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Algumas consideracées preliminares

Esle artigo lenla provocar uma re- que actualmente hd a fazer para
flexdo sobre a reformulagdo futura  preparar essa transformagéo.
do direito na Africa do Sul e sobre o

A maioria dos paises o conceito de pluralidade
juridica favoreceu a expressdo dos direitos dos povos
contra as pretensdes hegemoénicas do Estado. Na Africa
do Sul, a posigio foi precisamente a contraria. Um Estado
autoritario assente numa soberania racial institucionalizou
—através da politica de apartheid—o pluralidade juridica
como forma de frustar as reivindicagbes populares. O mo-
vimento democratico anti-apartheid luta, assim, por um Es-
tado unitario com igualdade de cidadania e contra qualquer
forma de pluralidade constitucional que permita o esta-
belecimento de privilégios raciais em antigos ou novos
moldes.

Simultaneamente, ha que tomar precaugdes contra a
substituicdo da antiga forma de autoritarismo de Estado e
de intolerancia por uma outra semelhante. Nesse sentido,
defendemos os seguintes principios:

1) Reconhecimento do direito a igualdade em termos de
direitos civicos, politicos e juridicos, e do direito a diferenga
relativamente a lingua e aos direitos culturais e religiosos.


ces

ces

ces

ces


T2

Albie Sachs

2) Uma explicita Declaragdo de Direitos que garanta a
liberdade de expressao, o pluralismo politico e eleigbes livres.

3) A eleigio de uma Assembleia Constituinte para redigir
uma nova constituigdo.

4) O reconhecimento do papel de um vasto conjunto
de organizagbes ndo governamentais na nova sociedade, in-
cluindo os grupos de direitos civicos que desempenharam um
importante papel na luta anti-apartheid.

5) Colaboragdo de diferentes sectores da comunidade na
redacgdo de declaragbes de direitos (direitos dos trabalha-
dores, direitos dos sexos, direitos religiosos, direitos de en-
sino, etc.)

6) Defesa do desenvolvimento de servigos juridicos alter-
nativos.

7) Transformagdo do sistema juridico.

O artigo que se segue é um texto dirigido aos juristas
sul-africanos em que se sugere, de acordo com a (ltima
alinea, de que modo a sua profissao pode ser transfor-
mada.

E caracteristico dos professores de direito conside-
rarem que, salvo alguns desvios ou imperfeicbes, o sis-
tema que ensinam é de certo modo o melhor: os ameri-

.canos porque tém uma Constituicdo, os ingleses porque

nao tém uma Constituigdo, os portugueses porque tém
codigos, os mogambicanos porque o seu sistema era revo-
lucionario e tinha coédigos, e os sul-africanos porque nao
tinham Constituigao nem cdédigos, e porque o sistema nem
era revolucionario nem inglés.

Nao devemos ser tdo veementes. Antigamente, no
Ultimo ano do curso da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Cabo, era obrigatério apresentar um trabalho,
denominado «Tépicos Gerais», que incluia sempre um
ponto sobre o futuro do Direito Romano Holandés (DRH).
Embora, teoricamente, pudéssemos expor livremente as
nossas opinides, sabiamos que a resposta que nos classi-
ficaria como inteligentes e dignos de uma licenciatura em
direito era afirmar a excepcional aptiddo do DRH para
resolver litigios, defender a liberdade e fomentar o comér-
cio. Relativamente & codificagdo do DRH, embora fossem
poderosos os argumentos a seu favor, a verdade é que
havia tanta jurisprudéncia sobre a interpretagdo dos cddi-
gos como no sistema de common law e, por isso, mais
valia ficar com o que ja existia. Os estudantes mais ousa-
dos sabiam que talvez fosse possivel insinuar que estava
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perto o dia em que —reconhecendo o contributo do direito
inglés para o direito plblico, o direito comercial e o direito
processual, bem como os contributos para a teoria do
direito das varias geragdes de juizes e professores de
direito — provavelmente seria admissivel usar a expressdo
Direito Sul-africano.

No entanto, a questdo, agora, ndo é o que os profes-
sores de direito pensavam nos jlris de exame, mas o que
pensa o cidaddo médio sul-africano. E j& que na nossa
sociedade dividida, cidadao médio é coisa que nao existe,
o que interessa é saber qual a opiniao sobre o assunto
dos homens e das mulheres que andam nos autocarros de
Putco, dos que vao a pé para o trabalho ou dos que tém
motorista. Como pessoa que, cada vez mais, se desloca
de avido para o trabalho, apresentarei a minha prépria
opiniao.

Todos os paises precisam dum sistema de leis. Era
bom pensar que numa Africa do Sul democratica nao vai
haver mais mortes, mas vai. Continuara a haver assaltos,
furtos e agressbes; as pessoas continuardao a comprar
carros e frigorificos e a apanhar com tijolos na cabega.
O fim do apartheid nao significa o fim dos conflitos. Tera
de haver principios e regras processuais para os resolver,
Uma das caracteristicas fundamentais da sociedade pos-
-apartheid serd a substituigdo da arbitrariedade —a es-
séncia dos sistemas coloniais e racistas —pela legalidade.
A democracia que concebemos é uma democracia em que
os tribunais deixardo de ser inacessiveis as pessoas, que,
pelo contrario, passardo a poder recorrer a eles cada vez
mais; em que o direito e as leis ndo ficarao em segundo
plano, mas desempenharao um papel cada vez mais im-
portante.

