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Resumo: O artigo visa promover um possivel didlogo entre o Direito Ocidental e o Direito Islamico,
especificamente sobre a andlise do principio da igualdade. Serdo apresentadas caractetisticas do Direito
Islamico que permitam esse debate, encerrando-se com consideragoes finais que projetem possibilidades de
apreensdo da referida troca de sentidos e de significados aos direitos fundamentais em ambas culturas
juridicas, especificamente sobre a incidéncia da igualdade nas relagdes plurais, inclusive de género (direitos da
mulher). A analise tem como objeto a busca da ressignificacao (ou nao) de institutos juridicos em situacao

concteta, e a efetividade da tematica dos diteitos fundamentais no Diteito Ocidental e no Diteito Islamico.
Palavras-chave: Dialogo. Direitos Fundamentais. Propriedade. Isla.
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relationships, including gender (women's rights). The analysis has as its object the search redefinition (or not)
of legal institutions in concrete situation, and the effectiveness of the fundamental rights issue in Western law
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1 INTRODUGAO

A discussdao sobre um possivel didlogo do Direito Ocidental e do Direito Islamico,
pela via dos direitos fundamentais, mormente pelo principio da igualdadel, demanda uma breve
explana¢do de como os subscritores deste texto atribuem sentido aos direitos fundamentais,
objeto da primeira parte do artigo. Em seguida, na segunda parte do texto, serdo apresentadas
caracteristicas do Direito Islamico que permitam esse debate, encerrando-se com consideragdes
finais que projetem possibilidades de apreensao da referida troca de sentidos e de significados aos
direitos fundamentais em ambas culturas juridicas.

No Direito Ocidental, comprova-se a relevancia dos direitos fundamentais pelo fato
de o Brasil e outros paises, entre outros documentos, ter ratificado e assinado o Pacto
internacional sobre direitos econdémicos, sociais e culturais, adotado na XXI Sessio da
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 19 de dezembro de 1966, como se extrai do Decreto n°
591, de 6 de julho de 1992.

Os denominados direitos fundamentais direcionam, por exemplo, a realizagao das
politicas publicas, com o objetivo fundamental de “alocagdao equanime dos resultados do esforco
coletivo de producao de riqueza e o acesso aos bens culturais, simboélicos e da estrutura basica da
sociedade, que permitem o exercicio das condigdes de dignidade da pessoa humana”.?

Como se percebe, as construgoes teodrico-praticas juridicas, filosoficas, politicas,
econdmicas e sociais “conformam a vida dos individuos, constroem modelos sociais, forjam tipos
de Estado e informam ou dificultam o desabrochar da cidadania™,;mormente quando se acha em
debate a consecu¢ao de direitos fundamentais como fator de dialogo entre culturas juridicas
diversas-.

Nessa senda, para alcangar esses desideratos, utilizar-se-4 um método e uma
metodologia que visam robustecer o caminho e o caminhar para a edificagio da analise
apresentada, sem que se efetivem verdades, como alude o cartesianismo. O método escolhido
para este artigo mescla a dedug@o e a indugao, tendo como prius afirmagdes tedricas de carater

geral, aplicaveis em cada caso concreto de maneira dedutiva.
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Tais elementos, indutivamente, podem reproduzir a necessidade de ressignificagao
(ou nao) dos institutos juridicos analisados em cada situagdo concreta, em favor de outra ideia de
como Interpretar a tematica dos direitos fundamentais no Direito Ocidental e no Direito
Islamico. Explicitado o método, esclarece-se a metodologia de procedimento e a de abordagem.
A primeira utilizard o procedimento monografico, com a analise de trabalhos relacionados ao
assunto. A segunda se baseara em uma linha critico-metodologica, lastreada em uma teoria critica
da realidade que compreende o Direito como problema e como uma “rede complexa de
linguagens e de signiﬁcados”.5 Por fim, serdo indicadas sinteses conclusivas acerca das

proposicoes tedrico-praticas perquiridas.

2 FUNDAMENTOS SOBRE O SENTIDO CONTEMPORANEO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO DIREITO OCIDENTAL

Antes de buscarmos respostas ao problema sobre a existéncia de direitos
fundamentais no Isla, ¢ pertinente estabelecer o flos dos direitos fundamentais, mormente no
Direito Ocidental, a fim de buscar eventual dialogo com o Direito Islamico. Quando se indaga o
objeto de uma Constituigao, MENELICK DE CARVALHO NETTO e GUILHERME ScorTi®afirmam

que:

[...] uma determinada comunidade de principios que se assume como sujeito
constitucional, capaz de reconstruir permanentemente de forma critica e
reflexiva a eticidade que recebe como legado das geraces anteriores,
precisamente restrito aqueles usos, costumes e tradicGes que, naquele momento
histérico constitucional, acredita possam passar pelo crivo do que entende ser o
conteddo da exigéncia inegociavel dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais, ou seja, a igualdade e a autonomia ou liberdade reciprocamente
reconhecidas a todos os membros da comunidade, passam a ser
compreendidos, portanto, como principios, a um s tempo, Opostos e
complementares entre si. Por isso mesmo, aptos a gerar tensoes produtivas e a,
assim, instaurar socialmente uma eticidade reflexiva capaz de se voltar
criticamente sobre si prépria, colocando em xeque tanto preconceitos e
tradi¢oes naturalizados quanto a prépria crenga no papel nao principiolégico e
meramente convencional das normas juridicas.

A Constituicio, como expressao ratificadora dos direitos fundamentais, seria,

portanto, o resultado de um processo cultural, um constructo fundado numa certa tradi¢ao, visando
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compensar as arbitrariedades, os abusos e as tensdes ao longo da histéria de uma coletividade, em
especial a civilizagdo ocidental. Inspirado em CANOTILHO, os direitos fundamentais sio os
direitos do ser humano institucionalmente protegidos dentro de um continunm (determinados
espago e tempo).8

Estas tensoes e conflitos remontam as graves questoes sobre a liberdade religiosa no
século XVI, passando pelas questées de seguranca juridica, patrimoniais e extrapatrimoniais,
durante o Estado Absolutista, as causas operarias no século XIX, até a supressao do pluralismo
politico e genocidios apresentados pelos sistemas totalitirios no século XX.”

Foi dentro deste contexto que os documentos constitucionais foram erigidos ao
longo dos séculos XVII, XVIII, XIX e XX. Inicialmente sobre a égide protetiva individual, a
exemplo da B/ of Rights inglesa (1689), a Bill of Rights norte-americana (1789), da Declara¢ao dos
Direitos do Homem e do Cidadao e as constitui¢oes liberais europeias pos-napoleonicas ao longo
do século XIX. No século XX, as Cartas Constitucionais tomaram dimensao garantista social,
como demonstrado na Constituicio mexicana de 1917, a de Weimar de 1919, a brasileira de 1934,
a Lei Fundamental alema de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola de 1978, a brasileira de
1988.

Na perspectiva dos direitos fundamentais, o Estado possui um dever de prestar,
operacionalizar direitos, para materializa-los, recorrendo das politicas publicas, com as
Constitui¢des recepcionando, portanto, concep¢oes de Estado Social de Direito e de Estado
Democratico de Direito," reconhecendo uma divida social pretérita a edicio dos aludidos
documentos constitucionais.

E comum os direitos fundamentais serem entendidos como o conjunto de
dispositivos juridicos que protegem os individuos contra os abusos do Estado, positivados pela
Constituigao. O seu objeto, porém, nao se reduz ao cerceamento da agao do Estado, mas a
protegao do direito maior, que qualifica a condi¢ao humana, ou seja, a dignidade, na dimensao da
vida, da integridade psicofisica, da solidariedade e da igualdade.ll Para VLADIMIR BREGA FILHO,
o direito fundamental é o “minimo necessario a existéncia da vida humana”*%,

Os direitos fundamentais distinguem-se da /i, pois, mesmo preferindo norma posta, na

concepgao contratualista iluminista, contratualismoos referidos direitos eram considerados
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“naturais”. A Revolugdo Francesa de 1789, mesmo com restri¢Oes, os enunciava para garantir a
participagdo politica, convertendo-os em direitos objetivos. Os direitos fundamentais, presentes
na Declaracio Universal dos Direitos do Homem (1948) e em varias outras declaracoes
posteriores, estdio “antes e acima da lei, em todas as constituicGes contemporianeas e no
pensamento juridico em geral”, segundo CASTANHEIRA NEVES."

