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LIBERATION!

Captives

Arise

rise and chisel the mountains
mountains of dead traditions
mountains of blind beliefs
mountains of cruel hatred.

In the prisons of our bodies

countless restless bodies

and grieving souls sob

they wander wound from stairway to stairway
asking us when we shall free them.

Our existence is for the future generations
we owe them,

those who will come into being

through us come into existence.

The severed head which gives birth to thousands of heads
is no longer just a story.

That which throbs in the blood,

is whining,

thousands of eyes from the veins of the body,

peering restless eyes are saying this:

Captives,

These, who sleep in a house,

of yellow stone

wrapped in sheets of insensitivity
tell them

to rise

and chisel the mountains.

We have to think of liberation.

ISHRAT AAFRENN (1991)

! Liberation é um dos poemas do livro We Sinfun Women: contemporary Urdu feminist poetry including the
original Urdu (AHMAN, 1991), antologia poética composta por poetas paquistanesas e traduzido e editado por
Rukhsana Ahman como resposta tanto a poética local, notadamente masculina, quanto ao movimento de
islamizacdo do pais promovido pelo general Zia-ul-Haque, que teve como grandes consequéncias 0 cerceamento
dos direitos das mulheres e 0 aumento da violéncia de género.



RESUMO

A presente dissertacdo versa sobre o crime de relacdo sexual ilicita, ou zina, do Direito Penal
Muculmano, delito que criminaliza qualquer relagéo sexual, consensual ou ndo, que néo se
enquadre nas modalidades legais em que esta conduta é permitida, quais sejam: casamento,
situacdo analoga ao casamento ou posse de escravas. A ofensa em questdo, que se encontra
disposta no Alcordo e na Sunnah, as principais fontes do mencionado ordenamento juridico-
religioso, se subdivide em duas espécies: fornicacdo, aplicada a pessoas ndo casadas, e
adultério, para relacdo sexual extramarital. As penas para esses subtipos sdo, respectivamente,
100 vergastadas e morte por apedrejamento. A criminalizacdo da sexualidade presente na
situacdo estudada afeta desproporcionalmente a mulher muculmana, apesar das diretrizes
divinas ndo fazerem distin¢des de género, e, diante disso, a presente pesquisa tem como objetivo
averiguar se é possivel a superacdo da criminalizacao da relagcdo sexual ilicita por meio de um
didlogo intercultural entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito
Muculmano. Paratal, o primeiro capitulo dedica-se a entender como se da a organizacdo interna
desse sistema legal, a origem desse crime e 0 papel que a mulher mugulmana ocupa dentro da
umma, ou comunidade islamica. O segundo capitulo, por sua vez, tem o intuito de fazer um
recorte tedrico acerca das defini¢des de teologias fundamentalistas, de analisar a criminalizacdo
do adultério em outras vertentes religiosas e de compreender como se da o controle da
sexualidade feminina tanto ao longo da formacg&o do pensamento criminolégico, como em duas
teologias fundamentalistas e tradicionalistas: o fundamentalismo islamico e o fundamentalismo
cristdo. O terceiro capitulo, por fim, analisa as areas de conflito entre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e a Shari’a, relata ocorréncias de zina na contemporaneidade, com
especial atencdo a realidade do Paquistdo, tanto por meio da doutrina quanto por documentos
de organizacGes ndo governamentais para, enfim, listar possiveis reformas a criminalizacdo da
relacdo sexual ilicita. Trata-se de uma pesquisa qualitativa cujo lugar tedrico € interdisciplinar.
Quanto aos seus objetivos, ela é exploratdria e explicativa, desenvolvida por meio de revisao
bibliografica e da analise documental de instrumentos regionais e globais do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, bem como do Direito Muculmano. Ao final do estudo,
conclui-se que, teoricamente, a superac¢do da criminalizacdo de zina é possivel, mas ndo é viavel
na pratica, haja vista o status de lei divina associado a sua origem e a estrutura
fundamentalmente patriarcal na qual a figh classica se baseou quando da consolidacdo do
pensamento juridico islamico. Contudo, alternativas intra-religiosas de reinterpretacdo das
penas e das evidéncias comprobatérias desse delito, principalmente aquelas oferecidas por
teologias pluralistas e progressistas, dentre as quais destaca-se o feminismo islamico, provam-
se eficazes na promoc¢do dos Direitos Humanos das mulheres mugulmanas e na tutela da
autonomia de sua sexualidade caso efetivamente implementadas.

Palavras-chave: Shari’a. Direito Mugulmano. Zina. Relagdo Sexual llicita. Adultério. Direitos
Humanos. Mulher Mugulmana. Fundamentalismos. Feminismo Islamico.



ABSTRACT

This dissertation dwells on the crime of unlawful sexual intercourse, or zina, from the Islamic
Criminal Law, an offense which criminalizes any sexual relation, consensual or not, which does
not fall within the established legal framework which allows this act, namely: marriage, the
semblance of marriage or ownership of a female slave. The misdeed in question, which is
appointed in the Qur’an and the Sunnah, the two main sources of this religious legal system,
can be subdivided in two species: fornication, for non-married persons, and adultery, for
extramarital sexual relations. The penalties for each of these illicit acts are, respectively, 100
lashes and death by stoning. The criminalization of sexuality found in the situation studied
disproportionately affects Muslim women, despite divine guidelines not distinguishing between
genders, and, in light of that, the present research aims to determine whether it is possible to
overcome the criminalization of illicit sexual intercourses through an intercultural dialogue
between International Human Rights Law and Muslim Law. To this end, the first chapter is
dedicated to understanding how this religious legal system is internally organized, the origin of
this crime and the role played by Muslim women in the umma, or Muslim community. The
second chapter, in turn, is dedicated to making a theoretical outline of the definitions of
fundamentalist theologies, to analyzing the criminalization of adultery in other religious
strands, and to understanding how female sexuality is controlled both throughout the formation
of criminological thinking and within two fundamentalist and traditionalist theologies: Islamic
fundamentalism and Christian fundamentalism. The third chapter, lastly, analyses the areas of
conflict between International Human Rights Law and Shari‘a, reports occurrences of zina in
contemporary times, both through doctrine and documents from non-governmental
organizations, with special attention to the reality of Pakistan, and, finally, lists possible reforms
to the criminalization of illicit sexual intercourse. This is a qualitative research whose
theoretical place is interdisciplinary. Regarding its goals, it is exploratory, and explanatory,
developed through the review of literature and the documental analysis of regional and global
International Human Rights charters and Islamic legal sources. By the end of the study, it is
concluded that, theoretically, overcoming the criminalization of zina is possible, but not
feasible, given the status of divine law associated with its origin and the fundamentally
patriarchal structure upon which classical figh was based at the time of the consolidation of
Islamic legal thinking. However, intra-religious alternatives for the reinterpretation of penalties
and evidence supporting this crime, especially those offered by pluralist and progressive
theologies, among which Islamic feminism stands out, prove to be effective in promoting the
Human Rights of Muslim women and in protecting their sexual autonomy, if effectively
implemented.

