. Ademais, a pesquisa buscou
analisar a forma de funcionamento dos tribunais comunitarios que exprimem a manifestacao
concreta do pluralismo juridico, tendo sido analisados paises como Mogambique, Cabo Verde,
Guiné-Bissau e, de forma mddica, Angola. Foram descritas as vantagens dos tribunais
comunitarios para 0 acesso a justica e as suas limitacdes inerentes a certos direitos e certas
garantias fundamentais que correm risco de serem violados, como o devido processo, negagéo
da igualdade formal das mulheres e direitos das criancas. Para tal, foi proposta a possibilidade
de fiscalizacdo desses tribunais e participacdo de juizes profissionais em casos de grande
magnitude. Sem embargos, cabe mencionar que foi trazida a discussdo o paradigma poés-
positivista como um mecanismo de superacdo do positivismo puro, admitindo uma correcéo do
direito pela moral, no sentido proposto por Robert Alexy (2009) e com nuances argumentativas
compativeis com a realidade africana, apresentado no terceiro capitulo em que se discuti a
questdo da crise do positivismo no continente africano. Frisa-se também que foi agregado a esse
trabalho uma argumentacdo voltada a possibilidade de constitucionaliza¢do de Ubuntu como
um principio constitucional, parte dos direitos africanos, constituindo um mecanismo de
incorporacdo e codificacdo plural dos valores africanos nos leques das normas estatais. Além
do que ja foi dito, foi analisada a questdo ligada a efetividade dos direitos fundamentais,
sobretudo os direitos das mulheres, tendo enaltecido a viabilidade de um constitucionalismo
feminista, que pugna pela justica de género na Africa, especialmente nas questdes concernentes
aos direitos reprodutivos e ao acesso as mesmas oportunidades. Por fim, descreveu-se o modelo
das cortes constitucionais e 0 seu papel para a garantia e promocéo dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Pluralismo juridico procedimental. O processo historico do
constitucionalismo africano. Justica tradicional. Tribunais comunitarios. Direitos humanos.



ABSTRACT

African states have the peculiarity of having culturally heterogeneous characteristics, which
ends up having a direct impact on the composition of their legais systems, which comprise the
same hybrid structure. With the colonial process, common law and civil law legal families were
introduced in Africa, which were maintained in the post-independence period, thus resulting in
an intersystemic conflict between positivist state law and African rights - and, in some states,
Islamic law (Sharia). Faced with this truculent relationship, this research proposes, firstly,
recognising procedural and procedural legal pluralism, in order to ease this conflict between the
two orders, in which positive law claims to be hegemonic and monistic, limiting the
manifestations of customary rights. It should be noted beforehand that this research is
particularly focused on Portuguese-speaking African countries, whose legal constitution
formally recognises legal pluralism, but from a purely substantive perspective, i.e. without clear
methods for making legal pluralism effective, either in the institutional sphere or in the
procedural dimension, capable of integrating community courts and traditional authorities in a
functionally dialogical and plural environment. In addition, the research sought to analyse the
way in which community courts that express the concrete manifestation of legal pluralism
operate, having analysed countries such as Mozambique, Cape Verde, Guinea-Bissau and, in a
modest way, Angola. The advantages of community courts for access to justice were described,
as well as their inherent limitations with regard to certain fundamental rights and guarantees
that are at risk of being violated, such as due process, denial of formal equality for women and
children's rights. To this end, the possibility of supervising these courts and involving
professional judges in cases of great magnitude was proposed. It is worth mentioning that the
post-positivist paradigm was brought into the discussion as a mechanism for overcoming pure
positivism, admitting a correction of the law by morality, in the sense proposed by Robert Alexy
(2009) and with argumentative nuances compatible with the African reality, presented in the
third chapter in which the issue of the crisis of positivism on the African continent is discussed.
It should also be noted that this work includes an argument for the possibility of
constitutionalising Ubuntu as a constitutional principle, part of African rights, constituting a
mechanism for the incorporation and plural codification of African values into state norms. In
addition to what has already been said, the issue of the effectiveness of fundamental rights,
especially women's rights, was analysed, highlighting the viability of a feminist
constitutionalism that strives for gender justice in Africa, especially on issues concerning
reproductive rights and access to the same opportunities. Finally, the model of constitutional
courts and their role in guaranteeing and promoting fundamental rights were described.

Keywords: Procedural legal pluralism. The historical process of African constitutionalism.
Traditional justice. Community courts. Human rights.



RESUME

Les Etats africains ont la particularité d'avoir des caractéristiques culturellement hétérogenes,
ce qui finit par avoir un impact direct sur la composition de leurs systemes juridiques, qui
comprennent la méme structure hybride. Avec le processus colonial, des familles juridiques de
common law et de droit civil ont été introduites en Afrique, qui ont été maintenues dans la
période post-indépendance, entrainant ainsi un conflit intersystémique entre le droit positiviste
de I'Etat et les droits africains - et, dans certains Etats, le droit islamique (charia). Face & cette
relation truculente, cette recherche propose d'abord de reconnaitre le pluralisme juridique
procedural et processuel, afin d'apaiser ce conflit entre les deux ordres, dans lequel le droit
positif se veut hégémonique et moniste, limitant les manifestations des droits coutumiers. Il
convient de noter au préalable que cette recherche est particulierement axée sur les pays
africains lusophones, dont la constitution juridique reconnait formellement le pluralisme
juridique, mais dans une perspective purement matérielle, c'est-a-dire sans méthodes claires
pour rendre le pluralisme juridique effectif, que ce soit dans la sphére institutionnelle ou dans
la dimension procédurale, capable d'intégrer les tribunaux communautaires et les autorités
traditionnelles dans un environnement fonctionnellement dialogique et pluriel. En outre, la
recherche a cherché a analyser le mode de fonctionnement des tribunaux de proximité qui
expriment la manifestation concréte du pluralisme juridique, aprés avoir analysé des pays tels
que le Mozambique, le Cap-Vert, la Guinée-Bissau et, de facon modeste, I'Angola. Les
avantages des tribunaux communautaires pour I'acces a la justice ont été décrits, ainsi que leurs
limites inhérentes en ce qui concerne certains droits et garanties fondamentaux qui risquent
d'étre violés, tels que le droit a une procédure réguliere, le déni de I'égalité formelle pour les
femmes et les droits de l'enfant. A cette fin, la possibilité de superviser ces tribunaux et
d'impliquer des juges professionnels dans des affaires de grande ampleur a été proposée. Il
convient de mentionner que le paradigme post-positiviste a été introduit dans la discussion
comme mécanisme de dépassement du positivisme pur, admettant une correction du droit par
la morale, dans le sens proposé par Robert Alexy (2009) et avec des nuances argumentatives
compatibles avec la réalité africaine, présentée dans le troisieme chapitre dans lequel la question
de la crise du positivisme sur le continent africain est discutée. Il convient également de noter
que ce travail comprend un argument en faveur de la possibilité de constitutionnaliser I'Ubuntu
en tant que principe constitutionnel, faisant partie des droits africains, constituant un mécanisme
d'incorporation et de codification plurielle des valeurs africaines dans les normes de I'Etat. En
plus de ce qui a déja été dit, la question de I'effectivité des droits fondamentaux, en particulier
des droits des femmes, a €té analysée, soulignant la viabilité d'un constitutionnalisme féministe
qui s'efforce d'obtenir une justice de genre en Afrique, en particulier sur les questions relatives
aux droits reproductifs et a I'accés aux mémes opportunités. Enfin, nous avons décrit le modele
des cours constitutionnelles et leur role dans la garantie et la promotion des droits
fondamentaux.

Mots-clés: Pluralisme juridique procédural. Le processus historique du constitutionnalisme
africain. Justice traditionnelle. Tribunaux communautaires. Droits de I'hnomme.
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1 INTRODUCAO

Frise-se, de primeira, que ao se propor estudar sobre os Estados africanos de expressao
portuguesa, ndo se pretende com isso aludir uma descricdo taxativa desses Estados, mas sim,
propor uma teoria juridica baseada no pluralismo juridico de procedimento, o qual o escopo é
amenizar o denominador comum perpassado pelos Estados de Estados africanos de expressdo
portuguesa, que vivem um ambiente truculento entre o direito formal positivo e os direitos
africanos, que tendem a ser marginalizados pelo modelo monista centralizado do Estado.

Neste cerne, é de extrema importancia referir que o continente africano é um habitat de
diversas ordens normativas, constituidas por direitos indigenas ou tradicionais, pertencentes aos
multiplos grupos étnicos 14 existentes. Também predominam na Africa sistemas religiosos,
especialmente a normatividade isla. Por outro lado, o continente esta repleto de normas de raizes
ocidentais, como o civil Law e common Law, que fundamentam o ordenamento juridico formal
positivo. No entanto, a conciliacdo dessa complexidade normativa hibrida ndo tem sido um
fendmeno simples de se superar.

Posto isso, é de extrema relevancia mencionar que o processo histérico do direito africano,
no seu todo, passou por momentos conturbados, que envolveu a colonizagédo dos Estados africanos
pelos paises europeus, que, por seu turno, importaram o direito ocidental para regerem as colonias,
sobretudo nos paises lus6fonos e angléfonos, que assistiram a uma colonizacdo direta, na qual
ndo se dava espaco para as manifestacGes dos direitos costumeiros, que pese, embora, esses
mantinham-se consistentes diante da hegemonia imperial. Por outra perspectiva, ndo se pode
olvidar a transicdo colonial para a formacdo dos Estados pds-coloniais soberanos, que, por sua
vez, transplantaram o aparato normativo colonial, desde a Constituicdo, os Codigos e outras leis
ordinarias, resultando hodiernamente num conflito intersistémico.

Nessa senda, o0 nucleo da presente pesquisa prende-se ao processo constitucional dos
paises africanos de lingua portuguesa, com profunda atencdo para Mogambique, € sem esquecer
dos demais paises que tém se destacado no ambito do constitucionalismo moderno, o que pode
oferecer um arcabouco fundamental & luz do Direito Comparado na Africa. Nesse ambito,
pretende-se dissertar sobre a formacdo do constitucionalismo lus6fono africano, desde os seus
primordios até os dias atuais, que tem demonstrado diversos problemas teoréticos e praticos, 0s
quais pairam em torno das normas formais e normas consuetudinarias legitimadas pelos poderes
tradicionais, poderes reconhecidos pelas comunidades, suscitando dois problemas fundamentais:
o0 primeiro, ligado a eficécia social inerente as normas oficiais; o segundo, inerente a validade

juridica das normas informais paralelas a legalidade estatal.
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Nesse aspecto, importa frisar que existem duas principais perspectivas doutrinarias que
apresentam argumentos antagonicos no quadro de aplicacdo das normas atinentes ao sistema
juridico de paises africanos de expressdo portuguesa. A primeira tem fundamento nas teorias
classicas, que advogam a aplicacdo exclusiva do direito formal do Estado, cuja validade e a
legitimidade sdo aferidas por um procedimento publico pré-definido, exercido por um 6rgéo
competente para o efeito. Nesse sentido, qualquer categoria normativa ndo produzida pelos 6rgéos
formais do Estado ndo poderé ser reconhecida como direito ou como um sistema normativo
valido. Ocorre nessa linha de pensamento um monismo juridico, que pauta pelo centralismo e pela
unicidade do sistema juridico. Outrossim, defende-se a ideia de um positivismo puro, que nega
quaisquer relagdes com outras ordens sociais, sobretudo as normas morais, tendo em vista que,
nesse ambito, o direito costumeiro jamais pode ser concebido como norma de caréater juridico
porque lhe faltaria a validade. Para essa linha de pensamento, a admissibilidade de normas de
carater moral e costumeiro prejudicaria a unidade sistémica do direito. Vislumbra-se um
monopolio do direito positivo que subalternize outras manifestacfes juridicas, propondo uma
estrutura universal do direito defendida pela Teoria Geral de Direito.

A segunda corrente argumenta que o direito ndo deve dissociar-se da realidade moral,
cultural e social enddgena, que Ihes sdo intrinsecas por natureza. Dentro desse quadro, repousam
as correntes pluralistas e pds-positivistas, que visam superar 0 monismo juridico e positivismo
metodoldgico normativista, assentido na universalidade da Teoria Geral do Direito Positivo. No
primeiro momento, recorre-se ao pluralismo juridico como forma de atender as complexidades
normativas existentes na Africa. Contudo, a ideia do pluralismo que se propde é baseada
meramente num pluralismo substantivo, que enfatiza o simples reconhecimento dessa premissa
em um texto normativo; todavia, sem fornecer recursos procedimentais e processuais para a
concretizacdo da pluralidade, culminando num pluralismo enfraquecido e desestruturado.

Por outro angulo, busca-se encontrar refugio na hermenéutica pos-positivista, centrada na
correcdo do direito pela moral e no debate proposto neoconstitucionalismo! como formas de
superar a rigidez pds-positivista, atraves de uma retorica pautada na admissibilidade de conexdo
entre o direito e a moral, que, por seu turno, ndo resolvem o problema de maneira cabal por se
tratar de um problema de natureza intersistémica, isto €, um conflito entre duas ou mais ordens
juridicas. As propostas pds-positivistas sdo estruturadas para dirimir ou conter conflitos entre
regras ou principios de um ordenamento juridico homogéneo — esse € um problema que se coloca

no presente trabalho, a fim de reportar a pluralidade de familias juridicas.

L A palavra “neoconstitucionalismo” é um termo polissémico, podendo referir-se a0 modelo constitucional pds-
guerra. Por vezes, esse termo € intercambiado pela palavra pos-positivismo, significando a corrente filoséfica que
admite uma conexdo minima entre o direito e a moral. Portanto, ndo é recomendavel fazer o uso da palavra
neoconstitucionalismo como sindnimo do pés-positivismo porque os autores pds-positivistas ndo compreendem do

mesmo modo.
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A vista disso, questiona-se o seguinte: quais sd0 0s mecanismos a serem desenvolvidos
para 0 reconhecimento dos direitos costumeiros presentes na Africa e para a viabilidade de
potencializar a justica tradicional, levadas a cabo pelas autoridades tradicionais? Como corolério
ou extensdo da primeira questao, indaga-se ainda: como seria possivel amenizar os conflitos entres
os direitos indigenas e as normas formais do Estado?

Em caréater de hipotese, a pesquisa propde uma dimensdo de pluralismo juridico de
procedimentos e processual, que consubstancia em variadas agdes estruturais, as quais combinam
0s 6rgdos formais e as autoridades tradicionais, resultando em a¢des minimamente dialdgicas.
Nesse fito, inclui-se uma adaptacéo processual que parte da Constituicdo, dos Cadigos e das leis
ordinarias substantivas. Por fim, traz-se a colacdo o paradigma pos-positivista como questdo
atenuadora, para que seja utilizada argumentativamente em processos hermenéuticos nesses
paises, para se propor um critério que se valha da ponderacdo para o efetivo do afastamento
necessario da norma positiva ou consuetudinaria, ou seja, ndo se ponderam somente 0s principios
ou as regras, mas a possibilidade de se afastar do sistema inteiro.

N&o obstante as questdes acima mencionadas, o trabalho visa discutir de forma genérica
questdes a volta da efetividade dos direitos fundamentais, perpassando por direitos das mulheres,
em que frisamos a construcdo de um feminismo, sem esquecer de outros grupos minoritarios.
Nisso, analisa-se conjuntamente o papel do Estado para protecdo da dignidade humana e os
demais direitos e principios fundamentais. Por outra parte, a pesquisa busca perceber diversas
nuances ou uma roupagem do Constitucionalismo na Africa e suas formas de evolucgo.

A escolha do tema deve-se ao fato da indeclindvel importancia que o pluralismo juridico
propde para a emancipacdo dos diversos direitos africanos. Nessa esteira de raciocinio, cabe
referir que a pesquisa em alusao propde um paradigma juridico-filoséfico a ser utilizado, seja do
ponto de vista argumentativo ou hermenéutico nos paises africanos, tendo em vista os falantes de
lingua portuguesa que enfrentam a exclusdo dos direitos tradicionais pelo direito estatocéntrico.
Por outro lado, a pesquisa podera fomentar um novo modelo de codificacdo a ser apreciado pelo
poder legislativo desses Estados, que leve em consideracdo os direitos tradicionais e a inclusao
das autoridades tradicionais na seara do Estado. Do ponto de vista académico, a pesquisa ira
ampliar o debate tedrico sobre o constitucionalismo africano e os modelos de justica adotados por
esses Estados.

Para o alcance dos objetivos aqui definidos, é de extrema importancia sublinhar que a
pesquisa foi desencadeada por uma abordagem interdisciplinar, abarcando a dogmatica juridica,
a sociologia, a filosofia, a filosofia do direito e questdes politicas, que estiveram fundamentadas
na revisdo bibliogréfica, baseada na analise de documentos, livros, artigos etc. Com vistas a
deduzir melhor o alcance do problema, também recorreu-se a entrevistas realizadas em

Mocambique, tendo sido ouvidos dois (02) juizes dos tribunais comunitarios e quatro (04)
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mulheres, que expuseram suas experiéncias em relacdo as questdes de género e dos direitos
fundamentais. Esse nimero reduzido deveu-se as limitacdes financeiras para as entrevistas
prolixas. No tocante a abordagem, optou-se pelo método hipotético dedutivo, ou seja, partiu-se
das premissas gerais para extrair conclusdes particulares. Ademais, a pesquisa atendeu a uma
abordagem juridica argumentativa e critica em relacdo a alguns institutos adotados pelas
Constituicdes dos Estados africanos de expressao portuguesa.

Por uma questdo metodoldgica, passaremos a esbocar de forma sumaria a ordem e 0s
conteddos dos capitulos que se seguem. Em primeiro lugar, debruca-se sobre as questdes
historicas do constitucionalismo africano e as manifestacfes pré-coloniais ligadas a estrutura de
Estado, advogando-se a ideia de que a Africa sempre teve direitos, ainda que o direito n&o escrito;
portanto, 0s costumes exerciam-se na mesma funcdo de normas de organizagdo social,
equiparadas a uma Constituicdo. No mesmo capitulo, analisa-se o periodo colonial portugués, no
qual os paises africanos eram tidos como provincias ultramarinas de Portugal, estando subjacentes
as leis das metropoles.

No segundo capitulo, introduz-se a questdo da crise do positivismo juridico, em que séo
mencionadas as fragilidades hermenéuticas para se adaptar a uma estrutura hibrida e complexa de
familias juridicas, tal como sucede na Africa. Nesse debate, aludimos as propostas de Robert
Alexy (2009) e Ronald Dworkin (2010), pautadas na ponderagdo dos principios e das questdes
inerentes a correcdo do direito pela moral. Em seguida, conecta-se esse capitulo ao seguinte, em
que se aborda a tentativa de construir uma teoria especifica para a Africa. Para isso, recorre-se s
propostas de Gebeye (2021), que tratam sobre o sincretismo juridico como solucéo para a Africa.

Posteriormente, trazemos a baila a espinha dorsal da tese, que compreende o pluralismo
juridico de procedimento e suas diversas nuances, tracando um mecanismo dialégico entre as
instituicbes formais e tradicionais, de maneira a construir-se um pluralismo solido, e ndo um
reconhecimento meramente substantivo conforme se tem colocado. Esse capitulo interliga-se ao
capitulo que tratamos da justica tradicional e suas caracteristicas, vantagens, e sua fragilidade para
a protecdo dos direitos fundamentais.

No capitulo seguinte, faz-se referéncia a constitucionalizagdo do Ubunto como um dos
principios de justica de matriz africana, equiparando-o aos principios da igualdade, liberdade e
dignidade humanas, servindo de parametro de moralidade publica e como fundamento da
republica africana, visando equilibrar a visao de liberalismo individualista com 0 comunitarismo,
alinhado as diretrizes do Estado social.

Posto isso, adentramos no capitulo voltado para a efetividade dos direitos fundamentais
sobre as mulheres, que tem sido uma questéo crucial na Africa. Nessa linha de ideias, discute-se
0 constitucionalismo feminista, que é um dialogo que busca perceber o retrocesso das

Constituicdes africanas em conferir os direitos igualitarios as mulheres, as quais se veem
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prejudicadas pelas construcdes sexistas, machistas e patriarcais, transtorno viabilizado pelo
discurso juridico controlado pelos homens, que contribuem para a opressao das mulheres na
Africa, restringindo, ainda, os direitos reprodutivos e os demais direitos civis politicos, negando
as mulheres a posicéo de sujeitos politicos e juridicos plenos.

E no capitulo posterior a pesquisa centra-se no papel simbélico da Constituicdo e dos
6rgdos de jurisdicao constitucional, que ignoram os pressupostos basicos do constitucionalismo e
do Estado de direito, dando margem a um fendmeno designado por Constituicdo sem
constitucionalismo. Isto &, a existéncia de documento constitucional despido de forca normativa,
do ponto de vista horizontal e vertical, que vislumbra a luz de atos como: nepotismo, ditaduras,
militarizac&o e partidarizacéo do Estado, fraudes eleitorais, perpetuacdo no poder e perseguicdo
aos grupos opositores, etc. Ndo obstante, agregamos a essa discussdo as carateristicas dos
tribunais constitucionais e o seu papel para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Sem embargos, a pesquisa descreve a contribui¢do implementada pelo sistema africanos
dos direitos humanos no constitucionalismo africano e os problemas atravessados pelos 6rgdos
regionais da Unido Africana, nomeadamente o Tribunal Africano e a Comissdo Africana. E por
fim, o trabalho dialoga com a questdo da necessidade de protecdo de dos novos direitos tais como:
0 acesso universal a agua potavel, saneamento basico, direito a energia elétrica, internet,
seguranca alimentar que sdo condicionadores do desenvolvimento humano Sem embargos, a
pesquisa descreve a contribuicdo implementada pelo sistema africanos dos direitos humanos no
constitucionalismo africano e os problemas atravessados pelos 6rgaos regionais da Unido
Africana, nomeadamente o Tribunal Africano a Comissao Africana.

E por fim, o trabalho dialoga com a questdo da necessidade de protecdo de dos novos
direitos tais como: 0 acesso universal a dgua potavel, saneamento basico, direito a energia elétrica,

internet e a seguranca alimentar, que séo condicionadores do desenvolvimento humano.

2.PRECEDENTES HISTORICOS

A cronologia geral da histdria de Africa tem uma relacdo com a evolucdo politico-
constitucional dos Estados africanos, que pode ser dividida em trés periodos importantes, a
comegar: o periodo pré-colonial, o periodo de dominacao colonial, datado do século XV até a
metade do século XIX e por conseguinte, o periodo pos-colonial, que se concretiza pela conquista
das independéncias dos Estados africanos, nos anos de1950 a 1960, embora houvesse Estados

que se tornaram independentes anteriormente a essas datas?.

2 KI-ZERBO, Joseph. Introdugio Geral. In: Histdria geral da Africa, |: Metodologia e pré-historia da Africa. 2.ed—
Brasilia: UNESCO, 2010, p.41-42.



21

Na génese da construgéo civilizatoria de Africa, se consolidavam normas consuetudinarias
ou costumeiras, que regulavam as questdes de poderes em diversas areas como: a organizagao
militar, social e politica, que determinava os arranjos e funcionamento das sociedades africanas.
Neste contexto, cabe frisar duas divisdes que influenciava forma de distribuicdo poder politico-
administrativo, constituido de grupos matrilineares e patrilineares, que comportavam estruturas
regulamentares distintas. Na primeira, 0 poder seguia a linhagem feminina e no segundo, a
linhagem masculina. E a composicéo dos chefes das tribos, clés, conselheiros e os sacerdotes
obedeciam a essas formas de organizagdo social®. Portanto, o registro dessas regras se
concretizava por via oral, transmitidas de uma geracao para outra geracao.

A maior parte dos historiadores africanos afirmam que o continente africano foi marcado
por uma tradi¢do oral. Contudo, a auséncia das normas escritas nos primordios da civilizagéo
africana ndo retira o seu valor historico, o que vale dizer que as regras de coesdo, organizacao e
estabilizacdo social estiveram sempre presentes nessa codificacdo oral. No entanto, deve-se
assumir que a codificagdo escrita ndo constitui a unica forma de revelagdo de normas juridicas.
Em vista disso, é razoavel afirmar que existia um direito africano com sua idiossincrasia, assim
como houve o direito romano.

O raciocinio acima coaduna com a famigerada premissa ulpiniana, que deduz o seguinte:
onde existe 0 homem, ha uma sociedade; onde existe sociedade, ha um direito (Corpus luris
Civilis: “Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus*. Portanto, o direito ou as normas de regulagio
social correspondem a um artefato inseparavel da vida do homem, quando o mesmo decide viver
em grupo’.

Entretanto, o preconceito construido ao longo do tempo em relacdo a cultura negro-
africana assentava na superioridade branca e no desprezo pelos negros, e isso fez com que todo o
aparato historico, civilizatério - incluindo os fenémenos pré-constitucionais - fossem ignorados
no ambito epistemolodgico, por razdes contraditérias do ponto de vista histérico. O continente
africano é considerado cientificamente como o berco da humanidade, onde emergem as primeiras
manifestacbes historicas da espécie humana; contudo, ao mesmo tempo, verifica-se um
reducionismo politico-filosofico e de questdes politico-constitucionais®. Uma delas deriva da fala
de Hegel, que afirmava que o continente africano é um lugar sem histéria e 0 homem africano é

despido de inteligéncia; 0 mesmo ndo possuiria alma e nem espirito. A Africa era tida como um

3 UNESCO. Histéria geral da Africa I1: a Africa sob dominagéo colonial. 1880-1935. Editora Albert Adu Boahen.
4 MATA-MACHADO, Edgar. Elementos de Teoria Geral do Direito. Belo Horizonte: Vega, 1981.

5 CF.SABELO J Ndlovu-Gatsheni, .Genealogies of Coloniality and Implications for Africa’s Development. 40
Africa Development / Afrique et Développement 13, 14-15; Alex Thomson, An Introduction to African Politics (3rd
ed, Routledge 2010), 9.

6 KI-ZERBO, Joseph. Introducéo Geral. In: Historia geral da Africa I: Metodologia e pré-historia da Africa. 2. ed—
Brasilia : UNESCO, 2010.
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lugar habitado por barbaros da face da terra, que ndo possuia “civilizagdo”’. Isso pode ser
deduzido do seguinte discurso:

O africano ainda ndo chegou a essa distin¢do de si como individuo e de sua
generalidade essencial. Por isso, carece também do conhecimento de uma
esséncia absoluta, que seria um outro, superior a ele mesmo. O negro representa,
como ja foi dito, 0 homem natural, selvagem e indoméavel. Devemos nos livrar
de toda reveréncia, de toda moralidade e de tudo o que chamamos sentimento,
para realmente compreendé-los. Neles, nada evoca a idéia do carater humano
(HEGEL, 2008, p. 83 — 84).

Portanto, essas ideias foram sustentadas por longos periodos nos meandros cientificos. A
construgdo dos dogmas preconceituosos ao nivel da ciéncia reportadas a Africa, permitiu a
normalizacdo do espistemicidio e invisibilizacdo dos fendmenos juridicos-constitucionais
registrados no continente africano. Desses estudiosos, podemos notar o discurso de Leo Frobenius
(1936), Maurice Delafosse (1925) e Arturo Labriola, que sustentavam que essas sociedades nao
podiam ser objeto de um estudo cientifico, notadamente por falta de fontes e documentos escritos.
Um dos grandes historiadores africanos, Joseph ki-Zerbo (2010), reivindica estas constataces,
questionando o seguinte: se a lliada e a Odisseia podiam ser devidamente consideradas como
fontes essenciais da historia da Grécia antiga, em contrapartida, ndo faz sentido negar valor da
tradicéo oral africana®.

Os outros elementos nefastos que enterraram o processo da civilizagdo africana foram o
trafico negreiro e a colonizacdo arraigada em esteredtipos raciais e preconceituosos, o que foi
avassalador em todos os contextos da cultura africana, reduzida a meros contos da mitologia
africana, desconsiderando-se todo o acervo civilizatério que teria sido construido por longos

séculos®.

2.1 A formagdo histdrica dos Estados Africanos e os fendmenos proto-constitucionais

Antes de compreender algumas experiéncias constitucionais no continente africano, €
importante sublinhar que existe imensa dificuldade de aprofundar certas investigacGes decorrente
do periodo pré-colonial, uma vez que existem poucos dados e registros escritos em relacdo a vida
politica e constitucional naguele continente. Por outro lado, admite-se que existem fontes escritas
que foram registradas por alguns viajantes e missionarios, que escreveram com base nas suas

observacdes®. Todavia ndo seria razodvel negar ou descartar a existéncias de experiéncias

" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia da Histéria. Maria Rodrigues e Hans Harden (Trad). 2°. Ed.
Universidade de Brasilia, 2008.

8 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia da Histéria. Maria Rodrigues e Hans Harden (Trad). 2°. Ed.
Universidade de Brasilia, 2008, p. 243.

® OBENGA, Théophile. Cheikh Anta Diop, Volney et le Sphinx. Contribuition de Cheikh Anta Diop a
I"historiographie mondiale. Paris: Présence Africaine, 1996.

10 GEBEYE, Berihun Adugnabe. A Theory of African Constitutionalism. Oxford/. New York: Oxford University
Press, 2021.
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constitucionais baseadas em regras costumeiras 14 existente, que exerciam fungdes constitucionais
como a organizacao e a distribuicdo de poder politico. O antropdlogo Sally Falk Moore (1973)
ressalta que em todas as sociedades primitivas existiam normas juridicas, embora que maior parte
delas derivassem das regras culturais, rituais ou cerimonias*®.

Neste contexto, cabe aludir que havia normas que visavam a protecdo do interesse comuns
tais como: a integridade do territorial, a prosperidade do grupo e a protecéo dos bens fundamentais
etc. E essas experiéncias dizem respeito a civilizacdo humana em diversos lugares do mundo?2.

Desses aspectos proto-constitucionais manifestados na época pré-colonial, Gebeye (2021)
descreve concepcdes e a estrutura dos Estados que foram predominantes na Africa pré-colonial,
mostrando as fontes e a forma de legitimidade politica. O estudioso aponta que alguns sistemas
politicos africanos eram centralizados, como por exemplo o império de Gana e Mali, nos quais a
sucessdo ao trono era hereditaria por linhagem materna. E os imperadores ou chefes desses
Estados acumulavam funcdes jurisdicionais, legislativas e executivas. Por outra parte, eles
ocupavam o estatuto de guardiBes espirituais do povo, com poderes divinos. O rei era um simbolo
que ligava os vivos aos mortos, e 0 mesmo detinha um poder sobrenatural que assegurava a
continuidade de suas posteridades. Em alguns Estados, o chefe supremo poderia exercer o poder
indeterminadamente, porém existiam Estados com um grau de descentralizacéo, existindo chefes
administrativos subalternos aos quais eram delegadas certas fungdes administrativas e militares.
E nos outros impérios africanos, a sucessao também era hereditaria, porém estava sujeita a
confirmacdo por quatro dignitarios; nesse caso, 0s governadores de provincias. Também existiam
subchefes das provincias e das aldeias, que poderiam exercer poderes em relacdo a um grupo
pertencente a uma determinada circunscricéo territorial®,

No ambito dos direitos, 0 Gebeye (2021, p. 53-55) destaca direitos que articulavam as
dindmicas daquelas sociedades entre € o rei e a populacao:

1.0 chefe ou rei deve permanecer em siléncio enquanto o Conselho delibera
sobre um assunto e decisdes importantes devem ser debatidas até que a
unanimidade seja alcancada. Caso contrario, a questdo sera submetida a uma
Assembleia de Aldeia de plebeus e debatida até que um consenso seja alcangado.
2. O rei ou chefe, juntamente com o Conselho, velardo pela execugéo da vontade
do povo consensualmente. O rei ou chefe ndo revogara unilateralmente a vontade
expressa da comunidade.
2. O rei ou chefe ndo deve celebrar qualquer contrato com um estrangeiro.

Ha registros de sistemas politicos descentralizados na Africa; nesses, os poderes eram

partilhados em diversas escalagdes, como os povos Igho e Dagaaba.

1 MOORE, Saly Falk. Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of
Study. Law & Society Review, 1973, 719-746.

12 MOORE, Saly Falk. Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of
Study. Law & Society Review, 1973, 719-746.

13 GEBEYE, Berihun Adugnabe. A Theory of African Constitutionalism. Oxford/. New York: Oxford University
Press, 2021.
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A historiografia africana do século XIX, realca a experiéncias constitucionais dos iorubas,
como 0s nguni, que lancaram em diferentes experiéncias politicas e constitucionais, visando
resolver os problemas politicos e ecoldgicos predominante naquela época, dando origem ao
republicanismo de Ibadan, o federalismo de Abeokuta e o confederalismo dos ekiti parapo.

As novas migracdes na Africa austral pelos povos de lingua banta, utilizadores de ferro e
criadores de gado, deram origem a revolucgéo designada por Mfecane, que posteriormente resultou
no esmagamento dos povos Nguni, que se desencadeou por varias guerras, permitindo a anexagdo
de novos territorios. Poderia vislumbrar-se nele um conjunto de circunstancias, cujo carater
positivo e criador se faria sentir por geracdes. Certos Estados sobreviveram até os dias atuais, e
agora fazem parte da comunidade internacional. Vislumbra-se nessas experiéncias uma forma de
organizacao politica e social, cujo substrato juridico constitucional esteve sempre presente, ainda
que de forma remota.

Por outro lado, ndo se pode olvidar das manifestagcdes civilizatorias na formacao dos
Estados que surgem a partir de 3500 ac. no Egito e na Mesopotamia e Médio Oriente. E foi
durantes este periodo que nascem as primeiras cidades, que culminou com o desenvolvimento da
escrita. A partir de 1600 ac, aparecem 0s grandes impérios orientais (0 Egito, Babilonia e a
Assiria).

As caracteristicas dos Estados orientais definiam-se pela existéncia de um sistema de
concentracdo do poder politico e religioso no monarca, que detinha atributos divinos na terra, e
com um rol de poderes quase que ilimitados sobre os suditos. Nesse periodo, a sociedade estava
rigidamente hierarquizada; por um lado, grupos privilegiados, e por outro, grupos despidos de
direitos. Ou seja, a natureza os tinha como merecedores de atributos de ndo-cidaddos, a sua
existéncia era legitimada pela orientagéo divina.

O surgimento dos Estados na Africa, coincide com o enfraquecimento dos Estados na
Europa. Nesta Otica, os Estados africanos, se desenvolvem na segunda metade da Idade Média,
entre 0s anos 1000 e 1500. Aponta o Filipe Falcdo Oliveira, que neste periodo assiste-se 0s
desenvolvimentos das rotas comerciais no deserto de Saara, onde as caravanas de mercadores
muculmanos ligavam o norte da Africa e resto do continente. Por volta dos anos 1000, o Norte da
Africa, ja havia sido islamizada, pelo que os desenvolvimentos das trocas comerciais econdmicas
promoveram a expansao do Isldo para o Sul.

Os fatores comerciais e religiosos impulsionados pelos arabes promoveram o surgimento
dos Estados imperiais na Africa Ocidental. Na génese da formacio desses Estados, podem ser
destacados como os principais Ghana, Mali e Songhai, que ocuparam os atuais Senegal, Gambia,

Mauriténia, Gunine-Bissau, Guine- Conacri, Mali e Niger.

14OLIVEIRA, Felipe Falcéo. Direito Publico Guineense. Edi¢des Almedina SA, Coimbra, pp.36-40.
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O processo de formacao dos Estados também se verificou em outras regides, por exemplo
0 império do Benim, na atual Nigéria, que teve éxitos com o comércio do ouro. Nas regides
centrais e orientais de Africas, surgiram pequenos Estados que floresceram com as rotas
comerciais ao longa da costa africana do Oceano Indico.

A intensificacdo do comércio nestas regifes apontadas, impulsionou a formacao dos
Estados com um poder substancialmente organizado, de forma assegurar 0 novo panorama
comercial nestas regides.

Ainda no processo formativo de organizacdo estatal, varios outros movimentos
organizados podem ser apontados, como Estados na regido central e austral do continente
africano. Bem antes do século XIX, o vale do Zambeze e as regies vizinhas conhecram uma
grande revolucéo politica. Varios movimentos migratorios resultaram em novos Estados nessas
regides.

E bem provavel que a formagc&o dos primeiros Estados tenha se iniciado na regio situada
no Sul do Zambeze. No inicio do século XVI, os imigrados de linguas shona vindos do atual
Zimbabue, impuseram sua dominacéo sobre a regido que se estendia rumo ao Sul, das margens
do Zambeze até o Rio Sabi. Nesse poderoso reino encontrava-se 0 Mwene Mutapa (Monomotapa);
0 Rei, que detinha poderes politicos do Estado.

No Estado Shona, existia no topo piramidal Mwene Mutapa, 0 rei que tinha qualidades
sagradas ou divinas adquiridas no rito das investiduras pelos sacerdotes, os médiuns, competindo
pela intermediacdo com as entidades divinas, que serviam para orientar a realeza, bem como a
sociedade.

Os sacerdotes asseguravam o bem-estar aos suditos e a fertilidade da terra. A terra s6
poderia ser distribuida pelo rei e enquanto aos suditos lhes cabias cumprir os seus deveres de
pagar os tributos ou os impostos estabelecidos pela realeza, ou seja, a realeza era sustentada
mediantes os tributos pagos pelos suditos e pelos chefes que administravam alguns territoriais
descentralizado do império de Mwene Mutapa.

Também cabe aludir a um dos primeiros Estados imperiais africanos que atingiram o
apogeu através de conquistas militares nos territorios do atual Senegal, Mauritania e Mali. Os
impérios dividiam-se em provincias chefiadas por govenadores nomeados pelo poder da realeza.
Ressalta ainda Filipe Oliveira (2005) que, perante a extensdo territorial adjacente ao Estado de
Ghana e a diversidade étnica, o imperador era forcado a tolerar os chefes tribais das regides
conquistadas. A administragdo central concentrava-se na pessoa do monarca auxiliada por
ministros, funcionarios publicos e pelos tribunais.

A manutencéo do reinado estava atrelada aos tributos anuais, pagos pelos governadores e

dos chefes tradicionais, que por sua vez contribuiam com um namero de militares para assegurar
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a hegemonia imperial. No entanto, o imperador tinha obrigacdo de garantir a protecdo contra
ameacas externas, que colocaria em causa a paz necessaria para a prossecucao do comércio.

A justica era exercida ao nivel central e regional pelos representantes do poder central. O
direito aplicavel variava segundo os critérios étnicos e religiosos; para certos grupos, aplicava-se
o direito islamico, e para outro o direito indigena ou costumeiro.

Também néo se pode esquecer de mencionar Estados formados na Africa ocidental, a
partir do século. XV e XVI, ocupando as atuais regides de Senegal, Niger e Mali e que tem como
o seu fundador Sonni Ali, que governou entre os periodos de 1464 e 1492, alargando o império
através das conquistas de varios territorios. Askia Mohamed, sucessor de Sonni Ali, governou até
1528, tendo protagonizado alteracbes na organizacdo Administrativa, nestes termos,
Administracéo central continuo sendo governada pelo imperador, auxiliados pelos ministros que
dirigiam parcelas especificas de alguns territérios, competindo-lhe ainda a gestdo financeiras, dos
tributos, justica, protecdo, propriedade, recursos naturais etc. Na Administracdo regional Askia
Mohamed dividiu os impérios em quatros regifes dirigidas por governadores. Essas regifes
comportavam subdivisGes na forma de provincias, governadas por chefes tribais locais, sob a
supervisdo dos governadores®®.

No tocante a justica, estava sob administracdo de Cadis, magistrados que aplicavam a
sharia (a lei islamica). Askia Mohamed investiu na politica civilizatoria islamica, em escolas
coranicas e fundou Tombuctu, a Universidade de Sankore, onde ensinava a retdrica, logica, o
Direito islamico, a gramatica, astronomia, histéria e geografia. O império teve o seu declinio em
1591 pela invasao doe Marrocos, cujo sultdo procurava expandir a sua influéncia para o Sul depois
da vitdria sobre os portugueses no norte da Africa, em 1578.

Nessa seara, cabe aludir o império do Mali, que foi uma referéncia nos séculos XlIl e X1V,
ocupando os territérios do atuais Mali, Mauritania, Senegal, Gambia, Guiné- Conacri e Guiné-
Bissau. Soundiata Keita foi o0 monarca fundador na primeira metade do século XIII. O império
dividia-se em provincias sob autoridades de familiares, generais ou chefes locais. A estes
competia a colheitas dos impostos, o recrutamento de soldados para o exército militar, a
manutengdo da ordem, e administracdo da justica. A administragdo imperial era dirigida pelo
monarca.

Ha relatos histdricos que, na primeira metade do século XIV, com o imperador Mansa
Kankan Musa, o Mali tornou-se um dos mais extensos impérios do mundo, conquistando as
cidades importantes do comércio no Saara.

Os elementos formais para a constituicdo de um Estado, politicamente organizados

estavam presentes, no rol dos Estados ocidentais aludidos até entdo, inobstante a forma do

15 OLIVEIRA, Felipe Falcdo. Direito Publico Guineense. Edicdes Almedina SA, Coimbra, pp.36-40.
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exercicio do poder, que era caraterizado como absoluto e em algumas vezes ditatorial, iSso ndo
afasta a importancia da epistemologica da evolucdo politica e constitucional dos Estados

africanos.

2.2 As leis ultramarinas e discrepancias com os costumes locais nas Col6nia portuguesas

A andlise anterior apresentou uma abordagem que esteve pautada na dimenséo abstrata e
generalizada em relacdo a historiografia politico-administrativa africana, que nos forneceu um
espectro de fenbmenos pré-constitucionais. Desde ja, ocupamo-nos em apresentar uma estrutura
especifica da analise da evolucdo politico-constitucional dos paises falantes de lingua portuguesa,
até a consolidacdo de um Estado democrético de direito.

No século XIX, Portugal era detentor de algumas colénias no territorio africano,
nomeadamente: Angola, Cabo-verde, Guiné-Bissau e sdo Tomé e Principe, isto no periodo de
império. As coldnias portuguesas na Africa, eram designadas de provincias ultramarinas*.

Na verdade, Provincias ultramarinas foi espécie de uma divisdo administrativa, criada pelo
Estado novo portugués nas colonias. Neste contexto, as normas aprovadas e promulgadas em
Portugal, vinculavam essas provincias, que estavam sob administracdo dos governadores
ultramarinos®’.

Mais tarde, passariam a ser produzidas leis para vigorar nas provincias ultramarinas, que
gozavam um carater especial, relacionado ao modo de producéo, visando atender 0s costumes
locais. E essas leis, davam-se por autorizagdo constitucional, pois, ndo eram objeto de votacdo
parlamentar. Por outro lado, eram leis que tinha aplica¢fes exclusivas e de carater urgente.

A Constituicdo Monarquica de Portugal de 1826 referia-se ao ultramar como parte da
nacao portuguesa, e estava previsto no art 20, O conceito de nacéo abarcava o reino e os seus
dominios, de tal forma que a Constitui¢do tinha vigéncia naqueles territérios, o que implicava que
leis portuguesas eram validas para as colonias sem quaisquer restri¢oes.

Com a edicdo do ato colonial de 1852 no seu artigo 15, estabeleceu-se a edigédo de leis
especiais para as col6nias como frisamos anteriormente, comecando oficialmente ser observado
0 regime da autonomia, tdo solicitados pelos 6rgdos da administracdo ultramarina®®. Com esta

prorrogativa da autonomia dos 6rgaos administradores das provincias ultramarinas, autorizava-se

16 PESSOA, J. C. Carvalho. A Nossa Legislagédo Ultramarina — Analyse Critica. Boletim da Sociedade de Geografia
n°. 16, Lisboa. Imprensa Nacional. 19°. Série, 1901.

17 COSTA, Eduardo Augusto F. Estudo sobre a administracdo civil nas nossas possessdes Africanas, 1901. Boletim
da Sociedade de Geographia de Lisboa, 192 série, 7-12, 535-761.

18 PORTUGAL. Artigo 20 ° da Constituicdo Portuguesa de 1826.

19 MARTINEZ, Esmeralda Simdes. Uma Justica Especial para os Indigenas: aplicacdo da justica em Mogcambique
(1894-1930). Tese de Doutorado da Faculdade de Letras da Universidade de Lisboa. 2012.
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a edicdo das leis especiais, sem apreciacdo prévia das Camaras, isso sucedia em virtude da
urgéncia em que tais leis eram editadas.

Para melhor compreens&o, é preciso referenciar o segundo artigo do texto constitucional,
que estipulava o seguinte:

Art. 2.° E da esséncia organica da Nagdo Portuguesa desempenhar a funcéo
histérica de possuir e colonizar dominios ultramarinos e de civilizar as
populagdes indigenas que neles se compreendam, exercendo também a
influéncia moral que lhe é adstrita pelo Padroado do Oriente (PORTUGAL,
1826).

A institucionalizacdo das provincias ultramarinas foi consolidada pela Carta Orgénica do
Império Colonial Portugués de 1926 que estabelecia o seguinte teor:

Art. 3. Os dominios ultramarinos de Portugal denominam-se colénias e
constituem o Império Colonial Portugués. Leonel.

Art. 5.° O Império Colonial Portugués é solidario nas suas partes e com a
metrépole.

Art. 6.° A solidariedade do Império Colonial Portugués abrange especialmente a
obrigacdo de contribuir de forma adequada para que sejam assegurados os fins
de todos os seus membros e a integridade e defesa da Nacéo.

Art. 18.° Cada coldnia é superiormente administrada, sob a superintendéncia do
Ministério das Col6nias, por um governador; as funcdes que lhe pertencem
exercem-nas este diretamente ou por intermédio dos servicos, autoridades e
funcionarios seus subordinados, com a consulta do Conselho de Governo ou da
seccdo permanente deste, sempre que for de lei?.

Com a conferéncia internacional de Berlim de 1884, foram estabelecidos principios
importantes a serem observados pelas poténcias colonizadoras, que sdo: o respeito pelos usos e
costumes dos indigenas e a valoriza¢do da missdo civilizadora que consistia em dar primazia ou
elevar o nivel moral e material dos indigenas. Isso deu origem a cultura de assimilacéo, que era a
possibilidade de o indigena ou colonizado adotar os principios éticos e morais da metropole para
que obtivesse status de cidaddo. Tampouco se observa o respeito pelas tradi¢cbes ou costumes
locais, uma vez que os administradores locais fortaleciam as leis e os costumes ocidentais. Na
verdade, o preconceito com os costumes africanos era comum, e a ideia foi de promover a missédo
civilizadora na tentativa de civilizar, mediante a imposicdo cultural, e apagar a cultura africana?..

Um dos aspectos da missao civilizadora foi a questdo da obtencéo da cidadania mediante
a negacao da cultura local, ou seja, para que um africano pudesse ser titular dos direitos civis e
politicos plenos, plasmado na Constituicdo Portuguesa do Império, tinha que renunciar aos seus
habitos e costumes, passando a observar todas as regras impostas pelo sistema colonial. A criagao
do estatuto de assimilados foi um aspecto proposital no sentido de restringir a cidadania aos

individuos ndo assimilados. Os direitos civis e politicos s6 poderiam ser exercidos pelos cidaddos

20 PORTUGAL. Carta Organica do Império Colonial Portugués. In: Colectanea de Legislacdo Colonial. Lisboa:
Diviséo de Publicac@es e Biblioteca Agéncia Geral das Colbnias. 1948.

2L MARTINEZ, Esmeralda Simdes. Legislagdo Portuguesa para o Ultramar. Sankofa. Revista de Historia da Africa
e de Estudos da Diaspora Africana, Ano I11, N° 5, julho/2010.
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portugueses nascidos ou vividos no territério ultramarino e para os assimilados - os que
renunciavam aos usos e costumes africanos.

O estatuto do indigena foi criado no intuito de encontrar mecanismos legais de criar
normas que se adaptassem aos costumes e usos dos ndo portuguesas, uma vez que o indigena néo
dispunha da civilizacéo ocidental, que se consideravam superior em relacdo a cultura africana, e
por isso, o0 indigena, ndo era capaz de se adaptar as normas civilizadas, sendo assim, foram criadas
categorias de cidaddos, a conhecer, o indigena, que gozava do estatuto préprio, o cidadao
portugués que se encontrava no territério ultramarino e os cidaddos nascido no territorio
ultramarino com pais portugueses, a este eram aplicadas as normas portuguesas da metropole, por
fim, os assimilados, que eram os africanos que moldavam-se a cultura europeia?.

Os indignas estavam despidos da cidadania social e politica, considerados como 0s nédo-
cidaddos; por outra oOtica, os indigenas ndo desfrutavam das prerrogativas politicas e
constitucionais vigentes. Criou-se um modelo de exclusdo, fundamentado pelo ato normativo.

Embora o estatuto do indigena, pretendesse adequar a realidade normativa, atendendo
deste modo o principio da especialidade dos costumes locais, por serem incompativeis com
normas ocidentais, pois essa pretensdo foi meramente simbolica, que serviu para excluir o
indigena na esfera das prerrogativas constitucionais, o que lhe reiterava o seu valor de cidadao
para grupos considerados incivilizaveis?.

Um dos grandes dilemas nesse periodo foi a extrema colisdo das leis ordinarias com o
direito consuetudinario, suscitando antinomias em relacdo a cultura africana e aos padrdes
normativos assentados nas leis administrativas, na lei de familia, no Cédigo Penal, que ndo
refletiam o ethos cultural africano, norteado por outros principios ou valores éticos e morais ndo
ocidentais.

A titulo de exemplo, a questdo que se levanta, situa-se no ambito do Direito da familia, na
qual, a lei ordinaria, concebia o principio de casamento monogamico, enquanto na cultura africana
0 homem nessa época poderia contrariar matriménios com varias mulheres. E o que dizer, esta lei
de familia nédo abarcava casamento poligamos.

Nesse sentido, poderia se questionar a validade e legitimidade dessas normas, que nao
incluiam a participacdo dos africanos, o que violava o desiderato daqueles povos. Portanto,
deixaremos esse debate para capitulo posterior.

Em regra, vale lembrar que as normas eram produzidas na metrépole portuguesa e em
algumas situacOes editadas pelos governadores locais, porém sempre vinculados ao governo

central, uma vez que as provincias do ultramar faziam parte da nacdo portuguesa, neste contexto,

22 MARNOCO e SOUSA, Antdnio José Ferreira. Regime juridico das populagdes indigenas. Antologia Colonial
Portuguesa. Lisboa: Agéncia Geral do Ultramar, 1946.

2 SILVA, Cristina Nogueira da. Constitucionalismo e Império a Cidadania no Ultramar Portugués.
Almedina.Lisboa, 2009.



30

a populacéo local das provincias ultramarinas, ndo dispunham da autonomia para legislar assuntos
do seu interesse, pois, estavam despidos deste poder. Somente os governadores poderiam editar
as normas das metropoles, quando invocassem o principio relacionado & urgéncia e
especialidade?*.

Para os indigenas, as normas formais do ordenamento juridico portugués nao
coadunavam com o0s principios enddgenos estabelecidos na realidade socioldgica e juridica
africana. Desse modo, ndo ultrapassavam meras declaragdes que passavam despercebidas pela
populacéo local.

A questdo da observacéo pelos usos e costumes locais, como tinha sido se estabelecido
na conferéncia internacional de Berlim, foram ideias que foram forjadas pela Administracéo
Ultramarina. Cumprir ou ndo os preceitos relacionados aos costumes e usos locais, a situacao
permanecia indiferente. A omissao ndo tinha como ser aferida, os indigenas nédo tinham se quer

participar ou fazer denuncias dos governadores ultramarinos.
2.3 O constitucionalismo africano no periodo pos-colonial

N&o se poderia cogitar um verdadeiro modelo ou paradigma constitucional no periodo
colonial na Africa, especialmente nas col6nias portuguesas, nomeadamente Angola, Cabo-verde,
Guine Bissau, Mocambique, Sdo Tomé Principe, que ndo figuravam como territorios autbnomos
ou independentes. As provincias ultramarinas estavam sob o comando da Administracdo Colonial
portuguesa. Nesse prisma, o paradigma ou a teoria constitucional vinculava-se ao sistema
portugués como o ente formal das formulac6es politico-constitucionais vigentes nas provincias
extensivas de Portugal. O que existia nessas provincias ultramarinas em termos normativos eram
leis administrativas de carater ordinario.

Na col6nia portuguesa, 0 processo da sobreposicdo cultural e civilizatério foi mais rigido,
em relacédo as colbnias inglesas, em que o modelo juridico tradicional e os aspetos culturais eram
quase concebidos de forma paralelas, atendendo certos respeitos pelo direito costumeiro, assente
na civilizacéo africana.

Com a declaracdo de independéncia dos paises africanos de lingua portuguesa que comega
em 1973 em Guineé-Bissau, € 0s demais paises em 1975, inicia-se um novo estagio politico,
juridico e econdbmico em Mocambique, Cabo Verde, Angola, Sd&o Tomé e Principe, no qual
destacam-se certas rupturas paradigmaticas em nivel politico, porém no ambito juridico num viés
positivo, manteve-se inerte por longos anos. O modelo juridico constitucional portugués e outras

legislacGes ordinarias portuguesas faziam parte do sistema juridico desses paises, tendo se

24 PESSOA, J. C. Carvalho. A Nossa Legislacdo Ultramarina — Analyse Critica. Boletim da Sociedade de Geografia
n°. 16, Lisboa. Imprensa Nacional. 19°. Série, 1901.
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alterado significativamente o modelo ideoldgico politica dominante, voltado para o Socialismo
Marxista Lenista.

A primeira fase constitucional foi ado¢do da Republicas socialistas que vigorara desde
1975 até os anos de 1990. No contexto da descolonizacdo portuguesa, e 0s movimentos de
libertacdo nacional que lutavam contra a forca armada portuguesa do regime colonial, foi
doutrinalmente e influenciado pela ideologia socialista da unido da republica socialista soviética
(URSS)®.

Um dos fatores que tem sido apontado para a adesdo do socialismo politico nestas
colbnias, principalmente Mocgambique, foi, no entanto, uma forma de rejeicdo do modelo
imperialista, assente no capitalismo escravagista. E para os paises recém independentes, ndo
caberia aderir a mesma logica opressora que impulsionou o trafico negreiro e outros nefastos
sucedido no continente africano.

Ainda no mesmo raciocinio, surge o conceito do socialismo africano, socialismo adaptado
a realidade africana, baseado no incentivo a agricultura, nas tradicdes comunitaristas do povo
africano, e na forte rejeicdo do modelo capitalistas, nacionalista, ante imperialistas. Para o Filipe
Falcdo, o socialismo africano ndo passou, todavia, de uma miragem que ndo melhorou a situacao
econdmica e social de Africa. Simplesmente proliferou o autoritarismo.?

Lembramos que nem todos os Estados africanos adotaram o socialismo. Alguns preferiram
sistemas autoritarios, capitalistas de partido Unico e regimes militares. Poucos foram os que
mantiveram a democracia representativa, que ja se fazia sentir na Europa.

Numa analise comparada, os sistemas africanos falantes de lingua portuguesa, residem
tracos comuns referente a ao processo da evolucado politica e juridico constitucional, a comecar,
O sistema social, no qual deu-se prevaléncia dos direitos econdmicos e sociais, como instrumento
de desalienagcdo do homem, em detrimento dos direitos e liberdade politicas e civis, assente no
extremo monismo partidario?”.

No sistema econémico, houve crescente apropriacdo dos meios de producéo pelo Estado,
com a coletivizacdo da terra que passou a ser propriedade do Estado, e a planificacdo coletiva da
economia.

O sistema politico, a concentracdo de poderes no 6rgdo parlamentar de copula, com a
presenca dos partidos Unicos, que até hoje se fazem sentir e a sua localizagdo paralela em todas
as estruturas do Estado, o que torna insustentavel a manutencdo da democracia e o Estado de

direito nesses paises.
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Acreditou-se na Africa que o sistema de partido tnico fosse uma condicao necessaria para
a construcdo das nacOes africanas. A verdade é que a grande vantagem do sistema do partido Unico
era a perpetuacdo do poder de uma certa elite politica, facilitado pelo apoio das superpoténcias e
pela personalidade de muitos lideres egocéntricos, que cultivaram a imagem nacionalista e 0s
heréis da libertagdo; em contrapartida, oprimiam a populag&o?®.

Jorge Bacelar Goveia (2012) sustenta que estava fase da evolugdo politico constitucional
durou cerca de uma década, que é possivel dividir em varios periodos diferenciados, inerente ao
panorama politico constitucional nos paises africanos falante de lingua portuguesa. O primeiro
periodo, foi da implementacédo da estrutura do Estados, agora independentes, que coincide com o
retorno grande nimero de portuguesa e a sua reorganizacdo interna. O grande desafio neste
periodo, pos-independéncia, foi encontrar meios politicos e constitucionais capazes de orientar a
organizacio e o funcionamento do Estado, nos &mbitos social e econdmico?®.

O segundo periodo foi o da reorganizacéo politica social, inspirados nos modelos da Uniao
soviética, com intensificacdo de cooperacdo dos paises comunistas, URSS, Cuba e outros, para o
fortalecimento desse sistema, foi necessario que muitos cidaddos fossem formados nas escolas
dos paises supra aludido, para perpetuacao da ideologia marxista, que ndo teve éxitos nos paises
africanos, especialmente, os falantes da lingua portuguesa.

O terceiro periodo foi marcado pela progressiva crise econdémica, e a intensificacao
politicos internos, caso de Angola e Mocgambique que tiveram resultados catastrofico,
prolongados por varios.

A maior parte desses conflitos civis estava relacionada a estrutura politica monopartidaria,
que ndo dava espaco aos outros movimentos politicos que almejavam o poder. A apropriacdo do
sistema estatal pelos partidos Unicos que primavam pela Unica ideologia marxista, fez com que
varios movimentos civis e politicos pautassem um mecanismo extra- politico para reverter a
situacdo vigente®L.

Por outro lado, a situacdo econémica perpassava pelos momentos de crise profunda, de tal
forma que o regime socialista marxista, ndo resistiu aos problemas econdmicos suscitado nos
paises da Africa lus6fona, atrelado as seguintes razdes: pelo carater informal das instituicdes
africanas e pouco consolidadas nesses periodos, até certo ponto incompativeis com a rigidez e
disciplinas antiga estruturagcdo burocréatica soviética. A outras razdes pelo que levara o fracasso

econdmico nestes paises, vincula-se ao centralismo politico ideologico, que decorria das doutrinas

2 OLIVEIRA, Felipe Falcdo. Direito Publico Guineense. Coimbra, Almedina, 2005.

30 GOVEIA, José Bacelar. Direito Constitucional de Mogambique. Instituto do Direito de Lingua Portuguesa,
Lisboa, 2017

3L CISTAC, Gilles. Histéria Constitucional da Patria Amada, In Bejamim Pequenino (coord). Evolucéo
Constitucional da Patria Amada, MAPUTO, 2009.
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administrativas soviéticas, abafando as comunidades locais, na cupula, combatendo as suas
diversas formas de expressdes como o direito consuetudinario local®.

No final da década de 80, foram aprovadas novas Constituicbes ou revisdes
constitucionais, que implicaram no retorno da légica ocidental que terd vigorado na época
colonial, ja com novas formulages politicas (e) ideologicas de um constitucionalismo assentado
no Estado de direito democrético, com a adogdo do multipartidarismo.

J& na de cada de 90 vérios principios liberais foram comtemplados na Carta constitucional,
permitindo o principio de livre mercado, iniciativa privada, a privatizacdo das empresas. Como
foi dito anteriormente que Estado era detentor do meio de producéo, existindo uma apropriagédo
pura exclusivamente estatal, na atuacdo econdmica e empresarial, que levou os paises africanos
expressdo portuguesa ao colapso®2,

A transicdo foi empreendida recorrendo-se as convencdes constitucionais, dando lugar a
participacdo das Assembleias mistas, ou seja, com a participacdo dos partidos politicos da
oposicdo. Frisa-se que o processo democratico foi ilusério até certo ponto, uma vez que 0s partidos
que controlavam o poder instrumentalizaram a Constituicdo para se manterem nessa instancia.

Por outra parte, a aprovacao dos novos textos constitucionais foi de forma mono partidaria,
pelos partidos Unicos escolhidas da época totalitaria, que na fase anterior ndo suportariam a
pressdo internacional que propugnava os direitos humanos®*.

Um exemplo a ser citado é do Cabo Verde que, em 1992, aprovaria uma Constituicao de
forma democrética, contando com a participacdo de varios partidos politicos. Cabo verde goza da
particularidade de ter sido um Estado que mais rapidamente transitaria para uma democracia, onde
no plano prético se tem registrado mais alternancias governamentais, ja tendo os dois grandes
partidos politicos formados maioria no parlamento.

O processo de revisdo constitucional da década de 90, inicia-se uma nova fase do
constitucionalismo africano marcado por varios instrumentos politicos constitucionais, vinculado

ao Estado de direito democrético, que ainda se encontra distante de concretizar no plano real.*®

2.4 Problemas de legitimidade constituinte na formacéo dos Estados democraticos

32 GOVEIA, José Bacelar. Direito Constitucional de Lingua Portuguesa - Caminhos de um Constitucionalismo
Singular. Coimbra, Editora Almedina. 2012.

3Alexandrino (coordenador). Estudos Sobre o Constitucionalismo no Mundo de Lingua Portuguesa. Associagéo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, volume I, Lisboa, 2015.

3 GOVEIA, José Bacelar. Direito Constitucional de Lingua Portuguesa - Caminhos de um Constitucionalismo
Singular. Coimbra, Editora Almedina. 2012.
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No primeiro periodo poés-independéncia, a maior parte dos Estados africanos,
especialmente os de expressdo portuguesa, adotaram as Constituicdes outorgadas, em que nao
ocorreu uma participacéo popular no &mbito da sua elaboracéo.

Um dos dilemas que esteve trelado a formacao do constitucionalismo africano, foi ilusao
formal da manifestacdo do poder constituinte, que figurara como o poder de elaborar e fazer
vigorar uma Constituicdo em um determinado Estado. Conferindo-lhe necesséria unidade na
organizacao e estruturacdo do poder politico, e que por sua vez, estabelece os principios e direitos
fundamentais, que norteiam a comunidade politica nela inserida.

O poder constituinte enquanto poténcia criadora®® n3o foi devidamente acolhido no
processo de constitucionalizacdo dos paises africanos pés-independéncia, o que culminou em
ConstituicOes impostas. Isso ocorreu na primeira fase da implementacdo dos Estados africanos
independentes que se afiguravam em modelos de partidos Unicos e autoritarios, o que ndo se
demonstrou adequado no ambito da construcdo do desiderato de forma majoritaria.

No segundo periodo, o fracasso da manifestacdo constituinte esteve vinculado ao
problema anterior, que mesmo depois da ado¢do do regime democréaticos e multipartidario, ndo
se conseguiu efetivar os consensos politicos que foram forjados pelos governos sucessores, que
sempre controlaram o cenario politico.

O terceiro momento trata-se do periodo da consolidacdo da soberania nacional, no qual
se pensava que o poder constituinte supremo ganharia uma expressao democratica com base na
conformacao constitucional, voltada a realidade social e cultura africana, no que se vislumbrou o
contrario. Houve nessa época a importacdo normativa constitucional que esteve distante de se
adequar efetivamente com a diversidade; expressdes politicas e juridicas que perduram até hoje,
para além das conquistas paradigmaticas e dos fendmenos revolucionarios que se registraram no

mundo ocidental, que sdo dignos de enriquecer os modelos constitucionais®”.

2.5 As principais carateristicas dos modelos Africanos de lingua portuguesa

Os paises lus6fonos de lingua portuguesa possuem atualmente possuem um parlamento
unicameral, caraterizados administrativamente por Estados unitarios, que atende o principio de
descentralizacdo de poder por meio de governos provinciais e autarquicos e outros com conselho
e freguesias, sendo que Angola e Mogambique comporta sistema presidencialista, Guiné Bissau
e Sdo Tomé e principe com um modelo semipresidencialista e por Gltimo o Cabo-verde, com um
sistema parlamentarista, todavia quanto cabo-verde, minoria doutrindria entende que este

possuem um modelo semi-presidencialista doutrinaria se todos sdo Estados unitario que primara

3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional, tomo I. Coimbra, 62 ed., 1997.
37 TEIXEIRA, José Paquete D’Alva. Comentario a Constituicdo Politica Santomense. In: As Constitui¢des dos
Paises de Lingua Portuguesa Comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008.
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pelo republicanismo. todos comtempla o principio de separacao de poderes. No que tange o poder
judicial essencialmente as cortes remeteremos o debate ao ultimo capitulo deste trabalho, em
combinamos com a questdo da efetividade dos direitos fundamentais.

2.6 Consideracodes

Além das mazelas sofridas pelo povo africano, houve um imenso esforco epistemoldgico
de se encobrir as diversas manifestacfes historicas e politicas sobre o continente africano. E
partindo da premissa de que a vida humana teve inicio na Africa, ndo faz sentido ignorar o aparato
civilizatorio que se deu nesse territorio, inclusive nas questdes pré-constitucionais. Em vista disso,
é razoavel afirmar que o direito esteve sempre presente nas interacdes das sociedades africanas,
ainda que revestido na forma de costume, pois seria incoerente admitir que uma sociedade
funcionasse sem normas de regulacdo e organizacao sociais. Por outro lado, a colonizagéo e a
ideia de civilizar a Africa interferiu negativamente no florescimento dos direitos originarios
africanos. Isso se tornou ainda mais grave com a aglutinacdo de certos territdrios, concebidos
como parte da provincia ultramarina portuguesa. Sem duvidas, isso trouxe um enorme retrocesso
ndo apenas em nivel material, inclusive influenciou significativamente na eroséo civilizatoria dos
direitos africanos, que até hoje reivindicam a emancipacédo e o espaco de efetividade social, que

deveria ser sanada no &mbito da transi¢éo para os Estados independentes.

3 A CRISE DO POSITIVISMO JURIDICO NOS PAISES AFRICANOS DE LINGUA
PORTUGUESA: A HEGEMONIA HERMENEUTICA POS-POSITIVISTA COMO
MECANISMO DE INCLUSAO MORAL DOS DIREITOS AFRICANOS

Discute-se nesse capitulo a maneira como o positivismo juridico foi importado e
implementado em paises de expressdo de lingua portuguesa, que tem suscitado uma crise
normativa entre o direito formal do Estado e os direitos africanos, gerando deste modo um conflito
de eficacia entre ambas as ordens. Ademais, propde-se neste artigo uma argumentacdo pos-
positivista, capaz de validar a relacdo necesséria entre o direito positivo e moral presente nos
sistemas juridicos africanos. Por fim, invoca-se o pluralismo juridico substantivo e processual,
como meio para emancipar diferentes ordens normativas consuetudinarias existentes na Africa,

sobretudo nos paises de expressao portuguesa, que é objeto dessa analise.

3.1 Questdes prévias
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Diferentemente do continente europeu, onde o juspositivismo foi um considerado como
um modelo teorico capaz de p6r fim as fragilidades apresentadas por jusnaturalismo, 0 mesmo
ndo sucedeu no espaco territorial africano, em que a corrente juridico-filosofica positivista, foi
meramente um projeto importado da Europa e imposto de maneira colonial a uma realidade social
completamente distinta dos idearios epistemoldgicos oriundos da Europa.

O juspositivismo juridico surgi na Europa no sec. XIX, como uma corrente baseada em
um direito posto, ou seja, um sistema normativo criado a luz da razédo, assente no formalismo
juridico, de interpretacdo mecanicista, que se distanciava do direito natural. Entretanto, essa
formula tedrica ndo era tipica dos povos africanos, segundo os registros historicos existentes, que
demonstram uma experiéncia ancorada numa tradigéo oral e de institui¢cGes informais.