Noutros termos, “os direitos sé sio fundamentais porque cotidianamente se
reinventam na concretude das nossas vivéncias como “comunidade de pessoas que se
reconhecem reciprocamente como livres e iguais”. Isso ndo se da sem tensdes, ou como dizem os
autores, sem uma ‘“‘eticidade reflexiva, plural e fluida, apta a se voltar criticamente sobre si
mesma”."*

Nesse sentido, os direitos fundamentais sociais sio “direitos-meio, isto é, direitos
cuja principal funcdo ¢é assegurar que toda pessoa tenha condi¢des de gozar os direitos
fundamentais de primeira-geragio””. Estes sio os direitos civis e politicos de liberdade, que
resguardam a esfera individual de protecio contra abusos dos detentores de poder."®

Os direitos fundamentais individuais em alinhamento aos sociais ampliam e
potencializam o conteudo da dignidade da pessoa humana, ja que sao liberdades contra o Estado
(direitos politicos e civis) e /berdades através e por meio do FEstadd"’ (direitos sociais, tidos por direitos
tutelares aos mais fracos).18

O Estado Democratico de Direito, portanto, ampara-se em uma maior interven¢ao
econdmica e social estatal na sociedade civil e na vida privada, com o objetivo de efetivagdao de
justica social, como se extrai do art. 170 da CF/88. Esse Estado Democratico de Direito,
segundo CANOTILHO,"” estd fincado em quatro pilares: socialidade, juridicidade, democracia e
sustentabilidade ambiental, que devem ser observadas no momento em que particulares e o Estado
produzem comportamentos ensejadores de direitos e de deveres para si e para outrem na
coexisténcia didria.

A socialidade e a sustentabilidade ambiental apontam para a perspectiva dialdgica
entre os direitos individuais, individuais homogéneos, coletivos e difusos (ex.: Codigo de Defesa
do Consumidor, art. 81), isto ¢, de transcensao entre o individual e o social, e nao de transi¢ao

entre eles, na qual um poderia oprimir o outro. Exemplo disso é a tutela constitucional
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relacionada a possibilidade de o particular ser titular proprietario de um bem mével ou imével
(perspectiva liberal do Estado — art. 5°, XXII, da CF/88), mas, concomitantemente, possuitr o
dever de funcionalizar o bem socioambientalmente (CF/88, arts. 5°, XXIII, e 225; Cédigo Civil,
art. 1.228, caput e § 1° — perspectiva de Estado Social e Democratico de Direito). Desse modo, ha
um condicionamento socioambiental para o exercicio de direitos fundamentais individuais aquele
que pretende ser titular proprietirio de bens de produgio e (ou) de consumo na sociedade
contemporanea.

A democracia (CF/88, art. 1°) é o pilar do Estado Democratico de Diteito que
viabiliza a participagao politica do cidadio nas decisGes publicas que o atingirdo direta ou
indiretamente. Esta participagao pode ocorrer de varias maneiras: por representagiao, por
deliberagio ou por participagao direta, como nos Conselhos Comunitarios ou instituidos pelo
Poder Publico, que envolva a sociedade civil, por plebiscito, por referendo, entre outras formas
de atuagao democratica. Além da democracia politica, pode-se constatar a existéncia de
democracia socioambiental e econdémica, no que toca ao acesso (ex.: regularizacdo agraria e
fundiaria), a aquisicio e a utilizagdo dos bens e dos servicos postos a sociedade, como nos
programas de incentivo e de desoneragao tributaria e de crédito aos fornecedores e usudrios ou
adquirentes.

Ao lado da democracia insere-se a figura do constitucionalismo, fator
contramajoritario normalmente concretizado pelo Poder Judiciario para o resguardo e a tutela
dos direitos fundamentais de grupos minoritarios (ou ndo) que possam estar sendo oprimidos.
Isso foi observado quando o STF (ADI 4.277), ao decidir sobre a constitucionalidade do art.
1.723 do CC, afirmou que tal dispositivo nao poderia vedar o reconhecimento da unido
homoafetiva como uma espécie de entidade familiar, sem olvidar os contornos proprios de cada
entidade.

O constitucionalismo™ exemplifica e explicita a juridicidade, dltimo pilar do Estado
Democratico de Direito, pois traduz a impossibilidade, a0 menos no campo do dever-ser, da
prolagao de decisoes arbitrarias e nao fundamentadas pelos Poderes da Republica. Deve o Poder
Judiciario, sempre de maneira séria e com base nas formas de expressao do Direito adequadas a

cada caso concreto, fazer o controle da atividade decisoria dos demais poderes e dos particulares
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(CF, art. 5°, XXXV). Esses quatro pilares sio informados e enformados pelos denominados
direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais servem para desnaturalizar os usos,
costumes e tradi¢des que no pretérito eram normalizados, ex.: a desigualdade de direitos e
deveres entre homens e mulheres, presente, por exemplo, no Cédigo Civil de 1916.

Os direitos fundamentais estio modulados por uma ética reflexiva que,
permanentemente, poe em Xeque as N0ssas premissas, as nossas conclusoes e os nossos modos
de coexisténcia. Passa-se de uma ética da liberdade (““a minha liberdade comeca quando a do outro
termina”, caracterizadora do personalismo ético), para uma ¢é#ica de alteridade (“a minha liberdade
comega no momento em que a do outro se inicia”, lastreada em uma liberdade ética na
coexisténcia, ou seja, ética responsavel, p. ex.: ao respeitar o outro contratante nos contratos, a
partir da observancia da fungao socioambiental do contrato publico ou privado), nao obstante a
pratica e construgdes da literatura juridica e dos tribunais possam desmentir essa premissa. Trata-
se da passagem paradigmatica do eu para o nds e para eles, em que os ezs, 0 nos e eles se irmanam
na construgao diaria, provisoria, porosa e plural de uma comunidade de livres e iguais, com o
mesmo tespeito e consideragio,” sem olvidar as responsabilidades que cada um assume por seus
atos.”

Esses direitos, por conseguinte, envolvem uma gama de situagoes e de relagoes
politicas, economicas e juridicas que demandam um estudo de um enorme cabedal institucional,
juridico e social, pois politicas setoriais, planos, programas, projetos, leis e orcamento siao
elaborados com o intuito de efetivar o mandamento constitucional de desenvolvimento de uma
sociedade mais justa e solidaria.

Desse modo, é sempre indispensavel analisar a estrutura (O que é? E como ¢é?) e a
funcao (A que serve? E a quem serve?) das politicas puiblicas no Brasil contemporaneo, bem
como se estas tém sido construidas, decididas, desenvolvidas e, eventualmente, reformadas. Isso
porque, segundo VERA KARAM DE CHUEIRI, “compreender e interpretar o Direito
(Constitucional) é compreender e interpretar a nés mesmos como comunidade”, pois o mundo

~ , s qe ~ R 23
nao ¢ dado e se constréi diuturnamente pelas nossas agoes e omissoes.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL DE IGUALDADE COMO CONSTRUCTO
CONCEITUAL NA TRADICAO JURIDICA OCIDENTAL

Ao se tratar de direito fundamental, a igualdade consiste no alicerce, no principio
“meio”, responsavel pela complexa composi¢ao de outros indispensaveis direitos, vislumbrando
o maior dos fins, a dignidade da pessoa.

A repercussao da igualdade nio se restringe a atomicidade, a prote¢ao do exercicio
individual da existéncia, pela determinagao de critérios proporcionais de disposi¢ao da liberdade e
propriedad624, mas ¢ o elo mediador e harmonizador entre o singuli ¢ o omme, entre a cidadania
garantista individual e a cidadania republicana, entre o “eu” e o “outro”, seja ele individual ou
coletivo.

KANT afirmava de forma parcialmente equivocada que igualdade era inata e derivada
da liberdade, ou seja, a “igualdade inata, seja, a independéncia, que consiste em nao ser obrigado

9525

pot outros excepto aquilo a que também reciprocamente podemos obriga-los””. Parcialmente
equivocada, pois a igualdade é um constructo diario, que nao se submete a liberdade, pelo
contrario, dita os destinos desta tendo como fim a convivéncia harmoniosa dos espagos
existenciais.

