Direito africano ou direitos africanos?
Algumas consideracoes sobre o direito africano
e o uso politico do direito costumeiro.*

Alberico Teixeira dos Anjos**

O direito africano, da mesma forma que ocorreu com o direito internacio-
nal, ndo foi aceito inicialmente como direito. E tal como este, tratava-se de um
direito cujas fontes eram predominantemente de origem costumeira. Uma vi-
sdo extremamente legalista e positivista ndo podia, de fato, admitir um direito
cuja fonte ndo fosse estatal, predominantemente escrita, ¢ materializada sob a
forma de leis.

Comentando sobre as opinides de Pritchard e Timachef, ambos negadores
da possibilidade de um direito africano, Gonidec' explica que os ocidentais
tém uma tendéncia natural de aplicar seus proprios conceitos as sociedades
africanas, conceitos esses formados a partir de estruturas socioecondmicas
e experiéncias inteiramente diversas das dos africanos. E recordando a re-
comendagdo de Gurvitch, de se evitar qualquer tomada de posigéo filoséfica
e dogmatizada de uma situacdo particular do direito (considerado como fato
social), explicava o erro ou equivoco daqueles autores como decorrente da
ligagdo da nogao de direito (sempre) a ideia de Estado soberano, dado que, no
seu parecer, o Estado ndo seria mais do que uma entre tantas outras formas
de sociedade politica, uma das mais integradas, mas de qualquer forma uma a
mais, o que o reduzia a uma (mera) espécie dentro de um género.

Os autores de obras didaticas do direito internacional, sobretudo no
mundo anglo-saxdo, costumam exemplificar a negacdo do direito interna-
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doutorado do autor apresentada a UERJ (Universidade do Estado do Rio de Janeiro) em 2007.
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cional com as opinides de John Austin, que via nessa matéria nada mais
nada menos do que mera compilacgdo de regras de cortesia entre os Estados.
Como a sociedade internacional é descentralizada e as normas do direito
internacional classico eram basicamente fundadas no costume, uma visdo
estritamente positivista também nio o enxergava como um verdadeiro di-
reito. A respeito da Africa e seu direito, verificou-se a mesma negagdo. Nao
haveria um direito africano ou, antes, nio poderia haver direito na Africa,
devido ao seu “primitivismo”, a0 seu atraso, ao atavismo e ao fato de o com-
portamento de seus habitantes ser regrado apenas, ou predominantemente,
por normas costumeiras — enfim, a ndo existéncia de uma organizagio ou
sociedade estatal como a conhecemos.

Além disto, em se tratando de uma vasta regido onde impera a mais
completa diversidade, em termos de grupos humanos, costumes, religides,
niveis de desenvolvimento, profusio de idiomas nativos, os resquicios
desestabilizadores do colonialismo, surgia, como era natural, a divida sobre
a propriedade da expressdo direito africano. Poder-se-ia, sem temor, falar em
um direito africano? N&o seria tudo afinal uma mera imita¢do dos direitos
coloniais da Inglaterra, Franga, Portugal, Itilia, Espanha e Holanda, paises
colonizadores que para ali exportaram seus direitos e suas institui¢des?

Sobre esta incerteza, procedente, sem duvida, € que ja no periodo
de consolidagdo da independéncia dos anos 1970 preocupava os juristas
especializados em temas africanos, Kodowo Mensah-Brown tinha palavras
tranquilizadoras:

Tem havido ha algum tempo uma discusséo entre pioneiros dos
estudos juridicos africanos quanto a propriedade do emprego
do termo “direito africano”, uma vez que se trata de um vasto
continente, onde existe uma quantidade de sistemas juridicos
tdo grande quanto a de Estados soberanos. Seja como for, a
situagdo fatica atual ¢ a de que juristas africanistas reconhecem
que, embora por si propria tal expressdo nio seja imune a uma
critica analitica, o “direito africano” ¢ agora um termo genérico
especializado ou uma estrutura referencial para o fendmeno
juridico no continente africano. Para evitar confusdo, esta
expressdo ndo deve ser usada intercambiavelmente com as leis
indigenas ou tradicionais africanas — as quais sdo apenas uma
espécie e nada mais.

Adicionalmente e de forma mais abrangente, o direito africa-
no compreende hoje: a) institui¢des juridicas indigenas, ou o
remanescente delas, as quais sdo ainda validas nos paises afri-
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canos; b) leis religiosas e de origem assemelhada, legalmente
reconhecidas pelos Estados, onde sdo encontradas; c) institui-
¢Oes e sistemas, legais e juridicos, introduzidos pelos poderes
coloniais nos respectivos Estados colonizados e que continuam
admitidas como validas pelos atuais Estados sucessores como
uma espécie de heranga; e d) leis e decretos dos Estados inde-
pendentes africanos, ja no exercicio de sua soberania.>

A adverténcia deste autor ¢ importante porque, em virtude da posi¢do de
destaque que o costume’® assume na A frica, muitos chegaram a pensar que o
seu correspondente direito era apenas costumeiro ou que as denominadas leis
nativas, assim chamadas para distingui-las das leis das poténcias coloniais
transplantadas para o continente, fossem vistas como significando o mesmo
que direito costumeiro.

Mercé de tais esclarecimentos, ndo foram poucos os autores que
continuaram a negar a existéncia do direito africano, em razdo, como se disse,
do apego da populagdo africana as normas nio-legisladas, mas que foram se

2 Nooriginal: “4. There has for some time been a discussion among pioneers of African legal
studies as to the appropriateness of the use of the term ‘African law’, since the continent is vast
and there are as many legal and judicial systems as there are African sovereign states. Be this as
itmay, the present factual position is that African jurists recognize that, even though in itself it is
not immune from analytical criticism, ‘African law’ is now a specialized generic term or frame
of reference for the phenomenon of law on the continent of Africa. To avoid confusion, it should
not be used interchangeably with traditional or indigenous African law — which is only a spe-
cies and nothing more. 5. As a further restatement, African law comprises today: a) indigenous
legal institutions, or the remnants thereof, which are still valid in the African states; b) laws of
religious and cognate origins legally recognized by the states in which they are found; c) legal
and judicial institutions and systems introduced by the colonial powers into the respective colo-
nial states of Africa and continued by present successor African states as an inheritance; and d)
the laws and decrees of the independent African states as sovereigns” (MENSAH-BROWN, A.
Kodwo. Introduction to law in contemporary Africa. Owerri/New York/London: Conch Maga-
zine Limited, 1976).

3 Uma boa nogdo do que os africanos entendem por costume, e que pouco difere do enten-
dimento nos paises da “common law” e da “civil law”, extrai-se de Toriola Oyewo (African
customary law in comparative milieu and related topics. Nigeria: Jator Publishing Company,
2003, pp. 63-4) para quem “costume ¢ uma norma numa comunidade particular, que foi ob-
tendo forga de lei por meio de um uso prolongado. Assim, o direito costumeiro emergiu dos
usos e praticas tradicionais do povo pela adogdo comum das suas normas, pela aquiescéncia,
¢ habitualidade e uso prolongado e variado, de modo que vieram a adquirir, até certo ponto,
elementos de compulsoriedade e for¢a de lei no espago de uma sociedade particular”. No
original inglés: “Custom is a rule in a particular community which has obtained the force
of law through long usage. Thus costumary law has emerged from the traditional usage and
practice of the people which by common adoption and acquiescence on their part, and by long
and varied habit has acquired to some extent elements of compulsion and force of law with
reference to the particular community”.
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estabelecendo desde os tempos imemoriais sem a interferéncia de qualquer
aparelho estatal, pelo menos nos moldes do que conhecemos hoje. Para
aqueles que Menski chama de “idélatras da lei” e positivistas radicais, normas
de conduta que ndo passassem pelo batismo legal estatal ndo seriam normas
Juridicas, e assim, sendo o direito africano caracterizado pelo grande valor
atribuido a normas da espécie, ndo seria apropriado e tecnicamente correto
falar-se de um direito africano.

Verifica-se, por outro lado, que tal negativa fazia parte de um conjunto
de outras atitudes de desqualificagdo de tudo que fosse africano, a exemplo,
da cultura, da filosofia e da religido africana, como adverte Menski. E isto
era constatado ndo apenas tomando como ponto de partida o colonialismo
europeu, mas, como uma postura da qual se percebiam vestigios datando de
milhares de anos, comegando com os gregos e seu pensamento negativo a
respeito da Africa, seguido dos Romanos — dos quais autores africanos se
queixam —, que se mostravam reticentes sobre a procedéncia africana de
muitos de seus conhecimentos. Nessa mesma linha de pensamento obscure-
cedor, vérios séculos depois se chegou, na Europa, até a tentar escamotear
ou negar o fato de que Santo Agostinho, que procedia da regido norte do
continente, onde hoje se encontra a Argélia, fosse africano.