Nesse contexto, 0s processos de positivacdo e codificagdo comecam a ser implementados
pelos regimes coloniais que, no entanto, apresentavam-se distantes de conferir as normas positivas
uma eficécia social aos povos africanos, pelo fato de as mesmas ndo originarem da moralidade
publica vigente naquele espaco, que possui uma componente cultural e ético-filoséfica diferente
de conceber a vida.

E esse imbroglio entre lei positiva e as ordens normativas sociais, consuetudinaria
continua conflituosa, no ambito da eficacia social em primeiro plano e eficacia juridica, em
segundo momento. E a operacionalidade do direito positivo no continente africano, encontra
embaragos de aplicabilidade de certos valores em algumas comunidades, face as outras
manifestacdes normativas de natureza moral e social, com grande énfase para paises de expressao
portuguesa, como Angola, Cabo-verde, Guiné-Bissau , Mocambique e Sdo Tomé e Principe, em
que o processo do dominio colonial foi direto e intenso, ao ponto de implementar-se medidas
capaz de excluir as culturas presentes no contente africano, através da politica impositiva
civilizatdria e de assimilacdo , que visava erradicar com o costume, a cultura, a moral e questfes
ético- filosoficas daqueles paises, tal como foi frisado no capitulo anterior. E nestes paises, o
modelo de sobreposicio normativa de valor cultural ainda ndo foi superado®.

No atual cenario constitucional, varias questdes anteriormente mencionadas se fazem
implodir nos sistemas juridicos africanos, que se veem encurralados por razdes eurocéntricas e
estatocéntricas fundadas no positivismo juridico puro do século XIX. E essa heranga colonial do
formalismo juridico metodologico continua reverberando nesses paises, que possuem

carateristicas idiossincrasicas diversas dos padrdes ocidentais.

3 Carta Organica do Império Colonial Portugués (1933). Decreto-Lei n.° 23228, de 15 de novembro de 1933.
Disponivel em: http://www.legislacao.org/diario-primeira-serie/1933-11-15/0/seguinte. Acesso em: 25 ago. 2023.
Estatuto dos Indigenas Portugueses das Provincias da Guiné, Angola e Mocambique. Decreto-Lei n.° 43893, Quarta-
feira 6 de Setembro de 1961, 207/61 SERIE | (pp. 1101-1103). Disponivel em: http://www.legislacao.org/primeira-
serie/decreto-lei-n-0-43893-direitoportuguesa-portugues-populacoes-4171. Acesso em: 25 ago. 2023.


http://www.legislacao.org/diario-primeira-serie/1933-11-15/0/seguinte
http://www.legislacao.org/primeira-serie/decreto-lei-n-o-43893-direitoportuguesa-portugues-populacoes-4171
http://www.legislacao.org/primeira-serie/decreto-lei-n-o-43893-direitoportuguesa-portugues-populacoes-4171
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Posto isto, cabe sublinha que este capitulo tem como fito apresentar as argumentagdes pos-
positivistas como mecanismo de superacdo do positivismo juridico puro, que ndo consegue dar
conta as questdes que truculentas que caracteriza o sistema juridico africano. Nesse prisma,
enfatizar-se-ia a ideia da relacdo minima entre o direito e a moral como formas de absorcéo de
algumas perspectivas morais, quando ponderadas com certos principios ou normas formais do
Estado, estando em jogo o discurso argumentativo com mais peso.

N&o seria incoerente afirmar que o positivismo juridico enquanto um modelo tedrico
filosofico e juridico, ndo fazia parte do debate epistémico na Africa, pelo menos antes do processo
colonial.

No periodo pré-colonial, as questdes normativas revelava-se com maior nitidez no campo
pratico, e nesse contexto, as regras de regulacdo social eram extraidas dos costumes, como foi
frisado capitulo anterior, e positivismo foi introduzido posteriormente pelos os europeus,
sobretudo pelo governo portugués, que propugnava uma uniformizacéo e a sistematizacdo do
direito escrito, elaborado na perspectiva da metrépole e aplicado as colonias®.

Nesse cerne, torna-se pertinente trazer a baila a discussao inerente a separagdo do direito
e da moral, que remota de longa data, e que constitui linha divisoria entre ambos os seguimentos
juridico-filoséficos, os quais possuem dimensdes de argumentacédo distintas.

Para os positivistas, o direito, ndo goza de nenhuma relagéo funcional com a moral,
sendo que o objeto do estudo do direito, € a norma juridica, situada no campo do dever ser, que
prescreve a conduta humana, e que opera sistematicamente desvinculado de qualquer elemento
extraido no campo da moral. “°Enquanto os pds-positivista, o direito, admite uma relacéo
intrinseca com a moral, tornando possivel a corre¢do do direito em certas circunstancias. Ademais,
o direito por sua vez, goza de relagdo com 0s outros sistemas sociais, tais como a sociologia,
filosofia, a ética, entre outros*’. E esse paradigma fica nitido pelas ideias introduzidas pelo
neoconstitucionalismo, que admite um direito constitucional aberto aos valores e principios éticos
de justica. E na doutrina brasileira, este posicionamento tem como principias defensores o
Ministro do Supremo Tribunal, Luis Roberto Barroso®.

A principal disting&o classica e quase obsoleta, entre o direito e moral, residia no fato do

direito, consubstanciar uma ciéncia prescritiva, nas quais, suas normas, sao munidas de san¢ées

3 DA SILVA, Cristina Nogueira . A dimensdo imperial do espaco juridico portugués. Formas de imaginar a
pluralidade nos espagos ultramarinos, séculos XIX e X : Rechtsgeschichte-Legal History, ISSN 1619-4993, N° 23,
2015, pags. 187-205.

WALEXY, Robert.Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de  Estidios  Politicos vy
Constitucionales, 2002.

41 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 1* Edigdo de 1934. Reine Rechtslehere, 1° Auflage, reeditada pela
Editorial Trotta; Viena de Austria; 2011.

42 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista De Direito Administrativo, 240, 1-42.
https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618. 2005.
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juridicas, e acompanhadas do poder coercitivo do Estado, enquanto que as normas morais, Sao
caraterizadas como normas sociais despidas de forca coercitiva, e sem sang@es imperativas*.

No entanto, esse debate merecera um tratamento contemporaneo através de uma
confrontacdo paradigmatica pds-positivista e sisttmica, que observa as complexidades da
sociedade moderna, composta por alta fragmentacdo axiomatica, 0 que corrompe o0
funcionamento do binarismo juridico fechado. Por sua vez, esse permite que o direito busque
conexBes com outros sistemas sociais, emprestando codigos sociais de outras razdes
epistemoldgicas, reduzindo o seu carater metddico positivista e formalista, suscitando novos
paradigmas hermenéuticos alinhados com os principios neosistémicos oferecidos pela filosofia
constitucional pos-positivistas**. Ademais, associa-se a essa discussao a questdo da hermenéutica
diatopica, pluralista e decolonial, o que torna o direito um campo aberto para diferentes razées

interpretativas, admitindo o afastamento do direito estatal formal em certas situagGes atipicas®.

3.2 Indisting&o entre o direito e a moral no continente africano

A dicotomia entre direito e a moral no ambito africano, ndo se apresentava cristalina, e tdo
pouco interessava a aplicacdo das normas costumeiras la existente, cuja eficacia decorreria pura
e simplesmente da sua aceitacdo social pelos membros de uma determinada comunidade. E
tratava-se de um panorama esvaziado de uma institucionaliza¢do formal, que vinga até os dias
atuais. E pensar na separacdo entre o direito e a moral configuraria algo totalmente defasado de
I6gica funcional dessas sociedades e das suas institui¢fes, organizada por uma codificacédo oral.
Nesta vertente, é razoavel afirmar a auséncia de uma distingdo clara entre o direito e a moral,
sobretudo numa visao historica dos direitos africanos. ou seja, juridico esteve sempre incorporado
no sistema moral, porém distinguido pelo grau do seu reconhecimento e a sua punibilidade em
caso de uma violago “°.

E retornando para a perspectiva contemporanea, em que as normas costumeiras convivem
paralelamente com o direito estatal, é razodvel conjeturar que o positivismo ocupa uma posi¢do
primacial no funcionamento formal das instituicdes africanas na atualidade e por outro lado, o
direito consuetudindrio tem o seu espaco de eficacia nas questdes que dizem respeito a
determinados grupos étnicos. Pois, seria razodvel deduzir a existéncia de duas matrizes

normativas na Africa, uma conhecida como law in book e law in dynamic life. O primeiro refere-

4 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2001.

4 LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria. Barcelona; Buenos Aires;

Meéxico: Ediciones Paidos; I.C.E. de la Universidad Auténoma de Barcelona.

4 A ideia hermenéutica diatpica é conferida ao autor e professor Boaventura de Sousa Santos. Compreende como
uma proposta tedrica de construgdo da cultura do outro a partir da leitura do outro. Trata-se de colocar universos de
diferentes saberes, modos de estar, modos de sentir.

4% WALIGGO, John Mary. Law and public morality in africa: legal, philosophical and cultural issues.a paper
discussed at the Alraesa Annual Conference, Imperial Resort Beachhotel, Entebbe, 4th — 8th september, 2005
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se a um direito estatico no papel e por vezes sem eficacia préatica e a Ultima, reflete as normas de
cariz social e que regulam certas situacdes em diferentes comunidades, com maior grau de eficécia
e aceitagdo social*’.

Nesse cerne, vislumbra-se que a imperatividade da norma juridica depende do elemento
externo da sua aceitagdo social, como frisado acima®®, e ndo exclusivamente de um comando
especifico emanado de um soberano, como afirmava John Austin (1990)%°. Essa légica do sistema
africano ndo é possivel ser compreendida do &mbito das teorias positivistas dos modelos
eurocéntricos.

Do raciocinio acima exposto, poderia surgir diversas questdes em relacdo a essa falta de
distingdo entre o direito e a moral, no &mbito dos direitos africanos. E presume-se que, a primeira
questdo que poderia ser suscitada desta negacéo atinente a indistin¢do do direito a moral seria:
como se poderia distinguir quais normas gque dentro do sistema normativo gozariam de eficacia
juridica e quais seriam a consequéncia pela ndo observacéo dela.

A segunda questdo que supostamente seria levantada, tem a ver com o critério de afericéo
de validade e legitimidade dessas normas. Na primeira questdo, a resposta em relacdo a eficacia
estaria dependente do consenso politico e social em relacdo a tal norma e, que nos conduziria para
0 grau respeitabilidade pratica em relacdo a mesma, combinando aqui os argumentos defendidos
por Habermas sobre na teoria discursiva do direito, na qual desenvolver-se-ia posteriormente®. E
no tocante a reposta para a segunda questdo, estaria refém da organizacdo do sistema politico
social que estabelecem critérios préprios e enddgenos, para definir a conceituar e determinar a
I6gica da legitimidade, que a principio dependeria da aprovacdo objetivamente consensual dos
membros daquela sociedade e que praticam a tal norma. E compressdo nitida desse argumento
serd discutida com mais propriedade na préoxima seccao.

Em tese, fica dificil separar o trigo do joio no sistema legal africano, dito doutro modo,
ndo fica clara a diferenca do conteido pertencente a moral e conteudo juridico, porque ambos se
confundem como sistema Unico, embora com minimas diferengas, notadas pela consequéncia da

sangdo e nivel da abstracéo social.

3.3 Entre a validade e a legitimidade: a moralidade publica como parametro normativo

Quando se aborda o conceito da validade juridica relembra-se a principio para proposta

kelseniana, do qual a validade de uma norma reside no fato dela respeitar os ditames da norma

47 HALPERIN, Jean-Louis. Law in Books and Law in Action: The Problem of Legal Change. Me. L. Rev. 45
(2011). Awvailable at: https://digitalcommons.mainelaw.maine.edu/mir/vol64/iss1/4.

4 AMORIM, Aluizio Batista de. Elementos de Sociologia do Direito de Max Weber. Florianépolis: Insular, 2001.
4BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. S&o Paulo: icone, 1995.

50 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 1995.
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fundamental, ou seja, a compatibilidade do contetido da norma inferior com a norma fundamental,
nesse caso a norma hierarquicamente superior. E posi¢do positivista ndo esgota no modelo da
piramide kelseniana. Por sua vez, a validade de uma norma ¢é justificada pelo formalismo pelo
qual uma norma é produzida. E neste contexto a legitimidade fica & mercé dos 6rgaos responsaveis
por representar 0 povo, neste caso o Parlamento®.

Essa formula conceitual e procedimental de se conceber esses dois elementos que se
circunscrevem em um idedrio da teoria juridica ocidental; o0 mesmo ndo se demonstra cabal para
compreender a heterogeneidade de sistemas normativos. Sendo assim, esse parametro
universalizado pela teoria de direito teria apenas condi¢cdes para determinar a validade e a
legitimidade nos modelos normativos assentados no positivismo das sociedades homogéneas.

E um ambiente complexo e plural, constituido de ordens normativas hibridas, como é caso
dos paises africanos, sobretudo os de paises de lingua portuguesa, que tém uma estrutura
normativa paralela a do Estado, constituido de normas sociais e com valor normativo regulatdrio,
coloca em causa o arcabouco da teoria da legitimidade que baseia na norma fundamental ndo se
demonstraria satisfatoria, para atribuir a legitimidade a esses sistemas africanos, uma vez que
inexiste uma norma fundamental positivada. Para o positivismo normativista kelseaneano, o
direito tinha que ser purificado da ideologia, moral, da politica e da religido, desfazendo-se da
metafisica, entretanto, para o Kant o direito consubstanciava no dever ser, que era um substrato
da moral, ou seja, o direito nasce da moral®2. No entanto, Kelsen buscou purificar o direito®.

De toda sorte, partilhamos os critérios de validade e legitimidade propostos pela teoria
discursiva de Direito de Habermas®* que, por sua vez, encontra subsidio na teoria de linguagem
de John Austin, na qual a linguagem exerce um papel performativo, ou, por outras palavras, 0s
proferimentos linguisticos sdo atos por meio dos quais os falantes envolvidos num discurso
chegam a um consenso com outros falantes®. Os atos ilocucionarios performam acoes dos
individuos, permitindo uma integracéo social®®.

Nesse sentido, a validade e legitimidade de uma norma, é formada através de um consenso
politico mediado por um dialogo entre os individuos, que através de um processo comunicativo

de linguagem vdo determinado os comandos imperativos de uma sociedade. E a formagdo

51 KELSEN, Hans; Teoria Pura do Direito; 12 Edicdo de 1934; Reine Rechtslehere, 1° Auflage, Viena de Austria;
reeditada pela Editorial Trotta; Viena de Austria; 2011.

52 Das perspectivas Kelsenenianas, existem ilagdes que Kelsen, quando falava da norma fundamental, néo se referia
A uma norma escrita, mas sim A Uma norma pensada racionalmente.

5 HIMMA, Kenneth Einar. Morality and the nature of law. Oxford: Oxford University Press, 2019.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. 1 v

S HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997a. 2 v.

% AUSTIN, John L. Quando dizer é fazer. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990.
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normativa legitima e valida sera aquela que obtiver um consenso ndo apenas pelo discurso,
contudo pela sua pratica social e moral compartilhada pelos individuos de uma comunidade®’.

Para John Mary Waliggo (2005), a validade dos sistemas juridicos tradicionais africanos
depende da moralidade coletiva, que influencia a origem de uma lei. Nesse sentido, toda lei emana
dos valores, costumes, das crencas, culturas e do uso de uma sociedade. E no contexto africano,
a moralidade manifesta-se através do bem comum de que a lei € formada por um processo social
discursivo. Desse modo, os valores comunitarios partilhados formam o ideario da moralidade
publica aceita, e é através da mesma que as normas regulam as relagcfes sociais nagueles espacos
e encontram a sua legitimidade por meio do reconhecimento enddgeno da propria sociedade®.

A moralidade coletiva torna-se um principio que agrega tanto a legitimidade e a validade
da norma existentes no ambito do direito consuetudinario africano. Nesse ambito, ela ndo deixaria
de possuir um carater juridico pelo fato de ndo atender os critérios proposto pelo positivismo
classico.

No dizer de John Mary Waliggo (2005), toda sociedade tem uma moralidade publica
propria, da qual as normas juridicas extraem a sua legitimidade e validade inicial. Na esséncia, a
validade ndo se extrai pela positivacdo, mas pelo reconhecimento social anterior. A positivacéo,
é o efeito posterior que resulta da préatica reiterada. Dito de outra mineira, s6 se positiva algo que
foi exteriorizado repetidas vezes e que foi tacitamente pré-aprovado pelos individuos, por isso a
positivacdo juridica ndo a condicdo geradora, mas sim o produto. Em vista disso, a validade
juridico-dogmatico é uma tentativa externa de constru¢do argumentativa, todavia com melhor
potencial de ser viabilizada pelas instituicbes do Estado moderno. O fato de a maior parte dos
direitos africanos nédo dispor de um modelo positivo ndo significa que suas normas séo despidas
de validade e com isso ignoradas. Desse modo, cabe sublinhar que a codificacdo aperfeigoa e

sistematiza, contudo ndo cria o mundo juridico®.

3.4 A justica como elemento de validade de uma sociedade de Direito

Ndo obstante a legitimidade e validade dos direitos africanos, ou sistema juridicos
africanos, entretanto existem questdes dubias que seriam colocadas em torno do mesmo sistema.
E algo que seria questionado de primeira é uma situacdo hipotética de existirem normas injustas

que fossem legitimadas pela prépria pratica consensual, provocando série de acfes que

5" HABERMAS, lJiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

% WALIGGO, John Mary. Law and public morality in africa: legal, philosophical and cultural issues.a paper
discussed at the Alraesa. Annual Conference, Imperial Resort Beachhotel, Entebbe, 4th — 8th september, 2005.
%9 BIONDI, Pablo. Relacdo juridica. In. AKAMINE JR. Oswaldo et al. Léxicopachukaniano. Marilia:Lutas
Anticapital, 2020, p. 221-239.
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manifestassem violacdes de direitos fundamentais e humanos. Nessa situacdo, qual seria o critério
para expurgar essa norma na ordem desses sistemas.

Em tese, os direitos africanos possuem pardmetros endégenos de justica assentados no
humanismo, na dignidade do homem, na solidariedade, no respeito pelos terceiros etc. Esses
parametros de humanismo reciproco permitiriam rejeitar as normas que ofendem a dignidade dos
sujeitos. A dimensdo principioldgica do Ubuntu, enquanto um pardmetro de justica e respeito pelo
Outro, é um dos exemplos que diz respeito a justica. Isso fica nitido em outro capitulo em que
advogamos a constitucionalizacdo do Ubuntu como principio de constitucionalidade da justica
dos Estados africanos.

Emprestando aqui os argumentos do Gustav Radbruch citado por Alexy (2009), que aduz
gue uma norma injusta nao € lei, ainda que seja reconhecida a sua validade, entretanto, a mesma
carecera da justificacdo moral de justica. Portanto, autor traz esta formula como um elemento
corretivo do positivismo juridico, através de argumento de justica moral. Essa féormula de que as
normas injustas ndo sao parte do direito, pode ser Gtil para questdes que dizem respeito os direitos
africanos, em questdes em que os direitos fundamentais sdo colocados em causa®.

Retomando o debate no ambito da esfera africana, pode se constatar que 0s pressupostos
de justica estdo sedimentados no interior da mesma sociedade, que pode ser vislumbrado por meio
de valores pregados no ambito da cultura africana, que congrega em primeiro lugar, a promogao
da vida e John Mary Waliggo (2005) menciona por exemplo, a utilizagdo do conceito de
Kitewuluza, que se traduz em capacitar e encorajar a vitima e o ofensor, para dizer tudo o que esta
em seus coracdes, para 0s juizes sabios e um jari para que possam ouvir atentamente e fazer
perguntas e no final conciliar ambas partes. Por conseguinte, essa preposicdo concretiza
dimensGes de justica processual e substantiva.

Waliggo (2005) considera que atualmente existem valores morais basicos que estdo
contidos em alguns direitos africanos, mas que maior parte nunca foram levados muito a sério
pelo sistema juridico moderno. Dai a necessidade de buscar o valor historico e integra-los no
direito vigente, que privilegia conceito de justica liberal, pautado exclusivamente para o

individuo, ignorado da coletividade, direito da natureza, animais ambientais®! e matéria.

3.5 O pds-positivismo como linha intermediaria entre o direito positivo estatal e a moral
consuetudinaria

80 ALEXY, Robert. Una defensa de la formula de Radbruch. Buenos Aires: La Ley, 2004.
61 WALIGGO, John Mary. Law and public morality in africa: legal, philosophical and cultural issues.a paper
discussed at the Alraesa Annual Conference, Imperial Resort Beachhotel, Entebbe, 4th — 8th september, 2005.
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Atualmente, com um sistema de direito positivo vigente nos paises africanos, néo faria
muito sentido a vigéncia unidimensional do direito estatocéntrico, bem como néo afastar-se-ia a
possibilidade de atuacdo do direito costumeiro. Sendo assim, abrir-se-ia espaco para a invocagao
do pds-positivismo como uma linha intermediaria de ambos os sistemas vigentes na Africa.

O pobs-positivismo tem como os grandes precursores na contemporaneidade Robert Alexy
(2009)%2, Ronald Dworkin (2010), que propde uma conexdo necessaria entre o direito e moral,
nesta perspectiva o direito sofre corre¢cBes pela moral no sentido de encontrar o equilibrio da
justica.%® Ademais, ha por assim dizer uma exaltagio argumentagdo face a uma norma positiva,
abrindo possibilidades para a superacdo de uma norma posta em virtude de um principio ou valor
superior, de maneira a alcancar-se a justica. Neste sentido, o direito mantém a sua autonomia
funcional, entretanto em casos necessarios o direito abre-se para um diadlogo com a moral. E neste
sentido, o direito mantém a sua estrutura autorreflexiva, como destaca o Niklas Luhmann (1997),
na teoria sistémica®,

Resgatando os argumentos do pds-positivismo diante da crise dicotdmica vivenciada nos
paises africanos entre o sistema estatal, formal e o direito costumeiro, encontra-se espago para a
aplicacdo de uma hermenéutica pos-positivista, com capacidade para mediar o conflito existente
entre o direito formal e consuetudinario, sem que um dos sistemas se sobreponha ao outro, porém
alimentado corre¢des simbioticas, desencadeadas por meio de argumentacdo que cada sistema
propde para casos especificos.

No entanto, cai por terra o argumento de que o direito costumeiro padece de validade,
legitimidade e eficacia, que ao fundo resulta também de um preconceito formado a partir do
eurocentrismo vigente na Africa, que qualifica as matrizes normativas e morais africanas como
barbaras e atrasadas, por conseguinte despida de carater juridico.

E a utilizacdo da hermenéutica p6s-positiva, ndo colocaria em causa o direito formal do
Estado, e nem perderia a sua autonomia funcional, pelo contrario legitimar-se-4 emancipacao e a
autonomia operacional do direito costumeiro, face ao direito estatal. Frise-se que, estes dialogos
se dariam em casos concretos, para que o direito positivo ndo perca a sua forga vigente em
questdes pacificadas no interior do Estado.

Frise-se de antemdo que a ideia do pds-positivismo ndo se trata de uma pedagogia ou
ideologia aplicada aos profissionais de direito, pois, isto seria taticamente dificil, quer para
operadores do direito formal e direito consuetudinario. Para esse ultimo, tampouco estdo

informados sobre essa hermenéutica juridico-filoséfica. Portanto, trata-se de um discurso que

62 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2014. p. 90.

SSDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010. p. 39-46.

& LUHMANN, N. O conceito de sociedade. In: NEVES, C. B.; SAMIOS, E. M. B. (Org.). Niklas Luhmann: a nova
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pode ser utilizado pelos interessados, de maneira a argumentar os aspectos decisdes e outras

questdes que interessam o mundo juridico.

3.6 Do critério da ponderacgdo para o critério do afastamento necessario da norma positiva
ou consuetudinaria

O critério da ponderacdo ou do sopesamento de um principio em relacdo ao outro sucede
em uma situacdo particular quando dois principios colidem e, nessa senda, um dos principios
ganha preponderancia em relagcdo ao outro. Em uma situacdo de colisdo de regras, uma das regras
é declarada invalida em detrimento da outra. Em vista disso, a aplicacdo desse raciocinio é
acompanhada por uma argumentacdo da qual pode emanar um valor principiolégico
constitucional ou da moral substantiva. Portanto, essas diretrizes constituem um fundamento da
corrente pos-positivista® de Robert Alexy (2009), se valendo dessa técnica para mediar questdes
de moralidade procedimental, todavia sendo utilizada no ambito de balanceamento de questdes
substantivas, tal como coloca Ronald Dworkin (2010).

Fazendo um empréstimo deste posicionamento pds-positivista, para uma reaplicacdo no
contexto africano, sobretudo nos paises de lingua portuguesa, € possivel alargar a compressao do
mesmo raciocinio de forma a mediar a supremacia do direito positivo estatal, que opera de forma
exclusiva e fechada. E além de se sopesar os principios e as regras legisladas endogenamente pelo
sistema constitucional, abrir-se-ia hipétese de se introduzir um modelo de afastamento do direito
estatal, quando ele ndo se demonstrar justo e adequado para solucionar um determinado conflito
ndo previsto na ordem juridica formal. Entretanto, este podera ser afastado, aplicando o direito
costumeiro que melhor ampara a situacao fatica, respeitando o limite da justica e equidade. E
sucederia contrario nas situaces semelhantes, ou seja, quando uma razdo moral normativa dos
direitos costumeiros se desmontar desajustada com critérios de justica e direitos basicos, ai 0
direito estatal teria legitimidade invasiva para afastar o direito consuetudinario. Teriamos por
assim dizer um dialogo intersistémico, que se retroalimentam com base na racionalidade de justica
e na necessidade, em virtude das fragilidades apresentadas em cada sistema normativo.

Sendo assim, apelidariamos esses critérios de critérios de afastamento sistémico, pois ndo
se trata apenas de ponderar uma norma até certo limite, mas sim da aplicacdo de um outro sistema
normativo. Desse modo, evitar-se-ia a pujanga hierarquica de sobreposi¢édo plena do direito formal
positivista diante do direito costumeiro, colocado numa posicao subalterna.

O exemplo dessa tese pode suceder em questdes de conflitos de terra, que hipoteticamente

foi adquirida ou usurpada por um titular de boa-fé, que desconhecia o seu proprietario por longos

8 Ob.citagao.
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anos e depois o proprietario legitimo toma conhecimento de apropriacdo indevida sua
propriedade. Porém, prima facie o Direito Real positivo sera invocado para mediar essa situacao
por subsuncédo légica, tentando aplicar a usucapido ou outro instituto proximo. Todavia, essa
I6gica caira por terra pelo fato das leis indigenas ou nativas possuir outros metodos ou critérios,
que sdo consensualmente justos, para as partes envolvidas. Podendo desencadear formas de
restituicdo prolongadas em relacdo ao uso, um perddo pelo desconhecimento ou simples rendncia
da titularidade e restituicdo de alguns frutos oriundos dela. Destarte, ndo se trata aqui de
ponderacdo de dois principios homogéneos do mesmo ordenamento, contudo colisdes de familias

juridicas.

3.6.1 Por uma correcdo moral do direito estatal pelos direitos africanos a luz da teoria do
Robert Alexy

De acordo com Alexy, o direito tem dupla natureza, na qual estabelece a afirmacao de
que o direito necessariamente compreende tanto uma dimenséo real ou factual. Quanto a uma
dimensao ideal ou critica. O mesmo autor, entende que a dimenséo factual € representada pelos
elementos da legalidade autoritativa e da eficacia social, enquanto a dimenséo ideal encontra sua
expressdo no elemento da correcdo moral. Neste sentido, a legalidade autoritativa e a eficacia
social sdo fatos sociais. E esse sistema é sustentado pela institucionalizacdo da razdo, que encontra

supedaneo no constitucionalismo democratico discursivo.

Para Alexy, a dimensdo ideal do direito levanta pretensdo de correcdo, e que essa
pretensdo inclui pretensdo de correcdo moral. Numa linguagem coloquial, 0 autor entende que o
direito positivo pode sofrer modificacdes se ndo se demonstrar justo no ambito da sua aplicacéo,
ou seja, em caso de uma norma prever fatos ou condutas que sdo degradantes ao ser humano. Essa
norma é passivel de correcdo moral, como por exemplo, uma norma que estipula o seguinte: O
Presidente da Republica de Mogambique goza de prerrogativas de aplicar penas de morte a
qualquer réu que se encontre preso preventivamente, mesmo sem condenacdo transitada em
julgado. E numa hip6tese de que a norma esteja positivada no ordenamento juridico, a mesma
pode ser contestada devido a sua substancia iniqua e contraria aos fins de direito. Neste cerne,
Alexy discorda com o posicionamento do Kelsen, que afirma que qualquer conteddo moral pode

ser direito.

No entanto, essa tese do Alexy também é passivel de criticas e uma delas é levantada
MacCormick, que sustenta que “ o direito ndo levanta qualquer pretensao de correcao, porque o
direito € um ordenamento normativo’’ e em segundo lugar, o ordenamento juridico sao* estados

de coisa” e, por conseguinte o estado de coisas sdo contrarios das pessoas, incapazes de ter
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intencdes e levantar pretensdes, portanto pretensfes s6 podem ser levantada pelos sujeitos que

podem agir e falar.

Entre nos, partilhamos a tese defendida por Alexy, na qual a pretensdo é concretizada
pelos sujeitos que agem em nome do direito. Ademais, o direito é criado pelos sujeitos. E para o
contexto africano, a tese procedimental de correcao do direito pela moral, demonstra-se necessaria
e fundamental em diversas situagOes, em que o direito estatal, majoritariamente importado e
instalado sem consensos constitucionais democraticos e incompativeis com os valores pregados
pelos povos nativos, tem suscitados muitos problemas de justica e de legitimidade inerente aos do

direito formal.

Destarte, varios exemplos podem ser levantados no continente africano, que demostram
a necessidade de correcdo do direito positivo estatal normativista, face aos direitos africanos, em
questdes que envolvem casamento, divorcio, familia, leis de terras, propriedades e comércio,
muitas vezes ndo absorvido pelo direito formal, que ignora e marginaliza os modelos de justica

dos povos tradicionais.

E a correcdo tonar-se imprescindivel para satisfazer a multiculturalidade normativa
existente na Africa, no qual, pressupostos estabelecidos pela lei formal que, de certa maneira,
correspondem a uma contradicdo performativa para aqueles povos. O exemplo disso decorre
quando uma lei positiva enuncia 0 seguinte “Todos 0s casamentos ndo registrados em uma
conservatdria civil sdo nulos”. Entrementes, para o povo tradicional, esse teor normativo ndo se
demonstra justo, porque a populacdo local ndo carece de registro formal para a consumacéao do
casamento e o0 seu respectivo reconhecimento, bastando o consentimento entres os parceiros e a
formalizacdo no seio familiar, como ocorre em questdes que envolve o Lobolo ou Alambamento,
que sdo modalidades de casamentos tradicionais praticados em Mogambique, inerente a primeira

expressdo e a ultima referente a Angola.

E nessa circunstancia, ndo seria justo anular o casamento de pessoas ndo casadas pelo
registro. No dizer do Alexy, pretensdo da correcdo do direito pela moral &, portanto, a pretensédo
de que algo que ndo pode ser correto. Neste contexto, a tese que temos defendido sobre o
afastamento sisttmico em caso de colisdo de duas ordens ou sistemas contrarios. Portanto, o
afastamento de uma ordem desvela-se compativel com a tese da correcdo do direito pela moral,
embora que no afastamento sistémico aplica-se todas regras do sistema ou do instituto juridico
em funcéo da lei da identidade personalissima do sujeito, diferente da corregéo alexiana, que afeta

apenas o Unico elemento da norma a ser corrigida moralmente.
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A previsibilidade normativa idealizada pelo positivismo é demonstra-se necessaria para
melhor funcionamento do ordenamento juridico. Com tanto, deve se assumir que a mesma néo é
cabal para absorver todos os fatos relevantes da vida juridica. E para situacdo de uma positividade
de enxertia ou de mera importacdo normativa, o problema torna-se ainda mais grave, porque o
substrato social pretendido pelo direito demonstra-se muitas das vezes antinbmicos aos anseios
da populacdo local. Nesta senda, a corre¢do vislumbra-se como um mecanismo crucial para
mediar as questdes truculentas entre direitos africanos e o direito positivo normativista, em caso

de colisGes de regras, principios e sistemas.

3.7 Seguranca juridica e estabilizacdo de expectativas

Um dos principais argumentos do positivismo juridico reside na seguranga juridica dos
sistemas normativos, 0 que estabiliza as expectativas dos seus destinatarios, por meio de um
modelo de normas escritas, claras, abstratas genéricas e previsiveis, postas a luz por um desiderato
participativo mediado pelo jogo democratico®®.

O positivismo buscou de todas as formas se distanciar do jusnaturalismo e sua relagdo com
a moral, de forma esquivar-se de um sistema que ndo demostre uma seguranca juridica. E a
questdo que tem acompanhado os sistemas ndo positivados, apontam para a inseguranca que eles
apresentam. E para defensores do positivismo africano, escusam-se rigorosamente de aplicar
normas costumeiras por de falta de seguranca juridica e por conseguinte apresentam a frustragédo
das expetativas juridicas em relacdo aos participantes.

Por um lado, a codificacdo ndo escrita ndo se confunde com a inexisténcia das normas
regulatérias, mesmo que sejam de natureza moral. Ha sempre uma codificacdo implicita, como
temos vindo a afirmar, assentada nas praticas reiteradas de uma sociedade. E essa praticidade é
vislumbrada nas ac¢des dos individuos, que moralmente cumprem estritamente as normas, as
quais, no ambito externo, o direito positivo as teria como normas hiperativas. Com isso, € valido
dizer que os sistemas morais de normas nao escritas garantem as expectativas dos participantes,
bem como a seguranca juridica deles, até um certo limite, embora ndo de maneira plena ou cabal.
Todavia, o positivismo munido de normas e codifica¢fes escritas também néo garante a seguranga
juridica e estabilizacdo de expectativa juridica na sua totalidade, uma vez que existem conjuntos
de casos supervenientes e dificeis, e que o direito posto ndo possui respostas prontas, que ficam
ao critério da discricdo juridica ou de uma interpretacdo pds-positivista guiada na argumentacao

moral®’.

% POUND, Roscoe. Law and Morals. 1. The Historical View.The Journal of Social Forces, vol. 1, no. 4, 1923, pp.
350-359. JSTOR, https://doi.org/10.2307/3004937. Accessed: 27 July 2023.
87 AVITTEY, George BN. Indigenous African Institutions (2nd ed, Transnational Publishers 2006) 18
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O controle social garantindo por um sistema normativo, ndo depende unicamente de um
modelo escrito de normas, todavia goza e uma relagdo com o do dever ser moral, na perspectiva
interna e externa dos sujeitos, que performam agdes que se fundamenta razdo. Nesse sentido, o
direito é subgénero de leis morais. E ndo se mostra razoavel afirmar ou qualificar que os sistemas
normativos sem normas positivas como um lugar marcado pela auséncia do Direito.®

De maneira empirica, é possivel constatar que, contemporaneamente, existem modelos
juspositivistas da sociedade moderna em que a seguranga, a estabilidade e as expectativas
juridicas veem-se frustradas por falta de compromisso moral interno dos sujeitos inseridos numa
sociedade, e que repercute na moralidade externa.

Dito de outro modo, o os direitos africanos, como denominado o professor Armando
Marques Guedes (2004), ndo merecem a desqualificagdo do ponto de vista funcional, porque
possuem capacidade regulatéria e que tem a forca de manter uma coeséo e o controle social, acima

de tudo garantem a seguranca juridica até um certo ponto®,

3.8 Descolonizando o positivismo: o perigo de implante normativo exterior

Um dos grandes problemas do positivismo no continente africano tem a ver com a maneira
colonial como ele foi imposto as comunidades, e ndo com um problema tedrico. Em primeiro
lugar, ha uma necessidade metodoldgica de separar um debate do positivismo do ponto de vista
doutrinario, filoséfico, do positivismo como um instrumento civilizatdrio, especialmente nos
paises colonizados, sobretudo os da Africa lus6fona, que ndo tiveram autonomia de recepcionar
0 juspositivismo enquanto uma teoria metodolégica e cientifica’.

Nesse contexto nota-se duas questdes pertinentes, uma ligada a colonialidade tedrica,
levado a cabo pelas elites europeias, que a todo custo buscou civilizar a Africa em todos em
sentidos, seja do ponto de vista cultural, ideoldgico, politico e sem exce¢do do juridico, que
forcosamente foi transplantado nas culturas africanas. Nessa Idgica, diferentes normas e modelos
tedricos das metropoles coloniais eram impostas aos africanos. A universalidade centrada no
eurocentrismo, construi muralhas juridicas, cuja o alicerce encontra-se em decadéncia. Houve na

Africa um processo de colonizagdo tedrica que descamba ao projetar o modelo Unico de

8 OBA, Abdulmumini A. ‘Religious and Customary Laws in Nigeria.(2011) 25 Emory Int’1 L Rev 881, 881—

8 GUEDES, Armando Marques O estudo dos sistemas juridicos africanos: estado, sociedade, direito e poder /
Armando Marques Guedes. - Coimbra: Almedina, 2004. - 216 p. Descritores: Estado | Sociedade | Direito | Africa
Cota: 34|IPAD.

O FRANCIS G Snyde. Colonialism and Legal Form: The Creation of Customary Law in Senegal, 198. The
Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law 49, 51.
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funcionamentos de sistemas juridicos, que enxertou teor substantivo e processual que entram em
desacordo com os multiplos direitos africanos’®, e com a natureza desses direitos’?.

Sem nos perder de vista, ha a necessidade de retomar o debate olhando o positivismo
enguanto um paradigma, teorico, doutrinario e filosofico. Nesse sentido, vale lembrar que existem
imensas contribui¢cbes positivas provindas do Direito Comparado associadas as teorias
positivistas, que melhor protege a questdo da seguranca juridica por meio previsibilidade dos fatos

sociais.
3.9 Dificuldades da néo codificacao e sistematizacédo dos direitos africanos

Embora se reconheca a emancipacdo dos diversos sistemas normativos africanos,
entretanto, é de suma importancia de lembrar que esses modelos padecem de uma fragilidade,
devido a auséncia de uma codificacdo sistematica, que facilite a operacionalizacdo do sistema
normativo enquanto um elemento de controle e equilibrio social, tendo em vista que 0s pactos
sociais ndo perenes’®.

Indubitavelmente, os sistemas positivistas garantem com maior eficacia a
operacionalizagdo do direito, tanto quanto mantém a coeréncia sistemética das normas juridicas.
Nessa perspectiva, a questdo da seguranca juridica ndo é colocada em causa, muito embora pese
gue, mesmo em sistemas positivistas, a seguranca juridica ndo constitui um elemento pleno e
absoluto, como frisado anteriormente.

Retornando a centralidade do problema de sistematizacao escrita das normas juridicas dos
diferentes modelos africanos, constata-se que esses modelos consuetudinarios carecem de uma
estrutura organizacional capaz de ser (til, por exemplo em casos de precedentes juridicos, que sdo
preponderantes para formacao da jurisprudéncia linear registrada. Por outro lado, pode se apontar
0 problema correlatos a aplicabilidade das normas no tempo e no espaco, em que se tera
dificuldades para aferir as normas vigentes ou apontar qual dos costumes goza prevaléncia em
relacdo ao outro costume, sendo que os comportamentos das sociedades ndo sdo estaticos, porém,
dindmicos. E a falta de um critério escrito e sistematico pode colocar em causa a aplicabilidade

do direito costumeiro, pelo menos em questdes controvertidas dessa natureza etc.”.

I FRANCIS G Snyde. Colonialism and Legal Form: The Creation of Customary Law in Senegal, 198. The
Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law 49, 51.

2 MENESES, Maria Paula G. “O ‘indigena’ africano e o colono ‘europeu’: a construcdo da diferenca por processos
legais”, e-cadernos CES [Online], 07 | 2010, Online since 01 March 2010, connection on 30 September 2022. URL.:
http://journals.openedition.org/eces/403; DOI: https://doi.org/10.4000/eces.403.

8 A Codificacdo é um processo técnico, sistematico, no qual as normas juridicas sdo estruturadas e coordenadas pelo
principio da unidade. Esse movimento comega a ganhar protagonismo com o surgimento do Codigo civil francés de
1804.

" ELIAS, T. Olawale. The Nature of African Customary Law.Manchester University Press 1956.
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3.10 Sim ou néo a positividade inclusiva dos direitos costumeiros?

Para essa pergunta desdobram-se em trés possibilidades de argumentos, a primeira,
prende-se com a incorporagdo da juridicidade normativa consuetudinéria no direito positivo, em
que exigir-se-ia uma analise profunda dos elementos normativos das ordens juridicas distinta do
Estado. O que ndo seria facil de ser concretizado, pois demandaria custos gigantescos, tal como
seria dificil organizar as assembleias para cada singularidade normativa. E estas é uma das criticas
que levantamos no presente trabalho, abordado no capitulo posterior quando tentamos em
entender direitos africanos na perspectiva do sincretismo juridico.

Por um lado, poder-se-ia admitir-se uma positivacdo externa e paralela a do Estado,
todavia reconhecida pelo direito positivo. Nessa esteira de pensamento, ha a positivacdo externa
e autbnoma do direito costumeiro em que dependera do reconhecimento do Estado. Sendo assim,
criticas podem ser suscitadas dessa dependéncia de autorizacdo e reconhecimento do direito
tradicional pelo direito positivo vigente porque quebraria o principio da autonomia sistémica das
ordens normativas paralela a do Estado porque a sua eficacia independe da autorizacdo do direito
positivo.

A terceira possibilidade ficaria a cargo de uma hermenéutica pds-positivista, na qual
julgar-se-ia se a admissibilidade de se recorrer ao direito tradicional, caso a caso. Neste prisma,
a positivacdo ou ndo positivacdo pouco influenciaria na aplicacdo do direito costumeiro, que

ficaria a critério dos intérpretes.

3.11 Entre o Estado de direito, a legitimidade das normas costumeiras e heterogeneidade
normativa

Para a maioria doutrinaria, a ideia do Estado de direito tem como maior expoente 0
conceituado constitucionalista inglés Dicey, porém a ideia remonta de Aristételes. No entanto, o
conceito moderno foi influenciado por outras doutrinas juridicas, como a alema Rechtsstaat, a
francesa Etat de droit.

O Estado de direito traduz a ideia de um governo de leis em que os cidaddos e o0s
governantes estdo sujeitos ao império das leis, aprovadas e promulgadas por um poder politico

legitimo. O principio da legalidade € o critério basilar que norteia 0 comportamento do Estado.

S FOMBAD, Charles Manga. Uma vis&o geral da crise do Estado de direito em Africa. Afr. zumbir. direito dos
direitos o Pretoria, V. 18, n. 1, pag. 213-243, 2018. Disponivel em
http://www.scielo.org.za/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1996-

20962018000100012&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 28 set. 2022.
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Nesse sentido, pode-se constatar que ideia do Estado de direito, no sentido formal esta
intimamente associada ao positivismo juridico, enquanto um substrato fundamental para a
implementacédo do Estado de direito no sentido formal.

Para os adeptos de um positivismo estrito e legalista na Africa, a possibilidade de
legitimacdo de diferentes formas de direito costumeiro implicaria num reducionismo do Estado
de direito, tendo em vista que o Rechtsstaat, ou Etat de droit, se concretiza por meio de leis
positivas e racionais. Para os apologistas de um positivismo dessa natureza, o reconhecimento de
diversas formas de direitos africanos de origem consuetudinaria levaria os Estados africanos a um
retrocesso juridico outrora alcancado, haja vista que os direitos africanos padecem de um rito
processual capaz de garantir a publicidade das leis e harmonia sistematica passivel de um controle
de legalidade’.

A outra questdo que coloca em causa o reconhecimento formal da heterogeneidade
normativa presente Africa, é o receio que se tem em relacdo a um governo dominado por
arbitrariedade, o que tornaria fragil a concretizacao do Estado de direito, tendo em consideracao
que as ordens normativas costumeiras carecem de previsibilidade, certeza e clareza das suas
normas, e; a falta desses elementos implicaria quase que uma negacdo do Estado de direito no
sentido formal.

Ademais, a corrente positivista na Africa ndo se limita em atacar a falta dos elementos
formais dos direitos tradicionais. Por outro lado, estendem-se criticas inerente a garantia dos
direitos fundamentais, os quais sucumbiriam diante dos modelos costumeiros presentes na Africa,
pois ndo havia garantia de nenhuma previsibilidade escrita com forca normativa que garantisse ao
cidad&o os direitos fundamentais.

Posto isso, € possivel contra-argumentar em relacdo as preposicdes acima aduzidas. Em
primeiro lugar, deve se ter em consideracdo que o Estado de direito, ndo esgota nos elementos
formais acima aludidos. Portanto, Estado de direito ndo se idealiza univocamente pelos critérios
processuais ou procedimentais. Entretanto, o Estado de direito envolve uma matriz substantiva e
procedimental, que consubstancia no respeito pelos principios do direito natural, tal como
questdes que envolve a justica, a dignidade humana, a igualdade, a liberdade e os demais direitos
fundamentais inerentes ao homem em si mesmo. A heterogeneidade normativa dos direitos
africanos, exprimem esses conteldos embora ndo positivados. Logo, é possivel deduzir que ha
sim possibilidade de existéncia de Estados de direito, de modelo substantivo impendente de leis

positivas, uma vez que ideia fulcral do Estado de direito desagua no respeito pelas leis

6 ROSENFELD, Michel. O Estado de Direito e a Legitimidade da Democracia Constitucional (margo de
2001). Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=262350 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.262350.
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convencionadas e ndo em normas escritas das quais levam a sujeicao do titilares de poder politicos
e os cidaddos’’.

Portanto a ideia do Estado de direito ndo se configura como uma moral universal inerente
a todos os povos, embora que as pretensdes substantivas adjetivas sejam um grande ganho, ndo
se pode perder de vista, a ideia do Estado legislativo ou Estado legal, que acompanhou a
Alemanha Nazista, que legitimaram normas injustas pela positividade. E as normas injusticas
podem coabitar com o principio da legalidade. E por isso, a substancia ou contetido vai além de
uma formalidade procedimental 8.

Os paises africanos sobretudo os de expressdo de lingua portuguesa, que € objeto central
deste trabalho, aderiram a dimensao formal do Estado de direito, e do ponto de vista institucional,
contudo, vislumbra-se um fosso entre as normas positivas e as condutas dos governantes, que
pouco respeitas as regras instituidas pelo Estado de direito, que sdo regras meramente simbdlicas.
Neste certe, 0 compromisso ético e moral das instituicbes formais ou informais, demostra-se
relevante para o respeito das normas pretendidas pelo Estado, sejam de natureza positiva ou
mesmo n&do positivas.

Diante de uma heterogeneidade normativa e cultural, diferentemente dos modelos
europeus, existem aspectos a serem considerados inerentes a ideia do Estado de direito, pois ha
dificuldade de uniformizar a diversidade existente na Africa.

Nessa ordem de ideias, os argumentos de ndo reconhecimento dos direitos africanos néo
procedem, porque em nenhum momento coloca-se em causa 0 direito positivo que matem o

funcionamento estavel, independentemente de outras normativas.

3.12 Consideracoes

O positivismo puro concentra a sua linguagem e retérica pura e simplesmente para o
direito positivo, tornando-se cego as outras realidades plurais, como por exemplo o conjunto dos
direitos africanos que comporta uma indistingdo do conteudo moral, juridico, religioso e cultural
que se funde em uma so realidade. A ideia dos pos-positivismo enquanto uma corrente juridico-
filoséfica hermenéutica, que admite uma conexdo minima entre o direito e a moral, em casos

corretivos, demonstra uma metodologia que possibilita a integracdo dos direitos africanos, em

" MOHL, Robert Von. Die Polizeiwissenschaft nach den Grundstatzen des Rechtsstaates. 3 vol. Laupp:
Tibingen, 1832-34.

8 No sistema francés, o Estado de direito vinculava-se aos ideais dos direitos fundamentais, enquanto no sistema
alemdo se tratava apenas de um procedimento técnico, de normas aprovadas por um o6rgdo legitimo e com
competéncia para fazé-lo - nesse caso, o parlamento e contetdo das leis menos interessavam, mesmo que se trata-
sem de leis que oprimiam judeus, pois eram tidas como legitimas e validas. O Rechtsstaat ndo seria bem-sucedido se
ndo houvesse a possibilidade do “direito do Estado” (Staatsrecht), caracterizado por um conceito de lei puramente
técnico-formal (a generalidade e a abstragdo das normas), dissociado de qualquer referéncia a valores éticos-morais.
Nessa senda, inexistia um controle material de justicas para aferir o contelido normativo.
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casos em que ambos os sistemas colidem, podendo argumentar o afastamento de um sistema em
detrimento do outro. Portanto, a ideia do p6s-positivismo ndo visa afastar ou negar perenemente
o direito positivo, todavia pondera-lo em caso necessario. Ademais, as normas positivas garantem
a previsibilidade, estabilidade, a seguranca juridica, a manutencao do Estado de direito etc. Assim,
trata-se da admissao da relagéo entre o direito e a moral, pois o sistema formal positivo ndo possui

um sistema pré-pronto para todas as questdes dificeis.
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4 SERIA POSSIVEL FALAR DE UMA TEORIA CONSTITUCIONAL AFRICANA?

Nestes capitulos, hd a discussdo da possibilidade de encontrar uma teoria juridica e
sociologica, que melhor dialoga com os problemas dos diversificados de direitos africanos e que
opera paralelamente com o direito positivo estatal. Nisto, sera necessario compreender o modelo
dos Estados africanos, que ndo é totalmente compativel com as caracteristicas de Estado nacéo do
modelo europeu, 0 que acaba demostrando uma incompatibilidade com as micronacg6es africanas
presente no interior do Estado. Neste sentido, deduz-se ponderacdes em relacdo as teorias
classicas do positivismo normativista, que tem seu fundamenta na teoria de Estado Vestfaliano.
Em vista disso, torna-se necessario tomar um rumo critico em relacdo a essa simbiose, entre a
teoria positivista de direito e do Estado. E no &mbito deste dialogo, comecaremos por discutir a
teoria sincrética, € uma proposta que busca compreender a natureza dos direitos africanos.

Como temos vindo a afirmar, os Estados africanos possuem uma carateristica sui generis
no campo normativo, marcado por diversas familias juridicas que coexistem em um espaco
territorial. E no leque desse aparato normativo, é possivel aferir a existéncia de direitos indigenas
ou tradicionais, que remetem ao periodo pré-colonial. Também predominam na Africa os direitos
de matriz religiosa, o direito europeu importado e, por fim, o direito internacional, ratificado pelos
Estados africanos.

Essa complexidade normativa traz uma preocupacdo no cenario do constitucionalismo
africano, inerente a uma proposta juridico filoséfica, capaz de introduzir uma Teoria de Direito
propriamente africana, com capacidade de absorver essa complexidade. E, nesse contexto, alguns
académicos, ressaltam que as teorias positivistas, produzidas no ambito europeu, como as de
Herbert Hart , Hans Kelsen’®, John Austin encontram limitagdes para aplica-las nos Estados
africanos, devido a copiosidade normativa, que deriva das micronag@es heterdgenas, que compde

os Estados africanos®.

4.1 Teoria sincrética Berihun Adugna Gebeye

O constitucionalista Berihun Gebeye, autor do livro A Theory of African Contitucionalism
(2021), pondera criticas sobre a concepcdo do centralismo juridico e o pluralismo juridico, por
ndo demostrarem capacidades teéricas para responder as demandas das diferentes ordens

normativas existentes nos Estados africanos. Para o autor, o centralismo juridico limita-se a

" KELSEN, H. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
8 GEBEYE, Berihun Adugnabe. A Theory of African Constitutionalism. Oxford/. New York: Oxford University
Press, 2021.
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explicar o constitucionalismo africano a partir de uma visdo de Estados soberanos, do sistema
constitucional liberal e das Constituigdes escritas, enquanto o pluralismo juridico tenta extrair
uma explicagdo através da lente das sociedades, que funciona paralelamente as normas estatais.
Nesse contexto, nota-se uma bifurcacdo de esfera, constituida de um publico civico, que observa
as normas emanadas do constitucionalismo liberal, e outra parte da sociedade, que funciona
através de normas indigenas pré-coloniais.

Ademais, as criticas inerentes ao pluralismo e o centralismo juridico deduzidas por
Gebeye) residem no seguinte argumento:

O centralismo legal e o pluralismo juridico tém limitagdes. Ambos entendem
mal ou interpretam mal a natureza do Estado, a organizagdo governamental e
nocio de direitos na Africa. o Estado ndo tem a soberania empirica de fazer
cumprir suas leis em todo o seu territdrio como sucede nos Estados europeus,
salvo as agdes especificas de coercéo e violéncia. Neste sentido, a aplicagdo das
leis consuetudinarias e/ou islamicas dependem do reconhecimento e afirmacgao
do Estado, que funciona unidimensionalmente pelos padrfes constitucionais
liberais. Ao mesmo tempo, leis consuetudinarias e/ou religiosas ndo reivindicam
supremacia e universalidade como as Constituicdes nem seus aplicadores
desafiam a autoridade do Estado e suas instituicdes como tal. Assim, a
abordagem legal centralista falha em dar conta das realidades empiricas
especificas de o Estado, por um lado, perde o papel, a posi¢do e a funcdo do
costume e/ou leis religiosas na operacdo do Estado. Da mesma forma, a
abordagem pluralista juridica interpreta mal a natureza do Estado, sua
organizacdo e configuracdo com a sociedade.®

Uma vez refutada o centralismo juridico e pluralismo juridico, por razdes do primeiro
limitar-se a compreender inequivocamente o Estado como Unica fonte de producdo de leis e
segundo limitando-se a perceber o Estado como sociedade. Evidencia-se que ambas as teorias
demonstram a incapacidade para capturar as multiplas transformacfes do constitucionalismo
africano, desde o periodo pré-colonial até aos dias atuais; que fazem do mesmo continente uma
mistura de cultura juridicas, derivadas das leis indigenas, islamicas e europeias, fruto das ideais
imperiais do colonialismo europeu

Desse modo, 0 mesmo autor propde um modelo denominado por sincretismo normativo,
que corresponde ao processo e ao resultado da adopcgédo, rejeicdo, aceitacdo, invengéo,
reconfiguracdo e transformac&o de regras, principios e praticas juridicas diversas e aparentemente
opostas num estado constitucional, em resultado de encontros imperiais ou coloniais. Portanto,
constitucionalismo sera composto por direito internacional, leis coloniais, leis indigenas africanas
e normas e praticas constitucionais liberais que se amalgamaram naturalmente .2

Nesse sentido, o nucleo duro do sincretismo normativo é a fusdo ou mistura de todas as

ordens juridicas predominantes na Africa em uma s, ou seja, a incorporacio do direito colonial,

8181 GEBEYE, Berihun Adugnabe. A Theory of African Constitutionalism. Oxford/. New York: Oxford University
Press, 2021. P. 19-20.

8 |bdem p.21
8 |bdem p.31
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indigena, dos direitos religiosos, assim como as normas do direito internacional. Assim, nenhuma
ordem normativa sobrepor-se-ia a outra. O sincretismo juridico serd ao mesmo tempo uma
negacdo do constitucionalismo liberal e afirmacdo dele. E o sincretismo como processo
vislumbra-se como uma teoria que abre possibilidades de reconciliacdo dos multiplos sistemas
presentes na Africa, evitando os conflitos internormartivos existentes, construindo um espago de
absorcédo de certos institutos do constitucionalismo liberal e a integragdo do direito indigena e
islamico no mesmo bojo sistémico de direito.

A ideia de um sincretismo normativo é inspirada no sincretismo religioso, cuja o
fundamento € incorporacéo de praticas, principios, valores e objetos sagrados de uma religido tida
como oposta para incorporar em outra, culminando em uma religido Unica. E autor ainda explica
como o sincretismo foi utilizado ao longo da histéria para fusdo de algumas ideias filosoficas de
Aristoteles e Platdo que foram associadas ao cristianismo. 1sso também se verificou nas religides
ocidentais que resultou na fusdo do budismo, taoismo. confucionismo, que buscou evitar conflitos
religiosos. Para o autor, a Africa é hodiernamente a combinagio de cultura arabe, cristas e a
cultura indigena nativa dos povos africanos. Sendo assim, o quadro atual do constitucionalismo
africano, vai sofrer mesmas transformacoes sincrética. E a melhor teoria para constitucionalismo
na Africa, é aceitacdo parcial de certas premissas do constitucionalismo liberal, combinadas com
certo ideario normativo dos direitos costumeiros e religioso, que fundiram ao longo da histéria e
que ainda pode ser reprogramado pela atual codificagdo, visando a unificacdo e reconciliacdo do
constitucionalismo na Africa.?

A tese do Berihun Gebeye (2021) apresenta uma excelente proposta de reduzir ou
amenizar o imbroglio a volta do a complexidade de modelos normativos presente no continente
Africano. E por outro lado, essa teoria ndo é imune as criticas, uma vez que, hd pouca
possibilidade de aglutinar todas as categorias normativas numa Unica férmula constitucional,
neste sentido, seria dificil de sistematizar todas as familias de direitos vigente nos Estados
africanos e detalhar cada aspecto. Sendo assim, o sincretismo normativo ndo resolveria o
problema de uma forma cabal.

Outro problema dessa teoria ndo esgota nas limitagcdes acima descritas; também verificar-
se-ia um problema de operatividade do sistema juridico. Dito de outro modo, o sincretismo
normativo ou legal é construido sob uma base de direito substantivo, e um ndo inclui o direito
processual sincrético, o que dificultaria a aplicabilidade de varios direitos africanos de maneira
sincrética. Além disso, o processo de codificacdo das diversas ordens normativas ndo abarcaria

todas as questdes que dizem respeito aos sistemas normativos que coexistem naqueles Estados

8 |bdem p.33
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Portanto, essa teoria teria forca argumentativa se as instituicdes formais e informais
também operassem de maneira sincrética, o que ndo ocorre pratica, deste modo, torna-se um
pouco dificil compreender a totalidade dos direitos africanos na perspectiva sincrética, todavia,
anuimos em parte com a tese sincrética, pelo fato de descrever o sincretismo legal africano como
resultado e ndo como um desiderato racional, que nos parece 6bvio. Ademais, o sincretismo legal
propde um mecanismo de incorporacdo de questdes fundamentais dos direitos indigenas e
religiosos no &mbito estatal, assemelhando-se com a nossa proposta que € um pluralismo juridico
de procedimento, que pugna pela relacéo dialdgica ao nivel das institui¢des informais e formais.

Sendo o direito um campo que diz respeito ao modo de convivéncia dos individuos numa
sociedade, raros seriam 0s argumentos que negassem a possibilidade de incorporagdo ou a mistura

do direito formal de matriz europeia com direitos indigenas e religioso.

4.1.1 LimitacBes das teorias Classicas de Hans Kelsen, Herbert Hart e John Austin face
aos valores, principios e a estrutura social da Africa

Frise-se de antemdo que nado se trata de desmerecer o papel das teorias classicas para a
compresséo do direito e do Estado, bem como a sua contribui¢do no tocante ao desenvolvimento
da hermenéutica juridica e aplica¢do do proprio direito. essas teorias continuam proporcionando
ao direito debates importantes hodiernamente, embora admita-se que determinadas questdes
tratadas por essas teorias ndo s respondem com precisdo a complexidade e desafios das sociedades
africanas®.

A primeira limitagdo que essas teorias classicas demonstram no campo teérico é trazer
abordagens descritivas que se limitam em conceituar o que é o direito e como aplica-lo no ambito
do Estado soberano, e ndo no prisma de Estado/sociedade®. Contudo, ocorre uma hiper
preocupacado descritiva em fornecer o significado do que seja o direito, o que de certa maneira,
tem prejudicado a perspectiva funcional do direito como um campo regulatério de resolugéo de
conflitos. Nesse sentido, a fun¢do do direito demonstra-se uma preocupagdo primaria em
apresentar uma autodescri¢do. Nesse liame, a funcdo estabilizadora e de contengédo de conflito
que o direito exerce reveste-se como a preocupacao secundaria, segundo as teorias classicas.

Nas sociedades indigenas, existe menor preocupacao de significar ou descrever o direito,
portanto, a precaucdo central é a funcdo ou o papel social desempenado pelo direito. Nestes

moldes os s sujeitos participantes destas sociedades tém intuitivamente uma consciéncia de

8 AN-NA’IM, Abdullahi Ahmed. African Constitutionalism and the Role of Islam. University of
PennsylvaniaPress 2006, Modern African Studies p.359, 363—-366.

8 O autor faz uma abordagem do constitucionalismo Africano, explicando a influéncia do islamismo enquanto um
tipo de normatividade que esteve presente na Africa, expondo diversos contextos culturais, de leis religiosas e
costumeiras que permitiram que o continente africano tivesse um constitucionalismo sincrético, cujas propostas
tedricas eurocéntricas ndo conseguem dar conta para adequar essa natureza intrinseca ao constitucionalismo africano.
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existéncia normas vinculativas, porém a descricdo semantica demonstra-se como uma questédo de
menos relevo. Contudo, o direito esté situado no campo da fenomenologia e ndo no &mbito da
descricdo semantica. Isto €, o direito existe independentemente dos rétulos semanticos que se
tenta atribuir ao direito®”.

Das diversas descri¢es analiticas que buscam compreender o direito, podemos destacar
0s seguintes conceitos, a comecar por Hebert Hart®, que concebe o direito como uma norma de
reconhecimento, dividido em normas primarias e secundarias®®. Para Austin (1990), direito seria
o comando do soberano ou as ordens do soberano®, que exprimem a vontade geral. E para Kelsen
(1934), direito é o dever ser e que, para sua aplicacdo, deve respeitar a norma fundamental
hierarquicamente superior.

Neil MacCormick (2007), desfazendo-se do sistema de regras de Hart, define o direito
como uma ordem normativa institucional®'. Enquanto para Scott Shapiro (2013)%, considera as
leis como planos, afirma que o direito € uma organizacdo de planeamento obrigatorio auto-
certificante, cujo objetivo € resolver os problemas morais que ndo podem ser resolvidos, ou seja,
que ndo podem ser resolvidos da mesma forma, atraves de formas alternativas de ordenamento
social.

Desses conceitos, chega-se a conclusdo que ndo existe um consenso conceitual sobre o
que o direito realmente é; ndo obstante, as normas continuam sendo respeitadas pelos cidadaos
dos Estados soberanos.

E um dos problemas ligado ao conceito que se tenta atribuir ao direito, tem que ver com
uma formula extraida a partir da estrutura dos Estados de vestafalia®, de carateristica
homogéneas, dito de outro modo, um direito pautado singularidade e unicidade do Estado nacao,
cujo povo esta vertido em uma cultura homogénea, tipico de carateristicas europeias.. Neste
contexto, as teorias positivistas parte desse pressuposto unidimensional do Estado nagédo para
descrever o direito e formas de sua aplicacdo. Em vista disso, ndo se busca conceituar o direito a
luz de vérios direitos pertencente a micronacgdes presentes no Estado, como exemplo acontece na
Africa e na Asia.

O espectro de matriz europeia de Estado e Unica nagéo, essa corresponde a programacao

semantica e analitica da teoria positivista, que associa a teoria de Estado e teoria de direito, que

87 ELIAS, T. Olawale. The Nature of African Customary Law (Manchester University Press, 1956).

8 HART, H. L. A. The concept of law. Oxford: Clarendon Press, 1975.

8 D'ALMEIDA, Luis Duarte; EDWARDS, James; DOLCETTI, Andrea (orgs). Reading HLA Hart's “The Concept
of Law”. Oxford: Oxford University Press, 2013.

% AUSTIN, John; RUMBLE, Wilfrid. The Province of Jurisprudence Determined (1995).

%1 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: An Essay in Legal Theory Oxford University Press 2007.

92 SHAPIRO, Scott. Legality. Harvard University Press. 2013.

% ILHO, M. T. F. Histéria e razdo do paradigma vestefaliano. Revista de direito constitucional e internacional,
S8o Paulo, SP: Ed. Revista dos Tribunais, v. 15, n. 58, jan./mar. 2007, p. 314-334.
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desprende-se da realidade dos paises que vigora o modelo de Estado/sociedade®, que s&o na
verdades grupos e subgrupos, com aparato normativo distinto do Estado.

Outro problema inerente as teorias classicas positivista, prende-se aos limites da
universalidade que se tenta atribuir as mesmas. Entremete, a universalidade insere-se em
parametros meramente ilusérios®, pois, quando colocados a prova, em contextos geograficos
diferentes do ocidente, o seu fundamento ou a sua justificativa como uma Teoria Geral do Direito
perde forca. Isto pode ser evidenciado quando aplicamos as teorias positivistas, de carateristicas
hierarquicas, l6gicas, metodicas unidimensionais nas sociedades indigenas ou em grupos tribais,
portanto elas sucumbem, e, diante disso, a respostas do positivismo descritivo é afirmar que nestas
sociedades ndo existe o direito civilizado de cunho racional, por conseguinte essas sociedades
passam a ser caraterizadas como sociedades primitivas que ainda ndo atingiram o apice
civilizatorio para conviver com normas racionais e logicas.

Nesse cerne, percebe-se que uma teoria deve estar revestida de testes minimante globais,
e ndo um particularismo transvestido de universalidade. Posto isso, seria razoavel concluir que o
monismo positivista configura numa autodescri¢cdo e auto-observagdo da realidade ocidental
eurocéntrica, que permaneceu cego sociologicamente e juridicamente aos ambientes juridicos
africanos, asiaticos e uma parte da Ameérica latina que comporta uma mesticagem juridica.

Amartya Sem (2000)% alerta que uma teoria ou um argumento para ser valido deve
observar o requisito da objetividade e imparcialidade. Sob pena de criar-se ilusdes sobre algo que
se considere verdade. Ele exemplifica dizendo o seguinte: uma pessoa pode deduzir conclusdes
equivocadas sobre o tamanho do sol, se observa-lo da terra e sem equipamentos adequados, nesta
senda, a posi¢do do observador permite extrair conclusdes que podem estar certas ou erradas. E
ele pode suceder quando se elabora uma teoria juridica cujo observador esta apenas em uma
posicao que ndo Ihe permite enxergar de maneira adequada outras realidades. Enfim, ndo se pode
deduzir perspectivas universais que partem experiéncias particulares e deduzidas sob posicdes
ilusorias que ndo oferece pardmetros universais, tal como sucede na famigerada Teoria Geral de
Direito.

Desfazendo-se de argumentos positivista, Joseph Raz, admite que uma teoria de direito
pode ser formulada paroquialmente, desde que haja uma justificativa que lhe outorgue

legitimidade, desta maneira evitar-se-ia construir perspectiva universais sobre o direito®”.

% DU BOIS DE GAUDUSSON, Jean. La justice en Afrique: nouveaux défis, nouveaux acteurs. Introduction
thématique , Afrique contemporaine. 2014/2 (n°250), p. 13-28. DOI :10.3917/afc0.250.0013. URL:
https://www.cairn.info/revue-afrique-contemporaine1-2014-2-page13.htm

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 275.