No caso da Africa do Sul, provém da Europa as leis
que regem os actos de compra e venda, 0s seguros, as
empresas e a utilizagdo de cheques, as leis que tratam de
questdes como a legitima defesa e as condutas desones-
tas, bem como as que se ocupam da responsabilidade por
ofensas ou danos causados a terceiros. Tal como os
caminhos de ferro, a roupa, as Biblias e a lingua inglesa,
essas leis emanam de um contexto de expropriagdo e
dominagdo; mas tal como os caminhos de ferro, a roupa,
as Biblias e a lingua inglesa, elas foram apropriadas em
diferentes graus por toda a populagdo e ‘sul-africaniza-
ram-se’. Assim, ao fim de dois séculos, o inglés tornou-se
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uma lingua sul-africana: s6 na Africa do Sul é possivel
dizer-se «he slipped on his guava» [«bateu com a ‘goiaba’
(traseiro) no chao»]. Privadas das suas ligagbes com a
dominag@o, ndo ha razdo para que essas instituicbes nao
sejam apropriadas e imbuidas de um novo espirito de
forma a servirem toda a populagao, e ndo apenas uma
minoria.

Foi o ideal de Verwoerd, e nao o do povo, que afastou
a grande massa da populagdo daquilo a que ele chamava
as pastagens verdes, que a confinou a uma viséo distor-
cida e cristalizada do passado, que rejeitou qualquer
dinamica de progresso e de transformagdo. Essa viséo era
o prolongamento da atitude da Associagdo dos Advogados
do Transval, na viragem do século, quando se recusou a
admitir Alfred Mangena como membro, argumentando que
ele era um nativo que deveria resolver os problemas pelo
direito tradicional em vez de recorrer aos tribunais. Quando
Mandela, no primeiro julgamento a seguir & sua deteng&o,
fez a célebre denlncia da justica sul-africana, fé-lo com tal
elegancia que enriqueceu o patriménio do uso do inglés na
Africa do Sul e, ao utilizar plena e cabalmente os principios
e as formas processuais do direito sul-africano, trans-
formou o DRH numa arma de ataque. A sua principal
critica ao sistema juridico ndo era o facto de ele ser um
sistema de DRH mas sim de ser racista. Nao levantava,
por isso, qualquer objecgao a existéncia de tribunais com
juizes de carreira, as leis escritas, aos debates entre os
advogados de acusagdo e de defesa segundo regras
processuais definidas, mas ao facto de sentir que era um
negro num tribunal de brancos. As leis eram feitas pelos
brancos e aplicadas por eles num tribunal em que se
respirava uma atmosfera de dominagéo branca, e era isso
que nac devia acontecer. E disse ainda que tinha de ser
um sul-africano num tribunal sul-africano, e n&o alguém
submetido a um sistema em que os culpados traziam o ino-
cente a sua presenca.

Uma das poucas vantagens do exilio é trabalhar sob
diferentes tipos de sistemas juridicos e poder proceder
ao seu exame. De dia para dia se torna mais evidente o
desenvolvimento duma cultura juridica universal que, ape-
sar de acentuadas variagbes, de pais para pais, em
aspectos formais especificos, adopta cada vez mais ideias
comuns baseadas em principios geralmente aceites de
justica e de razoabilidade pratica. Sdc muites os factores



que contribuem para tal: a existéncia das Nagbes Unidas e
outros organismos internacionais (incluindo o Tribunal
Internacional de Justica, onde apraz registar a notavel a
contribuigdo dos juristas africanos), o desenvolvimento
duma economia mundial, a internacionalizagdo das comu-
nicagbes e dos divertimentos, e até o turismo de massas.
Embora essa cultura juridica tenha uma expressao mais
notéria no dominio da universalizagdo dos direitos huma-
nos e da sua salvaguarda, ela também se reflecte, embora
de forma mais discreta, em aspectos como o direito do
transporte de mercadorias, os contratos internacionais,
o direito do ar, que utilizam uma linguagem idéntica
para obter resultados semelhantes, e o direito comercial, o
direito dos contratos e até o direito da familia, que utilizam
linguagens diferentes, mas cujos -resultados cada vez
se assemelham mais. Assim, os sistemas juridicos de
paises geogréfica e politicamente tao diferentes como o
Zimbabué, o Senegal, o Brasil, Cuba, a ltalia, a Unido
Soviética, a Turquia e as Filipinas, todos recorrem, directa
ou indirectamente, aos principios do direito romano,
facto que nao deve causar surpresa, j& que o préprio
direito romano foi produto de uma universalizagdo, muito
devendo & experiéncia colhida na Europa, na Africa e na
Asia.