Santo Agostinho, afirma Menski, talvez até tivesse sido influenciado por
suas raizes africanas quando pronunciou aquela célebre frase, tida como um
classico argumento de direito natural, de que sem justiga os Estados nada
mais seriam do que um bando organizado de salteadores. Que Platdo ¢ Aris-
toteles também tenham buscado inspiracdo na Africa, mais precisamente no
Egito, que ali se encontra situado, ¢ uma possibilidade reconhecida por muitos
autores especializados. Por tras dessa recusa, porém, achava-se o preconceito
de que os africanos seriam muito primitivos para fazer uso de pensamentos
abstratos ou, até mesmo, na visdo de uns poucos, que haveria uma agéo con-
certada para denegrir e negar o que de valor fosse para a Africa.

A visdo europeia, mesmo aquela de seus filosofos saidos do iluminismo
como Kant, Hume e Hegel, tornou-se também carregada de preconceitos
contra a Africa. Exotismo, primitivismo, tribalismo, atraso econdmico e
at¢ mental surgia dessas visdes. Serequerbarhan (1991, apud Menski), dizia
desses filosofos e sua atitude diante dos africanos:

Hume e Kant tinham dos africanos a visdo de que, em virtude
de sua negritude, estariam excluidos do mundo da razdo e da

4 MENSKI, Werner. Comparative law in a global context. The legal systems of Asia and
Africa. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 386.
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civilizagdo. Como sustentava Hume, “Eu sinto-me a vontade
para suspeitar que os negros, e em geral todas as outras
espécies de homens (porque ha quatro ou cinco diferentes
tipos) sdo naturalmente inferiores aos brancos. Nunca houve
uma nagdo civilizada com as caracteristicas da branca”. Kant,
concordando com Hume, sustentava que as duas ragas [de
homens] eram profundamente diferentes e parecia que tdo
grande diferenga se mostrava tanto em relacdo a cor quanto
em relagdo a capacidade mental”.’

Sem a pretensdo de procurar desculpas para atitudes que hoje julgamos
inadequadas para personagens do quilate de Kant, Hume e Hegel, poder-se-
ia, contudo, arriscar a opinido de que muitos desses pensamentos negativos
decorreriam da grande distancia, em todos os sentidos que se tome o termo,
e da mais completa ignorancia, nos séculos em que viveram esses filosofos,
sobre o entdo chamado continente negro.

Junte-se a isto a circunstancia de viverem aqueles filosofos em um mundo
de puras abstragdes, em que questdes pragmaticas contavam menos, sendo a
Africa, nestes termos, um mero e distante detalhe geografico. A partir dos con-
tatos mais chegados, por conta mesmo da aventura colonialista, obviamente que
tais atitudes comegaram a mudar. De uma Africa que, pela atribuida inferiori-
dade mental dos seus habitantes, seria incapaz de filosofar,® de ter sentimentos

5 No original: “Hume and Kant held the view that Africans, in virtue of their blackness, are
precluded from the realm of reason and civilization. As Hume puts it, ‘I am apt to suspect the
negroes, and in general all the other species of men (for there are four or five different kinds)
to be naturally inferior to whites. There never was a civilized nation of any complexion than
white’. Kant, in agreement with Hume, asserts that ‘so fundamental is the difference between
the two races of men, and it appears to be as great in regard to mental capacities as in color’.”
(SEREQUEBERHAN, apud MENSKI, Werner. Comparative law in a global context. The legal
systems of Asia and Africa. op. cit., p. 386).

6 A observagdo de Okupa (1998, p. 177, apud Menski, op. cit., p. 388) ilustra muito bem
tal preconceito: “Filosofia passou a ser identificada com Descartes, Spmoza Leibniz... Ja
que ndo existem nomes como estes associados a Africa, nega-se a Africa a capamdade de
filosofar. (Em conversas com professores e estudantes na América, que sabiam que eu estava
ensinando filosofia africana, sempre me colocavam a seguinte questfo: Existem filosofos
africanos e o que ¢ que tém escrito? Nao ouvi falar ou li a respeito de nenhum). Em outras
palavras, se nio existe nenhum filosofo de nivel académico na Africa entdo nio existe
uma filosofia africana”. No original: “Philosophy has come to be identified with Descartes,
Spinoza, Leibnitz... Since there are no such names associated with Africa, philosophy is
denied in Africa. (In conversation with professors and students in America who knew I
was teaching African philosophy, the question always put to me was. Are there African
philosophers and what have they written? I have not heard or read of any). In other words, if
there are no known academic philosophers in Africa, then there is no African philosophy”
(MENSKI, op. cit., p. 388).
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religiosos,” de ter um direito, governo e de constituir na¢des®?, e até mesmo no-
¢Oes primarias e fundamentais aos seres humanos como as de limites e fron-
teiras, passou-se, com o correr dos séculos e chegando a época contemporanea,
pos-colonialista, com a proliferagio dos estudos africanos e o crescimento da
nova safra de africanistas, a se pensar numa Africa que estaria mais perto das
exigéncias dos novos tempos, da revolugio verde e da nova versdo da sobera-
nia, do que muitos dos seus antigos colonizadores; uma Africa que praticava
uma religido e ndo o — hoje considerado termo depreciativo — “paganismo”. Por
exemplo, a constatagio mais recente de que a énfase no coletivo e nos costumes,
naquilo que Menski chama de chtonic laws, com base em Glenn, uma espécie
de nova sinonimia para a expressdo “leis indigenas” ou “leis nativas”.

Nestes contextos chthonicos, explica Menski,” h4 uma exigéncia, a ele
proprio inerente, de se permanecer sempre, todo o tempo, em equilibrio com o
meio-ambiente. Seria algo talvez proximo da ideia de Savigny de uma folk law,
de uma lei emanando do espirito do povo (Volksgeist), em decorréncia do estilo de
vida de um povo vivendo em intima harmonia com a mae terra. Glenn (2004, p. 61,
apud MENSKI, op. cit., p. 394) d4 uma sucinta descric¢io de tal sistema chthonico:

7 As mesmas ideias preconcebidas em relagdo a filosofia achavam-se por tras da falsa
afirmagdo sobre incapacidade religiosa. (aqui no sentido ndo de ter sido excluido de uma
congregacio religiosa, mas de ter a capacidade mental de respeito perante o absoluto traduzido
emrituais de fé e adesio voluntéria a comandos sacro-normativos). A africana visdo holistica de
um mundo totalmente interligado, a exemplo da rita ou ordem macroscopia hinduista, aparecia
ao olhar europeu como uma prova da incapacidade de separar o mundo fisico do metafisico,
como demonstrou Ayttey (1991, p. 11, apud MENSKI, op. cit., p. 387), tudo isto a despeito de
evidéncias histéricas e sem a quase que necessaria interligagdo deste fato com uma sofisticada
visdo holistica do mundo, de que os africanos seriam possuidores.

8 Ao contrario do que os sabios europeus e suas doutrinas pregavam, sobre uma Africa formada
apenas por tribos, e destituida daqueles sentimentos que se acham por trds da formagdo das
nacionalidades, a Africa  pré-colonial ja se organizava em nagdes, como demonstra com riqueza
de detalhes, Alberto da Costa e Silva (“O Brasil, a Africa e o Atlantico no século XIX”. In Estudos
avangados. v. 8, n. 21, Sdo Paulo, mai.-ago. 1994. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141994000200003#not3. Acessado em: 1 jul. 2007: “Na
Africa, sempre houve nagdes, como as definiu Renan: povos unidos pelo sentimento de origem,
e lingua, histéria, crengas, desejo de viver em comum e igual vontade de destino. E sempre houve
nagdes que se cristalizaram em Estados. Basta lembrar Gana, construida pelos soninqués, e o Mali,
com seu niicleo mandinga. Mas o preconceito teima em chamar tribos as nagdes africanas, sem ter
em conta a realidade de que néo podem ser tribos grupos humanos de mais de 60 milhdes de pessoas,
como os haugés, ou superiores ou semelhantes em niimero as populagdes da Bélgica, do Chile e da
Suécia, quando ndo, da Argentina e da Espanha. O conceito de nagdo podia, alias, ser ainda mais
profundo, na Africa, do que o enunciado por Renan. Assim no Danxomé. Mais que um estado-nago,
0 Danxomé era uma realidade espiritual: a soma dos tons mortos, desde o inicio dos séculos, com
0s vivos e com os que ainda haviam de nascer. A nagfio desdobrava-se no tempo sob disfarce de
eternidade: dela e de sua representagdo como Estado nfo se excluiam ancestrais e vindouros”.

