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Resumo: A maioria das culturas defende o principio de que todos os seres humanos sdo
iguais em sua humanidade. Disso decorre a ideia de justica como sendo dar ao outro o que
lhe é devido. Na pratica, isso significa, portanto, tratamento igual e ndo discriminatorio para
casos iguais. A colonizagdo e o racismo sdo uma negagdo disso e, portanto, uma injustica, pois
fundamentalmente ambos negam que outros seres humanos sejam igualmente humanos. A
colonizacio da Africa foi, a0 mesmo tempo, a introducio do racismo no continente. Foi a
dupla injustica da conquista em uma guerra injusta e a nega¢do da humanidade dos
conquistados. O entendimento ubuntu africano de justica como equilibrio e harmonia exige
a restauracdo da justica por meio da reversdo das consequéncias desumanas da conquista
colonial e da elimina¢do do racismo.

Introdugao

Atualmente ndo é possivel argumentar que, antes da colonizagdo, a ideia e a
pratica do direito eram alheias aos povos autdctones da Africa.! Pelo contrario,
existem evidéncias abundantes que apoiam a teoria de que os sistemas autoctones
africanos se organizavam em torno de sua concepcdo de direito.? A partir desta base,
consideraremos, do ponto de vista ubuntu do direito, por que para os povos
autéctones conquistados da Africa do Sul, a justica exige a restauracio de sua
humanidade através da reversdo das consequéncias desumanas da colonizacdo. O
racismo é um exemplo dessas consequéncias. Neste ensaio aprofundarei acerca dessa
questao.

A justica também exige restituicio e reparacdo aos povos autdctones
conquistados. A formula¢do de nossa questdo implica que, teoricamente, existe uma

relacdo direta e indissoluvel entre as ideias de justica e direito. Em nossa analise,

' A. Allot (1960): Essays in African Law. London: Butterworth, 13.
2K. M'Baye (1974): "The African Conception of Law". En: International Encyclopedia of Comparative
Law 2, 138.
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adotaremos a interpretacdo do direito no ubuntu. Apds uma apresentacdo,

enfatizaremos sua aplicagdo a colonizacdo e ao racismo.

A Filosofia Ubuntu

Ubuntu é, na realidade, formada pela jun¢do de duas palavras. Consiste no
prefixo ubu e na raiz ntu. Ubu faz referéncia a ideia do ser em geral. Trata-se do ser
antes da sua manifestacdo na forma ou modo concreto de existéncia de uma entidade
especifica. Nesse sentido, ubu sempre se dirige para ntu. Em um nivel ontoldgico ndo
ha separacdo estrita entre ubu e ntu.3 Ubu e ntu sdo mutuamente fundamentados no
sentido de que constituem dois aspectos do ser como uma unidade e um todo
indivisivel. Ubu como uma interpretacdo generalizada do ser pode ser considerada
claramente ontoldgica; ntu, como o ponto nodal onde o ser assume forma concreta
ou modo de ser no processo continuo de evoluc¢do, pode ser claramente considerado
epistemolodgico. Consequentemente, o ubuntu é a categoria ontoldgica e
epistemoldgica fundamental dentro do pensamento africano dos povos de lingua
bantti.# A palavra umu compartilha a mesma caracteristica ontoldgica da palavra ubu;
junto com o ntu se torna umuntu.> Umuntu é o criador do conhecimento e da verdade

em areas especificas, como politica, religido e direito.

A concepcao Ubuntu do direito

Segundo M’Baye, a existéncia da comunidade africana gira em torno do
principio de que toda a vida é protegida por forcas sobrenaturais. A referéncia dessas
forgas estabelece a base do direito africana. A vida em comunidade dificilmente pode
ser protetora se,® por definigdo e por objetivo, for projetada para eliminar qualquer
método ou meio de protecdo. Tampouco pode resistir ao refigio em forgas
sobrenaturais se for percebido que tais for¢as ndo fornecem a protecdo necessdria. A

justica é determinada por forcas sobrenaturais e sua determinagdo visa restaurar a

37]. Jahn (1961): Muntu. New York: Grove Press, 101.