Key-words: Shari’a. Islamic Law. Zina. Unlawful Sexual Intercourse. Adultery. Human
Rights. Muslim Women. Fundamentalisms. Islamic Feminism.
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1 INTRODUCAO

Os Direitos Humanos, fenémeno inalienavel e de indiscutivel importancia histérica e
coletiva por sua prépria natureza, encontram-se cada vez mais em voga no atual cenario
politico, social e econémico mundial, que estd marcado por uma crescente onda de
disseminacéo de intoleréncia, ignorancia e de extremo nacionalismo. Com isso em mente, tratar
de respeito a diversidade e as garantias individuais e coletivas de grupos marginalizados pelos
mais diversos motivos — género, cor, condicdo socioecondmica, religido, dentre outros
marcadores — torna-se um dever a ser cumprido, sobretudo no meio académico.

Além disso, dentro do que se entendem por ideias penais na contemporaneidade, muito
se especula, principalmente em sociedades ocidentais, acerca das disposi¢cdes legais do Direito
Muculmano. A area criminal, especificamente, é quase sempre associada a aplica¢do de penas
de castigos corporais e de morte, além de suscitar diversas discussdes quanto a igualdade de
género e de tratamento daqueles ndo praticantes do islamismo. I1sso porque, por ser a0 mesmo
tempo pouco tratada na academia brasileira e amplamente discutida na midia, essa matéria é
comumente associada a lugares comuns que apenas reproduzem estereotipos negativos sobre
uma das maiores religides do mundo, aplicando-os indiscriminadamente a tudo que concerne a
umma, nome dado a comunidade mugulmana.

A origem do interesse da pesquisadora no tema apresentado data de alguns anos. O
enfoque dado ao crime de relacdo sexual ilicita na presente dissertacdo € um aprofundamento
das pesquisas feitas no Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) da graduacdo em Direito da
autora, que teve como tema uma analise critica das penas hudud do Direito Mugulmano a luz
dos Direitos Humanos. Mas o inicio da trajetdria de investigacdo se deu com alguns semestres
de antecedéncia, mais precisamente em uma experiéncia de intercambio académico.

Como participante do PROMOBI, o Programa de Mobilidade Internacional da
Universidade Federal da Paraiba (UFPB), durante 0 mencionado curso de graduacao, a autora
estudou na Universita Degli Studi di Roma Tor Vergata — Roma Due, situada em Roma, Italia,
por seis meses. Nessa ocasido, pd6de acompanhar disciplinas interessantes que despertaram sua
curiosidade, dentre as quais cita-se Direito Mugulmano e dos Paises Islamicos e Sistemas
Juridicos Comparados, ambas ministradas pelo Prof. Dr. Massimo Papa, uma das principais
fontes do presente trabalho.

Atualmente, para além do Mestrado, a autora desenvolve uma fellowship em que atua
como Pesquisadora em Estudos Islamicos na network transnacional Women Living Under

Muslim Laws (WLUML). Desde outubro de 2021, trabalha em conjunto com a Prof. Dra. Homa
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Hoodfar na reelaboracdo do Kit Coranico, um livro contendo traducdes para o inglés de todos
os versos do Alcordo que tratam de mulheres e interpretaces desses versiculos que variam das
mais conservadoras as mais liberais. O objetivo atual do projeto, que foi publicado
originalmente na década de 80 e que se encontra dentro da alcada de uma grande campanha de
protecdo as mulheres afegas desenvolvida pela mencionada organizacdo internacional, é tornar
conhecimentos modernos, traducdes e interpretacdes Livro Sagrado centradas no feminino
acessiveis as mulheres mugulmanas para que estas possam contrapor em suas proprias vidas as
visbes autoritarias e patriarcais comumente associadas ao Isld por movimentos
fundamentalistas. Tal atividade tem sido de extrema valia para o desenvolvimento da pesquisa
proposta no Programa de Pés-Graduagdo em Direitos Humanos, Cidadania e Politicas Publicas.

Quanto a presente dissertacdo, é importante mencionar que o Direito Mugulmano se
apresenta de maneira propria como um ordenamento juridico-religioso e que ele se consolida
na comunidade islamica, na qual, em teoria, subsiste uma indivisibilidade entre Estado, religido,
cultura, governo, economia e outras esferas essenciais para o funcionamento societério
(ASCANIO; PAPA, 2014). Nesse cenario, cabe ao Isla enquanto religido representada pelos
ensinamentos de Allah passados a Muhammad, o Profeta, ser o canone que guia nao apenas as
interagBes humanas (foro externo), como também os pensamentos e sentimentos de cada
cidadéao (foro interno), assim como as suas relagdes entre si, contexto em que entra o Direito.
Com efeito, aqui a propria titularidade integral de direitos e deveres encontra-se atrelada a
profissdo da fé muculmana, sendo o status de cidaddo-crente carregado por cada fiel
(BATISTA, 2002).

Dentro da Shari’a, Direito Mugulmano stricto sensu, o panorama de alicerce espiritual
inegociavel é o mesmo. Contudo, é no Direito Penal que a religiosidade se faz sentir com mais
imponéncia. Isto porque, dentro do mundo mugulmano, o ambito criminal da ciéncia juridica
deixa de servir ao objetivo Unico de promover a paz social, como é comum no ocidente,
passando, também, a ter a obrigacdo de resguardar e defender os costumes islamicos da
corrupgcdo promovida por outras culturas, notadamente as ocidentais (ASCANIO; PAPA,
2014). Esta seara, assim como 0 que se entende por juridico no mundo islamico ortodoxo,
possui como fontes os textos sagrados do Isla e tentativas humanas de interpretacédo deles, que
sdo, em ordem de hierarquia: o Alcordo, a Sunnah, a Ijma (consenso da comunidade islamica)
e 0 processo analdgico (gyias) (MALEKIAN, 2011).

Para alcancar os objetivos de preservagdo dos costumes e valores culturais da umma,
a organizacdo criminologica dos delitos é feita com base no castigo a ser aplicado a cada um

dos ilicitos, o que acarreta o surgimento de trés grandes categorias: as penas hudud, também
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conhecidas como penas fixas, oriundas diretamente das fontes divinas; as penas qysas, aplicadas
para matérias consideradas privadas, como os crimes de assassinato e lesdo corporal; e as penas
ta’azir, a serem impostas a situacdes que nao se enquadrem nas punicdes dos dois primeiros
grupos e que ficam a discricionariedade do gadi, o juiz muculmano (CASTRO, 2007).

A presente dissertacdo tem como principal objetivo trazer a mulher mugulmana e seus
respectivos Direitos Humanos ao centro da discussdo académica por meio da anélise de um
importante tipo penal presente nas leis islamicas ortodoxas, aquelas fruto de interpretagdes
autoritarias e literais de textos religiosos: o crime de zina, ou relacdo sexual ilicita. Esse ilicito
se encontra dentro do grupo de sete crimes aos quais séo aplicadas penas hudud, cujos castigos
consistem em diferentes modalidades de aplicacdo e intensidade de trés castigos corporais:
vergastadas, amputacdo e pena de morte. Trata-se, em poucas palavras, da criminalizacdo e
penalizacdo de relacBes sexuais consideradas ilegais, haja vista, dentro da realidade
mugulmana, a relacdo sexual ser tratada como um direito a ser adquirido em trés situagdes
especificas, quais sejam: o matrimdnio legitimo (nikah), situacdo andloga ao casamento
(shubha) ou em caso de posse de escravas (milk yamin) (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

Essa tipificacdo implica dizer que toda e qualquer conjuncéo carnal que ocorrer fora
dos padrdes legais implicard na responsabilizacdo dos acusados, aos quais serdo aplicadas as
penas descritas na propria letra da Lei Sagrada. As san¢Ges sdo de cem vergastadas para pessoas
que ndo possuem o direito a relacdo sexual (non-muhsin), que incorrem na subespécie do crime
chamada de fornicacdo, e morte por apedrejamento para pessoas que possuem esse direito
(muhsin), mas tiverem relacGes externas aos seus casamentos, cabendo a estes o crime de
adultério propriamente dito (CASTRO, 2007).