Ao longo do exercicio histérico da existéncia humana, a igualdade foi cumulando
sentidos. Na Grécia aristotélica, a igualdade era conhecida como aequitas, aequum, uma igualdade
proporcional que se vinculava as qualidades subjetivas dos cidadios (ndao ¢é aritmética). A

equidade, portanto, seria o fundamento da distributividade™

. A igualdade equitativa, porém,
pragmaticamente, justificou nao s6 na Grécia, como em Roma, a desigualdade e os seus efeitos
nocivos, nio havendo, ainda, distincao com o conceito de difereng:327.

Na Idade Média, pelo pensamento cristdo, a igualdade tomou uma dimensao
abrangente, pela formagao de institutos como personalidade — da titularidade juridica, estabelecida
no “estado de criatura”, potencialmente aberta, desde que a pessoa reconheca a “verdade” e a
“revelagao” — e dignidade da pessoa, que apresenta uma expressao de protecdo existencial,
também garantida pela condi¢ao de opus Dez, atingindo sua primazia a partir do Iluminismo, mas

com um fundamento secularizado e alicercado no “estado de natureza”, tendo a denominacio de

. 28
Isonomia
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A igualdade isonémica é uma expressao niveladora radical, uma igualdade de direitos
e de recursos absoluta. Esta nivelacdo radical é formal, voltada a impessoalidade diante da
legalidade (igualdade perante a lei). A Isonomia manifesta-se de varias formas: Isotimia, o respeito
igual por todos os cidadaos; isokratia, a igualdade de poder politico; isgpsephia, a igualdade dos
sufragios; Zsopoliteia, a igualdade de direito civis. A impessoalidade propiciada pela igualdade
formal é um procedimento que objetiva atingir o duplo sentido da Igualdade: de um lado a
inclusio, a inser¢ao e a homogenizagao, de outro a diferenciagao, a heterogenizagiozg

O modelo isonémico funda-se na ideia de igualdade simples, de cunho
unidimensional, individual-ontica, sendo, em principio, eficiente em sociedades homogéneas,
culturalmente uniformes (modelo de Estado Na¢io), mas se torna ineficaz se nao estiver atrelada
a proporcionalidade (distributividade)30,reduzindo—se a abstracdo, a formalidade. Na isonomia,
ainda, nao ha a distingdo clara entre diferenca e desigualdade, fazendo desta expressao de
igualdade uma “camisa de forca rigida demais para acomodar” novas necessidades e projetos,
massificando os seres humanos, alienando-os da sua identidade (impessoalidade)Sl.

Em qualquer meta de superacao da Isonomia, o ponto inicial para qualquer discussao
encontra-se na dissocia¢ao entre a Desigualdade e a Diferenca, como termos sinénimos. A
desigualdade deve se vincular a relagaio de “proporcio e despropor¢iao”, de “nivelamento e
desnivelamento”, tanto na perspectiva negativa depreciativa, quanto no ambito promocional,
voltado a distributividade, retributividade, correicao e ao mérito. A diferenca refere-se a ontologia
da identidade, no respeito a diversidade plural e multicultural de cada individuo, pautada na ética
do reconhecimento, ou seja, no compromisso e na aceitacao da singularidade de cada pessoa,
como uma construcio oriunda da liberdade® ¢ da reproducio cultural (seja ela positiva ou
negativa, reafirmadora ou contestadora)™.

Esse sentido de igualdade, que gradualmente se apresenta, encontra-se em uma
igualdade complexa, pluridimensional, coletiva, comunitaria, estabelecida no multiculturalismo
plural e paritario (paridade na diferenga), ou seja, no respeito a identidade do ser humano como
uma construg¢ao individual e como reproducgao coletiva, cultural-civilizacional (hibridismo). Logo,
o respeito ao ser humano real repercute na sua comunidade de origem. Uma igualdade

substantiva, calcada no direito a diferenca, nas ag¢oes distributivas e na meritocracia, que prime
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pela inclusdao, pela inser¢do e pela homogeneiza¢io e ao mesmo tempo pela diferenciacio e
heterogeneizagio.”

Uma igualdade que prima pela equiparagdao social, pela proporcionalidade, limitando
excessos de liberdade e que nio seja auferida, apenas, em bens individuais, mas bens publicos,
como educacio, trabalho, lazer, cargos publicos, dinheiro e mercadorias, no intuito de uma
existéncia digna, mas que passe pela alteridade. Igualdade voltada apara os interesses dos outros,”
em uma perspectiva de coexisténcia.

Ha de se falar de uma igualdade que nio se reduza a milenar concepgao de especismo
e que supere a primazia antropocéntrica tdo defendida no Iluminismo, trazendo os animais a
condig¢ao de sujeitos de direito e nao de bens tutelados. Uma igualdade fundada no interesse dos
seres (prazer e dor)%.No “Igualitarismo biocéntrico”, as ideias de existéncia, de consciéncia (dor,
prazer, percepc¢ao “instintiva” de ameaga) e de liberdade se relativizam biotipicamente, emergindo
o parametro da dignidade animal®’.

Essa igualdade pode atingir dimensdes amplas ao reconhecer a natureza como
destinataria de tutela juridica, cabendo a humanidade assumir a responsabilidade pela sua
conservagao (alteridade simétrica). O mundo humano repensaria a natureza e a sua relacio com
ela. A natureza seria assumida como sujeito “no valor intrinseco das suas unidades macroscépicas
(espécies, habitats, populagoes, ecossistemas)”38. Nesse contexto, como em um exercicio de

39
””e reconhece “uma

humildade, o mundo humano “se descobre como uma reescrita da natureza
nova experiéncia do Ser-Dasein — de um Dasien-physisque por sua vez se confina as possibilidades
de determinacio (de per-dominio e de per-durabilidade) da natura”®. Surgiria assim uma
concepcao de Homo natura e de “cidadania bistica”*!

O processo de pré-reconhecimento entre ser humano e natureza, ainda vigente, seria
equivalente ao estado de beligerancia anterior ao Contrato Social. Outrora a natureza era a
senhora e, posteriormente, tornou-se escrava, hospedeira. A propositura seria que ao contrato
social fosse juntado “o estabelecimento de um contrato natural de simbiose e de reciprocidade”42.
Mesmo esse critério de igualdade sendo pertinente e até louvavel, ndo comporta

juridicidade, na perspectiva da autonomia do Direito. Considerando especialmente o pensamento

de SINGER, o relatado paradigma de igualdade ¢é insustentavel, pois esta estabelecido na
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conjugacao de argumentos heterogéneos e reversiveis. A linguagem juridica ¢ adotada
convencionalmente, convivendo com critérios proprios da social engineering. Ha, portanto, a
funcionalizagao do Direito, a sua redugao a uma mera posi¢ao de interesses™.

Desse modo, o sentido que se emprega para o significante igualdade é o substancial
(Constituicao Federal de 1988, arts. 3°, 111, 5°, caput), que permeia este trabalho, se vincula a ideia
de intersubjetividade sistémica, com a igualdade sendo percebida “em sua incidéncia e na
petrcepgao do meio social, para que ganhe contetido substancializado, para compreensao do que é
igual e do que ndo o & *Noutros termos:“Todos sio iguais porque, unindo-se ao todo, por meio
do interesse publico, ninguém obedece sendo a si proprio. A unidade dos fins, selada pelo
“Offentiliche interesse”’, fundando o critério racional da autonomia, erige, pelo mesmo principio, o
critério da igualdade, pondo abaixo as barreiras entre cidadao e Estado, ao fazé-los parceiros e
co-promotores do mesmo e tnico zelos”.”

A ideia de igualdade substancial posta neste artigo possibilita um inicio prospectivo4®

de dialogo entre o Direito Ocidental, pela via dos direitos fundamentais, especificadamente, a

igualdade, como se passa a demonstrar no toépico seguinte.

4 DIREITO ISLAMICO E SUAS FORMAS DE EXPRESSAO

O termo Figh, traduzido como Direito Islamico, ¢ sistema juridico, envolvendo o
conhecimento das formas de expressio e de sua aplicagao jurisprudencial. O Figh nas palavras de
Yaratullah Monturiol “¢ o conhecimento das leis e do direito”’.

No entendimento da comunidade islamica, o Isla é mais do que uma religido,
apresentando-se como um sistema superestrutural, que engloba a moral (4/n), o Estado, o Direito
e a sociedade de uma forma geral.