4 F.E. De Tejada (1979): "The future of Bantu law". En: ARSP Beiheft Neue Folge 11, 304.

5]. Jahn (1961): op. cit., 18-19.

6 J.H. Driberg (1934): "The African conception of law". En: Journal of Comparative Legislation and
International Law 16, 231.
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harmonia e promover a manutengdo da paz. Essa justica, como uma restaurac¢do do
equilibrio, é um elemento central da filosofia ubuntu do direito. A determinagdo de
forgas sobrenaturais é coerente com a metafisica do direito ubuntu e consiste em uma
estrutura triddica composta por seres vivos, mortos-viventes (forgas sobrenaturais) e
aqueles que ainda ndo nasceram.

Essa estrutura metafisica garante a comunicag¢do entre os trés niveis do ser, e
baseando-se nela, a justica determinada pelas forgas sobrenaturais é declarada pelos
seres vivos que exercem autoridade. A orienta¢do para forcas sobrenaturais constitui
a dimensdo abstrata do direito ubuntu. Sua busca por justica ndo se concentra no
mundo das forgas sobrenaturais, pelo contrdrio: primeiro, é imediatamente orientado
para o mundo dos seres vivos, e depois, para aqueles que ainda ndo nasceram. Desse
modo, a aplica¢do da justi¢a da prioridade ao mundo concreto, ao mundo dos seres
vivos. Nesse sentido, difere do pensamento juridico ocidental que aparentemente da
mais importdncia ao abstrato.

Outra caracteristica do direito ubuntu ¢é a flexibilidade, informalidade,
razoabilidade e ligagcdo a moralidade. Sua flexibilidade esta no fato de ser um direito
sem centro, porque a filosofia ubuntu sustenta que a existéncia é um todo continuo e
ndo um todo finito. De acordo com esse raciocinio, o sujeito juridico ndo pode ser o
centro do direito, contudo, isso ndo nega sua importdncia. Entendido dessa maneira,
o sujeito juridico é a negacdo ativa de uma necessidade e de propositos falsos e
abstratos que sdo reivindicados como a verdade do direito. Isso significa que o direito
consiste em regras de comportamento que estdo contidas no fluxo da vida. A ideia de
que a vida é uma mudanga constante significa que ndo se pode decidir
antecipadamente que certas regras legais tem o direito irreversivel de existir
permanentemente. Aqui é feita referéncia a caracteristica de razoabilidade do direito
do ubuntu, embora seja informal. Nesse sentido, o direito do ubuntu constitui uma
dinamologia? em busca da justica como restauragdo do equilibrio.

A interpretacdo ubuntu da justica como uma restaurac¢do do equilibrio significa
que o direito, como uma experiéncia vivida continuamente, ndo pode alcan¢ar um

ponto de finalidade. Consequentemente,

7 F.E. De Tejada (1979): op. cit., 523.
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a prescricio é desconhecida no direito africano. Os africanos
acreditam que o tempo ndo pode mudar a verdade. Assim como a
verdade deve ser levada em consideracdo toda vez que é conhecida,
nenhum obstdculo pode ser colocado no caminho de sua busca e
descoberta. E por esse motivo que as decisdes judiciais ndo sdo
autoritarias. Elas devem sempre ser questionadas.®

Isso constitui a base da justi¢a histérica, de acordo com a interpretacdo do
direito no ubuntu. Ao afirmar que a prescri¢cdo é desconhecida pelo direito africana,
M’Baye reafirmou uma realidade conhecida. Mesmo antes dele observar que:

Uma divida ou disputa nunca se extingue até que o equilibrio seja
restabelecido, mesmo que tenham passado varias geragdes |[...] para
os africanos ndo ha nada tdo incompreensivel ou injusto em nosso
sistema juridico quanto o Estatuto de Limitagdes e sempre se
ressentem de nossa recusa em arbitrar em uma a¢do judicial com a
desculpa de que ela é muito antiga®.

Assim, na interpretacdo do direito pelo ubuntu, uma injustica que permanece
na memoria histdrica dos prejudicados ndo é simplesmente apagada com o passar do
tempo. Nesta base, focaremos tanto a coloniza¢do quanto o racismo como questdes
de justica historica, de acordo com a interpretacdo do direito no ubuntu.