Em virtude de sua generalidade, a criminalizacdo da pratica sexual acaba por abarcar
outras circunstancias, dentre as quais cita-se homossexualidade, incesto, sodomia, prostituicdo
e bestialidade, ou zoofilia. Ha, também, escolas de pensamento que apontam para a possivel
responsabilizacdo por zina da mulher acusada de ter filho fora de seu casamento ou daquela
cujo filho tem a paternidade questionada (OKON, 2014). Em todas as suas incidéncias,
prevalece a protecdo e promocgao dos interesses da religido (din) e da estirpe (nasab), vistos
como imprescindiveis para a salvaguarda do sistema muculmano como um todo, 0 que
justificaria a gravidade das respostas penais mencionadas (ASCANIO; PAPA, 2014).

Com base nisso, visa-se, através da presente pesquisa, analisar como se da o papel da
mulher mugulmana e como é feita a protecdo de suas garantias fundamentais dentro de seu
contexto societario. Pretende-se apontar formas intra-religiosas de superacdo da aplicacdo

dessas penas através de um didlogo intercultural que conecte tanto o Direito Internacional dos
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Direitos Humanos quanto o Direito Islamico, principalmente através do apontamento de grupos
internos a esse contexto que adotam posicdo divergente aquela estabelecida por grupos
ortodoxos (GABRIEL, 2016).

Visando contribuir para uma discussdo do Direito Muculmano que desafie
interpretacdes patriarcais e autoritarias dos textos sagrados do Isla, nesta dissertacdo dar-se-a
preferéncia a traducbes do Alcordo do arabe para o inglés feitas por duas mulheres: Laleh
Bakhtiar, renomada académica iraniano-americana escritora do The Sublime Quran (2007) e
conhecida por sua revisitacdo de textos islamicos através da perspectiva da mulher mugulmana,
e Tahereh Saffarzadeh, proeminente poeta, escritora, tradutora e professora universitaria
iraniana autora de The Holy Quran: Translation with Commentary (2006). Infelizmente, a
traducédo do texto sagrado do Isla para o portugués ainda é majoritariamente feita por homens,
motivo pelo qual deu-se preferéncia aos trabalhos em inglés e far-se-a traducéo livre dos versos
apresentados.

Seguindo a mesma linha de pensamento, a presente pesquisa localiza-se em um
“terceiro espaco” epistemolodgico limitado, abordagem utilizada por Shahnaz Khan (2004).
Compartilha-se da reflexdo da autora, que pontua que seu trabalho, escrito no Canadéa sobre o
encarceramento de mulheres pelo crime de zina no Paquistdo, “se arrisca ndo apenas a
reproduzir o espetaculo da mulher do terceiro mundo, mas também tem o potencial de reforcar
ataques anti Isla”? (KHAN, 2004, p. 663), tornando os sujeitos objeto de sua investigacdo uma
metafora para o que funciona no primeiro mundo e o que ndo funciona no terceiro mundo, além
de obscurecer conexdes entre as mulheres de la e mulheres daqui.

Ademais, ela entende que é comum que narrativas de ajuda ou salvacdo da mulher
mugulmana criem a iluséo de que mulheres ocidentais sejam livres e tenham igualdade em suas
sociedades quando problemas como diferenca salarial entre homens e mulheres, por exemplo,
ainda sdo um grande desafio neste hemisfério. Ela busca evitar que isso aconteca através do uso
de uma abordagem feminista transcultural e, sobre este terceiro espaco de pesquisa, que ndo

estd nem no ocidente nem no islamismo, ela ainda aponta que

Homi Brabha e bell hooks defendem que as contradigdes dentro desse espaco
permitem uma renegociacdo de codigos binarios e limites predeterminados,
permitindo pesquisas criticas e mudancas sociais. Um espaco deste tipo também
permite que respostas feministas se movam para além de explica¢Ges culturalistas,

2 Texto original: “My work risks not only reproducing the Third World woman as a spectacle but also has the
potential to reinforce the Islam-bashing so popular after September 11.”
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que simplesmente reduzem o subjugamento de mulheres paquistanesas a género ou
religido® (KHAN, 2004, p. 663).

Outro ponto igualmente importante da pesquisa, este visando um afastamento de
lugares comuns etnocéntricos do estudo do mundo &rabe, € a busca de conexdes entre
instrumentos religiosos muculmanos e regras religiosas e morais presentes no Ocidente que
também servem ao mesmo objetivo: o controle da sexualidade feminina. Pode-se citar, como
exemplo do ponto de vista ocidental, as responsabilidades, regras e proibi¢cGes impostas pela
Igreja Catolica quanto ao casamento entre fiéis (FREUD, 1912-1914). Uma comparacao sera
feita entre os fundamentalismos islamicos e os cristdos, haja vista a importancia e o numero de
adeptos das duas vertentes religiosas no mundo e a posi¢do extremamente antagbnica em que
ambas s&o comumente colocadas.

Na pretendida discusséo, inclui-se o Direito Internacional dos Direitos Humanos pois
este dedica-se a protecao universal e inaliendvel de direitos basicos inerentes a todos os seres
humanos por sua propria condicdo de humanos, passando a funcionar como “paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea” a partir do Pos-Guerra
(PIOVESAN, 2006, p. 8 —9). E relevante ressaltar que este grupo de prerrogativas é feito ndo
sO de direitos positivos, ofertados pelos Estados ao cidadao, mas também de condutas negativas,
situacGes em que 0 maquinario estatal deve se abster para salvaguardar aspectos fundamentais
de seus administrados, como bem explica Norberto Bobbio (2004). Ou seja, sdo “principios nos
quais se baseiam ndo apenas a protecdo da liberdade pela lei, mas, se necessario, contra a lei”
(DELMAS-MARTY, 2005, p. 286).

Aqui, ha de se ter em mente o debate acerca do relativismo ou universalismo dos
Direitos Humanos. A Comunidade Internacional, entendida como o conjunto de paises
signatarios e elaboradores de instrumentos internacionais sobre o tema, acredita que estes sao
indiscutiveis, universais e organicamente distribuidos e, & luz dessa constatacéo, o dialogo com
grupos que desafiem essa verdade € bastante comprometido. Os mugulmanos responsaveis pela
ciéncia juridica islamica dos locais mais tradicionalistas, por exemplo, acreditam que a ideia
hegeménica de tutela de direitos inalienaveis tem sua origem baseada em preceitos ocidentais,
servindo meramente como instrumento para alcance de objetivos politicos e econdmicos dos
governos deste lado do mundo (GABRIEL, 2016).