Logo, ¢é equivocado denominar o Figh como Direto Coranico, pois o sistema juridico
nao se reduz ao Q’uran, nem como Direito Maometano ou Direito Mugulmano, visto que nem
Maomé ou os muculmanos (muslin - eL-M - os submissos) foram criadores do Direito. Na crenca
islamica, o Direito foi e é revelado por A/ah, nao cabendo ao Estado, em principio, nao legislar.

O Direito Islamico ¢ resultado da sobreposi¢ao de diversos ordenamentos juridicos. Nele
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encontram-se elementos do direito persa, hebreu, cristaio (romano-bizantino) além dos costumes
arabes.

O Direito Islamico apresenta expressamente garantias fundamentais aos seus
cidadios”. Os muculmanos atribuem na suritu An-Nahl o fundamento juridico de tutela dos
direitos do homem: “Por certo, Allah ordena a justica e a benevoléncia e a liberalidade para com os parentes, e

, . , ~ . A9
coibe a obscenidade e o reprovivel e a transgressao. Ele vos exorta, para meditartes”” .

O Figh apresenta varias escolas: A Maliki; Hanbali; Shafii e Hanafi. A escola Maliki,
desenvolvido por Malikibn Anas e predominante no norte da Affica, defende um sistema juridico
fundado na “sunna viva”, ou seja, na dinamicidade dos costumes da comunidade (primazia sobre a
razao humana); A escola Hanbali, desenvolvida por AHMAD IN MUHAMMAD e majoritaria na
Arabia Saudita, defende um direito fundado na interpretacao literal das fontes primarias da Sharia,
rejeitando azi#thad (as jurisprudéncias)como fonte juridica; a escola Shafii, desenvolvida por
MUHAMMAD IBN IDRIS AL-SHAFII e que se encontra na Indonésia e parte do Oriente Médio,
defende a interpretacao jurisprudencial, pratico-racional, da Sharia, dando grande valor a zitibad; e
a escola Hanafi, desenvolvida por ABU HANIFA influente na Turquia e Asia Central, primam pela
livre opinido, pela utilizacao frequente da 7i#zhad (jurisprudéncia)50.

Na concep¢ao mugulmana, é inexoravel e notério que o Figh, a priori, é uma
institui¢ao que transcende o poder de Estado, porque seu fundamento de validade encontra-se na
revelacio divina’', na crenga de que o Direito foi ditado pelo proprio A//d/?(‘&i), por intermédio
do anjo Gabrtiel, para Maomé (Mubammad | 434) sendo este a “mio de Deus” (o
Mensageiro/ dl—’ié-“) ?,

A Sharia (422 /0 direito sagrado) ¢, portanto, o pilar principiolégico do Figh (usul
alfigh), tendo como fonte imediata o Cordo, ou Qu’ran (u] )5),0 Livro revelado, e como fonte
complementar direta a Swnnah ( 4-3“), ou tradicdes da comunidade, ¢ o Hadith (Narragio /
‘i‘aﬁéj‘), as transcricoes dos ditos e atos do Profeta®,

O Corao, na fé islamica, é a propria palavra de Deus (kalimatAllah | :\-AS‘&’\), revelada
a Maomé (Mubammad), o ultimo dos Profetas, por meio do Arcanjo Gabriel. O Corao ¢é
organizado em Swuras (capitulos) e versiculos escritos ao longo da vida profética de Maomé,

especificamente, durante 22 (vinte e dois) anos, em resposta aos problemas sofridos pela Ummah
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origina. O Cordo foi escrito em prosa rimada, demonstrando intensa relagio entre
atranscendentalidade (fim) e a poética (meio).

O livro sagrado apresenta, em suas 114 Suras e 6.666 versiculos, 205 preceitos
juridicos expressos em 600 versiculos (80 versiculos estritamente juridicos), sendo que 70 sio de
Direito de Familia, 70 de Direito Negocial (propriedade, comércio), 30 de Direito Penal, 10 de
Direito Constitucional e 25 de Direito Internacional™.

Os hadiths sao as compilagoes de ditos e feitos do Profeta, que se tornaram fontes
juridicas e imperativos de conduta na comunidade. Nao sio meros exemplos de vida (sira -
4 ), mas tradi¢oes com contetdo profético, ou seja, revelagdes, reconhecidas pela comunidade
de juristas™. Também nio podem ser confundidas com a sunnas, pois estas sdo priticas coletivas,
habitos, costumes da Comunidade (Ummah), reconhecidos pelos juristas e religiosos, possuindo
repercussao normativa.

Os  hadiths sao classificados pela sua origem difusora e, consequentemente, sua
autenticidade. Sao eles os: sabih (saudaveis) livre de qualquer macula ou invengdes; os hasan
(belos), com ligeiras imperfeicdes ao longo de sua transmissao; os daeif (débeis, enfermos) que
possuem graves defeitos; os matruk (abandonados) que inicialmente foram consideradas
auténticas, mas depois cairam no descrédito ou perderam sua cadeia de transmissores; os maudu
(falsos), sao apocrifas, ndo possuem nenhuma autenticidade comprovada, sao consideradas meras
invencoes.

Os badiths foram organizados e sistematizados gradualmente em livros durante os
séculos VIII e IX D.C. como um instrumento moral-juridico. A primeira compilaciao, o Kitabi al-
Muwatta, foi concluida no ano 795 pelas maos de MalikAnas, onde se encontravam os hadiths
primordiais (s#nnah de Medina). Posteriormente, em 855, Ahmad Muhammad B. Hanbal
organizou a Musnad, seguida pela Kitab Jami al-Sahih (de Al Bukhari), resultante de uma séria
transcricdo de 7 mil tradicdes organizadas por matéria, e as Sabihs de Muslim b. al-Hajja al-
Qusayti e de al-Bukhari (874).

Outra fonte ha ser considerada ¢ o jma ou o Consenso (&L“;‘), ja que, mesmo
sendo uma fonte secundaria, ¢ indispensavel para aplica¢ao do Direito Islamico. O Consenso ¢ o

resultado da convergéncia de opinides da comunidade mugulmana (jma al/Ummah), em especial
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dos juristas e religiosos mugulmanos (ima al aimmah), na busca da resolugao de problemas nao
previstos no Cordo e na Sunnah (lacunas normativas). A decisio convergente, contudo, nio pode
ser contraria aos principios ditados pelo Livro Revelado e os hadiths.

O jgmd tem o proposito de manter coeréncia e coexao interpretativas no Direito
Islamico. A principal jutificativa para o ijma é que algumas interpretagées do Corao, dos Hadiths
e Sunnas eram livres demais e atentavam contra a esséncia do Isla e, consequentemente, a2 ordem
e unidade da Comunidade. Logo, na crenga islamica, o zma é uma extensao do processo de
revelagdo, pois os sabios sio ungidos pela a sabedoria divina, encontrando as respostas
saneadoras aos problemas contemporaneos, mantendo a ordem, a harmonia, a unidade e o bem
estar da Ummah. O consenso, portanto, tem um proposito divino, ou seja, o saber (o
conhecimento) dos doutores da fé e do Direito é conduzido pela Providéncia Divina. Ha, assim,
nessas fontes prioritarias, a profunda presenca da racionalidade mitica.

Existem as fontes secundarias do Isla, vinculadas a “inteligéncia humana”, diga-se
racionalidade l6gico-interpretativa, reconhecida pelas escolas moderadas de direito islamico como
um médio entre a lei e a vontade social (manifestada no meio fatico) e um instrumento de
manifestacao da “Verdade Divina”. Pela racionalidade interpretativa, a revelacao e a historicidade
convergem e se adequam, pelas gias e jjtibad. O pensamento (fafakur) incide diretamente na
relacdo entre o signo (a palavra da lei / dalil) e a causalidade (¢7a7). A racionalidade conjugada com
causalidade estabelece uma designacdo (wudi), que estabelecera sobre o sigho uma cogni¢ao
singular, ou seja, uma significaticio (mafhum)™.

A giyas, ou analogia, nada mais é que o processo interpretativo da Sharia feita pelos
nlemds (s\ls / sibios conhecedores da fé e do Direito) e alfagnis (3 / doutores da lei), onde, em
casos concretos, pontualmente, dispositivos juridicos sao analisados comparativamente, no
intuito de se preencher lacunas. A ji#had seria em sentido estrito a interpretacdo, O processo
dedutivo de analise do sistema normativo, na busca de significados que possam solucionar
problemas e atender necessidades juridicas, tendo como resultado os precedentes (al/yar)m. E a
ra’y é argumentagao, o recurso retérico que justificard a analogia ou a dedugao.