Mas se um dia, por razbes politicas ou de qualquer
outra ordem, se sentir necessidade de fazer tdbua rasa do
passado e criar um sistema juridico de uma Africa do Sul
democratica e nao racista, sera ainda a esses principios
universais que teremos de recorrer. Mesmo que demos uns
retoques e uma apresentagao diferente, os resultados
serdo substancialmente idénticos aos que j& hoje temos,
com a diferenga de que serdo adoptados num quadro de
igualdade e de soberania plena. Por outro lado, nada
impediria as pessoas de afirmar, dando expressac a sua
recém-adquirida soberania, que, em vez de gastar energia
a tentar reinventar a roda, aceitavam os instrumentos
legais disponiveis para depois os desenvolver, tanto
quanto possivel, no interesse de uma justica igual para
todos. Por outras palavras, se o DRH ja ca existe, se o
conhecemos mais ou menos bem, se temos os livros, as
leis e as regras processuais, mais vale utiliza-lo.

Neste ponto, seria interessante observar a experiéncia
dos paises vizinhos depois da independéncia. A Consti-
tuigdo da Independéncia de Mogambique, de 1975, embora
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radical, declarava expressamente que todas as leis exis-
tentes que ndo fossem incompativeis com a Constituigdo
se mantinham em vigor. Assim, os cinco cddigos que
continham as bases fundamentais do direito, ou seja, os
cédigos de direito civil, processo civil, direito penal,
processo penal e direito comercial, mantiveram-se todos
em vigor e continuam, ainda hoje, a ser o suporte vital dos
tribunais das diferentes instancias. O que se alterou ime-
diatamente foi quase todo o direito plblico e certos aspec-
tos do direito da familia. Quanto ao resto, os tribunais
foram reestruturados, as regras processuais adquiriram um
cariz menos técnico e, com o tempo, foi-se introduzindo
legislagdo sobre determinadas actividades econémicas e
algumas questdes de direito penal. O Zimbabué, que
beneficiou parcialmente do aconselhamento dos lideres
mogambicanos, acentuou ainda mais a importancia de uma
transicdo suave e nao abrupta. Pode afirmar-se que, em
ambos os paises, e no periodo imediatc & independéncia,
a necessidade de medidas legislativas urgentes, impostas
pela nova realidade do pais, relegou para segundo plano a
reformulagdo do direito em aspectos respeitantes, por
exemplo, ao homicidio, roubo, responsabilidade por ruptura
de contrato, emiss@o de titulos ou falsificagdo de cheques.
Séo indmeras as tarefas para os juristas que pretendam
transformar o sistema juridico num instrumento forte e
sélidc duma demccracia nao racista. Mas esmiugar o
common law e encetar um extenso projecto de elaboragdo
de novos cddigos, ndao é uma delas.

Podera inferir-se desta andlise que um estudante, que
hoje escreva a sua tese de licenciatura em direito, deva
dar a mesma resposta, condescendentemente conserva-
dora, que ha trés décadas garantia o diploma? De modo
nenhum.

Em primeiro lugar, para que aquilo que actualmente se
designa por DRH sobreviva, é necessério que deixe de
chamar-se assim. Antigamente, a expressdo Direito Ro-
mano Holandés tinha um aspecto vagamente patriético
porque, mais do que uma subordinagdc imperialista, sub-
linhava uma particularidade local. Entre os grandes defen-
sores do DRH, contam-se Rose Innes, Solomon e Maas-
dorp, que nao eram nem anti-africanos, nem anti-boers,
nem anti-ingleses. Por ironia, o prestigio que transmitiram
ao sistema foi quase totalmente destruido por uma geragéo
mais recente de juizes que, a pretexto de depurar e salvar



o DRH, conseguiram conjugar opinides extremamente
autoritarias que defendiam o sistema de apartheid com
uma erudigao medieval tao rebuscadamente longinqua e
impraticavel, que quase parecia a caricatura de uma inves-
tigagao juridica séria. Portanto, para sobreviver, o DRH
tem de ser depurado das «purificagbes» e proclamar-se
aquilo que é: direito sul-africano. A expressdao DRH é
simultaneamente imprecisa e desatenta: imprecisa por
evidenciar apenas uma das vérias fontes do direito sul-
-africano e desatenta por realgar as origens coloniais do
sistema. E necessario um direito verdadeiramente sul-afri-
cano para uma nova nagao sul-africana.

Mudar de nome &, no entanto, s6 um comego. Muito
mais importante do que essa alteragdo de nome, ou até do
que a adaptagdo da doutrina, é a transformagao do poder
judicial e das préprias profissdes juridicas. A justiga nao
pode ser feita nem pode aceitar-se enquanto os juizes e
os advogados ndo forem muito mais representativos de
toda a comunidade, muito mais sensiveis e muito mais
acessiveis a toda a populagao.

Isso representa muito mais do que nomear alguns
magistrados negros. Os tribunais tém de ser verdadei-
ramente sul-africanizados, para que neles todos se sin-
tam bem e para que quem for a tribunal reconhega que
estd a ser julgado pelos seus pares e ndo pelos seus
patroes.