Tanto a justica como a validade do direito sdo julgadas pelo critério do ubuntu
(botho). O Umuntu', um ser humano no sentido bioldgico, é necessario que seja
adequadamente humano, aceitando o ubuntu. O Umuntu deve ser a encarnagdo do
ubuntu, pois a ética fundamental, o julgamento social e juridico do comportamento
humano e da dignidade sdo baseados no ubuntu. O Ubuntu é o principio que sustenta
que agimos humanamente e com respeito aos outros como uma maneira de buscar a
mesma atitude em relacdo a nés. Da mesma forma, o direito, para ser digna de seu
nome e merecer respeito, deve ser consistente com o ubuntu. Este sera o nosso critério

para avaliar as experiéncias de coloniza¢do e racismo na Africa do Sul.

Colonizac¢ao e reparos

8 K. M'Baye (1974): “The African Conception of Law”. En: International Encyclopedia of Comparative
Law 2, 147.

9 K. M'Baye (1974): “The African Conception of Law”. En: International Encyclopedia of Comparative
Law 2, 147.

], Jahn (1961): op.cit., 18-19.
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A colonizacdo foi baseada na ideia de que os africanos ndo eram seres humanos
completos. De acordo com essa ideia, os africanos eram desprovidos de raciocinio e,
portanto, ndo podiam ser qualificados como humanos. Nesta base, a coloniza¢do
recebeu unilateralmente a tarefa de civilizar" e cristianizar os africanos.? Para atingir
esses objetivos, os colonizadores realizavam guerras contra africanos, incluindo os
povos autéctones da Africa do Sul. Seguindo a base da doutrina da guerra justa,
nenhuma dessas guerras coloniais poderia ser justificada. Houveram, portanto,
guerras injustas que resultaram na conquista e subjugacdo dos povos autoctones
conquistados da Africa do Sul. Eles perderam o direito e a soberania sobre suas terras.

Quando compreenderam que a conquista era injusta, os povos autoctones
conquistados comegaram a resisténcia para recuperar seu territorio e plena soberania
sobre ele. Em resposta, o conquistador aplicou uma legislacio opressiva,
especialmente nas esferas politica e econémica, que foi refor¢ada pela institui¢do do
racismo como um modo de vida na Africa do Sul. O conquistador continuou a repelir
a resisténcia dos povos autoctones conquistados.? Isso apenas fortaleceu outras
formas do “direito de conquista”, como Bantustdo, o direito das Zonas de Grupos e a
criagdo de um Parlamento de Trés Camaras, de acordo com a Constitui¢do de 1983

que, ironicamente, resultou no fim do tltimo Parlamento Branco."

Racismo

1 C. Schmitt (1996): "The land appropriation of a new world". En: Telos 109, 36-37.

2 M.B. Ramose (1999): African philosophy through ubuntu. Harare: Mond Books Publishers, 19-20.

3 “Nosso uso do termo ‘povos indigenas conquistados’ deve ser entendido dentro de seu contexto
histérico. Tomando o ano de 1652 como o inicio da colonizagdo, é razoavel supor que, pelo menos dez
meses apds a chegada dos colonialistas, os bebés nasceram como resultado do contato sexual entre o
colonizador e o colonizado. De acordo com a terminologia da Africa do Sul, os bebés nascidos de tais
unides ainda sdo chamados de "pessoas de cor". Por outro lado, a populagdo indiana tornou-se parte
da Africa do Sul a partir de 1860. A constituicio de 1983 demonstra claramente que esses grupos
populacionais nunca foram totalmente aceitos como colonos pela Africa do Sul. Por esse motivo,
queremos reconhecer aqui o fato de que, juntamente com os povos indigenas conquistados, esses
grupos populacionais sofreram uma opressdo comum sob o mesmo colonizador. Consequentemente,
eles estdo incluidos em nosso uso dos povos indigenas prazo conquistados, mas ndo se pode dizer
historicamente a perder seu direito ao territdrio e soberania sobre ele.”