% RAZ, Joseph. The Concept of a Legal System: An Introduction to the Theory of Legal System. 2nd ed, Oxford
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4.2 Teorias de direito, Modelos de Estado soberano e Estado/sociedades

Ha uma necessidade de discorrer em primeiro lugar sobre a teoria do Estado, para perceber
o fundamento da teoria positivista classica e, a sua inaptiddo nos paises africanos, em que temos
a estrutura de Estado/sociedades, na qual desvela-se uma bifurcacdo dos destinatarios do direito,
um dirigido a populacéo urbana e outro direcionado aos grupos indigenas ou tradicionais. Dessa
maneira, a operatividade do Direito acaba por ter dois vieis, primeiro, vinculado ao direito estatal
que goza de pretensfes hegemonica, que tenta se sobrepor a todo custo em relagdo a soma dos
direitos indigenas. E segundo momento, vislumbra-se um publico rural abarcado pelo direito vivo,
costumeiro, que existe de per si e que por vez, faz valer a sua eficacia social, que independe do
reconhecimento positivo. Por conseguinte, uma teoria juridica africana deve possuir aptiddes de
capturar essas entidades duas entidades paralelas, que nédo séo incluidas no amago da TGD e nas
teorias do Estado. O Estado no pensamento classico, s6 funciona perfeitamente por Gnico sistema
normativo, constituido por leis positivistas.

Um dos grandes problemas da dogmatica e epistemologia juridica nos paises africanos de
lingua portuguesa, prende-se com a falta parametros criticos em relagdo ao modelo do Estado
soberano, que ndo captura com exatidao o sentido das sociedades africanas e a forma dos seus
funcionamentos, diga-se de passagem, que se ignora a dimensao social e culturas da organizagéo
das sociedades africanas, que € componente central para tracar uma teoria sobre ela.

No intuito de se perceber o que é o Estado na perspectiva ocidental, trazemos a baila um
dos conceituados autores que introduz bases metras sobre a Teoria do Estado, Max Weber (1964),
que define o Estado, como é uma instituicdo politica que, dirigida por um governo soberano, que
detém o monopdlio da forca fisica, em determinado territorio subordinado a sociedade que nele
vive®,

Na perspectiva internacional, o Estado deve possuir uma populagdo permanente, um
territorio definido geograficamente, um governo e capacidade de estabelecer rela¢cbes com outros
Estados. Nessa perspectiva, a soberania é o elemento primordial que caracteriza dos Estados.
Gebeye (2021), citando Antonio Cassese, Malcom Shaw lan Brownlie ressalta que o Estado deve
possuir uma estrutura capaz de exercer um controle efetivos sobre uma comunidade humana que
vive num determinado territorio®.

Alexander d'Entreves (1969) observa que o Estado é uma "entidade omnipresente™ que

utiliza o direito no exercicio do seu poder indefinido e irresistivel. A noc¢do de Estado na teoria

% WEBER, Max. The theory of social and economic organization.New York: The Free Press.157-190, 1964.
% GEBEYE, Berihun Adugna: A Theory of African Constitutionalism. Oxford/. New York: Oxford University
Press, 2021.p.18-21.
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social e politica radica supremacia dessa entidade e que goza de legitimidade do em um
territorio®®.

Nesses modelos de Estados, existe uma Constituicdo e diversas leis ordinarias que
orientam a vida civil e politica da populacéo, pois existe, por assim dizer, unicidade daquilo que
se designa como Estado, que ostenta atributos de uma entidade suprema e absoluta, na qual os
comandos normativos derivados da instituicdo estatal apresentam a mesma carateristica de
generalizacdo, abstracdo e impessoalidade, tendo como critério de aplicagdo o ditame da lei
hierarquicamente superior. Nota-se que a unificacdo da Teoria de Direito e Teoria de Estado,
servindo de simbiose uma em relacdo a outra, acaba por ndo dar conta das complexidades
estruturais de Estado/sociedade tipicas do continente africano.

Em modelos de Estado/sociedade tal como é na Africa, Asia e diminuta forma na América
latina, € comum marcas dicotdmicas como: o formal/informal, instituicGes do Estado/instituices
da sociedade, populacao urbana/populacédo indigena. E essa bifurcacdo faz com que estes paises
tenham institucionalidade dupla, como por exemplo em Mocambique, onde existem 6rgaos de
Estados e autoridades tradicionais®® ou poderes locais®?, como os Régulos e outros detentores de
poderes locais escalonados hierarquicamente. Em Angola temos os Sobbas, que séo espécie de
6rgdos com poderes locais reconhecido pelo Estado'®. E no Brasil existem os Caciques nas
comunidades indigenas. Esse binarismo também corre na esfera jurisdicional e nas questfes
normativa.

Contudo, esse percurso argumentativo acima aludido teve a importancia de perceber os
limites das tedricas classicas positivista, que sempre tiveram um papel de extrema importancia ao
logo da histéria da ciéncia juridica e até aos dias atuais e, que continuam sendo as linhas
nevrélgicas para formulacdo da Teoria Geral do Direito. Todavia, ha uma necessidade critica de
identificar campos que as mesmas teorias sucumbem quando postas & outras realidades distintas.

A unicidade da Teoria Geral de Direito e do Estado, desvela em certa medida
incongruéncias com o modelo das sociedades africanas, que o Estado néo é este ente com atributo
de onipoténcia e onipresente em um determinado territorio. Contudo, coexiste na Africa uma

partilha de poder entre Estado soberano e outras camadas das sociedades.

10 D’ENTREVES, Alexander. Passerin.The Notion of the State: na Introduction to Political Theory. Oxford:
Clarendon Press, 1967; GAUTHIER, David. The Logic of Leviathan. Oxford: ClarendonPress, 1969.

101 Autoridades tradicionais é um termo que pode ser utilizado sinonimamente ou em substituicdo ao termo Poder
local. 1sso é comum em Angola e Mogambique.

102 ARAUJO, Sara. Acesso a justica e pluralismo juridico em Mogambique. Resoluco de litigios no bairro Jorge
Dimitrov. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/acesso-%C3%A0-justi%C3%A7a-e-pluralismo-
jur%C3%ADdico-em-mo%C3%A7ambique-resolu%C3%A7%C3%A30-de-lit%C3%ADgios-no-bairro-
%C2%ABjorge. Acesso em: 22 nov. 2022.

103 FE1JO, Carlos. A coexisténcia Normativa entre o Estado e as Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica
Plural Angolana. Tese (Doutorado em Direito Pablico). Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa.
Coimbra: Almedina, 2012.



62

4.2.1 Estado-nacao vs Estado/nacionais

A aplicacdo uniforme das Leis em um determinado Estado vincula-se a ideia de Estado-
nacdo que foi desenvolvida na Europa. Para Carré de Malberg (1920), a na¢do ndo designa uma
massa amorfa de individuos, mas comunidades organizadas nacionais, na medida em que essas
sdo constituidas pelo proprio fato de suas organizagdes estarem sob uma unidade indivisivel*%,

Nesse prisma, as pessoas estdo ligadas a um Estado pela nacionalidade constituindo uma
comunidade com qualidades que Ihe permite diferenciar das outras comunidades, expressando o
sentimento de pertenca a essa comunidade, através de uma de uma identidade coletiva. Designada
de nacdo. Léonarde Matala-tala (2013), citando Ernest Renan, a nacdo refle desejo de viver,
enraizada em uma histéria e memarias comum. Neste diapasdo, a nacdo é entendida como uma
realidade mais carnal do que o Estado.

Léonardé Matala-tala (2013) esclarece que na sociedade Bantu, ou na Africa negra, a
manifestacdo da vontade coletiva de viver ao apego a uma ancestralidade, a patria, ndo se faz em
beneficio de uma entidade abstrata, distinta e diluida com contornos desconhecidos; a terra dos
antepassados, a patria é, antes de tudo, algo palpavel. O sentimento de pertenca tem a ver com
uma estrutura social diferente da nacéo personificada pelo Estado central. O autor ainda frisa que
se trata de um espago micro social, infra estadual, sindbnimo de etnia. O autor cita a Republica
Democréatica do Congo, sendo trés os grupos, Luba, Lkuba, e pondera que ndo sdo meramente
grupos étnicos, mas uma nacio dentro de um Estado*®.

A Africa subsaariana é composta por uma um Estado multinacional, de uma
heterogeneidade de tradicBes e sistemas de leis distintos, como é notorios a existéncia de dois
Congos, Sudao do norte e do Sul, e outros Estados com diversos grupos étnicos, dai a dificuldade
de se construir uma nagcdo homogénea como aparece nos conceito de nacao ligado aos Estados
europeus, que por seu turno incorpora o a teoria de direito a essa unidade estatal'®,

Em um cenario em que se tenta implementar uma Teoria de Direito uniforme e centralista,
conectada conceitualmente a Teoria de Estado-nacdo, de paradigma ocidental, ela desvanece,
devido a uma estrutura de micro normas autdbnomas, com efetividades juridicas em cada grupo

étnico, assemelhando-se a uma nag&o na moldura seméantica e conceitual de modelos europeus.
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Aludida a estrutura e organizacao dos Estados africanos, cumpri ressaltar que o paradigma
da Teoria Geral do Estado, terd a sua aplicabilidade no direito formal e, em outra micros esferas

normativas, essas teorias revelar-se-ia menos ineficazes.

4.3 Limites de interpretacéo e aplicacdo da Teoria Geral do Direito positivo

A hermenéutica é conhecida como arte ou técnica (metodo) de aplicacédo de leis humanas
e divinas, possuindo uma relacdo entre o sujeito e objeto. E no quadro histérico, o ato de aplicar
as leis nunca foi algo simples, houve sempre uma tenséo entre o texto posto e 0 processo
exegetico, que por regra, impBe-se ao interprete o respeito pelo limite semantico de uma lei
juridica ou religiosa, decorrente do texto, de maneira a evitar-se o subjetivismo do intérpretel?’.

Kallas Filho (2016), citando Lenio Streck e Castanheira Neves, alude que no positivismo
exegético ou legalista, a interpretacdo da-se a luz de uma conexdo légica entre os signos que
consta do codigo juridico e fatos em concreto. Ha por assim dizer que a interpretacdo deve atender
rigorosamente a moldura semantica do codigo, leis, ou mesmo um texto sagrado.

Conduzindo o debate para aspetos inerente ao continente africano, com intuito de aferir
aplicabilidade em relagéo a Teoria Geral de Direito, que em regra, acolhe a dimensdo normativista
kelseaniana, no qual, o juiz, é sujeito no qual Ihe é conferido o poder de aplicar as leis, por
intermédio de uma subsuncdo ldgica rigorosa entre os fatos e lei. Cabe-nos frisar a decadéncia
ou insuficiéncia desta técnica de interpretacdo positivista, para lidar com o somatdrio dos direitos
africanos indigenas ou tradicional por seguintes razdes, das quais passamos a mencionar:

a) A ndo codificacdo dos direitos indigenas (ou falta de positivacdo);
b) A uma criteriologial® unidimensional concebida pela Teoria Geral do

Direito;

c)  Os juizes como aplicadores das leis e outros operadores juridicos possuem
poucas informacgdes sobre dos direitos africanos, pelos fatos de ndo ser objeto de
programas de ensino nas Universidades, que se limita ao direito positivo aplicado aos

cidaddos das metropoles.

107 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do direito. 11.
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doi:https://doi.org/10.12957/rqi.2016.182009.

109 Expresséo utilizada por STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria
do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 22 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.



64

Nesse cenario, o0 juiz quando confrontado por diversas situacfes ou fatos que ndo fazem
parte do imaginario ou do arcabouco juridico legislado e codificado, acaba por ndo ter mecanismo
razoaveis para subsumir fatos que ndo tem a previsao na esfera do ordenamento juridico estatal.

E nesse imbroglio, talvez se cogitasse a possibilidade discricionaridade do juiz para julgar
fatos de acordos com analogia, ou através de uma argumentacdo baseada na aplicacdo dos
principios de direito. E por outro lado, é de extrema importancia frisar que néo se trata de casos
dificeis isolados, que seriam resolvidos por simples ponderagdo de valores ou de principio!?,
portanto, trata-se de uma irritacdo continua e ciclica para o sistema juridico formal do Estado, que
ndo teria condicOes sistémicas capturar e solucionar os problemas que lhes sdo trazidos pelo
somatdrio dos direitos africanos, que ostenta uma autonomia funcional.

Um dos exemplos que colocaria em causa os fundamentos positivistas da TGD tem a ver
com a questdo de casamentos ndo monogamicos, que em tese sdo justificados moralmente pelas
leis indigenas, que reconhece essa modalidade casamento como validos, a luz de um consenso
politico paroquial, que fornece legitimidade a esses atos de relevancia juridica. E contrariamente
ao direito formal, que entende o casamento como um ato formal e monogamico entre um homem
e uma mulher. E numa hipdtese de um casamento poligamico consumado hd muitos anos.
entretanto, a questdo que se coloca € a seguinte: qual seria o papel do juiz nessa circunstancia;
sera de anular o casamento, para atender os requisitos da lei formal, haja vista que o casal possui
descendentes e patrimonio, fruto desta relacdo. Ou por outra, sera que o juiz teria legitimidade no
ambito do poder discricionario para conferir a esta unido o status de um casamento formal?

Ademais, varios outros exemplos seriam trazidos a colacdo, tal como as questdes inerentes
ao sistema penal tradicional, que pode usar uma pena de censura publica ao réu como forma de
responsabilizacdo penal ou um acordo restaurativo. Nesse contexto, o juiz formal do Estado
soberano teria condic@es justificaveis para declarar a nulidade desse ato?

Ademais, os problemas ndo se esgotam, pois na Africa vérias questdes sdo reguladas pelo
direito costumeiro tais como: O Direito de familia, Lei de terra, Direito das Sucessdes e Comércio
séo parte dos direitos africanos indigena, que por seu ndo possuem uma relacéo axiolégica com o
Direito formal do Estado, de viés europeu.

Evidentemente, a Teoria Geral de Direito com suas diversas técnicas de interpretagdo e
retoricas argumentativas ndo estaria em condicoes de resolver esse conflito intersistematico. Essas
questdes estdo além de colisbes entre principios e regras, tratando-se de uma disputa de sistemas

de regulagé@o de normas diametralmente opostas.

110 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014.
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4.3.1 Limites da linguagem no processo hermenéutico

Hans-Georg Gadamer (1998), na obra Verdade e Metodo, coloca a linguagem como
espinha dorsal para o processo hermenéutico, servindo como médium da experiéncia humana, a
linguagem é apresentada como modo de vida particular. Para Patricia Aparecida de Brito Moraes
(20-?), citando Gadamer (1984), compreende a o fenémeno linguistico como um fator
determinante para explicacdo do mundo, em sua distinta realidade!!!. Destarte, é traves do
processo linguistico que se desencadeia a compressao, interpretacdo e a traducéo dos signos.

Em vista disso, toda interpretacdo esta subordinada a compreensdo ou cogni¢do de uma
realidade cultural em particular, da qual o sujeito projeta construtivamente uma verdade sobre
uma realidade por intermédio de simbolos linguisticos que lhe sdo oferecidos!!?. E quando se
observam as multifacetadas formas do positivismo juridico, com o seu universo de signos
linguisticos e métodos interpretativos por ele proposto, chega-se a uma premissa conclusiva de
que o positivismo, como mecanismo de compressao mais apurada sobre o Direito, limita-se a uma
cognicdo e uma compressdo do Direito a luz de uma linguagem formada em um contexto de
experiéncia europeia. Ocorre nesse panorama a autodescricdo e observacao do direito por meio
de lentes incapazes de enxerga-lo em sociedades cujas intuicdes ndo obedecem ao processo de
institucionalizacdo formal. Nesse liame, a linguagem positivista depara-se com uma realidade
cuja semantica e cujos signos de linguagem criados pela dogmatica juridica  revelam-se
infrutiferos para conhecer o direito praticado por sociedade indigenas ou tradicionais.

No mundo africano, reside um complexo de linguagem intrinseca de carater juridico, que
somente podem ser traduzidas pelos sujeitos inseridos no mesmo contexto peculiar, ou seja, 0
intérprete sera iluminado através de dominio de signos linguisticos por ele apreendidos. A titulo
de exemplo, o direito positivo pode deparar-se com situagfes que um crime que no direito
ocidental é punivel com uma pena de prisdo e no direito costumeiro, 0 mesmo ato criminoso
punivel com a pena de restituicdo com um bem fungivel ou ndo fungivel, mediante um acordo
entre as partes. Nota-se que a prisdo foi instituto importado pela linguagem do direito ocidental
na invasdo colonial imperialistal®, muitos historiadores afirmam que esse instituto n&o existia no
quadro da linguagem juridica pré-colonial africana.

O positivismo puro tem a sua linguagem interpretativa centrada no direito posto, isto &, o

direito legislado. Para a tradi¢do de operacdo de um direito ndo escrito, e que € um fendmeno
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evidente na Africa, onde existe modelo de Estado/sociedade, torna-se parcialmente dificil
sustentar ou justificar os mecanismos de interpretac0es propostos pelo positivismo legalista.

Outro exemplo a ser citado seria o famigerado método interpretativo classico de Savigny
(1840), que propde um método gramatical, sistematico, historico, teleoldgico e socioldgico, do
qual a interpretacdo do direito deve basear-se. E estes signos linguistico criados pela dogmatica
juridica projetam-se a apenas no contexto peculiar de Estado moderno, do qual a interpretagdo
juridica observa os limites de linguagem da cultura 14 inseridal®4,

E relevante destacar que nio se trata aqui de uma argumentacdo que desmereca o
contributo dessas teorias na esfera da Teoria Geral de Direito Geral, sendo ainda Util para a

aplicacéo e interpretagdo do direito positivo na Africa e nos outros espacos.

4.4 Entre a necessidade de uma teoria africanista de direito ou uma teoria eclética

Sendo o sistema juridico africano hibrido e que constituido de sistemas paralelos de Estado
Formal, ndo seria razoavel negar a importancia da Teoria Geral de Direito e 0 seu papel para
interpretacdo e aplicacdo do direito positivo do Estado e outras teorias positivistas, uma vez que
este direito positivo idealizado para ser operado por intermédio de regras tracadas no jogo de
linguagem hermenéutico classico, que tem uma relagdo com a Teoria Geral do Estado-nacédo. E
operacionalidade das leis nesse Estados, valem-se da retorica e a técnicas de interpretacdo
compativeis formulada pela TGD!®, tal como a lei anterior/lei atual, lei especifica/lei gral, lei
constitucional/lei infraconstitucional e conjugado os recursos dos cincos modelos de Savigny
(1840) anteriormente mencionado®'®. No entanto, isSo ndo significa dizer que ndo exista uma
teoria que melhor se adeque para responder o problema estrutural de colisdes de familia juridicas
existentes na Africa.

Outros problemas que reportam-se a TGD vislumbram-se no status hegemonico que ela
ostenta, que inibe as outras manifestacbes juridicas consuetudinarias de operarem
autonomamente. 1sso se deve ao fato de haver a tentativa de se moldar uma civiliza¢do construida
ao longo da historia para um projeto de Estado-nacdo. As caracteristicas que distanciam-se das
multiplas redes societarias com direitos proprios coabitam na Africa, especialmente na parte
subsaariana, cuja leitura da TGD néo dispGe de elementos e capacidades para dialogar com outros

sistemas.

114 SAVIGNY, Friedrich Carl. Traité de Droit Roman. Paris: Firmin Didot Freres, Librairies, vol. 1, 1840.
115 CARNEIRO, Walber Araujo. Analise ecoldgica do direito e construgéo transubjetiva de direitos da natureza e dos
animais: aspectos estruturais e metodolégicos de uma epistemologia Complexa. Revista Brasileira de Direito
Animal, e -issn: 2317-4552, Salvador, volume 15, n. 02, p.17-46, Mai - Ago 20. Acesso em 13 de jul 2023.
118 SAVIGNY, Friedrich Carl. Traité de Droit Roman. Paris: Firmin Didot Freres, Librairies, vol. 1, 1840.
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Quanto a uma teoria ser ou ndo africana, 1SS0 menos interessa, destarte, o valor de uma
teoria ndo se circunscreve pura e simplesmente por limites geogréaficos, todavia importa mensurar
a sua utilidade préatica e sem descurar a capacidade que uma teoria oferece para observar 0s
problemas existente no interior de Estado; e buscar resolvé-los minimamente possivel.

Também € de extrema relevancia separar os niveis de aplicacdo de uma teoria; por razes
metodoldgicas, buscamos dividir essa questdo da seguinte forma: teoria de interpretacdo das
normas positivas e teorias de estrutura. A primeira € usualmente utilizada no processo

117 com base

hermenéutico envolvendo sujeitos processuais, e o aplicador fundamenta e argumenta
nos signos e critérios metodologicos oferecidos pela dogmatica juridica, ou seja, modelos que
visam resolver um problema de aplicabilidade entre as partes, isto €, sujeito A vs B ou mais.

Quanto a segunda, busca de superar de conflitos intersistematico de familia juridicas
distintas. E o problema fulcral desta pesquisa, reporta-se as teorias estruturais, capaz de amenizar
os conflitos entres os direitos africanos e direito formal, muitas vezes resolvidos por meio
hierarquico, o que acresce a complexidade dos problemas. Dai que consideramos til propor um
pluralismo juridico procedimental, como uma teoria capaz de responder o problema deste
trabalho, e que sera desenvolvida no capitulo posterior.

Posto isso, torna-se necessario sublinhar, partilhar do raciocinio de que as teorias ndo séo
unidimensionais e atemporais; elas variam de acordo com a complexidade dos problemas,
dindmicas de novas interacdes e necessidade que vai se alastrando ao direito. Sendo assim, a
justificacdo e argumentacdo de uma teoria em detrimento da outra € o que se demonstra

fundamental diante dos problemas que permeiam em torno do direito.

4.5 Por uma teoria comunicativa diante dos desafios globais

Na abordagem anterior, a discussdo baseava-se nos problemas endogeno, buscando
compreender o papel da Teoria Geral do Direito e do Estado, numa perspectiva interna, sobretudo
em paises da Africa subsaariana, sem adentrar no escopo dos problemas mundiais, inerente a
limitacdo do constitucionalismo liberal, junto com as suas teorias hermenéuticas, que se
demonstram inefetivas diante dos desafios globais, que transcende a esfera do Estado-nacao.

Na&o seria razoavel discutir questdes inerentes a Teoria Geral do Direito e ao seu papel na
Africa, sem que trouxéssemos a discussio a sociologia do constitucionalismo de Gunter Teubner
(2016)*8, que passa a se preocupar com violagGes de direitos pelas multinacionais, além de outros
autores supra nacionais, que atravessam a estrutura do Estado-nag¢&o em que o constitucionalismo

liberal tem foco na protecdo dos direitos individuais, e por seu turno, perde forca de controlar

117 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001.
118 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2016.
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essas novas dinamicas da sociedade global complexa. Na mesma linha de raciocinio, Marcelo
Neves (1990, 2009) discute esses problemas na perspectiva do transconstitucionalismo, que
consiste no entrelacamento entre diversas ordens estatais, ou seja, um didlogo que entre Estado,
cortes constitucionais, organizagdes internacionais e outros autores'®®,

E de suma importancia perceber que os Estados africanos n&o séo territorios isolados aos
problemas globais. Atualmente, os paises africanos fazem parte de diversos tratados e leis
internacionais. Por outra parte, esses mesmos Estados albergam diversos entes como as
multinacionais e organizac¢@es ndo governamentais, cujas acdes sao de impactos globais, embora
estejam sediadas na Africa.

Nesse sentido, ha a teoria socioldgica de Nicklas Luhman (2006), que entende a sociedade
ndo como um grupo de individuos, mas como um espaco em diversos sistemas sociais que se
comunicam!®, Essas comunicacdes entre sistemas podem decorrer da relagdo entre direito,
politica, economia, religido etc.

Ainda no ambito das teorias comunicativa, Walber Carneiro (2023), citando Niklas
Luhmann (2006)*2! propde uma teoria ecoldgica do direito, que visa em primeiro momento,
ultrapassar a cegueira oferecidas pelas teorias dogmaticas do direito, que se ocupam a realizar
autodescricao e observacao, permanecendo cegos as complexidades da sociedade moderna. No
dizer do mesmo autor, a teoria ecoldgica Trata-se de uma epistemologia construtivista que observa
ndo apenas 0s sistemas parciais em sua cognicao, abrangendo varios sistemas funcionais inclusive
o direito'?2. E a teoria ecoldgica tem potencialidades de articular uma observagdo socioldgica e
dogmatica. E autor entende que a teoria ecoldgica ndo se conscreve a uma teoria de ambiental, 2
porém que observa 0 seu ambiente. Nesse contexto, a sustentabilidade passa a ser uma razao
transversal 124

Na comunicagdo ecologica “a sociedade se torna mais consciente sobre os
problemas ambientais que a afetam e assim determinam uma necesséria postura
de reconhecimento dos riscos”. “A comunicagdo ecoldgica € justamente essa
selecdo de critérios capazes de comunicar sobre a exposi¢do aos riscos
ecoldgicos, aos quais Luhmann adverte serem indeterminados”. A comunicagdo
ecoldgica da sociedade €, portanto, um sinal de que a sociedade mundial
complexa e diferenciada é capaz de se adaptar e observar as relacfes deum
sistema (social) com o seu meio ambiente ndo comunicacional, tendo o sistema

119 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 115-235.

120 L UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traduccion de Javier Torres Nafarrate, 2006.

21| UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedade. Cidade do México: Herder, 2006.

122 CARNEIRO, Walber Araujo. Analise ecoldgica do direito e construgdo transubjetiva de direitos da natureza e dos
animais: aspectos estruturais e metodoldgicos de uma epistemologia Complexa. Revista Brasileira de Direito
Animal, e -issn: 2317-4552, Salvador, volume 15, n. 02, p.17-46, Mai - Ago 20. Acesso em: 13 jul. 2023.

123 Embora Walber Carneiro ndo conceba a teoria ecoldgica como uma teoria ambiental, a sua argumentagéo tedrica
aproxima mais essa teoria da teoria que seleciona critérios ambientais, e ndo de uma teoria transversal do direito. Para
problemas enfrentados nessa pesquisa, da colisdo intersistémica das normas costumeiras e da norma oficial, essa
teoria ndo se demonstra cabal para resolver os problemas aqui enfrentados. Isso fica nitido quando o autor aplica essa
teoria as questdes inerentes aos direitos da natureza.

124 CARNEIRO, Walber Araljo. Teorias Ecoldgicas do Direito por uma reconstrucdo critica das teorias juridicas
fundamentais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 18 n. 28 (2020).
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cientifico e suas organizagdes cumprido um papel determinante para que isso se
tornasse possivel.

Hodiernamente, o continente africano é constituido por diversos atores nacionais e
internacionais como temos vindos a frisar, em primeiro plano, temos o Estado, e diversos grupos
étnicos, cujas fontes normativas sdo distintas. E esta conjuntura sistémicas, levanta ainda
maltiplos problemas inerente a TGD, hermenéutica juridica e Teorias sociologicas que
acompanha o direito, que é de extrema importancia convida-las a intervir, na tentativa de construir
um arcabougo argumentativo, capaz de dar conta das complexidades ndo estritamente africanas,
contudo, propor um didlogo com as situacdes globais, ignoradas pelo constitucionalismo liberal e
dogmatico.

4.6 Consideracdes

As teorias monistas do positivismo ndo se demonstram suficiente para lidar com mdaltiplos
problemas dos direitos africanos, que demanda uma proposta inclusiva e plural, capaz de capturar
a logica de Estado africanos, que congregam as microssociedades no interior mesmo, que por seu
turno é revestido de variadas normas. E o funcionamento do positivismo normativista puro,
demonstrou-se fracassado até entdo, tendo contribuido para a excluséo do direito costumeiro vivo,
que resiste a hegemonia da legalidade escrita. N&o obstante, as teorias do Estado-nacéo que é o
sustentaculo do direito racional 16gico, equivocam-se ao compreender os Estados africanos como
um ambiente de Unica nacdo, pelo contrario, trata-se de micro redes societarias com perspectivas
normativas distintas.

Destarte, a teoria sincrética proposta por Gebeye faz uma excelente leitura do
constitucionalismo africano enquanto um resultado sincrético. Porém, demonstra pequenas
debilidade ao conceber o sincretismo como um processo, 0 que vai demandar uma reprogramacao
ao nivel da codificacdo e o que ndo sera facil de lograr efetividade pratica. E nossa versdo,
aprimora-se com a tese de pluralismo de procedimento e processual, que busca superar o
centralismo legal, porém abrindo margem para uma pluralidade de direitos costumeiros
autbnomos e emancipados. E sera apresentada no proximo capitulo.

Por fim, diga-se de passagem, que as teorias ndo sao unidimensionais e atemporais, 0 que
nos conecta com as terias sistémicas da sociedade, na qual descortinam de maneira ampla 0s
problemas emanados da complexidade global, cujo constitucionalismo liberal ndo consegue
capturar. E nesse cerne, 0s paises africanos encontram-se abarcados no ambiente das

comunicag0es globais, na qual sujeita-se ao dialogo constitucionais proposto por essas teorias.
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5.DE UM PLURALISMO SUBSTANTIVO PARA O PLURALISMO DE
PROCEDIMENTO: UMA PROPOSTA ALEM DAS QUESTOES ANALITICAS

Em um primeiro momento, a abordagem estara atrelada aos variados conceitos sobre o
pluralismo juridico, que ilustram diferencas tedricas de um pluralismo de alta densidade ou baixa,
fraco ou forte, independente ou autdbnomo, prescritivo ou descritivo. Nessa senda, mencionamos
que a manifestacdo do pluralismo juridico e sociolégico na Africa tem uma estrita relago com o
modelo de dominagdo colonial presente em paises de expressdo portuguesa, no qual certos

modelos condicionaram o retrocesso do reconhecimento da pluriversalidade normativa.

Em seguida, apresentaremos uma concepgdo de um pluralismo de adjetivo, a que
preferimos designar de pluralismo procedimento, que envolve uma série de estrutura para
formacdo de uma pluralidade sélida de alta densidade estrutural, baseado na reformulacdo do

sistema de justica tradicional, visando um didlogo institucional.

5.1 Conceitos e carateristicas do pluralismo juridico

A questdo do pluralismo juridico pode ser percebida em duas perspectivas fundamentais:
a primeira diz respeito a natureza humana, que se agrupa e vive em sociedade; nisso, o pluralismo
desdobra-se em dimensfes sociologica, antropoldgica, normativa e politica, que brotam
espontaneamente, constituindo uma heterogeneidade fenomenoldgica, ou seja, uma situacdo de
fato cuja formacdo independe de qualquer reconhecimento institucional. Por outra parte, o
pluralismo decorre de um aperfeicoamento conceitual e metodolégico oriundo de construcoes
teoricas, que descreve, interpreta e aplica os fendmenos plurais. O reconhecimento legal resulta
dessas formulag@es teoricas.

No dizer de Boaventura Souza Santos (2002), o pluralismo juridico consiste na
coexisténcia de duas ou mais ordens normativas no mesmo espaco geopolitico. O reconhecimento
formal dessas normatividades distintas pelo Estado é fruto de um processo institucional
democratico, que se realiza com a abertura de um sistema politico constitucional, que passa a
amparar e legitimar essa diversidade de ordens normativas. Nesse ambito, Boaventura Sousa
Santos identifica seis tipos de manifestacdes juridicas saber: direitos que convenciona leis
familiares (Direito da Familia), o Direito de producéo (as leis da fabrica e da empresa), o Direito

de Troca(as leis do mercado), o Direito Comunitario (as leis dos grupos hegemaonicos ou
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oprimidos), o Direito Territorial ou estatal (a lei do lugar do cidaddo) e o Direito sistémico (a lei
do lugar do mundo) que s&o aplicaveis no mesmo campo social*?.

Segundo Wolkmer (2015) citando Gurvitch, compreende o pluralismo em trés sentidos
essenciais, o pluralismo como fato, como ideal e como uma dimensdo técnica. O pluralismo
compreendido como fato, esta presente em toda sociedade, isto é, todas sociedades possuem
microcosmo de agrupamentos sociais. Nucleo central do pluralismo como fato € a vida social
colocada em conflito e equilibrio dos grupos sociais. O pluralismo como ideal, traduz a liberdade
humana coletiva e individual, compreendida como harmonia reciproca entres os valores dos
grupos e individuais, trata-se de uma concepc¢do democratica das forgas sociais. E o pluralismo
como uma dimensdo técnica compreende o esforco metddico para realizar a liberdade dos
individuos e os valores democratico®?®.

Para Nisbet, R Wolf e P. Ansart citados por Wolkmer , eles identificam as carateristicas
do pluralismo elencando tragos como a descentralizacdo, participacédo, o localismo, a diversidade,
tolerdncia e autonomia. A descentralizacdo corresponde ao deslocamento do poder politico
administrativo que sai do centro para outras institui¢cbes de carater local, podendo ser formal ou
informal. Participacdo consiste em envolver 0s grupos sociais no ambito organizatorio e
decisorios do Estado, ou seja, a forma democratica de governacdo. Autonomia traduz-se no poder
que 0s grupos ou entes coletivos possuem para se expressar independentemente das suas
convencgdes normativas, conferindo-os o poder de auto regulamentar-se, desde que haja uma
conformacdo com as normas estatais. Enquanto a diversidade e tolerancia sdo formas de
alteridades de conceber as diferencas do outro e aceita-las, buscando realizar as liberdades
negativas dos individuos ou grupos com crengas, culturas e ideologias diferentes?’.

Para Griffiths (1986), s6 se falaria do pluralismo quando se trata-se de um pluralismo
juridico corporativo, admitindo a existéncia de normas de origem ndo estatal, todavia, desde que
fossem derivadas de associacdes que possuissem a personalidade reconhecida pelo Estado, neste
ambito suas normas deveriam se conformar com a normatividade estatal. Entretanto a tese do
Griffith, apresenta o pluralismo na sua verte enfraquecida, onde a legitimidade e validade de uma
norma fica ao critério exclusivamente do Estado, colocando em causa a emancipagdo dos grupos

com uma normatividade distinta a do Estado.*?® E a outra critica dessa corrente é trazida por

15 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum juridico: Direito, Globalizagido e
Emancipagdo.Cambridge University Press, 2002.

126 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010.

127 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010.

128 GRIFFITHS, J. What is legal pluralism? Journal of Legal Pluralism, n. 24, 1986, p. 1-12.
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Miguel Real (1984), que vislumbra deficiéncia nesta tese, quando se confundi a ordem estatal e a
ordem juridica, que sdo fendmenos distintos, mas que devem coexistir de maneira harmoniosa*?°.

Griffiths enuncia diferencas entre o pluralismo forte e pluralismo fraco. No primeiro, o
Estado ndo interfere no surgimento da diversidade normativa extra estatal, enquanto no pluralismo
na vertente fraca, o Estado intervé no processo de reconhecimento de ordens normativa, criando
uma taxonomia ou catalogacgdo dos grupos segundo as suas origens, sua etnia, credo religiosos.
Esse modelo est4 associado a uma experiéncia colonial, na qual o Direito consuetudinério tinha
que estar sob o controle do poder politico e administrativo colonial, o que se assemelha ao
pluralismo corporativista, no qual a existéncia de uma normatividade diversa do Estado, passa a
gozar de validade se for autorizado pelo Estado 3.

Vanderlinden (1972) pondera duas classificagbes, destacando Pluralismo Juridico
Independente e Pluralismo Juridico Controlado. o Pluralismo Controlado é aquele em que a
pluralidade de leis é absorvida pela forca estatal, havendo uma legalidade complementar, pois 0s
seus elementos podem ser reconciliados com a unidades das leis do Estado, enquanto que o
Pluralismo Juridico Independente pode ou nédo ser antagbnico ao Estado, mas seus elementos sdo
autbnomos e mutuamente contraditorios*®:. E na Africa, ha predominancia majoritaria de
pluralismo independente, de cunho antropoldgico que consubstancia em diversidades de unidades
sociais geradoras de direitos, que estdo constantemente em conflito com as leis Estatal'®.

Para Gurvich citado por Wolkmer (2015), a ideia do pluralismo juridico traduz-se em
diversidades de ordens, sendo algumas estatais e outras menores, e nestas Ultimas, responsaveis
pela producdo de normas sociais, desde que possam conviver em um ambiente harmonioso. O
problema persistente no espaco africano, é auséncia harmonia entre o Direito estatal que se arroga
hegemonico e monista, cuja linguagem operacional exclui outras normatividades informais
pertencente aos direitos tradicionais!®3,

A teorizacdo metodoldgica do pluralismo juridico visa identificar mecanismos capazes de
atribuir legitimidade as manifestagcdes de ordens ndo estatais, possibilitando-as uma autonomia
minimamente funcional, devendo ser colocada em causa quando uma situacdo colidente
pertinente afeta os direitos fundamentais ou humanos positivados.

As teorias acima aduzidas contrataste com concepcéo estatocéntrica de modelo ocidental,

fruto do iluminismo do século XVI1II e XX como do Locke, Kant, Hegel ou Hobbes, que coloca

128 REALE Miguel. A teoria tridimensional do Direito. Lisboa: Imprensa Nacional: Casa da Moeda,
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Juridique. Bruxeles: L Université Bruxelles, 1971, pp. 19-51. pp. 47-50.
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2001.
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o0 Estado como Unico agente absoluto, com legitimidade de expressar a vontade geral e criar regras
de funcionamento de sistema normativo. Na verdade, um punhado de pessoas que controlam o
Parlamento. Dessas regras, advém conceitos associados a uma hermenéutica dogmatica, de
critérios fechados e centralizados, que autoriza exclusivamente o Estado como ente soberano
capaz de produzir, justificar e dizer o que sdo normas juridicas validas em um Estado. Nesse cerne,
quaisquer fontes de producdo de normas, acarretaria problema de inefetividade, vendando a
possibilidade emancipatoria das normas referentes aos grupos tradicionais de expressarem-se na
ordem democratica, por meio de autorregulagdo 34,

Assa concepcao do Estado, fundando na modernidade ocidental e que foi aperfeicoado
pela revolug&o francesa, também trouxe consigo o processo da codificagdo* como forma univoca
de exprimir e revelar o carater juridico das normas. E que, por um lado, o modelo demonstra-se
parcialmente contraditorio com a cultura oral, impregnada nos Estados africanos, que €
caraterizado por normas escritas formais e nao escritas inerente as instituicdes informais. E versao
Unica concentrada em normas escritas, coloca em causa o pluralismo juridico e antropoldgico®*®
inerente aos grupos la presente. Perceber o Estado como Unica fonte de produgdo normativa, é
indubitavelmente assumir uma pauta de exclusdo que privilegia a sistematizacdo e codificacédo
como critério exclusivo de racionalidade.

No dizer do Miguel Real (1984), a ordem juridica ndo deve se confundir com a ordem
estatal, sendo objetos distintos. Do Estado emanam diversas normatividades, e da ordem juridica
derivam normas produzidas pelos Orgdos competentes, observando o rito procedimental
proprio®’.

Nesse debate, é imprescindivel a compressdo do monismo juridico, que absorve o
principio da estatalidade e o formalismo positivista, que demonstra fragilidades em dialogar com
as instituicdes politicas informais e locais, que de certa maneira vai implodido problemas
periféricos para o Centro (Estado). Diversos grupos sociais vao reivindicando socialmente a
emancipacdo normativa na qual, a dogmatica juridica classica ndo recepciona plenamente as
demandas dos direitos africanos'*®. Com o auge das teorias multiculturais e interculturais dos
direitos humanos, a ideia do pluralismo juridico como elemento emancipador tonar-se

desvelado®®®.
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5.1.1 Pluralidade de fontes normativas

A dogmatica juridica concebe fontes de Direito como formas de revelacdo ou manifestacéo
de normas juridicas, nas quais se distinguem entre fontes mediatas e imediatas. E no contexto
africano aqui analisado, as fontes mediatas compreendem 0s costumes e usos que constituem
praticas reiteradas, que sdo categorizadas como fontes subalternas e consequentemente de menos
valores diante das fontes imediatas, que s&o os atos normativos legais aprovados pelo parlamento.
Em paises aqui analisados, ha uma tendéncia de descredibilizar-se as fontes informais, o seja o
direito costumeiro, devido as razies colbnias enraizadas do colonialismo, que buscou ignorar a
relevancia dos direitos costumeiros. Portanto, a ideia de um pluralismo juridico vé-se moribunda
a luz de um paradigma unidimensional, formal que predomina até os dias atuais. A dogmatica
juridica ndo acolhe de mineira plena a ideia de um direito costumeiro como valido, o que cria
espaco de marginalizagdo dos direitos africanos.

Fernando Luis Coelho (2018) frisa que a ideia de coexisténcia de mais de duas ordens
juridicas em um espaco nao € algo problematico. Na verdade, o problema fulcral reside na
estruturacdo escalonada das fontes de Direito, que prioriza algumas fontes em detrimento das
outras e que, muitas vezes, desrespeita-se 0 desiderato do povo. A cultura juridica formalista vai
criar uma hipostasicao da ciéncia juridica, transformada em algo metodoldgico, puro e rigido*4°,

Sem duvidas, a hierarquizacdo de fontes coloca em causa a ideia de uma pluralidade de
ordens normativas autbnomas, que depende inteiramente de uma legitimacdao estatal para serem
validas. Por outro lado, decorrem problemas sobre a producdo normativa, que é monopolizada
pelo Estado, que vai gerar um conflito entre entes formais, e aos demais sujeitos sociais
pertencente a esfera extra estatal, como grupos étnicos que acolhem a normatividade endégena
ligada a sua ancestralidade, que tampouco participam no processo legislativo, que Ihe dizem
respeito, como em matérias de regulamentacéo de leis de terras, familia, direitos das coisas entre

outras**!,

5.1.2 Processo histdrico do pluralismo no continente africano

Estreitando o debate ao panorama do continente africano, sobretudo os paises falantes de
lingua portuguesa, o problema ndo se situa do ponto de vista teorético e epistemolégico, antes de

mais um problema pragmatico, que se coloca quando abordamos sobre o pluralismo de

140 ANTUNES, Fernando Luis Coelho. O pluralismo juridico: Marco Teorico para a Discussdo do Acesso a Justica,
2008.Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de
Pds-Graduacao em Direito. Disponivel em : http://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/91919.p

141 Ibidem.
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procedimento ou processual, que consiste na deslocacéo de analise meramente substantivas para
uma compressdo préatica e processual que demanda arranjos institucional. Neste sentido, o debate
deslocar-se-ia para uma visdo de intentos prescritivos sobre pluralismo juridico. E para isso, sera
fundamental perceber as fundacgdes historicas do Estados africanos.

Uma das questfes que conduziu a massificacdo do conflito intersistémico tem a ver com
0 modelo de Estado de heranga colonial, que subalternizou os grupos sociais por meio de
redutibilidade sistémica dos povos indigenas (nativos). Seus resquicios constituem hodiernamente
o principio fundamental para operacionalizacdo do direito do Estado, o que, de certa maneira,
amplia a exclusdo das manifestacdes relacionadas aos direitos indigenas, que continuam sendo
marginalizados por essa l6gica do monismo juridico.

Os modelos de colonizagdo tiveram impacto direto na implementagdo do pluralismo
juridico na Africa, nisto cabe sublinhar que estiveram presentes dois modelos de governagio
colonial, caraterizados por governos diretos e indiretos. No primeiro modelo, as coldnias estavam
vinculadas diretamente pelas leis das metrépoles, portanto ndo havia uma administracéo indigena
paralela a do Estado e qualquer tentativa de manifestagdes normas costumeiras pelos povos
indigenas, eram reprimidos e ignorados pelo Estado, e mais tarde que tentou-se adaptar para
implantar normas do regime do Indigenato, como foi frisado no primeiro capitulo. Portanto,
Portugal e Franga sdo exemplos tipicos modelo de colonizacdo direta. Dai que nesses Estados, ha
um predominio do centralismo institucional e legal que vigora até os dias atuais*.

Ja nos governos indiretos, as instituicdes tradicionais poderiam caminhar de forma
paralela com as instituicdes do governo europeu. Existia uma administracdo que cabia aos chefes
tradicionais em nivel administrativo e jurisdicional. Esse processo consolidou-se no século XX, e
foi colocado em pratica ap6s a | Guerra Mundial, tendo sido difundido na regifo da Africa
ocidental, oriental e Africa austral, sio exemplos dessa governagdo, Africa do Sul, Nigéria e
Uganda, sendo paises colonizados pela Inglaterra. Distinguiam-se 0s nativos e 0s ndo nativos,
nestes termos coadunava duas ordens normativas, uma de carater formal e a outras do direito
costumeiro, isso sucedia também com as instituicdes de gestdo. O governo colonial ocupava-se
das questdes gerais de gestao dos recursos e 0s governos indigenas, cuidavam de alguns assuntos
referentes a populacdo indigena, e tinha relagdo com os 6rgdos da administracdo colonial. A
aceitacdo do normas costumeiras e instituicdes tradicionais nesses paises sdo integradas como

parte fundamental da sociedade!*?.

142 ARAUJO Sara. Acesso a justica e pluralismo juridico em Mogambique. Resolugo de litigios no bairro «Jorge
Dimitrov».  Disponivel —em:  http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/acesso-%C3%A0-justi%C3%A7a-e-
pluralismo-jur%C3%ADdico-em-mo%C3%A7ambique-resolu%C3%A7%C3%A30-de-lit%C3%ADgios-no-
bairro-%C2%ABjorge. Acesso em: 22 nov. 2022.

143 ARAUJO Sara. Acesso a justica e pluralismo juridico em Mogambique. Resolugao de litigios no bairro «Jorge
Dimitrov».  Disponivel —em:  http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/acesso-%C3%A0-justi%C3%A7a-e-
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Nas sociedades africanas, sempre coexistiram grupos com identidades distintas, com
crengas, religiosidades e formas de organizagdo politica totalmente diversificadas. Entretanto, a
subalternizagdo dessas ordens normativas tradicionais foi arquitetada pela elite colonial
dominante, que instrumentalizaram os conceitos hegemdnicos em diversas vertentes para negar a
natureza das ordens indigenas, por meio de invencdes de formulas universalistas que recusavam
as dimensdes plurais do direito!#4,

Nesse modelo de gestdo administrativa, cada grupo étnico era guiado pelo seu proprio
direito costumeiro, administrado pelos Chefes tribais, que mitigavam os conflitos nas questdes de
familia, trabalho e terra, garantido a paz e coesao social. E sobrevivéncia dos direitos tradicionais

é um ato de resisténcia.

5.3 Pluralismo procedimental e processual

A maior parte das propostas pluralistas, limitam-se a uma dimensdo meramente
substantiva e descritivas, que reconhecem a ideias do pluralismo e identifica a sua estruturara
antropoldgica, sociologica e juridica. No qual miriades de conceitos sdo formulados entorno da
tematica sobre pluralismo em suas multifacetadas vertentes, entretanto, vislumbra-se a falta de
um arcabougo preciso, de como o0s sistemas parcialmente antagbnicos podem operar
dialogicamente. A principal critica ao pluralismo juridico, sobretudo nesses nos paises de
expressao portuguesa assenta na dificuldade da sua aplicacdo, que ndo tem parametros prescritivo,
processuais, tampouco procedimentais pré-prontos, que organizam detalhadamente a
funcionamento de nivel estrutural as entidades costumeiras, possibilitando uma combinacdo dos
diversos sistemas normativas de maneira plena. O pluralismo analitico de uma estrutura vaga,
como é apresentado pelos diversos autores, que se esgotam numa leitura indenitaria e descritiva,
porém ndo oferece, conteldo de procedimentos ou processual para funcionamento técnico e
paralelo junto das redes indigenas e o direito de Estado.

Essa proposta do pluralismo juridico esvaziado de formula ndo desvela adjetivos ou
caminhos capazes de construir um direcionamento metodoldgico de aplicacdo dos multiplos
direitos indigenas e religioso presentes no continente africano, propensos a proporcionar um
ambiente de comunicabilidade entre as ordens normativas existentes, com capacidade de coexistir
institucionalmente e legislativamente, reduzindo a complexidade dos conflitos.

Os pluralismos substantivos de meras previsoes legais também abrem grande margem para
um pluralismo arbitrario, e que pode culminar nos desrespeitos pelos bens fundamentais basicos,

dos quais hd um minimo consenso sobre a preservacdo destes valores.

pluralismo-jur%C3%ADdico-em-mo%C3%A7ambique-resolu%C3%A7%C3%A30-de-1it%C3%ADgios-no-
bairro-%C2%ABjorge. Acesso em: 22 nov. 2022.
144 HOOKER, M. B. Legal Pluralism: An Introduction to Colonial and Neo-Colonial Laws. Clarendon Press 1975.
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Para a materializacdo de um pluralismo de procedimento, em primeiro lugar o direito
positivo do Estado, deve ceder a sua estrutura ao nivel da Teoria Geral do Direito, ampliando a
dimensdo semantica, interpretativa do direito positivo estadual, que passard a codificar
instrumentos processuais de integracdo e cooperacdo dos multiplos sistemas africanos,
comecando da propria Constituicdo e demais atos normativos ordinarios fornecendo uma
estrutura explicativa nitida de como as normas dos direitos consuetudinério devem ser aplicadas
em diferentes situa¢fes. por exemplo: um como o tribunal tradicional ou religioso devera
encaminhar uma situacdo para tribunais judicial de Estado. Quais mecanismos podem ser
instituidos para prevenir os arbitrios?

Por outra perspectiva, os 6rgaos informais ligados a justica tradicional padecem de aparato
metodoldgico que prescreve etapas e técnicas para se aplicar o direito costumeiro e garantir um
bom funcionamento dessas instituicdes. Em nossa visao, as leis de status familiares deveriam ter
uma regulamentacdo que levasse em consideracdo a identidade do individuo, enquanto as leis
gerais poderiam obedecer a aplicagcdes autbnomas ou independentes, desde que ndo ferissem a

matriz nevralgica da Constituicdo e as normas dos direitos humanos.

5.3.1 Mecanismos estruturais para implementacdo do Pluralismo de procedimento

Ha enormes desafios e a necessidade de solidificar o pluralismo de procedimentos. E algo
processual nos paises de lingua portuguesa para combinar as dimensdes substantivas e adjetivas,
a fim de ter-se um pluralismo abrangente, proporcionado uma ampla participacdo dos tribunais
tradicionais ou comunitérios na esfera do Estado, que sejam capazes de colaborar com 6rgdos ou
instituicbes da sociedade. E um dos mecanismos a indeclinavel para funcionamento sério e
sustentavel dessas entidades, em paises como Angola, que contam com o0s sobas'®,
Mocambique!*®, e Cabo-verde, que possuem também tribunais comunitarios, s&o:

a) Integracéo dos tribunais tradicionais na esfera organica do Estado. Embora os
tribunais tradicionais estejam previstos na Constituicdo e noutras leis ordinarias, eles ndo sdo
considerados como parte do poder judicial, ou seja, ndo sdo associados a estrutura organica do
poder jurisdicional do Estado. E levantado em primeiro lugar o problema de conhecer a natureza

dessas instancias costumeira de justica, que se demonstra dubia, dividida entre o poder

15 FE1JO, Carlos. A coexisténcia Normativa entre o Estado e as Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica
Plural Angolana. Tese (Doutorado em Direito Publico). Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisbhoa.
Coimbra: Almedina, 2012.

148 FLORENCIO, Fernando. As Autoridades Tradicionais Vandau, Estado e Politica Local em Mogambique.
2003. Tese (Doutoramento em Estudos Africanos, Especialidade de Politica e Relages Internacionais em Africa) -
Instituto Universitario de Lisboa 2003. Disponivel
em:https://repositorio.iscte.pt/bitstream/10071/12208/1/As_Autoridades_Tradicionais_Vandau.pdf > Acesso em: 22
nov. 2017. https://repositorio.iscte.pt/bitstream/10071/12208/1/As_Autoridades_Tradicionais_Vandau.pdf
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administrativo e judicial®*’ que, por seu turno, implicara no nivel de vinculo das decisdes
proferidas por esses drgaos.

Por outro lado, isso dificulta a cooperacdo institucional, que maior parte fica impossibilita
de desencadear procedimento recursal para instancias superiores do poder judicial. Frise-se, de
antemao, que pelo menos em Mocambique, questdo recursal foi minimamente suprida do ponto
de vista da legislacéo vigente (lei n.° 4/92 de 6 de Maio), que prevé possibilitar de juiz comunitario
ou as partes submente a decisdo aos tribunais judiciais'*®. No entanto, do ponto de vista prético,
existem muitas dificuldades, pogue os juizes comunitarios queixam da morosidade do sistema
publico e que suas demandas nao efetivamente acolhidas pelos tribunais judiciais'*°. Jaem Angola
e Cabo-verde e Guiné Bissau ainda carecem de mais regulamentacdo dos tribunais comunitarios,
n&o obstante eles existem. 1,

A falta desse didlogo com o aparato formal impede a formacédo sistematica de uma linha
de precedentes juridicos, que possam ser utilizados posteriormente em casos semelhantes pela
ambos os sistemas de justica; de maneira a construir-se uma corrente de interpretacéo e
argumentacdo coerente. Se demonstra pertinente no julgamento de hard case (casos dificeis)
Ademais, a exclusdo organica dessas cortes consuetudinaria na organizacao judiciaria, embaraca
metodologicamente o processo de revisao judicial, seja do ponto de vista de afericdo da legalidade
e constitucionalidade em relacdo aos casos julgados pela justica consuetudinaria. E sobre o
sistema de reviséo ou controle de legalidade, constitucionalidade e convencionalidade abordar-
se-ia com mais exatiddo no préximo capitulo.

Em Mocambique, essa exclusdo pode ser identificada pela Lei n° 24 /2007 de 20 de
agosto'®!, que prevé a estrutura organica dos tribunais do Estado. O artigo n° 5 da mesma lei,
dispde o seguinte:

Os Tribunais Comunitarios sdo instancias institucionalizadas nao judiciais de
resolucgdo de conflitos, independentes, que julgam de acordo com o bom senso e
a equidade, de modo informal, desprofissionalizados, privilegiando a oralidade
e atendendo aos valores sociais e culturais existentes na sociedade mogambicana,
com respeito pela Constituigéo.

147 MENESES, Maria Paula et al. As Autoridades Tradicionais no Contexto do Pluralismo Juridico. In: B. S. Santos;
J. C. Trindade (orgs.). Conflito e transformacéo social: uma paisagem das justicas em Mogambique. Porto:
Afrontamento, 2, 341-420, 2003.

148 ARTIGO 4 da LEI N.° 4/92 de 6 de maio prevé a fala sobre questdes de discordancia em relagéo a medida adotada
pelo tribunal comunitario. Qualquer das partes podera introduzir a questdo no tribunal judicial competente. 2. Em
relacdo as questdes indicadas no nimero dois do artigo anterior, sempre que se verificar falta de concordancia com a
medida adoptada, o tribunal comunitario elaborara auto e remeté-lo-a4 ao competente tribunal judicial de Distrito.

149 BUCHILI, Beatriz da Consolagdo Mateus. O Pluralismo Juridico e a Realidade sociocultural de
Mocambique.2006. Tese de Dissertacdo de Mestrado da Universidade Federal do Rio Grande do sul

Faculdade de direito. Porto Alegre.

150 GUERREIRO, Sara. Justica estatal e justica tradicional na Guiné-Bissau. Revista Sintidus - 2018- nimero 1 -
79-106 | 79.

151 MOCAMBIQUE. Lei n° 24 /2007 de 20 de agosto, dispo sobre a organizagéo do judiciario. Disponivel:
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O artigo 29 da mesma Lei ndo elenca os Tribunais como comunitarios como parte dos

sistemas judicial no @mbito hierarquicos tal como se vislumbra no seguinte enunciado normativo:

(Categorias de tribunais.)

I. Nos termos da presente Lei, a funcdo judicial é exercida pelos seguintes tribunais:
a) Tribunal Supremo;

b) Tribunais Superiores de Recurso;

c) Tribunais Judiciais de Provincia;

ti) Tribunais Judiciais de Distrito.

Artigo 17, da Lei n® 24 /2007 de 20 de agosto, estabelece o nivel de participagdo de juizes
eleitos(Juizes ndo profissionais), que séo juizes escolhidos para fazerem parte da dos tribunais
judiciais do Estado, visando representar o interesse da sociedade, portanto sao pessoas que detém
um conhecimento das leis consuetudinaria, tendo a funcdo de emitir parecer a lide, quanto
aplicabilidade de certas questdes de facto inerente aos costumes, de forma a garantir um
julgamento plural. Sem embargos, 0s juizes eleitos sdo 0s que detém uma participacao restrita ou
diminuta. Diminuindo a possibilidade de os tribunais judiciais funcionarem com maior grau de

pluralidade juridica.

1.0s juizes eleitos s6 podem participar nos julgamentos em primeira instancia.
2. A intervencéo participagdo dos juizes eleitos é determinada pelo juiz da causa,
promovida pelo Ministério Pablico ou requerida por um dos juizes dos sujeitos
processuais.

4. Participacdo de juizes eleitos é restrita a discussao e decisdo sobre a matéria
de facto.

Ja em Angola, o cenério ndo se difere de Mogambique. A exclusdo dos sobas no ambito
organico € percebida nos mesmos moldes do contexto mogambicano, e a Lei 15/15 de 24 de Maio,
que regula o regime da organizacdo e competéncia dos tribunais, ndo alude a categorias dessas
instancias costumeiras na esfera do poder jurisdicional do Estado, como pode notar-se do seguinte

teor abaixo:

1.Existe as seguintes categorias de tribunais da jurisdigdo comum que se
distinguem em:

a) Tribunal Supremo

b) Tribunais da Relagéo

¢)Tribunais de Comarca.

No que tange a regulamentacéo do poder local ou das autoridades tradicionais em Angola,
pode se dizer que ainda se verifica imensas lacunas em relacdo ao grau de atuacdo dessas
instituicOes locais, porém em algumas normas, como o Cddigo Civil da Republica Angolana no
seu artigo 348, reconhece a aplicabilidade de costume como meio de resolucao de conflito quando
uma das partes alega como fonte probatérios diante da lide. Nesta senda, verifica-se a falta de um
regime proprio que regulariza com melhor precisdo a dindmica. Por outra perspectiva, nos parece
que inexiste um tribunal comunitario propriamente dito, como vislumbra em Mocambique. Sem

embargos, existem leis avulsas que provém sobre questdes de direito consuetudinarios.
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Kapoco e Nojiri (2019) fazem referéncia a Lei n° 7/2010, que estabelece o regime juridico
da administracdo local do Estado: governo provincial, a administragio municipal e a
administracdo comunal, no qual identifica o papel das autoridades locais como atores meramente
consultivos. O mesmo autor reconhece que a lei nada diz de concreto quanto a sua realidade social,
normativa e tampouco quanto as suas competéncias e atribui¢cfes. Segundo o mesmo autor, as
autoridades locais gozam meramente de func¢Ges consultivas, nos assuntos que tenham a ver com
as respectivas populacfes. Em vista disso, pode-se retirar ilagdes, uma vez que a natureza dos
poderes locais manifestados pelos sobas é de cunho administrativo. Contudo, os sobas também
praticam atos jurisdicionais, especialmente em casos que envolvem questdes de feiticaria e
magia®®2,

Ainda sobre questdes legiferantes, o Supremo Tribunal de Justica angolano, no Processo.
n°® 79 definiu essas autoridades como entidades que integram e dirigem as respectivas
comunidades, sendo respeitadas, por entre outras virtudes e poderes, por serem pessoas com
autoridade para decidirem sobre a questdo de natureza feiticistal®,

Presume-se que em Mocambique a implementacdo dos tribunais comunitarios tem
ganhado significados avancos se comparado com outros paises de lingua portuguesa, como Guiné
Bissau, Cabo-verde e Angola. Em Mogambique existe uma defini¢do clara e um regime proprio
dos tribunais comunitério e inclusive o limite da sua jurisdi¢do, embora o seu funcionamento
ainda necessite de melhorias.

Ja na Guiné Bissau, Sara Guerreiro (2018) afirma que a ideia de um tribunal tradicional
ainda ndo foi institucionalizada e tampouco existe um regime juridico que regule deferentes
formas de justica tradicional que atua nas diferentes regides daquele pais. Ndo obstante a
formalizagdo dessas instituicbes do ponto de vista legal, hd que afirmar que existem na Guiné
Bissau varios niveis de justica tradicional, como: régulo, que sdo autoridades hierarquicamente
superiores, cabendo-lhes a funcdo de julgar em nivel de recurso as decisdes de outros chefes ou
outras autoridades tradicionais inferiores. Por outro lado, existem chefes tabancas que resolvem
questdes de menor gravidade, enquanto os chefes dos comités de Tabanca sao responsaveis para
julgar questdes inerentes a comunidade. Outrossim, existem Chefes de Morraca que se limitam a
dirimir conflitos familiares!™.

b) Necessidade de implementacdo de Sistema de duplos controle: para evitar-se

decisbes que ultrapassam limites dos direitos humanos algumas vezes desencadeados pelos

152 Os soba sdo titulares de poder administrativo local (tradicional), que tomam decisGes, organizam eventos especiais,
desempenham o papel de juizes e agem de forma a prevenir o aparecimento de problemas externos a comunidade.
153 KAPOCO, F. dos A.; NOJIRI, S. Pluralismo Juridico: O Estado e as Autoridades Tradicionais de Angola. Revista
Direito e Préxis, v. 10, n. 3, p. 1889-1931, jul. 2019.

1% GUERREIRO, Sara. Justica estatal e justica tradicional na Guiné-Bissau. Revista Sintidus - 2018 - niimero 1
- 79-106 | 79
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tribunais tradicionais ou comunitarios, ha uma necessidade de um intercdmbio interinstitucional
estavel, em que os 6rgdos responsaveis pela da justica do Estado, possa engendrar mecanismos
em que deva se nomear um juiz profissional de direito ou outros agentes pubicos com
conhecimento juridico do direitos positivo do Estado e as normas internacionais de direitos
humanos. Para que em sessfes de julgamentos dos tribunais comunitarios, estes possam tecer
pareceres em relagdes as questdes divergentes ou que extrapolam a ordem publica positiva. Esse
raciocinio parte da premissa aplicada aos juizes eleitos que operam juntos dos juizes profissionais
ou direito nos tribunais judiciais, que tece pareces em questdes relacionadas ao direito costumeiro.
Dessa maneira, a protecdo dos direitos das mulheres e das criangcas que em certa medida vé-se
violada ficariam salvaguardas. E alguns métodos probat6rios abusivos e violentos contra
dignidade humana também ficaria acautelado. JA& me em Mocambique os atos dos tribunais
comunitarios obedecem minimamente ao principio duplo grau de jurisdicdo, estabelecido n° 1
do artigo 04 da Lei n 4/92%°,

Caso houvesse essa possibilidade de realizacdes de sessbes coparticipativas que contasse
com ambas as equipes de trabalho, evitar-se-ia conflito institucional permanente. Podendo
reduzir-se a complexidade dos problemas. Neste sentido, haveria margem para fiscalizacdo prévia
em relacdo a operacionalidade dos tribunais tradicionais ou comunitario. Por conseguinte, isso
possibilitaria uma assisténcia técnica provinda da parte do juiz profissional, para fortalecer os
argumentos de justica dos juizes dos tribunais comunitéarios, fornecendo-lhes meios
argumentativos e legais em relacdo as leis positivas sobre direitos humanos ou fundamentais.
Além disso, o juiz ou um agente publico profissional de direito que tivesse a incumbéncia de
fornecer essas assisténcias técnica juridica, teria possibilidades de produzir relatérios, que
aferissem de como decorreu a sessdo  de determinado julgamento ou outro ato de natureza
jurisdicional. Ao nosso Vviso, isso ndo reduziria autonomia dos tribunais comunitarios, contudo,
maximizaria as questbes de prevencdo de arbitrio e abusos de direitos, como veremos nos
capitulos a seguir, em que constatamos métodos de producdo de prova contrérios a dignidade
humana.

Essa perspectiva de didlogos interinstitucionais compreenderia também a questdo da
mutua transversalidade de decisdes dificeis (hard cases) que poderia vir a ser usados pelos
tribunais judiciais do Estado, em matérias que envolve o direito costumeiro, do qual o tribunal
ndo possui uma decisao pré-pronta. Nesta senda, 0 uma decis@o que emanou de um jdri ou uma
autoridade tradicional serviria de precedentes para casos futuros. Por conseguinte, dar-se-ia uma
simbiose de jurisprudéncia, entre ambas as instituicGes, corroborando deste modo para um

pluralismo de procedimento e processual, pelos fatos de existir métodos ou etapas organizada e

15 MOCAMBIQUE. Lei n 4/92 de maio de 1992.
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concatenadas para a realizacdo de determinado fim ou aplicacdo de um direito®®6. E obvio que
cada direito tem formulas ou caminho préprio de concretizacdo, no entanto deve se ter conta que
todo direito sofre evolugdo e mutagbes que advém da propria sociedade. Postos esta premissa,
seria parcialmente correto admitir que as técnicas do direito costumeiro sdo passiveis de
aperfeicoamento, com tanto que esse ato deve ser legitimado pela vontade democratica
envolvendo os sujeitos participantes, de forma a conferir técnicas plausiveis.

Muitas vezes essas questdes ndo sdo implementadas néo por falta de recursos materiais
ou humanos, mas porgue o Estado ndo tem essas pautas como agenda fundamental para o acesso
a justica que fica monopolizada pelos tribunais do Estado, que em regra sdo deficientes para
concretizar a justica®®’.

¢) Investimento publico dos tribunais tradicionais. Em primeiro é preciso referir que
Lideres comunitarios atualmente gozam poder politico meramente simbolico, que acaba afetando
o papel jurisdicional das suas instituicGes. Na época passada, essas instituicbes detinham meios
financeiros autdnomos, frutos das barganhas comerciais e 0s impostos colhidos em suas
circunscri¢des geograficas, o que garantia a funcionalidade pleno daquelas sociedades. E com a
independéncia no de 1975, paises como Angola, Cabo-verde e Mocambique e Guiné Bissau,
conheceram novas estruturas politica do Estado soberano, em passaram a ter o controle da politica
econémica do Estado. E neste momento as autoridades tradicionais ou locais, que inclui os
tribunais comunitario perderam total autonomia administrativa, politica, econdmicas e financeira,
sendo colocado & margem do Estado®®. E a interacdo com os 6rgdos locais do Estado foi
posteriormente melhorado. Embora houvesse melhoria, o poder e autonomia foi reiterada desses
6rgdos locais, como o0s Régulos, que presentam apenas simbolos histéricos juntos dos Estados
modernos®®.

E no quadro atual as autoridades tradicionais sdo muitas das vezes tidas como entendidas
de representacdo simbdlica do Estado ao nivel local, entretanto, sem condi¢des econémicas e
financeiras para desempenhar as fun¢des administrativas e politicas que Ihes incumbidas ao nivel
da sua atribuicéo. Neste sentido, os lideres comunitarios e juizes dessas localidades ou bairro, sdo
figuras despidas de poder no sentido politico, em que os governos manipulam nas épocas das

elei¢cdes, oferecendo-lhes fardas e salario irrisorio.

1% INTRA, Antonio Carlos de Araijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

I"SANTOS, MBILANA, FUMO E GOMES. Os Tribunais Comunitarios: Conflito e transformag&o social. Revista
Afrontamento, vol 2, 2003.

1% SAACMAN, A. Régulos, diferenciacdo social e protesto rural: o regime do cultivo forcado do algoddo em
Moc¢ambique, 1938-1961. 1987. Revista Internacional de Estudos Africanos, n°6 e 7.

1% FONSO, C. Ritos de Poder e a Recriagdo da Tradicdo. Os régulos manjaco da Guiné-Bissau, Tese de
Doutoramento, 1998, Lisboa, Tese de Doutoramento, ISCTE.
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No que tange a articulacdo e o funcionamento das atividades dos tribunais tradicionais,
esses operam sem condicdes capazes de assegurar o desenvolvimento das atividades diarias. Uma
das partes desses tribunais, 0s juizes, ndo gozam de um salario justo e equitativo referente aos
custos de vida desses paises. As sessdes ocorrem na maior parte do tempo ao ar livre, debaixo das
arvores, com cadeiras improvisadas para a sesséo, por vezes nas instalages das Escolas primarias,
e as sessdes ocorrem aos sabados, dias em que as salas sdo desocupadas!®®. Se existirem
estabelecimentos fisicos, normalmente sdo precéarios. Uma entrevista realizada por um juiz
comunitario do Distrito de Marromeu, provincia de Sofala, no ano de 2021, de nome Laurindo
Mwanamwanga, revelou que a Lei n 4/92, que regula os tribunais comunitarios, prevé que as
despesas inerentes aos tribunais devem ser custeadas pelo governo provincial. Contudo, muitas
vezes 0s tribunais comunitarios exercem a sua atividade sem qualquer assisténcia orgamentaria
por parte do governo, seja distrital ou provincial.