Num periodo de transigdo, é particularmente importante
que o poder judicial goze do maior respeito por parte dos
mais amplos sectores da populagdo. Nao se trata de baixar
os padrdes das praticas processuais, da dignidade ou do
respeito pela lei, mas de garantir que o talento, a pro-
bidade, os conhecimentos e a experiéncia de todos os
sul-africanos estejam representados entre os juizes e
os funcionarios judiciais dos diferentes escaldes. Deveria
também encarar-se a composigdo de tribunais colectivos e
a possibilidade de reintroduzir os juris, ou outras formas
de participagdo de leigos, a fim de permitir a cooperagdo
equilibrada entre os profissionais e a comunidade. Seria,
no entanto, particularmente prejudicial que uma magis-
tratura exclusivamente branca e envelhecida, nascida e
criada numa Africa do Sul de apartheid, tivesse a Ultima
palavra a dizer sobre as importantes transformagdes
sociais necessarias a extingdo do apartheid (e, oxald, da
opressdo sexual).
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Seria, sem ddvida, irénico que os juizes, que durante
décadas aplicaram obediente e servimente a mais cruel
das leis, subitamente escutassem as criticas de John
Dugard ao positivismo juridico e comegassem a atender os
seus apelos a um forte empenho dos tribunais e ao
respeito pelos principios do direito natural, justamente na
altura em que o Parlamento se democratiza e se procura
que a legislagdo, em vez de restringir, alargue o ambito da
liberdade humana. A Africa do Sul tem demasiados proble-
mas, mesmo sem nunca se ter sentido espartilhada por um
poder judicial como o dos nove ancidos do Supremo Tribu-
nal dos Estados Unidos, da época de Roosevelt, que
declararam inconstitucional a legislagao do New Deal por-
que, ao exigir que os patrdes concedessem garantias
minimas aos trabalhadores, violava o principio da liber-
dade contratual. De facto, tendo em conta a extrema deli-
cadeza e importancia da interpretagdo da nova cons-
tituicho democrdtica e a necessidade de que os juizes
envolvidos no processo gozem da confianga de toda a
comunidade, deveria pensar-se seriamente na criagdo dum
Tribunal Constitucional, formado por individuos de ma-
nifesta integridade e competéncia, sem que obrigatoria-
mente todos sejam juizes de carreira (como acontece nos
Tribunais Constitucionais italiano, portugués e aleméao).

E também importante pensar cuidadosamente na
criagdo de servigos de aconselhamento. Na verdade, tem
de franquear-se o acesso as carreiras juridicas. Serao
necessarios indmeros programas de acgado, de preferéncia
com voluntarios, para corrigir os enormes desequilibrios
existentes: menos de dez por cento dos profissionais de
direito sdo negros, para uma percentagem de oitenta e
cinco por cento da populagdo total. A primeira medida a
tomar serd eliminar os obstaculos ao acesso as carreiras
juridicas, ndo apenas financeiros e psicoldgicos, mas de
ordem pratica: a necessidade de saber latim, que apenas
é ensinado nas escolas de brancos, a dificuldade em
conseguir estagios, para ja nao falar dos escritérios e dos
proprios tribunais.

A formagdo juridica implica muito mais do que o
simples dominio da dogmatica e da pratica processual,
embora isso seja importante. Exige saber como organizar
um escritério, gerir o dinheiro, contactar clientes, colegas e
funcionarios publicos, quando se deve ir a tribunal ou fazer
um acordo. Implica questbes de ética, de forma de rela-
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cionamento e comportamento, uma quantidade de saberes
impalpaveis que sé se adquirem com a prética. E este o
aspecto mais dificil de dominar e que urge resolver. Nao
h& divida que os escritérios de advogados tém uma
atmosfera prépria e que um certo grau de intimidade e
colaboragdo desempenha um papel muito importante na
especificidade de cada um deles. E evidente que uma
tentativa inabil e demasiado burocratizada para alterar a
situagdo pode redundar numa situagdo de igualdade apa-
rente em que a profissdo continuaria a ser efectivamente
dominada apenas por uns quantos. Nao se pense, porém,
que estas consideragbes servem de desculpa para que os
escritérios de advogados se perpetuem come enclaves
racistas.

Existindo uma vontade forte para resolver a questdo,
nada obsta a que o desejo dos actuais advogados de
manter o que consideram praticas normais se concilie com
o direito de todos os individuos integros e devidamente
qualificados a ganharem honestamente a vida numa
profissdo interessante, e o direito da comunidade a sen-
tir-se representada numa instituigdo social importante e de
faciimente ter acesso a ela. Nesta questdo, varios factores
poderiam ser decisivos: uma atitude fortemente empe-
nhada dos profissionais, incentivos fiscais ou quaisquer
outros que fomentem a igualdade de tratamento, apoio das
autoridades locais, dos bancos e das seguradoras aos
escritérios de advogados que concedam oportunidades
iguais e se empenhem activamente na eliminagdo do
racismo, e a elaboragfo criteriosa de programas de acg@o
supervisionados por membros do corpo judicial ou de outra
instituicio competente para o efeito.