4 H. Booysen / D. van Wyk (1974): Die '83 Grondwet. Johannesburg: Juta & Kie.

5 F. van Zyl Slabbert (1985): The last white parliament. Johannesburg: Jonathan Ball Publishers.
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A defini¢do aristotélica’® de “homem” como animal racional formou a base
filos6fica? para o racismo no Ocidente.'® Para ser qualificado como ser humano, era
necessario ser racional. O colonizador encontrou no colonizado uma semelhanga
impressionante em certas caracteristicas fisiologicas, e ao mesmo tempo, haviam
diferengas fisicas discerniveis. Estes foram utilizados como motivo para excluir os
colonizados da categoria de seres humanos. Foi declarado que os colonizados ndo
eram, e nunca foram, seres humanos porque ndo possuiam racionalidade. Nem a
razdo nem a racionalidade faziam parte de sua natureza, embora parecessem seres
humanos na aparéncia. O selo do racismo, portanto, é a alegacdo de que outros
animais de aparéncia humana ndo sio verdadeiramente e completamente humanos.

Isso preparou o caminho para a coloniza¢do, subjugacdo, opressio e
escravizacdo dos colonizados, que se estenderam por séculos. Os colonizados
sofreram uma historia de desumaniza¢do e humilha¢do. Nem a dessalinizacdo ou a
abolicdo da escraviddio conseguiram eliminar completamente os efeitos
desumanizadores do racismo. Em vez disso, os descendentes dos colonizados
continuam a viver sob o peso da convicgdo de que a nocdao de “homem como um
animal racional” ndo se referia aos africanos. O atual ressurgimento do racismo
sublinha a necessidade de remediar a histéria de humilhacdo e desumanizac¢ao, que

continua a ressurgir tanto de maneira aberta como de maneira sutil.

Soberania desde o inicio dos tempos: a busca pela justica historica
Pode ser interessante reconhecer, como Van Kleffens nos lembra, que:

A palavra ‘soberano’ como o poder supremo e mais alto em qualquer
ordem legal pode ter sido um produto da era feudal, mas a no¢do que
ela representa foi imposta na mente humana desde que os homens
comegaram a estabelecer grupos politicos independentes; e isso
acontece desde o come¢o dos tempos. Ndo se pode enfatizar o
suficiente que havia uma soberania e senhores soberanos antes que
esses termos fossem criados.’®

16 L. Hanke (1959): Aristotle and the American Indians. Chicago: Henry regnery, ix.

7 H.M. Bracken (1979): "Philosophy and racism". En: Philosophia 8, 243-244.

18 R.H. Popkin (1974): "The philosophical bases of modern racism". En: C. Walton / J.P. Anton (eds.):
Philosophy and the civilizing arts. Athens: Ohio University Press, 128-129.

9 E.N. van Kleffens (1953): "Sovereignty and International Law". En: Recueil de Cours 82.1, 11-12.
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O que Van Kleffens aponta é que devemos levar em conta tanto o estado tedrico da
soberania como o conceito filosofico e sua evolugao historica. De um ponto de vista
filosofico, houve soberania e soberanos antes que esses termos fossem criados. Apesar
da invencdo histérica da palavra “Estado”, a soberania é exercida pelo povo em

perpetuidade.?°

A transicdo para a democracia na Africa do Sul

Nas “negociacdes” que conduziram a nova Africa do Sul, haviam dois
paradigmas que desempenharam um papel fundamental: de descoloniza¢do e
democratizacdo.> O primeiro refere-se a restauracdo do direito ao territorio e a
soberania sobre ele, e inclui a exigéncia de restituicdo. Exigiria que o conquistador
renunciasse ao direito sobre o territorio da Africa do Sul e & soberania sobre ele. Dessa
maneira, a soberania retornaria a seus legitimos herdeiros. A Africa do Sul dos
conquistadores se dissolveria e isso assentaria as bases para a sucessdo do Estado.>
Entdo, haveriam consequéncias legais derivadas da sucessdo do Estado® ou da
doutrina de Nyerere* - doutrina de “ficha limpa” (the clean slate doctrine). Por sua
natureza, entdo, o paradigma da descoloniza¢do é contrario e inconsistente com as
afirmacoes dos conquistadores em relagdo a prescrigao extintiva.