3 Texto original: “Homi Bhabha and bell hooks argue that the contradictions within this space allow for a
renegotiation of binary codes and predetermined boundaries, enabling critical inquiry and social change. Such a
space also allows feminist responses to move beyond culturalist explanations, which simply reduce Pakistani
women’s subordination to gender or religion”.
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Autores proeminentes no tema, como Richard A. Falk (2000, p. 1), também apontam
para 0s perigos da “romantizacdo” dos Direitos Humanos, afirmando que, de fato, a
universalizacdo desses direitos “pode facilmente ser confundida com a arrogancia de uma
lideranca geopolitica que dissemina sua visdo de mundo particular como se fosse
universalmente valida”*. Em consonancia, Boaventura de Sousa Santos (2014), chama a
atencdo de seu leitor para a “hegemonia fragil” dessas garantias fundamentais. Tendo em vista
esses impasses, a procura por um lugar comum compartilhado pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos e por aqueles que governam os paises sob a égide da Shari’a mostra-se muito
importante e, por isso, € um dos principais caminhos a serem seguidos pelo presente trabalho.

Procura-se, entdo, responder ao seguinte questionamento: é possivel apontar formas
de superacdo da criminalizacdo da relacdo sexual ilicita através de um didlogo intercultural que
conecte tanto o Direito Internacional dos Direitos Humanos quanto o Direito Islamico? Em caso
afirmativo, quais seriam estas formas? Isso implica dizer que esta dissertacdo tem como
objetivo geral apontar se e como um diélogo intercultural envolvendo o Direito Islamico e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos pode promover a superacdo do crime de zina de
modo a garantir a protecdo dos direitos fundamentais da mulher muculmana.

Para tal, serd necessario descrever o papel da mulher no contexto mugulmano e como
se d& a protec¢do de seus direitos fundamentais com base nas evidéncias historicas que alicercam
o0 islamismo enquanto religido e seu Direito Criminal, bem como as normas internacionais
incidentes; estabelecer conexdes entre 0 modelo proibitivo penal mulgumano de carater
religioso e moral e normas e proibicdes religiosas presentes no ocidente que se tornam um
instrumento de controle moral e social do feminino; e especificar técnicas e métodos propostos
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e pelo préprio Direito Mugulmano que
permitam transpor as proibigdes penais de carater religioso e moral, promovendo os Direitos
Humanos das mulheres mugulmanas.

Percebe-se, com base no exposto, que, para alcancar os objetivos especificos da
presente dissertacdo, faz-se necessaria uma analise dos principios e guias do Direito Islamico,
bem como dos documentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos que abarcam a
posicdo da mulher mugulmana em um contexto de criminalizagéo de sua sexualidade. O Direito
Mugulmano como um todo é tratado de maneira extensa nas literaturas americana e italiana,

motivo pelo qual dar-se-a énfase a autores dessas procedéncias. J& o Direito Internacional dos

4 Texto original: “It can easily be confounded with the cultural arrogance of a geopolitical leadership that self-
confidently disseminates its particular worldview as if it were universally valid.”
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Direitos Humanos sera embasado nas contribui¢es reconhecidas de pesquisadores nacionais e
internacionais, destacando-se aqueles mencionados nas referéncias.

A busca por literaturas internacionais, especialmente sobre os estudos islamicos, se faz
necessaria em virtude da escassa producdo académica nacional sobre os temas explorados.
Pontua-se, inclusive, que a limitada presenca do tema do Direito Mugulmano como um todo na
academia brasileira em geral foi comprovada em levantamento dos repositérios tanto da
Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) quanto da
Universidade Federal da Paraiba (UFPB). As poucas dissertacdes e teses que trabalhando com
o tema, fazem-no de forma apenas tangencial, o que reforca a relevancia da presente pesquisa.

Apesar de ndo estar em dialogo direto com a realidade brasileira e de ndo haver
recomendacéo direta ao Brasil quanto ao trato dessa matéria, a aplicacéo literal da Shari’a e,
consequentemente, das penas de vergastadas e de morte por apedrejamento pelo crime de zina
continua sendo a realidade de diversos paises do mundo (KELLY, 2010) e encontra-se
constantemente em voga nas discussdes de Direitos Humanos promovidas pela Comunidade
Internacional. Esse problema abarca um questionamento tanto da conduta criminalizada — o que
se entende por relacdo sexual ilicita —, quanto das san¢fes aplicadas — 0s castigos corporais
mencionados.

A atualidade desta questdo fica evidente quando se percebe que a tendéncia ao uso
“puro” do Direito Mugulmano ¢ relativamente recente e representa um desafio a processos de
constitucionalizacdo e codificacdo que aconteceram durante as Ultimas décadas no mundo
arabe. Essa defesa do tradicionalismo islamico € oriunda de um processo de “re-islamizacao”,
que teve inicio na segunda metade do século XX e intensificou-se ap6s o atentado de 11 de
setembro e a sua consequente Guerra ao Terror (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

E possivel perceber, também, que essa tendéncia perdura até os dias de hoje ao analisar
casos emblematicos como o de Brunei, que implementou punicdes pelo crime de zina em 3 de
abril de 2019 (PORTAL G1), suspendendo temporariamente essa diretriz no dia 5 de maio do
mesmo ano em virtude de pressdo da Comunidade Internacional (FOLHA DE SAO PAULO,
2019). Dados mais atuais mostram que 0 pequeno reino asiatico processou 652 casos de ofensas
syariah, nome dado ao cddigo penal muculmano do pais, dentre os quais 43% representam
casos envolvendo khalwat, ou aproximacdo entre parceiros ndo-casados, nomenclatura
alternativa para o delito estudado (BAKAR, 2021).

Infelizmente Brunei esta longe de ser uma exce¢do. Como pontua levantamento do
jornal The Straits Times (2019), de Singapura, divulgado em ocasido da entrada em vigor do

mencionado codigo penal de Brunei, trata-se de um movimento que ocorre concomitantemente



20

em um numero consideravel de Estados, dentre os quais cita-se Arabia Saudita, Indonésia,
Sudéo, Paquistdo, Nigéria, Qatar, Iraque e Siria, cada um com peculiaridades e adequagdes as
realidades de suas respectivas sociedades.

Outro exemplo extremamente recente é a retomada do controle do Afeganistdo pelo
Talib&, que se deu em agosto de 2021. Como explicam Homa Hoodfar e Dana Kamour (2021),
apesar da pretensa mudanca de tom do grupo, nos Ultimos meses, diversas medidas de
cerceamento dos direitos das mulheres afegds entraram em vigor, dentre as quais pode-se
mencionar a proibicdo de participa¢do governamental feminina, pois mulheres ndo podem mais
assumir postos ministeriais, o fechamento do Ministério das Mulheres e a sua substitui¢do pelo
opressivo Ministério do Vicio e da Virtude, e o impedimento da educacdo de garotas a partir da
educacdo secundaria, medida imposta em marc¢o de 2022 (WLUML, 2022).

Além disso, de acordo com o Talibd, as mulheres muculmanas devem
obrigatoriamente vestir-se de maneira modesta e terdo seus direitos concedidos e respeitados
“nos limites da lei islamica” (BBC NEWS, 2021). Trata-se, aqui, de um puro e evidente caso
de interpretacGes patriarcais e ortodoxas dos textos sagrados utilizadas pela administracao
vigente para defender uma pretensa superioridade masculina, como sera explicado durante a
pesquisa.