Em uma entrevista feita em Mocambique com um dos juizes de Tribunal Comunitarios do
Distrito de Marromeu, de nome Katema Verniz em 2021, relatou que ficam meses sem receber
salarios ou subsidios e eles resolvem os litigios que lhe séo trazidos, porque tem um dever com a
comunidade de assegurar paz e justica. E se fosse depender do salario, a comunidade entraria em
caos social. Algumas vezes, os demandantes sdo que asseguram o0 custo com a sessao dos
julgamentos.

E numa analise econdmica do direito segundo Richard Posner, a realizacdo direito
demanda custo para a sua efetivacio®. E no cenario como Cabo-verde e Mogambique que s&0
paises, colhnemos mais informac@es, vislumbra-se que o orcamento transferido pelos governos
centrais de partido Unico sdo valores que ndo garantem um bom funcionamento dos tribunais
comunitarios, enfraquecendo de todo modo a ideia do pluralismo juridico que se encontra previsto
na Constituicao.

Figura 01: Tribunal comunitario em Mogambique

160 BUCHILLI, Beatriz da Consolagdo Mateus. O Pluralismo Juridico e a Realidade sociocultural de Mocambique.
2006 (Dissertacdo de Mestrado da Universidade Federal do Rio Grande do Sul - Faculdade de direito) Porto Alegre.
181 POSNER, Richard. El analisis econdmico del derecho. 2 ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007.
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Fonte: Centro de estudo sociais laboratérios associando a Universidade Coimbra: Tribunal comunitario
(20-7).

A imagem acima ilustra a situacdo da precariedade das infraestruturas que abrangem os
Tribunais Comunitarios em Mocambique, e este cenarios ndo é peculiar a Mogambique, 0s demais
paises de lingua portuguesa que temos vindo a apontar até entdo e, eles perpassam mesmos
problemas concernente a falta de meios de funcionamento material.

d) Participacdo das autoridades comunitdrias nos processos legislativos. Para
materializar o pluralismo de procedimento capaz amenizar as complexidades normatividade
existentes nos paises de lingua portuguesa e reduzir as relagdes rispidas institucionais, que
ocorrem frequentemente nesses territorios € preciso cria-se um espaco de uma democracia
participativa de alta densidade,'®?> com forca de inclusdo de grupos marginalizados pela
hegemonia do Estado liberal.

A proposta do pluralismo juridico de procedimento ela ndo ignora o processo de interacdo
entre ambas as ordens, portanto busca concretizar uma razdo de complementaridade entre ambos
os sistemas, ainda que em certas dimensdes demonstrem-se distintos do ponto de vistas ideoldgico
e procedimental. E essas conversagfes internormativas ndo pode configurar apenas como um
resultado sincrético espontaneo. Sem embargos, a democracia participativa abre margem para que
0s grupos subalternizados manifestem suas vontades legislativas no &mbito da criagcdo de normas.

162 SANTOS, B. S (org.). Democratizar a democracia - Os caminhos da democracia participativa. Porto:
Afrontamento. 2003.
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Uma das premissas fundamentais do pluralismo juridico € aceitacdo da diversidade de Fontes do
direito, como frisamos anteriormente.

Destarte, a ideia do pluralismo juridico ndo deve apenas limitar-se a um articulado
constitucional ou de uma lei ordinaria que afirma que o Estado € plural e aceita todas as formas
de manifestacdo cultural e normativa do pais, sem tracar diretrizes cabais a exequibilidade do
mesmo pluralismo. Porém, urge necessario criar uma abertura participativa no &mbito do processo
legislativo, para que haja uma representatividade dos grupos tradicionais ou indigenas, em que
eles possam manifestar minimamente o seu desiderato normativo. Isso pode decorrer por meio de
convites formulados aos lideres comunitarios dos diversificados grupos étnicos. No entanto, o
Brasil e outros paises da América Latina tém sido o exemplo disso, nas questdes de representacao
parlamentar dos grupos indigenas, o que se vislumbra com leis relacionadas & defesa da terra dos
povos indigenas, como a Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Embora haja questdes por se
ultrapassar, é importante frisar que, no contexto brasileiro, existe minima articulacdo entre o
governo e 0s grupos indigenas, o culminado por exemplo: com pondera¢des razoéveis entre o
interesse dos povos indigenas e os interesses da Uni&o. Ademais, a Constituicdo do Equador®® de
28 de setembro de 2018, no capitulo VIII, dispGe sobre direitos da natureza, através dos quais
atribui-se personalidade juridica & natureza'®*. E essa matéria deriva do substrato das leis
costumeiras dos povos indigenas, referente a América Latina, que tem criado espagos
democraticos. Nota-se que as perspectivas indigenas sdo as que melhor acautelam questdes de
sustentabilidade em detrimento do direito liberal presente nesses espagos.

Alicercando uma andlise empirica voltada para os Estados africanos de expressdo
portuguesa, é possivel constatar a prevaléncia de um denominador comum, no qual 0s processos
legislativos nédo séo inclusivos. O Funcionamento do parlamento ou das Assembleias no plano
central, ndo atuam participativamente com autores ou grupos indigenas (tradicionais), para
criacdo de atos normativos constitucionais e ordinarios, que na qual a mesma populacdo tem um
interesse. E existem razdes para isso, primeiro lugar, é que os deputados do parlamento seguem a
ideologias dos partidos eleitos, isso no &mbito do plenario®®. Todavia, ndo nos parece razoavel a

inexisténcia de representacdo ao nivel da Comissdo especial, voltadas para assuntos que dizem

1BSEQUADOR. Constitucion 2008 La Republica Del Ecuador. Disponivel em:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.

pdf. Acesso em: 25 nov. 2011.

164 ACOSTA, Alberto. Por uma Declaragdo Universal dos Direitos da Natureza. Reflexdes para a agdo. Revista
Cidadania a Meio Ambiente. Sdo Francisco de Quito, AFESE (Servico Exterior Equatoriano), n. 54, agosto 2010.
Disponivel em: http://www.ecodebate.com.br/2011/03/31/por-uma-declaracao-universal-dos-direitos-da-natureza-
reflexoes-para-a-acao-artigo-de-alberto-acosta/. Acesso em: 01 out. 2011.

15CABO-VERDE, Assembleia Nacional, 2023l. InformacGes disponivel em:
https://portais.parlamento.cv/comissao/#!/ Acesso em 03 ago. 1990.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.001-1973?OpenDocument
http://www.ecodebate.com.br/2011/03/31/por-uma-declaracao-universal-dos-direitos-da-natureza-reflexoes-para-a-acao-artigo-de-alberto-acosta/
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respeito aos direitos dos grupos indigenas, tendo em consideracdo a pluralidade de dos grupos
existem naqueles paises e esta reconhecido constitucionalmente!®®,

A ideia de uma inclusdo de representatividade dos povos indigenas no ambito da camara
municipal, assembleias provinciais e o parlamento, visa reduzir as relagdes truculenta em tornos
dos sistemas tradicionais que podem ser acauteladas a priori, sem que espere em antinomia futuras
do ambito da aplicacéo das leis.

Com a participagdo legislativa, dos grupos indignas espera-se a0 maximo assegurar
minimamente questdes de seguranca juridica, através de previsibilidade de certos
comportamentos culturais mais acentuados da sociedade, como questbes sobre o lobolo em
Mocambique ou alabamento em Angola. que deveria ser tida como casamento e encontrar
mecanismo dialdgicos que equilibre os aspectos antagdnicos das culturas normativas. E com esse
mecanismo, evitar-se-ia o livre arbitrio do juiz ou outro operador de direito ao nivel da sua
consciéncia ou subjetividade declarar aletoriamente, costumes contram-legem.

e) Ampliacdo e reformulagéo curricular do Curso de Direito. O modelo do curso de
Direito nesses paises €, por exceléncia, de tradicdo puramente colonial, que tampouco reflete
sobre a realidade cultural africana, pois toda estrutura que envolve o curriculo parte da concepcao
importada do direito romano, que ¢ a base do Civil law, do qual se ignora muitas vezes o direito
consuetudinario vivo, que trata ao fundo as relacdes sociais africanas.

A pluralidade de saberes é imprescindivel para uma emancipacdo e valorizacdo dos
direitos costumeiros na Africa. E isso s6 podera ser viavel na Africa, com a introducéo de um
modelo de ensino diversificado, que capta todas as formas de conhecimentos juridicos existente
no interior do Estado. A maior parte dos curriculos ndo possuem disciplinas voltadas para um
estudo prolixo das diferentes manifestacdes normativas. Por essas razfes, os tribunais judiciais,
Advogados, Ministério Publico e as defensorias publicas tém dificuldade exorbitantes de conhecer
0 mérito de certos casos controvertidos, que dizem respeito aos direitos costumeiro, isso propala-
se pelo fato de os magistrados ndo terem um contacto com direitos dos direitos tradicionais
africanos no ambito da sua formacdo. Conjeturamos que, os ensaios da Sociologia de Direito ndo
apreendem com exatiddo essa dimenséo epistémica da realidade social, de maneira aperfeicoar a
dogmatica juridica africana, de mineira a projetar uma pluralidade de saber.

O modelo do curso de Direito lecionado na Africa demonstra uma continuacdo do

epistemicidio’®’ passado, que desvela ser uma contradi¢do com os postulados constitucionais que

16ANGOLA. Assembleia Nacional. 2023. InformacGes disponivel em:
https://www.parlamento.ao/comissao_permanente. Acesso em 02 ago. 2023.

167 CARNEIRO, Sueli, 2006. A Construcédo do Outro como N&o-Ser como fundamento do Ser. Tese (Doutorado
em Educagdo). Sdo Paulo, SP: Universidade de Sdo Paulo, FEUSP. Acesso em 27 mai. 2021. Disponivel em:
https://repositorio.usp.br/item/001465832.


https://www.parlamento.ao/comissao_permanente

87

aceita e reconhecem o pluralismo juridico, todavia sem inseri-lo no &mbito das metodologias de
ensino do curso do direito. Algo que seria possivel com intervencédo das autoridades tradicionais.

O pluralismo analitico ou pluralismo juridico substantivo resume-se em uma ideia de um
mero reconhecimento legal, seja em uma tipificacdo em lei constitucional ou em lei ordinaria,
sem fornecer meios suficientes para a materializacdo de um pluralismo de estrutura. A ideia de
pluralismo deve adequar-se a um somatdrio de estruturas orgénicas administrativas e
epistemoldgicas, para incluir os autores sociais de diversas categorias.

A falta de uma matriz curriculares de direitos indigenas espago universitario ou
académicos, ndo acorre apenas em paises de expressao portuguesa, mesmo nos paises com um
sistema plurais, com uma jurisdicdo ampliadas de tribunais indigenas e islamicos como parte do
judiciario como Quénia, ainda enfrentam problemas em questdes de representacdo legal, porque
maior parte dos advogados n&o tem um conhecimento sélidos das leis costumeiras ou religiosa®,
f) Aparato policial. O funcionamento dos tribunais comunitarios em Mocambique, Cabo-
Verde!®® e Guiné Bissaul’® desencadeia-se através da auséncia de um corpo policial. A questdo
de integrar um corpo policial nesses tribunais tem sido algo paradoxal porque o0 seu
funcionamento em nivel histérico ndo conheceu a forca policial para a efetividade das decisdes
dessas instancias de justicas. Todavia, ha que se ponderar o cenéario atual da globalizacdo e a
imersdo da modernidade no ciclo da vida social, que impde novas demandas a esses 0rgaos
informais. A interacdo de modelos de cidades instaura uma dindmica de relacéo politica que exige
um modelo de poder de policia para que as decisdes desses tribunais sejam levadas a sério.
Empiricamente, constata-se que a populacdo tem um minimo conhecimento de como as decisfes
em tribunais formais tornam-se coercitivas. E essa perspectiva do ambiente da polis ou da cidade,
em que o Estado é detentor legitimo da violéncia ou da forca, tem permeado os cidadaos, que
recorrem a justica informal para conceber esses mesmos parametros, seja no ambito de uma
relacdo vertical ou horizontal.

Que fique claro, de anteméo, que a justica tradicional, voltada para critérios restaurativos,
sempre funcionou sem a necessidade de aparato policial. E invoca-lo no cenario atual, poderia
configurar como forma de desvirtuar-se da sua esséncia. Entretanto, cabe frisar a globalizacao

tem forjado novas dindmicas das relagdes sociais, em que as identidades culturais singulares sdo

188 NDULO, Muna. African Customary Law, Customs, and Women’s Rights. Indiana Journal of Global Legal
Studies, vol. 18, no. 1, 2011, pp. 87-120. JSTOR, https://doi.org/10.2979/indjglolegstu.18.1.87. Accessed 3 Aug.
2023.
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transformadas para um cosmopolitismo politico moderno. Dai a necessidade de compreender
novas formas de poder, que influéncia a limitagdo das liberdades dos individuos face ao poder
publico, que apela pela sujei¢do do individuo diante do poder publico institucionalizado. E é neste
sentido que se evoca existéncia do aparato policial, como forma de manifestacdo de poder, capaz
de sujeitar os cidaddos face as decis6es tomadas por esses drgdos de administracédo local de justica.
Por sua vez,e ndo tem nenhum intuito de introduzir instituto prisional no &mbito da justica
comunitéria.

A justica costumeira faz parte do poder local, que por sua vez integra-se no ambito da
administracdo do Estado e ndo um poder independe paralelo ao Estado, dai a necessidade do corpo
policia torna-se necessaria, permitindo que as decisfes dessas jurisdicdes tonassem vinculativas.
A ideia de poder local deve manifestar-se com mesmos atributos que norteiam Administracéo
Publica Estatal. A ideia de conferir poder ao tribunal comunitario para julgar, deve alinhar-se com
0 poder de policia que Estado possui. Muitas vezes as decisdes proferidas por essas instancias ndo
sdo compridas pela parte da populacéo por falta de um aparato legitimo com forga coercitiva.

No entanto, no caso de Mogcambique essa tese, seria questionada, pelas seguintes razdes;
os tribunais comunitarios gozam de jurisdicdo voluntaria. O que esta certo em termos legais,
todavia esse limite de competéncia judiciaria ndo deriva essencialmente das comunidades,
portanto, do Estado formal. Neste contexto, seria razoavel o presumir que a pensamento coletivo
rural concebe as essas instancias de justica tradicional como verdadeiros tribunais com luris
imperi 1'%, Ou seja, instancias locais com poder coercitivo. E se 6rgdos locais sdo parte de poder
do Estado, entdo é l6gico que suas decisbes fossem contenciosas e com coercibilidade juridica.
Isso depende inteiramente de um poder, no sentido de fazer valer sua vontade, O poder, portanto,
se refere aos meios necessarios para se alcancar fins almejados; o que melhor se ajustaria com a
presenca do aparato judicial’2. Segundo Norberto Bobbio (1995), o Poder, no sentido especifico
de Poder “politico", como a "capacidade geral de assegurar o cumprimento das obrigacdes
pertinentes dentro de um sistema de organizacao coletiva. Enfim, o aparato policial concretiza de

certo modo os fins de poder.

5.4 Consideracoes

A existéncia de diversidade de ordens normativas é uma situagdo de fato, na qual, o sistema

formal ndo deve ignorar, mas sim desenvolver mecanismo de comunicagdo por meio, de um

1 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Estado, ius imperium, e territério: fundamentos da intervencio do Estado
no dominio patrimonial. Revista de Direito da Cidade, [S.I.], v. 11, n. 2, p. 630-660, fev. 2020. ISSN 2317-7721.
Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/43871>. Acesso em: 03 ago. 2023.
doi: https://doi.org/10.12957/rdc.2019.43871.

172 BOBBIO, Norberto. Politica. In: BOBBIO,Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de Politica. Brasilia:Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 954-962 (vol. 2).
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arcabouco estrutural de intentos prescritivos ou adjetivo, capaz de atenuar os conflitos existente.
E para isso, é indeclinavel uma reformulacéo estrutural do sistema de justica e modelo epistémico

de direito lecionado no quotidiano.

6 ENTRE O SISTEMA DE JUSTICA TRADICIONAL NA AFRICA, OS DIREITOS
HUMANOS, @) CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A
CONVENCIONALIDADE

Este capitulo tem como objetivo fulcral perceber o funcionamento do sistema de justica
informal levada a cabo pelos tribunais comunitario, que por um lado, oferece uma justica célere,
acessivel, menos burocratica e confiavel para as populaces rurais, especialmente em paises como
Angola, Cabo-verde, Guiné-Bissau e Mogambique. Todavia, questiona-se os limites processuais
e materiais relativo a algumas decisdes, que extravasavam o contetdo das normas fundamentais
ou dos direitos humanos e que por outro lado fere as questdes concernente ao devido processo
legal. Nesta senda, o capitulo busca intercalar e sugerir aplicacdo razoavel do principio de duplo
grau de jurisdicdo e mecanismo de controle de legalidade minima, e controle de
constitucionalidade através de um didlogo institucional. Isto no plano interno, e 0 em segundo
momento, propor controle de convencionalidade em caso de omissdo dos Estados. E para atender
esses objetivos, a pesquisa serd guiada por uma de revisao bibliogréafica e acompanhada por uma
abordagem critica, partindo de construcdo hipotético-dedutiva.

Em um primeiro momento, a pesquisa compreendera um debate sobre as vantagens da
justica tradicional, buscando descrever o0s modus operandis deste sistema, comecando por
analisar a sua estrutura organica e posteriormente perquirir por uma abordagem critica, que
demostra o déficit funcional dessas justica, que em certa medida, peca em questdes processuais
e substantivas, que na sua operacionalidade reduz o teor de justica formal e material,
prejudicando de certo modo a fruicdo dos direitos humanos, que ndo sao mediado de maneira
coerente com a estrutura formal do Estado, o que limita a ideia de um pluralismo juridico
procedimental e processual.

Nesse cerne, cabe frisar que sistemas de justica tradicional tém sido alguns dos mais
acessados pela populacéo rural ao invés da justica formal, que demanda altos custos econémicos
e financeiros; por outro angulo, acompanhado por procedimentos rigorosos e morosos. Nessas
circunstancias, a justica tradicional acaba sendo um meio alternativo para a efetivacédo da justica
em um tempo razoavel. As populacdes rurais sdo normalmente regidas pelo direito costumeiro,
viabilizado pela jurisdicdo comunitaria, que por seu turno, integra os chefes locais ou as

autoridades tradicionais.
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A investidura para esse cargo da-se por um comité proprio, que escolhe pessoas com
grande experiéncia e dominio dos costumes locais, e que sejam individuos dotados de
conhecimentos ancestrais, para ocupar a posi¢do de juiz comunitario. Nesse &mbito, a escolha do
comité dos lideres comunitarios impde que a pessoa seja um individuo de carater publico ilibado,
cuja idoneidade deve ser reconhecida pela comunidade. E, em caso de vacatura, hd um sistema de
indicacdo do novo lider, podendo ser outro membro da familia de idade superior. Noutros
sistemas, indica-se um parente do segundo grau e, em alguns casos, o primo mais velho, como

forma de garantir a imparcialidade!”®

. As regras de sucessdo dependem de cada grupo societario,
podendo seguir a linhagem matrilinear e/ou patrilinear.

A justica formal resolve maior parte dos seus conflitos com base na medicdo, conciliagéo
ou arbitragem. Na verdade, trata-se de uma justica de carater restaurativo, em maior parte dos
casos. Destarte, € mais frequente a aplicacdo de pena de multa nessas jurisdi¢ces, podendo ser
paga em valor pecuniario ou outros bens fungiveis. A premissa nuclear desse modelo de justica
encontra-se calcada na restauracdo da vitima e ndo na punicédo, e para grande maior dos lideres
tradicionais as prisdes ou celas ndo sao de grande relevo, pois néo resolve problema fundamental
da vitima. Nesse raciocinio, frisa-se ainda que a justica retributiva, acompanhadas de jaulas
prisionais foram importadas da Europa para Africa, sendo o modelo que nunca tenha logrados
efeitos positivos®’.

Em Mocambique os tribunais comunitarios também gozam prerrogativas de aplicar penas
relativas a prestagdo de servigos a comunidade!”. N&o obstante, certos crimes gravosos como
homicidio, estupro e violéncia fisicas graves, sdo puniveis com outras penas mais gravosas
diferente dos acordos restaurativos, entretanto algumas penas aplicaveis ultrapassam o limite do
ideério constitucional e por vezes conflitantes com as normas de direitos humanos, tutelado
internacionalmente e regionalmente, no qual abordaremos ulteriormente no presente trabalho.

Um dos aspectos que faz com que maior parte da populacdo prefiram o sistema de justica
tradicional ou religioso, assenta nas questdes ligadas a pobreza econémica e financeira, extrema,
que afeta maior parte da populagdo dos paises da Africa subsaariana. Que vivem com menos de

um (01) dolar ao dial’® e que ndo teriam condigOes pagar as taxas judiciarias. Frise-se também

173 ELENGA, Ben Luther. Justice traditionnelle et systéme africain de protection des droits de ’homme, La Revue
des droits de I’homme [En ligne], 22 | 2022, mis en ligne le 12 septembre 2022, consulté le 07 juillet 2023. URL :
http://journals.openedition.org/revdh/15518 ; DOI : https://doi.org/10.4000/revdh.15518.

174 DA RODA, Arménio Alberto Rodrigues. Critica as Politicas carcerarias no Exterminio de Corpos Negros no
Brasil e nos Estados Unidos. 2020. Revista Juridica Direito & Paz. SP - Lorena| Ano X1V |n. 43|p. 189 -
20 6| 2° Semestre, 20 20. Disponivel em: https://revista.unisal.br/lo/index.php/direitoepaz/article/view/1343/545 .
Acesso em: 25 jul. 2023.

15 MOCAMBIQUE. Assembleia da Republica: Lei n.o 4/92: Cria os Tribunais Comunitarios e define as suas
competéncias.1992

18OBSERVADOR. Secretaria-executiva adjunta da Comissdo Econémica das Nagdes Unidas para Africa,
(UNECA). 2023 Disponivel em: https://observador.pt/2023/03/25/onu-coloca-mocambique-e-guine-bissau-entre-os-
10-paises-mais-pobres-de-africa/. Acesso em: 07 de jul 2023.
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que, maior parte dos tribunais judiciais estdo situados, nas provincias, cidades, distritos, porém
nas localidades, postos administrativos, que zonas do interior, raramente existe um tribunal
judicial. E esses cidaddos percorriam milhares de quildmetro para terem acesso aos tribunais
estatais.

Por um lado, exsurge questbes ligadas a ignorancia do ordenamento juridico estatal e o
seu funcionamento, que funciona a luz de uma linguagem formal, o que pressupde 0 acesso a
alfabetizacdo previa pela educagdo formal, o que ndo sucede na prética. Sendo assim, a justica
estadual fica normalmente subordinada a individuou com um grau médio de alfabetizacdo e a

populacdo residente nas grandes cidades!’’

. Isso tem condicionado para que grande parte da
populacéo rural prefiram os sistemas de justica tradicional, cujo acesso tem sido facil, célere e
menos dispendioso economicamente’8,

Os tribunais formais do Estado desencadeiam todos os atos processuais em lingua
portuguesa e, de certa forma, isso constitui algo que veda o acesso das pessoas menos
alfabetizadas a essas instituicfes. Sem embargos, todo direito substantivo e processual € elaborado
em linguagem portuguesa, com uma linguagem rigida que dificulta o acesso de maior parte da
populacdo local & compreensdo desse direito!’®. Essa situacio faz com que grande parte faca
ades3o da justica tradicional ou comunitaria para resolucio dos conflitos'®. Até ento, vislumbra-
se que ndo exista esforco de traduzir-se as leis e os cddigos para linguas locais.

O modelo de justica tradicional calcada no direito costumeiro, tem resistido a hegemonia
do centralismo puritano positivista e constitucionalismo liberal, e o sistema de tradicional foi
reconhecido pelas diversas Constituicdes pds-coloniais dos 90 como a Constituicdo da Africa do
Sul, Gana, Malawi, Mocambique, Namibia, Nigéria e Uganda. Posteriormente, paises como
Angola, Quénia e zimbabué passaram a reconhecer este modelo de justica. E nos Estados de
grande maioria mugulmana, como Mali e Suddo reconhecem além da justica tradicional, também
0 sistema islamico.

No sistema internacional, o Comité dos Direitos do Homem declarou que os Estados, no
ambito da sua ordem juridica, devem reconhecer os tribunais consuetudinarios ou religiosos e

confiar-lhes fungdes judiciais. Inobstante, ao nivel regional Comissédo Africana dos Direitos do

177 PATEL, S. O lugar das linguas mogambicanas no panorama educacional de Mocambique: que perspectivas?
Cadernos de Linguagem e Sociedade, [S. I.], v. 23, n. 2, p. 144-160, 2022. DOI: 10.26512/les.v23i2.43490.
Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/les/article/view/43490. Acesso em: 07 jul. 2023.

178 QUADE, Leonel Pereira Jodo. Acesso a justica informal e estatal na Guiné-Bissau: o papel do Ministério
Pablico na assisténcia juridica aos hipossuficientes e (in)conveniéncia da instituicdo da Defensoria Publica, 2021.
Tese (Doutorado em Direito) Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador.

179 De acordo com a Organizacédo das Nagdes Unidas para Educacio, Ciéncia e Cultura, (UNESCO, 2020), apenas
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2023.
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Homem e dos Povos observou que: que os tribunais tradicionais podem desempenhar um papel
importante na construcdo de sociedades pacificas e plurais.

A justica tradicional foi relevante para a resolugéo de conflitos de diversas naturezas, em
varios locais do continente africano. Ben Luther (2023) cita alguns casos importantes que foram
solucionados pela justica tradicional, tais como: o genocidio de 1994 a 1993 em Ruanda, sendo
dirimido pelo sistema tradicional Gacaca. Na guerra civil de Mogambique, de 1992 a 1993,
também houve intervencdo da lideranga local, guiada pelos Régulos, com suposta ajuda da
ancestralidade Gamba. Em Mocambique, existem atualmente os tribunais comunitarios, que sdo
uma alternativa de justica que atende aos parametros das leis costumeiras. No entanto, esses
tribunais funcionam numa jurisdicéo limitada ligada as matérias civis de pequeno vulto!®!, Outro
exemplo relevante foi a contribuicdo efetuada por Bashingantahe no Burundi, durante a crise de
1993 a 1995, na qual o sistema de justica consuetudinario foi importante para mediar os conflitos
étnicos la existentes. Na Guiné Bissau, Régulos, Comités de tabanca ou Chefes de tabanca, os
imames e chefes de Moranca sdo espécies da guardides de justica tradicional, tendo contribuido
de forma participativa no acesso a justica & populagéo situada no interior ou em vilarejos'®2,

Normalmente, as Constituicdes desses Estados restringem a justica tradicional as questdes
de direito de familia, heranca, leis de terras, comércios e no ambito criminal, circunscreve-se aos
crimes de menor potencial possivel, como furto, roubo, injdria e difamacdo. Ndo obstante, os
sistemas tradicionais julgam quaisquer os fatos que lhe sdo apresentados. Isso sucede porque em
algumas ocasides essas jurisdi¢bes tradicionais e religiosas, ndo funcionam com maior margem
dial6gica com as instituicdes formais do Estado.

Pelo menos no contexto mogambicano, ha possiblidade legal de uma das partes envolvidas
no processo nédo acatar a deciséo, caso ela se sinta injusticada ou se julgar que procedimentos nao
foram devidamente observados; desse modo, um dos intervenientes recorrem a justica formal, a
titulo individual para revisdo do julgamento. Ademais, ha possibilidade legal do juiz tribunal
comunitario submeter os autos aos tribunais judiciais, em caso de ndo aceitagdo da decisdo das
partes, porque em geralmente esses & tribunais gozam de jurisdicdo voluntaria, tomam decisoes

ndo vinculativas.

6.1 Pluralidade de litigio além do racional (pluralidade metafisica)
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A justica formal do Estado ndo somente encontra limitag6es burocréaticas e institucionais
de péssima gestdo administrativa, e falta de meios financeiros. Por outro lado, ha enorme
incidéncia de questBes controvertidas de natureza substantiva e processual que vai além da
compressdo do direito estadual, de racionalidade unidimensional de justica, postas pelas normas
positivas do Estado, que nao estdo aptas para lidar com outros problemas do continente africano
de ordem cultural, socioldgica e que sdo controversas.

Por outro angulo, é comum em paises como Angola, Cabo-verde!®* Mocambique!® e
Guiné Bissau, os tribunais comunitarios (sobas®®) ou tradicionais julgarem questdes ligada a
feiticaria, bruxaria, possessdo de maus espiritos e outros problemas de préaticas tradicionais que
deriva de tens@es entre familias, vizinhos ou amigos, no qual uma pessoa pode ser acusada de atos
de feiticaria contra terceiro, que pode resultar na morte, doencas, ou declinio profissional entre
varias males sociais associados a pratica da feiticaria a espiritualidade®’.

Nessa ordem de ideias, o processo judicial dessa natureza € julgado pelos curandeiros que
fazem parte da AMETRAMO?8, que sio, na verdade, médiuns com capacidade de ser comunicar
com espiritos ou ser possuidos pelos mesmos para transmitir mensagens, além de se utilizar de
outras praticas misticas para descoberta da verdade e por vezes, desalinhadas com a ldgica
moderna de humanidade e justica. E esses meios nao sdo absolutamente seguros, abrindo espaco
para muitas incertezas juridicas, todavia, no campo sociolégico esses mecanismos que
transcendem a ordem natural de processamento de litigios, ndo cooptado pela racionalidade do
direito positivo'®. Nessa senda, a justica tradicional acaba tendo importancia indeclinavel para a
estabilidade das relacdes sociais e resolucdo de conflitos dessas naturezas e servindo de um
instrumento um convivio pacifico desses povos.

Nessa ordem de ideias, o pluralismo socioldgico e juridico consuetudinario, ndo deve se
manter neutro diante dessas questdes intrinsecas do continente africano, que goza peculiaridade,

sob pena de aumento de conflitos nessas sociedades. Pois, trata-se de uma dimensdo aberta do

18%ARELA, Odair Bartolomeu. A Extingdo dos Tribunais Populares em Cabo-Verde Perante o Processo de
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pluralismo juridico e sociologico, legitimado pelos pardmetros internos do seu ambiente. E ordem
interativa de Estado e sociedade devem corroborar para amenizar os conflitos dessa dimenséo,
que goza de um vocabulario proprio e mecanismos processuais legitimados internamente pela
prépria sociedade, que sdo tendencialmente autbnomas na forma da sua constituicao organizacao.
Permitindo-lhes em certa medida, convencionar questdes politicas e legais para mediar seus
proprios problemas. Normalmente, o direito do Estado ndo é recorrido para mediar esses
problemas, em que a grande parte da populacdo do interior recorre com confianca e

conscientemente a essas formas de resolucéo de litigio.

6.2 Conflitos entre a justica tradicional e as questdes inerentes aos direitos humanos

A justica tradicional ndo comtempla apenas questdes vantajosas como a celeridade
processual e outras, pois, ela ndo é imune a certas criticas advindas da racionalidade moderna
centrada no respeito pela humanidade do homem, alinhada com a perspectiva dos direitos
humanos ou fundamentais, que sdo o sustentaculo do conceito atual de justica, que busca
resguardar o principio fundamentais em relacdo a humanidade do homem, como a dignidade
humana,**° a vida, integridade fisica e moral. Em algumas ocasides o critério da justica tradicional
transcende os limites imposto pela Carta dos Direitos Humanos de 1948 e outros atos normativos
regionais e internacionais que buscam salvaguardar os direitos humanos.

Em alguns casos, o sistema consuetudinario viola os principios instrumentais a justica,
como o contraditério e ampla defesa, questdes recursais, em caso de julgamento parcial ou injusto,
que em certas ocasides prejudicam o direito a assisténcia juridica e judiciarias das partes
processuais.

Por outra perspectiva, vislumbra-se também que os lideres das comunidades sdo pessoas
sujeitos a corrupcao, podendo comprometer um julgamento em virtude de pressdo social e

181 violando, dessa maneira, a

econdmica, que pudesse trazer os beneficios materiais aos juizes
garantia de um julgamento idoneo previsto no art. 07 da Carta Africana dos direitos humanos e
dos povos.

Outrossim, a justica tradicional, embora reconhecida no &mbito da Comissdo Africana e

as Constitui¢cdes internas®2. Todavia, a sua operacionalidade em alguns momentos contrasta com

1% SARMENTO, Daniel. Principio da dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016.
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95

0 teor positivado nestes instrumentos internacionais e domestico. Varios exemplos podem ser
citados em relacdo a antinomia dos julgamentos costumeiros, que ferem de forma gravissima o
contetdo dos direitos humanos. A titulo de exemplo, € a aplicagdo da pena de morte, como
acontece em Madagascar, no tribunal tradicional denominado de Dina, que continua permitido
execucdes sumarias dos réus e que, por vezes, aplicam penas de mutilacdo de membros superiores
ou inferiores, em caso da culpa!®. Outras irregularidades que podem ser apontadas tém a ver com
questBes probatdrias, em que o acusado € sujeito a tortura, por vezes obrigado a pegar em um
ferro quente ou consumir o 6leo quente, para atestar a sua inocéncia, e certas circunstancia as
partes sdo obrigadas a consumir certas plantas com teor venenoso, com pretexto de que se a
pessoas for inocente, o espirito ird protegé-la em razéo da inocéncia e honestidade. e desta forma
o réu fica coagido e confessar os fatos que lhe sdo imputados, para escapar dessa periculosidade.
Em algumas situacdes que envolvem mulheres acusadas de adultério, elas perpassam por

momentos constrangedores para provar a sua inocéncia'®,

6.2.1 Controle de constitucionalidade e protecdo dos direitos fundamentais

O grande problema da operacionalidade da justica costumeira prende-se com a falta de
mecanismos processuais, que permitam um didlogo normativo e institucional, em que os autores
jurisdicionais da justica tradicionais possam comunicar com o sistema estatal. O que verifica
nesses paises, principalmente Angola e Mocambique, € que existe um reconhecimento legal
dessas institui¢Oes e poucos meios de &mbito processual e procedimental, capaz de construir lagos
sistémicos de correcdo, destas maneiras o sistema tradicional que opera a proprio custo, munido
de prépria racionalidade e desligado totalmente do sistema estatal. E quando ocorrem julgamentos
injustos!®, muitas das vezes o sistema de Estado permanece neutro a essas atrocidades.
Excepcionalmente, o Estado pode vir a ter informacdes de certos casos, a depender da repercussao
do caso do caso.

Diferentemente de outros Estados africanos, que pautam por um sistema hibrido que se
comunica com os tribunais formais, garantido desse modo um controle direto com os tribunais

formais do Estado, isso acontece nos antigos sistemas de justica religiosa islamica do Quénia!®

em 27 de julho de 1987. Um instrumento normativo importantissimo para a compreenséo dos direitos humanos na
Africa.

193 | bidem.

194 Ibidem.
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e outros diversos paises, magrebino, em que os Tribunais Cadi tem uma competéncia formal
atribuida por leis estaduais para julgar conflitos, grupos, familiares e interpessoais, e que na
estrutura orgénica sao integrados como partes do sistema judiciario, que julgam e assim como
ocorre na Africa Sul, que também sucede o mesmo modo, onde as a¢Bes dos tribunais tradicionais
sdo passiveis de recurso para Tribunal Superior e Tribunal Constitucional. Contudo, os Estados
de expresséo portuguesa, as jurisdi¢cfes costumeiras séo excec¢des e ndo regra organica do sistema
judicial, pois estes ndo fazem parte da ordem dos poderes judiciais. Essa explicacao ficara clara
no capitulo posterior quando introduzirmos a ideia do pluralismo de procedimento e processual.

Um dos casos notorios julgados na Africa do Sul diz respeito aos direitos da mulher, no
qual foi interposto um recurso no Tribunal Constitucional no processo de 2008 Shilubana e Outros
v Nwamitwa. Dos fatos, sucedia o seguinte: apds a morte do chefe tradicional da tribo de Valoyi,
a sua filha mais velha sucedeu-lhe para ocupar o cargo, algo que estava pacificado na comunidade,
embora houvesse discordancia por parte de alguns membros. Isso resultou na insatisfacdo de um
dos parentes proximos do sexo masculino, que intentou uma acdo junto ao Supremo Tribunal de
Pretdria, alegando que essa sucessdo ndo estava em conformidade com o costume de Valoyi, que
reserva o direito de sucessdo apenas aos homens e ndo as mulheres. O Supremo Tribunal, por
conseguinte, decidira a favor do requerente, considerando que, embora o costume também
permitisse que as mulheres desempenhassem um papel de chefia, naquele caso, o parente proximo
do sexo masculino teria legitimidade e direito para suceder o cargo de chefia da comunidade, de
acordo com o direito costumeiro. Posteriormente, 0 caso passou para a analise do Tribunal
Constitucional, que decidiu a favor da mulher e considerou que "o direito consuetudinario é um
direito vivo e serd inevitavelmente interpretado, aplicado e, se necessario, alterado ou
desenvolvido pela propria comunidade ou pelos tribunais™®’.

A Constituicdo sul africana proibe toda forma de descriminacdo e afirma que todos sao
iguais perante a lei na sec¢do, 1, 7 e 9. Ndo, obstante, a Carta Africana dos direitos humanos e
povos no artigo 18 e protocolo também proibir todas as formas de discriminacdo baseada no
género'®. A constitucionalidade dessas leis so pode ser aferida em caso de um sistema organizado
e uma estrutura de cooperacéo solida, de maneira a evitar-se as injusticas e arbitrariedade contra
a dignidade humana, a igualdade e outros principios processuais que garante um julgamento
justo e equitativo. Portanto, figura-se importante pensar numa justica plural, todavia ela ndo pode
ser um espaco sem fiscalidade e imune a um controle dos direitos humanos minimante

universalizaveis.
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A autonomia dos sistemas tradicionais ndo pode jamais ser confundido como um campo
sem controle do poder do Estado, sob pena de se estimular-se a arbitrariedade e decisdes excessiva
gue ndo garanta a protecao dos direitos fundamentais, portanto o pluralismo juridico deve operar
de acordo com a finalidade de aplicacdo de um direito justo e no interesse de proteger 0s
individuos.

Este controle é um controle heterarquico, ndo se trata apenas da supremacia da
Constituicdo em relacdo ao direito costumeiro, trata-se de uma racionalidade transversal, do qual
existe consenso minimo sobre a salvaguarda de alguns bens juridico, como a vida, dignidade
humana e tratamento igual entre as pessoas, que ndo pode ser substituida por qualquer outro
argumento de valor cultural, quando avaliado ou ponderado com o atributo da dignidade humana
do sujeito, em virtude da violagdo de valores do direito a vida'®®. Na linguagem p6s-moderna,
sobre humanidade, ha um consenso minimo sobre o valor da vida, que impede a sua
irredutibilidade dela, em relacdo a quaisquer argumentos de ordem cultural, normativo quando se

atenta a vida humana.

6.3 A fragilidade do controle de convencionalidade da Corte Africana de direitos humanos

Outra forma de evitar as arbitrariedades emanadas dos Estados, quando omite em aplicar
o0 controle de constitucionalidade em relacdo a jurisdi¢do dos tribunais comunitérios, no ambito
violacdo de leis sobre direitos humanos, tem a ver com a questdo de nédo utilizacdo do controle de
convencionalidade, que deveria ser aplicada pela Corte Africana dos direitos humanos, quando
instado pelos individuos, organizacdes ndo governamentais ou associa¢fes com legitimidade, em
Casos OMissos.

Por se tratar de um instituto recente, pelo menos na Africa, sera necessario tratar do
conceito minimo desse instituto, que ja vem sendo utilizado exaustivamente no sistema
Interamericano de Direitos Humanos, demarcando uma importéncia juridica indeclinavel no
controle das normas internacionais.

A expressdo controle de convencionalidade foi utilizada pela primeira vez
pelo membro da Corte, Juiz Garcia Ramirez, no ambito da decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca do caso Barrios Altos v. Peru, de 2001%%°, na qual
julgava-se a compatibilidade da lei de anistia aos crimes cometidos durante a ditatura, na qual a

19 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Repensando um velho tema: a dignidade da pessoa humana. Férum
Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, v. 8, n. 93, p. 71-78, nov. 2008. Disponivel em:
http://dspace/xmlui/bitstream/item/13478/PDlexibepdf.pdf?sequence=1. Acesso em: 30 out. 2014.

200 CARVALHO RAMOS, André de. “O Dialogo das Cortes: O Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos”. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do e JUBILUT, Liliana Lyra (Orgs.). O STF e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. 12 ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 805-850.
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corte julgou a lei incompativel com a Convencdo Americana de direitos humanos,
consequentemente declarando a lei como invalidade, remetendo a questio ao Estado.?!

Na verdade, trata-se de uma espécie de inconstitucionalidade verificada na perspectiva
internacional. Porém, como a inconstitucionalidade diz respeito as leis internas, entdo o controle
de convencionalidade diz respeito as leis regionais ou internacionais, pactuadas pelos Estados.
Arménio da Roda (2020) e Dirley da Cunha (2015) utilizam a expresséo inconstitucionalidade
internacional, quando uma norma desrespeita os ditames ou conjuntos de normas internacionais
de direitos humanos, ou pertencente ao constitucionalismo global, que é uma esfera que o poder
politico e as normas do direito constitucional que foge do controle da exclusivo do Estado,
passando a merecer um controle de dos 6rgdos de diferentes camadas, regionais, supranacionais
em virtude da fragilidade dos sistemas internos®2.

E vélido frisar que existem diversas normas que protegem os direitos humanos das
mulheres em nivel nacional e internacional, podendo-se citar o Protocolo a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, que versa sobre os direitos das mulheres na Africa, tal como a
Carta de Maputo, que entrou em vigor em novembro de 2005, que garante igualdade perante a lei
a ndo discriminacdo.

Nota-se que a maior parte dos paises africanos no contexto angléfono, como Malawi,
Zimbabue, Zambia; no ambito franc6fono, como Congo, Togo, Benin; e no luséfono, como
Angola, Guiné-Bissau e Mocambique, apresentam elevados niveis de discriminagdo e privacao
dos direitos fundamentais das mulheres, mesmo com textos constitucionais brilhantes que
preveem o direito a liberdade plena. Com isso, € possivel afirmar que as normas de direitos
humanos encontram-se em uma reconstrucdo por conta das variadas formas de violéncias que
foram sedimentadas pelo colonialismo, guerras civis, o que impulsionou uma pedagogia de
violéncia, fazendo com que a Africa registre atualmente um abismo entre as pretensdes
normativas sobre os direitos humanos e a realidade, levados pelo poder politico governamental
em esferas nacional e regional, que acabam contradizendo as regras internacionais. Nesses
sentidos, hd meramente um valor simbolico concernente as normas de direitos humanos, cuja

eficdcia pouco importa para esses governos?032%4,

21CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Myrna Mack Changv. Guatemala, Voto em
separado do Juiz Sergio Garcia Ramirez, 25 de novembro de2003.

202 RODA, A. A. R. DA; CUNHA JUNIOR, D. DA. Direito internacional plblico, migracdes em massa e
constitucionalismo internacional. Passagens: Revista Internacional de Histéria Politica e Cultura Juridica, v. 12, n.
1, p. 18-49, 1 fev. 2020.

23 RODA, A. A. R. DA. Entre a realidade e o simbolismo dos direitos humanos na Africa: uma analise do sistema
regional africano de protecdo aos direitos humanos. Revista Humanidade e Inovacdo. v. 8 n. 52 (2021): Novas
Teses Juridicas . Disponivel em: https://revista.unitins.br/index.php/humanidadeseinovacao/article/view/4860
Acesso 20 de jul 2023.
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S&o comuns as contradi¢des de conteddos normativos oficiais e alguns padrées de culturais
que africanos, que vao a contraste das Declaragdes, Tratados e Convengdes de direitos humanos
adotados no plano internacional e que ndo tém sido faceis de mitigar. Para a dogmaética juridica
classica, os costumes ou axiomas tradicionais contrarios a lei devem ser rejeitados do

ordenamento juridico, configurando como costumes contralegem?%

. Que podem ainda contrastar
com a ideia do pluralismo juridico. Pois, a pluralidade néo significa necessariamente uma incluséo
de valores algozes, contrarios a natureza da vida®®. No entanto, ha costumes ou axiomas
tradicionais que violam escrupulosamente os direitos basilares na Africa, tais como: casamentos
com menores de 18 anos, praticas de mutilacao genital feminina, tratamento desigual, entre outras
situacBes que limitam a liberdade de grupos especificos, no qual abordaremos como precisao
quando abordamos sobre o constitucionalismo feminista.

O grande dilema no cenario dessa antinomia é encontrar mecanismos razoaveis capazes
de assegurar os direitos emancipatérios, sobretudo das mulheres, privadas dos desenvolvimentos
e outros conjuntos de direitos humanos e fundamentais. Um dos casos com elevada notoriedade,
julgado pelo Tribunal Africano dos direitos Humanos e povos, diz respeito a Association Pour le
Progres et la Défense des Droits des Femmes Maliennes (APDF) e ao Instituto de Direitos
Humanos e Desenvolvimento na Africa (IHRDA) x Mali. Tratava-se do primeiro caso julgado
pelo tribunal que aborda sobre questdes de direitos das mulheres na Africa 2°7.

Trata-se de um caso peticionado pelas duas organizagbes ndo governamentais que
impugnavam a vigéncia de um cddigo de familia aprovado em 2011 pelo governo de Mali, que
contrariava a lei anterior de 2009, mais favoravel aos direitos das mulheres.
O Codigo de familia de 2011 foi um produto do Parlamento Nacional do Mali e vérias
organizac0es islamicas que protestavam contra a lei anterior, de 2009, que resguardava os direitos
das mulheres. Esse novo previa idade minima para casamento das mulheres de 16 anos e para
homens 18, com excecdo de mulheres que poderiam casar com 15 anos de idade com
consentimentos dos seus pais?®.

O mesmo Cadigo desobriga os ministros religiosos de obter consentimento de ambas as
partes antes do casamento, ou seja, previa o casamento de mulheres sem o seu consentimento,

bastando o consentimento dos progenitores. Nesse sentido, o cddigo previa ser facultativa a

25 CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2003.

206 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepcdo multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 48, Junho de 1997: 11-32

207 DAVI, Tetevi. African Court on Human and Peoples’ Rights Delivers Landmark Ruling on Women’s
Rightsand the Rights of the Child in Mali. 2018. Disponivel em: https://www.ejiltalk.org/african-court-on-human-
and-peoples-rights-delivers-landmark-ruling-on-womens-rights-and-the-rights-of-the-child-in-mali/ Acesso em: 11
nov. 2020.

28 DA RODA, A. A. R. Entre a realidade e o simbolismo dos direitos humanos na Africa: uma analise do sistema
regional africano de protecdo aos direitos humanos. Revista Humanidade e Inovacdo. v. 8 n. 52 (2021): Novas
Teses Juridicas . Disponivel em:https://revista.unitins.br/index.php/humanidadeseinovacao/article/view/4860 Acesso
em: 20 jul. 2023.


https://revista.unitins.br/index.php/humanidadeseinovacao/issue/view/124
https://revista.unitins.br/index.php/humanidadeseinovacao/issue/view/124

100

heranca para criancas ndo nascidas no casamento, assim como previa a desigualdade nas regras
de heranca entre homes e mulheres, sendo que as mulheres podiam herdar a metade do que 0s
homens herdam. Esse codigo contava com o apoio majoritario da populacdo local adepta das
doutrinas islamicas, que constituem maioria esmagadora da populacdo do pais. Portanto, como
reposta, o Estado acusado alegou que suas leis devem refletir a realidade social, cultural e religiosa
do pais, sendo que seria dificil aprovar atos normativos que seriam de dificil efetivacdo na pratica,

0 que provocaria um problema de ineficécia social.

Sem davidas, esse Codigo é totalmente contrario aos postulados normativos previstos pelo
Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos; a Carta Africana dos Direitos e
Bem estar da Crianca e a Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo
contra as Mulheres, sendo os principais instrumentos de Direitos Humanos ratificados pelo
Mali,?® que se comprometeu previamente a fazer valer esses diplomas regionais. Dessa maneira,
o Tribunal chegou a conclusdo de que o Estado do Mali violou os instrumentos internacionais
sobre os direitos humanos previamente adotados. O argumento do paroquialismo local das leis de
acordo com as tradi¢cdes ndo procedeu. Nesses termos, o Tribunal havia decidido que Mali deveria
alterar o Cédigo de Familia e alinha-lo com os padrdes internacionais. Dessa decisdo, estabeleceu-
se um precedente ao uniformizar os aspectos sobre os direitos das mulheres no Continente que,
ao nosso Viso, goza de vinculacdo direta com os membros da Unido Africana que tenham
ratificado os tratados sobre os direitos humanos, assim como aplicam-se aos tribunais locais que
devem recorrer a interpretacdo da corte africana como um mecanismo de amenizar as antinomias
existente no continente. Importa frisar que decisdes do género sdo necessarias para mitigar os
conflitos existentes na Africa. E de extrema importancia frisar que houve aqui a aplicacdo de
controle de convencionalidade, todavia com efeitos obrigacionais minusculos, porque os Estados
atrelam-se ao ideério de uma soberania absoluta.

Um dos grandes desafios para implementag&o do controle de convencionalidade na Africa,
prende-se com o conceito de uma soberania absoluta®'®; que os Estados continuam nutrindo de
maneira sistematica na qual 6rgdos jurisdicionais e politicos da Unido Africana, como Tribunal
Africanos de Direitos e a Comissdo Africana, acaba por ter um papel neutro, uma vez que as
decisdes, pareceres e recomendagdes destes 0rgdos ndo sdo observadas na integra pelos Estados.
A pressdo politica e jurisdicional desses o0rgdos é de baixa intensidade. Nestes termos, a
efetividade da protecéo dos direitos humanos desvela-se fragilizadas, porque as san¢fes impostas
pelos tribunais africanos demonstram-se como nao vinculantes. E este problema é acompanhado

por questdes de baixa fiscalizacdo dos instrumentos normativos regionais, também influenciado

209 | bidem.
210 DUNNING, W. 1896. Jean Bodin on Sovereignty. Political Science Quarterly, 1896, p. 82-104.
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pela fraca estrutura econdmica dessas instituicdes, cujo seu funcionamento torna-se débil no
sentido de materializar diversas questdes de justica que envolve o sistema de justica Estadual,
justica tradicional e religiosa.

6.4 Haveria a possibilidade de reinterpretar a cultura em beneficio da Justica?

As experiéncias empiricas da humanidade, demonstra inequivocamente a evolugdo dos
processos civilizatorios, em varios meandros da vida social, politica, econdmica e juridicas, vem
sofrendo transformacBes capazes de garantir ao Homem um desenvolvimento em todas as
dimens@es da vida, que tem em vista sustentar uma interacdo pacifica e estavel entre as pessoas.
E esse raciocinio também se aplica nas questdes de culturas juridicas, que também atravessam
metamorfose em beneficio de um argumento consistente que busca preservar valores humanos
que resguardam a vida, como o fim Gltimo de todo ser humano.

O pretexto da cultura e dos sistemas tradicionais religiosos predominantes Africa, ha
ocorréncia atipicas acabam corroborando para a massificacdo da atos injustos, que atentam contra
a dignidade das pessoas e outros maltiplos direitos, ndo devem permanecer estaticos ou perene
diante da férmula dos direitos humanos, que cujo substrato nuclear mostram consensos relativos
e universalizeis, de que o direito & vida, a dignidade humana?!!, integridade fisica e moral s&o
atributos intrinseco inalienaveis ao homem.

O pluralismo juridico e socioldgico®!? é passivel de processo argumentativo que possa
legitimar praticas que vo além das subjetividades comunitarias ou paroquiais®!3, Nesse contexto,
a pluralidade ndo deve manter-se cega ou omissa, enquanto vidas humanas atravessam riscos
derivados de pretextos argumentativos calamitosos, advogados em favor da suposta cultura
opressora e desumana, cujo fundamento ou racionalidade ndo sdo imunes as criticas porque em
algumas ocasides os pretextos culturais demonstram-se imparciais, ndo atendem a universalidade
inerente aos membros da mesma comunidade, culminando no privilégio de determinados grupos,
sobretudo os homens. Portanto, o pluralismo nédo pode ser subentendido como a regra de “tudo
vale” ou um deposito de perversidade, pois o ambiente do pluralismo deve gerar seus proprios

codigos de reciclagem de lixo produzido internamente. Dito de outro modo, a possibilidade de

2L SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre :Livraria do Advogado. 2001.

212 GUEDES, Armando Marques O estudo dos sistemas juridicos africanos: estado, sociedade, direito e poder /
Armando Marques Guedes. - Coimbra: Almedina, 2004. - 216 p. Descritores: Estado | Sociedade | Direito | Africa
Cota: 34|IPAD.

213 O autor acima citado aglutina o pluralismo juridico e socioldgico porque ambos sdo interdependentes e funcionam
de maneira combinada.
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controle de regras que atentam contra a vida, viabilizando um espaco de dialogo transversal e
diatopico.?*

S6 para exemplificar as situacbes acima descritas, existem casos que uma mulher é
acusada de traicdo e consequentemente podendo ser aplicada a uma pena de morte, ou mesmo
resultar no seu apedrejamento, mutilacéo de 6rgéos etc. Nao obstante, raramente alguns sistemas
religiosos islamicos ainda persistem ideias de mutilacéo de genital feminino involuntarios e se a
mulher se recusar corre risco de enfrentar certas penas severas aplicadas pelos tribunais
tradicionais ou religiosos. algo que discutir-se-ia em outro capitulo, que falaremos sobre

feminismo constitucionalista?®®.

6.4.1 Por um dialogo multicultural dos direitos humanos para a complementacao
reciproca dos sistemas de justica tradicional

Para Boaventura Souza Santos, hermenéutica diatopica baseia-se na ideia que os topoi
de uma cultura, por mais fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a propria cultura a que
pertencem. Neste contexto, o autor introduz a ideia de multiculturalismo, que enfatiza a diferenca
e prevé direitos de grupos minoritarios que podem ser integrados no dialogo global sobre os
Direitos Humanos.

Nesta senda, tantos os direitos africanos e os direitos humanos globalizados pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos nao sdao completos, ambos se reportam a uma
dimensao cultural, com seus valores e seus défices, como qualquer outra cultura, como ressalta
Panikar, que povo nenhum, moderno ou ocidental tem o monopdlio da verdade. Portanto, o autor
escancara que as concepgdes de direito em todas as culturas sdo incompletas.

E olhando para sistema africano de justica que temos abordado, compreende-se que; 0s
mesmos oferecem meios eficazes, acessiveis e flexiveis para a resolucdo de conflitos, ndo
obstante, algumas criticas que se levantam entorno desse sistema tradicional, por se demonstrar
parcialmente incompativel com alguns direitos humanos universalizaveis, inerente a certa
coercibilidade e meios perigos empregues para a concretizacdo da justica consuetudinaria.

E essa equiparagdo conjecturaria uma aceitacdo pacifica e colonial, nos termos postos
por Boaventura Souza Santos, que entende os direitos humanos universais como direitos
globalizados pelo localismo da cultura ocidental, no qual promanam as concepcdes liberais pos-

guerra, cuja esséncia assenta no poder hegemonico, que defini unilateralmente o que deve ser

214 CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
861.

214 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 48, Junho de 1997: 11-32.

215 BBC NEWS BRASIL. Documentario sobre mutilagdo de genital feminina em Serra Leoa. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-65764711.Acesso em: 26 jul. 2023.
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considerado como conteddo universal. E essa concepcao liberal hegemdnica sd@o postas como
parametros de validagio de outras I6gicas culatrais de direitos ndos ocidentais. 21

Portanto, criticas podem ser suscitadas em rela¢éo a posic¢éo que adotamos nos primeiros
paragrafos desse capitulo, quando se assumiu a posicdo da dignidade humana, principio da
igualdade, devido processo legal, como questdes que a justica tradicional ou costumeira devesse
adotar, para evitar o uso coercivo de meios de producdo de provas, como pegar ferro quente ou
consumir plantas venenosa com finalidade de provar a inocéncia.

Com isso, podersi-ai-a questionar por qual razdo deve se utilizar a formula dos direitos
humanos universais para limitar a atuacdo da justica tradicional? Uma vez que esse raciocinio nao
satisfaria a questdo de dialogos interculturais equilibrados, em que partem da premissa que todas
as culturas sdo validas e possuem seus proprios critérios enddgenos sobre a dignidade humana e
de concepcao de justica.

Para Panikar, uma cultura deve respeitar os topoi das outras para se perceber o construto
da outra. Portanto, essa linha de pensamento resulta da hermenéutica diatopica, que admite que
todas as culturas sdo incompletas e, hegemonia dos direitos humanos universais, ndo reconhece
essa incompletude e por conseguinte, fragil para lidar com o multiculturalismo, que aceitas as
singularidades de cada cultura.?!’

Por outro lado, ainda persiste a questdo sobre os défices dos sistemas tradicionais de
justica africana, que endogenamente também ndo sdo completos e com algumas praticas parciais
e questionaveis, que ferem os atributos existenciais do proprio homem. Como por exemplo, a
legitimacdo e naturalizacdo da desigualdade de género, utilizacdo de préaticas perigosa a vida
humana no &mbito de producao de provas como foi mencionado anteriormente.

Portanto, parece-nos que a dimensdo multicultural e diatépica também € incompleta, para
solucionar esses problemas relacionados a justica costumeira. Embora reconhecamos a
importancia decolonial e necessaria dos estudos multiculturais e interculturais, 0s mesmos
também mostram dificuldades materiais para concepg¢éo de uma dimensdo institucional dialégica
entre diversas culturas do mundo, cujos consensos ndo se demonstrariam tangiveis e concretos.
Aumentando ainda a complexidade dos problemas.

Para ilustrar com clareza essa proposi¢do, imagine-se que haja possibilidade de se
rescrever uma nova Carta sobre os direitos humanos e que se convocasse todas as pertencas
culturais existentes no mundo, para se definir consensos minimos sobre direitos humanos, visando

estabelecer pardmetros basicos que devam nortear a vida humana. Acreditamos que pela

216 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepc¢éo multicultural de direitos humanos. In: SOUSA
SANTOS, Boaventura de (Org). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo cultural. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 429-461

27 PANIKKAR, R. Seria a nogdo de direitos humanos um conceito ocidental? In: BALDI, C. A. (org.). Direitos
humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 205-238.
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complexidade cultural ndo se teria uma um consenso. E a luz desse exemplo, pode se notar a
incompletude do multiculturalismo, a ndo ser que se possa extinguir a ideia dos direitos humanos
universalizaveis, que por seu turno trataria outras atrocidades.

Ressalve-se, que essa colocacdo ndo significa uma recusa metodoldgica contra postura
hegeménica dos atuais direitos humanos ocidentais, todavia demonstrar que as variadas
construcles sobre direitos humanos também apresentam dificeis capaz de estipular um
denominador comum pacifico.

N&o obstante, a ideia de questbes basicas universalizaveis € de interesse geral e
fundamental para protecdo das liberdades negativas, protecdo da autonomia e a dignidade
humana. Embora a ideia da dignidade seja apresentada em diferentes formas e culturas diversas,
no entanto, deve se ter em conta que a protecdo da vida e 0s seus atributos externos servem de

meios para conversacdes ou dialogos transversais entre diversas culturas.

6.5 Consideracoes

Embora a justica tradicional seja um meio alternativo bastante significativo no contexto
africano, também deve-se admitir que este 6rgdo deve estar aberto ao aperfeicoamento de carater
substantivo e processual, por meio de uma comunicagdo com o poder formal do Estado, com
intuito de viabilizar um controle externos da justica consuetudinaria. Posto isso, havera
possibilidade de se respeitar o contetido do direito justo ancorado as normas dos direitos humanos,
sem abandonar ou fragilizar a ideia do pluralismo juridico. Em vista disso, havera possibilidade
de haver um crivo enddgeno, capaz de selecionar residuos comportamentais que colocam em risco
a integridade fisica, mediante o controle de constitucionalidade e convencionalidade.

Portanto, os tribunais formais e cortes regionais devem assumir uma postura fiscalizadora,
que coopere para 0 amadurecimento da justica tradicional, porém sem imiscuir na sua autonomia
funcional. Portanto, trata-se de didlogos transversais que cria um ambiente de autoaprendizado

para ambos os sistemas, que se complementam em questdes ndo pacificadas.



105

7. APOSITIVACAO DO UBUNTU COMO UM PRINCIPIO JURIDICO E POLITICO-
CONSTITUCIONAL DA AFRICA

Parte-se da premissa que Ubuntu ndo configura apenas uma cosmovisao filosofica
africana. Em vista disso, equipara-se a filosofia Ubuntu a uma categoria de principios juridicos
abertos de natureza constitucional, que embora ndo estejam plasmados nas Constitui¢Oes escritas
dos paises da Africa austral, que partilha da cultura bantu, vale frisar que essa categoria de
pensamento esta presente socialmente como uma norma de razdo pratica, da qual emana o
conceito de justica dos povos bantus, que preservam uma identidade cultural comunitarista ao
invés do liberalismo ocidental individualista. A proposta desse estudo é associar essa coSmovisdo
a um fundamento constitucional dos Estados africanos, sobretudo os da Africa austral,
equiparando com os principios da dignidade humana, igualdade e liberdade etc., sendo importante
para a consolidacdo dos direitos humanos na Africa. Por outra perspectiva, confronta-se essa
cosmovisdo em virtude dos paradigmas p6s-modernos do liberalismo global, que também esta

amalgamado atualmente nos paises africanos.

7.1 Questodes preliminares

A dimensdo politica, social e juridica po6s-colonial dos Estados africanos € marcada por
combinagBes de principios locais indigenas e outros fragmentos axioldgicos importados do
modelo da democracia liberal europeia, baseado no individualismo da vida politica e social do
Homem , que prop8e uma razdo da vida parcialmente antagonica aos costumes ou valores
politico-sociais da Africa, que possui uma historicidade baseada no comunitarismo relacional,
que representa a espinha nevralgica das sociedades africanas, que compartilha a filosofia Ubuntu,
na qual a valorizacdo da comunidade ou do coletivo sobrepde-se ao individuo, ou seja, enfatiza-
se em primeiro lugar do bem comum , que pretere o interesse individual em benéfico da
coletividade. A compreensdo comunitaria da vida, ndo esta imune as criticas, que podem ser
deduzidas a luz das ideias da democracia liberal, que concebe um individuo como ser autbnomo.

Em um contexto de recrudescimento global do capitalismo e neoliberalismo, torna-se
dificil estabelecer dicotomias puras de regimes comunitaristas ou liberais, sendo que a pos-
modernidade propde uma estrutura mais voltada para politicas que maximizam o individualidade
do Homem e por conseguinte, a difusdo de idearios que mercantiliza a relacdo social para um

parametro puramente econdémico e egocéntrico; neste contexto as Constituicdes africanas, para
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além conter diversos axiomas fruto da colonizacdo europeia, também passam a incorporar
principio politicos e constitucionais extraidos das imposicdes da globaliza¢des atuais.

Por outro angulo, vislumbra-se nitidamente uma fraca preocupacédo dos Estados africanos
em introduzir legislativamente os costumes, as dimensdes filoséficas e normativas pré-coloniais
dos povos africanos, que pregam a comunitariedade da vida, isto €, uma ideologia normativa
pautada na partilha existencial ou ontoldgica vai repercutir materialmente nas intera¢cées humanas
daqueles povos.

E neste trabalho, ressalta-se a importancia jus-filoséfica do Ubuntu, enquanto um principio
de natureza politico-constitucional de matriz comunitaria, ainda que a essa filosofia seja
majoritariamente discutida no campo da filosofia politica africana, enraizada na cultura banta;
contudo, hd uma importancia de se invocar o Ubuntu para um debate juridico-constitucional, pelo
menos nos Estados africanos pds-coloniais, dada a sua importancia ético-normativa.

E neste cerne de ideias, o objetivo do presente artigo € propor a constitucionalizacdo do
Ubuntu como um principio de natureza juridica, capaz de responder diversas demandas sociais,
econdmicas e politicas atravessadas no continente africano, tendo em conta que Ubuntu é
concebido como uma maneira de vida que orienta os individuos inseridos nas sociedades
africanas. Nesse sentido, cabe-nos a tarefa resgatar e ressignificar a dimensédo ontoldgica e tedrica
do Ubuntu, para uma concep¢do deontoldgica, assumindo categoria de um principio
constitucional aberto, equiparado a dignidade humana e os demais principios, visando constituir-
se um fundamento dos Estados africanos, podendo ser Gtil no &mbito de questdes hermenéuticas
e argumentacdo juridica. Ndo obstante, conferir o mesmo principio uma posicdo barométrica da
moralidade publica nos Estados africanos, ao inves de uma versao Unica derivada dos parametros
unidimensionais de justica, calcada no constitucionalismo liberal.

Para lograr os objetivos pretendidos, a pesquisa serd baseada na revisdo bibliografica de
natureza qualitativa. coadunando com uma abordagem interdisciplinar inerente a politica,
sociologia. Ademais, serd necessario discorrer o trabalho através de uma discussdo pautada na
dogmatica juridica, como mecanismo de recepcionar as abordagens ético-filoséficas propostas
pelo Ubuntu.

O estudo € dividido em trés partes essenciais: a primeira dedicadas aos conceito do Ubunto
enguanto uma categoria ético-normativa e de pensamento africano, em segundo momento, o
trabalho vai apresentar uma concepcao dialogica entre questdes da moral politica e dogmatica
juridico- constitucional, realcando deste modo o papel do desse principio no ambito
hermenéutico, decisério e aspectos que tem a ver com os direitos sociais e difusos . E na terceira
parte, voltar-se-ia para uma analise econémica do Ubuntu analisadas a partir da I6gica capitalista

e liberal amalgamada no neoliberalismo.
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7.1.1 Questdes conceituais sobre Ubuntu

A traducdo do Ubuntu para linguas germanicas ndo apresenta um conceito tao preciso,
tratando-se de uma cultura intrinsicamente banta e com um corpo de linguagem préprio, 0 que
acaba nao permitindo uma exploracdo cabal deste ideario filosofico africano. Portanto, no
processo de traducdo para lingua portuguesa ou inglesa, alguns elementos ndo sdo aproveitados
na sua totalidade para clarificar formular o sentido real dessa cosmoviséo africana.

E por uma questdo metodoldgica, Ubuntu é concebido como uma categoria de pensamento
e forma de vida dos povos bantus, baseado no idealismo comunitario africano, que parte da
premissa ontoldgica da famigerada frase: motho ke motho ba batho ba bangwe / umuntu ngumuntu
ngabantu, que traduzido literalmente significa que uma pessoa sé pode ser uma pessoa por meio
das outras. Dito outra maneira, a concepg¢do de humanidade centrada no Outro, como referencial
central para existéncia dos Homens?'8, E quadro ontoldgica, Ubuntu refere-se & esséncia humana,
que deve pautar-se no respeito mutuo, buscando preservar os valores como: a dignidade,
compaixao, hospitalidade, generosidade perdéo, solidariedade, compartilhamento e a honra para
com o proximo, de maneira que todos os membros de uma sociedade tenham uma vida pacifica.