9 Op.cit., p. 404.
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Nao existe nenhum ponto de partida de uma tradigdo juridica
chthonica. Ndo hé revelagdes documentadas; nenhuma ruptura
dramatica com outras tradi¢des; nenhuma realiza¢do singular, li-
teralmente inesquecivel. Uma tradi¢@o juridica chthonica simples-
mente emergiu, a medida que as experiéncias se multiplicaram e
a oralidade ¢ memoria completaram seu trabalho. Considerando
que todos os povos da terra sdo descendentes de povos que eram
chthonicos, todas as demais tradi¢Ges emergiram em contraste as
tradiges chthonicas. E a mais antiga das tradigdes; sua cadeia de
transmiss3o ¢ tdo extensa quanto a historia da humanidade.'

Destacam-se, assim, claramente em tal sistema os elementos da oralidade
e informalidade, ainda hoje predominantes na maioria dos denominados
“direitos africanos”. O grande problema com os costumes é que se trata
de um direito, via de regra, ndo-escrito. Trata-se de pura tradi¢do oral.!!
Aqui cabe um esclarecimento. Menski explica, ao dar conta dos esfor¢os de
diversos autores em prol da descoberta ou criagdo de uma teoria geral do
direito africano, que refletiria melhor a realidade africana, com sua grande
diversidade, falar de “direitos africanos” ao invés de direito africano, com
0 que, ademais, estaria em maior conformidade com diversos sistemas
juridicos do mundo.

Além dessa importante faceta, trés outros fatores contribuiriam para a nota
diferencial do direito africano em relagdo aos demais, que seriam a experiéncia
da colonizagdo, a recepgdo em larga escala de leis alienigenas e a continua im-
portancia das leis indigenas.'? Sobre o correto entendimento da expressdo “leis
indigenas”, ¢ importante reter a adverténcia de Mensah-Brown de que ndo se

10 No original: “There was no point of origin of a chthonic legal tradition. There was no recorded
revelation; no dramatic rupture from other traditions; no single, literally unforgettable achievement.
A chthonic legal tradition simply emerged, as experience grew and orality and memory did their
work. Since all people of the earth are descended from people who were chthonic, all other
traditions have emerged in contrast to chthonic tradition. It is the oldest of traditions, its chin of
tradition is as long as the history of humanity” (GLENN, H. Patrick, 2004. Legal tradition of the
world. Oxford: Oxford University Press, p. 61, apud MENSKI, op. cit. p. 394).

11 Atualmente, o direito costumeiro de muitos grupos étnicos vem sendo ou foi reduzido a escrito
em muitos paises africanos por ocasido de projetos de consolidagdo (restatement). E para acabar
de vez com o preconceito colonial de que o costume era uma questdo de fato e ndo de direito, nos
procedimentos incidentes para sua constatagdo, uma lei de Gana, do ano de 1971 (MENSAH-
BROWN, op. cit., pp. 23-4) colocou-o em pé de igualdade com a lei, ao estatuir: “Any question as
to the existence or content of a rule of customary law is a question of law for the Court and not a
question of fact” (ou seja, “qualquer questdo quanto a existéncia ou ao contetido de uma regra de
direito costumeiro € para a Corte uma questéo de direito e ndo uma questio de fato”).

12 MENSKI, op. cit., p. 398 (com base em WOODMAN, Gordon e OBILADE, A. O. (orgs.).
African Law and Legal theory. Aldershot: Dartmouth, 1995.
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deve tomar como sin6énimas “leis indigenas” e “leis costumeiras” ou “direito
indigena” e “direito costumeiro,'* nem supor que as leis indigenas sdo indis-
criminadamente leis derivadas do costume. Tal equivoco, explica este autor,
decorre do fato de que a literatura herdada sobre o direito africano foi produ-
zida inicialmente por ndo-juristas, especialmente antrop6logos. Dai — conclui,
com base em Elias, Cotran e¢ Rubin — a grande confusdo que se propagou,
encontrando-se nos escritos de africanistas, juristas, cientistas sociais, sobre-
tudo durante o periodo colonial, termos como native law (direito indigena),
native law and custom (direito indigena e custumeiro), native customary law
(direito costumeiro indigena), customary law (direito costumeiro), local law
(direito local), tribal law (direito tribal), estas no contexto geral africano. E,
num contexto especifico, Fanti customary law (direito costumeiro do povo
Fanti), Buganda law (direito de Buganda), Swazi customary law (direito de
Swazi, hoje Swaziland) etc.'

Confundir leis indigenas com o costume ou direito costumeiro' conduziria

13 Allot (“Popular law-making in western society”. In ALLOT, Antony and WOODMAN,
Gordon R. (orgs.). People’s law and state law. Dorderecht: Foris Publication, 1985, p.21), em
poucas palavras, distingue entre “custom” and “mores”, o primeiro sendo aquilo que o povo
faz (what people do ) e o segundo tendo o significado  de “como o povo julga”. O Oxford
Dictionary da ao vocabulo “mores™ o significado de costumes e convengdes essenciais ou
caracteristicos de uma comunidade, e a “customs” o de comportamento ou modo de fazer algo
tradicional e amplamente aceito que sdo especificos de uma sociedade, lugar ou tempo, bem
ainda os de “uma coisa que alguém faz naturalmente” ou “praticas juridicas estabelecidas ou
usos que tém a forga de lei ou de direito” (“law established practice or usage having the force
of law or right”).

14 MENSAH-BROWN, op. cit., p. 18.

15 Nio apenas a literatura, mas as proprias legislagdes de varios paises africanos confundem tais
terminologias (“native laws” e “ laws and costumes” ). Na analise de M. A. Ajonio (“Comparative
analysis of customary law in Africa”. In OSINBAJO, Yemi ef al. Integration of the African continent
through law. Federal Ministry of Justice Law Review Series General Editor Prince Boja Ajobola
(SAN), s.d., p. 100), além da informagZo sobre a contribuigdo da propria legislagdo, chama ele atengéio
para um problema adicional, ainda no campo da terminologia, qual seja o da existéncia, na Africa, das
leis islamicas. Como tais leis sdo aplicadas sob a qualificagio de leis costumeiras em alguns paises,
configurando-se como um sistema distinto, € em outros como uma variante do direito costumeiro,
ha que se ficar atento para o fato de que, do mesmo modo que na Holanda, no passado, a fusdo entre
o Direito Romano e os costumes germénicos produziu o direito holandés romanizado, em alguns
Estados da Africa,.o mesmo tipo de fusdo estaria se verificando, desta feita entre o puro texto de leis
islamicas, quando aplicadas, e praticas costumeiras africanas. Como resultado, no seu entender, seria
mais apropriado entdo incluir o direito isldmico no 4&mbito do direito costumeiro africano. (No original:
“However, a problem of terminology is posed by the existence of Islamic law which is administered in
some States as a distinct system and in others as a variant of customary law [2]. Like the fusion between
the Roman Law and the Germanic customary practices which produced the Roman-Dutch Law, the
Islamic law enforced in some African states has become an amalgam of the pure text and customary
practices. It will be appropriate therefore to include Islamic law in the latter category within the ambit
of customary law”.)
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a0 errdneo procedimento de projetar aquelas como um fendmeno originado
dos usos e costumes.'®

Estes outros elementos mostram que, apesar da grande importancia
das normas costumeiras, no seria correto igualar a elas o direito africa-
no, pois outras formas de direito ali sdo encontradas, nem se assumir a
existéncia, por conta desta énfase no costume e nas abordagens centradas
na religido, de uma clara posicao antilegalista e positivista da parte desses
novos estados.