Ademais, em virtude do exposto sobre a natureza da tematica da presente pesquisa, é
possivel perceber que o lugar tedrico do presente trabalho € interdisciplinar, ndo podendo a
pesquisadora limitar-se a um estudo majoritariamente juridico para o alcance de seus objetivos.
Entra, aqui, a mescla de aspectos da ciéncia juridica dos Direitos Humanos com areas
disciplinares relacionadas, como historia, religido, criminologia, antropologia e sociologia. 1sso
porque, através de uma revisao historica dos alicerces do Direito Islamico, bem como de uma
andlise socioldgica do papel comumente associado as mulheres mugulmanas e dos regramentos
gue compdem o Direito Internacional dos Direitos Humanos, uma visdo aprofundada do objeto
pesquisado sera possivel. Ademais, por tratar-se de um contexto em que inexiste divisdo entre
religido, estado, direito, politica e outras esferas societarias, entender os principios e fontes da
religido isldmica é condi¢&o sine qua non para a realiza¢do do estudo.

Outrossim, menciona-se que o recorte de género promovido pelo presente trabalho e
as discussdes acerca do universalismo dos Direitos Humanos e de uma possivel viséo contra-
hegeménica dessas garantias encontram-se em direto dialogo com a Linha de Pesquisa 1 do
Programa de P6s-graduacdo em Direitos Humanos, Cidadania e Politicas Publicas, que se ocupa
do estudo das intercessdes entre Direitos Humanos e democracia. No cerne das discussoes



21

propostas encontram-se aspectos como globalizagdo, multiculturalismo e a histéria social e
conceitual dos Direitos Humanos.

Com base nas prerrogativas apresentadas, & evidente tratar-se de uma pesquisa
qualitativa. Tal se d& porque o presente trabalho pretende analisar, compreender e questionar o
tratamento dado a sujeitos sociais, no caso mulheres mugulmanas sob a jurisdi¢do da Shari’a
quando da sua interagdo tanto com esse tipo de sistema juridico especifico por meio do crime
de zina, quanto com os instrumentos internacionais de Direitos Humanos desenvolvidos para

protegé-las. Esse tipo de pesquisa, de acordo com Minayo (1994),

(...) se preocupa, nas ciéncias sociais, com um nivel de realidade que ndo pode ser
quantificado. Ou seja, ela trabalha o universo de significados, motivos, aspiragdes,
crengas, valores e atitudes, o que corresponde a um espaco mais profundo das
relagcbes, dos processos e dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos a
operacionaliza¢do de variaveis (MINAYO, 1994, p. 20 - 21).

Outro aspecto que caracteriza o presente trabalho como uma pesquisa qualitativa € o
fato dele inicialmente dedicar-se a compreenséo geral e abrangente do papel, deveres e direitos
da mulher muculmana na sociedade em que ela esté inserida, para, em seguida, contrapd-la
tanto com o que se entende como garantias femininas inalienaveis do ponto de vista do Direito
Internacional dos Direitos Humanos quanto com as ideias proibitivas de carater religioso para
controle moral e social do feminino no ocidente e no proprio oriente.

E possivel afirmar, também, que a presente pesquisa é exploratdria, o que, segundo
Gil (2007, p. 41), significa dizer que ela “tem como objetivo proporcionar maior familiaridade
com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a constituir hipoteses. (...) Estas
pesquisas tém como objetivo principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intuigdes”.
Em concordancia com esse ponto de vista, entende-se que, para atingir 0s objetivos desejados,
a investigacdo deva ser igualmente explicativa, ja que pretende introduzir e elucidar conceitos
do Direito Mugulmano e de seu ambito criminal.

Para mais, conforme cabe a pesquisas qualitativas, o presente trabalho consistira em
duas etapas: revisdo bibliografica e analise documental. Em um primeiro momento, sera
essencial uma verificacdo do estado da arte sobre o tema, sendo esta etapa da pesquisa
caracterizada, de acordo com Gil (2007, p. 44), como “aquela desenvolvida com base em
material ja elaborado”. A leitura critica de produgdes académicas e da literatura dos paises ja
mencionados sera o alicerce da presente investigacdo. Ressalta-se que, de acordo com Lakatos

e Marconi (2003, p. 225), tal fase ¢ “imprescindivel para a ndo-duplicacdo de esforcos, a néo
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‘descoberta’ de ideias ja expressas, a ndo-inclusdo de ‘lugares-comuns’ no trabalho”. Ja a

analise documental, de acordo com Anténio Chizzotti (2000),

(...) visa responder as necessidades objetivas da investigacdo e pode, didaticamente,
atender as seguintes questfes: para que servem as informagfes documentadas, quais
documentos sdo necessarios para realizar o estudo do problema, onde encontra-los e
como utilizar-se deles para os objetivos da pesquisa. (...) Ela pode ser um aspecto
dominante em trabalhos que visam mostrar a situacdo atual de um assunto
determinado ou intentam tracar a evoluc&o historica de um problema. E importante
também para se conhecer 0s tipos de investigacdo ja realizados, os instrumentos
adotados, os pressupostos tedricos assumidos, as posicdes dos pesquisadores, 0s
aspectos ja explorados e os sistemas de explicagdo que foram construidos
(CHIZZOTTI, 2000, p. 18).

Ademais, pretende-se que o estudo seja descritivo e interpretativo, pois, por meio da
exploragdo de instrumentos normativos teméticos na analise documental, objetiva-se a
interpretacdo das regras estabelecidas e a discussao sobre a violacao de Direitos Humanos das
mulheres muculmanas quando da aplicacdo de penas hudud para o crime de zina. Ocorre, desta
feita, “preocupacdo central de identificar os fatores que determinam ou que contribuem para a
ocorréncia dos fendmenos estudados”, bem como uma “descricdo das caracteristicas de
determinada populacao ou fendmeno, ou, entdo, o estabelecimento de relagdes entre varidveis”
(GIL, 2007, p. 42).

Os documentos a serem analisados sdo o Alcordo, a Sunnah, a Biblia, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher (1979), a Declaracdo do Cairo sobre Direitos Humanos no
Isl4 (1990), a Declaracéo Islamica Universal dos Direitos Humanos (1981) e a Carta Arabe dos
Direitos do Homem (2008).

Pontua-se, também, que o percurso investigativo sera dividido em trés capitulos. No
primeiro serd feita uma contextualizacdo histdrica acerca do islamismo e do Direito Criminal
Mugulmano, com foco na criminalizacdo da relagéo sexual ilicita. Isso se dard através da analise
dos estudos de Lorenzo Ascanio e Massimo Papa (2014), Rudolph Peters (2005), Mark A.
Gabriel (2016) e Joseph Schatch (1982), catedraticos com contribui¢des importantes sobre o
Direito Criminal Islamico e o Direito Mugulmano em geral. A importancia desse levantamento
se da pela necessidade de compreender o universo que estd sendo trabalhado na presente
dissertacdo.

No segundo capitulo, por sua vez, sera estabelecida uma conexao entre 0 modelo
proibitivo penal mucgulmano de caréater religioso e moral e proibi¢6es presentes no ocidente que,

como ja mencionado, se tornam um instrumento de controle moral e social do feminino, em
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especial da sua sexualidade. Isso acontecera por meio da leitura e interpretacdo de producées
de Boaventura de Sousa Santos (2014), Carmen Hein de Campos (2017), Teresa Martinho
Toldy (2010) e Susan D. Rose (1999), nomes significativos para o Direito Internacional, a
criminologia e os estudos do fundamentalismo cristdo contemporaneo. Essa perspectiva é
essencial para o alcance dos objetivos da pesquisa, pois a comparagdo de perspectivas
ocidentais e orientais € que permitird uma compreensdo mais abrangente do problema,
afastando a pesquisadora de possiveis etnocentrismos.