Pelo contrario, o paradigma da democratizagdo estd de acordo e coincide com
essas afirmacdes. Segue-se da premissa de que, dado o carater evolutivo do
constitucionalismo na Africa do Sul, a principal fraqueza da Constituicio de 1983
reside na exclusdo dos povos autoctones conquistados. Portanto, a democracia seria
alcangada através da inclusdo destes na nova constitui¢do. Assim, o ndo-racismo seria

a marca registrada da nova isengdo constitucional. Na sua determinagdo de alcangar

20 Janna Thompson (1990): "Land rights and Aboriginal sovereignty”. En: Australian Journal of
Philosophy 68.3, 316.

2 J.M. Rantete (1998): The African National Congress and the negotiated settlement in South Africa.
Pretoria: ].L. van Schaik, xv-xix.

22 ] L. Brierly (1963): The Law of nations. Oxford: Clarendon Press, 144. Ver también Krystyna Marek
(1968): Identity and continuity of states in Public International Law, Genéve: Libr. Droz, 5-6.

3 D.P. O'Connel (1967): State succession in municipal and International Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 4. Ver también G. von Glahn (1986): Law among nations. New York: Macmillan
Publishing Company.

24Y. Makonnen (1983): "International Law and the new states of Africa". En: UNESCO (ed.): Regional
participation programme for Africa. Addis Abeba, 133.
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a vitdria sobre o apartheid, o paradigma da democratizacdo perdeu de vista o fato de
que a questdo da terra era um tema fundamental®5, muito antes da implantacdo do
apartheid. Apesar desse descuido, a democratizagdo triunfou e, portanto, a questdo
do direito e da soberania sobre o territorio ndo se tornou parte fundamental da
agenda de “negociagdes”.

Em tais circunstancias, foi relativamente simples para o conquistador decidir
defender e consolidar todos os beneficios resultantes da prescricdo extintiva. Com
esse fim, apoiou a aboli¢do do principio da soberania parlamentar, e isso foi bastante
estranho, ja que a soberania do parlamento era um dos principios constitucionais
basicos na Africa do Sul desde que o conquistador detinha exclusivamente o poder
politico. Ndo é que o principio ndo se torna inapropriado de repente; ao contrario, o
conquistador temia que a maioria numérica incontestavel do povo conquistado
abusasse desse principio. Para evitar isso, considerou-se que a melhor solucdo era a
abolicdo. O medo do conquistador era baseado na experiéncia de abuso que ele
mesmo havia realizado desde o inicio. Referindo-se a isto, observou-se
pertinentemente que:

Varios criticos modernos da constituicdo da Africa do Sul alertaram
de maneira conclusiva que os fundadores da Unido criaram um tipo
errado de constituicdo para esse modelo de pais, impondo que uma
maior descentralizagdo [...] além da incorpora¢do na constituicdo
escrita de uma declaracdo de direitos implementada por uma
judicatura mais independente, capaz de enfrentar dificuldades, todos
estabelecidos com base muito mais ampla no consentimento
popular, teriam produzido um documento mais aceitavel e
duradouro. A auséncia de cuidados deste tipo resultou na atribuigdo
da supremacia a uma legislatura que ndo é e nunca foi
verdadeiramente representativa, e desde entio mostrou uma
tendéncia a empregar essa supremacia com singular falta de
moderagdo.?®

Em um esforgo para ganhar o apoio da maioria numérica da populagdo no pais,
o conquistador apelou para o ubuntu®’ e o usou discretamente para eliminar as causas

de seu préprio medo. E importante entender que a maioria da populagio da Africa do

3 L..J. Sebidi (1986): "The dynamics of the Black struggle and its implications for Black theology". En:
I.J. Mosala / B. Tlhagale (eds.): The Unquestionable Right to be Free. Johannesburg: Skotaville
Publishers, 26.