Tratam-se, portanto, de recursos topico-retoricos, onde os operadores e juristas

reconhecem que a interpretaciao, em sentido lato, e a argumentagdo sao instrumentos silogistico
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de “descobrimento” de conceitos ocultos, ou seja, as revelagoes principiologicamente imutaveis
podem apresentar “sentido derivativo” (“elasticidade”), que sé pode se extraido pela razao
“epistémica”. Pela interpretagio ha a insercio de um alto grau de historicidade “ao nticleo
invariante do dogma”, pela adaptagio do “dado revelado” as exigéncias do momento. Foram
recursos institucionais muito usados nos primeiros séculos do Isla, sendo formalmente proibidas
no ano 1000 da Era Cristd. Na pratica, porém, a jtihad, a guyas e a ra’y continuaram a ser exercidas,
com todos os percausos dogméticos”. Inclusive, no entendimento dos mugulmanos, nio se deve
‘Jer o Cordo com os olhos dos mortos™.

E leviano, portanto, afirmar que o Isla é avesso a racionalidade pratica, pelo
contrario, os muculmanos dao importancia ao conhecimento cientifico e aos métodos légico-
investigativos”'. Desde o inicio do Isli houve uma busca incessante pelo conhecimento de fulcro
epistémico. Uma hadith afirma que se: “busque o conhecimento mesmo que seja necessario ir tao
longe quanto a China”®.

A diferenga sobre o conhecimento epistémico e a racionalidade pratica no Isla
encontra-se no papel, na fungio, porque sio vistos e tratados como meio de se alcancar a _Adallah
e a virtude, nio como fim. A falafa(addl)) ou filosofia 4rabe, inspirada no aristotelismo
(Aristutalis — s 3\ / cosmologia) e no neo-platonismo (Platio, ou Aflatun -0 s 8, ¢ Plotino ou
Aflutin -0 55 4 / mundo intangfvel), ¢ uma expressao de conciliagio entre o conhecimento
teorético e pratico com os preceitos corinicos, tendo como recurso dialético o kalam (V) o
discurso com fundamento racional dialégico.

A Ijtibad ¢é a interpretagao feita racionalmente (“buman reason along scientific lines”), é o
resultado de um esforco pratico (espraxia), um recurso procedimental argumentativo (fonte de
premissas), visando descobrir os significados da lei a partir de sua fonte (exbolia). A razao torna-se
um recurso modernizador do Direito, visando responder as expectativas sociais, porém
mantendo a ordem.

Outras fontes operacionais do Direito sio: a istihsan (OJ=saiul), ou seja, a equidade, a
elei¢ao preferencial do recurso juridico mais benigno ao interesse comum (wursala ou maslabat al-

mutlaga)y; o <), os costumes juridico sociais; a istishab al-hald=\asaish) ou presuncio
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juridica suris tantums, sarcmangablant, a comparagao com o Direito dos povos monoteistas; wadbab

al-sahabi (=) <#1e) 3 opinido dos companheiros do profeta.

5 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ISLA: A IGUALDADE

Para ABDULLAHI AHMED AN-NA’IM, os direitos humanos nio sio restritos a2 uma
unica cultura, possuindo legitimidade cultural em diversas comunidades. Os direitos humanos
formam-se conceitualmente de forma correspondente ao perfil cultural da comunidade, no
reconhecimento consensual de seus integrant6363.

AN-NA’IM enfatiza o compromisso do Estado em adequar transculturalmente (¢cross-
cultural) o sistema juridico doméstico ao sistema internacional de direitos humanos, estabelecendo
didlogos entre as diversas tradigdes, na busca de identificagdo de valores e de instituicdes
similares®®

A finalidade, portanto, é alcancar uma moralidade compartilhada, onde a fé e os
costumes nao devem ser aniquilados, mas transformados, por meio da educagiao, do
esclarecimento. Logo, AN-NA’IM acolhe o pensamento de HABERMAS na perspectiva de se
constituir uma razao cfvica, uma racionalidade procedimental que permita incluir e viabilizar o
dialogo e a participagao de grupos e de comunidades.

Especificamente ao Isla, o objetivo é a forma¢ao de uma hermencéutica sobre os
direitos humanos, resgatando o entendimento HANAFITA e MALAQUITA de valorizagdo da
racionalidade e das experiéncias economico-sociais no processo de adequacao da tradigao a
pratica juridica, o que é denominado como principio da seletividade ou z‘a/é/ﬂ@wrss. A seletividade
tem como principal instrumento a Ij#ihad.

Existem, entretanto, exigéncias no pensamento de AN-NA’IM que inviabilizam o
estabelecimento de um dialogo, pois pressupoem factualmente rupturas com a tradi¢ao e com a
identidade islamicas. As exigéncias sdao: a criagao de um Estado laico e da supremacia de uma
racionalidade logico-procedimental e imparcial, comprometidas com os fundamentos do
constitucionalismo secular e seus principios inerentes, ou seja, governo representativo,
transparéncia e independéncia dos poderes; e o acondicionamento do sistema juridico doméstico

VR . . 66 e, R ;
a uma ordem juridica internacional™, originaria de processo um histérico cultural especifico.
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O modelo de Estado Islamico ¢ fruto de uma experiéncia historico-cultural distinta
do Estado Nacao, sendo indissociavel da politica islamica. Da mesma forma, o
constitucionalismo tradicional islamico pauta-se na transcendentalidade, em um Direito que nio ¢
fruto criativo da experiéncia humana, mas resultante de revelagoes.

Logo, nio ¢é possivel reconhecer a supremacia de uma racionalidade légico-
procedimental, desassociada de valores e institui¢oes espirituais, como esta disposto no item “d”

do preambulo da Declaragao Islamica Universal dos Direitos Humanos:

[...] que ctemos que a racionalidade em si, sem a luz da Revela¢io de Deus, nio
pode construir um guia infalfvel nas relagdes da humanidade nem trazer um
alimento espiritual a alma humana e, sabendo que os ensinamentos do Isla
representam a quintesséncia do mandamento divino em sua forma definitiva e
perfeita, achamos que é nosso dever lembrar a0 homem a sublime condigdo e
dignidade com que Deus agraciou.67
No Isla, mesmo havendo uma grande valorizagao da coletividade, é possivel afirmar
- A . . . . .. . . . , . . . ~ 68 ~
a existéncia de direitos individuais indispensaveis para a dignificacaio do Homem™, que nao se
restringem, apenas, aos cidadios mucgulmanos, abrangendo aos homens e mulheres que nao
professam o Isla, mas que estejam compromissados a Figh e a Ummah. Exemplo claro desta
afirmativa é a existéncia dos direitos de integridade fisica e moral, como o de intimidade ¢ a
privacidade.
Ha a prote¢ao ao mugulmano contra a violagao e intromissao na sua vida privada, em
. C 1A . . 69 . ~ N .
seu espaco mais pessoal (residéncia), primando pelo recato”. A violagio de correspondéncia
consiste em uma grave ilicitude como demonstrado em um hadith: “Aquele que investigar a
correspondéncia do seu irmdo sem sua permissio é como se estivesse olhado para o fogo do

9570

. , . ~ N N ~ , ~ . . 77
inferno””. Além disto, as protecdes a honra e a reputacio também sdo previsto na Sharia’'.

Os direitos fundamentais expressos no Cordo estio fundamentados em quatro
principios: A/ hayaa (34)/vida); A/l mosawaa ()swsal)/igualdade); A/ hurria (42,31 /liberdade); A/
milk (L) /propriedade).logo, principiologicamente, os direitos fundamentais mugulmanos nao
sao estranhos a realidade ocidental, pelo contrario, sio comuns, havendo, porém, existem
diferencas cognitivas, principalmente na ideia de igualdade. Nada obsta, todavia, que haja um

esfor¢o na busca de sentidos comuns, que possibilitem o dialogo.
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5.1 DO DIREITO A IGUALDADE NO FIQH

O direito a igualdade esta presente no Isla, por meio do A/ mosawaa (3\ jw\). Na
concepgao do Isla, independente dos homens e mulheres serem ou nio mugulmanos, sio eles
criaturas de A/ah, ou seja, a igualdade entre os seres humanos, ontologicamente, esta fundada nos
conceitos de Criacdo, Humanidade e Unicidade (Tawhid). Mubammad, registrado em sunna, certa
vez disse que “no Isla as pessoas sdo iguais, todos sio de Addo e Eva, o arabe nido é mais
virtuoso de que o nao arabe é mais virtuoso do que o arabe, somente pelo temor a Deus”’%.