Ainda no segundo capitulo, analisar-se-do diferentes visGes e falas de mulheres
mugculmanas através da exploragdo de textos de pesquisadoras tradicionais e contemporaneas,
notadamente Amina Wadud (1999), Ziba Mir-Hosseini e Vanja Hamzic (2010), e Afiya
Shehrbano Zia (1994), autoras conhecidas por oferecerem vis6es femininas do mundo islamico
em seus respectivos contextos. Esse conteldo se faz necessario para que seja possivel
compreender o sujeito de direito da presente dissertacdo, a mulher mugulmana acusada de zina,
respeitando e amplificando o seu lugar de fala sobre o assunto.

O terceiro capitulo, por fim, busca especificar técnicas e métodos propostos pelo
préprio Direito Muculmano para transpor a criminalizacdo das relacBes sexuais ilicitas,
respondendo a pergunta-problema da pesquisa e procurando promover a garantia dos Direitos
Humanos das mulheres muculmanas. Nesse capitulo serd realizado um debate acerca de como
se da a aplicacdo das penas hudud para o crime de zina na contemporaneidade por meio da
exploracdo de dendncias feitas por meios de comunicacado e pelo estudo do tratamento dado a
relacdo sexual ilicita pelo Paquistdo, pais que foi escolhido em virtude de seu histérico de
mudancas nas legislacBes referentes as penas hudud e ao crime de rela¢do sexual ilicita em um
passado recente, da acessibilidade e abundancia de literatura a esse respeito e dos mecanismos
de transparéncia publica do pais, que permitem a obtencdo de dados concretos sobre questdes

relacionadas a violéncia de género.
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2 DIREITO ISLAMICO: DA SHARI’A A ZINA

O crime relacdo sexual ilicita, ou zina, situa-se dentro dos delitos do Direito Penal
Muculmano ortodoxo, ou seja, aquele que promove uma interpretacao literal dos apontamentos
dos textos sagrados do Isl&. A literatura acerca do tema é unanime na classificagéo de Zina entre
0s crimes aos quais sdo aplicadas as penas hudud, também conhecidas como penas fixas em
virtude de se originarem da palavra divina e ndo do raciocinio humano, o que as torna imutaveis
e inquestionaveis.

Perspectivas tradicionalistas acerca das Escrituras islamicas sdo conhecidamente
autoritarias e partem de uma leitura masculina do mundo, haja vista terem sido consolidadas
em um periodo extremamente patriarcal da historia dos povos arabes: o século VII. Esta ultima
caracteristica, em especial, é de suma importancia para a compreensdo do controle do feminino
exercido por diretrizes legais como a estudada na presente dissertacdo, porque, como explica
Paul Balta (2010, p. 11) de maneira concisa e direta, o Isla vai além de uma religido,
representando, concomitantemente, “uma lei, uma moral, um estilo de vida e uma cultura”.

Em verdade, a Shari’a consiste em um ordenamento juridico em que a titularidade de
direitos esta diretamente conectada a profissdo de fé, pois a religido é entendida como o guia
maximo de todas as areas da vida dos cidaddos. Ao requerer submissdo total de todos os
aspectos da vida de seus seguidores a ela, estes passam a ser vistos indissociavelmente como
cidad&os-crentes.

Percebe-se, ainda que apenas com base nas poucas informac6es compartilhadas até
aqui, que se trata de um tema denso e complexo que envolve diversas fontes de informacéo,
sendo impraticavel a qualquer pesquisa nesta area uma abordagem restrita e reducionista do
assunto, limitando-se, por exemplo, a refletir Unica e isoladamente sobre o aspecto legal do
crime em questdo. Com isso em mente, entende-se que qualquer estudo que se proponha a
analisar aspectos internos ao Direito Islamico precisa dedicar-se igualmente a entender a
formagéo desse ordenamento de modo que se possa compreender a origem e motivagéo tanto
das condutas criminalizadas quanto das penas aplicadas. Por esse motivo, o presente capitulo
dedicar-se-a, inicialmente, a uma breve explicacdo do Direito Mugulmano, descrevendo sua
origem histdrica e suas fontes.

E de igual importancia que se faca a conceituagdo de institutos e nomenclaturas
basilares, como o proprio termo Shari’a, visando uma delimitagdo do campo teorico estudado.
Em seguida, tratar-se-4 do Direito Penal Muculmano propriamente dito, com foco em sua

organizacdo interna, chegando, por fim, aos ilicitos penais e seus respectivos castigos. Aqui,
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discutir-se-4 a especificidade do crime de zina, bem como suas subespécies, além das
controveérsias acerca de sua proveniéncia e dos procedimentos penais adotados para a efetivacao

das suas punicdes.

2.1 Shari’a: origem, nomenclatura e fontes

O surgimento do Direito Mugulmano, bem como de seus pilares, se confunde com o
nascimento e com as bases da propria religido islamica, motivo pelo qual ndo seria possivel
discutir um sem analisar o outro. Grosso modo, tanto o islamismo quanto o ordenamento
juridico islamico surgem através da nagl, ou revelagdo, que representa 0s momentos em que
Muhammad, o Profeta, recebeu mensagens de Allah através do Arcanjo Gabriel, tornando-se o
Mensageiro de Deus entre os homens (ACQUACONE, 2012).

Até aquele periodo, a organizacdo dos povos arabes possuia caracteristicas tribais,
sendo as representacdes de Direito caracterizadas por um forte aspecto consuetudinario em que
0 grupo era posto em condicao de superioridade em relagdo ao individuo. Contudo, ao espalhar
as palavras reveladas, Muhammad conseguiu, apesar dos conflitos enfrentados, modificar o
paradigma estabelecido, aos poucos consolidando e expandindo a umma, grupo de crentes na
revelacdo divina que viam as mensagens recebidas pelo Profeta como uma libertacdo da
ignorancia. Com isso, estabeleceu-se a sobreposi¢cdo do vinculo de fé ao vinculo sanguineo na
sistematizacdo societaria, o que fez com que os individuos se conectassem diretamente aos seus
direitos e deveres através de seus proprios status de crentes e ndo mais por questes familiares
(ASCANIO; PAPA, 2014).

Ele [Muhammad] assinou com as tribos judias e cristds um pacto denominado
Constituicdo de Medina e, a partir de entdo, o oasis de Yathrib ganhou o nome de
Madinat el Nabi, a “Cidade do Profeta”. Tornou-se, assim, chefe politico, legislador
e comandante militar que passou a edificar o recém-criado estado islamico. Ele
substituiu as leis tribais e as aliangas derivadas dos lagos de sangue — que eram entdo
honrados pelos beduinos — pelo conceito de umma ou “comunidade” dos mugulmanos,
que devem ser solidarios e proteger-se mutuamente, qualquer que seja sua origem ou
cor de sua pele, uma ideia revoluciondria para a época (BALTA, 2010, p. 16).