Mais proximo da realidade seria talvez a tese de Menski, desenvolvida
em seu estudo comparado do direito africano, antes mencionado, de que
existe uma interacdo dindmica entre os elementos Estado, sociedade e re-
ligido, sem a predominancia de qualquer deles, numa forma de abordagem
dita pluralista.” Essa linha de pensamento, que € o leit motive da expo-
sicio de Menski sobre o direito africano numa perspectiva comparatista,
pode ser vista, em outras palavras, na descrigdo do jurista francés, Norbert
Rouland, do comportamento das sociedades ditas animistas, nas quais a
propria religido ou divindade aparece também desconcentrada, pluraliza-
da, diversamente das sociedades monoteistas:

\

As sociedades monoteistas estdo habituadas a ideia de um
Deus todo-poderoso, criador do homem e do Universo do
nada, o qual faz que sua vontade seja conhecida por Reve-
lagdo, acompanhada ou nio de sua encarnagdo. Decorre dai
uma concep¢do ndo apenas unitdria, mas uniforme e hierar-
quizada da vida social, e a confianca nas regras de direito im-
postas por uma autoridade exterior. No pensamento animista,
o deus criador decompde-se em uma pluralidade de forgas,
e o direito é concebido apenas como um modo, entre outros,
de regulamentag¢éo social no seio de sociedades constituidas
de grupos diferentes, os quais s3o, porém, complementares.
Nas concepgdes filosoficas asiticas inspiradas no confucio-
nismo, ndo existe deus nem criagdo, ¢ o recurso ao direito e

16 ALLOT, op. cit.

17 V.MENSKI, op. cit., pp. 186 € 396. O pluralismo juridico, que tem sido chamado de “conceito
chave na visdo pés-moderna do direito (MERRY. “Antropology, law and transnational process”.
American Review of Anthropology. pp. 21-358, apud TAMANAHA, A. General jurisprudence
of law and society. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 171) numa de suas mais simples
conceituacoes, significa a “coexisténcia e a competicdo de diferentes jurisdi¢des e diversos
sistemas juridicos, dentro de uma mesma comunidade, sendo tal diversidade e variedade o que
torna a supremacia da lei necessaria e factivel” (WILLIAM TWINNING. How to do thing with
rules. A primer of interpretation. London: Butterworths, 1999, p. 7).
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a0 juiz é desonroso. Tudo deve ser cumprido de acordo com
ritos inculcados pela educag@o; o acerto dos conflitos deve ser
negociado, e ndo imposto.'®

Esta preferéncia por solugdes de conflitos negociadas e ndo impostas,
como se verifica no sistema adversarial euro-americano, tem sido destacada
por diversos estudiosos do direito africano e poderiam talvez explicar,” de
certa forma, o porqué da atitude da Comissao Africana de Direitos Humanos e
dos Povos, de valorizagdo do elemento conciliatorio, nas questdes que lhe sio
submetidas envolvendo conflito entre o Estado e a sociedade, ou na pratica,
entre os denominados combatentes da liberdade, hoje j& com uma roupagem
étnica, e a sociedade formal, estatal.

Enfase na harmonizag¢io nio deixa também de ser ressaltada por Charles
Ntampaka:

Enquanto o direito do tipo ocidental ¢ um conjunto de normas
genéricas e abstratas, adotadas segundo um procedimento
pré-estabelecido dotado de uma sangéo, o direito tradicional
africano nfo é uma disciplina distinta da religido, da moral,
de outros mecanismos de controle social. O direito tradicional
difere do direito do tipo ocidental quanto a sua filosofia, sua
criagdo, sua aplicacdo e sua finalidade.

As regras existentes ndo sdo de estrita aplicacdo, elas devem
servir para manter as boas relagdes entre os viventes, elas
servem para compor as diferengas, mas levando em conta
preferencialmente a necessidade de restabelecer a harmonia

18 ROULAND, Norbert (org.). Direito das minorias e dos povos autéctones. Brasilia, 2004,
p- 30.

19 Conquanto seja praticamente voz comum entre estudiosos da Africa dos mais diferentes
matizes esta énfase no carater apaziguador dos africanos e na sua preferéncia por solugdes
negociadas ao invés da confrontagdo, caracteristica dos sistemas processuais ocidentais, Mensah-
Brown adverte que “embora reconciliagdo tenha um importante valor nos sistemas juridicos
tradicionais, ‘isto ndo seria uma ultima ratio’ ou principio fundamental, um valor quase mistico
nas cortes africanas, em virtude do qual as normas juridicas devessem ser sacrificadas [...]. Ao
se concentrar nos aspectos conciliatérios das cortes indigenas, corre-se o risco de fazer vista
grossa da tarefa essencial dos juizes, a saber, a da aplicagio da lei. Como resultado, identifica-
se simplesmente reconciliagdo com a decisdo da Corte” . (MENSAH-BROWN. Introdution to
law in contemporary Africa. op. cit., p. 30). Ou o texto original: “Although reconciliation has
an important value in traditional judicial systems, ‘it is not an ultimate’, almost mystical, value
of African courts to which legal norms, are sacrificed [...]. By concentrating on the conciliatory
aspects of the indigenous courts, one runs the risk of overlooking the proper task of the judges,
namely, the application of the law. As a result, one easily identifies reconciliation with the
court’s decision”.
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social antes que aplicar as regras pelas regras. A maior parte
das sociedades africanas ndo distingue o direito civil do direito
penal, nem o direito privado do direito publico. Toda violagao
de uma regra € percebida como uma perturbagéo do social que
¢ necessario restabelecer »°

A afirmativa (segundo paragrafo da citagdo) de que as regras levam em
conta sobretudo o restabelecimento da harmonia social tem, ndo obstante,
de ser vista com a cautela a que Mensah-Brown chama a atenc@o de que os
africanos néo distinguiriam o direito privado do ptblico, nem o penal do civil.
Mensah-Brown contesta com firmeza a auséncia de tal separagao, dando como
exemplo de normas de carater publico as leis constitucionais sob as quais
os poderes politicos atuam, e as leis penais ou criminais, que se encontram
por toda a parte. Quanto as de carater privado, cita leis civis como as que
disciplinam relagdes contratuais e as relagdes decorrentes de atos ilicitos
(torts), posse da terra, sucessdo e heranga.?!

Lembra depois que até mesmo dicionarios especializados sobre a Africa,
como ¢ o caso do Dictionary of Black Civilization, incide no mesmo engano,
o que para ele significa tomar as aparéncias pela realidade. O referido diciona-
rio, em sua pagina 12, que Mensah-Brown cita, expGe:

A lei leva em pouca conta o individuo. Segue-se entdo deste
cardater social da lei africana que a determinagdo da responsa-
bilidade é apenas parcialmente baseada na livre manifestagdo
da vontade... Outra consequéncia desta abordagem “social”
da lei e a falha generalizada em distinguir entre o direito publi-
co e o direito privado, ou entre o direito penal e o direito civil.
Uma ofensa contra o direito hereditario individual ou contra a
pessoa do herdeiro torna-se preocupagdo do grupo inteiro e a

20 No original francés: “Alors que le droit du type occidental est un ensemble de norms
générales et abstraites, adoptées suivant une procedure préétablie et assortie d’une sanc-
tion, le droit traditional africain n’est pas partout une discipline distincte de la religion,
de la morale, d’autres mécanismes de contréle social. Le droit traditionnel différe du droit
de type occidental quant a sa philosophie, sa création, son application et sa finalité. Les
régles existantes ne sont pas de stricte application, elles doivent servir au maintien des
bonnes relations entre les vivants, elles servent a trancher les différends, mais en tenant
compte davantage de la nécessité de rétablir I’harmonie sociale plutot que d’appliquer les
regles pour elles-mémes. La plupart des sociétés africaines ne distinguent pas le droit
civil du droit penal ni le droit privé du droit public. Toute violation d’une régle est res-
sentie comme un trouble social qu’il faut réparer...” (NTAMPAKA, Charles. Introduction
aux systemes juridiques africains. Namur, Belgique: Presses Universitaires de Namur,
2005, p. 9).

21 MENSAH-BROWN, op. cit., p. 27.
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penalidade para uma ofensa dessa natureza é tanto uma com-
pensagdo quanto uma puni¢do.**

Com tal proeminéncia dos costumes, uma questio que facilmente aflo-
ra, sobretudo diante da experiéncia colonialista, é sobre como reagiram
as poténcias europeias aqueles usos e costumes que se chocavam frontal-
mente com o seu padrdo cultural. A politica colonial inglesa de permissio
de uma consideravel autonomia nas coldnias, conhecida como self-rule,
levou ao reconhecimento de qualquer conjunto de leis, exceto quanto as
normas ditas “repugnantes” a good conscience, algo equivalente aos nos-
sos “bons costumes”.

Nos territorios franceses, a aceitagdo do costume era mais restrita, dado
que nestes as leis nativas s6 eram aplicadas se ndo fossem contrarias aos
principios da civilizagdo francesa, como sustenta O simbajo,” para quem isto,
na pratica, equiparava-se a nogdo de ordem publica territorial, isto é, uma
ordem informada pelas ideias da civiliza¢do francesa sujeita as condi¢des de
além-mar.

Quanto a Bélgica e Portugal, a primeira estabelecera como lei principal
nos seus territorios as Belgian-code-charte coloniale, de 1908, abrangente
do direito civil e criminal. Portugal ndo parece ter formalmente reconhecido
o direito costumeiro nos seus territorios, informa o mesmo autor.
Contrariamente a esta afirmativa, contudo, observa-se que a Lei Organica do
Ultramar (Lein. 2066, 27 jul. 1953),% contendo preceitos relativos as provincias
de Guiné, Angola e Mogambique, embora impondo certas limitagdes, dispos
sobre o respeito aos costumes locais.