Para Magob Ramose (2002), Ubuntu séo duas palavras que consiste no prefixo ubu- e a
raiz -ntu que evocam a ideia geral de ser-sendo. E o ser-sendo encoberto antes de se manifestar
na forma concreta ou no modo da existéncia de uma entidade particular. Na linguagem ordinaria,
ser sendo traduz o sentido de ser sendo humano o criador das leis morais, da politica e da
religizao?®®.

Ubuntu usado numa linguagem coloquial de linguas ndo bantas, expressa a ideia de um
individuo capaz sustentar um comportamento harmonioso, reconhecendo a dignidade do Outro.
A esséncia do Ubuntu reside em tratar todo ser humano com mesma dignidade e igual valor. Na
cultura Ubuntu, existe por assim dizer uma articulagdo relacional do individuo inserindo no
ambito de uma coletividade, que procura desenvolver-se com Outros de maneira sadia.??°A ideia
do ubuntismo, também traduz o significado de togetherness na lingua inglesa, que configura como

unidade e solidariedade??!.
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As narrativas conceituais sobre Ubuntu, enquanto um conceito pautado no escopo
comunitario, ndo estd imune as criticas elaboradas por alguns fildsofos africanos, como Matalino
ekindiwig???, que vdo entender que Ubuntu, como uma concepcdo moral e politica que ndo é
compativel com o padrdo da democracia liberal moderna, que corresponde ao padrdo de
socialidade dos povos africanos da atualidade e, que o seu funcionamento se distancia das cosmo
visOes paroquiais. E por outra lado, a mesma filosofia perde a esséncia diante de uma economia
globalizada, que possui uma linguagem prépria e um codigo de funcionamento autbnomo, que
independe das vontades das categorias societarias, impondo que os individuos ajam de acordo
com a linguagem econdémica, por exemplo: um comportamento ou acdo baseada no lucro e a
maximizacao do interesse proprio.

Nessa Otica, a concepcdo dessa filosofia demonstraria o retrocesso social, sendo
equiparado a um socialismo esvaziado na logica africana, permitindo um dogmatismo
comunitario e que em certas circunstancias pode ser manipulado pelas elites politicas para ndo
conformacdo dos direitos e liberdades individuais, sendo assim, 0 mesmo autor entende que, a
mesma filosofia encontra-se desaparecida ou a caminho de uma eroséo plena no panorama das
sociedades atuais africanas??.

O segundo momento, 0 mesmo autor alega que a concepcao do Ubuntu ndo é compativel
com os direitos individuais, e aceitar essa narrativa na modernidades pds-industrial, seria ir na
l6gica inversa do funcionamento dela, afetando a liberdade individual e dos direitos humanos
atualmente conquistado,?®*tendo em consideracdo que a orientagdo coletiva proposta pelo
Ubuntu ndo se adequa aos paradigmas estruturais do Estado neoliberal. Sendo assim, conceber a
dimensdo coletiva dessa cosmovisdo abriria espaco para sacrifica-se autonomia do individuo em
favor da coletividade abstrata, permitindo uma subjugacao do individuo pelo critério majoritario
embasado do dogmatismo cultural®?,

Em terceiro momento, a rejei¢do dessa filosofia assenta no fato da mesma corrente, possuir
um sentido semantico vago oriundo da linguagem dos povos Nguni, e que ndo fornece qualquer
conteudo especifico, capaz de guiar a moralidade publica. Neste cerne, o Ubuntu traduz ideias
tipicas de sociedade primitiva, pré-colonial ou de grupos de comunidades de pastores de gados.

Por outra perspectiva, Metz ??destaca a importancia de Ubuntu enquanto cosmovis&o

africana , que enaltece a experiéncia do africano no universo, neste contexto Metz, justifica a
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relevancia dessa categoria a luz da teoria moral normativa, partido do pressuposto que Ubuntu é
uma forma de humanidade, uma raz&o pratica, que ultrapassa limites seménticos do liberalismo
pautado no sujeito individual, neste contexto, Metz argumenta que toda concepgdo do direito, €
sempre resultado de uma concepgdo extraida materialmente de uma moralidade e experiéncias
comunais, que vai conduzir as agdes performativas no ambito do convivio social.

Para Metz (2011, s/p), a afirmacdo de que uma pessoa € uma pessoa por intermédio da
Outra é na verdade um chamado para desenvolver a propria personalidade (moral), uma receita
para a construcdo e o desenvolvimento da humanidade. Como Desmond Tutu (2000) observa,
quando queremos dar um grande elogio a alguém, dizemos Yu u nobuntu; O fulano tem ubuntu.
A afirmagdo de que se pode obter Ubuntu “por meio de outras pessoas” significa, para ser mais
explicito, por meio de relagdes comunitéarias com outras pessoas. Nesse sentido, o autor trabalha
em dois aspectos fulcrais da natureza de comunidade, que s&o a identidade e solidariedade?’.

Para ele, a obrigacdo mais profunda de um individuo na sociedade é tornar-se cada vez
mais humano, o que pressupde um lago mais profundo com a comunidade, isto é, “os Outros??”,
Ademais, Metz submete essa filosofia a um teste de racionalidade, questionando se o povo sul
africano teria atualmente aderido a essa filosofia. Nesse caso, a resposta seria afirmativa, pois a
maior parte dos sul-africanos diriam que uma pessoa que é incapaz de se relacionar com 0s outros
ndo € pessoa. Esse enunciado so6 é possivel se aferir a luz da ideia comunitaria do Ubuntu.

Para Moektsi, citando Louw, aponta que Ubuntu néo é contrario aos direitos individuais,
ou seja, Ubuntu garante o respeito pela particularidade dos outros que estdo intimamente ligados,
Ademais, Ubuntu condiz com o respeito as subjetividades individuais. Isto sucede porque essa
cosmovisdo define o individuo em termos de seu relacionamento com os outros®%,

Sendo Ubuntu uma narrativa ética, que parte da ideia Batho Pele, que significa “primeiro
as pessoas traduzindo um compromisso de o dever de cuidar todos os seres humanos, entdo o
Ubuntu é desejavel, para corrigir as injusticas presente nas sociedades africanas, como a pobreza,
desigualdades sociais e econémicas.

Nessa concepcdo moral, Ubuntu assenta na ideia de que uma comunidade ideal é aquela
que se manifesta atraveés da solidariedade e identidade. Destarte, mostrar solidariedade, é
demonstrar-se aptos para desenvolver ajuda mdtua entre membros de um grupo, agir de maneira
gue cada membro se beneficie na proporcionalidade da vida. E facto das pessoas ndo estar aptas

para demostrar solidariedades nao significa que nao estéo interessadas no florescimento do Outro.
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Esta dimensdo moral extraida deste principio africano, é um paradigma moral para afastar as
atitudes egocéntricas proposta pelo liberalismo e capitalismo ocidental.

Enquanto a identidade € a medida que permite que as pessoas se sintam pertencidas como
membros do mesmo grupo, que podem se orgulhar e ou se envergonhar do padrdo da moralidade
do grupo. Os individuos se consideram parte integrante de toda comunidade. Ubuntu desencoraja
as pessoas de buscarem o seu proprio interesse, entremete, encoraja o espirito que de as pessoas
devem viver para si e para outros?*°.Nas sociedades africanas, a imoralidade ¢ a palavra ou acio
que mina a comunh&o. Neste sentido deve-se evitar hostilidade ou o agir de forma que ameacaria
os lagos comunitéarios.

Partindo para uma dimensdo juridica do Ubuntu, é possivel constatar que uma esta
perspectiva se enquadra como uma teoria normativa e moral, que abarcar outras categorias dos
direitos humanos, por exemplo e interesse difusos e coletivos da sociedade tais como o0 respeito
pelo meio ambiente. Que é um campo menos respeitado pela l6gica da economia de mercado
liberal, que permite o desflorestamento e outras catastrofes ambientais em prol de lucro de uma
minoria que controla o capital global.

Para Metz, uma das relevancias do Ubuntu na contemporaneidade africana demonstra-se
com a ideia dos direitos humanos, na medida em que os direitos humanos sao passiveis de eficacia
quando os individuos de uma sociedade tém o dever de respeitar com base no paradigma
compartilhado com outros seres humanos. Nesse sentido, a violagcdo de um direito humano é uma
violacio de direito moral contra os outros®!. A espinha dorsal dos direitos humanos repousa em
tratar o outro com dignidade. E uma violacdo de direitos humanos € uma falha em honrar a
natureza especial das pessoas. A dignidade no contexto sul africano repousa na ideia de
relacionamento com os outros individuos. Para um conceito de dignidade extraido a luz da Africa
austral, os individuos tém dignidade em virtude de sua capacidade de comunhdo. Enquanto na
teoria kantiana, o individuo tem valor porque tem capacidade de autonomia. JA huma narrativa
afrocentrista, o individuo tem capacidade quando pode reciprocamente manifestar a solidariedade
e identidade para com os outros, ou quando possui capacidade de amar, respeitar os outros e de
se relacionar de maneira comunitaria.?®? Fica clara a relevancia desse principio filosofico na
contemporaneidade, que pode ser Util para fundamentar a moralidade publica, bem como
desempenhar um papel na resolucdo dos conflitos, assim como fornecer elementos de justica

capazes de orientar o judiciario a luz de uma concepcao ética universalizavel proposta por Metz.
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Desses argumentos acima apresentado, constata-se -se que o conceito de Ubuntu, até entéo
tratados é baseado numa concepcéo ética-moral e politica, e o esfor¢o que tomaremos em seguida,
é de reaproveitar esses conceitos para conferir ao Ubuntu uma dimensdo do dever ser,
transformando-o numa normatividade constitucional, capaz de orientar varios aspetos de natureza
econbmica, social e politico-constitucional e servir como parametros ou fundamento das

Republicas africanas.

7.2 A concepcao do Ubunto como um principio do direito

Conceber a ideia de Ubuntu como um principio de Direito Constitucional, pressupde antes
demais aceitar essa ética como um principio, situado no plano do dever ser, ou seja, uma norma
abstrata porém de conteudo dedntico, cuja a sua efetividade dependera da possibilidade
argumentativa da mesma, neste contexto, o principio Ubuntu sera capaz de orientar varios
aspectos, no ambito do ordenamentos juridico, o que significa ultrapassar a dimensao ontoldgica
do ou do ser; para propor uma dimensdo normativa, com potencial para fundamentar as questdes
de justica e direitos fundamentais, contudo ndo poder-se-ia desvincular-se totalmente da dimenséo
ético-normativa aferida anteriormente, porém, chamar a colacéo para um debate situado no campo
da dogmatica constitucional de maneira a amparar este pensamento as Constituicdes africanas,
especialmente nos paises da Africa austral e os demais que compartilha dos mesmos valores.

Para Guastini, citado por Paulo Bonavides (2001), ressalta que principios sdo normas ou
disposicbes que exprimem normas providas de alto grau de generalidade. Para fildsofos
contemporaneos da filosofia de direito como Alexy (2009) e Dworkin (2010), compreendem
principios primeiramente como razdes morais, que sdo institucionalizadas pelo direito. E nesta
esteira de ideias, a filosofia do ubuntismo dispde de mesmas razGes morais de um principio, pese
embora ainda ndo positivado nas Constituicdes africanas 2.

De acordo com Paulo Bonavides (2001), os principios sdo valores dos critérios diretivos
para interpretacdo dos critérios programaticos, com o intuito de progresso da legislacdo. Nessa
senda, o Ubuntu partilha das mesmas qualidades dos principios abertos equiparados a liberdade,
igualdade e dignidade humanas etc. Sem embargos, sdo carateristicas dos principios possuir a
dimens?o ética, cuja juricidade emana da constitucionalizagdo desses?.

Em um panorama constitucional dos pds-positivismo, no qual verifica-se o dialogo entre
o direito e a moral, ndo nos parece problematico conceber Ubuntu como um principio
constitucional, que aperfeicoa o conceito de justica, a dignidade humana a luz da cosmovisao

africana, ampliando a concepcéo dos direitos humanos. Ademais, concebido Ubuntu como
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principio constitucional, ele pode estar associado a ideia bem comum e bem-estar, que sdo valores
ja reconhecidos pelo constitucionalismo liberal.

A invocagéo da moral pelo direito constitucional ndo constitui uma novidade, todavia, com
ascensdo da corrente pos-positivista e neoconstitucionalismo, que veio quebrar o monopolio do
direito logico de dedutivo, formal, metédico e normativista, passando a compreender
argumentacdes morais, decorrente de principios abertos. E neste leque de ideias, torna evidente e
cabivel compreender a dimens&o principiologia do Ubuntu, enquanto fundamento constitucional
dos povos da africanos.

Os pos-positivistas Alexy (2009) 2% e Dworkin (2010) vio admitir uma forte conex&o
entre o direito e a moral, sendo que o direito, do ponto de vista substantivo e procedimental, vai
buscar elementos da moral para fundamentar as questdes juridicas em casos dificeis por meio de
principio juridicos,?*® que revestem uma substancia moral que tem auxiliado na operacionaliza¢io
do direito e que funciona de maneira aberta aos principios morais®*’.

E apaziguada a dicotomia entre o direito e a moral, cabe-nos aproximar a dimensdo do
Ubuntu enquanto um principio moral ndo incorporado nas Constitui¢des juridicas africanas,
todavia encontrando-se vigente na lei em acdo, isto é, nas interacdes dinamicas dos povos que
prezam por esse principio.

Neste ambito, seria razoavel afirmar que Ubuntu, constitui um principio material das
Constituicdes africanas, que ndo foi assumido ou recepcionados pelas Constituigdes socialistas e
liberais p6s-independéncia em paises como Mocambique, Malawi, Botsuana, Africa do sul e
Zimbabue e outros. A ideia dos reconhecimentos dos direitos africanos ndo vincou, preferindo-
se uma ldgica totalmente importada dos modelos europeus de um direito monista e de contetdo
europeu.

Nessa senda, essa cosmovisdo enquanto principio, ocuparia aqui uma funcgéo ratio legis,
assumindo o carater de normas constitucionais norteadoras, ou seja, principio do Ubuntu néo
estara vinculada ao conceito de norma no sentido regras juridicas e com eficacia imediata.
Todavia, como diretriz orientadora do pensamento juridico africano.

Frisa-se que advogamos a constitucionalizacdo da filosofia como principio constitucional
aberto, o qual detém uma importancia capital dos povos africanos da parte austral da Africa, que
caracteriza a forma e o estilo de vida dominantes dos povos Bantu. Se olharmos para a

singularidade histdrica dos povos bantu na Africa austral, encontraremos a presenca do Ubuntu
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na Constituicdo social ndo escrita dos povos africanos, isto €, com costume indigena. Entretanto,
a sua ndo captacdo pelas Constitui¢fes pos-coloniais justifica-se com a continuidade do projeto
constitucional da logica eurocéntrica, assentada na ideologia politica liberal e capitalista de uma
democracia de baixa densidade participativa, que exclui os valores dos povos indigenas na orbita
constitucional e continua reproduzindo os modelos coloniais do centralismo juridico.

O exemplo que temos vindo a defender reflete-se na jurisprudéncia sul-africana, na
sequéncia da Constituicdo Proviséria que teve interesse em absorver o Ubuntu como um principio
de valor constitucional, mas ndo foi incluido na Constituicdo final. Sua incluséo agora é um ponto
discutivel, mas € curioso que ndo tenha sido incluido. No entanto, A Jurisprudéncia sul africana,
admitiu o valor constitucional do Ubuntu.

No entanto, esse posicionamento de considerar Ubuntu como principio constitucional ndo
estd imune as criticas, porém alguns juristas sul africanos alegam a falta de contetdo substancial
em relacdo ao Ubuntu. N&o obstante, Radebe e Phooko (2017) citando Irma J Kroeze, entendem,
que h& um conjunto de obrigagdes que podem orientar questdes de justica extraido do Ubuntu,
tais como a obrigatoriedade dos membros da familia ajudar uns aos outros, a priorizacdo da vida
em detrimento de qualquer outra coisa, outro aspecto €, o dever que todas as criangas e 0S
adolescente devem manter em respeitar os adultos; assim como os adultos devem cuidar de todas
as criancas. Ademais, incumbe aos adultos poderem disciplinar todas as criangas, para garantir
uma conduta social e moralmente aceitavel.

E outro argumento associado a este principio, radica no ambito penal, no qual, Radebe e
Phooko, fazem a questdo mencionar que: crime ndo é cometido contra um individuo, mas sim
contra toda comunidade. Portanto, o criminoso deve buscar a absolvi¢cdo da comunidade e ndo do
individuo, estabelecendo a importancia da justica restaurativa. Ademais, este principio da
primazia os acordos e reconciliagdo como mecanismos de resolucdo de conflito, sem olhar para
carater retributivo em primeiro plano®®,

Mokgoro (1998) sublinha que a auséncia de Ubuntu, sé é vislumbrada quando as pessoas
percebem que mesmo com uma Constituicdo formal declarando direitos e que proibe violacGes
de direitos, no entanto, o crime continua sendo proliferado, dai que; constata-se que as pessoas
ndo agem em conformidade com os ditames proposto pelo Ubuntu, ndo obstante, lembram-se que
é pertinente a que a comunidade haja de acordo com os padrdes propugnados por esse principio®?.

Ainda que alguns juristas sul africanos considerem esse ideario como um pensamento
incompativel com a Constitui¢do formal, na pratica vai se constatar que esses principios estiveram

materialmente presentes na constitui¢cdo costumeira, justificados pela préatica social reiterada.

Z8MOKGORO, J. Y. Ubuntu and the law in South Africa. African Journals Oniline ,Vol. 1 No. 1 (1998),
DOI: 10.4314/pelj.v1i1.43567 Disponivel em: https://www.ajol.info/index.php/pelj/article/view/43567. Acesso em:
10 ago. 2022.

239 |bidem.
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Outrossim, o principio Ubuntu foi instrumento primordial no periodo de transicdo na
Africa do Sul, sendo instrumento de justica utilizada pela Comissdo de Verdade e Reconciliagio,
que julgou os criminosos de guerra na época do Apartheid, no governo de presidente Nelson
Mandela. Alem disso, o ubuntu assumiu a dimenséo deontoldgica, no qual a Constituicdo interina
do periodo de transacdo sul africano de 1993, concebeu o Ubuntu como pilar da nova democracia
na Africa do Sul, entretanto, essa previsao foi suprimida nas Constituicdes posteriores4,

Partindo do raciocinio que varias Constitui¢@es africanas, como a sul africana de 1996, a
Constituicdo mocambicana de 2004 entre outras, admitem o pluralismo juridico, reconhecendo a
existéncia de comunidades indigenas ou tradicionais, que possuem diferentes manifestacdes do
direito consuetudinario da sociedade, é mister compreender que Ubuntu como € um principio
constitucional implicito e material, amparado pelo pluralismo juridico , identificado no direito
das comunidades indigena ou ndo o direito tradicional.

O reconhecimento do pluralismo juridico como um principio constitucional emancipador,
pressupde o reconhecimento dos principios informais presente dos povos africanos. Ubuntu, ndo
se trata apenas de um mero ideal de uma moralidade social, pelo contrério, um fundamento
intrinseco dos povos bantus, que atualmente ganha notoriedade epistémica, sendo objeto de
diversas discuss@es politicas, filoséfica e juridicas. A constitucionalizacdo do Ubuntu como um
principio norteador da sociedade africana, € um mecanismo que demostra a importancia deste
principio, enquanto um instrumento de argumentacéo juridica.

A ndo integracdo constitucional desse principio moral pelas constituicdes africanas,
sobretudo nos paises da Africa Austral - exceto a Africa do Sul, que teve essa iniciativa na
Constituicdo proviséria de 1994 -, associa-se ao fato do projeto de colonialidade epistémica e
juridica, que ndo comtempla os direitos indigenas ou tradicionais como normas do Estado,
preferindo a reproducéo colonial. A absorg¢do desse principio nas Constituicdo africanas configura
uma forma de descolonizacdo de um direito totalmente liberal, propondo um equilibrio entre
valores que fortalecem a ideia de um Estado social.

O processo de pos-colonial de constitucionalizagdo, revestiu-se de fragilidades
participativas, ondes a lite nacionalista ndo deu conta de conceber os principios do Direito
tradicional e os padrdes politicos e sociais das comunidades, estes preferiam importar e dar

continuidade de um modelo politico constitucional europeia.

240 RAMOSE, Mogobe B. Sobre a Legitimidade e o Estudo da Filosofia Africana. University of South Africa.
Traducéo Dirce Eleonora Nigro Solis; Rafael Medina Lopes; Roberta Ribeiro Cassiano.
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7.2.1 Ubuntu como parametro de justica afrocéntrica

Justica € um termo polissémico que discutido em diversos campos da ciéncia, na filosofia,
direito, economia literatura entre outros, com vistas a encontrar critérios de equilibrio ou
proporcionalidade aplicados em diversas esferas das relagdes humanas, assumindo diversas
modalidades de justica.

Perelman (1996) trata de diversas modalidades de justica, agrupadas de seguinte maneiras,
a) A cada qual a mesma coisa, segundo este modelos todos seres devem ser tratados da mesma
forma sem nenhuma distingdo, b) A cada qual segundo seus méritos, aqui vale o esforco e aptid&o,
c) cada qual segundo as suas obras, levando em conta o resultado da acéo, d) a cada qual segundo
suas necessidades , nesta ndo se se leva em conta 0s méritos nem os resultados mas sim reduzir
os sofrimentos do que necessita. Por outro lado, tem a justica distributiva e comutativa, a primeira
pauta-se numa igualdade, contudo, levado o esforco individual para concesséo de vantagens, e
segunda modalidade, buscas proporcionar igualdade em cada ato juridicos, no qual um contrato
n&o pode beneficiar apenas uma parte e arruinar outra?!,

Ainda no debate sobre justica, € pacifica a ideia de justica como igualdade formal entre os
individuos, reafirmada pela teoria politica de Jonh Rawls (2002) na justica como equidade, fruto
de um contrato social em que os cidaddos estariam aptos a agir de acordo com os principios de
justica eleitos pelos membros de uma sociedade na posicao inicial em que todos os individuos se
encontram a luz de um veio da ignorancia, assentado no contrato social hipotético em situacdes
em que os individuos desconhecam as vantagens sociais inerentes a cada um.

Amartya Sen argumenta que a no¢do de Rawls (2002) de justica como equidade esta ligada
a uma justica baseadas nas instituicdes perfeitamente justica, no qual estaria ligado a uma ideia
de justica extraido de uma concepcdo indiana antiga que é niti associado a adequacéo organizagéo
e & correcdo comportamental. 2*’Entretanto, a maior preocupacéo da teoria moral de Sen sobre
justica, assenta no nyaya, que diz respeito ao modo em particular das vidas que as pessoas séo
realmente levam?*3, N&o obstante, Ubuntu oferece uma concepcao de justica voltada para ambas
as categorias, que vai se preocupar com a justica institucional, assim como justi¢ca voltada na
humanidade do outro, neste caso o individuo inserido no mesmo tomo.

Moeketsi, assemelha Ubuntu como justica proposta por Rawls, sugerindo que se possa
aproveitar os elementos tradicionais oferecidos pelo Ubuntu e combina-los de forma a consolidar

a democracia nos paises da Africa austral.

241 CHAIM, Perelman. Etica e Direito. Tradugdo: Maria Ermantina Galvdo G. Pereira, editora Martins Fontes, sio
Paulo 1996. Pag. 6-20.

242 SEN, Amartya. A lIdeia de Justica. Tradugdo: Denise Bottman e Ricardo Doninelle Mendes. Companhia das
Letras, 2009. P. 266-270.

23NUSBAND, Martha. Creating capabilities: the human development approach. Cambridge;London: The Belknap,
2011. Pag.21-28



116

Ubuntu como uma concepc¢ao de justica comunitaria africana incorpora valores morais que
dita o que é fazer o certo no ambito africano, neste contexto , Moeketsi ndo para por ai, entende
que a justica como equidade esta ancorada ao contrato social. E cosmovisdo visdo africana do
Ubuntu, € a0 mesmo tempo um contrato social e compromisso moral publico, que sujeita 0s
cidad&os e os seus lideres.

Historicamente, os chefes africanos eram obrigados governar mediante as leis costumeiras
com o consentimento do povo. O Indaba, lekgotla, eram tidos como foruns cujo assuntos de
interesse publico eram debatidos abertamente e tomando-se decisdes coletivas, o que se assemelha

com as teorias do contrato social Rawls2*,

7.2.2 Ubuntu e os direitos fundamentais de segunda e terceira geracao

Ubuntismo enquanto uma construgdo epistemoldgica e filosofica africana ndo esta
dissociada do teor juridico dos direitos fundamentais, pois é possivel associar essa cosSmovisao
africana a gramatica dos direitos fundamentais, mormente, os direitos de segunda e terceira
geragdo, que sdo direitos que pressupdem a concretizagdo do principio da solidariedade e
igualdade e universalidade.

A funcéo social desses direitos é de resolver a profunda crise de desigualdade social, que
se notabiliza 0 mundo pds-segunda guerra, visando acomodar a justica social. E para Ramose, a
filosofia Ubuntu é a sintese da justica social de acordo com a linguagem dos povos bantus.

Os direitos de segunda geracdo desembocam na ideia de distribuicdo dos bens
constitucionais basicos, aos membros de uma sociedade. Todavia, essa distribuicdo dos bens
sociai, alicerca-se numa distribuicdo equitativa dos bens constitucionais dos membros de uma
sociedade, tal como pondera o Rawls. *°E Ubuntu enquanto um instrumento de justica a servico
de uma comunidade, apresenta uma linguagem semelhante a de direitos fundamentais, baseada
na igualdade e solidariedade e, sem dlvidas, esta cosmovisdo comtempla o somatério dos direitos
basicos como: o direito ao trabalho, direito a educacéo direito a salde etc.

No tocante ao direitos de fraternidade, conhecidos como direito de terceira geragdo ou
dimensdo, que segundo Bonavides, trata-se de direitos dotados de altissimo teor de humanismo,
sendo direitos destinado a um grupo e ndo individuo em si, tem como destinatario o género
humano, em qualquer lugar a que se encontre. Por conseguinte, Sao direitos desta dimenséo,

direito a paz, desenvolvimento, ambiente equilibrado, direito ao patrimbénio comum da

24 | ETSEKA, Moeketsi. Ubuntu and justice as Fairness. Mediterranean Journal of Social Sciences, [S.1.], v. 5, n.
9, p. 544, may. 2014. ISSN 2039-2117. Available: https://www.mcser.org/journal/index.php/mjss/article/view/2670.
Date accessed: 08 Apr. 2021

25RAWLS, J. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.
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humanidade, que na sua substancia, ndo se dissocia-se com a espinha dorsal do contetdo pregado
pelo Ubuntu.

Para Metz um dos tedricos africano, que enfatiza o resgate do Ubuntu como cosmovisao
africana, sugeri que a compressdo dos direitos difusos, acima mencionados s6 sdo eficazes por
meio de uma compressdo da cooperacdo e iteragdo dos membros de uma comunidade, que é a
base do Ubuntu, enquanto forma de vida que parte desta dimensdo comunitéria, que visa ressalvar
0s interesses gerais da ¢ que garante e preservacdo da humanidade.

O direito ao meio ambiente equilibrado, a paz, ao respeito pelo patriménio cultural, em
geral, pressupde um dever coletivo em que cada cidaddo se compromete a defender a natureza,
garantir a reciprocidade, para manter os interesses das coletividades intactas. Ou seja, sdo direitos
que também merecem uma intervencdo do Estado, mas sobretudo uma acdo ou omissdo dos
particulares para a efetividade plena desses direitos. E Ubuntu oferece um arcabouco tedrico capaz

de compreender o dever de cada membro do grupo com maior profundidade.

7.2.3 Deveres juridicos e os direitos fundamentais a luz do Ubuntu

A ontologia proposta pelo Ubutismo tem como paradigma fulcral a observancia dos
deveres para com outro, ou seja, 0 compromisso moral com deveres, pressupde uma garantia plena
para a fruicdo dos direitos civis e politicos. E no ambito africano, os bens juridicos tutelados pelo
direito penal como: a vida, integridade fisica, psicoldgica etc. sé sdo plenamente resguardadas
guando os membros de uma sociedade limitam a sua liberdade externa em favor do Outro. E isto,
ocorre quando a sociedade esta atenta aos seus deveres.

Nas culturais liberais, vislumbra-se o oposto, dando-se primazia a existéncia dos direitos
em relagdo aos deveres,?*® que ndo tem recebido o mesmo tratamento. Dito de outra maneira,
maior parte dos Cartas constitucionais de modelo liberais sdo prolixas em exprimir os direitos que
os individuos possuem, sublinhado de forma médica 0 compromisso com os deveres dos cidadaos.
Ja na cultura africana, a ideia de deveres é tratada com maior em fase, de tal forma que um dos
instrumentos normativo regional africanos como é a Carta Africana dos direitos Humanos e dos

Povos de 1981, consagra com mesmo grau os direitos e 0s deveres dos cidadéos, sublinhando

246 AU. Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, predmbulo e artigos 2° e 19. 1° de junho de 1981.
Disponivel em: https://www.au.int/web/sites/default/files/treaties/7770-file-banjul_charter.pdf. Acesso em: 05 mai.
2017. O documento trata de maneira contundente a consagracdo dos deveres e os direitos.

A dimensdo moral da norma é trazida pelo Kant, quando reconhece a ideia do dever ser como imperativos categérico.
E quando Kant aborda essa dimensédo moral da Norma, ele ndo se refere a uma norma positiva, porém fala de razdes
morais para obediéncia a uma norma positiva ou escrita. A natureza moral do homem, que se traduz na capacidade
de estabelecer escolhas proprias, manifesta a intencdo de reconhecer normas e distingui-las quanto a sua
imperatividade.
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que individuo tem deveres com sociedades, familia, as instituicfes e dever de respeitar a natureza.
Esta consagracéo, decorre de um principio extraido da cultura do Ubuntista

Do ponto de vista dogmaético, a eficacia da dignidade humana, o direito a vida, integridade
fisica e moral, direito a imagem e bom nome, as liberdades negativas de ndo intervencdo ou
privacdo, decorrem essencialmente pela observancia dos deveres dos individuos, em ndo
prejudicar o direito do outro. O sujeito idealizado pelo Ubuntu para a existéncia do Eu. Os direitos
individuais, maior parte sdo eficazes quando os individuos se comprometem com o dever de
respeitar os direitos do outro.

A inobservancia dos deveres na interacdo publica ou coletiva conduz a um
constitucionalismo de meras declaracOes e promessas constitucionais sem margem de elevado
grau de efetividade, ainda com os direitos e as garantias previstos em texto constitucional e em
leis ordinarias. N&o obstante, as atrocidades e viola¢bes continuam ocorrendo. O exemplo disso
pode ser observado facilmente em varios paises, como Honduras, Venezuela, Lesoto, El
Salvador, México, Brasil, Colémbia, entre outros, que mesmo com uma Constituicdo brilhante,
que consagra a soma de direitos fundamentais, a cada minuto h4& um homicidio, violéncia
domeéstica, estupro e outros crimes hediondos, o que ndo ocorre com a mesma frequéncia e
proporcionalidade nas sociedades indigenas e tribais, seja na América latina ou Africa, com toda
ressalva de ser uma compara¢do numericamente desproporcional. Porém, pretende-se com isso
ilustrar empiricamente 0 compromisso moral que se tem em relacdo a integridade e dignidade do
Outro.

O constitucionalismo liberal na Africa pode reaprender a lidar e aceitar os in puts da
tradicdo juridico-filoséfico africana, enquanto uma concep¢do moral e politica daquele povo.
Frise-se que, que essa concepc¢éo arraigada fortemente em deveres, ndo reduz a importancias dos
direitos individuais, portanto, configura-se um ideario capaz de combinar a I6gicas dos direitos e

os deveres, dando-se a primazia das ambas as categorias.

7.2.4 Ubuntu como fundamento do Estado

A defesa do Ubuntu como um principio aberto de matriz politico constitucional, ndo esgota
em questdes de juricidades, antes de mais, o Ubuntu constitui um parametro, politico, econdmico
e ideoldgico de um Estado. Mesmo que alicercado em democracias liberais.

E pensar no resgaste epistemologico do Ubuntu, demonstra-se pertinente em contexto em
que se agudiza a crise da desigualdade social, corrupcdo, pobreza extrema e depredacdo da
natureza, que tem se tornado maior obice do desenvolvimento na Africa, em que as politicas de
globalizagdo econbmicas, assente no liberalismo e capitalismo vai imperando nos paises

globalizados. Pois, torna-se crucial o resgate desta cosmovisdo de matriz africana proposta pelo
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Ubuntu, visando maximizar a ideia de solidariedade nacional, o bem-estar comum, a valorizacao
da justica social, transparéncia publica e boa governagéo?*’,

Para Peter (2018), citando Ramose, h& a importancia de resgatar o Ubuntu enquanto um
principio distributivo econémico, orientado para o seguinte aforismo africano: “Feta kgomo
tshware motho”’, que se traduz em postulado distributivo que coloca o compartilhamento matuo,
o cuidado e a preservagio da vida acima da acumulag&o individualista da riqueza?*8.

E um cenério em que os paises africanos tende a seguir o processo da globalizacéo e a
internacionalizacao dos seus Estados, tal como foi aludido preliminarmente e que tem culminado
com uma onda do elevado grau de privatizacao das instituicdes do Estado e da pluralizacao de
economia de mercado, deste modo, urge capturar historicamente e culturalmente o &mago das
politicas tradicionais dos Estados africanos, que desconheciam a propriedade privada na légica
de acumulacdo do capital e de linguagem baseada no lucro e nos interesse individuais, que
contrastam com a cosmovisio propalada pelo Ubuntu. Pois, essa categoria da razdo pratica,?*®
desvela-se como um verdadeiro fundamento das Republicas dos paises da Africa austral, servindo
de meio para conter as desigualdades estruturais, que vai se alargando nos Estados africanos,
assente numa politica neoliberal, onde ha a distribuicdo das riquezas e de outros bens
constitucionais, como a saude e educacdo, tem sido distribuido de maneira proporcionalmente
desigual.

No dizer de David McDonald (2010), Ubuntu e capitalismos sdo como 6leo e agua, eles
ndo se misturam. Para 0 mesmo autor, a linguagem do ubuntu tem sido apropriada e
ressignificadas para reforcar formulacdo das politicas neoliberais, desenvolvida no periodo pds-
apartheid, mormente na Africa do Sul, desejando tornar o pais mais favoravel para negocios. Sem
embargos, a uma politica de mercado e a propriedade privada, é tdo importante quando
equilibrado com o interesse geral da sociedade e, ndo uma politica de mercado que serve para
acomodar um grupo minoritario de individuos. O autor argumenta, que as atuais politicas do
mercado capitalista, sdo depredadoras dos recursos naturais € que maximiza a riqueza das
minorias e o empobrecimento de massas, sendo incompativel como a ideario propugnado pelo
Ubuntu, que tem supedaneo no altruismo para com o préximo. Ubuntu tem sido adaptado para

colher uma filosofia de gestdo local, levando a melhor governanca corporativa, ligadas a

247 MCDONALD, David A. Ubuntu bashing: the marketisation of ‘African values’ in South Africa. Review of
African Political Economy Volume 37, 2010 - Issue 124. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/03056244.2010.483902. Acesso em: 08 abr. 2021.

248 MWIPIKENI, Peter. Ubuntu e a sociedade moderna. South African Journal of Philosophy, volume 37: edicdo
3, pag. 322-334, DOI: 10.1080 /  2018. 02580136.2018.1514242 Disponivel em:
https://doi.org/10.1080/02580136.2018.1514242. Acesso em: 15 abr. 2021.
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responsabilidade social.?®® H4 uma onda do liberalismo individualista, que atua em favor das
grandes corporagdes e, que tem sido um problema crucial na Africa, culminando com exorbitantes
niveis de desigualdades sociais, apropriacdo de riqueza pelas multinacionais, que por vez ndo se
converte em melhoramento de vida da populacéo nativa, que vive fustigada pela pobreza.

Num cenario politico conturbado como sucede na Africa, invocar o principio do Ubuntu
como um instrumento constitucional, que fundamenta os Estados africanos, especialmente na
Africa Austral, pode idealizar de uma melhor maneira a justica social com base na igualdade
formal e material e quica varios meandros da atividade politica do Estado, comecando por
questdes ligadas as politicas publicas, econdmicas administrativas e financeiras para a formacéo
de uma Estado mais comprometido com o desenvolvimento e bem estar da populagéo.

Ubuntu como um fundamento de moralidade puablica, contrapde-se aos atos de ma
governacdo, corrupcao ativa e passiva etc. O ideario desta filosofia pode ser ressignificado para
uma linguagem coloquial moderna, coadunado com os padrdes de transparéncia das atividades

administrativas e politicas do Estado, com base da concepgdo de justica ubuntiana.

7.5 Consideracdes

A incorpora¢do do Ubuntu como um principio constitucional, ndo esgota somente na ideia
de decolonizacdo do liberalismo constitucional, antes demais, apresenta uma formula que
compreende multiplas dimensdes da justica, ligada ao conceito da dignidade, igualdade e
liberdade, pautada na alteridade. Por outro lado, este principio oferece um padrdo de moralidade
publica e privada, podendo servir como um parametro de argumentacao politicos constitucional
para diferentes fins. A deia do Ubuntu enfatiza a consolidacéo e o respeito pelos direitos, liberdade
e garantias fundamentais, ao mesmo tempo Ubuntu corrobora para um Estado de justica social,
que visa diminuir a desigualdades sociais e econdmicas, dos paises africanos que partilham dessa
visdo.

Embora este principio estivesse sempre presente materialmente nas interagdes sociais dos
povos africanos, contudo a sua positivagdo no texto constitucional, massificard o grau do seu
reconhecimento pelos cidaddos, servido de uma identidade cultural memoravel, que de certa

maneira influenciara as a¢des dos individuos nos paises aqui apontado
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8 CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA PARA A AFRICA: UMA BUSCA
EMANCIPATORIA PARA REAFIRMACAO DOS DIREITOS DAS MULHERES

Demonstra-se neste capitulo o retrocesso do constitucionalismo africano em acompanhar
de maneira igualitaria a evolugédo dos direitos civis e politicos das mulheres naquele continente,
na medida em que o direito tem se apresentado como um instrumento de manutencdo de poder,
que garante os privilégios sociais e politicos aos homens, que se valem de pretexto cultural para
reafirmar a posi¢do hegeménica como Unico sujeito universal e que, simultaneamente, determina
meios de legitimacdo de uma normatividade patriarcal, sexista e misogina, que continua
oprimindo a dignidade das mulheres. Isso é veiculado por um discurso falocéntrico que limita
diversos direitos as mulheres, vitimas de uma politica e narrativa juridica ligadas a maternidade
compulsoria, a redutibilidade das liberdades negativas e a ndo inclusdo das mulheres no processo
democratico, que acaba afetando os direitos reprodutivos, direito ao desenvolvimento, direito ao
trabalho, direito a participacdo politica e econdmica no ambito estatal etc. Por outro lado,
vislumbra-se uma naturalizacdo da cultura androcéntrica e machista, o que tem contribuido para
elevados niveis de violéncia domeéstica e sexual. E, nesse sentido, 0 estudo apela para uma
comunicacdo legislativa, hermenéutica e de politicas publicas que possam ser desencadeadas pelo
constitucionalismo africano, com vistas a alcar-se a justica de género nos Estados africanos,
revertendo a dimens&o estrutural do sexismo naturalizado.

E propbe-se como objetivo fulcral desse capitulo, perquirir sobre a transformacéo que o
constitucionalismo e as politicas publicas do Estado podem oferecer, para garantir a justica de
género nos paises africanos, mormente os de expressao portuguesa. E por outro lado, esse capitulo
visa propor uma argumentagdo que absorva a linguagem e as reivindicagcdes do feminismo no
direito, para viabilizar o acesso dos direitos fundamentais das mulheres naquele continente.

Antes de compreender a quest&o do constitucionalismo dogmatico na Africa, é de extrema
importancia retornar a historia africana, que foi marcada por aproximadamente quinhentos anos
de escravid@o, calcada na opresséo, exploracdo e a marginalizacdo dos povos africanos; que se
viram a margem da humanidade. E nos dias atuais, varias formas de opressdo continuam
reverberando socialmente, atingindo principalmente as mulheres, que perpassam multifacetadas
formas de discriminagdo de género, produto de uma reproducdo do pensamento colonial
escravocrata, opressor e patriarcal, que taxonomizou pessoas humanas pelo esteredtipo racial,
classe e género e que, hodiernamente tem corroborado para a massificacdo de sociedade sexista,
misdgina e extravagantemente desigual entre homens e mulheres nos Estados africanos.

No dizer de Amina Mama (2010), o imperialismo europeu nédo interferiu apenas na
espoliacdo dos recurso matérias africanos, como também introduziu um modelo civilizatério

violento, de carater machista, oriundo de uma ideologia de género miségina, que ja se orquestrava
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na Europa no sec. XIV e XVII, tal como: a caca as bruxas no periodo da inquisi¢do na idade
meédia, que durante o mesmo século, milhGes de mulheres foram sistematicamente torturadas
antes de serem queimadas vivas. A opressao da mulher na Europa, teve uma repercussao direta
no tratamento das mulheres nas colénias. A desigualdade de classe, género e raca que atuava na
Europa no sec. XVIII e passou a ser um modelo de masculinidade imperial transferido para as
colbnias. E estupro das mulheres africanas pelos militares europeus, muitas vezes representou
como simbolo de conquista e de reafirmacdo hegemonica racial, que visa humilhar o
colonizado??.

E outro exemplo alinhado a essa pratica, pode ser notado a partir dos anos de 1909, em
que os britanicos passaram a instituir leis que proibiam o concubinato com as mulheres africanas,
inclusive impos-se uma penalidade para homens britanicos que viessem a manter relagdes sexuais
com a mulheres africanas. E essa contradicdo entre o desejo da mulher africana e menosprezo
imposto a elas, tornou-se uma dinamica social de masculinidade europeia, que tinha como fun¢éo
exaltar a branquitude imperial diante homens africanos, supostamente inferiores, que tinha que
absorver a violéncia corporal dos chicotes e por outro lado, arcar com o sofrimento emocional e
psicolégico que emanava da violéncia de género, que consubstanciava-se no estuporo da mulher
africana, que também era alvo dessa tortura multifaceda?®?.

J& no periodo pés-colonial, continente africano encontra-se mergulhado no ciclo elevado
de violéncias contra mulheres, como indice alto de violéncia doméstica, assédio sexual, estupro,
feminicidio, mutilacdo de genital feminino, em algumas regiGes como a Serra leoa. Também se
assiste uma alta precarizacdo do trabalho feminino %3 outras questdes ndo mitigadas como: o
aborto resultante de estupro, o que tem contribuido para a violacdo da dignidade da mulher
africana atualmente.

Diante disso, questiona-se até que ponto o constitucionalismo juridico avangou no
continente africano e qual é o nivel de efetividade dos direitos fundamentais? Sobre essa questéo,
cabe referir que o papel do constitucionalismo enquanto uma técnica de limitagdo de poder que
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visa a salvaguarda dos direitos fundamentais=>*, encontra-se forjada do seu real significado e sua

fungéo primordial nos paises africanos, em que as mulheres veem a sua liberdade restringida e

1 MAMA, Amina. Heroinas e vil8es: conceituando a violéncia colonial e contemporanea contra as mulheres na
Africa. In: ALEXANDER, Jacqui; MOHANTY. Chandra Talpade.p.3-8

252 | bidem.

2BBC NEWS BRASIL. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=1iRaKep87fM Acesso em: 05 jul.
2023. Estima-se que 80% das mulheres jovens na serra Leoa j& sofreram mutilacdo genital. A perenizacao cultural
dessa pratica que desumaniza o corpo feminino e que inibi de prazeres sexual da mulher, é considerada como um
ritual para purificar a mulher. E esse discurso ndo passa de uma manutencdo de privilégios e direitos que homens
tém, em virtude de um machismo sistémico. Ademais, a mulher ndo goza de nenhum poder de consentir em relacéo
ao ato. E mesmo que muitas mulheres recusem a pratica elas sdo forgadas e realizar o rito como uma condigdo para
0 casamento e ser respeitadas como sujeito naquelas sociedades.

24 MELLO DO AMARAL JUNIOR, J. L. Constitucionalismo e Conceito de Constituicdo. Revista de Direito
Pablico, [S. L], v. 18, n. 98, 2021. DOl 10.11117/rdp.v18i98.5583. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/5583. Acesso em: 6 jul. 2023.
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seus multiplos direitos limitados, tais como: direitos reprodutivos, direito a educacdo, a igualdade,
direito a trabalho digno e direito ao desenvolvimento etc.

Embora as discussdes do feminismo no @mbito histérico ndo transitem diretamente no
dialogo com a dogmatica juridica constitucional, é papel do Estado aferir o grau de eficacia das
normas juridicas produzidas internamente e identificar politicas publicas para efetiva-las. A ideia
da forga normativa da Constituicio?®® ndo deve configurar uma mera retdrica constitucional e
pretensdes parciais que beneficiem um determinado grupo social - nesses casos, 0s homens.
Diversas Constituicdes de paises africanos afirmam formalmente a adocao da igualdade como um
principio formal; ndo obstante, também se constatam empiricamente elevados niveis de injusticas
e sofrimento humano que as mulheres sofrem no mesmo continente.

Por uma questio metodoldgica, cabe referir que o constitucionalismo moderno na Africa
comeca entre os anos 1950 e 1960, quando maior parte dos paises africanos comegam a conquistar
independéncia e constituir novos governos pos-coloniais. E no panorama hodierno, nota-se um
retrocesso inerente aos direitos civis e politicos das mulheres, enquanto a classe dos homens
disputa esses direitos de maneira minimamente igualitaria, embora haja outros desdobramentos
em funcéo da estratificacdo social, que ndo cabe a este trabalho. Sem embargos, a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, reconhece no art. ne 03, que todas as pessoas se beneficiam
de uma total igualdade perante a lei.?*® E protocolo de Maputo vinculado ao mesmo instrumento
normativo, reafirma a igualdade entre homens e mulheres e, proibi toda forma de discriminacao.
Outrossim, inimeras ConstituicGes juridicas dos paises africanos, reconhece o principio da
igualdade e liberdade como direitos universais, mesmo assim, se verifica um fosso entre a
declaracdo constitucional e a vida politico-social, preenchida de um construto social que
subalterniza e limita direitos as mulheres.

O principio da igualdade e liberdade na perspectiva africana, estd enclausurado a uma
dimensdo semantica, restrita a parametros formalisticos e ilusérios, que nao almeja pretensdes de
equidade material politica e social. E ainda no ambito formal, a igualdade, ndo ocorre de forma
plena. Porque o direito encontra-se submetido a uma ordem sexista, do falo masculino®’, que
controla e manipula os limites de eficacia das normas juridicas naqueles espacos, estabelecendo
o desejavel socialmente e o0 indesejavel, portanto, a igualdade é um objetivo politico e social, pois
ndo se confina a formalidade juridica apenas, devendo ser concebido como um programa ou
objetivo de Estado democratico. Nessas circunstancias, o direito passa a exercer uma funcao

legitimadora do sofrimento humano imposto as mulheres.

25 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991.

26 CARTA AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS DE 1981. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm. Acesso em: 05 jul. 2023.

27 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade. 6 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2013.
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O movimento constitucional africano, mante-se neutro a essas realidades socioculturais,
que violam o contetido das normas fundamentais, que negam a mulher a posi¢do de sujeito
Universal, excluindo-as da oOrbita dos humanos considerados politicamente plenos. Nesta senda,
o0 papel do direito mostra-se forjado num mecanismo de controle social, que demarca relacdes de
poder a servico de privilégios dos homens nesses paises, que detém a forca social e legal, de se
perpetuar como sujeitos hegemonicos, enquanto as mulheres vivem debaixo do controle da
masculinidade africana, despido de quaisquer autonomia®® e liberdade negativa *%m relagio ao
seu corpo. Sem embargo, as limita¢6es impostas as mulheres transcendem abusos fisicos, destarte,
é possivel notar ainda, uma limitacdo que pretende a consciéncia feminina enquanto ser-moral, de
puder controlar a sua existéncia e seus desejos politicos e morais.

A violéncia e discriminacdo praticadas contra mulheres devido a sua condi¢do bioldgica
deriva das representacdes sociais em torno do sexo, 0 que tende a crescer em paises como
Mocambique?®®, Angola®®® e Guiné Bissau. A legitimacdo da cultura do assédio, estupro, da
violéncia doméstica nesses locais é amparada socialmente e integrada como dimenséo cultural,
que inferioriza a humanidade desse ser invisibilizado, desfigurado de inteligéncia racional. Esse
fendmeno vai além dos limites semanticos juridicos, e esta intrinseco no modelo cultural machista
e patriarcal que a sua perpetuacdo gera benesses aos homens, o qual ignora a problematica da
desigualdade de género, colocando a desigualdade como principio normativo vivo associado a
causa natural que permite ideologias socioldgicas equivocadas e concebe o feminino como um
sujeito subalterno de serventia masculina.

Em um primeiro momento, essa violéncia estrutural contra as mulheres, reporta-se a uma
discussdo voltada para a sociologia comportamental, que pode ser minimizada a luz de uma
educacéo libertadora e um progresso das leis fundamentais coadunadas com lentes hermenéuticas
de consciéncia do empoderamento feminino??, que podem valer-se do argumento da
discriminagdo positiva®®, a fim de reduzir a dissonancia juridica e politica entre homens e
mulheres. E deste modo, viabilizar a emancipagéo das mesmas e, reconhecendo a diversidade
como parametro de justica de género, conferindo as mulheres os direitos e garantias fundamentais

equitativas. Entretanto, 0 movimento constitucional ndo deve manter-se cego propositalmente a

2% KANT, Immanuel. Critica da razéo pratica. Lishoa: Ed. 70, 1999.

29 PETTIT, Philip. El Giro Republicano. In: PETTIT, Philip. Republicanismo — Una teoria sobre la libertad y el
gobierno. Trad. Toni Domenech. Barcelona: Ediciones Paid6s Ibérica, 1999.

260 NHAMPOCA, E. C. EDUCACAO E DIREITOS DAS MULHERES EM TEMPOS DE PANDEMIA EM
MOCAMBIQUE. Revista de Educagdo Publica, [S. 1], v. 30, n. jan/dez, p. 1-21, 2021. DOI:
10.29286/rep.v30ijan/dez.11848. Disponivel em:
https://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/educacaopublica/article/view/11848. Acesso em: 5 jul. 2023.

%1 BRITO, Margarida Jodo de. A violéncia doméstica em Angola: analise do regime juridico angolano. 2018.
Dissertacdo de mestrado da Universidade de Minho, Portugal. Disponivel em; https://hdl.handle.net/1822/60752.

262 BERTH, Joice. Empoderamento. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Editora Pdlen, 2019.

263 Discriminacdo positiva, trata-se de um argumento de natureza juridica que tem como finalidade de promover
determinados grupos ou categorias de pessoas que ndo estdo em situacdo ou em condicéo de igualdade plena. 1sso
da-se quando uma lei enuncia que; reforga-se a candidatura das mulheres para determinados postos de trabalho.



125

essas atrocidades, devendo captar as discussdes do feminismo como um instrumento para
elaboracdo de novos paradigmas normativos, que culmine em leis especifica que protegem e

promovam o bem-estar das mulheres.

8.1 Por que o constitucionalismo deve ser feminista?

Muitas vezes, o direito mante-se conivente diante das injusticas sociais que acomete as
mulheres, isso acontece porque direito passa pertencer um interesse de uma classe, categoria ou
grupo, ignorando outros problemas sociais. O exemplo disso é reflete-se no direito a voto,?** que
estava circunscrito a determinada categoria de classe, de homens brancos e com propriedade. O
sistema a do Apartheid na Africa de sul de 1948, é demostra empiricamente esta premissa, dos
quais os seus efeitos se fazem presente aos dias atuais. Outro exemplo que pode ser citado é tem
a ver com a questdo do consentimento do homem, para que a mulher pudesse realizar ou praticar
determinados atos juridico, e ndo se restringe apenas isso, a historia do direito e a sua evolugao
mostra diferencas injustica que limitava direitos das mulheres, consideradas adulteras, das quais
os filhos ndo poderiam figurar como legitimos e consequentemente deserdados dos direitos a
heranga e outros direitos relacionado a paternidade e maternidade dos filhos provenientes de
relagdes extraconjugais.

A luz desses exemplos, é possivel perceber que a normatividade juridica, em alguns casos,
é o resultado de uma cultura social, na qual o direito passa a corresponder como um meio de poder
legitimador de interesses. No dizer de 'Bonatto; Girardi Fachin et al. (2022)%% citando Lopes e
Lima (2012), o direito é uma pratica discursiva que age no meio social e como mecanismo para
legitimar o poder daquele que domina. E direito como discurso cria e separa as identidades,
podendo incluir e excluir grupos. 26

A cultura do patriarcado é uma estrutura de linguagem, que permite estabelecer um
discurso falocéntrico?®’, que pode se manifestar ao nivel das distribuicdes econdmicas, dos
direitos sociais, civis e politicos. E essa estrutura ndo atravessa exclusivamente os paises
africanos, entretanto sendo os mais recentes a construir uma histéria do constitucionalismo,

democracia e direitos humanos, eles registraram inimeras truculéncia dessa natureza, o que ndo

264 As discussOes sobre o direito ao voto tiveram origem na Franca do século XVIII. Somente Em 1893 a Nova
Zelandia se tornou o primeiro pais a garantir o sufragio feminino, gragas ao movimento liderado por Kate Sheppard.
285 BONATTO, M.; GIRARDI FACHIN, M.; DE QUEIROZ BARBOZA, E. M. Constitucionalismo feminista: para
ler e interpretar o Direito (Constitucional) com as lentes de género. Revista CNJ, Brasilia, v. 6, n. Edicdo Especial
Mulheres e Justica, p. 213-224, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/312. Acesso
em: 5 jul. 2023.

266 |hidem.

267 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade. 6 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2013.
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ocorrem em mesmas proporcionalidades como nos paises ocidentais, que ultrapassaram alguns
problemas semelhantes.

Ao mesmo tempo que o direito pode corroborar com questdes opressoras, da mesma forma
que 0 mesmo pode ser um elemento emancipador, como uma espada de dois gumes, visando
quebrar conddo social das injusticas e opressdes ciclicas, criando normas protetivas e
promocionais que tende a criar uma sociedade livre e justas. E um constitucionalismo imparcial
responsivo, oferece mecanismos para romper com essas questdes que colocam em causa 0
progresso dos direitos fundamentais das mulheres.

Idealizar um constitucionalismo feminista consiste em romper com paradigmas vagos e
abstratos os direitos civis, politicos e sociais para uma perspectiva concreta, capaz de fazer face
aos idedrios que naturalizam todas as formas de violéncia contra essa categoria. Ser mulher nos
parametros culturais africanos traduz-se quase numa negacao das promessas constitucionais.

Um constitucionalismo feminista procura ressignificar a Constituicdo e as demais normas
ordinarias com uma ampliacdo de discursos e propostas libertarias do feminismo contra sexista,
de forma que mesma sirva hiato para aquisi¢do da liberdade, autonomia, capaz de empoderar as

mulheres face aos direitos constitucionais importantes.

8.2 A questao dos direitos reprodutivos na Africa

A questdo do aborto ou direito da mulher dispor do seu proprio corpo, ainda gera
polémicas na Africa, gerando um debate que perpassa diversas esferas, como a religio, tradicéo,
filosofica e direito. Atualmente existem uma onda de movimentos feminista na Africa, que

advoga que poder sobre o corpo feminino derivaria da mesma, no &mbito da sua autonomia,?%®

e
este poder decisorio sobre o corpo ndo deve ser relegado as autoridades, tradicionais, religiosas,
ao marido e tampouco Estado. E na perspectiva conservadora o aborto representa risco a saide da
propria mulher e interrupcdo de gravidez constitui uma violagdo a vida humana, neste caso do
nascituro, constituindo um fenémeno iniquo a moralidade publica. Ai se questiona, se o feto pode
ser considerado de vida humana.

Por outro angulo, a criminalizacdo do aborto tem consequéncias graves a saude publica
das mulheres, as quais ndo sdo garantidos métodos terapéuticos seguros para a realizacdo de
aborto, culminado no risco de morte dessas, sobretudo jovens, que ndo possuem condic¢des
econdmicas para criar uma crianga e tampouco condic¢des para arcar com 0s custos medicos para

um aborto seguro.

268 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. In: Textos selecionados. S&o Paulo, 1994.
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Na Nigéria, o aborto € ilegal e ainda proibido em caso de estupro, s6 é permitido em caso
de risco da perda de vida da gestante.?®® Em angola o aborto continua sendo punivel. JA na Africa
do Sul, Cabo-verde, Tunisia e Mogambique o aborto foi despenalizado, ou seja, € permitido o
abordo nas primeiras doses semanas. Essa reforma foi feita como forma de reduzir riscos de
abortos clandestinos e inseguros que colocava em riscos numeros consideraveis de mulheres.
Resta frisar que maior parte dos paises africanos o aborto continua sendo criminalizado.

Por exemplo, em Angola o aborto é criminalizado. Como decorre do texto abaixo:

2. Quem, com o consentimento da mulher gravida, interromper a gravidez ou
ajudar a interrompé-Ila fora dos casos previstos no n.° 1 do artigo 156.° é punido
com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

4. A mulher gréavida que, por facto préprio, interromper a sua gravidez ou, de
gualquer modo, participar na interrup¢do ou consentir que terceiro a interrompa,
fora dos casos previstos no n.° 1 do artigo 156.°, € punida com pena de prisdo até
5 anos.?’

O direito ao aborto na Africa ainda se mostra como uma questdo contraditoria, que no
imaginario social conservador, constroem-se narrativas morais nas quais propaga-se uma ideia de
que a préatica de aborto é iniqua e perigosa a satde publica das mulheres. Por outro lado, os dados
de paises como Moc¢ambique apresenta um percentual de 11% de mulheres que morrem devido a
prética de aborto clandestino.?’

As experiéncias humanas em relagdo aos corpos femininos, representa um territorio ou
espaco de batalha ideoldgica, juridica e filoséfica, que idealiza os pardmetros da legitimidade do
aborto, muitas vezes confinadas numa discussao por expectadores externos, em que as mulheres
permanecem silenciadas para determinar as op¢6es com o seu préprio corpo. E nesta senda, vale
afirmar que o direito de dispor sobre o corpo, apresenta uma carateristica de um direito
potestativo?’2, cuja a sua manifestacdo independe da autorizagdo do terceiro. A acrescente-se
ainda, que a questdo do aborto reside no espaco ou no amago das liberdades negativas, que
excluem o préprio Estado de interferir nos espagos exclusivamente da moralidade privada do
individuo.

E na mesma esteira de raciocinio, ha que compreender que a legitimidade discursiva e
politica sobre o corpo feminino, deve partir da decisdo unilateral do sujeito participante, em
funcdo das suas conviccOes, religiosa, filosoficas ou tradicionais. Todavia, esse espaco de

autonomia do sujeito mulher, tem sido ocupado por conjunturas aquém das proprias mulheres.

269 EREIRA, Charmaine. Promover uma agenda feminista para a mudanca, um ponto de vista da Nigéria. Série
Dialogo Feminista, #2, Nov, pp. 1-5, 2016. Acesso em: 05 jul. 2023.

2710 ANGOLA, Lei n.°38/20 de 11 de novembro. Assembleia Nacional prova novo Cédigo Penal.

211 MOCAMBIQUE, Agéncia de Noticia DW. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-002/aborto-em-
mo%C3%A7ambique-entre-a-legalidade-e-a-clandestinidade/a-63240298 Acesso no 05 de jul 2022.

272 Direito potestativo ¢é o direito sobre o qual ndo recai qualquer discussdo, ou seja, ele é incontroverso, cabendo a
outra parte apenas aceita-lo, sujeitando-se ao seu exercicio. Desta forma, a ele ndo se contrapde um dever, mas uma
sujeicdo. Disponivel em: Dicionario Houaiss. Disponivel em http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm. Acessado em
16/07/2023.
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A vista disso, a punibilidade juridica do aborto, em codigos penais ou criminais, acaba néo
demostrado efeitos praticos por se tratar de uma norma, imbuido de um carater totalmente
simbdlico, que visa atenuar alibis de grupos sociais?’3, entretanto sem possuir condicdes de

eficécia, corroborando para a aumento de satde publica com os abortos clandestinos e precarios.

8.3 Perigos excludentes de uma maternidade compulsoéria

Em paises com democracias de baixa densidade?’*, tal como é nos paises africanos da
Africa subsaariana, as liberdades politicas e civis das mulheres tendem a ser limitadas. Ocorre
nesses contextos uma limitacdo de as mulheres ndo exercerem escolhas individuais, de como
podem conduzir o destino da sua vida. E a maternidade compulsoria imposta as mulheres em
determinadas situacGes conjugais tem culminado no retrocesso social da maior parte das
mulheres, que devem atender anseios de uma masculinidade que detém o controle sobre seus
corpos, capturado por razdo sexuada da masculinidade africana.

A maternidade enquanto o poder de gerar a vida, cumpre em primeiro plano uma funcgéo
social?’®, entretanto a maternidade compulséria transcende a fungéo social originaria, ela fica
camuflada dentro de um discurso bioldgico que acolhe o privilégio masculino, que ndo assiste
diretamente as restricbes de direitos e oportunidades, que podem estar implicados pela
maternidade.

No século XIX, os paises europeus buscaram assegurar 0 bem-estar e protecdao das maes,
0 que se demostrara obvio. Todavia o direito politico do voto conferido as mulheres maes e
casadas, demonstrou-se como um prémio simbolico conferidos as mulheres “tidas como
responsaveis, de boa conduta social, que garante a estabilidade familiar e sendo merecedoras de
direitos, ignorando as que ndo estivessem em mesmas situacoes.

Entendemos a maternidade compulséria em duas perspectivas: a primeira, quando 0s
homens no ambito conjugal tomam decisdes unilaterais em relacdo a procriacdo do casal. Nessa
situacdo, o que a mulher pensa pouco importa, ela € um meio para um determinado fim, e ela é
esvaziada do seu proprio ser, ausente da sua consciéncia, figurando uma relacdo de sujeito e
objeto, a disposi¢do do poder patriarcal do homem “chefe da familia”, como se diz no seio trivial.
A segunda perspectiva da maternidade compulséria prende-se as exigéncias morais que emanam
da coletividade ou da comunidade. Na Africa isso acontece com frequéncia quando o casal contrai

0 matriménio e os terceiros, como membros da familia, amigos e vizinhos, exigem no sentido

23 NEVES, Marcelo (1996). “Constitucionalizacdo simbolica e desconstitucionalizagdo fatica: mudanca simbélica
da Constituigdo e permanéncia das estruturas reais de poder”. Revista de Informagc&o Legislativa, 132 (33): 321-
330.

274 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo Geral a Colegdo. IN: SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.)
Democratizar a democracia: caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002.
25 HIRATA, Helena; LABORIE, Frangoise et al. Dictionnaire critique du féminisme Paris, PUF, 2004 (edicdo
ampliada).
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moral que haja filho como resultado do enlace para que o casamento se consolide. A mulher é
alvo de diversas pressoes sociais. A questédo de ter filho concebe-se como uma questao de proteger
a sua honra e dignidade publica. E no polo masculino, o homem deve provar a sua virilidade e
fecundidade para ter atributos ou status de verdadeiro “macho”, 0 que poderia ser um dominio de
uma sociedade androcéntrica, que define a liberdade de escolhas das mulheres de preferirem ou
ndo ter filhos?®.

O direito como um médium entre os fenémenos social e o politico, deve acompanhar essas
dindmicas de poder, que impde a determinada categoria custos politicos e sociais advindos da
maternidade, o que de certa forma acaba pesando mais para o lado da mulher, negando-as o direito
as mesmas oportunidades, dificultando o acesso a educacdo, trabalho, mercado e outras
participagdes politicas. Em vista disso, vislumbra-se uma necessidade de regulamentac&o de leis,
que promova métodos anticonceptivos gratuitos, acompanhado de politicas publicas capaz de
assegurar acesso pleno da educacéo formal.?’” A educacéo aqui referida nio esgota nos contetidos
tradicionais, porém um tecido de linguagem emancipatéria de uma consciéncia de

empoderamento feminino?’8,

8.4 Direito ao desenvolvimento, trabalho e as relagdes econémicas sexistas

Segundo Hirata; Laborie, Francoise et al. (2004), o desenvolvimento refere-se a uma
mudanca social gerada pela economia e conduzida pelo Estado, envolvendo uma multiplicidade
de processo, econdmicos, culturais e demogréfico. E maior parte paises africano da Africa
subsaariana sdo considerados em via de desenvolvimento, todavia neste trabalho, a questdo do
direito ao desenvolvimento merecera uma analise entre o desenvolvimento e relages econdmicas
sexuadas e suas implicagdes.

Em primeiro lugar, é preciso admitir que as mulheres, ao longo da histéria, foi atribuida
uma funcdo econdmica reprodutiva e nao produtiva, em sentido econdmico amplo, e o continente
africano ndo esta imune a essas dinamicas sociais, que definem os papeis econémicos dos

sujeitos?”®. A mulher passa a ser confinada uma posig&o de doméstica, que é na verdade um espaco

26 HIRATA, Helena; LABORIE, Frangoise et al. Dictionnaire critique du féminisme Paris, PUF, 2004 (edicdo
ampliada).

2n IF\)/IEL(%, Catarina; SUBUHANA, Carlos. Acesso a Educacao Formal como Alternativa as desigualdades de Género
em Mocambique, Revista Africa e Africanidades, DO - 10.46696/issn1983-2354.RAA.ag0o2020v13n35.1-15, PY
- 2020/08/10 . Acesso em: 10 jul. 2023.

218 BERTH, Joice. Empoderamento. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Polén, 2019. Este trabalho discorre sobre a questéo
de conscientizacdo e de empoderamento da mulher, fazendo alusdo de um dialogo entre a educagdo e questdes de
linguagem. Portanto é um ensaio com perspectiva feminista, que acaba sendo Util para fazer-se perceber a relevancia
de um empoderamento feminino nas perspectivas educacionais, e assim trazer um debate a luz da realidade
moc¢ambicana, que se enquadra nesta questdo de conscientizacdo e empoderamento.

28 ADICHE, Chimamanda Ngozi. Para Educar Criancas Feministas. sdo Paulo, 12 edicdo, Editora: Companhia das
Letras 2017.P5-12
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delimitado para gestdo do agregado familiar. Nesse sentido, ela fica excluida no panorama da
economia formal para a contabiliza¢éo do Produto Interno Bruto ou Nacional.

Numa leitura historica, a mulher torna-se uma figura inativa no quadro dos processos
macroeconémicos, enquanto os homens passam a ter papel ativo na economia. Ademais,
dimensdo da econdmica domestica ela é invisibilizada, destituida de uma importancia no contexto
social.

A ideia do feminino como o padréo adequado para questdes de geréncia domestica, reflete
0 espetro estruturante da sociedade africana na atualidade. Na qual, a economia passa ser
controlada pela hegemonia masculina, que controlam o Estado, as empresas, as multinacionais
etc. que coloca a mulher como sujeito neutro ou passivo a processos econdmicos. E esses arranjos
politicos-soais, tem uma relacdo direta com os direitos trabalhistas, que sdo reféns dessa
construcdo simbolica, que oprimem e desumanizam as mulheres. Neste sentido, as oportunidades
de trabalhos para mulheres, passam a ser definidas pelos critérios dos homens que detém o capital,
E por meio delas, traca-se as logicas binarias de distribuicdo de renda e trabalho entre homens e
mulheres. Nesta senda, o género revela-se como um marcador social?® distributivos de direitos e
oportunidades. Essas constelacbes discursivas e performativas vao definir ideia de posicbes
econémicas hegemonicas e subalternas.