As revelagBes continuaram até a morte do Profeta, em 632 D.C., e foram organizadas
por escrito no Alcoréo, que significa, em arabe, recitacdo ou leitura em voz alta. A codificacao
do Livro Sagrado se deu durante o terceiro Califado, nome dado ao regime estabelecido pelos
sucessores do Profeta, os Califas. Como Muhammad é visto como aquele que chegou mais
perto de Deus dentre os homens, entendeu-se que seus descendentes deveriam ter uma posi¢ao

elevada na sociedade, e foi justamente a discussao acerca da sucessao do seu poder de Chefe
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Religioso e de Estado que levou a divisdao dos mugulmanos em sunitas e xiitas. 1sso porque,
enquanto os primeiros defendem que o guia dos crentes e administrador da comunidade deva
ser escolhido por meio de elei¢bes, os segundos s6 consideram como legitimos sucessores
aqueles conectados a ‘Ali, primo e genro de Muhammad que teria recebido uma sabedoria
especifica do Profeta e que a teria transmitido aos seus descendentes. De acordo com 0s Xiitas,
apenas este reduzido e particular grupo de pessoas teriam o necessario para serem Imams, ou
guias dos fiéis (ACQUACONE, 2012).

Ja de inicio, conhecer a histdria do surgimento e desenvolvimento da religido islamica
permite ao leitor a desconstrucdo de um grande mito: a ideia de que o Isla seja monolitico e
imutavel. Sera analisado, principalmente no que concerne as fontes do Direito Mugulmano, que
0 conceito de imutabilidade de textos sagrados, por exemplo, é de fato algo consolidado.
Contudo, a fé em si se desdobrou em pelo menos trés grupos 37 anos apds a Hégira®: os dois
supramencionados, Xxiitas (cerca de 10% dos mugulmanos no inicio do século XXI) e sunitas
(por volta de 90%), e os kharijitas [ou alauitas] (menos de 1%). Ha, ainda, subdivisdes dentro
dessas categorias no que concerne rituais ou escolas juridicas, a serem analisadas adiante
(BALTA, 2010). Além disso, como bem aponta Michael J. Kelly (2010), a diversidade também

aparece no mundo mugulmano através da organizacdo politica de cada Estado.

As sociedades em que o Isla prospera hoje definem o tipo de Isla praticado nestes
Estados, assim como certamente o0s sistemas de valores da América do Norte, América
Latina, Europa ou Africa definem o tipo de catolicismo praticado — que ndo é
exatamente como Roma prescreve, para a consternacdo do Papa. (...) Nem todos os
Estados islamicos sdo republicas, monarquias, teocracias islamicas ou Estados
seculares. Por exemplo, a Libia é uma ditadura secular, o Marrocos é uma monarquia
constitucional, Brunei é um sultanado religioso, a Turquia é uma republica secular, e
a Arabia Saudita é uma monarquia religiosa® (KELLY, 2010, p. 10).

Outra lenda facilmente verificavel ¢ a nocdo de que o Isld ndo reconhece outras
religides. Como explica Paul Balta (2010, p. 22), “o islamismo ndo advoga uma ruptura com o
cristianismo ou o judaismo, mas afirmava ser a sua afirmag¢ao final”. Em verdade, o Alcordo ¢

entendido como um complemento e uma ab-rogacdo parcial das revelagdes registradas no

® Hégira, ou hijrah em arabe, é 0 nome dado a migracdo de mugulmanos de Meca para Medina, onde a primeira
sociedade mugulmana foi estabelecida sob a lideranca politica, moral e espiritual do Profeta. Esta ocasido marca
o inicio do calendério islamico (WADUD, 1999).

® Texto original: “The societies in which Islam thrives today color the type of Islam practiced within those states
as assuredly as North American, Latin America, European or African value systems color the type of Catholicism
practiced — which is not exactly what Rome prescribes, much to the consternation of the Pope. (...) Not all Islamic
states are Islamic republics, monarchies, theocracies, or secular states. For instance, Libya is a secular dictatorship,
Morocco is a constitutional monarchy, Brunei is a religious sultanate, Turkey is a secular republic, and Saudi
Avrabia is a religious monarchy.”
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Antigo Testamento e no Evangelho, feitas a Profetas como Jesus, cronologicamente anteriores
a Muhammad (ACQUACONE, 2012).

Como parte dos ditos do Profeta do islamismo possuem um claro e explicito cunho
moral e juridico, especialmente as revelac6es advindas do periodo mais tardio, em Medina, aos
poucos se transfigurou uma verdadeira fuséo entre o que se entendia por religioso e legal, sendo
exigido dos cidaddos como condicdo sine qua non para 0 gozo integral de direitos ndo apenas
a profissdo de fé, mas também a submissao de todos os aspectos de sua vida (foro interno e foro
externo) aos preceitos religiosos (ASCANIO; PAPA, 2014).

Em consonancia com este paradigma, Francesco Castro (2007) assevera que “Direito
Mugulmano” ou “Direito Islamico” pode ser compreendido de trés formas: como tradugdo do
termo arabe figh’, que designa a parte da lei religiosa (Shari’a) responsavel por regulamentar a
atividade externa dos muculmanos tanto em relacdo a Deus quanto a si mesmo e aos outros,
excluindo o papel do Estado e a administracdo da coisa publica; como parte especificamente
juridica da figh arbitrariamente escolhida por estudiosos europeus e americanos, incluindo o
Direito Publico, comumente excluido pela doutrina islamica; e, por fim, como o Direito em
voga para muculmanos localizados em um territorio especifico em determinado momento
historico, consistindo em parte da figh classica ndo caida em desuso e no direito consuetudinario
local.

O termo Shari’a, por sua vez, complementa esse significado, mas ndo € um sinénimo.
Em arabe quer dizer a estrada, o caminho que conduz a fonte da salvacdo, podendo igualmente
ser interpretado como via revelada apenas aos muculmanos com diretrizes sobre sua conduta
em vida para que esta seja sa. Um terceiro significado é aquela de fato legal, representando a
lei religiosa em si, o Direito Mugulmano em sentido estrito (ASCANIO; PAPA, 2014). Ahmed

Akgunduz (2010) elabora 0 mesmo raciocinio em outras palavras, afirmando tratar-se do

(...) nome genérico dado a Lei Islamica, referindo-se também ao corpo dela. Significa
“caminho” ou “estrada a fonte de agua,” “trajeto a ser seguido,” “caminho para a fonte
de vida’” e é também a moldura dentro da qual os aspectos publicos e privados da
vida daqueles que vivem dentro de um sistema baseado em principios islamicos de
jurisprudéncia e daqueles muculmanos que vivem fora das fronteiras de um pais
islamico séo regulados. (...) refere-se & Lei Islamica, incluindo a totalidade dos
comandos de Deus, e lida com vérios aspectos da vida cotidiana, incluindo politica,
economia, sistema financeiro, negdcios, contratos, familia, sexualidade, higiene e
questbes sociais. (...) Esta definicdo inclui questfes de conduta (‘amalyydt), assim

99 ¢

7 Qutras acepgdes do termo figh: “jurisprudéncia; geralmente usado para se referir a Leis IslAmicas desenvolvidas
por juristas” (HAMZIC; HOSSEINI, 2010, 1X); “da raiz arabe para ‘conhecer’ ou ‘examinar’, esse termo designa
o direito mugulmano, elaborado por juristas telogos, os fugaha (no singular, fagih)” (BALTA, 2010, p. 131).
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como questdes de crenca (i ‘tigadiyydt) e de ética (akhlagiyyat)® (AKGUNDUZ, 2010,
p. 19).