Dentro da Ummah, como ja tratado anteriormente, baleghs (pessoas / mul¢umanos
juridicamente reconhecidos), independentemente de serem arabes ou nao (QJ\ $49), estrangeiros e
os Ahlul Dhemmah (dbimmis/ povos do contrato ou povos protegidos)” sio individualmente
protegidos pelo Estado Islamico, ndo sendo admitidos quaisquer tipos de divisoes segregadoras
ou castas, a exemplo do Paquistao. E sabido, que o0 povo paquistanés tem sua raiz étnica no
arianismo indiano e suas origens culturais no hinduismo.

Ainda sobre os dhimmis e a questio da tolerancia, o respeito as minorias nao se
restringe apenas aos Povos do Livro (Ab/ al-kitab - L}’i S /judeus e cristaos), pois estes
sao apenas uma parcela determinada de ndo mugulmanos que aceitaram viver dentro das regras
da Ummah. Todos os povos que nido se converteram ao Isla, mas conscientemente aceitaram e se
comprometeram viver dentro dos ditames da Ummah sio denominados de Ablul Dhenmah, ou
seja, os povos do tratado, do pacto de respeito e honradez com Isla. A regra ¢ simples, se 0o nao
mugulmano ¢ honrado no compromisso de lealdade com a Uwmzmah, tera de forma inconteste a
garantia de liberdade religiosa e protegao de seus direitos individuais (seguranca juridica), como
qualquer balegh.

O califa Abu Bakr sobre o respeito aos nio mugulmanos determinou:

Protegemos com a prote¢do de Deus e do tratado firmado com Muhammad, o
Profeta e Mensageiro de Deus, em relagdo as pessoas, suas terras, sua religido,
seus bens, seus agregados, suas adoragles, seus ausentes, seus presentes, seus
patriarcas, seus monges, suas igrejas e tudo o que estiver sob suas maos, muito
e pouco, nio devem perder nem ter dificuldades™.
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O imam Al Auzai (perfodo abassida) posicionou-se contra a tentativa (frustrada) de
deportagao coletiva de ndo mugulmano dizendo que “eles (o5 povos do tratado) nao sao escravos para que
sejam transferidos para as grandes cidade, mas livres e pertencentes ao povo do tratads™”

Os alicerces da tolerancia com os povos nao mugulmanos estao na ideia de igualdade

na humanidade, na universalidade da honradez humana e na unidade da criagio (fawhid),

conforme expresso no proprio Corao, em sua surata 49, versiculo 13:

O seres humanos: seu Senhor ¢ unico, o pai de vocés ¢é unico, nao ha
preferéncia do drabe sobre o nao arabe, nem do nao arabe sobre o arabe do
vermelho sobre o negro, nem do negro sobre o vermelho, a nio ser teméncia.
Por acaso ndo divulguei isso a vocés?

Logo, afirmar que a tolerancia islamica baseia-se na omnipoténcia de Ala, e reduzir
ao vazio o principio da Tawhid. Nesse contexto cabe salientar a questdo da liberdade religiosa. No
entendimento do Isla qualquer conversao deve ser fruto de um ato de liberalidade, fruto do livre

. 76 . . ~ N ~ . , . 77
convencimento . Logo qualquer imposi¢ao a forca da espada nao possui crédito’’. Certa vez, no
ano de 680 da Hégira, um rei convertido de nome Kalawn mandou que todos os seus suditos se
submetessem ao Isla, o que gerou indignacio entre os juristas e religiosos muculmanos da época,

.. Ce T8
que exigiram que 0 monarca revogasse o ato, o que foi feito .
A liberdade de culto nao se restringe apenas a liberdade individual de culto, mas a

liberdade coletiva, ou seja, ¢ garantido o direito de agremiagao e, consequentemente, a garantia de

prote¢ao dos espagos de culto, como previsto no Corao, em sua surata 22:40:

Sdo aqueles que foram expulsos de seus lares, s6 porque disseram: Nosso
Senhor é Deus! E se Deus nio tivesse refreado os instintos malignos de uns em
relacio aos outros, teriam sido destruidos mosteiros, igrejas, sinagogas e
mesquitas, onde o nome de Deus ¢é frequentemente celebrado. Sabei que Deus
secundara quem O secunde, sem Sua causa, porque é Forte e Poderosissimo.
Sobre a participagao politica, evidencia-se o pluralismo fraco de Esposito, pois os
cargos de lideranga sobre a Ummah, seja no khilaphah ou no imamah, é exclusivo do balegh. Nao ha
registros de existéncia de califa, ima ou sultio nao-muc¢ulmano na histéria do Isla e em Estados

Nacionais com populagdo de maioria mugulmana, somente a Siria tem um governo liderado por

um nao mugulmano, pois o ditador BASHAR AL-ASSAD ¢ Alauita.
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Indmeros cristaos e judeus, entretanto, assumiram altos postos publicos, a exemplo
de vizires e governadores em Califados e Sultanatos. Durante os séculos XIII e XIV a
administragdo fiscal da Ummalh esteve sob responsabilidade dos cristios coptas e dos judeus,
respectivamente no Egito e na Siria. Atualmente, ha alguns exemplos de nao-mug¢ulmanos com
postos institucionais de prestigio, como no caso do judeu André Azulay, conselheiro pessoal do
rei Mohammad VI, do Marrocos e da judia HoudaNonoo, chefe da missao diplomatica do
Bahrein no EE. UU.

Na perspectiva identitaria, a igualdade no Isla, em tese, distingue a concepgio de
desigualdade a ideia de diferenca, reconhecendo a individualidade de cada homem e mulher como
seres humanos, independente de sua origem, sexo, raga ou credo, consideradas diferencas
meramente acidentais, que nao influem na “estatura real” do homem”, mas nio dissocia
identidade pessoal com a identidade coletiva, reconhecendo esta composicio e a respeitando®.

O nao arabe ou o nao mugulmano tem, portanto, oportunidades de prosperidade e
de participagao social equivalente a0 mugulmano, sendo exigido apenas respeito ao Figh e a
Ummah. MUHAMMAD dizia que: “As pessoas sdo iguais aos dentes de um pente: nenhum arabe
tem preferéncia sobre o nio 4rabe, exceto pela virtude e pela piedade™®.

O aparente n6 gordio, que inviabiliza ou dificulta profundamente a mediagdo entre o
Figh e os Sistemas de Direito Ocidental, encontra-se em um ponto especifico sobre a igualdade,
referente ao tratamento a mulher. H4 a no¢do que a mulher islamica permanece em constante
processo de opressao em uma sociedade chauvinista, patriarcal.

Estariam, portanto, sob o jugo do pai ou do marido, nao tendo sequer capacidade de
dispor de seu proprio corpo ou mesmo de sua vida. Mulheres sao no inicio de sua puberdade
mutiladas por meio da extracio do clitoris, pais tem direito de retirar a vida de filhas
“desonradas” e esposas sio submetidas a autoridade inconteste de seus maridos pela violéncia
fisica, além das terriveis burquas e shadores (véus).

O problema esta na distor¢ao destes dados e na auséncia de uma analise mais
aprofundada sobre a realidade da mulher no Isla. Ha o entendimento que homens e mulheres no
Isla sdao iguais, mas nao uma igualdade niveladora, radicalmente isonoémica, mas paritaria na

diferenca.
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Em sua condigdo humana, enquanto titulares de garantias e deveres, homens e
mulheres possuem condi¢ao simétrica no direito islamico, como demonstrado no préprio Corao:
“O humanos! Nés vos criamos de um homem e de uma mulher, e vos fizemos como nacdes e
tribos, de modo que vos conhegais uns aos outros.Verdadeiramente, o mais honrado dentre vos
perante Deus é o mais piedoso.Verdadeiramente, Deus ¢ Onisciente, Conhecedor”®. Em uma
sunna, Mubammad afirma que “Deus nio repara nas formas exteriores™.