O acesso ao mercado de trabalho, aos cargos de geréncia, administracdo sdo previamente
reexaminados a luz dessa masculinidade social. E no ambito africano, genericamente os direitos
trabalhistas sdo restringidos as mulheres, e isso deve-se fato histérico da ideia de divisdo de
trabalho por categorias de género. As constatacdes de grupo cacgador e coletor, constituem formas
de representagdes simbdlicas que rescrevem os papeis politicos em novas formulas capitalistas,
que articula a economia em fun¢do do binarismo “macho” e “fémea”.

E o direito de trabalho como parte de processo econémico, possui 0 mesmo sustentaculo
capitalista do modelo patriarcal, composto por uma masculinidade ativa, com suposto potencial
para acessar livremente os direitos trabalhistas, e com legitimidade de transacionar na economia
do livre mercado 28!, 0 mesmo torna-se detentor do capital econdmico, que controla os espaco e
modus operandis da economia e por outro angulo, as mulheres permanecem com capacidade
inativa, fora da linha do jogo econdmico e trabalhista, sendo reféns dos homens, que as confinam
no lar doméstico.

Amartya Sem compreende que o direito ao desenvolvimento, como 0 acesso a saude,

educacdo trabalho, alimentos podem ser conquistados com o exercicio plenos das liberdades

280 A expressdo marcador social poder ser aferida com exatiddo na seguinte obra; BATISTA, M. C. A., & PEREZ,
0. C. (2016). Participacao politica e marcadores sociais da diferenca: reflexdes sobre o tema no campo da ciéncia
politica. Conexdo Politica, 5(1), 23-34.

1 MAMA, Amina. Heroinas e vildes: conceituando a violéncia colonial e contemporanea

contra as mulheres na Africa. In: ALEXANDER, Jacqui; MOHANTY, Chandra Talpade.
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politicas civis dos cidaddos. E um ambiente em que a democracia igualitaria ndo se verifica, a
capacidade e oportunidade de grupos com menos liberdades. Segundo o mesmo autor, liberdade
substantiva condiciona a melhor qualidade de vida dos membros de uma sociedade?®.

Retomando o debate para as questdes de género no ambito africano, € notério os efeitos
da restricdo das liberdades politicas. portanto, maior parte das mulheres conseguem transacionar
economicamente ao nivel informal, porque as capacidades politicas Ihe permitem acessar esses
lugares, isso sucede muitas vezes pelos imperativos de sobrevivéncia do agregado familiar, de
forma a possuir uma renda acrescida. Contudo, a maior parte das vezes 0 acesso ao mercado
informal € viabilizado pela autorizacdo da figura masculina patriarcal.

J& as mulheres solteiras, que ndo tem um amparo de uma economia de masculina tende a
ter mais sofrimento, ou seja, s&o mais acometidas, pela pobreza absoluta, fome, desnutricdo
cronica e doencgas. O desequilibrio da renda relacionada a improdutividade profissional, fruto da
contencdo dos direitos civis e politicos, faz com que inumeras mulheres ndo tenha uma vida digna
e feliz, em razdo desses fatores, que atuam de maneira interseccional,?®® impedindo o acesso a
riqueza, seguranga econdmica e de trabalho, de certo modo, influi diretamente nos corpos

femininos, que ndo gozam a mesma qualidade vida e o bem-estar equanime.

8.4.1 Desregulamentacdo consciente do trabalho doméstico feminino

A continuidade da informalizacdo racional e consciente pelo Estado, em relacdo ao
trabalho domeéstico, abre espago para crescimento de exploracao laboral das mulheres, exploragao
sexual, o trafico de mulheres, recrudescimento do trabalho analogo a escraviddo e questdes de
discriminacdo sistémicas em diversas dimensdes, envolvendo género e classe. E A neutralidade
do Estado em Inspecionar essa modalidade de ocupacao profissional, que afeta aproximadamente
maior parte das mulheres no continente africano, acaba sendo conivente com as barbéries
perpetradas sobre as mesmas.

O Trabalho doméstico muitas vezes inclui as atividades de passar roupa, lavar (faxina),
arrumar a casa, confeccionar alimentos ect. Ela é exercida no ambiente privado, que dificilmente
sdo fiscalizados, 0 que em regra, exigiria maior preocupacdo do Estado. Entretanto, ocorre o
inverso, pois, ha um abandono do Estado neste setor. Essa omissao, promana das representacoes
simbdlicas entre publico e privado. Neste cerne, o privado é um dominio que particulares que
convencionam os préprios negocios juridicos, mediante o principio da autonomia e liberdade

contratual. E essa percep¢do normativa estruturante, delineada pelo raciocinio classico dogmatico

282Gem, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Tradugéo: Laura Teixeira Motta. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2010.

283 CRENSHAW, Kimberlé. Demarginalizing the intersection of race and sex: A black feministcritique of
antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics. u. Chi. Legal. 1989.
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do direito, influi diretamente nas relagcdes sociais privadas. Dessa maneira, 0s contratos verbais
de trabalho domésticos que ocorrem nos paises africanos, sdo atribuido esse carater do direito
privado, que parte de interpretacdo forcada, que visa subverter a verdadeira natureza desse
trabalho, de forma a garantir a manutencdo de uma democracia trabalhista subalterna, que
compreende essa relacdo juridica como um capo da autonomia dos sujeitos privados e por tal
razdo, ela fica descoberta da protecdo legal publica.

Posto esse argumento, € possivel questionar a natureza juridica do trabalho ou ocupagéo
profissional doméstica, questionando se 0 mesmo faz parte do dominio do Direito civil privado
ou uma relacdo juridica trabalhista? Por muito tempo, a omissdo de ndo regulamentacao dessa
modalidade empregaticia foi sustentada por esse entendimento juridico, que situava o trabalho
doméstico, como um trabalho de prestacdo de servicos e por conseguinte, regulado pelo regime
do direito privado comum, no qual impera a autonomia das partes. No entanto, este raciocinio ndo
procede, por falta de embasamentos juridicos que sempre estiveram presentes na construcéo da
relacdo do trabalho doméstico, que congrega o seguintes elementos: Um posto ou Local de
trabalho permanente, subordinagdo ao empregador, pagamentos da salario continuo, uso de
equipamento do empregador para execucao das atividades e uma dire¢do do empregado inerentes
as atividades a serem exercidas. E a soma desses elementos escancara de maneira cabal, que se
trata de uma relacgéo trabalhista.

E problema central do trabalho doméstico nos paises africanos, ndo esgota na estrutura
da divisdo do trabalho em si, porém, na crescente precarizacdo do trabalho exercido pelas
empregadas domésticas, que ndo conta um aparato de seguranca juridica, enquadramento no setor
previdenciario, sindicalizagdo organizada dos trabalhadores domesticos, compensacdo por
acidentes de trabalhos, descanso semanal, falta de contratos formais , ndo regulamentacéo de
décimo terceiro salério, férias bonificacGes , subsidios etc. pode se deduzir que o trabalho
domeéstico ndo é cabalmente contabilizado para efeitos juridicos e econémicos, embora seja
trabalho arduo e com horas superiores ao trabalho normal. E comum em varios paises, ndo
somente africanos, Ando fixagédo do percentual do salario minimo do trabalho doméstico, na tabela
geral salarial do Estado.

A precarizagdo e a marginalizacdo de trabalho doméstico parte do substrato de género,
influenciados por  marcadores sociais que definem “o feminino e masculino” na verdade
marcadores e construcdes linguisticas, que performatizam as relagdes de trabalho, por meio de
acOes subalternizadas.

O Estado soberano, regido por uma androcracia tonam-se voluntariamente consciente,
despreocupado e omisso com a regulamentacédo do trabalho doméstico. Pois, trata-se de omissdes

baseadas em jogos de interesses e ndo por falta de meios econémicos e politicos. Neste sentido,



133

a androcrcaia atua como principio politico que influencia a forma de funcionamento das
instituicdes publicas do Estado. 24

Em Mocambique, a regulamentacdo do trabalho domestico s6 se tornou possivel em
2008, isso depois de 33 anos ap6s a independéncia do pais, culminado com a aprovacdo do
Decreto 40/2008. Que estendia os direitos trabalhistas aos empregados domésticos. Frise-se que,
0 Decreto ainda ndo tem uma eficacia plena, ou seja, ainda ndo consegue abarcar de maneira
préticas as previsdes legais que consta do texto normativo. Portanto, verifica-se auséncia de uma
definicdo sobre Salario minimo, Falta de u Orgdo de inspecdo Estatal aos trabalhadores
domeésticos, também ha auséncia de definicdo de mecanismo de cobranca do INSS. Outra
incompatibilidade deste regulamento, é afixacdo de jornada de trabalho que estipula 9 horas
diarias, que é contraria a Lei Geral de Trabalho, que prevé 8 horas diéria para o regime geral,
exceto em certas modalidades extras.?®

Ja em Angola, a aprovacdo um instrumento legal que que viesse a regulamentar o
trabalho doméstico, sé foi possivel em 2016, periodo que foi aprovado a Lei 155/16 de 9 . E a lei
angolana nos parece mais detalhada e evoluida em algumas matérias, como a questao de Regime
de contribuicdo para a seguranca social, que prevé que a recolha de 6 % por parte do empregador
e 2 % para o trabalhador. Ademias, a mesma lei prevé obrigatoriedade do Registro do Contrato
do trabalho no Instituto de Seguranca social. Portanto, isso permite uma fiscalizagdo adequada
aos setores ou locais de trabalhos pelo poder publico, que passam a conhecer o domicilio
professional dos trabalhadores e dos empregadores. Obrigatoriedade formal do registro do
contrato, facilita a verificagdo de clausulas abusivas, que na sua maioria estipuladas
unilateralmente pelo empregador, devido a posicdo econémica privilegiada a que se encontra.

O outro aspecto que consta da Lei angolana, assenta na proibicdo de contrato ser
contraido por empregador solteiro, viivo ou divorciado com sexo oposto, em caso de regime de
alojamento, ou seja, na modalidade em que a trabalhadora ou trabalhador passa a residir no local
do trabalho do sexo oposto. No entanto, essa previsibilidade nos parece ser um mecanismo de
prevencéo de violéncia doméstica, exploracdo sexual e trafico humanos, especialmente praticadas
contra mulheres.

Embora haja essa previsibilidade, é preciso ressaltar que a previsdo legal, por si s6 é ndo
suficiente para evitar violacdo dos direitos trabalhistas, sobretudo em relacdo as mulheres.

Portanto, ha& necessidade permanente de fiscalizacdo para aferir a legalidades dos contratados e

284 CHIPENEMBE, M.J.M. Dinamicas de género no mercado de trabalho doméstico na cidade de Maputo. In:
Teles, N; Bras, E.J (orgs) Género e direitos Humanos em Mogambique. Departamento de Sociologia, faculdade de
letras e ciénciassociais, Universidade Eduardo Mondlane. (2010).

285 ALI, Abobacar Mumade. Empregadas domésticas em Mogambique: classe e trabalho numa sociedade pés-
colonial. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2014. doi:10.11606/D.8.2014.tde-11062015-154942. Acesso em: 2023-10-
06.
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ambiente do trabalho, principalmente nas questdes referentes as condicdes de trabalho

(salubridade, seguranca etc).

8.4.2 Direito a educacéo nas relagdes de género

Antes de mais nada, torna-se necessario perceber os processos sociologicos inerente a
educacdo no cenario africano. Nisto, cabe salientar que a educagdo informal movidas pelos
progenitores, muitas vezes reproduz ciclicamente juizos subalternos de que as mulheres devem
priorizar o aprendizado doméstico, como lavar roupas, engomar, cozinhar, costurar e organizar a
casa etc.?® O acesso a educacéo formal fica relegada para segundo plano, figurando um espaco
reservados aos homens. E esse imaginario social, reflete na efetividade desproporcional desse
direito, usufruido preferencialmente pelos homens?®’.

Isto posto, importa referir que o direito a educacdo € um direito de segunda geracéo, cuja
eficacia depende da prestacdo positiva do Estado, para assegurar esse direito. E é de extrema
importancia perceber 0 acesso a educacao no ambito das relacdes de género nos Estados africanos,
porque a pretensdo da universalidade deste direito, demonstra-se defasada e capturada por um
ideario social sexista, que influencia o acesso igualitario deste direito entre homens e mulheres.

O ambiente social sexista e androcéntrico, legitimado a luz dos pretextos culturais, forja e
impede que as mulheres tenham um acesso amplo a esse direito. Essa restricdo é legitimada
através das posicOes sociais que as mulheres sdo forcadas a aceitarem como seu lugar natural, no
qual a mulher deve se preocupar em ser uma boa esposa para seu futuro casamento. Dessa
maneira, propaga-se a ideia de que a mulher ndo goza de mesma aptidao de inteligéncia para
compreender e interferir em ambientes cientificos. E o direito constitucional universal & educacéo
vé-se frustrado pelo particularismo cultural, que afasta a mulher da esfera desse direito em virtude
do seu género feminino criado pela sociedade®®, diminuindo-Ihe a condicio de agente racional.

Por outro lado, existem outras praticas que contribuem para o ndo acesso igualitario da

289

educacéo formal, como os casamentos prematuros, o lobolo=*", ritos de iniciagdo, na qual projeta-

se que praticas tradicionais que proliferam uma matriz de pensamento que auxiliam no

28 ADICHE, Chimamanda Ngozi. Para Educar Criancas Feministas. S&o Paulo, 12 edicdo, Editora: Companhia
das Letras 2017.P5-12.

281K ANYORO, Musimbi. Para solucionar os maiores problemas do mundo, invistam nas mulheres e nas
garotas. Palestra disponivel
em:https://www.ted.com/talks/musimbi_kanyoro_to_solve_the_world_s_biggest_problems_invest_in_women_and
_girls?language=pt.

288 BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: A experiéncia vivida. Vol. 2. Rio de Janeiro, Nova Fronteira. 1967.

289 0” Lobolo”, é um tipo de cerimdnia comum em Mogambique, que tem o mesmo significado semelhante dote.
Normalmente ocorre 0 homem quando pretende celebrar patrimdnio com a sua namorada. Nesta senda, 0 noivo é
obrigado a oferecer conjuntos de bens e valores pecuniarios a familia da Mulher, como um geste de agradecimento
aos Pais, por terem cuidado de tela criado em melhor condic6es. Todavia, algumas vezes esse rito tradicional acaba
tendo outra finalidade paralela ao agradecimento dos pais, que oferece a filha enquanto menor para um home em
troca de ganhos econdmicos ou financeiro, o que leva com que muitas mulheres abandonem os estudos em virtude
de um casamento oriundo de uma coacdo moral e social realizada pelos pais.
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reducionismo do sujeito mulher, o que tem corroborado na exclusao das mulheres, no @mbito do
acesso a educacao.

Portanto, essa leitura socioldgica, evidencia uma erosao que afeta diretamente a pretensao
de eficacia plena do direito a educacédo, enquanto um direito de crédito ao cidad&o. nesta otica, o
direito acaba apresentando capacidades minimas de sobrepor-se a esse construto social,
desvelando funcgdes latentes da norma constitucional. O carater universal e igualitario do direito
a educacdo é transformado para uma natureza parcial. Sendo assim, o direito fundamental a
educacdo torna-se uma norma programatica de eficacia limitada, e ndo por razées do principio de
reserva de possivel, mas uma questdo decorrente do pensamento sexista, que faz com que
consideravel numero de mulheres ndo sejam abrangidas plenamente com a promessa
constitucional do direito a educacdo formal.

Posto isso, evidencia-se de maneira nitida, uma relacdo truculenta entre o direito e
questdes socioldgicas assente no amago cultural africano. E a questdo que surge inerente a esse
conflito é, saber o limite da operatividade na norma constitucional munida de forca normativa,
diante dos embaracos sexistas, machistas e patriarcais. Para essas questdo, a resposta razoavel
para o problema estar-se-ia associadas as politicas publicas, como frisamos anteriormente, no qual
o Estado deve levar em conta junto do Ministérios da Educacéo e outros autores da sociedade
civil, de maneira a assegurar-se igualdade de oportunidade de género, no ambito do direito a
educacéo formal, mormente em paises de lingua portuguesa.®

Ademais, a falta de educacdo igualitaria tem diversas consequéncias a curto e ao longo
prazo, na qual pesam sobre o sujeito do sexo simbdlico feminino, como caracteriza a Judith Butler,
pois as “mulheres” que foram construidas como sujeitos serventes em diversas culturas
patrilineares, tendem a ndo emancipar-se ao longo prazo e também perdem diversas
oportunidades emancipatorias, que condicionaria a dignidade humana e desenvolvimento das
mesmas a curto prazo, que se vé impossibilitada pela falta do acesso igualitario a educacao e
o0 ensino formal em maior parte dos paises africanos.

Destarte, é preciso sublinhar que o fundo problema da excluséo das mulheres no acesso a
educacdo em Mocambique, prende-se com uma construcdo de género de matriz sociologica, que
produz sujeitos legitimos para possibilidade de oportunidades. E fabricacdo do discurso sexista
com base no sexo bioldgico, ela corrobora para criacdo de papeis socias Uteis socialmente, que
possibilita a legitimidade de qual sujeito possui inteligéncia e para com isso, presumi-lo como
favoravel ao direito a educagdo, como também pode excluir sujeitos ndo considerados aptos para

a ciéncia, tal como ocorre com as mulheres em diversos paises africanos. Ndo obstante, a

2% MELO, Catarina; SUBUHANA, Carlos. Acesso a Educacdo Formal como Alternativa as A desigualdades de
Género em Mocambique. Revista Africa e Africanidades, DO 10.46696/issn1983-2354.RAA.ago2020v13n35.1-
15, PY -2020/08/10 Acesso em: 11 jul, 2023.
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modernidade questiona os parametros culturais sexistas que viabilizam violéncia simbdlicas

excludente, que atualmente passa a ser questionada com mais veeméncia.

8.4.3 Direito a participacao e Representatividade politica

O género constitui uma linha divisoria que incide diretamente no exercicio da cidadania
ativa, que se traduz no exercicio de direitos politicos passivo e ativos, ou seja, direito de
participagdo nos processos politicos e nos 6rgdos governamentais e direito e direito de escolher
seu representante. Exemplo desses direitos sdo; direito a voto ou ser votado, direito de associagédo
a um partido politico, entre outros?®*,

Os seres feminino e masculino ndo sdo meras diferencas construidas em torno do sexo
biol6gico, portanto, essas relaces binarias correspondem a espacos politicos e sociais que
desempenham func@es de inclusédo e exclusdo nas mediagdes de poder. O ser feminino é cooptado
dentro de uma esfera de sujeito desfigurado do papel politicamente ativo, enquanto o ser homem
representa um imaginario bioldgico e natural, que tem legitimidade assegurada para gozar de uma
cidadania plena de Homem universal, extraida de uma interpretacdo hipostasiada.

Na perspectiva aristotélica, todo ser humano é um animal politico, pertencente a polis, e
essa constatacdo inclui os homens e as mulheres como seres humanos, que desempenha interacdes
politicas no seu cotidiano. A palavra politica tem dois desdobramentos na lingua francesa,
primeiro é le politique e la politique. E a primeira, se refere ao poder explicito instituido em uma
sociedade, isto €, conjunto de instituicbes que representam a autoridade do Estado,
compreendendo diversas formas de poder, executivo, legislativo. Judicial e, partidos politicos
etc.?% que estabelecem regras de funcionamento de uma determinada sociedade, e a segunda,
compreende formas de relagcdes sociais em que as pessoas estdo sujeitas, e essa perspectiva
combina com o sentido aristotélico acima aludido. Indubitavelmente, os homes sdo partes do
primeiro conceito, que organizam, estruturam e compde o0s espacos politicos do poder. E quanto
que o feminino apenas vive a politica e consequéncia de le politique, sem exercer o papel ativo
em mesmas proporcionalidades em relacdo aos homens.

Judith Butler defende que a questdo do sujeito é crucial para a politica, principalmente
para a politica feminista, isso porque, segundo ela, 0s sujeitos juridicos sdo invariavelmente
produzidos por via de praticas de exclusdo que ndo aparecem, uma vez estabelecida a estrutura

juridica da politica®3,

21 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21 ed, Sdo Paulo, Editora Malheiros
editores. 2002.

292 TONGUINO, Roman. Quelle est la différence entre la politique et le politique?

293 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade. 6 ed. Rio de Janeiro:

Civilizagdo Brasileira, 2013.
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No ambito genérico, as representacdes politicas tém como referéncia o homem, um
cidadédo que abarca trés dimensdes da cidadania: como estatuto, que envolve direito e deveres;
como identidade, que corresponde ao pertencimento a um grupo especifico; e como participacao
politica. O feminino aparece como individuo de menor capacidade natural para figurar como um
politico ativo, o Gltimo elemento da cidadania, em que esse direito politico se desvela de maneira
abstrata.

No tocante a representatividade politica, Mogambique tem sido um pais africano com grau
elevado nimero de mulheres que fazem parte do governo e outros setores da Administracao
Publica. E isso deve-se ao fato historico das mulheres terem participado ativamente na luta da
independéncia, fazendo parte do corpo militar, como Josina Machel, algo que nédo foi
desmembrado no quadro politico mogambicano até hoje.

Africa do Sul, Mocambique Ruanda, Senegal tem niimeros expressivos de mulheres que
fazem parte da governacdo do Pais. Joyce Banda foi eleita presidente da Republica do Malawi e
Catherine Samba-Panza foi eleita presidente interina da Republica Centro Africana, Samia Suluhu
Hassan foi a primeira vice-Presidente na histéria do pais africano a se tornar presidente da
Republica em 2021%%4. Ademais, advogada Sahle-Work Zewde assumiu o cargo de presidente da
Etiopia em 25 2%,

Nesse quesito, os Estados Africanos tém se demonstrado um exemplo mundial para
efeitos de representacdo politica com expressividade numérico do mundo. Muitas vezes ainda
ocorrem criticas infundada em relacdo a representacdo politica feminina, que busca
descaracterizar o continente africano nesse sentido?%.

A classificacdo, realizada a partir dos dados informados por 189 parlamentos no
mundo, evidencia um dado histérico e surpreendente: o pais com a maior
representatividade feminina do mundo é um pais africano — Ruanda -, com
63,8% das cadeiras. Entre os 10 primeiros, ainda se encontram mais trés paises
africanos: Seychelles (4° lugar), com 43,8%; Senegal (6° lugar), com 43,3%; e
a Africa do Sul (10° lugar), com 40,8% das cadeiras parlamentares?”.

8.5 Por uma hermenéutica judiciaria feminista para a seguranca dos direitos subjetivos
das mulheres

As mulheres ndo tém apenas os direitos objetivos?®® restritos, sem embargos, os direitos

subjetivos também sofrem ataques sexista, proliferado pela cultura androcéntrica, e isso se

2% BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade. 6 ed. Rio de Janeiro:

Civilizacdo Brasileira, 2013.

2% InformagGes disponiveis em: https://www.pordentrodaafrica.com/noticias/conheca-a-primeira-mulher-
presidente-da-etiopia.

2%DE TARSO, Paulo, Projeto Afreka. Representatividade politicas das mulheres em Africa. Disponivel em:
http://www.afreaka.com.br/notas/um-exemplo-para-o-mundo-participacao-feminina-na-africa/.

297 |bidem.

2% Direito subjetivo ¢ a situagdo juridica consagrada por uma norma, através da qual o titular tem o direito de exigir
ou fazer valer um direito individual que foi previamente previsto. Por exemplo: quando uma mulher recorre a um


https://www.pordentrodaafrica.com/noticias/conheca-a-primeira-mulher-presidente-da-etiopia
https://www.pordentrodaafrica.com/noticias/conheca-a-primeira-mulher-presidente-da-etiopia
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verifica muitas vezes, quando as mulheres ingressam nas cortes ou aos tribunais, no fito de fazer
valer um direito subjetivo ou de autodeterminacédo , associado um crime de violéncia doméstica,
assédio sexual, estupro etc., ou em questBes civis como: direito a heranca, guarda dos filhos
menores e caso de meacao dos bens familiares adquiridos na constancia de casamento, divorcio,
visitas aos filhos menores, prestacdo de alimentos etc. as mesmas veem-se prejudicadas
majoritariamente, e isso deve-se a0 machismo e sexismo estrutural, que tem impacto em vérias
camadas da vida social que envolve posic¢des de poderes ocupados pelos homens.

Uma das variaveis interseccional que pode estar associado aos prejuizos dos direitos
subjetivos das mulheres tem que ver com a situacdo econdmica que sdo reservadas as mesmas, 0
que impede os corpos femininos de financiar os custos altissimos na justica formal, para reaver
um direito violado, e essa premissa estende-se as questdes relacionadas com o temor da mulher
perder o matrimdnio, que em regra, é sustentado com os rendimentos econémicos dos homens,
sendo o grupo incluido no @mbito transacdo econdmica de livre mercado, e reservados amplas
oportunidades de trabalho formal.

Nessa Otica, 0 acesso aos tribunais e as expetativas juridicas esperadas dos mesmos, sdo
em maior parte desfavoraveis para as mulheres, cujas interpretacGes e aplicabilidade das leis
formais tendem preservar o estatuto patriarcal. Na mesma esteira de raciocinio, conjuntara-se que
0s homens tém maior probabilidade de valer-se de artificios ardilosos como a corrupgdo para
corromper 0s juizes e outros autores de justica e manter o status quo da posi¢do hegembnica e
com isso controlar as liberdades externas das mulheres?®.

Outro aspecto crucial que prejudica o acesso justo aos tribunais para a efetivacdo dos
direitos subjetivos, em matérias de direito e sucessdes, prende-se com atitudes e consciéncia
politica e filoséficas de juizes, que possuem uma razao pré-definida moldadas pelo patriarcado,
sexismo e machismo, que vai de certa maneira influir nos modus operandis dos tribunais, cujas
as sentencgas obedeceram o minimo dessa logica, neste contexto, o principio da legalidade sofrera
uma influéncia externa que dependera da vontade subjetiva do interprete.

Partindo do pressuposto de que 0 ambiente que juizes e outros operadores da justica, ndo
comungam com os ditames de justica de género, havera possibilidade de embaracos que afetaram

a deliberacdes judiciais no tange as materias que envolve os direitos subjetivos das mulheres,

tribunal para ajuizar ou peticionar sobre direitos de alimentos ou aguarda dos filhos, isto configura-se como um direito
subjetivo.

299 \yOA PORTUGAL. Mogambique: Expulsdo de juizes por corrupgao preocupa a sociedade. 2023.Disponivel em:
https://www.voaportugues.com/a/mo%C3%A7ambique-expuls%C3%A30-de-ju%C3%ADzes-por-
corrup%C3%A7%C3%A30-preocupa-a-sociedade/7085107.html. Acesso em 11 jul de 2023. Ademais, Mogambique
é considerado um dos paises mais corrupto do mundo, em que Administragdo publica e judiciario encontra-se
mergulhado. E essas questfes vai repercutir nas questdes de genro e 0 acesso ao direito, especialmente quando se
trata das mulheres. A corrupgéo ativa muitas vezes é perpetrada por um individuo que tem capacidade econdmica, e
sendo a sociedade mogambicana uma sociedade de desigualdade material, as mulheres ndo possuem condicOes de
cometer o crime em mesma proporcionalidade.


https://www.voaportugues.com/a/mo%C3%A7ambique-expuls%C3%A3o-de-ju%C3%ADzes-por-corrup%C3%A7%C3%A3o-preocupa-a-sociedade/7085107.html
https://www.voaportugues.com/a/mo%C3%A7ambique-expuls%C3%A3o-de-ju%C3%ADzes-por-corrup%C3%A7%C3%A3o-preocupa-a-sociedade/7085107.html
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como divorcio, divisdo de bens e guardas dos filhos. E com auséncia da alteridade em relagdo ao
compromisso feminista, a interpretacdo do direito, corre risco de ser interpretado de maneira
sexista e machista, corroborando para a marginalizagéo social das mulheres.

Também é comum, em alguns julgamentos a mulher ser considerada preliminarmente de
uma pessoa de ma conduta, pelo fato de impetrar um processo contra o conjuge masculino. E
outras situacoes, de violagdes de direitos contra mulher, a propria escusa-se de abrir 0 processo
para outro cdnjuge, no intuito de proteger o matriménio e honra publica. Neste caso, o infrator
goza de prerrogativas de ser protegido pela propria vitima que reproduz o comportamento
patriarcal que a oprime.

Um dos casos notorios e chocantes que Amina aponta revela o seguinte:

Piah Njoki foi cegada em 1983, quando seu marido kenyano, ajudado por dois
outros homens, arrancou seus olhos, por ter dado a luz filhas e ndo filhos. A
senhora Njoki implorou o juiz de ndo condenar o marido a prisdo, pois neste
caso, ela seria deixada sozinha para cuidar de si mesma e de suas filhas na
condicéo de cega®®.

Devido a escassez de informac@es disponiveis inerente a violéncia institucional do género,
no ambito do judiciario em mogambicano, que é nossa principal referéncia, houve a necessidade
de se realizar algumas entrevistas, e a primeira, deu-se no bairro da Munhava°* para aferir o nivel
de violéncia que afeta os direitos subjetivos das mulheres em Mocambique. E a entrevistada,
chamava-se Cristina, uma mulher de 37 anos de idade, que vivia em unido estavel ou unido de
fato por 15 anos, e concomitante 0 companheiro convivia em mesma situagdo com a outra mulher.
E num dia inesperado, o parceiro decide mudar definitivamente para morar com outra
companheira, tendo levados todos os bens adquiridos do casal. E na tentativa de reverter a
situacdo, ela tentou que protocolar uma agdo junto Instituto de Assisténcia Juridica gratuita de
Mogambique, porém, ndo logrou sucesso porque o assistente que Ihe terd atendido pediu uma
quantia financeira para peticionar o caso no tribunal judicial, contudo, ela ndo dispunha de
condicdes financeiras para este efeito e tampouco contratar um advogado, tendo desistido do
caso’.

E a segunda entrevistada é residente do Bairro da Manga®®?, que ndo quis revelar o nome
por medo de represélia social e de retaliacdo do ex-conjuge. E, ela revelou que sofreu uma
agressao fisica grave advinda do esposo, e que lhe deixou com sequelas até hoje, disse que: “Foi
denunciar o caso a policia e em que marido foi ouvido na mesma delegacia. E o agente policial

disse que abriu um processo judicial contra ele, e que deveria aguardar a notificagdo em sua casa

300 MAMA, Amina. Heroinas e vildes: conceituando a violéncia colonial e contemporanea

contra as mulheres na Africa. In: ALEXANDER, Jacqui; MOHANTY, Chandra Talpade,p.2-6

3L WIKIPEDIA. O bairro da Munhava é o bairro mais populoso da cidade da Beira, que se localiza na provincia de
Sofala, Mocambique, que conta com mais de 121 mil habitantes dos quais 633 mil existentes nos 26 bairros do
Chiveve. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Munhava . Acesso em 06 de jul 2023

302 Bairro da Manga é um bairro periférico, que faz parte da cidade da Beira, provincia de sofala, Mocambique.
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por algumas semanas. Apos essas declaragdes do agente policial, ela ndo recebeu nenhum
documento que comprovasse a denuncia e que vive aguardando do processo ha 10 anos e até
apresente data nada aconteceu”.

O terceiro caso do ambito das entrevistas, fora contada pela mae da vitima de 53 anos de
idade, que também preferiu ocultar o nome, e o caso foi registrado no Distrito de Marromeu,
Bairro Mateus Sansdo Mutemba, que fica localizado da provincia de Sofafa, Mogcambique.
Tratava-se de uma jovem de 15 anos que foi abusada sexualmente por um homem de 31 anos,
depois que progenitores da jovem passaram a ter conhecimento da situacdo, somente a mae estava
disposta a ir ao tribunal para denunciar o caso, entretanto, o pai preferiu resolver a situacdo de
“maneira familiar” em outras palavras; aquele assunto deveria ser resolvido extrajudicialmente
com base no pagamento de multa pecuniéaria pelo sucedido, feito isso problema estaria
apaziguado.

No ambito das entrevistas, cabe mencionar o caso da senhora Joana, que sofria

espancamento e trai¢0es sucessivas do seu esposo, e questionada, respondeu:

Eu sou uma mulher honrada e de familia, ndo vou procurar a policia para
condenar meu marido, 0s nossos problemas sao resolvidos em casa e com nossa
familia. Também ndo posso fazer queixa, porgue quando ele for preso,
passaremos a fome e eu ndo possuo condicBes de cuidar meus filhos sozinha,
eles precisam dos pais para puder comer e estudar.

Sem duvida, existem iniUmeros casos, que envolve uma violéncia de género mantida e
viabilizada institucionalmente, ndo sé pelo judiciario, mas por outros diversos 6rgdos de justica,
constituido majoritariamente pelos homens na cadeia de gestdo desses cargos, e que assume uma
razdo pratica ideoldgica do falo que contamina a conducdo das atividades e as deliberacGes
jurisdicionais.

Em paises com tribunais islamicos, que aplicam a Sharia e locais com tribunais
tradicionais ou comunitarios, tona-se ainda dificil garantir os direitos subjetivos das mulheres,
guando ela interpGe acBes nessas jurisdi¢bes. Portanto, esses casos nao sdo peculiares a
Mogambique, outrossim, o Instituto de Desenvolvimento e Género e de Dados da Gambia, ilustra
0 excesso da antinomia de normas naquele pais, que € um Estado que congrega trés sistemas de
justica, religioso islamico, que aplicam a Sharia, tradicional e formal do Estado. E com uma
Constituicio®® que garante a ndo discriminacio das pessoas, que incluem matérias civis como
casamento, divorcio heranca e regimes de bens, cuja aplicacdo depende da lei pessoal de cada
cidaddo. Ou seja, 0 casamento cristdo sujeita-se as mesmas leis como por exemplo, a lei de 1862

e quem for do isldo também se sujeita as essas leis de casamentos islamicos de 1941304,

303 REPUBLICA DA GAMBIA, Constituicdo de 1997, alterada em 2001. Disponivel em; https://www.cabri-
sbo.org/pt/documents/constitution-of-the-republic-of-the-gambia-1997. Acesso em 12 jul 2023.
304 REPUBLICA DA GAMBIA. Lei mugulmana sobre o casamento e o divércio, 1941.


https://www.cabri-sbo.org/pt/documents/constitution-of-the-republic-of-the-gambia-1997
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O problema desvela-se gravissimo no ambito islamico, em que os tribunais Cadis, aplicam
a Sharia, porém muitas vezes ndo concede as mulheres as mesmas prerrogativas por exemplo: de
divorciar-se sem autorizacdo do homem. E quando a mulher pedi o divorcio e voltar a casar-se,
ela fica restringidas de ter a guarda dos filhos. E em caso de disputa da guarda de menores, 0s
homens sdo favorecidos muitas vezes, por serem responsaveis pela seguranca econdmica da
familia. 3%

Muitas sentencas dos tribunais Cadi os mugulmanos, a questdo do divorcio e a guarda de
uma crianca do sexo masculino com 7 anos de idade, é conferida ao pai, enquanto a mée ¢
concedida aguarda da crianga do sexo feminino. E no que tange a educacéo dos filhos, a Sharia
néo faz distingdo de responsabilidade entre pais casados ou divorciados, contudo os pais levam
vantagens 3%,

E nesses meandros de relacdes juridicas truculentas, que habitam em torno do género,
envolvendo o sistema de justica, as mulheres acabam ndo sendo legalmente assistidas, ou
representadas por advogados, que a principio ndo possuem formages juridicas plurais do sistema

religioso e tradicionais®®’.

8.6 Consideracdes finais

O direito como uma pratica social e discursiva, amparada pelo constitucionalismo na
Africa, tem corroborado para naturalizagdo do patriarcado e sexismo e o machismo, que por sua
vez, oprime um consideravel nimero de mulheres, sobretudo as que vivem em locais rurais, no
ambito econdmico, politico e social, cerceando direitos basicos, gerando a pobreza, violéncia
sexual e fisica etc. Nesse sentido, vislumbra-se a necessidade de o constitucionalismo possuir
lentes capaz de observar a dindmica da crise dos direitos fundamentais no continente africano.
Nessa linha de pensamento, a efetividade e o progresso dos direitos fundamentais ou humanos
das mulheres, concretizar-se-ia em condi¢des em que o constitucionalismo possa abrir-se a uma
linguagem das reivindicagOes feministas, no fito de reverter a ideia de uma universalidade parcial,
excludente e opressora, que apenas funciona na logica que beneficia os privilégios dos homens,
como Unicos sujeitos potenciais que criam, interpretam, controlam e usufruem as promessas
constitucionais, e por outro lado nega as mulheres os mesmos direitos, mantendo-as em situacgoes
de subordinacéo natural. Portanto, amenizacao do sofrimento das mulheres, dar-se-ia por politicas

publicas educativas de conscientizacdo e empoderamento das mulheres ao logo prazo. Enquanto

305 GAMBIA, OECD. GENDER, INSTITUTIONS AND DEVELOPMENT DATABASE, 2019. Disponivel em:
https://oe.cd/ds/GIDDB. Acesso em: 07/07/2023.

306 MUSAWAH. Relatdrio Tematico sobre o Direito da Familia Mugulmana: Gambia, 61.2 Sessdo da

CEDAW, 2015. Disponivel em:
http://www.musawah.org/sites/default/files/MusawahThematicReportGambia61.pdf. Acesso em 06 de jul de 2023.
307 Ibidem.
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isso, o direito deve ser um instrumento transformador, libertador, emancipatorios e responsivo,
aplicado de maneira equanime com fito de alcancar a justica de género, por meio de leis de
discriminagdo positiva e interpretacbes objetivas, ausente de dogmas patriarcais, sexista e

machista.
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9 A CONSTITUICAO SEM O CONSTITUCIONALISMO: UMA EXPERIENCIA
PROLONGADA DOS PAISES AFRICANOS

Neste capitulo, abordar-se-ia a dimensdo simbdlica das multiplas Constitui¢fes africanas,
que a principio declaram a limitacdo de poder politico e reconhecem os direitos liberdades e
garantias fundamentais, entretanto, no seu &amago operacional nega as possibilidades minimas de
efetividade das normas constitucionais. Isto deve-se ao fato de o poder politico ser exercido de
maneira ilimitada e abusiva. De mais a mais, far-se-ia uma
incursdo para aferir os modelos das cortes constitucionais dos Estados africanos de expresséo
portuguesa e 0 seu papel para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Vale ressaltar que a existéncia de uma Constituicdo escrita ndo pressupde
automaticamente a existéncia do constitucionalismo tipico do modelo p6s-guerra, embasado na
limitacdo do poder politico e na promogdo dos direitos fundamentais. No entanto, para que haja
um verdadeiro constitucionalismo, exige-se um conjunto de pressupostos politicos e juridicos a
serem observados em um determinado Estado, cuja inexisténcia, conduz a uma situacdo da
Constituicdo sem constitucionalismo. A ideia do constitucionalismo visa evitar a tirania, o
exercicio arbitrario do poder politico e as violacbes dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos individuos®®.

A experiéncia dos paises africanos, sobretudo os paises lus6fonos, registram o maior grau
da auséncia do constitucionalismo, embora haja Constituicdes escritas muito bem elaboradas do
ponto de vista formal, sem embargo, continuam registrando um déficit material, que ndo propGe
um compromisso politico e social, seja do ponto de vista vertical ou horizontal. Dir-se-ia que séo
meras Constituicdes documentais, despidas de pretensdo de eficicia ou de forca normativa,3®
culminando num distanciamento entre a Constituico e as a¢des politicas do Estado®!°,

Para entender essas incongruéncias, €& imprescindivel relembrar o conceito da
Constituicdo, que se traduz numa norma fundamental de um determinado Estado, que determina
aorganizacdo e a composicao do poder politico, definindo os limites de atuacdo do mesmo poder.

Entretanto, a Constituicdo é também conhecida como um documento escrito, fundamental que

38 HWO, Okoth-Ogendo. Constitutions without Constitutionalism: Reflections on an African Political
Paradox.em Douglass Greenberg e outros (eds), Constitutionalism and Democracy: Transitions in the Contemporary
World (Oxford University Press, 1993), 65-80. A Constituicfes sem Constitucionalismo é uma descricdo do
centralismo legal das Constituicdes e do constitucionalismo em Africa. Capturada pelo movimento constitucional
que transforma a Constituicdo em documento legal, de diretrizes meramente declaratéria sem um compromisso
dirigente, distante de ser uma Constituicdo cidada, formulada pelo Jorge Gomes Canotilho.

309 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991.

310 OLASUNKANMI, A. Constitution without constitutionalism: interrogating the Africa experience. Art Human
Open Acc J. 2018;2(5):272-276. DOI: 10.15406/ah0aj.2018.02.00069
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exprime e prescreve direitos e deveres dos cidadaos, bem como o limite de atuacdo dos 6rgéos
governamentais do Estado.3!! Por outra perspectiva este documento dever ser levado a sério pela
elite dirigente e 0 povo. A fé na Constituicdo é uma questdo crucial para a concretizagdo do
constitucionalismo, no qual todos autores sociais tém obrigacfes de corroborarem para a
idealizacdo do constitucionalismo. O incumprimento sistematico da Constituicdo na relagédo
vertical e horizontal, gera consequéncias negativas para o Estado, tais como o aumento da
desigualdade, pobreza, retrocesso econdmico, criminalidade, impunidade, guerras civis, golpes
de Estado e outras catastrofes. As manobras politicas utilizada pelas elites dirigentes para
beneficio proprio, como atos de corrupcao passiva, € um dos exemplos nitidos do que se tem
vindo afirmar.

Além da Constitui¢do impor comandos vinculativos e obrigatorios, ela deve ser percebida
a prior como conjunto de obrigacdes ético- morais, na qual os cidaddos sdo chamadores a uma
conscientizacdo sobre a mesma, independentemente de sancGes juridicas decorrente da sua
violagdo, é necessario que acdes publicas e privadas se pautem no compromisso ético.

Além dos pressupostos juridicos politicos ja& mencionados, a ideia do constitucionalismo,
exige por sua vez, condi¢cdes necessarias tais como a consolidacdo do Rule of law, separacdo de
poderes, a independéncia do poder judicial diante dos outros poderes, mecanismo de controle dos
atos governamentais, garantindo check and balance, (sistema de freios e contra pesos), ademais,
deve existir instituicdes  comprometida para a promocdo da democracia®'?. Portanto, a
democracia € um bem juridico fundamental, que possibilita acesso a varios direitos civis, politicos
e sociais, cuja plena fruicdo dependente inteiramente de uma democracia substantiva-participativa
e representativa.

Ao invés de os Estados promoverem os direitos sociais basicos e assegurarem a seguranca
econdmica dos cidaddos, executam-se com maior proporcionalidade atos de ma governacéo, que
impossibilitam o progresso econémico, social e politico, tendo muitas vezes a sua nao
materializagdo como pretexto a falta de recursos econémicos.

Além do que foi mencionado, cabe frisar que maior parte dos Estados africanos tém sido
palco de atos de nepotismos, fraudes eleitorais constantes, perseguicdo aos opositores politicos,
sucessivos golpes de Estado, terrorismo, guerras civis, tirania, perpetuacdo de poder, nepotismo,
limitacdo da liberdade de expressdo, opinido etc.

E o0 passado recente dominado pelo apartheid institucionalizado dos 1948, na Africa do

Sul, também prova-nos as ideia da existéncia do documento constitucional com auséncia do

SLLANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000.

312 CHIRWA, M. Constitutions without Constitutionalism, Government without Governance: Critique and Hope for
Malawi, Journal of Southern African Studies. 2022 48:6, 1119-1128, DOI: 10.1080/03057070.2022.2151774
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constitucionalismo, em que as inconstitucionalidade decorria da prépria constituicdo, qual
legitimava-se legalmente aspetos como a divisdo 0s espacos publicos para 0s brancos e ndo
brancos, acompanhado se series de violéncia e discriminagdes racial em relacdo as pessoas negras.
Diga-se que segundo Bachof, Otto, esta situacdo configuraria nas normas constitucionais
inconstitucional®'®. E para nds, um exemplo tipico de um Estado com uma Constituicio e sem o
constitucionalismo. 3

Ademais, no cenario atual também € possivel referenciar a Guiné Bissau, que conta com
uma instabilidade politica e juridica, que desde a transi¢cdo do governo colonial para governos
pos-coloniais independentes, registra crise politica e social ciclica acompanhada por golpes de
Estado. Também, o mesmo pais se registra um crescimento da pobreza, o que conduz a um estado
inconstitucionais de coisas, que se instalaram perenemente.

Nos paises angl6fonos como o Zimbabue, também perpassou por momentos similares, sob
direcdo do Robert Mugabe, que permaneceu no poder por aproximadamente 37 anos, e durante
esse periodo a Constituicdo ndo foi observada, tendo o pais registrado um retrocesso econémico
e politico que resultou na fome coletiva grave, dinamizando varias ondas de protesto politicos.
Nessa época, o titular do poder executivo e os seus aliados politicos poderiam rever ou criar
emendas constitucionais para garantir a manutencdo do presidente no poder; caso esse processo
ndo lograsse sucesso, o Presidente da Republica na época poderia fazer uso da forca militar para
controlar quaisquer manifestacdes contrarias.

A mesma situacdo reporta-se quase a todos paises falante de lingua portuguesa, como
Mocambique Sdo-Tome e Principe e Angola. Nesse Gltimo, o antigo titular do poder executivo,
permaneceu no poder proximamente a um periodo de 38 anos, tendo sido acusado de varios crimes
de corrupcéo, que envolvia outros agentes publicos®®.

Além do mais, assiste-se nestes paises a confusdo do papel do Estado, de governo e dos
partidos politicos, que se confundem totalmente, que tem esbarrado a consolidacdo do
constitucionalismo, dito doutro modo, a maquina politica do governo, se imiscui no poder
legislativo e judicial, que, em regra, ndo gozam de independéncia e autonomia, funciona sob
ordens do titular madximo do executivo, nesse caso, o Presidente da Republica.

Por outro lado, vislumbra-se com ocorréncia que 0s governos eleitos ndo se demonstram
aptos para executar os programas do Estado, que sdo acOes estabelecidas pela Constituicéo e que

devem ser cumpridas pelos governos eleitos. Muitas vezes, tem se priorizados programas e

313 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. e nota prévia de José Manuel M. Cardoso
daCosta. Coimbra: Almedina, 1994, pp.41-45.
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agendas de partidos politicos, arcadas pelo erario publico advindo dos impostos da populacédo. E
sendo assim, os governos ndo se diferencia-se dos partidos politicos.

O poder politico na Africa é exercido de maneira incompativel com o principio
republicano e a logica do constitucionalismo moderno, adotado no periodo p6s-segunda guerra
mundial. Os titulares de poder politico, o exercem de forma ilimitada e arbitraria para prossecucéao
de fins privado, gerando um circulo de desobediéncia constitucional, especialmente no d&mbito
vertical, que comeca do topo a preferia. Infidelidade constitucional verifica-se também no &mbito
horizontal, isto é, no seio das relagcdes privadas, na qual a sociedade no geral descredibiliza o
pacto constitucional.

O desrespeito pelas regras e pelos principios constitucionais constitui o meio natural pelo
qual o sistema juridico opera, em que os remeédios constitucionais e 0s instrumentos democraticos,
como as elei¢bes, plebiscito, referendum, as emendas constitucionais, o controle dos atos
politicos, assim como as votacdes no parlamento, sdo manipulados para satisfazer interesses do
poder politico dominante, que atua quase de forma absoluta. Indubitavelmente, essas agdes
enfraquecem a almejada ideia de boa governacéo.

Olasunkanmi perfila na ideia de que a auséncia da fé na Constituicdo, ndo afeta apenas a
arena politica, contudo, a crise ocorre no ambito do poder judicial, que sdo incapazes de corrigir
as arbitrariedades do poder politico, uma vez, que estes atuam sob o manto da politica
contaminada, deixando de cumprir as func@es constitucionais que lhe s&o inerentes por natureza.
E a falta de um judiciario independente, contribui massivamente para este genocidio social que
acomete grande parte dos Estados africanos, porque os autores politicos dos executivos e do
parlamento sdo imunes as reponsabilidades juridicas, mesmo quando violam os direitos
fundamentais ou politicos de maneira escancarada. Eles mantém-se neutro com os atos de
corrupcao cometidos pelos titulares dos poderes publicos. E lembre-se que a impunidade é a
inimiga da justica e as injusticas nega a ntcleo duro do constitucionalismo.3

A fragilidade do poder judicial no que concerne ao controle dos outros érgdos estatais,
mediante judicial review, coopera para que os Estados africanos no continuem no estado de crise
politica e de direitos, distante de materializar os principios inerente ao  Estado de direito,
separagdo de poderes, transparéncia publica e a efetividade dos direitos e liberdades

fundamentais®’.

9.1 Por uma sustentabilidade constitucional

316 OLASUNKANMI, A. Constitution without constitutionalism: interrogating the Africa experience. Art Human
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Um dos grandes problemas de insustentabilidade constitucional repousa na maneira de
como a revisdo ou emendas constitucionais sdo exercidas pelo titular de poder politico, que
abusam e forja o sistema, sobretudo, no ambito do poder legislativo, para impor as vontades
pessoais do dirigente ou da elite politica dominante. Algumas Constituicbes impde um limite
temporal para a revisdo ou emendas constitucionais, bem como proibem a revisdo constitucional
no ambito de estado de excecdo ou de anormalidade publica, que serve para impedir os abusos
em relagdo a revisdo e as emendas constitucionais. Inobstante que a revisdes constitucionais ou
emendas, sdo invocadas inconstitucionalmente pelos chefes de Estado para aumento de tempo de
legislatura, mesmo havendo regras claras que impeca atos dessa natureza, 0 Congresso coopera
para esta iniciativa e o judiciario se omite perante esses abusos>2®,

Por outro lado, ha necessidade de engendrar-se arranjos institucionais, que sejam capazes
de limitar o exercicio do poder politico, sobretudo do Presidente da Republica nos paises
lus6fonos, mormente Angola e Mocambique e Angola que sdo sistemas presidencialistas,
enxertados nesses paises, que acabam cooperando para o fracasso do constitucionalismo. O limite
de competéncia e atribui¢des do chefe doe poder executivo é crucial para a existéncia de um corpo
organico independente, para sustentabilidade do constitucionalismo nos paises da Africa luséfona,
francéfona. Titulo de exemplo, em Mocgambique, o Presidente tem competéncia de dissolver a
Assembleia da Republica nos termos da linha €) do artigo 159, conjugado com artigo 188 da
Constituicdo, ademais o Presidente, na senda do mesmo artigo, compete ainda ao Presidente da
Republica decidir sobre possibilidade de se realizar referendum. Por conseguinte, é razoavel
deduzir que esses dois paises caminham quase para uma autocracia. E esta uma ampliacdo de
competéncia na figura do titular do poder executivo, tem resultado na tirania governamental, pelo
menos nesses Estados®®.

As intuicdes democraticas devem desempenhar as suas funcfes de acordos com as
diretrizes constitucionais, alinhadas com o principio de separacdo de poderes, transparéncia
administrativa, prestacfes de conta, autonomia funcional. Esses pressupostos sdo necessarios para
a materializacdo da sustentabilidade constitucional e boa governagao nos paises africanos.

A outra questdo que pode se perder de vista assenta na centralizacdo decisoria do
Presidente da Republica, que introjeta no interior do Estado um modelo de decisdes monocréticas,
tais como a nomeacao de certos titulares publicos sem o parecer ou aprovacao da Assembleia da
Republica. Isso, de certa maneira, reduz o teor da democracia com um regime participativo de

decisBes majoritarias, pelo menos para essas questdes.>?
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Ainda no cerne da crise politica, podemos apontar para a crise de representatividade que
um problema candente. Esse problema atinge escalas gigantesca inerente as instituicdes politicas,
que ndo exprimem as vontades dos eleitores, tampouco honram o compromisso que lhes sédo

conferidos pela populagéo nas urnas.

9.2 A quebra do contrato social

E sob a ficgdo contratualista que se justifica a esséncia dos Estados modernos, no qual os
individuos se desfazem do Estado da natureza para formar uma nova sociedade, fruto de
agremiacdo voluntaria dos individuos por meio de um contrato social implicito que d& lugar ao
soberano conduzir legitimamente um governo para todos.

Thomas Hobbes (1968) concebe o Estado de natureza como um imaginario ou uma
hipdtese logica caraterizada por um Estado de guerra permanente de todos contra todos, em que
pela forca ou pela asttcia, o homem € tido como o lobo do outro homem. Entretanto, o contrato
social daria o fim deste conflito egoistico do homem, em que cada homem persegue 0s interesses
individuais. E no contrato social os individuos transfere o poder a um terceiro, neste caso 0
soberano que dirigi do Estado (Leviatd), visando acautelar interesses comum como a seguranca e
paz dos membros de uma determinada sociedade. Em vista disso, do Estado emanariam todas as
leis civis que garantiriam o controle e coesdo social.>?*

Para John Locke (1998), o Estado de natureza é caraterizado pela relativa paz, em que
cada homem desfruta do direito natural a propriedade, o qual ndo deve ser violado pelo Estado, e
o limite da propriedade sera definido pelo trabalho individual®??. O contratualismo do Locke
assenta na matriz liberal possessiva, em que a vida, a propriedade e a liberdade sdo bens
inalienaveis ao individuo, e o Estado ndo tem um poder limitado diante desses direitos.

Ja para Jean-Jacques Rousseau (1987), assume uma concepg¢do distinta dos seus
predecessores, no qual o Estado da natureza seria marcado pela felicidade e equilibrio. para este,
0 contrato social ¢ uma forma de associagdo que visa alcancar o bem comum determinado pela
vontade geral, que emana da soma da vontade dos particulares. E dai que surge o soberano, que
sera entidade legitimada para fazer valer as convengdes estabelecida pelo contrato social.
Destarte, 0 Estado so subsistira se o soberano, tanto quanto seus suditos, observarem a convencéo,
neste sentido, a legislacdo serd o reflexo da vontade geral, que servird de um mecanismo para

assegurar a liberdade publicas e autoridade dos governos®%,
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Desse modo, surge um pacto social que assenta na associacdo dos membros visando a
defesas dos interesses comuns dos participes, que passardo a deter a liberdade e igualdade de
todos. Nesta senda, 0 soberano por mais absoluto que seja, ndo lhe é permitido agir além dos
limites impostos pela vontade geral ou pela convencéo estabelecida.

Postas essas premissas contratualistas, que se alinham historicamente com as democracias
liberais modernas, figura-nos importante perceber a legitimidade dos pacto democratico realizado
pelo poder constituinte e poderes instituidos atraves do sufragio universal e outras regras
democraticas para a composicdo dos governantes nos dias atuais, especialmente nos Estados
africanos de expressdo portuguesa, nos gquais 0s pactos passam a representar a vontade geral e
assemelhando-se a um contrato®?,

Um dos aspectos caraterizadores da crise dos Estados modernos, especialmente nos
Estados aqui gizados, versa na precariedade da relacdo dos poderes constituidos, instituidos e o0s
cidadaos, que tem confiancas e expectativas legitimas de que os interesse comuns estabelecidos
pela vontade constituintes serdo concretizados pelo poder publico escolhido, para fazer valer os
pactos ou os acordos publicos postos na Constituicéo.

Entretanto, é notério no periodo pos-colonial a continuidade de um Estado de crise
politica, em que a entidade representativa é o principal autor nas rupturas do contrato social
imposto mediante as diretrizes constitucionais, que enfraquece as regras do jogo democrético,
cooperando apenas para manter os privilégios ou prerrogativas de agentes politicos.

Nesse contexto a legitimidade politica é furtada e utilizada simbolicamente para se chegar
ao poder. Os governantes ndo tém uma preocupacao em manter uma estabilidade da democracia,
que vise levar a cabo a prossecucdo dos interesses gerais do povo. Também fica claro, que a falta
da participacdo popular nos procedimentos democraticos de maneira a fiscalizar os atos do
governo. Pode-se presumir que o ideério contratual nos moldes constitucionais, serve apenas para

mediar e viabilizar as vontades pessoais dos dirigentes.

9.3 Sim ou n3o a judicializacéo e ao ativismo judicial na Africa luséfona?

O Judiciario pode ter um papel importante para reverter o atual quadro sistémicos méa
governacdo nos paises africanos, encharcados pelos altos niveis de corrupgéo passiva, 0 que de
certo modo, afeta a concretizagdo dos direitos sociais, que sdo inteiramente dependentes da
economia do pais, da qual, vive capturada pelo poder politico. E o Estado s6 pode dar aquilo que

tem. Dai a necessidade de compreender o fendmeno da judicializacdo da politica e ativismo, que

324 NASCIMENTO, Milton Meira do. O contrato social — entre a escala e o programa. Revista Discurso.
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pode vir a oferecer algumas solu¢es ou como também pode arruinar os limites democraticos de
separacdo de poderes.

Nos ultimos anos, assistiu-se a um grande crescimento da judicializagdo nos paises como
Brasil, Coldmbia e Africa do Sul, no qual o judiciario teve um papel ativo para efetivacio de
direitos sociais, precisamente o direito a satde. Portanto, entende-se como judicializacao atos que
em regra sdo decididos e executados pelos 6rgaos politicos da Administracdo e acabam sendo
decididos pelos tribunais e juizes em Gltima instancias®?°.

Enquanto o ativismo consiste em um leque de interpretacGes, criativas e audaciosas da
Constituicao pelo judiciario de modo a sanar as omissdes e a moratoria do poder legislativo, neste
sentido os tribunais superiores passam a exercer fungdes atipicas, criando ou editando normas por
meio de interpretacdes hiper extensivas.

E no tocante a possibilidade de judicializacdo nesses paises, cabe referir que nao é tarefa
facil responder de forma conclusiva ao questionamento supra, se cabe aos paises africanos de
lingua aportuguesa comecar a pensar nesta logica paradigmatica ou se deve permanecer amarrado
as estruturas tradicionais, que por seu turno, sao ineficazes para concretizar os direitos sociais
bésicos.

A judicializacdo tem diferentes contornos, que varia de Estado para Estado, sendo que em
alguns casos, a judicializacdo tem logrado efeitos positivas no ambito da efetivacdo de certos
direitos sociais, e por outro lado, hd& uma critica intensa sobre a intromissdo do judiciario, que
atua como um Messias, interferindo intensamente na atuacio dos outros 6rgdos de soberania®?,

A Africa do Sul seria um exemplo adequado para aferir a contribuicao levada a cabo pela
judicializacdo, tendo massivamente logrado efeitos positivos como o acesso a direitos da satde e
habitacdo, no sentido os juizes e os tribunas fizeram cumprir ordens direcionadas aos 6rgéos de
gestdo para prestacdo de direito a satide?’.

No Brasil, a judicializacdo tem suscitado opinides diferentes. Para alguns, a judicializacéo
constitui a emancipagéo do judiciario que se desfaz da funcéo técnica e especifica para fazer valer
a Constituicdo na esfera cidada; e para outro grupo, a judicializacdo corresponde a violagdo do
principio democratico de separacdo de poderes, que viabiliza a decisdes monocratica. Outro
problema atrelado & judicializagdo no Brasil tem a ver com as desigualdades incrementadas pelo

judiciario no acesso a saude, tornando-se uma forma de biopolitica, isso devido a carga
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orcamentaria destinada a uma minoria da populagio®?®

. A interferéncias no orgcamento publico
dos drgdos de gestdo tem sacrificado o interesse singular em detrimento do interesse coletivo.

Ainda no contexto Brasileiro, 0 nUmero de demandas judiciais relativas a salide aumentou
130% entre 2008 e 2017, sendo que o numero total de processos judiciais cresceu 50%. Segundo
0 Ministério da Saude, em sete anos houve um crescimento de aproximadamente 13 vezes nos
seus gastos com demandas judiciais, atingindo R$ 1,6 bilhdo em 2016. Tal montante, ainda que
pequeno frente ao orgamento publico para a salde, representa parte substancial do valor
disponivel para alocacdo discricionaria da autoridade publica, atingindo niveis suficientes para
impactar a politica de compra de medicamentos, um dos principais objetos das demandas judicial.

Segundo o Conselho Nacional de Justica, No entanto, a judicializacdo da satde é também
um fenémeno de elevada complexidade. A literatura cientifica, por exemplo, diverge sobre quem
procura o Judiciario requerendo servicos e produtos de satde (pobres ou ricos?), diverge sobre o
que requerem (medicamentos e servicos que sdo parte das listas, protocolos e contratos ou fora
destes?) ou ainda diverge sobre os efeitos dessas a¢des judiciais sobre a politica geral de salde
publica e privada (qual a magnitude dos disturbios causados?). Ademais, a divergéncia perpassa,
inclusive, os proprios pressupostos normativos do conflito, ou seja, sobre quais devem ser 0s
parametros de justica e de quem é a competéncia para decidir.

Destarte, ha um temor para que tribunais e juizes ndo possam exercer funcdes de deuses,
assumindo a responsabilidades executivas. Ou seja, o limite do judiciario circunscreve no ato de
julgar e no exercicio da fiscalidade, e ndo de implementar as politicas publicas.

Retornado ao nosso objeto central, sobre a judicializacdo na Africa de expressdo
portuguesa, é preciso antes demais compreender a maturidade do judiciario dos paises aqui
mencionados, se o judicidrio exerceria um papel efetivo no ambito da crise dos direitos
fundamentais que vivencia no contente africano, ou se converteriam em messias arbitrarios,
provocando outro caos institucional perpetrado pelo judiciario.

Por outra perspectiva, ndo se descartaria de primeira a questdo da judicializagdo, quica
essa geraria efeitos atenuadores, pelo menos nesses paises, visto que a maior parte da crise dos
direitos fundamentais decorre da inércia dos orgéos politicos, isto é, o executivo e parlamento.
Nesse ambito, ndo nos seria razoavel assistir ao sacrificio dos valores constitucionais basicos
perante a inércia da politica africana, pautada na autocontencao do judiciario, que é o posto da
judicializagio®?°. Tradicionalmente, o judiciario ocupava pura e simplesmente a fungdo técnica,

obedecendo estrita legalidade juridica sem intervencionismo politico.
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Para Dirley da Cunha, ressalta a transformacéo do Estado no contexto social, conduziu
inevitavelmente a superacdo da sua tradicional funcéo de protecdo e represséo, passando para um
paradigma libertario do Estado de vigia noturno (watch night state).**°Tendo em consideracio
que maior parte dos textos constitucionais dos Estados aqui estudados, adotaram o modelo Etat
providence de inspiracdo francesa ou walfare State, isto €, o Estado do bem estar social. Nesse
ambito, o Estado assume um compromisso de responsabilidade na realizag@o dos direitos sociais,
demandadas pela justica social. E quando o Estado demostra-se omisso da sua reponsabilidade
compromissoria com os direitos sociais, tornasse legitimo que um dos 6rgdos da soberania do
Estado faca jus a essa reponsabilidade, e no contexto da crescente mundializacdo da
judicializacdo, caberia ao juizes e tribunais fazer valer os direitos sociais quando haja condi¢des
faticas e juridicas para a sua efetivacao.

O Judiciario dos Estados africanos de lingua portuguesa, em maior parte, compactua com
as ideologias funesta, inerte a realizacdo do bem-estar, permitindo a maior onda do ataque dos das
premissas fundamentais do constitucionalismo moderno, arraigado nos valores como a dignidade
humana, justica, a igualdade e liberdade. Ha uma proliferacdo o que chamamos da politizacédo

partidaria do judicidrio, isso é, o Judiciario subordinado as ideologias dos partidos politicos.

9.3.1 Possibilidade da judicializagdo administrativa em Mogambique e nos outros paises de
expressdo para facilitar o acesso a satude

Em relacdo a Mogambique e outros paises de lingua portuguesa, que possuem modelo de
contencioso Administrativo, a judicializacdo seria em principio apreciada pelo Conselho
Constitucional, que é o 6rgao que exerce a jurisdi¢ao constitucional naquele pais. Entretanto, essa
hipdtese ndo se demostra adequada, face aos obstaculos formais estabelecidos na Constituicdo
para 0 acesso ao Conselho constitucional (espécie de um tribunal constitucional), que ndo admite
cidadaos, a titulo individual, como legitimados passivos. E 0s outros obstaculos situam-se no
ambito funcional deste 6rgdo, que ndo atenderia as demandas peticionadas pelos particulares no
ambito da judicializacdo da saude em tempo razoavel, ademais, haveria também um embaraco

geografico para 0 acesso a este tribunal, que se encontra situado na provincia de Maputo.

Partilha-se neste trabalho a tese da judicializagdo administrativa, solicitada aos tribunais
administrativos localizado em diversas regides de Mocambique e que tém competéncia material

de fiscalizar a legalidade dos 6rgdos administrativos publicos do Estado, sendo, desse modo,
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acessiveis em termos funcionais e geograficos. E, portanto, a judicializacdo requerida pelos
particulares, aos tribunais administrativos, reforcaria a tutela administrativa ja existente, sanando
o deficit dos atos de corrupcdo sistematicas, discriminacdo em funcdo das classes, entre outras
praticas que negam o acesso universal a satde das pessoas socialmente vulneraveis. Todavia, essa

pretensdo ndo encontra amparo no ordenamento juridico mogambicano.®3!

Colocadas as premissas acimas, cabe-nos frisar o binarismo e o metodologismo juridico,
que é a principal razdo para a negacdo ampliada da jurisdicdo administrativa receber pedidos de
particulares exigindo o cumprimento direito a saude, veiculado pela legitima e necessaria
intervencéo dos tribunais administrativos, no &mbito gestdo publica ineficiente. Pois, € este neste
contexto que se desvela a importancia do judicial review (revisao dos atos judiciais) dos atos da
administracdo contrarios aos interesses publicos do Estado, que também integram as questfes

relacionadas ao acesso integral e universal a satde dos cidadaos.

Em Mocambique, inexiste espaco para disputas judiciais ou jurisdicionais no &mbito da
concrecao do direito a saide. Mesmo em caso iminente do risco a vida ou salide humana, o
paciente ndo goza de um mecanismo juridico eficaz para reaver uma decisdo meédica provinda do
6rgdo de gestdo hospitalar, salvo em caso dos recursos graciosos administrativos que se

demostram fragilizados.

O sistema mogambicano de controle de legalidade dos atos de administracdo publica
dizem respeito a competéncia material do Tribunal Administrativo, assim como fiscalizacdo dos
orcamentos de despesas dos entes publicos e sem olvidar dos atos de gestdo do Sistema Nacional
de saude, que também estdo sujeitos a jurisdicdo deste tribunal, e de acordo com a Lei n.° 8/2015,
que alteraa Lei n.° 14/2014, de 14 de Agosto, e que regula os limites de competéncia e atribuicfes

do Tribunal Administrativos e os demais tribunais administrativos.

A questdo da judicializacdo administrativa da saude, por meio de uma acéo requerida por
um cidadéo, exigindo ao Estado o cumprimento do direito subjetivo publico a satde, néo é a objeto
de materializagéo juridica por parte dos cidadaos.

A judicializacdo administrativa®? transparece ser um mecanismo idéneo, e importante,
para mediar certas questdes que envolve a Administracdo Publica e cidaddo, quando se demostre
ineficacia ou graves violagdes dos direitos subjetivos pablicos a saude, ocasionadas pelas falhas

da Administracdo Publica, podendo garantir ao cidaddo recurso juridico para pedir ao tribunal

331 DA RODA, Arménio Alberto Rodrigues. Direito a salide, Escassez e Ineficacia da Administragdo Pudblica:
Caminhos para a Judicializacdo Administrativa em Mogambique.2020 Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Pelotas (UFPel) ISSN -2448-3303.

332 Segundo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, a judicializacdo significa que algumas
questBes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo (BARROSO, 2008).



154

competente uma revisao jurisdicional, que poder ser requerida pelo cidaddo, em caso de néo

satisfacdo de determinada decisdo de um ente administrativo que viola o direito a satde.