Com efeito, dispunha o artigo terceiro que, “salvo quando a lei dispuser
doutra maneira, os indigenas regem-se pelos usos e costumes proprios das
respectivas sociedades.” Os paragrafos seguintes, em niimero de trés, tratam
da limitagdo dessa contemporizagdo: limites ditados pela “moral, pelos
ditames da humanidade e pelos interesses superiores do livre exercicio da

22 Apud MENSAH-BROWN, op. cit., p. 28. No original: “The law takes little account
of the individual. It follows from this social character of African law that determination of
responsibility is only partially based on the idea of free will... Another consequence of this
social approach to law is the general faillure to distinguish between public and private law, or
between penal and civil law. An offense against an individual’s inheritance or his person is the
concern of his entire group and the penalty for such an offense is a compensation as much as
punishment”.

23 Op. cit., p. 102.
24 Id., Ibid.

25 Texto integral. A lei tem 66 artigos e substituiu a Carta Organica do Império Colonial
Portugués.
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soberania portuguesa (§ 1); harmonizag¢do com os principios fundamentais
do direito publico e privado portugués (§ 2); regulagdo da aplicagdo tendo em
conta o grau de evolugdo, qualidades morais, aptiddo profissional do indigena
¢ o afastamento ou integragdo deste na sociedade tribal (§ 3°).

O capitulo segundo, que trata “da situagdo juridica dos indigenas”, con-
tém se¢des dedicadas a 1) organizagdo politica, 2) crimes e penas, 3) rela-
¢oes de natureza privada, 4) tribunais e processo. Destaquem-se, no capitu-
lo segundo (situagdo juridica dos indigenas), os seus artigos sétimo e doze, o
primeiro mantendo as institui¢cdes de natureza politica tradicional dos indi-
genas, conjugadas com as instituigdes administrativas do Estado portugués,
embora de forma transitoria, e o segundo determinando que “os chefes de
grupos de povoacgdes e os chefes de povoacgao serdo escolhidos, conforme os
usos, pelos regedores, com aprovagao das entidades administrativas locais”.
Os regedores eram indigenas eleitos ou determinados por sucessao direta ou
colateral, segundo os usos e costumes locais, os quais exerciam autoridade
sobre as populagdes gentilicas, sendo normalmente remunerados (artigos 10
e 11). A obediéncia que lhes deviam as populagdes era resultante da tradig@o
(artigo 10).

Seus poderes e privilégios, embora de acordo com os usos e costumes
indigenas, podiam ser recusados quando os exercessem de modo inconve-
niente ou imoral (artigo 15) e eram-lhes terminantemente proibidos, sob
pena de prisdo ou de trabalhos publicos (artigo 17): 1) “cobrar impostos
em seu proveito”; 2) “servir-se do nome da autoridade administrativa ou
dos seus delegados, sem seu prévio conhecimento, para consecucdo de
qualquer fim”; 3) “sair da area de sua circunscri¢do sem prévia licenca
da autoridade administrativa competente”; 4) “opor resisténcia ao cum-
primento das ordens das autoridades administrativas ou incitar a ela”, 5)
“proteger ou deixar de reprimir o fabrico ou a venda ilegal de bebidas
alcodlicas ou toxicas ou outros actos imorais € criminosos”; e 6) “manter
encarcerado algum indigena, sem dar imediato conhecimento a autoridade
administrativa”.

Como se percebe, havia regulagdo a respeito da permissdo da observancia
dos usos e costumes, mas tudo sob supervisdo estrita das autoridades
portuguesas, de acordo e em fungédo dos seus interesses, segundo sua moral e
principios de sua ordem publica, numa postura muito distanciada daquela da
self rule adotada nos territorios britanicos.

Como chamou a aten¢do o deputado Mendes Correia durante a discussao
do projeto, admitia-se “ndo tribunais indigenas, mas juizados municipais, em
que a autoridade administrativa pode ser o juiz, mas a hierarquia, a disciplina,
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estard dentro do modelo do direito civilizado, por maior atengdo que em
nameros casos merega o direito nativo, o costume”.?

Como afirmado no inicio, o direito africano ou os direitos africanos, sob
cuja existéncia ja ndo pairam duvidas, compreende, apos a independéncia, ndo
apenas aquelas institui¢des tipicamente africanas e as normas costumeiras,
mas também o direito criado pelos poderes legislativos de cada um dos
paises africanos. Por 6bvio que a submissdo dos direitos locais as soberanias
externas, fazendo com que a ltima palavra nas questoes juridicas viesse dos
centros metropolitanos europeus, como Londres, Paris, Lisboa, Bruxelas,
Roma e Madrid, com seus tribunais superiores encarregados das questdes
coloniais, acabaram por moldar o direito indigena ou direito local africano as
posturas e estilos proprios dos sistemas juridicos europeus. Importa, assim,
mesmo superficialmente, ter uma ideia das denominadas familias do direito
(expressdo, como se sabe, criada por René David em seu classico compéndio
comparatista), uma sintese do qual também € apresentada por Mensah-Brown.

Assim, os paises, que, por terem herdado do direito inglés instituigdes e
habits of legal thought, podem por isto ser ditos como pertencentes ao sistema
da common law, sd0:%’

I. na Africa Ocidental: Gimbia, Gana, Nigéria, Serra Leoa e Libéria.

II. na Africa do Leste e Central: Quénia, Malawi, Suddo, Tanzinia, Ugandae
Zambia.

I11. no norte da Africa: o Egito, durante o periodo em que foi governado pela
Inglaterra até 1922.

Os que receberam o transplante da civil law (direito continental europeu
ou romano-germanico) por intermédio de sub-sistemas como o francés, belga,
portugués, espanhol, italiano e holandés (romano-holandés), foram:

I. Direito Francés

I. Norte da Africa: Argélia, Marrocos, Tunisia;

II. Africa Ocidental: Benim (antigo Dahomé), Costa do Marfim, Mali,
Mauritania, Niger, Senegal, Togo, Alto Volta.

26 Apud WILENSKI, Alfredo Hector. La administracién de justicia en Africa continental
portuguesa, Lisboa: Junta de Investigagdes do Ultramar, Centro de Estudos Politicos e
Sociais, 1971.

27 Esta lista foi adaptada daquela existente nas paginas 12 e 13 de Mensah-Brown. 4 Kodwo.
Introduction to law in contemporary Africa, op. cit.
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Il Africa Central: Chade, Repiiblica Centro-Africana, Congo (antigo
Brazzaville) e Gabao.

IV. Africa do Leste ou Africa Oriental: Madagascar, Afars and Isars (hoje,
Djibuti) e Comoros.

II. Direito Belga

Africa Central e do Leste ou Oriental: Burundi, Ruanda e Zaire.

lll. Direito Portugués
I. Sudeste da Africa: Angola
II. Africa Ocidental: Guiné Bissau, S0 Tomé e Principe, Cabo Verde.

III. Africa do Leste ou Ocidental: Mogambique.

IV. Direito Espanhol
I. Norte da Africa: Sahara Espanhol (Rio do Ouro)
II. Africa Ocidental: Guiné Equatorial.

V. Direito Italiano
I. Africa do Norte: Lybia

II. Africa do Leste ou Africa Oriental: Antiga Somalilandia Italiana.

VI. Direito romano-holandés (Roman Dutch)?

I. Sudeste da Africa: Botsuana, Lesoto, Namibia, Africa do Sul, Rodésia e
Suazilandia.

28 Sobre a origem e razdo de tal expressdo, transcreve-se, na integra (em tradugéo livre) a ex-
plicagdo dada por Mensah-Brown (op. cit., pp. 13-4): “ROMANO-HOLANDES — Estes sdo pa-
ises que, ao tempo do estabelecimento dos poderes coloniais em suas respectivas areas, tinham
adotado como leis territoriais basicas o direito civil ou romano com as modificag¢des introduzi-
das pelo legislador holandés em combinagdo com as decorrentes dos costumes imperantes na
Holanda e, também, na forma como era interpretado pelos juristas holandeses [...]. Na primeira
década do século dezenove, o direito romano-holandés na Africa do Sul foi separado das suas
raizes na Holanda, quando esta adotou o codigo de Napoledo. Em 1809, um cédigo holandés,
que era uma copia virtual do codigo de Napoledo, foi ali introduzido. A partir de primeiro de
margo de 1811, o lugar do c6digo holandés fora tomado pelo proprio codigo de Napoledo. Este
codigo também foi suplantado pelo assim chamado Burgerlijk Wetboek —uma mistura de direito
holandés romanizado e direito francés [...]”.
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Um quadro mais recente dessas zonas de influéncia e dos casos de aplicagio
real dos direitos europeus e mugulmanos herdados, pode ser extraido de
Charles Ntampaka, que, além do que chama de “direitos originariamente
africanos”,? usa os seguintes titulos para diferencia-las: I) direito muculmano,
II) familia romano-germanica, III) direito anglo-americano e IV) sistemas
submetidos a uma dupla influéncia ocidental. A partir da sua descricdo,” tem-
se o seguinte quadro:

(1) Direito Muculmano

a) Paises em que é aplicado: Africa do Norte e alguns paises da Africa-
subsaariana, os quais também foram influenciados pelo codigo de
Napoledo: Mauritania, Marrocos, Argélia, Tunisia, Libia, Egito e Sudio.

b) Paises em que exerce influéncia: Senegal, Niger, Mali e Chade (devido ao
forte componente mugulmano das respectivas populagdes).