O problema nao é, porém, a mera questdo do acesso
dos futuros juristas a uma carreira, mas do acesso do
publico a todo o sistema juridico. Todos os sistemas juri-
dicos favorecem o acesso de uns estratos da populagéo
em prejuizo de outros, mas pouces s&o t&o tortuosos como
o sul-africano. O apartheid significa que os mais desfavore-
cidos economicamente, aqueles cujos direitos sdo mais
frequente e flagrantemente violados, ou aqueles cujos
gravissimos e draméticos problemas de ordem juridica
muitas vezes implicam questdes de vida ou de morte, séo
exactamente os que, mais dificimente, tém acesso ao
direito. Enquanto isso, os que tém poder, seja ele eco-
némico, fisico ou politico, e que por isso mesmo s&o
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confiantes, autoritdrios e arrogantes, com um simples
telefonema ou uma ordem ao secretdrio, uma piscadela
de olho ou um aceno de cabega num campo de golfe,
podem reunir um batalhdo de consultores juridicos
para lhes resolver os problemas. Uma economia mista,
com um sector privado solido, pressupbe um sistema
misto de servigos juridicos com um sector privado vigo-
roso e confiante. Em todo o caso, para garantir o efi-
caz funcionamento duma futura Declaragdo dos Direitos,
sera necessario um sector juridico desburocratizado
e decidido, pronto a desafiar actos arbitrarios e incons-
titucionais, venham eles donde vierem. Mas isso nao
significa que a auséncia quase total de assisténcia
juridica publica, de advogados de defesa oficiais e de
associagbes juridicas de interesse puUblico seja des-
culpavel.

Actualmente, numerosos juristas, homens e mulheres,
quer na actividade privada, quer em centros de aconselha-
mento juridico ou em universidades, suportam, corajosa-
mente, uma enorme sobrecarga. Funcionam a margem do
sistema oficial, sempre com excesso de trabalho, frequen-
temente mal pagos, ocupando-se dos casos mais dificeis,
muitas vezes em ambientes hostis. O facto de entre eles
se contarem os melhores e mais brillhantes juristas do pais
pode ser reconfortante, mas nao afasta a necessidade de
se criarem as condigdes para aumentar o seu nimero e
de se desenvolver amplamente o seu campo de actuagao.
Neste momento, pouco mais podem fazer do que aceitar
casos experimentais ou casos de grave violagdo de direi-
tos humanos ou de cariz politico. Os inimeros problemas
do quotidiano, quase sempre criados ou agravados pelo
apartheid, nao podem, pura e simplesmente, ser atendidos.
Prevé-se a criagdo de centros de atendimento juridico de
bairro, ou nos locais de trabalho, financiados por cotiza-
cbes dos trabalhadores, entidades patronais, sindicatos,
autarquias locais, governo central e, porque nao, pelos
proprios advogados, quer sob a forma de imposto directo
ou de uma espécie de imposto de transacgbes, por exem-
plo, sobre as tranferéncias de titulo de grandes proprie-
dades ou sobre grandes herangas.

A questao das préticas e tradigoes tem também de ser
encarada. Maior quantidade nao significa necessariamente
melhor qualidade, mas também nao conduz automa-
ticamente ao pior. No contexto da Africa do Sul, se maior



quantidade significar mais representatividade, isso ja é
uma virtude. O que ha a fazer relativamente & maior quan-
tidade é garantir que, sem racismo nem paternalismo, se
preserve e enriquega tudo o que é benéfico para o desen-
volvimento da Africa do Sul e importante para a qualidade
de vida.

Infelizmente, ndc pode afirmar-se que todo o passado
da profissdo tenha sido meritério. Foi a Associagdo dos
Advogados do Cabo que levou os tribunais a impedir que
as mulheres exercessem a advocacia, com o argumento
de que, pelo facto de serem mulheres, ndo estavam
abrangidas pelo termo «pessoa» referido no estatuto de
admissdo aplicavel. Como ja foi dito, a Associagdo dos
Advogados do Transval procurou negar a entrada aos
africanos e, mais recentemente, tentou excluir Nelson
Mandela da lista dos seus membros, devido a sua inter-
vengdo na «Campanha contra as Leis Injustas». A Ordem
de Joanesburgo ndo perdeu tempo a expulsar Bram Fis-
cher, provavelmente o seu associado mais distinto de
todos os tempos. MK Gandhi, na sua autobiografia, refere
com magoa o tratamento desdenhoso que recebeu dos
seus colegas do Natal. Até ha bem pouco tempo, era con-
siderado normal que os advogados negros, quando
defendiam um caso no Supremo Tribunal de Bloemfontein,
bebessem o cha que traziam em garrafas-termos dentro
dos seus automodveis, enquanto, nas instalagbes do Tribu-
nal, os seus colegas brancos tomavam as bebidas que
Ilhes eram oferecidas. Fazia parte da tradigdo que os
advogados negros se vestissem em salas diferentes, que
sofressem a humilhagdo de |lhes verem vedada a utilizagéo
das instalagbes das chamadas areas reservadas aos bran-
cos e que, até ha pouco tempo, as testemunhas brancas
fossem tratadas por senhor ou senhora e as testemunhas
negras apenas pelo nome proprio. Esta tradigdo profunda-
mente racista ainda persiste, embora de forma menos
flagrante.