No entendimento do mugulmano, porém, a igualdade visa preservar, servir a
identidade entre homens e mulheres, devendo ser avessa a uniformidade. Uma das formas de
percepgao de distingdo e equiparagiao de identidades encontra-se na prépria lingua arabe, pois
desde o inicio do Isla, as mulheres, por reivindicagdo, possuem denominagio propria,
substantivagdo, adjetivacdo e conjugacao verbal singulares, como forma de expressio e
reafirmacao da identidade feminina: Noés nos tornamos muculmana exatamente como voces e

>84

agimos como vocés. Contudo, vocés sao mencionados no Alcorao e nés nao™". Os mugulmanos

sdo denominados de Inna al mouslimeena ou Walmou, mineema ¢ as muculmanas sio chamadas de
WalMouslimat.

Essa identidade, contudo, niao se resume em uma construcio exclusivamente
individual, mas cultural e, acima de tudo, natural (condi¢ao sexual)ss. Logo é um equivoco afirmar
que ha uma relagio hierarquica e excludente entre homens e mulheres no direito islamico,
havendo sim um estabelecimento de papéis sociais dentro da Umzmah. Ao homem cabe o papel de
provedor e guardidao da familia, enquanto a mulher cabe a fun¢ao de educadora dos filhos, a
formadora de geragdes e administradora das finangas do lar™, ou seja, nos dizeres do Profeta: A
mulher ¢ a rainha da sua casa”. A mulher, na condi¢cao de gestora moral da familia (pilar da
Ummah) é vista como o polo central da sociedade: “enquanto ha gravidade, a sociedade

: : 87
permanece em seu eixo, sem desintegrar-se”

. Logo seus dois deveres fundamentais que a
mulher deve observar sdo: preservar a honra e o pudor e salvaguardar os interesses da familia,
cuidando bem dos filhos e respeitando dentro de um critério comutativo do esposo®™.

A mulher, porém, nao esta presa, restrita, a atividade doméstica, podendo exercer

todos os seus direitos civis (ela é um balegh), ter uma carreira profissional e dispor de seus direitos

politicos, expressando livremente sua opinido e tendo cargos politicos. A mulher, portanto, pode
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ter um papel social, fora dos muros da sua residéncia. Este poder politico investido as mulheres é
denominado de Malikah (“Sla).

Deve-se esclarecer, entretanto, que na pratica ha problemas no tratamento com a
mulher na Ummah, mas sao oriundas de rangos tribais pré-coranicos, contrarios ao Isla. Questdes
como brutalidade, assassinio ou imposi¢ao de casamento as filhas por seus pais, sio costumes
patriarcalistas, redutoras da mulher a condi¢io de coisas (patriménio), anteriores ao Isla e
contrarios ao Figh.

No Corao nao ha disposi¢ao expressa sobre hierarquizagdo entre homem e mulher,
nem a atribui¢do de natureza pecaminosa ou inferior da mulher. Violando a hierarquia normativa
e desconsiderando suas origens, hbadiths pouco confiaveis, porém populares, como aquelas
copiladas pelos Imames Bukhari e Muslimgg, afirmam a superioridade do homem sobre a mulher
e ainda fazem uma leitura distorcida da sura 4:34, legitimando o uso da violéncia contra a esposa,
por parte do marido.

A interpretagdo é misogenamente distorcida, pois o termo gawwina, que é traduzido
erroneamente como forga, ou uso de recurso violento, na verdade significa fazer algo impactante,
de agir como um chefe de familia, cumpridor de suas tarefas maritais. A palavra relacionada a
violéncia fisica é daraba™.

Barbaridades como a circuncisio de mulheres (perda do clitéris/castracio) ou
estreitamento da vagina, muito comuns na Africa Saariana (incluindo Magreb e Sarrel), reportam
a tradi¢oes anteriores ao Isla. Da mesma forma, a “legitimidade” das agressoes sexuais contra as
mulheres por integrantes da propria familia (avo, pai, tio, irmao), onde as vitimas acabam se
tornando rés, sendo condenadas a desonra perpétua ou a morte, estao embasadas em costumes
locais, que nio foram estirpados pelo Isla”’. No Cordo hi a condenagio expressa sobre o poder
de vida e morte do patriarca sobre sua filha possuindo condi¢oes iguais de sustento e de criagao a
um filho™. Na Tunisia e Turquia existem leis rigidas que cofbem agressdes contra as mulheres™.
Encontram-se leis protetivas também no Egito e no Iraque (antes mesmo da invasao norte
americana).

A mulher também ndo esta obrigada a casar por imposi¢ao, podendo niao sé se

recusar a contrair matrimonio, como, se desejar, pode pedir a mao do seu pretendente, em
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conformidade com os hbadiths: “Se nao gostas dele, isso poe ponto final na questio. Tua
autoridade ¢é plena. Vai e escolhe um homem com quem agrada casar””. Cabe a0 pai basicamente
zelar pela integridade de sua filha ndo permitindo casamento quando o noivo nio é um bom
pretendente (fundado em critério moral)™.

No entendimento do Isla,entretanto, o casamento nao envolve apenas sentimentos,
mas bom senso. Trata-se de uma verdadeira pesquisa na busca do parceiro, onde os pretendentes,
mutuamente, com o apoio dos seus familiares (ndo deve haver imposi¢ao), nao sé perceberao as
afinidades afetivas, mas o temperamento, o carater e as condi¢gdes economicas.

Quantos aos direitos patrimoniais da mulher mugulmana, o Direito Islamico prevé
plena autonomia de aquisi¢io e de disposi¢ao de bens, sejam eles méveis ou iméveis™. Sabe-se
muito bem que esta autonomia negocial s6 foi adquirida no direito ocidental, de forma geral,
entre os séculos XIX e XX. Além disto, os bens pessoais da mulher, ndo se confundem com o
patrimoénio do marido. No préprio Corao estd expresso que “ndo ambicioneis aquilo com que
Deus agraciou uns, mais do que aquilo com que (agraciou) outros, porque aos homens lhes
correspondera aquilo que ganharem assim, também as mulheres terdo aquilo que ganharem.
Rogai a Deus que vos conceda a Sua graca, porque Deus é Onisciente”™”".

Sobre o casamento, o ultimo ponto polémico é a questio da poligamia. O homem
mugulmano pode ter, dentro de critérios éticos e juridicos rigidos, até quatro esposas que deverdao
ser tratadas afetiva e economicamente iguais, caso contrario, as esposas poderao exigir o divorecio,
e o esposo respondera com sang¢oes. De fato, a poligamia, além de ser uma tradi¢ao pré-islamica
(presentes em outros povos do mesmo periodo), foi perpetuada no Isla para ser um instrumento
de seguranca social da época (dbaroura/ necessidade). Dentro de um contexto de guerras e de
violéncia, os homens mais abastados eram incentivados a casar com vituvas, inclusive idosas, para
acolhé-las e amparar os 6rfaos”. MUHAMMAD casou-se com diversas vidvas de soldados mortos
na batalha de Badr e Uhud”. Ha4, entretanto, a preferéncia pela monogamia.'” Gradualmente, a

. . . . 1()1
poligamia vem perdendo o sentido, caindo em desuso

. Ja ha costume em certos pafses como o
Egito em que o segundo casamento sé ocorre mediante autorizagao da primeira esposa e assim

sucessivamente, ou como no Marrocos e Tunisia onde ha vedagao da poligamia.
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O casamento, portanto, nao deve ser uma prisao, a institucionalizagdo da opressao
no Isla, uma forma de cercear a mulher. Caso seja ou se o casamento esta em crise, a mulher tem
o direito de pleitear o divércio ou A/ Talaq(ém‘)m. Caso a mulher tome a iniciativa (Al Kbu/'a
- QJ SM), devera recorrer ao cadi, que inicialmente tentara uma reconciliagao. Caso isto nao
ocorra, a autoridade judicial exigird que o marido aceite o divorcio (conceda), caso contrario o
juiz determinara a dissolu¢ao do casamento.