(Il) Familia romano-germanica

(a) Influéncia do codigo de Napoledo: Mauritinia, Senegal, Guiné (Conakry),
Mali, Burkina Faso, Costa do Marfim, Niger, Benim, Togo, Chade,
Camardes, Gabdo, Africa Central (Centrafrique), Congo (Brazaville),
Madagascar, Ilhas Comoros, Ilhas Mauricio e Ilhas Seichelles.

(b) Influéncia do codigo colonial belga:*' Congo, Burundi e Ruanda.
(¢) Direito portugués: Mogambique, Cabo Verde, Guiné Bissau e Angola.
(d) Direito espanhol: Guiné Equatorial e Sahara Ocidental.

(¢) Direito italiano: Somélia (como resultado da ocupagio italiana que sofreu).

29 Este autor ja citado, africano e natural de Ruanda, traz uma informago mais recente sobre a
situacdo desses direitos costumeiros (que coloca sob a rubrica de “direitos originariamente afri-
canos”). Afirma que apesar da grande influéncia dos direitos europeus importados, certas regras
do direito tradicional africano continuam a ter aplicagdo, apresentando-se cada grupo social,
cada regido, com um direito privado proprio, circunstancia que tornaria dificil falar-se em um
direito africano. Dando como exemplo o Congo, no qual existem dois sistemas de parentesco,
o patrilinear (neste, os filhos seguem a linha paternal e os direitos s6 sdo reivindicados nesta
linha) e o matrilinear (o parentesco decorre da mie e as reivindicagdes se ddo nesta linha), este
autor conclui que, ao invés dessas diferengas, prefere insistir sobre os principios que os unem,
como o da busca do restabelecimento da harmonia social, tida como a finalidade do direito. (op.
cit., p. 6).

30 Péginas 6 a 8 de sua citada obra.

31 Ntampaka explica que, ao contrario da Franga, a Bélgica ndo introduziu seu proprio direito,
mas preferiu adotar um cédigo especifico para suas colonias, com a esperanga de que servisse
aos anseios das populagdes a que se destinava (op. cit., p. 7).
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(f) Caso especial de pais ndo-colonizado, a Etiopia: unico pais africano que
nfo sofreu a colonizagdo, tira suas fontes especialmente do cédigo de Na-
poledo, tendo nele se inspirado para uma reforma do seu direito em 1950.
Mas tem como fonte também os direitos religiosos mugulmano e copta.

(I) Direito Anglo-americano

Gambia, Serra Leoa, Gana, Nigéria, Suddo, Uganda, Quénia, Tanzénia,
Zimbabue, Zambia, Botsuana, Malawi, Lesotho, Africa do Sul e Libéria.”?

(IV) Sistemas de dupla influéncia ocidental

(@) Common law e codigo de Napoledo: Camardes, Ilhas Mauricio.*® O pri-
meiro beneficia-se tanto da influéncia do codigo de Napoledo quanto da
common law. Camardes, por ser uma federagdo, resultado da unifio das
partes outrora pertencentes a Alemanha, que foram herdadas pela Ingla-
terra e pela Franga. Ilhas Mauricio, por aplicar as duas formas de direito
em um codigo unificado

() Common law e sistema romano-holandés: Africa do Sul e Namibia, cujas
populagdes, no entanto, continuam a aplicar os “costumes originaria-
mente africanos”.

Conquistada a independéncia, deu-se continuidade aos esforgos que as
proprias autoridades coloniais j& vinham empreendendo no sentido de achar
uma solug@o para os problemas que o tdo rico pluralismo de sistemas e tribunais
representava. O desafio, sobretudo aquele constituido pela tarefa de compilar
¢ estabelecer de maneira apropriada e confidvel quais de tantos costumes
com for¢a legislativa encontravam-se ou ndo em vigor, passou a ser uma
questdo crucial também para os Estados recém-chegados a independéncia.
Este trabalho de exagio e compilagdo se impunha, sob pena de ter-se uma
quase paralisagdo dos negocios que as relagdes humanas e inter-societarias
criam a toda hora. Como bem ressalta Osinbajo, “como vai um individuo
organizar seus negdcios tomando por base normas que assumem diferentes
significados ou feitios de tribunal para tribunal, dependendo da habilidade e/

32 O autor usa a expressio “direito anglo-americano” por conta da Libéria, que, segundo in-
forma (p. 7), adotou a “common law” como era aplicada, & época de sua formag@o, nos Estados
Unidos da América.

33 Esses dois paises beneficiam-se tanto da influéncia do codigo de Napoledo quanto
da “common law”. Camardes, explica o autor, por ser o resultado da unido, sob a forma de
federagio, das partes outrora pertencentes a Alemanha, herdadas pela Inglaterra e pela Franga.
Ilhas Mauricio, por aplicar as duas formas de direito em um cédigo unificado (NTAMPAKA,
Charles, op. cit., p. 8).
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ou do conhecimento particular de um experto convocado por essas cortes ou
dos meios por estas adotados para tornar certo e confidvel essa variedade de
microssistemas juridicos?**

Sua resposta ¢ que a grande questdo, todavia, a preocupar africanistas,
juristas e antrop6logos decorrente destas consolidagdes € que, ao ser reduzido
a escrito e passando a integrar um determinado codigo, o costume se
descaracteriza e perde sua forga originaria.*® Tome-se, por exemplo, a grande
importancia que a religido assume para os africanos. Toda a sociedade é
permeada por tais sentimentos e crengas, chegando-se a afirmar que no existe
separa¢do entre o mundo laico e o religioso, 0 que parece ocorrer de fato.
Em sendo assim, na medida em que se buscou a criagdo de um direito novo,
adaptado as novas circunstancias trazidas pela independéncia, tal direito, salvo
naquelas regides de influéncia mugulmana, passou a ser predominantemente
laico. Processa-se assim uma ruptura profunda com aquelas raizes locais,
religiosas, dando como resultado uma outra espécie de norma, embora sob a
denominagdo de direito costumeiro compilado.

34 OSINBAIJO, Yemi. Integration of the African continent through law. op. cit., p. 106. Este
autor aludira paginas antes as consequéncias principais advindas de se permitir a coexisténcia
dessa grande quantidade de normas costumeiras ao lado do direito “recebido” da Europa,
que foram, além do pluralismo juridico, sistemas juridicos duais tripartites. Ndo existiam na
Africa apenas as leis costumeiras, mas também tribunais encarregados exclusivamente de
aplicar tais normas, especialmente quando as partes eram “indigenas” da localidade, o que
nao significava que os tribunais ditos “ndo-nativos” ndo as aplicassem também. A diferenca
porém, ressaltada por Osinbajo, era que nos tribunais nativos o costume era aplicado como
“lei”, ao passo que nas cortes de apelagdo tais costumes eram aplicados como matéria de
fato, sujeitos, destarte, a um processo probatorio, circunstincia que levou tais normas,
como ressalta este mesmo autor, as quais a grande maioria da populagdo se submetia, ao
status de “lei estrangeira” (p. 102). Acresga-se a isto as doutrinas da “repugnancia” e da
ordem publica, impostas pelos poderes coloniais, quer ingleses, franceses ou portugueses. A
doutrina da repugnancia, exigida, sobretudo, nos territorios britanicos, acabava por se chocar
com praticas muito disseminadas, principalmente por razdes econdémicas, como era o caso da
poligamia (V. mesmo autor e obra, p. 102).