Também, num outro aspecto, os advogados enquanto
corpo profissional organizado, longe de terem uma tradigao
de coragem, foram pelo contrario extremamente timoratos
ou, pior ainda, indiferentes perante as repetidas intromis-
sbes dos poderes legislativo e executivo relativamente
ao respeito dos direitos e liberdades fundamentais — por
exemplo, em dareas onde a aplicagdo da lei ou funcicna-
mento dos tribunais sdo directamente afectados, como
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sucede com a declaragdo do estado de emergéncia que
pode durar anos, com a detengdo sem culpa formada, a
apresentagdo a tribunal de testemunhas trazidas direc-
tamente do isolamento de varios meses, a recusa aos
detidos da assisténcia de advogados de defesa e a im-
possibilidade, directa ou indirecta, de recurso da decisdo
judicial.

Felizmente, ha outros factos que podem ser apontados
com orgulho. Nao é preciso falar de Grotius e Coke para
encontrar defensores da liberdade de acesso as carreiras
juridicas. Gandhi, Schreiner, Krause, Seme, Mathews,
Fischer, Nokwe, Berrange, Kahn, Muller, Mandela, Tambo,
Slovo e Kies, uma longa lista, que pode ser ainda aumen-
tada, de pessoas de todos os quadrantes da nossa
comunidade para quem a luta pelas suas carreiras estava
indissoluvelmente ligada & luta pela justica. A lista dos que,
sem terem entrado em confronto violento com a justiga,
usaram o0s seus conhecimentos juridicos na defesa dos
que eram levados a tribunal por infracgio a leis do apart-
heid ou de seguranga, é ainda mais longa e cresce de dia
para dia: Pitje, Kentridge, Bizos, Mohamed, Kuhny, Aaron,
Cheadle, de Villiers, Richman, etc.... Especialmente inte-
ressante é, talvez, o papel desempenhado ao longo do
tempo por alguns juizes de grande viséo e talento. Rose-
-Innes foi um juiz de quem qualquer pafs se sentiria
orgulhoso, e ele é parte tao integrante do nosso patriménio
como os actuais juizes torcionarios. Foi um eminente
jurista que investigou o DRH e o adaptou &s condigbes
modernas e que imbuiu os seus julgamentos do maior
espirito de liberdade e igualdade possivel. Krause, um
corajoso boer defensor da liberdade, preso por pertencer
ao MK da sua época, foi durante toda a vida um opositor
a pena de morte e um fervoroso adepto da reforma penal.
Hoje em dia, a Magistratura conta, nas suas fileiras, com
juizes prontos a fazer frente aos «segurocratas» e a pro-
clamar a sua desaprovaga@o relativamente a diplomas
legais cruéis e opressores. NGo é necessario nomed-los:
por eles falam as licidas sentengas que proferiram,

Abertura, tolerancia, sentido de justica, respeito pela
dignidade e igualdade de todos s&o qualidades que nunca
estiveram ausentes, tanto na Magistratura como fora dela,
mas que o sistema de dominagdo racial sempre impediu
que se expressassem livremente. A criagdo de uma Africa
do Sul néo-racista e democrdtica vai finalmente permitir



que essas caracteristicas se libetem e que, de excepgao,
passem a regra da vida juridica do pais. Ha outras quali-
dades que devem ser mantidas e desenvolvidas pelos
juristas do pods-apartheid. A par do racismo e da indife-
renga perante o sofrimento, ha determinadas préticas que
merecem ser preservadas a todo o custo, por exemplo,
nunca induzir conscientemente o tribunal em erro, ser leal
com os clientes, manter a palavra dada aos colegas, efec-
tuar uma contabilidade meticulosa, preparar consciencio-
samante os processos, apresentar as provas de forma cui-
dada e demonstrar dignidade profissional. Os advogados
sul-africanos tém reputagdc de se comportar com ousadia,
mas com compostura, e seria um lamentavel empobreci-
mento para todo o pais se essas caracteristicas se per-
dessem.

No periodo de transigio de uma sociedade fechada e

de apartheid para uma sociedade aberta e democrética, é

necessaria a presenga de advogados imaginativos e
corajosos que garantam solugbes criativas para os dificeis
problemas de justa conciliagio das partes em conflito e
evitem o reaparecimento dos velhos hébitos autoritarios de
outrora. A liberdade n&o surgiu com atropelos legais, nem
tao-pouco serd mantida com essas tacticas. E preferivel
um reacciondrio ou uma reacciondria honesta com uma
conduta directa e sem rodeios, do que juizes oportunistas
e corruptos que destruam o verdadeiro espirito de igual-
dade, afirmando servir a nova sociedade, mas continuando
intimamente fiéis a antiga.