26 T.R.H. Davenport (1960): "Civil Rights in South Africa 1910-1960". En: Acta Juridica, 13.

27 M.B. Ramose (1999): op. cit.
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Sul continua se nutrindo e se educando de acordo com os principios basicos do
ubuntu, apesar da amnésia seletiva de um pequeno segmento da elite indigena. O
Ubuntu, por exemplo, foi incluido na constituigdo proviséria para justificar a
necessidade de uma Comissdo de Reconciliacdo e Verdade.?® Mas ele foi excluido da
versdo final, porque o Tribunal Constitucional novamente invocou o ubuntu quando
proferiu a sentenga de que a pena de morte é inconstitucional. Com todo o respeito,
a invoca¢do do ubuntu neste caso foi obiter dictum, jad que poderia ter chegado a
mesma conclusdo sem ter que se referir a ele. Lembrando por que e como a pena de
morte afetou os povos conquistados no passado, o conquistador, mais uma vez, agiu
guiado pelo medo, optando pela abolicdo da sentenca de morte. Além dessas taticas
transparentes, é curioso que a Constituicdo final ndo mencione o ubuntu. Se toda
constituicdo é, em suma, a projecdo em linguagem juridica das convicgbes morais e
politicas de um povo, entdo a simples tradugdo dos paradigmas juridicos de
Westminster e do Direito Romano para as linguas locais dos povos autdctones
conquistados ndo resulta na encarnagdo constitucional de suas convic¢Ges morais e
politicas. Ndo existe uma razao a priori pelo qual o ubuntu ndo constitui a filosofia
basica da democracia constitucional na Africa do Sul.

Apesar de sua rejeicdio no passado, o conquistador agora pedia que a
Constituicdo fosse o direito fundamental do pais. A esséncia do argumento era de que
a Constituicdo como lei basica e suprema do pais estaria acima do poder inalienavel
do parlamento para aprovar leis. As leis decretadas pelo parlamento estardo, em
principio, sempre sujeitas a sua conformidade e uniformidade com a Constitui¢do. O
parlamento se tornaria entdo o prisioneiro da Constituicdo, cujos principios?® tem o
carater de essencialidade3® e imutabilidade. Qual é, entdo, o significado da soberania

popular em uma democracia parlamentar representativa?>' Sem tentar responder a

8 Promulgacién de la Ley No. 34 de Reconciliacién y Union Nacional, 1995.

29 M. Wiechers (1990): "Namibia: the 1982 Constitutional Principles and their Legal Significance". En:
South African Yearbook of International Law 15, 321.

3° Kesavananda vs. State of Kerala case (A.L.R 1973 S.C. 1461). Para una discusion mas amplia de este
caso, ver D.G. Morgan (1981): "The Indian 'essential features' case’. En: The International and
Comparative Law Quarterly 30, 307-337.

3t C. Schmitt (1988): The crisis of parliamentary democracy. Cambridge/Mass.: MIT Press.
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esta pergunta, € claro que para o conquistador a op¢do de supremacia constitucional
ndo era uma simples questdo de consideracoes legais.

O resultado acumulado dos argumentos e taticas do conquistador é que o
paradigma da democratizacdo triunfou. Seu sucesso foi, de fato, a vitoria da prescrigio
extintiva. Dessa forma, a injustica da conquista que ndo era governada por lei,
moralidade ou humanidade foi constitucionalizada. Essa maneira de legitimar a
injustica coloca a Constitui¢do final em uma posi¢do precaria, devido a sua
incapacidade de responder as exigéncias da justica fundamental e natural devida aos
povos autdctones conquistados. Mas essa legitimidade de uma injustica implica em si
mesma a demanda por justica. Portanto, a restauragdo do direito ao territério e a
restituicio da soberania sobre ele, nio terminaram no nascimento da nova

Constituigdo para a Africa do Sul.

Molato ga o bole: desafio a prescricao extintiva

O paradoxo da democratizacio e independéncia na Africa do Sul é que os
acordos alcancados pelos representantes politicos dos povos conquistados sdo
filosoficamente e materialmente inconsistentes com a interpretacdo da justica
historica que o povo possui. Do ponto de vista filoséfico, os povos argumentam que
Molato ga o bole, isto é, a prescricdo extintiva, é insustentavel na interpretagdo sul-
africana do direito. Até quando, e a menos que o equilibrio seja restabelecido através
da restauracdo do direito ao territério e da soberania sobre ele, até a melhor das
Constitui¢des seria fragil devido a falta de credenciais concedidas em casa.3* Que “em
geral, a doutrina da restituicdo da soberania nio é aplicavel a Africa Subsaariana”
constitui uma tese insustentavel.3