35 Partindo da experiéncia verificada na Africa do Sul, T. W. Benett (Customary law in
South Africa. Lansdowne: Juta and Company Ltd. 2004, p. 6) afirma (em tradugdo livre):
“Embora se acredite geralmente que a redug@o a escrito seja um meio transparente que
permitira aos leitores contato direto com o que antes era uma inacessivel pratica social, o
processo da escrita produz uma mudanga fundamental, tanto na forma quanto no contetido
do material. No que concerne a forma, a mudanca mais 6bvia nos antigos textos do direito
costumeiro foi a do vernaculo para as linguas europeias. Tradugdes adequadas tiveram que
ser encontradas para instituicdes que eram muitas vezes completamente estranhas para os
autores. Nao obstante as tentativas para descrever o senso do original vernaculo, os termos
escolhidos ndo podiam nunca reproduzir um exato sentido. Palavras, tais como “dote”
[“bridewalth”], “valor do dote” [“brideprice”] ou “bridebarter” ndo podem representar
plenamente, para “ilobolo” ou “ukulobola”, o significado de dar alguns animais (gado) em
troca de uma esposa”.
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Quando da chegada dos colonizadores, com sua introdugdo dos respecti-
vos direitos na Africa, isto de certa forma comegou a se verificar. Gonidec,
tratando desta mesma questdo no periodo colonial, afirma que “o temporal e
o espiritual, o profano e o sagrado tinham-se tornado dois mundos distintos,
a partir da introdu¢@o dos direitos europeus, se bem que no mundo real eles
agissem um sobre o outro”. Um exemplo pratico que da é o que ocorrera com
ainstituigdo das “chefias” (chieftance). Estas configuravam, ao mesmo tempo,
o sagrado e o profano, ou seja, os chefes africanos detentores do poder poli-
tico e de mando nas suas comunidades, eram também chefes religiosos e, na
medida em que, por questdes ligadas a divisdo do trabalho, segundo os inte-
resses colonialistas, tiveram de ser substituidos por mao de obra julgada mais
adequada, o desconhecimento ou desprezo destas qualidades pelo coloniza-
dor teve um efeito destrutivo dessa intima relagdo, com reflexos 6bvios nas
normas juridico-costumeiras dai derivadas. Gonidec, todavia, reconhece que,
sob outro aspecto, tal ruptura teve um efeito benéfico, por livrar o direito das
obrigacdes dos elementos nebulosos constituidos pela interferéncia do religio-
$o no campo civil, ou seja, da influéncia que a nogdo do bem e do mal, insita
na postura religiosa, tinha sobre a nogéo do licito e do ilicito, contribuindo, no
seu entender, para estabelecer a distin¢do entre ilicitos penais e ilicitos civis.

Para concluir estas breves linhas sobre o costume e sua importancia no
direito africano, deve-se ter em conta a reagdo observada nos tempos atuais a
manutencdo de alguns costumes que impediriam certos grupos — como, por
exemplo, o das mulheres — de melhorarem sua posi¢ao de milenar subalterni-
dade na sociedade africana. Diana Mavunduse da noticia do lobby de grupos
ativistas em favor dos direitos das mulheres no sudoeste da Africa contra o
uso das leis costumeiras nos tribunais africanos, por vé-las como uma bar-
reira ao fortalecimento da posi¢do feminina. Embora, explica ela, o direito
costumeiro seja tido como “verdadeiramente africano”, ja que protege os va-
lores e normas da sociedade africana, certas normas ainda hoje mantidas,
especialmente no campo do direito hereditario, prejudicam sensivelmente as
mulheres, como ocorreu em 1997 com uma zimbabuense, Venia, procedente
de uma familia poligama. Perdeu sua propriedade para seu meio-irmao mais
jovem, simplesmente porque a Suprema Corte do Zimbabue, em lugar de uma
nova lei sobre imoveis deixados em caso de falecimento, que permitia as mu-
lheres com unido matrimonial registrada ou nao herdarem dos seus falecidos
maridos, preferiu aplicar uma norma costumeira que dava o direito de heranga
apenas para membros masculinos da familia. Depois desse caso, chamado de
“Magaya versus Magaya”, os ativistas em questdes de género desencandea-
ram uma grande campanha de esclarecimento e um intenso lobby para uma
maior sensibiliza¢do, tanto de homens quanto de mulheres, indo até o nivel e
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bases populares (grass roots), no que respeita ao efeito das normas costumei-
ras sobre os direitos das mulheres.

Este recente episddio por certo nio deixa de lembrar a postura de muitos

Juristas quanto a validade de os africanos continuarem a se ater aos seus
costumes ancestrais, de que da conta Menski:3¢

Despite widespread realisation that most Africans have conti-
nued to adhere to their own perceptions and practices of “indi-
genous” African traditions, the assumption that this is evidence
of cultural backwardness and lack of “development” rather a
skilfull survival-centred method of exploring sustainable legal
arrangements has continued today.

Ou seja:

A despeito da generalizada constatagio de que a maioria dos
africanos continua com sua adesdo a suas proprias percepgoes e
praticas das tradigdes “indigenas”, a sensagdo de que isto ¢ uma
prova de retrocesso e falta de “desenvolvimento”, mais do que
um habilidoso método centrado em processos de sobrevivéncia
destinado a explorar arranjos legais sustentaveis, tem continua-
do nos dias de hoje.

Quer dizer, a énfase nos costumes como uma caracteristica desejada do
direito africano, a fim de dota-lo daquelas qualidades proprias e diferenciado-
ras frente ao direito herdado dos colonizadores, ndo seria uma boa politica por
representar um retrocesso. Ademais, continua Menski, ndo tem sido facil para
muitos juristas e antropélogos aceitar que o costume tenha o mesmo carater do
direito, a exemplo de M. D. A Freeman (Lloyds; introduction to Jurisprudence.
2001, p. 910), para quem, “mesmo no século XX, antropdlogos fazendo uso de
conceitos baseados no folk antes que em conceitos analiticos tém se mostrado
inclinados a negar que sociedades mais simples tinham direito”, visio essa
que este autor, diz Menski, confessa ter sido influenciada pelo positivismo.
Essa ambivalente mensagem do mundo académico tem exercido uma enorme
influéncia ndo apenas na opinido piiblica, mas também nos proprios africanos.

Este fato, somado ao impacto do colonialismo e ao peso das reformas juridi-
cas intentadas, estaria afetando a psique dos africanos, os quais, ja tomados pelo
sentimento de inferioridade provocado pelo discurso da globalizagdo, de carater
eminentemente branco e eurocéntrico, e pelo fracasso das tentativas de se livra-
rem dos preconceitos, estariam sendo tomados do sentimento de desanimo ad-

36 MENSKI, op. cit., p. 466.
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vindo da impossibilidade de atingir os presumidamente standards globais, dado
que estes se acham fundados nos “modelos e ideais brancos”. Menski esclarece,
todavia, que tais sentimentos “s30 menos visiveis naquelas pessoas que, embora
de origem africana, acham-se fora da Africa e, portanto, mais influenciadas pela
ocidentalizagio das ideias em questdes de direitos humanos, igualdade e demais
valores uniformizantes da globaliza¢do” (op. cit., p. 467).

Mas uma outra questdo, vital e pouco mencionada pelos especialistas em
Africa, é enfatizada por este mesmo autor, com base em Kuper e Kuper (1965,
pp. 17-180), de que, em sua busca de estabilidade e unidade, diante da reali-
dade das lutas pelo poder internamente verificadas, essas teorias do direito
(teoria geral do direito africano, como mencionou Menski, ou teorias do di-
reito africano) podem vir a ser usadas como instrumentos politicos. Como
tais, podem estar presentes nos debates sobre socialismo e capitalismo, bem
como sobre o pan-africanismo. E como percucientemente notaram Kuper ¢
Kuper na citagdo que deles faz Menski (op. cit., p. 397), a situagdo de mudanca
sofrida por esses paises, passando de uma subjugagdo colonial para uma de
independéncia nacional seguida da construgdo da soberania e da compulsao
pela modernizagdo, parece encorajar uma énfase no império como fonte do
direito.’” Ou seja, ao invés do legal pluralism ou da interlegality referida por