Contudo, alterar o nome do DRH, abrir o acesso a
magistratura e as carreiras juridicas, desenvolver formas
alternativas de acesso aos tribunais e aproveitar todos os
aspectos positivos da tradicdo juridica do nosso pals ndo
serd suficiente. Esses passos ajudar@o a tornar o direito
mais acessivel, mais sensivel e democritico e permitirao
que o sistema juridico desempenhe um papel activo numa
transicdo ordeira e respeitadora dos direitos individuais.
Ajudaréo a garantir a paz de que o pais necessita e que a
maioria da populagdo nunca mais sentiu desde o inicio da
conquista e da espoliagio. Mas, intimamente, nunca se
aperceberao de que o facto cultural e politico, muitas
vezes informalmente chamado sistema juridico, radica em
trés, e ndo apenas duas, fontes de direito: o DRH, o direito
inglés e o direito africano. Na realidade, o facto de a Africa
do Sul ser, no fim de contas, um pais africano povoado
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por pessoas de diversas origens, nunca foi considerado na
sua verdadeira dimensdo. Longe de constituir uma parte
fundamental do sistema juridico, a componente indigena
africana tem sido relegada para uma posicdo marginal ao
DRH. Na melhor das hipoteses, ela é tolerada e reconhe-
cida como uma questdo de ordem interna tutelada pelos
brancos ou, pior ainda, é manipulada para justificar a ban-
tustanizagdo do pais.

E inadmissivel que, numa Africa do Sul democrética,
esta insultuosa atitude de desprezo se mantenha. Nao se
trata apenas de, por uma questdo de respeito, ser neces-
sario estudar e conhecer convenientemente o direito tradi-
cional africano, na sua forma original ou na sua forma
actual, mas de a tradigdo africana conter muitos elementos
e qualidades susceptiveis de enriquecer e fortalecer todo o
sistema juridico.

Isto levanta muitas questdes, uma das quais é saber se
deve existir um Unico sistema segundo o qual os mesmos
direitos e deveres se aplicam a todos os sul-africanos,
independentemente do seu passado cultural, ou se deve
admitir-se uma pluralidade juridica que permita a coexis-
téncia de leis diferentes conforme os vérios sectores da
populagéo, relativamente a certas areas especificas como
o direito da familia, as sucessbes e o direito de utilizagao
da terra. Essa pluralidade poderia estabelecer-se com
base num direito individual ou regional, isto €, aplicavel a
pessoas com um determinado passado cultural, ou numa
escolha efectuada pelas partes implicadas ou, ainda, numa
combinagdo de qualquer destes critérios.

Ha muitas variantes possiveis: poderia existir um sis-
tema judiciario Unico que aplicasse solugbes pluralistas de
acordo com o contexto e, talvez, com a vontade das par-
tes; poderia haver sistemas separados com juizes de dife-
rentes proveniéncias que utilizassem diferentes regras
processuais; ou poderia, ainda, existir um sistema plura-
lista nas instancias inferiores, mas controlado por uma
instancia superior Gnica. Mais concretamente, poderia
haver um sistema nacional e nédo racial de juizes e ma-
gistrados que aplicasse um direito nacional Unico. Em
alternativa, esse mesmo sistema nacional Unico poderia
funcionar, permitindo, por exemplo, que os juizes ou ma-
gistrados aplicassem regras do direito tradicional africano
em casos especificos. Outra possibilidade seria criar ou
reconhecer determinadas instancias de decisdo juridica na
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pessoa, por exemplo, dos chefes tradicionais ou dos imas,
com competéncia para julgar casos de casamento e divér-
cio de pessoas de determinado contexto cultural. Final-
mente, as decisbes dos chefes tradicionais e dos imas
poderiam ser revistas pelos tribunais nacionais de acordo
com certos principios constitucionais fundamentais.

Antigamente, as questdes deste tipo eram decididas da
maneira que melhor servisse a dominagao colonial ou
racista. As pessoas directamente implicadas sempre foram
as que menos puderam pronunciar-se sobre a solugéo
dessas questoes. No futuro, a grande diferenca sera a
possibilidade de todos participarem no debate, atribuin-
do-se um peso especial aqueles para quem a questdo tem
maior importancia pratica e sentimental. Esta ndo é, como
pode ver-se, uma questdo a que, antecipadamente, possa
responder-se de forma segura.

A minha intuicdo, e sé ela, diz-me que as pessoas irdc
optar gradualmente por um sistema nacional Unico que
acentue a igualdade dos direitos e deveres fundamentais
de todos os sul-africanos, independentemente da lingua,
cor, filiagao étnica ou religiosa. O apartheid desacreditou o
pluralismo, e o desejo de unidade, sobretudo em relagdo a
instituicbes publicas como os tribunais, é muito forte. Per-
mitir-se-&, simultaneamente, que as pessoas livremente
contraiam e dissolvam unides conjugais de acordo com a
tradigado e apliquem as regras tradicionais, se assim o
entenderem. Isto j& acontece, por exemplo, no caso de
catdlicos que, voluntariamente e por questdes de fé,
podem aplicar aos seus casamentos as regras do direito
candnico (que proibe o divércio), mas que, enguanto
cidaddos, podem, se o pretenderem, invocar em tri-
bunal os principios do direito estadual (que permite o
divércio).