9.4 Sistemas de controle Constitucional: Uma Busca de aprimoramento institucional para
a realizacéo dos direitos fundamentais

9.4.1 Cabo Verde

A ideia de iniciar-se com a Republica cabo-verdiana assente no fato de ser um pais que
tem vivido melhorar ambiente democratico como frisamos no final do primeiro capitulo, que
conta com alternancia de poder, liberdade de expressao e opinido da populacéo etc., acompanhada
por sistemas judicial efetivo, que influencia na concrecédo dos direitos fundamentais.

Concernente a matéria de controle de constitucionalidade, a Constitui¢do passada de Cabo-
verde estipulava o seguinte: competia ao Supremo Tribunal de Justica reunido em Plenario:
apreciar a constitucionalidade das normas e das resolu¢des de conteudo material normativo ou
individual e concreto. Frise-se que a corte constitucional cabo-verdiana nesta época ndo era um
tribunal de jurisdicdo especializada. Ademais, cabia 0 mesmo 0rgao a apreciacdo e julgamentos
de outras causas comuns, também como ultimo érgdo recursal e com competéncia originaria para
julgar titulares que gozam de férum privilegiado como presidente da Republica, vice e outros
titulares de cargo de soberania, o que foi mantido até hoje*

Cumpri esclarecer que o modelo de constitucionalidade adotado na Constitui¢do de 1992,
caracteriza-se por ser um modelo misto, reconhecendo o controle difuso e concentrado. Por fim,
0 texto constitucional de 1992 sofre uma alteragdo constitucional, e que traz grande novidade,
portanto, cria-se uma corte especifica para julgar a matéria constitucional, conhecido como
Tribunal Constitucional, e todas competéncia do Tribunal Supremo que apreciava e julgava a
causas constitucionais passam a ser julgados pelo Tribunal Constitucional, que detém
competéncia especializada. neste &mbito manter a natureza do controle misto, isto é difuso e
concentrado.

Cabo-verde tem se destacado na matéria inerente ajustica constitucional, sendo o pais com
uma a corte constitucional que mais julgou casos relacionados as constitucionalidades das normas.

Segundo a Constituicdo, tem legitimidade para requer a fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade o Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia Nacional, os
Deputados, o Primeiro-Ministro, o Procurador-Geral da Republica e o Provedor da Justica. No

entanto, importa frisar que ha uma questéo crucial a ser levantada, relacionada a inexisténcia de

3BEITAO DA GRACA, José André. A Constituicdo Cabo-verdiana de 1991revista pela Lei Constitucional n. 1/V/99;
in As Constituicdes dos Paises de Lingua Portuguesa Comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008.
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uma parcela da populacédo e outros autores da sociedade civil com legitimidade para provocar o
tribunal, diferentemente do que ocorre em Mocgambique, que legitima o nimero de dois mil
cidaddos como parte ativa para propor um controle concentrado de constitucionalidade. Isso se
demonstraria eficaz no plano participativo da populacdo, que muitas vezes encontra barreiras
processuais para terem acesso ao sistema jurisdicional. Olhando para o atual cenario da incerteza
democratica na Africa, € preciso se ter atencdo em relagdo ao instrumento democratico dos quais
os cidadaos podem desempenhar um papel mais interventivo na defesa dos direitos fundamentais.
A crise institucional que perpassa na Africa s6 pode ser reduzida na medida que os cidad&os
puderem exercer mais direitos politicos. Seria de extrema importancia que o legislador Cabo-
verdiano pudesse acrescer o rol dos legitimados ativos, bem como as associa¢fes de carater

nacional.

9.4.2 O controle de constitucionalidade na Guiné-Bissau

Segundo Filipe Falcdo (2005), o modelo de fiscalizagdo da constitucionalidade da Guné-
Bissau € um modelo concentrado, por via incidental, primeiro quando apreciado pelo Tribunal
Supremo e as suas decisdes tém forca obrigatoria geral, segundo quando exercido pelos tribunais
inferiores, em questdes supervenientes,®**. Como decorre do artigo 126 que estipula o seguinte:

Art.126: 1. Nos feitos submetidos a julgamento ndo podem os tribunais aplicar
normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios nela
consagrados.

2.A questdo da inconstitucionalidade pode ser levantada oficiosamente pelo
tribunal, Ministério Publico ou por qualquer das partes.

3. Admitida a questdo de inconstitucionalidade, o incidente sobe em separado ao
Supremo Tribunal de Justica, que decidira em plenario.

4. As decisdes tomadas em matéria de inconstitucionalidade pelo plenario do
Supremo Tribunal de Justica terdo forca obrigatoria geral e serdo publicadas no
Boletim Oficial.

A Constituicdo guineense ndo comtempla um tribunal especializado, para apreciar e
decidir as causas inerente a justica constitucional, existindo uma acumulagdo de competéncia de
causas comuns e constitucionais, julgadas pelo Tribunal de Justica. Ademais, 0 mesmo 6rgao
atual opera como a ultima instancia recursal ligadas as matérias constitucionais difusas e comuns.

Embora a Constituicdo ndo apresente uma previsdo de Tribunal Constitucional®®, para
todos os efeitos, 0 Supremo Tribunal supre esta necessidade, contudo, o texto constitucional

deveria ser claro e exaustivo em relacdo a competéncia do Tribunal Supremo nas matérias que

334 OLIVEIRA, Felipe Falcdo. Direito Publico Guineense, Coimbra, Almedina, 2005, p. 176.

335 FERREIRA, Atila Djawara Moreira. Normas Constitucionais Programaticas na ordem Juridica
Guineense.2008 (Dissertagdo de mestrado em direito publico Universidade Federal da Bahia Faculdade de Direito
Programa de Pds-graduacéao em Direito) Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/9280/1/%C3%81TILA%20DJAWARA%20MOREIRA%20FERREIRA%20
-%20disserta%C3%A7%C3%A30.pdf.
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dizem respeito e mais exaustivo sobre controle de constitucionalidade. Outro aspecto tem a ver

com os legitimados ativos, que contempla um numero reduzido de 6rgéos.

9.4.3 Controle de constitucionalidade no sistema de Sdo Tome e Principe

A Constituicdo de Sdo Tome e Principe € um dos textos que compreende um valor
excepcional diante das demais Constitui¢bes dos paises africano de lingua portuguesa e que veio
a ser aperfeicoada, com revisdo (emenda) constitucional de 2003, em que introduziu um sistema
de fiscalizagdo de constitucionalidade por uma corte especializada, e neste caso a o Tribunal
Constitucional, que passou a deter jurisdicdo especifica para apreciar a deliberar sobre uma
matéria constitucional em sede de um controle sucessivo abstrato, nos termo do artigo (art. 147.°
CRDSTP-2003).3%

Outrora, caberia a jurisdicdo do Supremo Tribunal de Justica apreciar e declarar a
inconstitucionalidade de um ato normativo incompativel com a Constituicdo. Como nova revisao
constitucional, a jurisdicdo foi transferida ao mais recente 6rgao, que detém um modelo de
fiscalizacdo jurisdicional inserido no ambito do poder judicial, que fiscaliza a matéria
constitucional de forma especializada, marcando, com isso, um enorme avanco no ambito da
justica constitucional. Esse nos parece um ser um modelo mais desenvolvido porque diminui a
sobrecarga dos tribunais superiores, tornando-0s eximios em questdes de justica constitucional,
que tem reflexos positivos para celeridade processual. Por outro lado, essa Constituicdo admite o
controle preventivo.

Figura como os legitimados ativos para requer a inconstitucionalidade de um ato
normativo seguintes 6rgdos: O Presidente da Republica, Presidente da Assembleia da Republica;
um décimo dos Deputados & Assembleia Nacional; Assembleia Legislativa Regional e o
Presidente do Governo Regional do Principe (art.° 147.°, n.° 2, alineas. a), b), c), d), f) da
CRDSTP-20033%%.

9.4.4 Modelo mogambicano de Controle Constitucional

Mocambique constitui um caso peculiar no tocante ao sistema de controle de
constitucionalidade, contrariamente aos outros paises falantes de lingua portuguesa. O desenho
organico de sistema de fiscalizacdo constitucional mogambicano tem inspiracdes francesa e por

seu turno, admite controle concentrado, difuso e admite controle por omisséo e preventivo, este

36 COUTO, A. P. A LIBERDADE E A LEI NA CONSTITUICAO DE SAO TOME E PRINCIPE. Direito em
Movimento, [S. 1], V. 21, n. 1, p. 15-25, 2023. Disponivel
em:https://ojs.emerj.com.br/index.php/direitoemmovimento/article/view/450. Acesso em: 18 jul. 2023.

337 Republica Democratica de S. Tomé e Principe. Revisdo constitucional de 2003, Diario da Republica n°2, de 29
de janeiro de 2003, pp. 13 a 48.
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ultimo suscitado pelo Presidente da Republica. E 0 nome do 0rgdo com competéncia para
fiscalizar designa-se por Conselho Constitucional. Portanto, a Constituicdo da Republica de
Mogambique foi omissa em distinguir a natureza destes 6rgéos, se € politica ou judicial, entretanto
para maioria esmagadora doutrinaria, este 6rgdo tem uma natureza politica, que exerce uma
funcdo jurisdicional, sendo que este 6rgdo ndo é um 6rgdo que compde o judiciario e muitos o
menos o legislativo,®® todavia configura-se em um 6rgédo politico dotado de jurisdicdo para
exercer exclusivamente controle da Constituicdo. Sistema mogambicano é dos Unicos que admite
dois mil cidad&os como rol de legitimados ativos para acionar o Conselho Constitucional®®.

Nos termos do 02 artigo 145 da CRM, podem solicitar ao Conselho Constitucional a
declaracdo de inconstitucionalidade das leis ou de ilegalidade dos atos normativos dos érgdos do
Estado:

a) o Presidente da Republica;

b) o Presidente da Assembleia da Republica;

c) um tergo, pelo menos, dos deputados da Assembleia da Republica;
d) o Primeiro-Ministro;

e) o Procurador-Geral da Republica;

) o Provedor de Justica;

g) dois mil cidaddos.

Embora a Constituicdo preveja dois mil cidaddos para mover uma acao concentrada de
constitucionalidade, esse instrumento tem sido dificil de ser concretizado na pratica. A reunido de
duas mil assinaturas para uma sociedade com déficits digitais e educacionais acaba sendo um
enorme obstaculo. E isso afeta questbes de acesso a justica, por exemplo, quando se pretende
ajuizar acdo concentrada para impugnar constitucionalidade de um ato normativo, que viola
direitos difusos, o que, de certa maneira, prejudica a concretizacao dos direitos fundamentais.

Aléem da competéncia da competéncia acima aferida, este tribunal também atua como
Tribunais de Justica Eleitoral, cabendo-lhe apreciar todas as matérias controvertidas de questdes
eleitorais. E um dos grandes problemas desse érgdo é a ndo admissibilidade de recurso das suas
decisBes, de acordo com artigo a 248 da CRM.>*°, O e que figura para nés, como um atendado ao
valor relacionado a justica e o Estado de direito. esta regra carece de fundamentagdo processual,

uma vez que os recursos tém um papel crucial para efetividade do contraditério e devido processo

3%8 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

339 CISTAC, Gilles. O Conselho Constitucional como Regulador do Sistema Juridico -Politico Mogambicano, In José
Pina Delgado e Mario Silva (orgs). Estudos em Comemoragao do XXAniversario da Constituicdo da Republica,
Praia 2013.

340 DA RODA, A. A. R. A garantia do contraditorio aos autores do ato normativo nas agfes concentradas de
constitucionalidade e inconstitucionalidade no direito comparado.2020 Revista de Direito publico. °04|
Volume n ° 01 | Edicio N° 0 2 | Jan /  Jun 2020. Disponivel em a:
http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/81/94 acesso em 18 de julho de 2023.
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legal, enquanto armas de equilibrio democratico. Recurso tem importancia inclusive em questfes
de equivocos materiais e processuais. Este tribunal ndo é um Deus para ndo cometer erros de
julgamento.

Em matéria eleitoral, especialmente nas disputas eleitorais com partidos da posi¢éo, pode-
se deduzir empiricamente que maior parte das decisdes desse 6rgao sdo favoraveis ao partido no

poder. Demonstrando como um 6rgdo parcial, que funciona reboque do atual governo.

9.5 Consideracoes finais

O progresso do constitucionalismo, Estado de direito, democracia, boa go governacéo e
desenvolvimento, goza de uma relacdo simbidtica inerente ao valor e respeito que que se atribui
a Constituicdo juridica. Portanto, hd uma necessidade de se conceber a constituicdo como um ato
normativo dotado de forca normativa, que vincula aos titulares dos poderes publicos e aos
cidaddos. E falta deste compromisso constitucional, permitira que maior parte do continente
africano continue mergulhado na ditadura, nepotismo, golpes de Estados sucessivo, fraudes
eleitorais, perseguicdes e falta de alternancia democrética.

De maneira a mitigar-se esses problemas, as cortes constitucionais devem ter um papel
ativo como ultimo guardido da Constituicdo, devendo agir com justica e imparcialidade quando
provocadas. Nessas circunstancias, o ativismo judicial e a judicializacdo serdo necessarios para

conter os abusos de poder perpetrados pelos titulares de poderes politicos.
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10 ENTRE A REALIDADE E O SIMBOLISMO DOS DIREITOS HUMANOS NA
AFRICA:UMA ANALISE DO SISTEMA REGIONALAFRICANO DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANQOS

No primeiro momento, o capitulo explora o estado da arte do sistema africano de protecédo
aos direitos humanos, analisando 0s principais 6érgdos com poderes jurisdicionais, sem descurar de
mencionar as peculiaridades dos principais instrumentos normativos sobre direitos humanos na
Africa. No segundo momento, a analise é voltada para a democracia e a efetividade das normas dos
direitos humanos, bem como as fragilidades institucionais que cercam o sistema africano. Por fim, o
artigo volta-se ao problema substantivo e pratico de conflitos das normas oficiais e tradicionais, cujo

conteuido € incompativel com os direitos humanos.

No entanto, a inefetividade dos direitos humanos na Africa constitui um problema
cronico que emerge de longa data e que esté longe de tornar-se uma realidade material naquele
continente, marcado por um passado colonial de escraviddo, genocidio, tortura, descriminacao,
apartheid, entre outros males que deixaram sequelas a populacéo africana, esta que ainda digladia-
se com a falta de concretizacdo dos direitos fundamentais basicos como: saude, alimentacao,
educacdo, saneamento basico, trabalho, que séo direitos de pretensdo, cabendo aos Estados presta-
los com maior eficacia possivel, sendo que a ideia de uma vida digna depende, inteiramente, da

eficacia desses direitos fundamentais.

Com a emancipacio dos Estados pds-coloniais na Africa, criou-se a expectativa de maior
gozo dos direitos fundamentais politicos e sociais. Entretanto, do ponto de vista real, ndo se
assistiu a essa mudanca, pois ainda se registra um fosso entre as declara¢fes normativas de direitos
humanos e fundamentais, e a realidade vivida pela maior parte da popula¢éo africana, que enfrenta
problemas como: fome, miséria, privacdo dos direitos politicos, tais como a discriminacdo da

mulher, dos grupos tribais, entre outras categorias assombradas pelo ditatorialismo estatal.

A crise dos direitos humanos e fundamentais na Africa gravita no interior dos sistemas
internos que abarcam os Estados e as suas instituicdes como orgaos fundamentais para execucao
das politicas publicas inerentes aos direitos de segunda dimensdo, bem como as liberdades e
garantias fundamentais. E por seu turno, a crise alastra-se no sistema regional, que goza de
prerrogativas deliberativas e de fiscaliza¢do dos tratados e convencgdes internacionais, que também

tém se demonstrado falho na resposta para efetivacao dos direitos fundamentais naquele pais.

A negacdo dos direitos humanos na Africa também estd vinculada ao paroquialismo
cultural local que cerceia o ndcleo da liberdade, igualdade e dignidade das pessoas. Estas,
coercivamente, devem responder aos imperativos coletivos ou comunitarios opressores as

minorias como mulheres e criancas, subjugadas em nome de imperativos culturais majoritarios.
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Dai, a indeclindvel importancia dos orgdos de protecdo de direitos humanos para tecer
recomendacdes e pareceres sobre questdes controversas acerca do paroquialismo cultural e dos

direitos humanos estabelecidos nos instrumentos normativos sobre direitos humanos.

10.1 Composicao e estrutura do Sistema Africano de Protecdo dos Direitos Humanos e dos
Povos em Africa

A luta pela liberdade, igualdade, dignidade humana, justica social e autodeterminacao
dos povos africanos, no contexto de pos-independéncia, abriu espaco para a criacdo da orga-
nizagdo da Unidade Africana em 1963, posteriormente transformada em Unido Africana em 2001,
que tem como principais objetivos: a integracdo e cooperacdo dos Estados africanos; a
consolidacdo da democracia; a promocao dos direitos humanos; a promocao da paz e seguranga no
continente; o desenvolvimento econdmico na regido; e a defesa da soberania e integridade dos
Estados africanos, pautada na autodeterminacio dos povos.>*

O sistema regional africano de protecdo dos direitos humanos e dos povos, tem como
base a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, um dos principais instrumentos
estruturantes adotado em 27 de julho de 1981, em Banjul, Gambia, durante a conferéncia
Ministerial da entdo OUA, entrou em vigor em 21 de outubro de 19862 e conta com a adesao dos
54Estados africanos. A Carta Africana dos Direitos humanos e dos povos goza de peculiaridades
em relacdo a varios aspetos que ndo tém o mesmo tratamento em outros sistemas regionais. Uma
das novidades desse instrumento, é que Carta ndo faz quaisquer distin¢Bes entre direitos civis e
politicos dos direitos econdmicos, sociais e culturais, o que tem reforcado o paradigma de que 0s
direitos humanos séo indivisiveis, atribuindo-lhes igual forca juridica e sujeitos ao mesmo
controle dos 6rgéos africanos dos direitos humanos e dos povos.3*?

O outro diferencial da Carta africana é que afastou a visdo liberal dos direitos
fundamentais concebidos na perspectiva individualista, preferindo uma visdo coletivista dos
direitos humanos visto como um todo6. Esse ideario parte de uma concepc¢éo cultural assente no
continente africano, que pauta suas relagdes com base na categoria de pensamento arraigado no
Ubuntu, compressao filoséfica de sociedade como massa de individuos, cujo ndcleo central é a
valorizagédo do outro para existéncia singular do Eu.

A Carta distingue-se, na sua composic¢do, dos demais instrumentos internacionais, a
medida que faz forte referéncia aos deveres dos individuos com a sociedade, a familia, o Estado

e 0s outros entes que fazem parte do corpo social, visando a coeséo social7. Neste sentido, a Carta

341 HEYNS, Christof; KILLANDER, Magnus. The African Regional Humans Rights System. In: Penn State Law
Review,679, 2004.

342 ACHPR. Historia da Carta Africana. Disponivel em: https://www.achpr.org/pr_hotac Acesso em: 12 nov.
2020.
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compartilha a ideia de que os direitos se tornam eficazes no ambito horizontal, quan- do todos 0s
membros estdo comprometidos com seus deveres de sujeicdo ou acdo para com outro, ndo
obstante, a exigéncia vertical do Estado e do cidaddo também € importante para o respeito dos
direitos, sobretudo, de liberdades fundamentais. Ademais, a Carta foi promissora ao estabelecer
o direito ao desenvolvimento, no quadro dos direitos humanos e fundamentais. Neste sentido, a
Carta demonstra um atrevimento do ponto de vista juridico e politico, ao afirmar o
desenvolvimento como um direito humano. E essa concepcdo é de suma importancia no
continente africano, onde a fome e a pobreza continuam abrangendo maior parte da populacéo,
que vé o seu desenvolvimento limitado por vérios fatores econdmicos, sociais e politicos.*

Ao estabelecer o desenvolvimento como um direito humano, presume-se que a Carta
também estava preocupada com a nefasta colonizacéo no continente africano que deixou sequelas
a populacdo, esta que vivia distante do desenvolvimento humano.

O direito dos cidadaos ao desenvolvimento € juridico e politico e, para sua eficécia,
depende de maior intervencionismo do Estado através das politicas publicas, que visam a
distribuicdo equitativa dos bens fundamentais basicos, como: salde, educa¢do alimentacao, etc.

No que tange aos 6rgdos de protecdo dos direitos humanos, é imprescindivel analisar o
papel da Comissdo Africana dos Direitos Homens, 6rgdo criado pela Carta em 1987, que visa
promover e assegurar os direitos humanos e dos povos de acordo com o artigo 30. Ademais, cabe
a Comissdo emitir pareceres, recomendacdes aos governos e por sua vez, goza de competéncia
para interpretar todas as disposi¢des da Carta nos termos de artigo 45. E, nos termos o artigo 47,
cabe a Comissdo apreciar as comunicacdes apresentadas por um Estado parte, contra outro Estado
parte, nesta senda, estipula o artigo 55 da Carta que a Comissao receberd comunicacdes de outras
entidades que ndo sejam Estados. Essa disposicéo suscitou o problema de saber se os individuos
teriam legitimidade de apresentar comunicacdes a Comissdo contra um determinado Estado,
quando este tenha violado os direitos humanos previstos na Carta e outros instrumentos sobre
direitos humanos na Africa. Todavia, essa questao ficou sanada na medida em a propria Comissao
teve a oportunidade apreciar um consideravel nimero de comunicacdes dos individuos, algumas
consideradas admissiveis e outras inadmissiveis, sendo as Ultimas em maior nimero.

Importa frisar, que o sistema africano de direitos humanos ndo previu a existéncia de um
tribunal ou corte de direitos humanos quando da sua formacgédo, entretanto, para maioria
esmagadora da doutrina africana, esse posicionamento parte da ideia que ndo haveria necessidade
da existéncia de uma corte no continente africano, sendo que os litigios no ambito da tradicdo
africana sdo resolvidos por via de medigéo, conciliagéo e arbitragem e néo por via judicial. Neste

contexto, a ideia de uma Corte foi intencionalmente afastada no contexto da idealizacdo da Carta

343 Cf. PIRES, Maria José Morais. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. In: Documentacéo e
DireitoComparado, n. 79/80, Lisboa: Procuradoria Geral da Republica, 1999



162

Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Esse entendimento tinha a sua razdo de ser em
determinado contexto historico e social.3*

No tocante a sociedade africana, a ideia de resolugdo de litigios por via de acordos
representou uma identidade de justica propria da Africa, que tem como nlcleo central a
compensacédo dos danos como forma de fazer justica e ndo a retribuicdo em si. Nao obstante, essa
compresséo, ndo se sustenta na contemporaneidade africana onde os conflitos e as violagdes de
direitos humanos vém se proliferando cada vez mais.>*

Em 1998 foi adotado o Protocolo da Carta Africa dos Direitos Humanos e dos Povos, 0
qual estabeleceu o Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos que entrou em vigor em
2004, tendo sua sede em Arusha Tanzéania, composta por onze juizes eleitos entre figuras ou
personalidades africanas que gozem de alta consideracdo e sejam conhecidas pela sua alta
moralidade, integridade e imparcialidade, e que possuam conhecimento em matérias dos direitos
humanos e dos povos por mandado de seis anos podendo ser renovavel. O tribunal foi criado para
complementar as atividades da Comisséo, entretanto, essa ideia de complementaridade demostra-
se deficitaria ao relegar a corte este papel complementar, sendo imprescindivel a autonomia e
independéncia da corte para funcionamento pleno para a efetivacao do proprio sistema Regional.
38 Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos é uma Corte de status continental ou
regional, criado pelos Estados africanos, com finalidade de garantir a defesa dos direitos humanos
e dos povos no continente africano.

E de extrema importancia sublinhar que, os juizes da Corte sdo eleitos ap6s nomeacao pelos seus
respetivos Estados, na sua qualidade individual, de entre juristas africanos de comprovada
integridade e reconhecida competéncia pratica, judicial ou académica e experiéncia em matéria
de direitos humanos. Cabe mencionar que 0s juizes sdo eleitos para um mandato de seis ou quatro
anos, renovavel uma vez. Os mesmos elegem, de entre si, o presidente e o0 Vice-Presidente podem

ser reeleitos apenas uma vez. 347

Importante que frise que , para se constituir membro da Comisséo Africana de
Direitos Humanos e dos Povos ndo é necessario possuir o titulo de Jurista(formado em Direito),
basta que seja um individuo que goze da mais alta considera¢do, conhecida pela sua alta
moralidade, sua integridade e sua imparcialidade, e que possua competéncia em matéria dos

direitos humanos e dos povos, devendo ser reconhecido um interesse particular na participacdo

344 BELLO, Emmanuel G., The African Charter on Human and Peoples’ Rights: a legal analysis. In:
Recueildes Cours,vol. 1 94 (1985-V).

345 |hbdem

346 MAZZUUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais,2015.

37 BACIAO , Domingos Nhamboca Hale.O sistema Africano de Protecdo de Direitos humanos: uma analise
critica. v. 2 n. 2 (2019): Revista Direitos Humanos e Sociedade , Dispoinivel: em
https://periodicos.unesc.net/ojs/index.php/dirhumanos/article/view/5687. Acesso em 06 de out de 2023.
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de pessoas possuidoras de experiéncia em matéria de direito. Ja para ser Juiz da Corte é
imprescindivel o titulo de Jurista.>*®

O Presidente do Tribunal tem sua residéncia e trabalha e regime de tempo
integral na sede do tribunal, enquanto os outros dez (10) juizes trabalha a tempo parcial. No
exercicio das suas funcdes, o Presidente é apoiado pelo Secretario, que assegura as funcdes de
Secretariado, gestdo e administragdo do Tribunal.

De acordo com Domingos Bacido Nhamboca , a corte A Corte africana deu
inicio as suas atividades oficialmente em Adis Abeba, Etidpia, em novembro de 2006, porém, em
agosto de 2007, a sua Sede foi transferida para Arusha, Tanzania como foi frisado anteriormente,
tendo o Governo daquele pais disponibilizado instalacfes temporarias, enquanto se aguardava a
construcdo de instalagcbes permanentes. Entre 2006 e 2008, a Corte lidou principalmente com
questdes operacionais e administrativas, incluindo o desenvolvimento da estrutura organica da
sua Secretaria, a preparacdo do orcamento e a elaboracdo do Regimento Interno provisério. Em
2008, durante a sua 92 Sessdo Ordinaria, juizes aprovaram o Regimento Interno provisorio da
Corte, esperando entdo a realizacdo de consultas com a Comissao Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos, com sede em Banjul, Gdmbia com finalidade de harmonizarem os seus Regimentos
no ambito da prossecucao dos dispositivos do protocolo que cria a Corte, que exigem que as duas
instituicbes devem harmonizar 0s seus regimentos respetivos para lograrem a almejada
complementaridade entre a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos e a Comisséo
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

Ademais, de acordo Domingos Nhamboca(2019), o0 mesmo entende que a Corte tem a
competéncia Consultiva e a competéncia Contenciosa. S6 para lembrar, a Comissdo Africana de
Direitos Humanos e dos Povos também tem a competéncia consultiva. A competéncia consultiva
consiste em interpretar qualquer disposicdo da Carta a pedido de um Estado Parte, de uma
instituicdo da Organizacdo da Unidade Africana ou de uma organizacao africana reconhecida pela
Organizacao da Unidade Africana (art. 45, n° 3)30. A competéncia consultiva da Corte encontra-
se prevista no art. 4° do Protocolo a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

As competéncias da comissdo vém elencadas no art. 45, 8 1 ° ao 4°, da Carta Africana.
Dentre elas, destacam-se: a) reunir documentagéo, fazer estudos e pesquisas sobre problemas
africanos no dominio dos direitos humanos e dos povos, organizar informagdes, encorajar 0s
organismos nacionais e locais que se ocupam dos direitos humanos e, se necessario, dar pareceres
ou fazer recomendacdes aos governos; b) formular e elaborar, com vistas a servir de base a adogéo
de textos legislativos pelos governos africanos, principios e regras que permitam resolver 0s

problemas juridicos relativos ao gozo dos direitos humanos e dos povos e das liberdades

348 |bdem
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fundamentais; c) cooperar com as outras instituicbes africanas ou internacionais que se dedicam
a promocao e a protecdo dos direitos humanos e dos povos; e d) interpretar qualquer disposicao
da Carta a pedido de um Estado-parte, de uma instituicdo da Unido Africana ou de uma
organizacdo africana (uma ONG) reconhecida pela Unido Africana. Este Gltimo aspecto € de
extrema importancia, tendo a Comisséo ja interpretado varios dispositivos da Carta e sanado
falhas pelo exercicio hermenéutico do texto a luz dos padrdes internacionais de direitos humanos.

Inobstante a esse contributo da Comisséo e do Tribunal africano, as violagdes de direitos
humanos por parte dos Estados, continuam crescendo na Africa, pois esperava-se muito mais com
operacionalizacdo da Corte, todavia, de forma empirica vislumbra-se uma fragilidade deste 6rgédo
que julga poucas ag¢des peticionadas pelos individuos e organizacfes contra o Estado.

N&o obstante, a Corte legitima individuos como parte para apresentar peti¢cGes contra o
Estado, nos termos do artigo 34 (6) do protocolo a Carta Africana, ha um bloqueio processual que
dificulta o acesso a corte africana por parte de individuos e organiza¢Ges ndo governamentais, na
medida em que a corte exige que o Estado, contra o qual é acusado, deva depositar declaracdo
expressa de que aceita a jurisdi¢do da Corte. Isto quando o processo é peticionado pelos individuos
e organizacdes nao governamentais.

Este preceito tem o intuito de resguardar a soberania dos Estados, percebida ainda de
forma tradicional e equivocada, uma vez que os Estados se encontram obrigados a sujeitarem-se
a corte, tendo estes ratificado o protocolo. Contudo, esse condicionalismo derroga a
permissibilidade concedida anteriormente para individuos proporem acdes contra o Estado,

tornando dificil o acesso a corte.34°

Atualmente, este requisito de aceitagéo pelo Estado acusado vem sendo impugnado pelos
diversos ativistas dos direitos humanos na Africa. O problema do acesso & corte n&o se esgota no
ambito processual como acima aludido, verifica-se por sua vez, problemas ligados aos embaracos
econdmicos, sendo que maior parte da populagdo é pobre, consequentemente, poucos podem
contratar advogados e ter acesso ao tribunal, porque maior parte da populacédo estd despida de
capacidades econdmicas e financeiras para protocolar, devidamente, acdes contra Estado. Esse
problema deveria ser minimizado com a atuacdo de defensores publicos da Unido africana,
apresentando uma estrutura melhor organizada, portanto, diferentemente do modelo
interamericano que conta com defensores pablicos interamericanos a servigo da Corte. Embora
exista atualmente um fundo para patrocinio judiciario junto a corte africana, criado por um
estatuto préprio nos anos 2000, porém esta pretensdo ainda se encontra meio fragil. Entre nds,

partilhamos a ideia da criacdo de secretarias da Corte e da Comissdo em diferentes regides da

39 Cf. KEMBABAZI, Lydia Winyi. A critique of accessibility to the African Court of Human and Peoples’
Rights.Budapeste: Central European University, 2013.
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Africa, para recepcionar as peticdes, dar apoios as ONG e aos individuos no cenario de um
processo contra o Estado.®*° O analfabetismo e 0 acesso a informagao constituem outro problema
crucial no continente africano, e isso tem relacdo direta com o acesso a justica, sobretudo no
ambito internacional. O conhecimento sobre o funcionamento das instituicdes € uma questdo de
cidadania, o qual blinda o cidaddo contra os abusos do Estado, o que esta distante de constituir
realidade no continente africano onde essas instituicdes e a burocracia para 0 acesso, sSéo

desconhecidas.

10.1.1 A idealizacdo tribunal de justica

Com o intuito de ampliar a jurisdicdo no sistema africano e minimizar outros problemas
adversos em Africa, foi adotado o protocolo do Tribunal de Justica, criado em 11 julho de 2003,
visando dirimir os conflitos interestatais inerentes a aplicacdo e interpretacdo dos tratados
adotados no sistema Africano.®!

Entretanto, este tribunal nunca chegou a ser materializado do ponto de vista institucional.
Sendo assim, o sistema africano conta apenas com um unico tribunal em funcionamento, que € o
tribunal criado a luz do protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Em
seguida, assistiu-se a criacdo do Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal de Justica e dos direitos
humanos (TAJDH), conhecido como Protocolo de Sharm Al-Sheikh, instituiu que a Corte
Africana de Justica e Direitos Humanos, composta de dezesseis juizes divididos em duas camaras,
uma de assuntos gerais, outra de direitos humanos aprovado em 01 julho de 2008, propugna uma
cisdo entre o primeiro e segundo tribunal formando apenas uma corte com dupla jurisdi¢dol13. O
Protocolo foi firmado por trinta Estados e ratificado por apenas cinco deles, distante do minimo
de quinze ratificagfes para entrar em vigor, com isso, ndo chegou a entrar em funcionamento.
Neste sentido, foi aprovado em 2014 o Protocolo de Malabo, na forma de uma emenda, para
ampliar a jurisdi¢éo do Tribunal de Justicas e dos direitos humanos e dos Povos, julgando crimes
internacionais semelhantes aos crimes julgados pelo Tribunal Penal Internacional (TPI), tais
como: crime de guerra, terrorismo, pirataria, crime contra humanidade, crime de agresséo e
genocidio. Deste modo, a corte contaria com uma Camara especial para julgar matérias criminais,

embora essa corte ndo se encontre em funcionamento.3%2

350 MEDEIROS, Rafael Chiarini, Sistema Africano de Direitos Humanos: Uma analise critica dos 6rgéos
regionaisde protecdo. Monografia apresentada ao Curso de Direito da Universidade de Brasilia, 2017.

31 Cf. AU. Protocolo Relativo aos Estatutos ao Tribunal Africano de Justica de Direitos humanos. Disponivel
em:https://au.int/sites/default/files/treaties/36396-treaty-0035_ protocol_on_the_statute of the african_

court_of justice_and_human. Acesso em: 10 out. 2020.

%2 GARRIDO, Rui. Pode o Tribunal Africano de Justica e Direitos Humanos ser uma solucdo africana
paraproblemas africanos? Relagdes Internacionais [online]. 2017, n.54, pp.55-71. Disponivel em:
http://dx.doi.org/doi.org/10.23906/ri2017.54a05 Acesso em: 10 out. 2020.
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A motivacdo politica para alargamento da jurisdi¢ao criminal esta associada a indignagéo
dos lideres africanos que entendem que o TPI tem agido de forma seletiva e parcial quanto a estes,
e para evitar esta perseguicdo, a maioria esmagadora defende a desvinculacdo dos Estados
africanos do TPI. Reafirmada esta ideia, a corte unificada (TAJDH) passaria a julgar os individuos
contra quais sdo indiciados crimes de guerra, agressdo a humanidade e genocidios nos mesmos
moldes do Tribunal Penal Internacional criado a luz do Estatuto de Roma que entrou em vigor 01
de julho de 200215.

A idealizacdo de uma corte com jurisdicdo criminal para julgar individuos, demonstra-
se como algo promissor, pelo menos no continente africano, onde muitos crimes e violagdes sobre
direitos humanos, especialmente quando cometidos por politicos, que sdo imunes e impunes,
protegidos pelo aparato estatal. Portanto, se na verdade esté jurisdi¢do gozar de um funcionamento
pleno e imparcial presumir-se-ia que a protecdo dos direitos humanos lograria

efeitos positivos. Por outro lado, teme-se que este tribunal unificado com jurisdicdo
criminal, sirva para acobertar os lideres africanos politicos, ditadores. Esta premissa pode atestada
a luz do atual funcionamento da Comissdo Africana e do Tribunal Africano dos Direitos
Humanos, principais 6rgéos do sistema de protecdo de direitos humanos na Africa, que tém
julgado diminutos nimeros de casos, mesmo numa situacdo de graves violacdes de direitos
humanos presenciados em Africa.

Ademais, sdo pouquissimos 0s paises que depositaram a declaracdo para serem
abarcados com jurisdicdao do tribunal africano, quando o processo é impetrado pelos individuos
ou organizacBes ndo governamentais. Toda esta conjuntura de absoluta soberania e imunidades
dos Estados africanos e os seus lideres, espelha o receio de um funcionamento eficaz desse
Tribunal, que pode servir de verdadeira pandplia de impunidade e imunidade aos lideres politicos
africanos, como se tem vislumbrado corriqueiramente no interior dos Estados, onde os titulares
de funcgbes publicas e politicas vivem a margem dos imperativos legais.

A insuficiéncia econémica e financeira dos 6rgdos do sistema africano como um entrave
a justica No que tange ao projeto de ampliacdo da nova corte de justica e jurisdi¢do criminal, 0s
sistemas africanos enfrentam graves problemas atinente a falta dos recursos financeiros, que
inviabiliza o funcionamento dos organismos regionais e que tem um impacto direto na execugéo
de suas politicas. Com os atuais 6rgdos de protecdo de direitos humanos, que contam com a
Comisséo, a Corte africana dos direitos humanos e do Comité de peritos para 0 bem estar da
crianga, ha fortes queixas de insuficiéncia dos recursos financeiros para o funcionamento pleno
de todas as atividades previstas nos instrumentos normativos sobre direitos humanos16.

A dependéncia econdmica que afeta o sistema africano € um fenémeno crénico que se
alastra por longos periodos e que tem contribuido para a fragilidade das instituicdes africanas, que

ndo podem exercer suas atividades na integra e de maneira autbnoma. Este cenario afeta a
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generalidade do sistema regional de justica. E, com 0s novos orgaos jurisdicionais ampliados ao
sistema, isso demandard altos custos financeiros e alguns jurisconsultos africanos receiam o
funcionamento pleno desses 6rgdos devido a escassez financeira e econdmica que acomete o

continente.

10.1.2 O simbolismo das normas de direitos humanos em Africa e eficacia latente

A protecdo dos direitos humanos na Africa ainda esta distante de constituir uma realidade
material, pois inexistem vontades politicas e juridicas dos 6rgdos internos e regionais em reverter
o atual quadro das privac@es dos direitos fundamentais, embora haja um ndmero de
legislacBes internas e internacionais que pugnam amplamente sobre essa dimenséo dos direitos
essenciais a vida digna.

Neste contexto, usando a linguagem qualificadora do ilustre professor Marcelo Neves,
os direitos humanos e fundamentais ocupariam espaco de normas meramente simbdélicas, no qual,
0 objetivo central é fortificar a confianca do cidaddo em um determinado governo ou Estado. Isso
ocorre, muitas vezes, quando ha uma pressdo direta, seja da populacdo ou dos organismos
internacionais, e no tocante a este Gltimo aspecto, é corriqueiro nos ordenamentos juridicos
africanos em que a legislagdo é aprovada ndo para gozar da eficacia juridica ou social, mas para
dar falsa aparéncia a comunidade internacional e a populacéo, onde o Estado ou governo buscam
legitimar a sua politica interna®®,

Muitos Estados africanos vivem sob a dependéncia econdmica e financeira da
comunidade internacional, da qual recebem subsidios, donativos, fundos para arcar com as
despesas do orcamento nacional. No entanto, os organismos internacionais tém suas exigéncias
para manter os financiamentos a estes Estados ou governo. E neste sentido, os Estados, no intuito
fortificar a sua legitimidade e confianca diante dos agentes externos e internos, criam falsas
aparéncias legislativas que em principio ndo tém vontades politicas e juridicas para efetivar essas
normas, pois constitui um cendrio ilusorio para “o inglés ver”. Para Marcelo Neves, a legislagéo
alibi, subconjunto da legislagdo simbolica, constitui um mecanismo normativo apropriado pelos
organismos nacionais e regionais para dar falsa aparéncia de resolucdo dos problemas sociais,
politicos e econdmicos existentes, sem que

haja verdadeira intencdo de resolvé-los. O desiderato do legislador é de persuadir o
publico de boas intengdes governamentais, neste fito, Estados ou governos, assim como
organismos regionais, sobretudo em Africa, ndo criam condi¢Bes politicas, sociais e para

efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais.®*

33 NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994.
%4 |bdem
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A legislacéo simbolica no quadro africano pode ser vislumbrada na maneira de como 0s
organismos regionais de protecdo dos direitos humanos conduzem as suas ac¢des, embora com
excelentes instrumentos normativos, mas do ponto de vista real ou material pouco tem sido feito.
Isso pode se notar por meio do nimero de peti¢cdes que sao interpostas pelas pessoas singulares e
organizacfes ndo governamentais, sendo que, poucas dessas peticdes sdo recebidas. H4 maior
margem de processos a serem considerados inadmissiveis quando interpostos pelas pessoas
singulares e organizagdes ndo governamentais, carateristico das normas simbdlicas.

Note-se que, no tocante as declaracdes de aceitacdo feitas pelos Estados no ambito de
um processo interposto por pessoa fisica e organizacdo ndo governamental, tem representado um
bloqueio para 0 acesso a justica regional, tendo em conta os numeros de declaracdes de aceitagdo
de jurisdicdo do tribunal, depositadas pelos Estados que representam um numero infimo, ou seja,
dos 54 paises existentes no continente africano, apenas 29 ratificaram o protocolo a Carta africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, que cria o Tribunal Africano.

Deste universo, 9 paises tinham depositado a declaragdo de aceitacdo da jurisdi¢do do
tribunal. Com relacéo as peti¢Ges interpostas por individuos e organiza¢cdes ndo governamentais,
dos 9 paises apenas 4 reiteraram as declaracdes de aceite, negando a jurisdicao do tribunal quando
protocolados por individuos e organizacdes ndo governamentais.

Portanto, é evidente que os Estados ao aceitarem 0s instrumentos normativos sobre
direitos humanos na Africa, apenas visam passar ou vender uma imagem de que tem interesses de
tornar eficazes essas normas, todavia, no amago da sua da sua politica interna, tdo pouco assumem
esses compromissos internacionais como prioridades dirigentes do Estado, carateristico das
legislacOes simbdlicas.

355
A inviabilidade juridico-processual, social e econdmica, para que os individuos e organizacGes
ndo gozem do acesso direto ao tribunal africano é um exemplo inequivoco de que h& poucos
esforgos do poder pubico nacional e regional para promover os direitos humanos e eliminar as
injusticas sociais existentes.

A outra questdo que pode ser citada como exemplo de normas simbdlicas, no ambito do
sistema regional africano de protecdo dos direitos humanos, diz respeito a um dos requisitos de
admissibilidade da peticdo, que é o tempo razoavel para se protocolar uma agdo contra o Estado
violador dos direitos humanos, previsto no art. 34 do protocolo a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos e apresenta um conteudo vago sobre o tempo razoavel, ficando a margem
dos Juizes determinar este aspecto, no entanto, varios casos sdo rejeitados ou considerados

inadmissiveis pela corte por essa questdo, que ao nosso Vvisto, constitui a falta de um desiderato

355 A ideia sobre o valor simbélico das normas aqui apreciadas tem forte conexdo com o juizo de Marcelo Neves,
apresentado na obra: NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994,
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fatico do oOrgdos ndo para fazer valer a eficacia plena das normas juridicas
previamente assumida pelos os membros da Uniéo africana.

No contexto interno, a eficacia adormecida ou latente dos direitos fundamentais e
humanos decorre do valor simbdlico das legislacdes dos Estados19, que pode ser aferida com
alguns exemplos praticos como: a normalizacdo politica das discriminages, privacédo dos direitos
das mulheres que continuam sendo subalternizadas em nome do paroquialismo cultural emergente
de relacBes sociais comunitaristas intrinsecas dos paises africanos que privam e interferem nas
liberdades individuais das mulheres. Contudo, essa situacdo ocorre mesmo com diversas normas
de carizes internas e internacionais que protegem os direitos humanos das mulheres e os Estados
pouco se empenham para mitigar essa desigualdade de tratamento, baseada na privacdo dos
direitos fundamentais e humanos.

E valido frisar que existem diversas normas que protegem os direitos humanos das
mulheres em nivel nacional e internacional, podendo-se citar o Protocolo a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos das Mulheres em Africa, adotado em Maputo,
Mogambique, em julho de 2003 e entrou em vigor em novembro de 2005. Que garante a igualdade
perante a lei, a ndo discriminacdo garante os direitos reprodutivos das mulheres proibindo a
mutilacdo de d6rgdos genitais femininos, etc. Note-se que, maior parte dos paises africanos, no
contexto angl6fono, como: Malawi, Zimbabue, Zambia, no ambito francéfono: Congo, Togo,
Benin e no luséfono: Angola, Guiné -Bissau e Mocambique, apresentam elevados niveis de
discriminacdo e privacdo dos direitos fundamentais das mulheres, mesmo com textos
constitucionais brilhantes que preveem o direito a igualdade e ndo discriminacdo. Com isso, €
possivel afirmar que as normas de direitos humanos na Africa possuem um valor meramente
simbdlico, registrando um abismo entre as pretensfes normativas e a realidade afirmada pelo
poder politico governamental em esferas nacional e regional. A fun¢do manifestada da norma
pouco importa para esses lideres, o importante é a imagem que se tenta construir por meio de
ilus&o.

A dimensdo simbolica das normas de protecdo de direitos humanos na Africa propaga
ilusdo aos cidaddos, assim como a comunidade internacional, de que os Estados estdo em-
penhados na promogdo dos direitos humanos, entretanto, esses direitos continuam sendo
banalizados, em face de tantas questdes sociais e econbémicas maledveis que deveriam ser

minimizadas pelos Estados

A outra fungdo da legislagéo simbolica, como ressalta Marcelo Neves apoiado no conceito
de Schmitt, é de servir como formula de compromisso dilatorio. Dito em outras palavras, um

mecanismo gue serve para adiar a solucdo de conflitos sociais atraves de compromissos dilatorios,
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criando leis que dilatam os conflitos sociais para o futuro®®. Efeitos latentes ou adormecidos das
normas juridicas, em varios paises africanos, transparecem como vontade politica dos Estados ou
governos nos quadros da execucdo da politica nacional e gozam de condi¢bes sociais e

econdmicas para promover os direitos das mulheres por meio de incentivos a educacao.

10.1.3 A democracia como elemento incondicional para a protecéo e promogao dos direitos
humanos e o direito de boa governanga

A camada essencial para a protecdo dos direitos humanos €, sem davidas, o Estado e suas
instituicGes, mediante o compromisso dirigente levado a cabo pelas politicas publicas e outros
meios comissivos e omissivos para a realizacdo dos direitos fundamentais, no entanto, é a partir
do caso de descumprimento das normas protetivas dos direitos fundamentais, que o sistema
regional e internacional deve ser acionado para reparar as condutas ou as omissdes do Estado. E
um dos problemas dos Estados africanos € justamente a notdria debilidade do compromisso com
a democracia, que continua raquitica.*’

Um dos objetivos primordiais da Unido Africana é a consolidacdo da democracia no
continente africano, marcado por varios problemas sistémicos e estruturais que nascem desde a
colonizacdo, periodo pos-independéncia e que persistem até aos dias atuais. Praticas
antidemocréaticas como: ditaduras, nepotismos, corrupcdo, opressdo a populacdo, perseguicao
politica e étnica, continuam sendo normalizadas pelos Estados ou governos locais, que banalizam
0 verdadeiro sentido das normas fundamentais plasmadas nos instrumentos internacionais e
ratificadas pelos os Estados.

A derrogacdo implicita das normas internacionais e internas dos direitos humanos e
fundamentais tem sido frequentemente denunciada por parte dos Estados africanos, devido a
fragilidade democrética das suas instituicdes. Ndo ha como se esperar 0 gozo pleno dos direitos
humanos e fundamentais com uma democracia falida. Entende-se aqui a democracia no sentido
amplo, que inclui o regime de governo, método de participacdo da populacéo na esfera publica
por meio de um governo de debate nas palavras de John Situart Mill, e democracia como metodo
decisdo participativa e contra majoritaria de cunho opressor.

Umas das caracteristicas fundamentais dos Estados democréticos é a sujei¢do do Estado
no imperio das leis por si formuladas ou reconhecidas, o que se traduz em um Estado de direito e
este ideario vem perdendo espago em varios paises africanos. Mergulhados em atrocidades

politicas que limitam o cidaddo na soma dos direitos fundamentais, tais como limitacdo de

3% Neves, Marcelo, 1994.0bj cit

37 Cf. DAVI, Tetevi. African Court on Human and Peoples’ Rights Delivers Landmark Ruling on Women’s
Rightsand the Rights of the Child in Mali. 2018. Disponivel em: https://www.ejiltalk.org/african-court-on-
human-and peoples-rights-delivers-landmark-ruling-on-womens-rights-and-the-rights-of-the-child-in-mali/ Acesso
em: 11nov. 2020
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liberdade de opinido, liberdade politica de se afiliar a um partido politico, religido, saude,
educacdo basica universal, entre outros direitos intrinsecos a vida humana digna.

Paises como Mali, Somalia, Quénia, Chade, Suddo do sul, Mocambique entre outros se
digladiam em misérias profundas, comecando com problemas de acesso a saude, saneamento
basico, acesso a agua potavel, alimentacdo, educacdo que mantém a populacdo a margem do
desenvolvimento humano.

Um dos fatores cruciais para a limitacdo desses direitos tem a ver com a questdo da
corrrupcdo sistémica, idealizada como conduta normal das instituicbes do Estado, que enforcam
o0 sistema de gestdo publica, acorrentando as arbitrariedades politicas levadas a cabo pelos titulares
dos poderes publicos.

Navi Pillay destacou que “Let us be clear.Corruption kills” (corrupgao mata), em sede
do seu discurso em 2013, no ambito da Organizacao das NacGes Unidas, em especial no Conselho
de Direitos Humanos e no Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os Direitos Humanos, sobre
o0 vinculo entre a corrupcdo e as violagGes de direitos humanos. A corrupg¢do é um dos problemas
cronicos que coloca o retrocesso dos direitos fundamentais e humanos na Africa, onde os senhores
absolutos continuam destruindo os recursos do Estado.®

O Conselho de Direitos Humanos aprovou a Resolucdo n® 68/05 e a Resolucdo n° 7/11
sobre o papel da boa governanca na protecdo e promocao de direitos humanos, assim como a
Resolugao n°23/9 sobre o impacto negativo da corrupgao no gozo dos direitos humanos que devem
servir de padrdes internacionais a serem observados pelos Estados.

E no contexto regional africano, foram aprovadas a Convencdo sobre Prevencdo e
Combate a Corrupg¢do de 2003, a Carta Africana sobre Democracia e a Carta sobre elei¢des e Boa
Governanga29. Pelo menos na Africa, o problema nunca foi a falta de instrumento normativos,
mas 0 compromisso interestatal para fazer valer essas normas no ambito interno. As leis ndo sdo
levadas a sérios e como reina o clima de impunidade e imunidade, esses descompromissos vém
recrudescendo. Consequéncia direta pelo ndo respeito pelo Estado de direito, o que leva a ndo
responsabilizacdo dos Estados africanos pela Corte e a Comissdo, essas atitudes
descompromissadas com a democracia tendem alastrar-se.

A democracia é supedaneo dos direitos humanos e fundamentais, cuja auséncia ndo se
pode falar de direitos humanos no sentido amplo, uma vez com a democracia negada aos cidad&os,
as liberdades fundamentais ficam restringidas como € comum em varios paises africanos, onde as

mulheres ndo podem exercer certas escolhas fundamentais no que diz respeito a elas mesmas. E

358 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos, 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017
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essas restricdes acontecem também no nivel politico onde assistimos limitacdes de liberdade de
expressio, fendmeno corriqueiro em alguns paises de cultura arabe.°

O problema da democracia atrela-se com outro substrato, a paz que vem sendo com-
prometida por prolongados anos, onde a predominancia de conflitos politicos e militares continua
se alastrando, como € o caso do terrorismo, disputas militares sobre territorio, controle de recursos
minerais, que tem deixado os paises africanos aquém dos direitos humanos e fundamentais.

A intervencdo dos 6rgdos da Unido africana é preponderante neste sentido, para evitar as
ondas dos conflitos militares e politicos no continente. Neste contexto, podemos fazer alusao a
Mocambique que atravessa atualmente um grave conflito terrorista, que tem assolado a provincia
de Cabo Delgado. Malgrado, o papel da Unido africana tem sido de menos para mitigar essas

situacoes.

10.1.4 Consideractes

Contudo, podemos dizer que o baixo nivel da democracia como um regime de Estado,
como um governo por meio de debate e procedimento formal participativo do Estado com base
na logica majoritaria, bem como instrumento de emancipacdo de grupos minoritarios, tem
fracassado no continente africano, rodeado por privacGes e exclusdes de categoria espe-cificas,
de pessoas que ndo podem contar com o gozo pleno dos direito civis e politicos, assim como 0s
direitos econdmicos e sociais. Os individuos estdo sendo vedados do acesso aos bens
constitucionais basicos como saude, educagdo, alimentacdo, participacdo na politica, etc.

Os direitos humanos podem surtir efeitos plenos em determinados espacos geopoliticos
guando acompanhados da sua formula governamental que é a democracia, tida como governo por
meio de debate e participacdo do povo na vida politica do Estado, pautado no respeito pela
liberdade, igualdade e dignidade.

Sem a democracia minimamente funcional, dificilmente poder-se-ia falar de direitos
humanos. E, de acordo Amartya Sen, a auséncia da democracia e da liberdade conduz a privacéo
das capacidades dos individuos, uma vez que ndo podem efetuar escolhas basicas referentes a
propria vida. A crise da democracia no espaco geopolitico africano decorre em primeiro lugar das
realidades dos proprios Estados e dos 6rgédos regionais que tém omitido o dever de acompanhar e
fiscalizar as politicas desenvolvidas pelos Estados membros da Unido africana.

E sabido que o continente africano é recente, enquanto um povo independente, e com um

passado lastiméavel e dificil de superar, devido as injusticas levadas a cabo naquele continente por

39 A Carta Africana sobre Democracia e Carta sobre elei¢Ges e Boa Governanca sdo instrumentos recentes adotados
a partir de 2000, que vem de encontro aos objetivos tragados pela Unido africana para a consolidacdo da democracia
no continente, inobstante aos esfor¢os da Organizacdo, esses instrumentos vem sendo observados de maneira
diminuta.
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longos anos de escraviddo. Seria incoerente exigir do sistema africano de direitos humanos, os
mesmos niveis de efetividade dos sistemas europeus e interamericanos que ja gozam de longas
caminhadas.

Sem embargos, a efetividade dos direitos humanos na Africa continua sendo um desafio
que ndo serd superado tdo facilmente, sobretudo no campo dos direitos econdmicos, sociais,
culturais, civis e politicos, que por um lado exigem a profunda intervencao do Estado e por outro
a abstencdo do Estado na esfera das liberdades negativas dos individuos.

O sistema africano apresenta excelentes propostas normativas, todavia, o problema
insere-se nas efetividades destas normas que ndo sao levadas a sério pelos membros da Unido
africana, que tém violado, escrupulosamente, os direitos humanos e estdo distantes de serem
responsabilizados pelos érgdos regionais de protecdo de direitos humanos. A ideia da soberania
continua sendo usada para coibir a jurisdicdo dos oOrgdos regionais na fiscalizacdo e
responsabilizacdo dos Estados partes.

Além dos mais, h& necessidade dos 6rgdos de protecdo de direitos humanos, como a
comissao e o tribunal, de encontrar mecanismos plausiveis para ampliar o0 acesso a justica de
individuos e ONGs para que possam ter acesso as instancias jurisdicionais e denunciar 0s abusos
engendrados pelos Estados.

A consolidagéo da democracia constitui umas das prioridades dos Estados membros da
Unido africana, para que o campo dos direitos humanos seja factivel, sob a pena de permanecer
na ilusdo das normas simbolicas que ensejam boas pretensdes sobre direitos humanos e que estao
distantes de tornarem-se efetivas.

Existe a necessidade de implementacdo de uma democracia participativa, inclusiva e
pluralista, capaz de dialogar com as diversidades culturais e normatividades distintas
vislumbradas no espaco politico e social africano.

Por outro lado, urgi cobrar do sistema politico internacionais e internos dos Orgaos
africanos, o aprimoramento da democracia representativa, que legitima o sistema politico, que
muitas das vezes é forjada para garantir a governacao corrupta e ditatorial, ndo obstante o sistema
regional dos direitos humanos, deve garantir uma fiscalizacao rigida e imparcial para a observacao
dos direitos humanos em Africa.

E no que toca os conflitos inter-normativos entre 0s preceitos locais de raizes culturais e
normas oficiais, que tendem sempre a ser mitigadas pelas teorias ndo concebidas a luz da
cosmovisdo africana, ou seja, ocidentais, entretanto, partilhamos da ideia de utilizacdo do Ubuntu
como padrdo argumentacdo de natureza deontoldgica e ontoldgica, que visa a libertagdo e a
emancipacao dos sujeitos. Sendo assim, é possivel argumentar a dignidade humana extraida do

Ubuntu, para atenuar e uniformizar as antinomias entre as ordens conflitantes, buscando sempre
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0 parametro do justo e da dignidade do Outro para a existéncia do eu, com vistas a incorporar as

categorias excluidas como mulheres, enquanto sujeitos igualitarios de direitos.
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11 O ACESSO LIMITADO A AGUA POTAVEL NOS PAISES DA AFRICA
SUBSAARIANA COMO VIOLACAO DOS DIREITOS

Visa-se no presente capitulo, discutir de forma dialogica questdes inerentes ao acesso do
direito humano a agua, abordando a importancia da positivacao constitucional e internacional do
direito a &gua e sua relacdo com questdes de politicas publicas, concernente ao acesso suficiente
da &gua potével. Parte-se da perspectiva que compreende a &gua como um valor econémico sujeito
a mercantilizacdo, analisando, de partida, os modelos privados e publicos de gestdo da agua,
levando em consideracdo uma analise comparada dos paises em desenvolvimento da Africa
subsaariana, tal como a Africa do Sul, Mocambique, Zimbabue, Zambia, Botsuana, entre outros.
O artigo tem base no método bibliografico, consistindo na analise de documentos e de observagoes

empiricas.

11.1 Questdes prévias sobre os direitos humanos agua potéavel

Com o aumento da populacio mundial, em especial na Africa, a questdo da escassez da
agua vem se agravando, implicando diretamente no custo para aquisi¢ao deste liquido precioso,
tornando o acesso limitado e restrito, principalmente para a populagéo pobre e carente, localizada
no interior, suburbios e favelas, que perpassam por graves problemas devido a falta de agua
potavel, o que acaba gerando alto indice de mortes e doencas, como a célera, diarreias, shigelose,
entre outras, proliferadas por falta de 4gua potavel e saneamento.

A agua é um recurso imprescindivel para existéncia da vida humana no planeta Terra,
CUjo NAo acesso as pessoas acarreta perigos a salde e a prépria vida humana. A dgua tem um papel
importante no desenvolvimento humano em diferentes setores sociais, econdmicos e ecoldgicos,
sendo um bem intrinseco a vida saudavel e sustentavel do homem.

Como se tem dito na linguagem coloquial, que agua € vida e que sem agua ndo ha vida,
é possivel vislumbrar a tamanha importancia do recurso em diferentes esferas da vida do homem.
Pois, é através da agua que sdo produzidos os alimentos, que sdo implantadas as industrias, a
irrigacdo. Além do mais, ela serve como fonte primaria para agricultura, fabrico de varios
produtos, aléem da higienizacdo do corpo humano. A agua € um bem que esta presente em todas
atividades domésticas e industriais do homem.

O direito ao acesso suficiente da agua potavel e saneamento figura como um direito
fundamental, na orbita do direito constitucional, sendo resguardado e reconhecido como um
direito humano, gozando de eficacia internacional e universal, estipulado no &mbito da Resolugéo
A/RES/64/292, de 28/07/2010, que reconheceu 0 acesso a agua e 0 saneamento com um direito

humano a toda pessoa humana.
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No tocante a Africa subsaariana, nota-se a existéncia de graves problemas inerente ao
acesso limitado da agua, tais como: a desigualdade no fornecimento da &gua, a discriminag&o no
ambito da disponibilidade fisica da &gua, nutrida pelas politicas publicas dos Estados para com 0s
grupos vulneraveis, indigenas, moradores das zonas rurais, suburbios e favelas que ndo dispdem
de quantidades suficiente da adgua para satisfacdo de atividades basicas. Colocando em risco a
vida humana da populacéo.

Outro problema se relaciona a péssima qualidade da agua, isto é, a falta da 4gua potavel,
além dos custos elevados para aquisicdo ou acesso de agua potavel, situacdes geralmente
enfrentadas pela populacdo indigena localizada nas zonas rurais e suburbanas, e
consequentemente, sao os individuos os mais enredados por doencas como a malaria, diarreias e
outras, causadas por problemas da ma qualidade da &gua.

Ademais, assiste-se com frequéncia, a questdo da polui¢do quimica protagonizadas por
grandes corporacdes multinacionais, industrias extrativas e de processamento, que ndo respeitam

0s padrdes normativos ambientais.

11.1.1 Pressuposto juridico da &gua como parte dos direitos humanos

O direito humano a agua e ao saneamento, para uma parte da doutrina dos direitos
humanos e constitucional, é categorizado como um direito de sexta geracdo. Todavia, esta
compressdo pode conduzir ao equivoco suscitado pela classificacdo de geracdes de direitos, que
enaltece o surgimento histdrico de determinados direitos subentendidos como 0s mais expressivos
em detrimentos de outros, o que pode conduzir a outro equivoco, da atribuicdo de valor prioritario
de determinados direitos em relacdo aos outros direitos. Este raciocinio ndo se sustenta em
hipbtese alguma, no tocante ao direito agua potavel e ao saneamento, que é equiparado como 0
direito & vida, em mesmas circunstancias valorativa e da hermenéutica juridica.

Além do mais, ndo sdo todas constitui¢Bes africanas e globais que reconhecem e dispdem
sobre o direito a agua, com excecdo de alguns paises que garantem e reconhecem de forma
expressa o direito ao acesso suficiente a agua potavel. Entretanto, o ndo reconhecimento expresso,
ndo afasta o direito ao acesso a agua potavel suficiente, que fica amparado por outros direitos
fundamentais. Por conseguinte, € possivel fundamentar o direito a agua a partir da positivacao do
direito a vida, pois, se a agua é vida e fundamental para a manutencdo da mesma, logo, é possivel
argumentar, ainda que de forma implicita, o direito ao acesso a agua como um direito fundamental
e humano, que esta imbricado ou contemplado no &mbito do direito a vida, sendo o direito a vida,

o supedaneo legal de varios outros direitos (incluindo, nesta ldgica, a agua). 3%

30 BARBOSA, Erivaldo Moreira. Agua doce: direito fundamental & pessoa humana. Disponivel em
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3172 acesso em
10/09/2013
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Com base neste raciocinio, se o Estado protege a vida e realiza 0 minimo existencial
atinente a dignidade humana, neste contexto, 0 mesmo tem obrigacdes positivas de prover o
minimo vital no fornecimento da agua potéavel, no limite da sua capacidade e dos recursos
disponiveis. Destarte, o Estado tem o dever assegurar o fornecimento da agua enquanto um direito
fundamental e humano.

O direito a agua também pode ser fundamentado por via ecoldgica ou ambiental, no
ambito dos direitos da terceira geragéo, que aduz sobre o direito ao ambiente equilibrado, no qual
insere-se o direito ao saneamento e agua potavel®*.

Por sua vez, o direito a 4gua, esta intrinsicamente ligado ao direito a satde classificado
como direitos de segunda geracdo, os direitos econdmicos e sociais. Porém, 0 ndo acesso a dgua
ou o acesso limitado, desigual, precario e injusto, configura como evidente violagdo dos direitos
humanos, com base nos direitos acima aludidos.

O direito a agua, por outro lado, também tem uma relacéo intrinseca com o postulado ou
principio da dignidade humana, conforme dito, reivindicando a protecdo da vida da pessoa
humana, exigindo igualdade de tratamento entre as pessoas e efetivacdo do minimo existencial.
No mesmo diapasdo racional, o direito a &gua tem o mesmo cerne argumentativo, quanto fulcro
da dignidade humana, por estar intrinsicamente relacionado com a manutencdo da vida e
indispensavel para a existéncia do homem?3%2. O reconhecimento expresso demostra-se como um
avanco constitucional, o que traduz seguranca juridica no ambito legal, argumentativo das
decisbes publicas e hermenéutico, oferecendo uma compressdo cristalina aos operadores do

Direito para efetividade deste enquanto um direito humano fundamental.

11.1.2 A protecéo internacional do direito & &gua potével e saneamento no &mbito da
organizagao nagdes unidas

As discussOes inerentes a questdo da agua podem ser observadas desde a conferéncia
Dublin de 1992 que, de forma embrionaria, contribuiu nas orientagdes para a conferéncia do Rio,
de 1992, que elencou na sua agenda questfes importantes sobre a prote¢do da qualidade e do
suprimento da &gua potavel, gestdo participativa, a valoragdo econdmica da &gua e a gestdo
sustentavel da agua. Porém, foi ainda na conferéncia de Dublin, que se desmitificou a ideia da
agua como um recurso infinito, exigindo o seu uso racional e que ndo prejudique geracoes futuras.
Outrossim, foi na mesma conferéncia que se cristalizou a relagdo da agua entre a pobreza e

doencas que sdo fatores inviabilizadores para o desenvolvimento humano.

31 C. COOK, K. Bakker, Seguranca Hidrica: Debatendo um Paradigma Emergente, Global Environ. Alterar
22 (1) 2012.Disponivel:http://dx.doi.org/10.1016/ j.gloenvcha.2011.10.011 .P-15
362 cf: BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Como foi dito anteriormente, a Constituicdo da Africa do Sul foi umas das primeiras a
reconhecer o direito a agua suficiente desde 1996, anterior as discussdes realizadas na sede da
Organizacdo NacOes Unidas, que tdo pouco tinha cogitado este direito no ambito da Declaracéo
Universal dos direitos Humanos3®3,

Em 2008 se nota a Constituicdo da Republica do Equador, que consagrou 0 acesso a
agua como um direito fundamental em seu texto constitucional®®.

No entanto, o reconhecimento do direito a agua como um direito humano auténomo
emerge na arena internacional a partir do Comentario Geral n° 15 emitido em 2002, pelo Comit&®%®
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas. Nesse Comentario, o Comité
define o direito a 4gua como um “direito humano”, “de todos a dispor de agua suficiente, potavel,
aceitavel, acessivel e disponivel para o uso pessoal ¢ doméstico”. O Comité o considera como
um direito adstrito aos direitos humanos relacionados a vida adequada. Neste ambito o direito
humano ao acesso a agua exige a cooperagdo dos Estados no dever de promover acessibilidade
no acesso a agua. O acesso a agua pressupde, por sua vez, a fornecimento de agua potavel sem
descriminacdo, a disponibilidade fisica 4gua aos cidaddos, em residéncias, locais de trabalho, e
outros locais.

Entretanto, o direito ao acesso a agua potavel, ndo se subtende como a gratuidade total
sobre o custo e servico com o fornecimento da agua, antes uma compressdo baseada no acesso
econdmico tacanho para aquisicdo da agua e um preco economicamente e financeiramente.

acessivel, para o equilibrio econdmico financeiros das empresas provedoras da agua, sem
comprometer o equilibrio social humano.

Por sua vez, o Estado, tem o direito de proteger o cidaddo no uso da agua, contra as
arbitrariedades de terceiro, que impeca no acesso livre a 4gua ou que embarace o cidaddo de
disfrutar dos direitos relacionado a dgua. Assim, o Estado tem como dever promover medidas ou
politicas publicas que facilitem o acesso dos cidaddos a dgua potavel e ao saneamento. Frisese
gue o0 acesso a agua potavel nem sempre € gratuito, devendo o cidaddo colaborar economicamente
mediantes pagamentos de taxas ou tarifas para dispor da agua potavel.