A autoridade na qual o autor académico se baseia para esta tese esta dominada
de um inconfundivel conhecimento superficial e raso da histéria africana. No entanto,
a partir desse conhecimento, chega a conclusbdes generalizadas sobre “governantes
africanos” e “chefes africanos” indeterminados. Também ¢é evidente que essa

autoridade é partiddria da visdo insustentavel de que a Europa Ocidental tinha o

32 Alison van Horn (1994): "Redefining 'property’: the Constitutional Battle over Land Redistribution in
Zimbabwe". En: Journal of African Law 38.2, 160.
33 D.J. Devine (1979): "The Status of Rhodesia in International Law". En: Acta Juridica, 403.
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direito de colonizar, pois, supostamente, era uma civilizacdo superior.3* A tese de que
a restituicio da soberania ndo é aplicavel A Africa subsaariana é filosoficamente
insustentavel e historicamente vazia. Portanto, propde-se que a restauragdo do direito
ao territdrio e a restituicio da soberania sobre ele constituem o problema

fundamental. E um requisito de justica histérica.

Retorno a uma soberania sem modifica¢gées ou obstaculos

Para os povos autdctones conquistados, a democratizagdo e desracializagdo da
sociedade sul-africana supoem um sucesso limitado, porque excluem o retorno a uma
soberania sem modifica¢des ou obstaculos, na propor¢do do quantum ou do grau de
conquista nas guerras injustas da coloniza¢do. O fendmeno matyotyombe é um
lembrete evidente para os lideres politicos de que a agenda de libertagdo permanece
incompleta. Se trata de uma palavra de origem xhosa que designa condi¢Ges de
miséria: se referem a uma situagdo de pobreza extrema, sujeira e degradagdo moral.
Descreve condi¢des improprias para a vida do homem e degradantes para sua
dignidade.

O problema de matyotyombe é que eles proliferam descuidadamente em todas
as dire¢Ges, penetram em todas as areas e se estabelecem livremente. Eles fazem isso
mesmo na terra de ninguém que, mais tarde, acaba sendo “propriedade privada” de
outros. Estes ultimos, entdo, definem os habitantes matyotyombe como ocupantes
ilegais. Supde-se que tanto a legalidade quanto a justica do direito a “propriedade
privada” do autor sdo validas. Mas essa suposi¢do ndo é necessariamente valida do
ponto de vista dos chamados ocupantes ilegais. Entdo, a parte prejudicada busca uma
solucdo nos tribunais, que regularmente emitem ordens de despejo. Estes promovem
resisténcia no lugar de obediéncia por parte dos residentes.

A razdo dessa situagdo pode ser encontrada no termo sotho equivalente a
matyotyombe, ou seja, baipei. Isso descreve as pessoas que se estabeleceram em um
local especifico. A ideia de olhar para um lugar no sentido de pertencer a ele sustenta

o significado de moipei, que é o singular de baipei. Os baipei ndo se instalam em

34 C.H. Alexandrowicz (1969): "New and Original States. The Issue of Reversion to Sovereignty”. En:
International Affairs 45.3, 471-473.
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qualquer lugar como se estivessem procurando um espago: como um vazio sem
historia. Os baipei afirmam seu direito a um lugar e ndo a um espaco; e esse lugar é
em toda a Africa do Sul porque se trata de um

espago que possui um significado historico, onde aconteceram certas
coisas que agora sdo lembradas e que proporcionam continuidade e
identidade através das geragdes. Um lugar é o espago no qual palavras
importantes foram pronunciadas, que estabeleceram uma
identidade, definiram uma voca¢do e imaginaram um destino... o
anseio por um lugar é a decisdo de entrar na histéria com um povo
identificavel em uma peregrinagdo identificavel.3>

A peregrinacdo em direcdo a restauragdo do direito ao territério e a restituicao da
soberania sem modificagdes ou obstaculos sobre ela é a reivindica¢do fundamental
dos baipei.