O mesmo se passa com muitos judeus, para quem as
consequéncias sociais e religiosas do casamento numa
sinagoga s&o, na pratica, muito mais importantes do que
os meros efeitos legais estabelecidos pelo direito estadual.
No entanto, se um casal judeu se apresentar a tribunal, as
leis do direito judaico ndo serdo atendidas e aplica-se o
direito geral da Africa do Sul.

No caso de casamentos africanos tradicionais, isto
significa que o facto de o /lobolo ter ou n3o sido pago é
apenas uma questdo de ordem familiar, com a qual os
tribunais nada tém a ver. Poderia, também, estabelecer-se

O Futuro do Direito
Romano Holandés

85



86

Albie Sachs

critérios de reconhecimento dos casamentos tradicionais
africanos —bem como de determinagido de direitos e
deveres dos que, sem celebragdo oficial de casamento,
mantivessem uma unido conjugal —que, depois de reco-
nhecidos, seriam abrangidos por certos principios gerais
do direito da familia, independentemente dos ritos obser-
vados. As familias poderiam continuar a debater a questdo
do lobolo enquanto costume social, mas ndo enquanto
matéria de direito.

Em minha opinido, creio que as pessoas preferem um
sistema que seja africanizado até certo ponto, mas que
nao fomente a divisdo étnica nem os interminaveis litigios
sobre complicadas questdes de relagbes de familia. Gos-
tariam de ver africanos na magistratura e de ouvir os seus
problemas discutidos nas linguas em que se sentem mais
a vontade. Prefeririam regras processuais mais flexiveis,
urbanas e acessiveis, como nos tribunais africanos tradi-
cionais, e gostariam que certos aspectos gerais da cultura
africana fossem reconhecidos pelo direito como, por exem-
plo, a consulta do conselho de familia antes do casamento
ou do divércio, e as porfiadas tentativas de reconciliagao
através de conversagbes e mediagao.

Ha, no funde, um enorme patriménio juridico que o
actual sistema é incapaz de utilizar e que poderia desem-
penhar um papel vital, especialmente nos conflitos de
familia e de vizinhanga. Existem ja na Africa do Sul varios
tribunais informais que funcionam nos locais em que as
pessoas vivem e trabalham. Estes tribunais nao tém
grande importancia no dominic da lei escrita, mas sdo
utilizados em larga escala na resolugio de graves proble-
mas locais. Sdo claramente tributarios da tradicdo africana
e, na verdade, testemunham muito melhor a eficicia e
versatilidade do direito tradicional africano do que qualquer
manual do vulgarmente chamado direito consuetudinario.
Dai que o desafio que nos é langado seja procurar apro-
veitar o imenso empenhamento da comunidade na reso-
lugdo de conflitos, de uma forma que ndc destrua a sua
espontaneidade nem crie manifestas injusticas.

Com base em dez anos de experéncia em Mogam-
bique, um pais que verteu muito sangue e viu destrogadas
muitas das suas esperangas, mas que obteve também
assinalaveis éxitos em alguns dominios, um dos quais é a
actuagcéo dos ftribunais populares na resolugdio dos con-
flitos de familia, eu diria que esses tribunais tém um



grande futuro na Africa do Sul. Poderao aproveitar profun-
damente a tradigdo africana, funcionando de um modo
mencs formal e menos profissionalizado do que os tri-
bunais estaduais, encarar os problemas de uma forma
mais versétil e menos tecnicista, e integrar varios membros
que tentardo obter uma decisdao por acordo entre as par-
tes. Poderéo transformar e modernizar a tradi¢io africana,
ou melhor, poderdo reflectir a nova tradigo africana, pre-
sente nos sindicatos, nos grupos religiosos e nas orga-
nizagbes comunitarias, incluindo entre os juizes, mulheres
e homens, novos e velhos, e utilizando um bom-senso
prético na aplicagdo de solugbes justas aocs problemas
concretos que lhes forem apresentados. Assim, no caso de
ruptura de matriménio, preocupar-se-8o sobretudo com a
partilha dos bens, com a questdo da habitagdoc e da me-
lhor protecgdo dos filhos, em vez de inquirir sobre todos
os pormenores dos contratos ante-nupciais. Os tribunais
funcionardc apenas ao nivel popular e n&o terdo poder
para aplicar penas de prisdo nem penas corporais.

E possivel que estas intuigbes venham a resultar mal.
A questdao essencial é as pessoas serem consultadas e
directamente envolvidas em todas as fases. O papel dos
juristas serd fundamental na formulagdo das questdes a
apresentar a populagdo e na procura de instituiches que
consigam concretizar as suas aspiragbes.

Assim, o Direito Romano Holandés, que sobreviveu até
agora com transplantes do direito inglés, sobreviverd no
futuro com transfusdes do direito africano e alterando o
nome para Direito Sul-africano.

Londres, Agosto de 1989. u

(tradugdo de Teresa Lello)
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