Em suma, o direito humano da agua exige dos Estados a concrecdo da questdo da
disponibilidade, acessibilidade, seguranca, acessibilidade fisica, acessibilidade econbémica,
fornecimento de qualidade e a ndo descriminacdo, que sdo elementos indispensaveis para a

materialidade do acesso adequado a agua potavel.

33CONSTITUICAOdaRepublicadaAfricadoSul,1996.Disponivel:http://www.portaldogoverno.gov.mz/por/Gover
no/Legislacao/Constituicao-da-Republica-de-Mocambique
364 CONSTITUICAOdaRepublicadeEquador,2008Disponivel:https://www.oas.org/juridico/mla/sp/ecu/sp_ecu-

inttext-const.pgf
365 COMENTARIO GERAL n° 15 emitido em 2002, pelo Comité “de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das

NacBes Unidas. Disponivel: http://acnudh.org/wp-content/uploads/2011/06/Compilation-of-HR-instruments-
andgeneral-comments-2009-PDHJTimor-L este-portugues.pdf
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a)  Disponibilidade, exprime compressdo que o fornecimento da &gua, deve ser
suficiente e continuo para cada individuo ou agregado familiar, capaz de assegurar as 0 uso para
as atividades domeésticas que inclui o consumo bebivel, preparacéo de alimentos, usos destinados
a higiene pessoal e familiar etc.

b)  Qualidade da agua, vai além da disponibilidade fisica da 4gua, que concretiza a
ideia de que, a agua fornecida, deve ser segura para 0 consumo, isenta de qualquer contaminagéo
de microrganismo, bactérias, toxicos ou de produtos quimicos. A &gua para 0 consumo deve ser
potavel e limpa.

c)  Acessibilidade, exige que a agua deve ser socialmente e econdmica acessivel, isto
é, as taxas, tarifas ou precos devem ser estipulado com base na proporcionalidade, levando em
conta o poder aquisitivo dos cidadaos.

d)  Acessibilidade fisica, a &gua deve estar acessivel em diferentes lugares, que facilite
0 Seu acesso apara 0 consumo, agua deve estar disponivel nos locais publicos e de concentracao
domiciliar, profissional, de lazer tais como nas escolas, lugares de trabalho entre outros lugares
publicos.

e)  N&o discriminacéo, traduz o entendimento que o fornecimento ou a provisédo de
agua deve ser distribuida para diferentes lugares grupos, sem qualquer discriminacao, entre ricos
e pobres, lugres urbanos e rurais, homens e mulheres, negros e brancos. Agua deve ser acessivel
para toda pessoas e todos 0s grupos e classes sociais®®®.

Em 2010, a Assembleia das Nac¢des Unidas aprovou resolucdo A/RES/64/292, que
reconheceu agua limpa, segura e o saneamento como direito humano essencial para pleno gozo
da vida, além de imputar outros direitos®®’. A partir desta formulagdo, varias pretensdes com
intuito de fortalecer internacionalmente o reconhecimento do direito 4gua, e na mesma senda
exigiu-se a cooperacdo dos Estados para o aperfeicoamento das politicas publica para
acessibilidade da agua limpa e segura. Em 2015 foi aprovada a Resolucdo A/RES/70/169,

estabelecendo de forma a ampla ao direito humano & agua®.

11.1.3 O direito inclusivo e democratico na distribui¢cdo da agua na africa subsaariana

A sociedade africana € uma sociedade assimétrica, de desigualdade sociais extravagantes

entre pobres e ricos, as quais interferem diretamente na partilha dos recursos sociais e naturais

36 BOS, Robert, ALVES David; LATORRE, Carolina; MACLEOD Neil; at all, Manual Sobre os Direitos
Humanos & Agua Potavel e Saneamento para Profissionais, 1 ed, IWA, London. 2016.P 5-8

%7 COMITE DAS ONU SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS (CESCR).
ComentarioGeralN.°15http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/a5458d1d1bbd713fc1256cc400389e94/$FILE/G0340
229.pdf
3RESOLUGCAODAASSEMBLEIAGERALDAONU.RESOLUGCAOA/RES/64/29:Disponivelwww.un.org/ga/s
e arch/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292
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existentes, permitindo que uma parte se privilegie de alguns direitos e recursos em detrimento de
outros, que ndo gozam das mesmas prerrogativas legais, sociais e naturais.

As pessoas residentes nas zonas rurais, interiores, suburbios, favelas, sdo propensos e
vulneraveis no tocante a ma distribui¢do da agua, resultando no gozo limitado de direitos e de
recursos, diferentemente da elite, das pessoas com a renda alta, com vida aforada nas cidades, e
que continuam sendo legitimadas politicamente, sendo as que melhor desfrutam dos recursos
publicos em razéo da sua posicéo social.

A questdo de desigualdade se verifica no ambito da distribuicdo da 4gua na Africa, pois
é comum a distribuicio desigual e injusta da 4gua em Mogambique, Zimbabue, Malawi, Africa
do Sul, onde a 4gua potavel ndo é acessivel a todos os cidaddos de forma suficiente, atinente aos
moradores de subdrbios, favelas, interiores que passam por lutas para 0 acesso a agua potavel e o
saneamento.

A inclusdo social e democratica dos direitos ao menos favorecidos ou hiper vulneraveis
constitui um desafio para os governos africanos, no sentido de reduzir as desigualdades presentes
nas relacdes sociais com base em politicas publicas que sejam inclusivas. Principalmente quando
se toca 0 acesso a agua potavel, dada tamanha importancia bioldgica vital da agua para a
manutencdo da vida das pessoas. Outrossim, as comunidades devem participar ativamente no
processo das politicas publicas de gestdo da agua ao nivel nacional e local, permitindo uma gestao
inclusiva e participacdo democrética nos atos legiferantes.

Por outro lado, no intuito de sanar a precariedade da administracdo publica, os tribunais
também devem exercer papel fundamental no ambito da correcdo das politicas publicas dos
governos, evitando os desastres da administracdo e responsabilizando a gestdo inoperante,
improficua ou funesta, por considerar-se, neste dmbito, a judicializacdo do direito a agua,
demostra-se como um caminho relevante para a concretizacdo material do direito a 4gua. Embora
nem todos paises africanos admitam a judicializa¢do do direito a agua, exceto alguns, ondes as
cortes orientaram decisfes importantes para a efetivagdo do direito humano & dgua em favor de
determinados grupos economicamente vulneraveis. Pode se citar os exemplos da Africa do Sul,
Zambia e Zimbéabue, onde os tribunais tém contribuido significantemente para a efetivacdo do
direito humano a agua e saneamento. A inclusdo consubstancia no principio de ndo discriminacao,
em gue todas intervenientes de uma comunidade politica sdo partes do processo decisorio, onde
cada individuo ou grupo teria participacdo igualitaria com os demais, no ambito de partilha de

direitos, recursos e nas tomadas de decisoes.
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11.1.4 Anélise legal, admnistrativa e jurisprudencial sul africana

A Africa do Sul é um dos primeiros paises a reconhecer constitucionalmente o direito
humano a 4gua em seu texto constitucional de 1996, postulando que todas as pessoas tém o direito
a ter acesso a comida e agua suficiente®®®. Por conseguinte, o Estado deve tomar medidas
legislativas razoaveis e outras medidas, dentro de seus recursos disponiveis, para conseguir a
realizacdo progressiva de cada um desses direitos.

O direito a 4gua nao pressupde a gratuidade total em seu fornecimento. Observe-se, que
no modelo sul africano, assegura-se 0 minimo existencial inerente a dignidade humana, na qual o
Estado tem o dever de fornecer gratuitamente cada agregado familiar 600 litros mensais para o
consumo e atividades domésticas béasicas. Todavia, acima deste limite, o cidaddo ou a familia
podera pagar pelo consumo da agua®’®. O legislador sul africano teve a cautela de assegurar o
minimo vital e 0 necessario, reconhecendo expressamente o direito a agua suficiente a toda
pessoa, dispor deste recurso indispensavel para a manutencédo da vida.

A constitucionalizacdo da agua pelo ordenamento sul africano, como um direito
fundamental, que € garantido a toda pessoa, tem importancia indeclindvel no que tange a
reivindicacdo judicial deste direito, que é factivel no ordenamento juridico sul africano. Um
individuo ou grupo que Vvé o seu direito a agua violado ou restringido, pode interpor uma a¢édo
judicial para a efetivacao do direito violado. Todavia, o que se torna abstruso no modelo juridico
mogambicano e angolano, em que, caso da violagdo do direito a agua ao cidaddo, o requerente
devera socorrer-se de uma reclamacdo administrativa ao 6rgéo gestor do fornecimento da agua.
Algo que se faz, muitas das vezes, ineficaz.

Inobstante, ao reconhecimento constitucional do direito ao acesso suficiente a agua, ndo
pressupde prima facie a inexisténcia de problemas inerente ao acesso dgua, que decorre sob varios
ambitos, concernentes a ma gestdo estatal no fornecimento da &gua, a poluicdo da agua pelas
multinacionais e industrias mineradoras, entre outras.

No ano de 2018 a cidade do Cabo foi atingida por uma das grandes crises
hidricas, devastadas pela seca e pela falta de &gua em reservatdrios da cidade. Esta crise levou o
governo a restringir o consumo diario de agua até 50 litros por pessoa, ficando vedadas outras
atividades que ndo sejam basicas como a lavagem de veiculos, moveis e imdveis. Este fenbmeno

da falta de agua nos reservatdrios ndo se deveu puramente as questdes naturais, mas questdes de

369 THE CONSTITUTION of the Republic of South Africa, 1996, was approved by the Constitutional Court (CC) on
4 December 1996 and took effect on 4 February 1997

370 MULLER, H. The South African experience on legal, institutional and operational aspects of the rights to
water and sanitation. At the Confluence (Aquatic Procedia) 2014). 2: 35-41; doi:
10.1016/j.aqpro.2014.07.006 p.21-28
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gestdo por parte do executivo, que ndo dispunha de usinas suficientes para a conservacao da agua,

influindo na crise hidrica.

Outro importante caso jurisprudencial diz respeito & disputa em relacdo ao direito ao

acesso suficiente da agua é o caso Mazibuko v City of Johannesburg, que teve repercussdo

internacional, como esclarece Carlos Bernal Pulido®’*

O caso Mazibuko se refere a uma politica implementada pela cidade de Johannesburgo,
em relacdo ao fornecimento de 4gua em Phiri, um subdrbio de Soweto. O aqueduto de
Soweto datava de 1940. Ele estava muito corroido e poroso. Aos habitantes de Phiri, era
cobrada uma tarifa Gnica mensal pelo fornecimento ilimitado de agua. Essa tarifa havia
sido calculada com base em um consumo mensal de 20 quilolitros de 4gua por residéncia.
Estudos assinalavam que o consumo real era de 67 quilolitros mensais. No entanto, esses
dados eram incertos, pois parte dessa quantidade correspondia a vazamentos. Contudo,
muitos dos habitantes dessa area nunca pagavam a fatura de 4gua. Durante a época do
apartheid havia sido criada uma cultura de evasdo frente ao pagamento dos servigos
publicos. Como consequéncia, a empresa de aguas de Johannesburgo (Johannesburg
Water (PTY) Ltd), que era uma empresa estatal, estimava que os habitantes de Soweto
deixavam de pagar 75% da agua que recebiam. Em tais circunstancias, Johannesburg
Water decidiu mudar as politicas de distribuicdo de &gua em Soweto. (PULIDO,18-21)

Dadas estas situacOes, a empresa decidiu implementar uma politica que supostamente feria o0s
direitos fundamentais, segundo os cidaddos habitantes dos suburbios do Soweto, como se pode
vislumbrar na deciséo da corte sul africana inerente ao assunto, como 0 mesmo ilustra 0 mesmo

autor:

Phiri foi escolhido como o suburbio piloto para implementar e avaliar a efetividade das
novas medidas. A politica de tarifa Gnica seria abolida. Em seu lugar, seria oferecido o
fornecimento, para cada residéncia, de 6 quilolitros de 4gua por més de forma gratuita.
Se os residentes quisessem dispor de agua acima dessa quantidade, deveriam pagar por
ela de antemao. Isso implicava a instalagdo de medidores prépagos para a cobranga do
servico aos usudrios. Ditos medidores estariam desenhados de maneira tal que, quando a
quantidade de &gua gratuita ou pré-paga fosse alcancada, eles bloqueariam o seu
fornecimento. Desde logo, isso implicava que se eliminasse para 0 USU&rio as
salvaguardas processuais consistentes em um aviso acerca da possivel desconexao, assim
como a discussao acerca das razdes que haviam impedido o pagamento da fatura de dgua.
A Corte Suprema da Africa do Sul julgou procedente a peticio da Senhora Mazibuko e
de outros quatro residentes de Phiri para que se proibisse a instala¢cdo dos medidores de
agua pré-pagos, por considerar que tal medida feriria os direitos fundamentais.56 Ao
aceitar a opinido do juiz Tsoka, a Corte considerou que a Cidade de Johannesburgo
aduzia razbes plausiveis para suprimir a politica de fornecimento ilimitado de agua
meidante uma tarifa Unica. A Corte aceitou que dita politica seria insustentavel. Nao
obstante, a Corte decidiu que a instalagdo dos medidores de agua pré-pagos vulnerava o
direito fundamental ao devido processo. Além disso, determinou que a quantidade de
agua gratuita mensal de 6 quilolitros por residéncia, que correspondia, em média, a 25
litros diérios por pessoa, era insuficiente e, portanto, irrazoavel. A Corte ordenou &
Cidade de Johannesburgo a prover 50 litros gratuitos de dgua por pessoa para consumo
bésico diario aos demandantes e aos demais residentes em phiri®’2(PULIDO.p.22)

371 PULIDO, C. B. A protecdo do direito fundamental a 4gua em perspectiva internacional e comparada.
Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 1-38, outubro 2015p.18-21.

372 Ob.cit 9
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Face esta decisdo, a mesma foi recorrida a suprema corte sul africana das apelacoes, que
considerou a instalacdo dos hidrémetros pré-pagos uma violagao ao direito fundamental, previsto
na se¢do 27 da constituicdo sul africana, que reconhece o direito ao alimento a agua suficiente.

Finalmente a mesma decisdo foi julgada pelo corte constitucional que se posicionou de
forma contraria, entendendo que néo existia uma violacdo da secdo 27 que reconhece o direito a
agua com um direito fundamental, constitucionalmente positivado, e a mesma entendeu que a
permissdo de instalacbes dos medidores pré-pagos ndo limitava o direito & &gua, tal que nao se
constatou a questdo vulnerabilidade dos cidadaos residentes em Soweto. O juiz Regan, entendeu
que ndo cabe ao Judiciario decidir as questdes inerentes as politicas pablicas, sendo a funcéo tipica
do legislativo e governo realizar de forma progressiva determinados direitos programaticos. No
entanto, este entendimento sufoca a atuacao judicial na intervencdo no plano da administragéo e

que é discutivel a legitimacdo do judiciario nas questdes de gestdo e administracao.

11.1.5 Situacédo do direito humano a agua em zimbabue

Diferentes de varias constitui¢des africanas e globais, a constitui¢cdo zimbabuana de 2013
prevé, na secdo 77, que toda pessoa tem o direito a 4gua segura, limpa e potavel®”®, postulando o
direito &gua como um direito basico e fundamental para uma vida adequada e saudavel. Para fazer
valer o direito humano a agua, a constituicdo dispde que caberd ao Conselho Urbano aprovar
medidas legislativa para garantir o abastecimento de &gua potavel. Pois, cabe ao 6rgdo a
distribuicdo da adgua de forma justa para os cidadaos urbanos e rurais. Note-se que o legislador
zimbabuano se distingue do proposto em texto sul africano, ao se referir da &gua segura e potavel,
agregando valor normativo no ambito semantico, acrescentando o direito a agua potavel, limpa e
segural’.

A questdo do reconhecimento do direito humano a agua insere-se na evolug¢do do novo
constitucionalismo moderno, tendéncia que se volta para a prote¢do do ser humano enguanto o
titular primordial do direito. Alias, a consagracéo constitucional tem importancia inescrutavel no
ambito do direito positivo. Primeiro, a importancia da positivacdo constitucional pode ser
vislumbrada no &mbito hermenéutico, para os operadores do direito, o judiciario, Ministério
Publico e advogados, ativistas dos direitos humanos e os cidadaos em geral, norteando as decisfes
em diferentes liames juridicos. Segundo a positivagdo constitucional, tem importancia na prote¢ao
dos direitos subjetivos que podem ser invocados pelos particulares no ambito de violagdes de

direitos subjetivos, ou em situacfes da ndo realizacdo desses direitos por parte do Estado, neste

373 ZIMBABWE'S Constitution of 2013.Disponivel: http://extwprlegsl.fao.org/docs/pdf/zim127325.pdf. Y7
DERMAN B and Hellum A *Livelihood Rights Perspective on Water Reform: Reflections on Rural
Zimbabwe" 2007 Land Use Policy 664-673.
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ambito, os particulares dispdem de uma fundamentacao prima facie com base no direito positivo.

Em terceiro lugar, a positivacdo materializa de forma cristalina sobre o direito a 4gua.

11.2 A crise das politicas publicas para o fornecimento de 4gua em Zimbabue

Nada obstante, a garantia legal ou a consagragdo constitucional do direito ao acesso a
agua potavel, segura e limpa, ndo se pode equivocar no sentido de que o direito a agua ¢ efetivado
de forma plena. Pelo contrario, Zimbéabue enfrenta imensos problemas inerentes a agua, tais como
a falta distribuicdo justa nas zonas rurais, a falta de agua potavel, o que tem contribuido
significativamente com surto de colera, diarreias, hepatite A, entre outras doencas e condicGes
gue levam a morte de milhares de criancas e idosos. A seguran¢a da agua esta longe de ser
alcancada enquanto uma pretensdo juridica constitucional. A ma qualidade da agua € um dos
problemas graves que o Estado zimbabuano enfrenta, o que cabe resposta as politicas pablicas do
Estado. Lembre-se que ndo basta ter a disponibilidade da agua em abundancia; exige-se uma
disponibilidade de agua segura e de qualidade, cujo consumo ndo seja susceptivel de provocar
doencas. A qualidade da dgua é imprescindivel para o consumo doméstico, pois h& mais exigéncia
da qualidade da &gua, diferentemente a agua usada para irrigacbes, lavagens de moveis
automoveis etc.3",

A outra questdo preocupante em Zimbabue esta relacionada com a questdo da falta de
infraestruturas capazes de proporcionar uma distribuicdo eficiente da agua. Existe um nimero
consideravel de populagdo que ndo tem instalagBes de equipamento viaveis para acessibilidade
fisica da agua, com sistema de esgoto precario, ademais, muita parte da populacdo especialmente
mulheres, percorrem cerca de 20 quildmetros para conseguir agua para consumo doméstico, no
intuito de satisfizer as questdes de higiene, preparacdo de alimentos, entre outras atividades.

As politicas publicas, portanto, devem ser eficientes e capazes de assegurar uma
distribuicdo justa da agua e economicamente acessivel para que qualquer pessoa possa adquirir a
agua, fendmeno este que ndo se verifica em Zimbabue, que, entre 0s anos de 2008 e 2009,
enfrentou sua maior crise hidrica por falta de agua®’.

A falta de agua é comum em varios lugares rurais em Zimbabue. Segundo a ONU, 5000
mil cidaddos zimbabuanos enfrentam problema com o acesso a agua potavel. Diante da crise

enfrentada pelo governo, o Estado tem implementado a politica da privatizacdo da agua,

374 GOVERNO DO ZIMBABUE (2011). The Blair VIP Latrine, A Builder’s Manual For The Upgradable
BVIP Model And A Hand Washing Device. National Action Committee for Rural Water Supply and Sanitation.
Harare: Governo do Zimbabué

375 Disponivel:http://www.scielo.org.za/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51727-
37812017000100011&Ing=en&nrm=iso>. ISSN 1727-3781.
http://dx.doi.org/10.17159/17273781/2017/v20n0a1650
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permitindo que entes privados, como empresas, oferecam servicos de fornecimento de agua
mediante pagamentos de tarifas ou taxas.

Atualmente a compressdo da &gua como um valor econdmico tem suscitado muito debate
em torno da questdo da privatizacdo, que, por um lado, acaba proporcionando uma gestdo
eficiente, garantindo um fornecimento continuo, eficaz e uma &gua de qualidade aos
consumidores. Por outro lado, existe um receio de altos custos para aquisicdo da agua para o
cidadéo de baixa renda®™®.

Empiricamente, constata-se que o Estado como gestor demonstra-se inabil e ineficaz para
garantir o fornecimento de agua continua e de qualidade. Este ndo consegue satisfizer de forma
cabal a provisdo de agua. A distribuicdo justa do liquido mais precioso em Zimbéabue se
fundamenta em um aperfeicoamento das politicas publicas que seja capaz de assegurar 0 acesso
e a disponibilidade suficiente. A ineficiéncia das politicas publicas do Estado compromete até o
fornecimento do minimo vital da agua. Por estas razdes, os numeros de patologias ligadas com o

problema da falta de 4gua potavel vém crescendo.
11.3 A situacao juridico-social do direito a agua em mogcambique

A constituicdo mocambicana de 2004 ndo prevé expressamente o direito a agua
suficiente, porém a mesma consagra, em seu artigo 82, que todo cidaddo tem o direito a um
ambiente equilibrado. Neste ambito, pode ser entendido que, ainda de forma implicita®”’, a 4gua
desempenha uma funcdo ambiental e biologica indispensavel para a saude digna do homem.
Todavia, 0 ambiente equilibrado garantido pela constituicdo, veda toda forma de contaminacéo
da agua pelas substancias, acidas toxicas e quimicas capaz de alterar as naturezas fisica, quimica
ou bioldgica dela.

De acordo com a mesma prescricdo constitucional, o Estado tem o dever de fornecer
agua limpa e segura, tanto que o artigo 68 da CRM prevé que todo cidadao tem o direito a saude
e assisténcia médica. Em vista disso, o fornecimento a agua limpa e segura, concretiza a previsao
juridica do direito a saude.

Por seu turno, o Estado e os cidaddos tém um dever fundamental de proteger a agua,
promover o fornecimento adequado e distribuicdo equéanime e equilibrada, como foi salientado
mediante a capacidade dos recursos disponiveis, num ambito cooperativo com o cidaddo.
Conquanto, lobriga-se uma omisséo por parte dos gestores estatais na provisdo do minimo vital

da agua para manutencéo da vida dos cidaddaos em Mogambique.

376 jhdem
377 Cf; CONSTITUICAOdaRepublicadeMogambique,2004Disponivelhttp://www.portaldogoverno.gov.mz
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A justificacdo para omissao ou inércia do executivo para a nao concretizacao deste dever
juridico, em relacdo ao fornecimento minimo da &gua a populacdo carente, € com base no
argumento de falta de recursos econdmicos e financeiros para satisfazer esta demanda publica. O
que, em nosso Viso, trata-se de uma questdo de falta de politicas publicas eficientes a nao
priorizacdo de assuntos inerentes a agua e uma gestdo mal-ajambrada estatal para alocacéo destes
servicos as comunidades.

Frise-se desde j& que Mocambique € um pais rico em recursos aquiferos, hidricos,
banhado por rios nacionais e internacional, lagos, oceanos e lagoas. com muitos lugares e regides
com reservas de agua superficial. Além de tudo, Mocambique possui reservas de agua em
abundancia, pois hé falta de uma politica de gestdo e de reaproveitamento dos recursos aquiferos
disponiveis.

A outra questdo relacionada ao problema supracitado, insere-se no @mbito teorético e
tem a ver com a interpretacdo dos direitos fundamentais, especialmente os de segunda geracéo -
os direitos sociais econdmicos -, pois ndo gozam de eficacia imediata e plena embora estejam
atrelados a uma compressdo programatica, gozando da eficacia limitada e vincada a capacidade

e recursos disponiveis do Estado®’®.

11.3.1 Ineficacia das politicas publicas em Mocambique

Os recursos hidricos e aquiferos em Mocambique pertencem ao Estado, todavia, esses
n&o sdo objeto de apropriacdo privada, embora o Estado reconheca o uso e aproveitamento destes
recursos, mediante concessdo. No entanto, a licenca pode ser revogada pelo ministério que tutela
a area, em diversas circunstancias previstas na lei.

Em Mocambique, a gestdo da agua e os recursos hidricos segundo o decreto ne. 43/2007
de 30 de outubro, cabem, em primeiro lugar, ao Ministério das Obras Publicas e Habitacdo através
da Direcdo Nacional de Aguas, com recurso do Conselho Nacional de Aguas, cabendo aos
governos locais a decisdo sobre a defini¢do de prioridades dos projetos estratégicos na alocagao
de uso, ao abrigo da Lei dos Orgdos Locais do Estado. No ambito regional, a gestdo operacional
dos recursos hidricos ¢ realizada pelas Administracdes Regionais de Aguas®”®.

Mocambique comporta dois regimes especificos para o uso da agua, regime comum e
regime privativo, O uso comum visa essencialmente satisfazer as necessidades domésticas,
pessoais e familiares do utente, e no regime comum o regulamento prevé a gratuidade na fruicdo

do uso da agua.

378 Barroso, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo,5 ed, Sarraiva. Sdo Paulo.2015 p.247
379 DECRETO N. 43/2007 de 30 de outubro, Disponivel: http://www.portaldogoverno.gov.mz
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No gue concerne o regime privativo, esse refere-se ao uso da agua, mediante concessoes
as empresas, para 0 uso e aproveitamento ligados aos fins comerciais entre outros regulados por
lei. A gratuidade no uso comum da &gua em Mogambique, satisfaz a compreensdo da
disponibilidade suficiente da agua como o minimo vital, concretizando o respeito ao direito a
salde adequada, o que satisfaz o postulado da dignidade humana. A gratuidade da dgua subjaz da
ideia que a &gua é um liquido imprescindivel para sustentacdo da vida humana no planeta Terra e
realiza uma funcdo bioldgica e social do homem, antecedendo a compreensdo da valoracdo
econdmica do mesmo.

A comercializacdo da dgua vem crescendo em Mocambique, principalmente na capital
do pais, Maputo, varias empresas privadas vém atuando nesses ramos, 0 que aumenta o preco para
aquisicao deste produto, fazendo com que milhares de cidaddo com renda baixa ndo consigam ter
acesso a agua potavel. Nada obstante ao exercicio econdmico da empresa privada, existem
também empresas estatais como (FIPAG) responsaveis pelo fornecimento da agua potavel na zona
central, mediante pagamento de tarifas, cujo precos vém sendo discutidos. Todavia, 0
fornecimento de &gua potavel é fornecido essencialmente nos lugares urbanos, sendo que em
zonas rurais, 0 acesso a agua tem se tornado um problema com proporc¢des robustas.

Mocambique, perpassa graves problemas com a distribuicdo da agua, que consubstancia
no acesso insuficiente ou limitado da dgua em lugares periféricos, tais como; os distritos de Buzi,
Marromeu, Dondo, Ressano Garcia Chirigoma entre outros. As pessoas recorrem aos pantanos,
lagos, leitos para consumo domésticos, para a preparacao de alimentos, lavagem de roupas. Tal
que segundo o estudo da ONU, Mogambique registra um alto indice da populacdo que sofre pela
falta da &gua, provocando com isso, doencas como a coélera, diarreias, hepatite, a amebiase,
shigelose leptospirose, etc.3® Estima-se ainda que metade da populacio ndo tem acesso & agua
potavel, segundo os estudos da ONU realizados em 2015.

Grande numero de mortes em zonas rurais deve-se ao fato da falta de agua potavel e do
saneamento a populacdo mogambicana, principalmente as localizadas em zonas rurais. Segundo
UNICEF, apenas a metade da populacdo tem ao acesso a agua potavel e saneamento. Um média
de 14 mil cidad&os residente em Ressano Garcia, na zona sul de Mogambique, recorre aos rios e
riachos para busca de agua, muitas vezes contaminadas.

Segundo o estudo da UNICEF, em Mogambique, as mulheres e criangas percorrem
grandes distancias para ter acesso a agua, e, como foi dito anteriormente, a populagéo consome
agua dos riachos e pantanos, por vezes contaminada por esgotos, drenagens, lixos, efluentes,

quimicos, dentre outros®?,

380 Disponivel: https://news.un.org/pt/story/2015/03/1505741-mais-de-metade-da-populacao-nao-tem-acessoagua-
potavel-em-mocambique
381 Disponivel:https://www.unicef.org/mozambique/%C3%Algua-saneamento-e-higiene
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O outro problema estd atrelado a poluicdo da agua pelas grandes industrias,
multinacionais e corporacfes altamente poluidoras, que ndo respeitam as regras ambientais de
saneamento impostas pelo governo. E muitos menos existe fiscalizagéo das atividades industriais,
extrativas, de pesquisa e de exploracdo. De mais a mais, com a descoberta de grande quantidade
de gas e petréleo e com varias atividades de pesquisas sismicas e exploracdo de gas natural, a
poluicdo alteia nas bacias hidrogréficas.

Uma das situagdes cadentes trata da indlstria de transformacdo de cana de acucar,
Companhia de Sena, que fica no distrito de Marromeu e que se encontra localizada a beira do rio
Zambeze. Neste ambito, o rio € alvo de alta poluicdo, pois muita quantidade de 6leo, residuos
solidos e lixos industriais sdo depositados diretamente no rio, contrariando as disposicoes
ambientais. A fiscalizacdo ambiental em Mocambique é omissa, faltando monitorizacdo e
fiscalizacdo por parte do Estado. Em diversas situacdes o governo deveria impedir ou suspender
algumas atividades industriais que violam os padrdes legais inerente ao ambiente, 0 que nao se

verifica com habitualidade.

11.4 A situacdo juridico-social da agua em Botsuana

Sob ponto de vista legal, ndo existe amparo fatico constitucional que prevé o direito
humano a agua na ordem juridica de Botsuana, todavia 0 mesmo pais registra uma histéria de
sucesso no que tange a gestdo inclusiva e na distribuicdo justa e suficiente da dgua.; apesar de o
pais estar parcialmente rodeado pelo deserto do Kalahari e por ser um dos locais mais aridos do
mundo. Portanto, Botsuana realiza de forma eficiente o acesso suficiente de dgua potavel aos
cidaddos. De acordo com as pesquisas relevadas pela ONU apontado por Soyapi, Botsuana €
classificado como o segundo pais que garante a cobertura de dgua aos cidadaos, o que é importante
para segurancga e desenvolvimento humano. Inobstante, a este saudoso esfor¢o do governo de
Botsuana, também é possivel vislumbrar alguns desafios no &mbito de fornecimento de agua em
alguns lugares de Botsuana, especialmente aos povos localizados na Reserva de Central do
Kalahari, os San, também conhecidos como os Bosquimanos. Povo conhecidos historicamente
como némades, que viviam em economia coletora e cacadora.8?

Um dos dilemas dramaticos de casos em Botsuana diz respeito a area de Reserva Central
do Kalahari, no qual o governo procurava proteger area, com pretextos de proteger tal area de
conservacao ambiental contra atividade que colocava em risco as espécies animais na reserva de

Kalahari sob o argumento de que as atividades do povo colocavam em risco as espécies animais

32 SOYAPI, CB. Water Security and the Right to Water in Southern Africa: An Overview.PER
[online].2017,vol.20,n.1.P.32.Disponivel:http://www.scielo.org.za/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S172737
812017000100011&Ing=en&nrm=iso>. ISSN 1727-3781. http://dx.doi.org/10.
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da reserva, dado ao mudus vivends dos povos que vivem de uma economia cacadora e de pasto de
gados. Portanto, o governo os recolocou em outras cidades urbanizadas com acesso a agua
potdvel. Neste &mbito, a vida desses povos tornou-se insustentavel neste espago urbano,
determinado coercivamente pelo Estado. Neste contexto, essas populagdes se viram obrigadas a
retornar a zona de conservacdo, e nesta direcdo, o Estado, com intuito de impedir estes
deslocamentos do povo para areas de conservacgdo, proibiu a criacdo de furos de agua e selou o0s
antigos furos. No entanto, esta decisdo teve que ser resolvida mediante intervencgéo judicial.

O caso Mosetlhanyane é peculiar, pois ligava o direito a agua a realocagédo forcada de
pessoas em locais urbanos, que no primeiro julgamento pela corte suprema, essa entendeu que a
decisdo era ilegal e que o governo deveria garantir ao povo o direito a caga como meio de
subsisténcia. Todavia, a questdo dos furos de agua, o governo nao deu uma reposta satisfatoria e
procedente aos cidaddos requerentes, no sentido de demandar o governo a reabrir os furos de dgua
e facilitar o acesso a agua potavel ao povo, permitindo que a decisdo fosse para instancia recursal
do Supremo Tribunal, que entendeu que o povo tinha o direito as terras. E neste caso, 0 governo
ndo tinha a responsabilidade de garantir ao povo 0 acesso a agua. Posteriormente, a mesma
questdo foi discutida durante dez anos, onde o direito comegou a ser observado de forma plena

pelo governo que teve criar outras condi¢des para 0 acesso a agua potavel. 383

11.5 O dilema do acesso a agua em Angola

Angola é um pais que vem registrando um crescimento econdmico, influenciado pelas
exploracdes de hidrocarbonetos, como o petroleo e gés natural entre outros recursos minerais, que
tém contribuindo significativamente para a economia do pais. Por outro lado, a qualidade de vida,
ou o desenvolvimento econdmico, continua sendo minguado, com grandes nimeros de pessoas
marginalizadas nas zonas suburbanas e periurbanas, que perpassam por problemas da fome
ocasionado pela falta de acesso a agua potavel e ao saneamento.

A maior crise da agua evidenciou-se no periodo de 1982-2002 - o consumo médio diario
por pessoa chegou a estimar cerca de 30 litros, segundo os dados do PNUD3#*, Abaixo do normal
que sao 100 litros diarios por pessoa, segundo a ONU.

As questdes da desigualdade no acesso da agua também é um outro problema enfrentado

em Angola, as familias com baixa renda, e populacdo residentes do lugares rurais transitam

38 pPATERSON AR "A Infinita Luta dos Povos Indigenas em Areas Protegidas - O Desafio dos Bosquimanos
pelos Direitos da Agua na Reserva de Caca Central do Kalahari' em Kidd M et al (eds) Agua e a Lei: Rumo a
Sustentabilidade(Edward Elgar Cheltenham 2014) 349-378

384 :PEREIRA Alvaro, Agua em Angola: a insustentavel fraqueza do sistema institucional, Revista Angolana de
Sociologia [Online], 8 | 2011, posto online no dia 13 dezembro 2013, consultado no dia 05 agosto 2019. URL :
http://journals.openedition.org/ras/519 ; DOI : 10.4000/ras.519
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colossais dilemas no acesso a dgua potavel e ao saneamento, recorrendo aos carros cisternas, agua
dos rios e meio clandestino de desvio de &gua, o que é comum na cidade de Luanda, por exemplo.

O custo do preco de agua vem registrando um crescimento, no tocante a &gua
comercializada por entes privados nas ruas de Luanda em sacos plasticos e em carros cisterna, o
que gera um debate na compreensdo da apropriacdo da agua enquanto um bem comum publico
social e, por seu turno, um bem econémico e Gtil na relagdo mercantil, 0 que aumenta o valor da
agua ainda mais. Por outro lado, o uso livre e gratuito da agua coloca em causa a questdo ambiental
devido ao mau uso da agua.

A outra gquestdo insere-se ao nivel funcional da estrutura estatal, correlata com os 6rgéos
reguladores da &gua e de gestdo, na comunicacdo dialégica com as comunidades locais, que
precisam ser capazes de ensejar uma participacio da comunidade e uma gestéo integrada®®, para
aprimoracéo das politicas pablicas na distribuicdo e fornecimento da agua potavel & populagio.33®

A improficuidade dos 6rgdos reguladores e de gestdo publica € um denominador comum
da perplexidade sofrida pelos paises em desenvolvimento da Africa subsaariana. Destarte, Angola
é um dos paises copiosos em bacias hidrogréficas, constituido por varios rios transfronteiricos
como o Rio Zambeze, Cubango, Cuvelai, Congo e Cunene, que permite ao pais uma situacao de
abundancia e cobertura total da populacdo com &gua potavel. No entanto, o pais registra um

fracasso na implementacdo de politicas publicas para distribuicdo da dgua potavel.

11.5.1 Analise da lei &gua em Angola

A lei angolana de &gua de 2004, mostra-se como um instrumento de avango social e
juridico, que revogou o antigo Cédigo Civil e as demais disposicdes legais anteriores contrarias a
nova lei, que aplica-se a regulamentacdo das aguas interiores, superficiais e subterraneas -
divididas em parte geral -, principios gerais de gestdo de agua, protecdo de agua e infracGes, por

altimo, a disposic@es transitorias.

Um dos dispositivos fundamentais da nova lei, é o seu artigo quinto que comtempla a
parte geral, que aduz o seguinte: agua é um recurso natural de propriedade do Estado e de dominio
publico, sendo um direito inalienavel e imprescindivel. Neste contexto, o Estado pode conceder
aos entes privados direito de uso e aproveitamento. Semelhantemente ao Mogambique, a lei
angolana artigo 22 distingue dois tipos de regimes de uso de 4gua, comum e privativo. O primeiro

trata-se de uso livre e gratuito, visa a satisfacdo das necessidades basicas pessoais e familiar,

35 CF:BERRETA, Dos Marcia Santos Ramos. Gestdo democratica da agua: Os desafios a a participacdo doa
agricultores da bacia hidrografica de arroio Ribeiro. Tese. Universidade Federal do Rio grande Sul, Porto alegre
2013,P.55-61
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incluindo a rega em pequena escala, e 0 segundo, ¢ destinado as empresas mediante concessoes

para fins de uso e aproveitamento comerciais®®’.

11.6 A situacao juridica e socioecondémica da Zadmbia

Um dos casos marcantes em Zambia, versa sobre a polui¢ao da &gua por uma mineradora,
através de descargas de efluentes no rio Chingola, que culminou em surto de doengas e mortes
dos residentes da cidade de Chingola, devido ao consumo da agua do rio que estava contaminado.
A comunidade percebeu a poluicdo quando o mau odor da 4gua usada se tornou insuportavel aos
consumidores da agua, causando mortes dos peixes, mudanca da cor da agua e das rochas nelas
contidas. Os peixes consumidos provocaram maior onda de doencas aos residentes, tais como
diarreias, problemas de pele, problemas de estdbmagos, coleras etc. Em virtude disto, o Conselho
Municipal da cidade, decidiu suspender o fornecimento da agua, que estava ligada ao mesmo
canal do rio contaminado, sem poder dar uma informacdo detalhada a comunidade sobre a
suspensdo da agua, o que fez com que muita parte da populacéo recorresse a agua retirada dos
furos caseiros, para 0 consumo doméstico. Em 2006 a comissdo ambiental, ap6s uma investigacdo
sobre a contaminacgdo da agua, chegou a conclusdo que agua estava realmente contaminada.

Posto isso, instaurou-se um processo na superior corte do pais, para responsabilizar a
companhia poluidora pelos danos causados aos moradores prejudicados, no caso Nyasulu v
Konkola, Copper Mines plc (Nyasulu case). Neste contexto, o tribunal entendeu que os direitos
ambientais e o direito a vida tinham sidos violados pela atividade nefasta da mineradora,
reafirmado que a comunidade tem o direito a agua de qualidade e segura para 0 consumo, como
um direito constitucional argumentando através do direito a vida. Consequentemente, a

mineradora foi condenada a reparar 0s danos causado a comunidade.

11.7 Privatizacao e a mercantilizacdo da agua na Zambia

Maior parte dos servicos de agua em Zambia é gerida por empresas comerciais privadas.
Elas sdo reguladas pelo direito privado, isto €, das empresas nao estatais. Chitonga, em sua analise
das reformas do setor de aguas na Zambia, observa que tem havido uma relutancia em estender
0s servigos de &gua as comunidades pobres em areas de baixa renda por esses servigos comerciais.
A principal razdo para isso, argumenta Chitonga, é que o lucro a serem obtidos da extensao de
Servigos a essas areas Sao escassos, 0s riscos de vandalismo séo altos e 0 uso € baixo. Poderiamos
argumentar que sem uma disposicao constitucional garantindo aos cidaddos o direito humano a

agua, o governo nao tem uma obrigacéo direta de facilitar o acesso a &gua.

387 LEI da Assembleia Nacional n° 6/02, de 21 de Junho.Lei de 4&gua em Angola.disponivel:
http://www.saflii.org/ao/legis/num_act/|d74.pdf
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Mesmo com o conhecimento da situacdo em relacdo a agua, a Zambia néo incluiu o
direito a 4&gua em sua recente reforma constitucional. O presidente da Zdmbia assinou a nova
constituicdo do pais em 5 de janeiro de 2016. Porém o esbog¢o continha uma previsao para o direito
a agua, afirmando que uma pessoa tem o direito a 4gua limpa e segura, mas a nova constituicdo
ndo contém esta previsdo, apesar das estimativas mostrarem que 42% da populacdo ndo tem
acesso a agua®’ limpa3e®,

Como foi dito anteriormente, o problema com a privatizagdo e consequente
mercantilizacdo da agua, assenta essencialmente na distribuicdo de agua nas comunidades,
carentes, pobres de baixa renda, localizadas nos lugares rurais, suburbio, favelas e 0s guetos.
Abarcar esses servigcos a essas comunidades, em termos econdmicos, nao sao atrativos para as
empresas, responsaveis por arcar com 0s custos das instalacdes de equipamentos para o
saneamento e o abastecimento de agua. Neste ambito, as empresas ndo esperam um ganho
lucrativos avultados inerentes a cobranca pelo consumo da &gua, visto que ndo pode taxar ou
incluir um preco acima do teto da renda média, ou que afete a proporcionalidade da renda mensal
dos cidadéos. Todavia, a &gua como um direito humano e fundamental, extravasa a compreensdo
mercadoldgica, devendo o Estado, equilibrar a concepcéo do principio da iniciativa privada, como
vetor do equilibrio econémico e do principio do minimo existencial, que assegura a todas as
pessoas o direito a agua suficiente, limpa e segura para 0 consumo, com base nos direitos

humanaos.

11.8 Direitos humanos e a mercatilizacdo da agua

Desde o periodo pés-segunda guerra mundial, 0 mundo compreende o crescimento do
liberalismo econémico que teve inicio por volta do século X VI, caraterizado pela neutralidade do
Estado, ou seja, o Estado ndo figura como elemento interventivo na promocao social. Mais tarde,
vive-se a metamorfose do neoliberalismo a partir dos anos 1980, que ganha contornos gigantescos
na Europa e que se propaga pelo mundo todo. No mesmo periodo, se assiste a colossal
preocupacdo com a promocdo da protecdo da pessoa enquanto titular da dignidade humana,
conhecido como o periodo da humanizacgdo. A partir dessa época, 0 homem passa ocupar o status
primacial da relacdo entre o0 Homem e Estado. Neste contexto, o Estado tem obrigacdo
constitucional na promocéo dos direitos sociais e econdmicos e este ndo deve se eximir das suas

responsabilidades positivas.

388 Cf: OYAPI, CB. Water Security and the Right to Water in Southern Africa: An Overview.PER [online]. 2017, vol.20, n.1
[cited 2019-08-05], pp.1-26. Disponivel: http://www.scielo.org.za/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1727-
37812017000100011&Ing=en&nrm=iso>. ISSN 1727-3781. http://dx.doi.org/10.17159/1727-3781/2017/v20n0a1650
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Por outro lado, pesa, sobretudo, o compromisso do Estado na responsabilidade no
estimulo da economia e na eficiéncia da prestagdo dos servicos publicos. E uma das op¢des dos
Estados atuais, para o equilibrio econémico e financeiro, é baseada na privatizagdo dos servigos
publicos, outrora concebidos como exclusivos da fungéo publica. Entretanto o problema se agrava
quando os direitos humanos sdo sacrificados em beneficio do equilibrio econdmico. E no tocante
a agua, os paises africanos vém intensificado as privatizacbes das empresas do fornecimento da
agua e por conseguinte, a &gua é concebida como um valor econémico e ndo social. Deste modo,
a concepcéo da agua deve ser compreendida concomitantemente, ou seja, abarcando a dimensao
social, econdémica e ambiental.

Econdmica, no sentido de que ela pode ser comercializada e tarifada pelo Estado e os
entes privados, através de um preco justo e acessivel a toda pessoas. E social, porque ela ocupa
uma funcdo existencial social, bioldgica.

Ambiental emerge da concepcdo de que a agua deve ser ecologicamente utilizada,
promovendo um desenvolto sustentavel para que as geracGes futuras ndo sejam comprometidas,
cevando o bem-estar do homem e sua relagdo com o ecossistema.

Em mesma circunstancia, como o direito a alimentacdo, ocupa uma posi¢do importante
para o desenvolvimento mental, biologico e emocional do homem em todas as dimensdes da vida.
Agua potavel tem o mesmo papel social e bioldgico, imprescindivel para o desenvolvimento
seguro e sustentavel do homem. A &gua é fator condicional para a promocao de saude publica,

indissocidvel para uma vida adequada.
11.9 Consideragdes

O acesso a agua potavel constitui um direito fundamental e humano, protegido pelo
Direito positivo estatal e internacional, no qual o Estado tem o dever positivo de prouver o
fornecimento minimo vital, seguro e sustentavel da agua. Promovendo acessibilidade fisica e
econbmica para que todos grupos, classes e individuos possam usufruir de forma justa e
igualitaria. Fomentando o desenvolvimento sustentavel, permitindo uso racional, sem
comprometer as geracdes futuras e proporcionando a protecdo ambiental de outros ecossistemas.

O acesso a agua é um direito fundamental que goza de eficacia plena e imediata, e ndo
mera previsao juridica programatica, cabendo a prestacdo positiva pelo Estado a concretizacdo
material desse direito, sem esquecer da cooperag¢do econdmica com o cidaddo quando necessaria.

A falta ou a indisponibilidade fisica suficiente ao cidadao, ou restri¢cdes injustificadas
aos urbanitas, garante a legitimidade material e processual, para que os cidaddos possam
reivindicar o direito judicialmente por via de uma agdo individual ou coletiva, em caso de
violagOes relacionadas ao direito agua potével; sendo, portanto, um direito susceptivel de

judicializacao.
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Os direitos humanos sdo direitos inaliendveis, irrenuncidveis, imprescritivel e
inviolaveis, e nessa extensdo, o direito a agua goza das mesmas carateristicas fundamentais,
proibindo ao Estado ou particular o exercicio de uma conduta violadora deste direito. Além do
mais, a compreensao da &gua como um valor econémico suscetivel de mercantilizacdo ndo pode
ser entendida como concepcao limitadora do direito a &gua; isto €, a comercializa¢do da dgua ndo
deve em nenhum momento sacrificar o direito humano a &gua em favor das exigéncias do
mercado. Deve ser garantido o minimo vital.

Por outro lado, as politicas pubicas nos paises em desenvolvimento merecem
aprimoramento, no ambito de ensejar uma politica democratica e participativa das comunidades
locais, no sentido de encontrar medidas capazes de garantir uma distribuicdo justa e equitativa,
promovendo politicas sustentiveis sob ponto de vista ecoldgico e econdmico. Ndo somente, ha
necessidade de priorizacdo or¢camentaria em relacdo as politicas publicas de agua nos paises acima
referenciados, possibilitar o financiamento da agua pelo Estado em lugares criticos e necessidade
de implantagdo das politicas de reaproveitamento da agua existente com base no tratamento e
purificacdo dela.

Demais a mais, as privatizacdes e gestdo privada de servigos de fornecimento de dgua
ndo devem constituir um empecilho no acesso a dgua potavel e ao saneamento, mas sim um
instrumento para a melhoria desses, permitindo um prego justo e acessivel aos cidaddos e capaz
de oferecer o equilibrio financeiro e econbmico para as empresas atuantes nesta area.

No tocantes a poluicdo, essa deve ser combatida, em primeiro lugar, pelo poder publico
do Estado, com monitorizacdo, avaliacdo ambiental eficiente e a fiscalizacdo das atividades
industriais, também acrescida por politicas conjuntas com os cidaddos, alertando a
responsabilidade da comunidade civil no uso ambiental equilibrado e adequado.

Por fim, é preciso engendrar esforcos visando a educagdo ambiental das comunidades,
para a cooperacdo junto do Estado para a protecdo do ambiente, evitando o desmatamento,
queimadas descontroladas, abates de arvores, que tem um papel indeclinavel para a formacéo da
chuva e preservagédo da qualidade da dgua. Sendo que este papel pedagogico deve, por sua vez,
pautar-se no ambito social inerente as questdes de purificacdo da agua mediantes técnicas simples
e domeésticas, como uso de certas substancias quimicas, ferver gua, manter conservacgao da dgua
em lugares salubres - isentos de contaminagdo por bactérias, micrébios entre outras -, e que
consequentemente garante a eficacia do direito a agua sem o esquecimento da importancia da

vida, obviamente.
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12 A NECESSIDADE REGIONAL DE CONSTITUCIONALIZACAO DE NOVOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM AFRICA: direito a eletricidade, internet, saneamento e
seguranca alimentar

A pés-modernidade é marcada por uma onda de novas necessidades primarias, que afeta
as pessoas no territorio nacional ou global. Deste modo, vislumbra-se um conjunto de direitos
fundamentais que apelam a constitucionalizacdo formal em diversos Estados africanos, para
melhor protecdo e a seguranca juridica. Destes direitos, podem ser mencionados o direito a
internet, direitos energéticos, especialmente o cesso a energia elétrica, direito ao saneamento
béasico, direito a seguranca alimentar entre outros, que condicionam e concretiza o principio geral
da dignidade humana, que funde na maximizacao da qualidade de vida dos cidad&os.

A positivacdo desses novos direitos contrapde-se aos parametros ilusérios genéricos e
abstratos, em que o texto constitucional enuncia que valoriza a vida e a dignidade humana como
bem fundamental, no entanto, sem um compromisso programatico e dirigente para a realizacdo
material desses primados fundamentais.3°

Destarte, é preciso sublinhar que esses direitos estdo associados ao direito ao
desenvolvimento econémico, social e cultural, que é, na verdade um direito protegido pela Carta
africana dos direitos Humanos e dos Povos, no art. 22° do mesmo instrumento, que estabelece
essa matriz de direto de maneira inovadora. Nesta linha de raciocinio, a que sublinhar que a
possibilidade do principio da dignidade humana e direito a uma vida saudavel, goza de uma
ligacdo intrinseca com a realizagdo minima dessa categoria juridica dos novos direitos.

E sendo uma categoria de direitos de segunda geracdo, 0S mesmos exigem com maior
rigor a protecdo da parte do Estado e uma contribuicdo econémica razoavel do cidaddo para a
concrecdo desses direitos, contudo esses mesmos direitos sdo dependentes de recursos
econdmicos e politicos, que o Estado detém o seu controle. E muitas vezes, a nao realizagdo desses
direitos em paises como Angola e Mogcambique, por exemplo, que sdo Estados com uma grande
reservas energéticas e detentores de grande parte de bacias petroliferas, gas natural e possuidores
de hidroelétricas, mesmo assim, estes enfrentam dilemas gravissimos para assegurar esses
direitos, pois sdo Estados com elevados custo de aquisicdo da energia elétrica e os combustiveis
fosseis®®. E o argumento para ndo acessibilidade desses direitos reside na falta de pressupostos
econbmicos. Sem embargos, essas desculpas servem apenas subterflgio do fracasso com as

politicas publicas primarias que dependem inteiramente do Estado.

389 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacéo do legislador: contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2001.

3% Cf. Da Roda, Arménio Alberto Rodrigues. AS Participacdes governamentais nas industrias petroliferas e de
gas natural no direito comparado e seu impacto para o desenvolvimento econdmico. Revista de Direito da
Administragdo  pubica. DOI:  http://dx.doi.org/10.47096/redap.v1i1.199, 2020  Disponivel  em
http://www.redap.com.br/index.php/redap/article/view/199/164. Acesso em 10 de out 2023
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Entre nds, identificamos deficiéncias associadas ao ndo respeito pelo principio
republicano e o principio da supremacia do interesse publico, que atualmente desdobra-se em
principios da execugéo das politicas, que sdo denominadores comuns para Estado social®*. Nesta
senda, ocorre uma privatizacdo dos bens estatais, que servem para acomodar o interesse de uma
minoria politica dirigente dos Estados aqui mencionados, na verdade, hd um corporativismo
sisttmico acoplado a méa gestdo e corrupgdo, presente nas instituicbes politicas de inimeros
Estados africanos, que corrobora para depredacéo da coisa publica.

Ademais, a populacdo ndo se beneficia com a exploracdo do petréleo e outros
hidrocarbonetos, que possuem precos internos elevadissimo, portanto, os royalties e as demais

participacGes ndo sdo integradas na vida da maior parte da populagéo.

12.1 O Cesso a internet como direito humano

E outro direito fundamental com maior impacto na vida do cidaddo, inserido na
sociedade pos-moderna globalizada, é direito a internet basica, que ao nosso viso é um direito
também associado ao direito a informacéo, liberdade expressdo e opinido, sendo um dos maiores
veiculos mais utilizados atualmente, do que a midia tradicional. Neste contexto, o exercicio da
cidadania politica ela passa também a ser vista digitalmente, que somente é possivel por meio de
uma incluso tecnol6gica ou digital, que envolve o acesso a internet. 39

Ademais, a inclusdo tecnologica difundida pela internet possibilita o cesso eficaz e
flexivel a educacdo e ndo restam dividas que atualmente a internet figura com categoria de
direitos humanos.®*® Maior parte da interacdo e a comunicacgdo sdo moldas no espago virtual. E
dindmica das novas tecnologias ela é intrinseca ao homem. O exemplo pratico é o das transacdes
econbmicas, que sdo globalmente realizadas pelas novas tecnologias que demanda o acesso a
internet Ja No Brasil, embora ndo haja a exatiddo do acesso a Internet como direito fundamental,
porém a Lei 12.965/2014 — Marco Civil da Internet —, ao dispor sobre o0s principios, garantias,
direitos e deveres para 0 uso da Internet, reconhece a importancia do acesso para todos, como
pressuposto logico, essencial ao exercicio da cidadania (arts. 4°, e 7°), caraterizada como um

direito universal

391 Cf. PEREIRA NETO, Caio M. Silva. Development theory and foundations of universal Access policies. A
Journal of law and police for the information society. Vol.2.2., 2006. Disponivel em . Acesso em: 27.02.2021

392 Cf. BONILLA, Haideer Miranda. El acceso a internet como derecho fundamental. Revista juridica 1US, n. 15,
2016. Disponivel em: . Acesso em: 03.02.2021.

3% BACCIOTTI. Karina J. Direitos humanos e novas tecnologias da informacdo e comunicagdo: o acesso a
internet como direito humano, p. 106. No mesmo sentido: ALVAREZ, Clara Luz. Internet y derechos humanos, pp.
88-89.
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O acesso a internet contribui atualmente como fonte de rendas e trabalho para certa
camada de pessoas. N&o obstante, esse acesso continuado hiper elevado, inclusive para cidadaos

de baixa renda, que néo se vé incluido digitalmente.

12.1.1 o direito a seguranca alimentar

Uma das condi¢cfes para a manutencdo da vida plena e saudavel é a garantia alimentar,
que também abarca o direito a vida. Entretanto, maior parte dos paises da Africa Subsaariana s3o
acometidos pela falta de nutricdo bésica, que impede o desenvolvimento humano. E segundo o
relatério sobre nutricdo divulgado pelo Escritorio Regional da Organizacdo Mundial da Salde
(OMS) para a Africa, revelou que a subnutricdo ainda persiste na regido e que o nimero de
criangas sofre com raquitismo. O Relatdrio sobre Nutricdo em Africa, e o relatorio mostra ainda
que um ndmero crescente de criangas com menos de cinco anos tem excesso de peso.>%*

O direito a vida ndo esgota na mera existéncia corporea ou fisica do individuo, portanto,
trata-se também de um direito a vida saudavel, que s6 é “possivel com direito a seguranca
alimentar. Ao nosso Vviso, alimentacdo nao apenas a é a responsabilidade do individuo, devendo o
Estado responsabilizar-se através de politicas de renda minima para condicionar o direito a
alimentacdo basica. E essa premissa ndo nega a ideia de um Estado Liberal e também no se trata
do Estado de providéncia, portanto um Estado comprometido com minimo existencial.

De acordo com as Nagdes Unidas, 257 milhGes de pessoas passam fome no continente
africano®®. Destas, 237 vivem na Africa Subsaariana e 20 milhGes no norte do continente.
Portanto, ha uma situacdo da morte lenta continuada, gerada pela falta de direito a seguranca
alimentar. Portanto, a inclusdo desses direitos no texto constitucional tem a importancia de
despertar o Estado das suas obrigacdes e permitir que o cidadao tenha consciéncia que esse rol de
direitos faz parte da cidadania do individuo. E constitucionalismo responsivo demanda que Estado
seja cumpridor do bem Estar. A manutenc¢éo da vida € o fim ultimo do Estado, sob risco de ser
contrario a previsdo constitucional do direito a vida.

O direito a alimentacdo decorre da ideia de que o Estado ndo pode valer-se da soberania
enquanto manifestacdo de poder, para viabilizar atos que atentam contra a vida e a dignidade

humana enquanto os pressupostos de estado social democratico de Direito, sob pena do préprio

3% OMS. RELATORIO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). 16 de novembro de 2017.
Disponivel em. https://www.afro.who.int/pt/news/o-relatorio-da-oms-sobre-nutricao-em-africa-destaca-um-
aumento-da-malnutricao-no-continente Acesso em : 10 de out 2023

3% ONU.RELAATORIOS DAS NACOES UNIDAS. Disponivel em https:/news.un.org/pt/story/2019/02/1659841.
Acesso em : 10 de out 2023
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Estado corroborar com necropolitica,®*® quando omite as politicas para a seguranca alimentar

que se daria por meio de programas agréario para incentivo a producéo de alimentos.

12.2Considerag0es

E os Estados social de direito goza de um compromisso direto com o bem-estar da sua populacao,
devendo manter-se responsivo com as politicas publicas basicas, ligadas ao saneamento basico, a
acesso a eletricidade, seguranca alimentar e a internet como forma de concretizagdo do bem
comum ou do interesse publico, na qual Administracdo estatal encontra-se adstrita. Portanto,
administrar um Estado significa também elevar o nivel do desenvolvimento humano das pessoas

para confira-la a dignidade humana almejada e prevista constitucionalmente.

3% Cf, BONTEMPO, V. L. ACHILLE MBEMBE E A NOCAO DE NECROPOLITICA. Sapere Aude, v. 11, n.
22, p. 558-572, 22 dez. 2020.



199

10. CONCLUSAO

Em primeiro lugar, é preciso referir que a historia do constitucionalismo africano sofreu
interrupgdes, para o seu desenvolvimento, provocado pela invasdo imperial colonial e mais tarde
pelo trafico negreiro que corroeu a Africa em diversas formas, estagnando o processo politico-
constitucional pré-colonial. N&o obstante, a historia da Africa tem sido invisibilizada por longos
periodos & luz de uma cultura cientifica eurocéntrica epistemicida. Portanto, se Africa é
considerada cientificamente como bergo humanidade, torna-se imperioso sublinhar que foi no
mesmo continente onde ocorreram as primeiras manifestacdes politicas. Sendo assim, vale
lembrar que independentemente da falta dos registros histdricos escritos prolixos, ha uma
necessidade de compreender a formagdo dos Estados africano pre-coloniais, que predominavam
costumes que exercia funcionalmente o papel de leis constitucionais, que outorgavam direitos e
organizavam a estrutura hierarquica do poder politico e forma do seu exercicio. Como sucedeu
nos Estados centralizados de Mali no século XII e XIlIl, Estado de Gana no sec. IV, Estado de
Zimbabue, a formacbes do Mfecane, impérios Songai etc.

Ainda no dmbito histdrico, € preciso sublinhar que a ideia de Conferencia de Berlim de
1884, que visava dominar a Africa por completo, permitiu com que paises como Angola,
Mocambique, Guiné Bissau, S80 Tomé e Principe, fossem anexados como provincias
ultramarinas de Portugal, agudizando a erradicacao dos chefes africanos bem como o seu acervo
cultural, formando um modelo de colonizacdo direta, que afetou negativamente a forma de
implementacdo do pluralismo juridico nesses paises, que ainda registra um retrocesso.

Com a transicdo de governos pos-coloniais independentes nos anos 50 e 60, vislumbrou-
se uma simpatia ideol6gica, social, filoséfica, politica e econdémica assentada no modelo
Marxista-lenista, que ndo logrou sucessos esperados, tendo nos anos 90 varios paises adotado o
modelo de uma economia aberta de mercado, que culminou com filiacdo a desses paises no
Sistema Monetério Internacional. No mesmo periodo, registrou-se a democratizacdo dos mesmos
paises, abrindo-se o multipardarismo e a institucionalizacéo de sufragio universal.

Antes que nos olvidemos, € preciso lembrar que maior parte dos cddigos, leis coloniais
foram herdadas e mantidas, sem muitas adaptacdes, levando aqui, ao nudcleo central desta
pesquisa, que busca entender mecanismo dialdgicos entre a matriz do direito positivo importado
e os diversos direitos africanos, acoplados aos seus sistemas de justica, que por longos anos
foram ignorado pelo centralismo juridico e a sua estrutura dogmatica de interpretacdo juridica,
que coloca a soma dos direitos africanos a margem da juricidade, enclausurado pela dicotomia
direito e moral, por conseguinte, negando a sua rela¢do. Inobstante, também é preciso afirmar que
nos anos 90 que foi o periodo da consolidacdo de Estado simbdlico de direito dos paises aqui

elencados, e também houve um reconhecimento do pluralismo juridico em Cartas constitucionais
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e leis ordinarias, contudo apresentando um grande défice de regulamentacdo, culminando com
Isso na ideia de um pluralismo substantivou ou descritivo que funciona com imensas debilidades,
0 que acaba ndo realizando de maneira precisa o ideario do pluralismo juridico, que consubstancia
na coexisténcia de ordens juridicas auténomas isso de ponto de vista fatica , porém com
possibilidades dialdgicas e harmoniosa, amparado pelo metodologismo tedrico aperfei¢coado.

Dai a razdo da presenta proposta, que visa conceber um pluralismo de procedimentos e
processual. Torna-se algo procedimental, porque ndo apenas as dimensfes dogmaéticas de
processo, porém abarca outras realidades sociologicas, politicas e antropoldgicas revestindo num
conjunto de técnicas procedimentais e estruturais. Também poderiamos apelidar esta dimensao
como um pluralismo de estrutura, que se dissocia do modelo te6rico meramente prescritivo como
é apresentada em maior parte nos estudos Latinos — americanos. Nesta senda, sublinhamos
métodos de dialdgicos entre justica informal e formal, que comeca pela reformulacdo organica da
lei judiciaria que ndo integra por exemplo, os Tribunais Comunitarios como parte de poder judicial
ou jurisdicional, uma vez que essa justica goza de notaria importancia na materializacéo da justica
urbana.

Ademais, propds-se um modelo misto de controle prévio de constitucionalidade e
legalidade, no qual apelamos pela presenca de juiz profissional nas sessdes dos tribunais
comunitarios, de maneira a fornecer um aparece sobre leis fundamentais e internacionais sobre
direitos humanos e outro teor importante, de maneira a evita-se arbitrio e abusos de direitos das
mulheres e menores, como ocorre alguns casos. Essa proposicdo aqui assumida, tem sido
implementada em alguns paises como Quénia, Africa do Sul, Botsuana entre outros, em que 0S
tribunais informais sdo integrados no aparelho judicial formal e cooperam funcionalmente no
ambito decisério. Portanto, isso auxilia em questdes de registro sistematico de precedentes
juridicos coerentes, por meio de um aprendizado transversais entre ambas as ordens. Por outro
lado, advogamos um investimento publico nos sistemas de judiciais tradicionais, conferindo
salarios adequados aos profissionais que la operam, o que evitaria a proliferacdo da corrupgéo
nestes meandros. E ao nivel socioldgico enfatizamos um ensino direito pluriversal que atende
essas complexidades de direitos africanos, no ambito da Sociologia de Direito, como mecanismos
de oferecer inputs a dogmatica juridica centrada do no direito europeu. Ndo menos importante,
tambeém foi sugerido a integragdo de um corpo policial de maneira a oferecer a coercibilidades a
justica informal, tendo em consideracéo as novas dinamicas da cidade. No entanto, isso fica em
aberto porque é algo que depende conversdes democraticas os lideres colocais ou comunitarios.
Entre nos, perfilhamos por este refor¢o, uma vez que os chefes comunitéarios configuram como
extensdo do poder politico, administrativo ou executivo e jurisdicional do Estado. No entanto, ndo
seria ilogico conferir-lhe 0 mesmo poder de policia que o Estado ostenta, para consolidacdo do

poder desses entes.
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De mais a mais, foi trazido para este trabalho as discussdes a volta da Teoria de Direito
que melhor se adequa a pluralidades de direitos africanos e o direito positivo, no qual perpassou-
se, pela limitacdo do positivismo monista, na mesma senda observou-se o sincretismo juridico
enquanto resultado, que oferece um excelente panorama inerente a hibridagdao dos direitos
africanos e suas instituicbes. Também anuimos razoavelmente com a tese de fusdo ou
incorporacdo de idearios antagbnico, dos diretos africanos e estatal como unico sistema de direito,
considerado como um sincretismo de processo. E no mesmo dialogo, relembrou-se a importancia
contemporanea do pds-positivismo hermenéutico, enquanto uma corrente juridico-filosofica que
admite uma conex&o minima entre o direito a e moral. Nisto enfatizou-se a técnica de afastamento
necessario do direito formal ou informal, mediante uma justificacdo aumentativa, inspirada na
teoria da moral procedimental de ponderacdo ou Balanceamento do Robert Alexy.

Com o intuito de perceber a fundo a atual radiografia dos direitos fundamentais na Africa,
buscou-se aduzir uma descricdo dos 6rgdos de jurisdicdo constitucional, suas caracteristicas e
formas de atuacdo para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Ainda nesse meandro,
caracterizou-se o sistema constitucional africano como um Constitucionalismo simbolico
(apelidado por alguns tedricos africanos como Constituicdo sem constitucionalismo).

E como forma de enriquecer a dimensdo principioldgica do constitucionalismo africano,
cogitou-se a possiblidade de compreender a cosmovisdo Ubuntu, como um principio de natureza
constitucional, configurando como um parametro de justica, equiparado aos principios da
igualdade, liberdade e dignidade humana. Nota-se que a ideia do Ubuntu foi trazida na
Constituicdo provisoria da Africa do Sul, contudo néo efetivado. No cenério atual de crise liberal,
capitalista egocéntrica, torna-se necessario trazer a essa dimensdo de alteridade filosofica pensada
no Outro, coadunando com a razdo do Estado social, contribuindo para a minimizacdo da
desigualdade social mediada, pela l6gica de compartilhamento proposta nesta filosofia de razdo
prética.

Por fim, foi trazido ao debate do presente trabalho, uma das patologias graves que assola
0 constitucionalismo africano, que tem a ver com os direitos das mulheres. No qual, propor-se
uma logica argumentativa voltada para um constitucionalismo feminista, visando averiguar como
0s avangos constitucionais foram dispares em relacdo as mulheres. Portanto, essas assimetrias tem
sido viabilizada e mantidas pelo discurso juridico hegeménico, patriarcal, machistas e sexista,
controlado por maior esmagadora de homens que ocupam 0s espagos juridicos, e que de certa
mineira imprimem uma ideologia que prolifera violéncia contra mulher, o ndo cesso plenos aos

direitos sociais, aumento de feminicidio, a falta de desenvolvimento e seguranca econémica e
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reducdo de oportunidade veiculada, maternidade compulsoria e controles dos direitos

reprodutivos da mulher etc.
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