Caso o divorcio seja requerido pelo marido, ele se submetera a algumas
responsabilidades em beneficio da ex-esposa. Devera, inicialmente, respeitar o z'ddab(ziﬂ\), o
tempo de espera para 0 novo casamento, ou seja, no periodo entre a formalizagdo do divércio ao
novo casamento (trés meses ou trés menstruagoes), a ex-esposa (sendo ela impubere, gravida ou
que nido menstrua mais) podera ficar na casa do marido, tendo, neste interlidio, o status de
esposa, com direitos patrimoniais. Caso ela ndo queira ficar na casa do marido, este devera pagar

pensdo (dever de sustento)'”

até que a ex-esposa contraia NOVo casamento.

Outro aspecto da cultura islamica sempre relacionada a repressao contra a mulher é o
uso compulsério do Shador ( Dy ) ou do Hﬁa[o(‘.—’téﬁ). Primeiramente, é importante
conceituar o que sao o Shador, o Hijab, o Nicab e a Burca, vestimentas completamente distintas
uma das outras, e que, no Ocidente, sdo levianamente tratadas como iguais: O Hijab, vestimenta
obrigatéria no Isla, é o véu, um lengo que cobre a cabeca da mulher, espeficamente os cabelos,
deixando o rosto a mostra; oShador é um véu longo, negro ou branco (semelhante ao veu das
freiras clarissas ou carmelitas), que deixa também o rosto descoberto, sendo usado em locais
sagrados ou departamentos publicos no Ira (costume xiita); oNicab (‘—’13:’) e o véu curto utilizado
port sunitas conservadores, que cobre a cabega e a parte inferior do rosto, deixando visivel apenas
os olhos; a Burca (& 3, <) é uma vestimenta prépria dos povos afegios, que cobre todo o
corpo.

As origens do Hijab se reportam a formacao do Isla, quando ainda homens e
mulheres sofriam os efeitos do choque entre valores tradicionais pré-islamicos, com aqueles
introduzidos pelo Profeta. As mulheres, na mentalidade tribal, eram uma pertenca dos homens,
basicamente um objeto, logo era corriqueiro os relatos de estupros de mulheres entre os arabes.

Quando o Profeta decidiu tomar uma atitude coibidora, os homens alegaram de forma cinica que
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nao sabiam diferenciar uma mulher escrava ou nao mugulmana das tementes a .A/ah. Mubammad,
respondendo por meio de revelagao, decidiu pela adogao do véu - que cobrisse a cabeca, pescogo
e a parte superior do tronco, deixando a mostra o rosto - como forma de diferenciaciao entre as
mulheres (mugulmanas e ndo mugulmanas)'™. Logo, se uma mulher com Ajab fosse violada, o
agressor seria punido com a morte.

Inicialmente, uso do véu era facultativo, porém, com o tempo tornou-se compulsoério
pot imposi¢ao familiar ou do poder publico. Houve também modifica¢cdes em seu desenho ao
longo dos séculos, a contento de um chauvinismo secular. Estes fatos, no entanto, nio o
desmerecem como indumentaria atrelada a identidade feminina das muculmanas. Nao se trata,
portanto, de uma simples e arbitraria imposi¢ao, mas uma forma de afirmacdo da identidade
feminina no Isla.

Desde a década de 70 do século passado, as mulheres egipcias, por meio do
“revivalismo mugulmano” valorizam o uso do véu, mediante justificagdo racional (obstaculo
moral para o assédio e abuso sexual em ambiente de trabalho ou em transportes publicos), como
forma de afirmacao da identidade feminina mugulmana. O véu se tornou um simbolo de
emancipacdo, da luta da mulher a educagao e emprego fora da esfera doméstica no Egito pos-
colonial. Esta identidade nio é unicamente individual, tendo o intuito de se formar uma
consciéncia coletiva de resisténcia contra a domina¢ao masculina e de se resgatar o conhecimento
e o ethos mugulmanos, perdidos ou menosprezados com a seculatizacio ocidental'”.,

Sobre os movimentos organizados de defesa dos direitos da mulher, suas origens nao
se reportam a década de 70, antecedendo a revolugao sexual no Ocidente. As primeiras
organizagoes apareceram na Siria, sob forma de sociedades secretas. No Egito, em 1919 foi criada
a Federacao das Mulheres, cuja fundadora foi HodaShaarawi. Inicialmente, o objetivo foi contestar
o jugo dos ingleses, mas, posteriormente, tomou rumos “feministas”. Os movimentos
organizados exigem uma maior participacao da mulher nos espagos publicos e maior autonomia,
mas nao tém como referéncia a mulher ocidental, considerada reificada e submetida a padrées
estéticos intensa, porém, veladamente chauvinistas. Por tras da aparente liberdade hd uma

sobrecarga de fungdes, a instrumentalizagado do corpo seguida pela opressio estética de
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proporeoes patologicas (bulimia e anorexia). A mulher optou por ser “um palhago que pinta o
rosto com cores de Christian Dior e Revlon”, do que “ser humano completo"'”,

No que se refere a participagdo politica da mulher dentro na Ummah, existem dados
que desmistificam a ideia de exclusio da mulher na jama'a (agao politica). Nao se tratam de dados
semelhantes aos europeus, mas demonstram avangos histéricos na Comunidade Islamica. O
Iraque foi o primeiro pafs arabe a nomear uma mulher para um ministério (1950) e a adotar uma
politica de cotas, destinando vinte e cinco por cento das cadeiras do Parlamento Nacional as
mulheres. Os critérios de composi¢io de chapas eleitorais, todavia, sio, ainda, ditados pelas
relagoes familiares-tribais. A média de representatividade feminina no Parlamento iraniano ¢ de
9,5%, o maior entre os pafses arabes (a titulo referencial a média brasileira ¢ de 8,5%). No
parlamento da Tunisia, as mulheres representam 19% dos integrantes da casa (semelhante a
média israelita e superior a média norte-americana, de 16%). No Iémen, elas sao apenas 1% e no
Egito 2%'".

Especificamente no Ira, existe um paradoxo sobre os direitos da mulher. Desde 1979
vigora um Cddigo Civil que expressa a supremacia masculina sobre a vida da mulher, porém, é
garantido, além do direito de representagao politica, o acesso ao trabalho e ao estudo.
Atualmente, as mulheres ocupam 67% das vagas nas faculdades e 50% da forca de trabalho no
Ira'"®. A “onda verde” em favor do candidato Mir Hussein Mussavi e contra a reeleicio duvidosa

do presidente MahmoudAhmadinejad, foi, significativamente, articulada por universitarias

iranianas (o direito de resisténcia, tendo como simbolo o Azab verde).

6 CONSIDERACOES FINAIS

O texto nao tem pretensdes de dar respostas ou caminhos para o didlogo
intercivilizacional, mas demonstrar que, pela racionalidade e pela linguagem de reconhecimento e
de tradugdo, é possivel identificar direitos fundamentais, como um constructo histérico-cultural,
dentro do Isla, viabilizando assim a possibilidade de didlogo e construcao se um sistema de
direito compartilhado materialmente, bastando ao jurista estabelecer critérios de entendimento

reciprocos, a exemplo do instituto juridico da igualdade, em sua perspectiva substancial.

Pablo Malheiros da Cunba Frota e Danilo Porfirio de Castro |V ieira
Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 19, n° 39, p. 83 - 120, maio/ago. 2015 108



O Direito pode ter um papel, portanto, decisivo na formagio de sistemas
comunicativos, desde que nio se cegue com o encantamento dos discursos universalistas e se
visualize a ideia de hospitalidade (acolhimento do outro diferente).

A Hospitalidade como promessa de delicadeza, perdao, emancipacio e
responsividade. Uma ética contraditéria e aporética, de dualidade assimétrica, que visa acolher
incondicionalmente o recém-chegado (arrvantabsolu?) como o “outro absoluto” (heterogeneidade
sem oposicio)'”. Um acolhimento que transcenda o Direito de Estado e que seja “anterior e
para além d’as leis da hospitalidade”llo, nao se tratando de um conceito juridico ou politico, mas
meta ou ultra-ético.

A hospitalidade volta-se para uma nova linguagem compartilhada, um constructo novo,
que nao se confunde com a tradugdao, mas ao mesmo tempo nao pode desconsidera-la, como
médium inicial, inclusive no processo de desconstrucdo, que viabilizara o acolhimento do outro,
sujeito que tem a oportunidade de exercer o seu direito de residéncia, na condigao de

humanidade. Para tanto se deve alcangar um entendimento compartilhado de humanidade!
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