Portanto, o fendmeno baipei é um apelo ao governo sul-africano para se livrar
do fardo do dominio exercido através do paradigma judicial do conquistador,
especialmente com referéncia a eternidade e imutabilidade reputadas dos “direitos de
propriedade”. Com referéncia particular as populagbes rurais e urbanas, tanto o
governo como os tribunais da Africa do Sul devem, no minimo, reconhecer e aceitar,

como a Conferéncia Episcopal Brasileira, que:

o direito de fazer uso do solo urbano para garantir moradia adequada
¢ uma das principais condi¢Ges para criar uma vida autenticamente
humana. Portanto, quando ocorrem ocupagdes (ou invasdes) de
terra, as decisdes legais sobre titulos de propriedade devem
contemplar o direito de todos a moradia adequada. Todas as
reivindica¢des de propriedade privada devem ser relegadas para o
segundo lugar frente a essa necessidade basica. [...] Concluimos que
o direito natural a moradia tem prioridade sobre o direito que
governa a apropriacdo de terra. O titulo legal de propriedade ndo
pode se tornar absoluto contra a necessidade humana daqueles que
ndo tem onde viver.3

Conclusdo: rumo a uma Africa do Sul e Zimbabue da pdés-conquista
Mostramos que a conquista sem lei, moralidade ou humanidade é a base

original das demandas do conquistador do direito a terra, através do apelo a

prescricdo extintiva. Tal demanda é, do ponto de vista do conquistado, insustentéavel.

35 W. Brueggemann (1977): The Land. Place as Gift, Promise and Challenge in Biblical Faith.
Philadelphia: Fortress Press, 5.
36 R.H. May (1991): The Poor of the Land. New York: Orbis Books - Maryknoll, 122.
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O descendente do conquistador original ndo é, portanto, o sucessor legal com direito
a soberania absoluta. A prescricdo extintiva é inconsistente com a filosofia juridica
dos povos autoctones conquistados. Também é contraria a justica fundamental e
natural. Consequentemente, a restauragdo do direito ao territdrio e da restituicdo de
uma soberania sem modificagées ou obstidculos, com o mesmo quantum e grau de
conquista, segue sendo a exigéncia basica de justica devida aos povos autoctones
conquistados. Isto inclui as exigéncias de restituicdo e restauragao. Argumentar o
contrario é consentir com a maxima questionavel ex facto ius oritur. Tais sdo as
caracteristicas fundamentais de uma Africa do Sul pés-conquistada que ainda esta
para nascer.

O conquistador, em virtude da sucessdo, deve renunciar ao direito sobre o
territorio sul-africano e a soberania sobre ele. Isso € inevitavelmente necessario para
poder dissolver as categorias de conquistado e conquistador, mas a dissolu¢do nao
produzird automaticamente condi¢des iguais em termos materiais. Por esse motivo,
a restituicdo e a restaura¢do surgem como claras necessidades de justica historica. Se
isso constitui uma novidade no direito internacional, nada sugere que o corpus desse
direito seja abrangente, exaustivo ou definitivo. Devem ocorrer, entdo, as
consequéncias comuns de uma sucessdo de Estado, libertando os conquistados dos
encargos que eles ndo criaram e com os quais ndo se beneficiaram. Isso criaria um
espaco para alcancar uma constituicdo pos-conquista, escrita “em casa” para a Africa
do Sul e, na realidade, para o restante da Africa colonizada e escravizada, que seria
baseada na necessidade de remediar a injustica do passado. A justica como equilibrio
apareceria, nessa base, como uma premissa aceitavel para escrever a constituicdo. Se
o elemento de responsabilidade é eliminado, a justica como experiéncia e conceito é
completamente vazia de significado. Portanto,

as reparagdes [...] como estrutura de memoria e critica, podem ser
consideradas uma necessidade para a credibilidade do historicismo
eurocéntrico e uma corre¢do para sua visdo de mundo exclusivista
[...] que seria realmente absurdo ou eticamente inadmissivel ao
impor um imposto geral sobre Populacio branca da Africa do Sul?37

37 W. SOYINKA (1999): The Burden of Memory, The Muse of Forgiveness. New York: Oxford University
Press, 25 and 39.
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