37 Uma importante adverténcia feita por Kuper e Kuper, ndo mencionada por Menski, ¢ que, no
sistema colonialista, o pluralismo das leis ndo afeta o poder colonial, muito pelo contrario, s6 benefi-
cia, pois facilita o dominio, conhecida regra, muito valorizada pelos antigos romanos, ja que mantém
a sociedade dividida. Os poderes coloniais, nesta Otica, viam desafio era na unificagdo dos diversos
segmentos e ndo na secessdo de um deles. Dai a conclusdo desses autores de que “ao contrario, o
pluralismo ameaga os Estados independentes [os novos paises africanos saidos da independéncia,
enfatizamos]. Uma resposta autoritaria para manter a unidade pela forga ndo seria de se excluir, ou
sua alternativa, o uso da lei com vistas a criagdo de uma sociedade mais homogénea (KUPER, Hilda
¢ KUPER, Leo (orgs.). Afiican law: adaptation and development. Berkley/Los Angeles, University
of California Press, 1965, p. 21). Embora a tendéncia, assinalada por esses autores, fosse de uma
énfase no império (leia-se no Estado, integro, com a submissio de todos ao império da lei, cuja
produgiio é monopélio desse mesmo Estado), ndo considerando decisivas as influéncias da tradigdo
da “common law” (britinica0, “civil law” (francesa) ou “sacred law” (isldmica), mostram-se com
muita clareza as politicas pos-independentistas dessas antigas poténcias coloniais, mas na diregao do
apoio ao pluralismo. Kuper e Kuper mostraram (p. 12) como os britanicos, por virem de uma tradigéo
secular empirica, em que as corporagdes emergiram com grande autonomia, e tendo como fontes do
direito néio apenas o costume, mas o precedente, tiveram politicas mais acomodaticias das diversas
sociedades africanas, ao contrario dos franceses, que mais do que ninguém expressam a dominante
racionalidade da teoria do direito ocidental, com sua assun¢do do Estado como a tUnica e ultima
fonte do direito, dando como consequéncia uma certa dificuldade em reconhecer as corporagdes
ou sociedades nativas. Quanto ao Cordo, com seu “pragmatismo teocratico”, que pode admitir uma
suplementacio reguladora da parte do costume, sentia-se & vontade para reconhecer as corporagdes
costumeiras africanas. Conquanto o parecer desses autores seja o de que tais influéncias ndo seriam
decisivas, ndo se pode excluir a persisténcia desses modos de abordagem em relagao ao pluralismo
ou ao “ império”, da parte dos atuais lideres africanos, reconhecendo-se, todavia, que a preferéncia
pela postura unitarista foi o caminho até agora seguido.
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Boaventura de Souza Santos (expressdo e autor citados por Menski, a p. 392),
em que o costume afloraria como uma das mais importantes fontes do direi-
to africano, tem-se a predominancia de postulados positivistas. Dai poder-se
concluir ndo representar surpresa alguma a postura firme e consciente dos
chefes de Estado africanos na OUA, contréaria a uma autodeterminacéo fun-
dada na etnia, que tem se refletido inclusive na atitude da Comissio Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, que, nos seus pronunciamentos, tem-se
mantido fiel aos dogmas intocaveis da soberania, integridade territorial ¢ a
estabilidade das fronteiras.

Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, existe uma inafastvel
conexao entre esta questdo da sobrevivéncia ou nio do costume, de se estimu-
lar ou ndo sua permanéncia, e a questio geral da atitude dos africanos quanto a
autodeterminagdo. Por 6bvio que o pensamento dos chefes politicos das unida-
des estatais africanas acaba por influenciar a populagio como um todo, e outras
observagdes feitas por Menski de passagem, ja que sua preocupacao nao dizia
respeito imediato aos temas objeto da presente pesquisa, confirmam o que ago-
ra se sustenta quanto a tal ligagdo. Ao lembrar da necessidade de se repensar
aquele velho critério da “repugnéncia”, isto ¢, da institui¢do colonial consis-
tente em s6 se aceitar aquelas praticas costumeiras que ndo se chocassem com
0 senso civilizado do colonizador, Menski lembra as observacdes de René Da-
vid e Brierly, quanto as declaragdes dos chefes de Estado africanos no sentido
de reabilitar as tradi¢des juridicas africanas, nas quais contudo, advertem, nio
se poderia confiar, pois, enquanto nos discursos exaltavam seu africanismo, na
pratica acabavam por agir em detrimento das tradi¢des africanas tio exaltadas.

A politizagdo da questdo ¢ evidente: o uso do costume e do pluralismo
juridico da sociedade, se assim se entenderem os grupos antiestatistas com
seu profundo viés etnicista, de um lado; a reagdo do Estado, por intermédio
dos chefes de governo e da Uniio Africana, por outro, com sua estratégia de
procrastinagdo de reformas que reabilitem a autoridade das antigas chefias,
com poder paralelo ao Estado.

Os argumentos daquelas autoridades contra o uso das normas costumeiras
era o de que isto conduziria a muito mais lealdade as unidades tribais do que
ao moderno Estado-Nag&o. O trecho procedente de René David e Brierly (apud
MENSKI) ¢ bem elucidativo das precaugdes dos chefes de Estado africanos:

Se tivesse havido um desejo real de respeitar e de perpetuar as
tradi¢des juridicas africanas, teria sido necessario. .. restaurar
os flexiveis métodos pelos quais era aplicado e desenvolvido.
Em outras palavras, uma concepgdo pluralista da sociedade
teria que ser admitida: aos grupos que tinham desenvolvido
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o costume deveria ser outorgado o poder de continuar com a
administragdo, por que, sem isto, ndo poderia haver qualquer
direito costumeiro. Uma vez, no entanto, que o Estado assuma
o lugar do grupo original na fung3o de articular e aplicar o cos-
tume, sua destruigdo ¢ certa.*®

Observa-se assim certa unidade de tratamento por parte das elites africa-
nas quanto as questdes ligadas & manuteng@o ou ndo do direito costumeiro,
a manutencdo ou ndo das fronteiras herdadas do colonialismo e a da predo-
mindncia da doutrina do uti possidetis, ¢ da negag¢do da autodeterminagao
étnica. Contra este pano de fundo, portanto, € que as novas teses hauridas da
doutrina dos Direitos Humanos, mesmo em sua roupagem ou com seu sota-
que africano, em sua busca de maior equilibrio e justiga nas relagdes entre o
Estado e a comunidade, tém de ser examinadas.

A vistas destas breves consideragdes sobre algumas das caracteristicas
mais marcantes do Direito Africano, sobre os debates em curso ha varias
décadas a respeito da premente questdo de saber se se trata de um direito
africano ou de direitos africanos, a qual gira em 0ltima analise sobre o peso
marcante do direito costumeiro, poder-se- ia, a, guisa de conclusdo, listar os
seguintes pontos:

o O direito africano é um termo genérico especializado ou uma estrutura
referencial para o fendmeno juridico no continente africano.

o Alguns autores, em vista da grande diversidade cultural, linguistica, reli-
giosa e outras, entendem que reflitiria melhor tal realidade falar em direi-
tos africanos ao invés de direito africano.®

¢ No direito africano sempre o costume teve grande relevancia e, presente-
mente, mais do que nunca, em virtude do seu uso politico, ndo pelo opri-
mido povo africano, que disto ndo se d4 conta, mas pelas elites intelectuais
e politicas que se digladiam pelo poder.

e A constru¢do do novo Estado africano pos-colonial, com suas aspiragdes
ao desenvolvimento e a um lugar no seio da comunidade internacional em

38 Apud MENSKI, op. cit., p. 473. O trecho citado procede das paginas 523 e 524 da edi¢do
inglesa de 1978 da classica obra de René David e Brierly, Os grandes sistemas do direito
contempordneo.

39 Apos dissertar sobre as duas correntes, a da unidade ¢ a da diversidade do direito africano,
Allot dedica uma se¢do de sua obra Essay in African law (Westport: Green Wood Press, 2 ed.,
pp. 65-6) & moderna importancia da unidade e variedade do direito africano”, vindo, todavia,
a deixar bem clara a importancia da unidade do direito africano (no contexto juridico) na
Africa moderna.
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pé de igualdade com os demais Estados, implicou em medidas de transfor-
magao do costume, sua codificagdo ou aplicagdo segundo os principios do
Estado de direito ou, na expressio inglesa, rule of law.

e A medida que uma “crise do Estado africano”poderia estar se delineando,
sobretudo na avaliagdo de correntes académicas que entendem ndo ser
o modelo de Estado Ocidental ou Europeu o adequado as denominadas
especificidades da Africa, nota-se o ressurgimento, com um certo vigor, da
ideia do costume como uma alternativa para novas formas organizacionais
que valorizam o local sobre o universal (este, na pratica, entendendo-se
como o Estado), juntamente com o empoderamento das chefias étnicas.

e Etnicidade e costume aparecem assim em contraposi¢do ao Estado
westafaliano e ao primado da lei e ao principio de que esta vale igualmente
para todos. Da mesma forma, etnicidade, costume e governo das chefias
tradicionais posicionam-se em oposi¢io a unidade do Estado e ao respeito
das fronteiras atuais herdadas da colonizacdo. Costumes tém uma forte
correlagdo com fronteiras étnicas, a lei com as fronteiras tradicionais, as
herdadas da colonizagio.

* A ¢énfase no costume e, consequentemente, na pregagio multiculturalista,
que se observa atualmente em relagdo & Africa, por parte de expressivas
e influentes correntes do mundo académico, merece a reflexio, a partir
das ligdes deixadas pela experiéncia colonial, sobre o fato de que o
pluralismo da lei ndo afetava o poder colonial, antes s6 o beneficiava. O
que para o colonialismo representava desafio era assim a unificagdo e nio
o pluralismo juridico.
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