Basicamente, se a tradicdo legal brasileira, por exemplo, é vista como oriunda de um
poder popular, humanamente constituido e que tem como guia para leis e regras a racionalidade
humana, no Direito Muculmano Allah é o legislador, a umma, a Sua comunidade, é governada
somente por Ele e as leis sdo a Palavra de Deus reveladas por meio de seu Profeta. Por isso, tais
sd0 suas principais caracteristicas: irrenunciabilidade, exclusividade, imutabilidade,
inquestionabilidade, sacralidade, personalidade e extraterritorialidade, essa ultima ligada
justamente a ja mencionada ideia de que a titularidade de direitos e deveres das pessoas esta
conectada a profissdo de fé islamica e ndo ao local em que elas se encontram. Em outras
palavras, “é com o termo Shari’a que se faz referéncia a tal vinculo juridico, ético e religioso
instaurado entre Deus, o homem e a sua comunidade™® (ASCANIO; PAPA, 2014).

Menciona-se, ainda, que a matriz desse ordenamento juridico sdo os costumes e
tradicdes dos arabes pagdos interpretados de uma nova maneira, havendo influéncia do direito
dos hebreus de Medina, do direito romano-bizantino e do direito canonico da Igreja do Oriente
(ACQUARONE, 2012). Estas conexdes se mostrardo mais nitidamente no segundo capitulo do
presente trabalho, que pretende analisar como outros ordenamentos juridico-religiosos também
se utilizam de regras morais e religiosas para controle do feminino.

Dentro deste sistema, ha de se falar em quatro principais fontes do Direito, que, para
além da pura organizacdo dos regramentos legais, também cumprem o igualmente importante
papel de guias morais e sociais para toda a umma, quais sejam: o Alcordo, a Sunnah, o ijma, ou
consenso, e o qyias, ou analogia. A organizacdo hierarquica desses instrumentos se da com
clara superioridade da Lei Sagrada e consequente subordinacdo dos esforcos de raciocinio
humano a ela. Com base nisso, o Alcordo e a Sunnah seriam os fundadores da Shari’a em
sentido estrito, as fontes consideradas puramente legais, primarias e divinas, enquanto a ijma e
a gyias sao entendidas como fontes secundarias formadoras da jurisprudéncia islamica, pois sdo

alcancadas atraves da deducdo, ou seja, do esforco do homem (BADAR, 2011).

8 Texto original: “(...) general name given to Islamic Law and refers to the body of Islamic Law. It means ‘way’
or ‘road to the water source’, ‘path to be followed’, ‘the way to the source of life’ and it is the legal framework
within which the public and private aspects of life are regulated for those living in a legal system based on Islamic
principles of jurisprudence and for Muslims living outside the borders of an Islamic country. (...) refers to the
Islamic law, includes the totality of God’s commandment, and deals with many aspects of day-to-day life,
including politics, economics, banking, business, contracts, family, sexuality, hygiene, and social issues. (...) This
definition includes matters of conduct (‘amalyydr) as well as matters of belief (itigddiyydt) and of ethics
(akhlagiyyat).”

9 Texto original: “E con il termine shari’a che si fa riferimento a tale vincolo giuridico, etico e religioso instaurato
tra Dio, I’'uomo e la sua comunita.”
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Sobre isto, € pertinente a fala de Nilo Batista (2000), que afirma que

No inicio tratava-se apenas de ler o Cordo, de memorizar os preceitos divinos. S6 mais
tarde, gracas a reconstrucdo das obras, das sentencas, das palavras e dos siléncios, em
suma, das orientacfes e esclarecimentos que em sua movimentada vida o Profeta
ministrara, reconstrucdo essa fruto de um esforco e uma dedicacdo fantasticamente
minuciosos que resultardo na Sunna, e gracas também a um dosado e escrupuloso
emprego da deducdo analdgica (qgiyas) s6 mais tarde, como saborosamente diz Ibn
Jaldn, ‘o titulo de eleitor sera substituido pelo jurisconsulto (fagih) ou pelo de
ulema®® (BATISTA, 200, p. 148).

Segundo Mark A. Gabriel (2016), € essencial que ndo haja confusdo entre 0s
significados de Leis Islamicas e Shari’a. Isto porque, para ele, enquanto a Shari’a é de fato
imutavel, infalivel e divina por originar-se das fontes primarias do Isl&, além de representar um
sistema completo que governa todos os aspectos da vida dos crentes, as Leis Islamicas
englobam tanto a Shari’a quanto a figh, ou jurisprudéncia islamica. Ou seja, trata-se dos
preceitos divinos e a ciéncia juridica de interpretacdo deles, hermenéutica humana chamada de
ijtihad que pode ser falha justamente por ndo advir diretamente de Deus. Ressalta-se, para efeito
da corrente dissertagdo, que o termo Shari’a serd utilizado em concordancia com Ahmed
Akgunduz (2010), Lorenzo Ascanio e Massimo Papa (2014), indicando o Direito Mugulmano
stricto sensu, ou seja, 0 ordenamento juridico ortodoxo adotado por paises muculmanos mais
tradicionalistas, como a Arabia Saudita, o0 Afeganistdo e o Ira.

Quanto as fontes, é importante mencionar que, de fato inicialmente falou-se apenas no
Alcordo como procedéncia originaria do Direito Mugulmano, inesgotavel e suficiente em si
mesmo. O texto sagrado agrupa, como mencionado, todas as revelacdes recebidas por Maomé
no curso de 23 anos, e é composto por 114 capitulos, chamados de suratas ou surah, que sao
organizados em ordem decrescente de tamanho e cobrem diversos aspectos da religido islamica.
Dos 6 mil versiculos presentes no livro, apenas 500 sdo efetivamente juridicos, podendo ser
agrupados em cinco matérias: normas dogmaticas (crengca em Deus, nos Seus Livros, no dia do
juizo), normas morais (qualidade do homem virtuoso, humildade, generosidade, respeito aos
genitores, paciéncia), normas culturais (rezas, jejum, peregrinacdo, caridade), regras
alimentares e de vestimenta, e regras juridicas em diversas matérias, como casamento, o direito
a guerra, a imposicao fiscal e o sistema de crimes e penas (CASTRO, 2007).

Ademais, € interessante indicar que, apesar de haver unanimidade entre 0s

muculmanos a respeito do fato de o Alcoréo ter sido revelado a Muhammad, sunitas e xiitas

10 Ulema, cujo singular ¢ ‘Alim, significa académicos religiosos mugulmanos ou juristas (HAMZIC; HOSSEINI,
2010).
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divergem quanto a sua criagdo. Para os primeiros, o Livro Sagrado é um dos atributos eternos
de Deus, ndo podendo ser considerado como tendo sido originado em um determinado momento
nem como fruto de um ato criativo. Isto significa que, para os sunitas, o Alcorao € incriado. Ja
os xiitas defendem, em uma tentativa de manutencdo do rigoroso monoteismo em que eles
acreditam, que seja algo de fato criado por Deus. A defesa desta instancia visa evitar que a
unidade absoluta de Allah seja posta em discussdo (CASTRO, 2007).

Apesar da pretensa completude do Livro Sagrado, com 0 tempo percebeu-se 0
surgimento de lacunas em seu texto e foi a necessidade de completa-las que ensejou a procura
por outras fontes do Direito. Naturalmente, procurou-se como espelho o mais divino dentre os
homens, o Profeta Muhammad. Por ser considerado “o melhor entre os homens, maior que os
outros, que recebeu, através da revelacdo, a graca de ser o ser mais proximo da verdade absoluta,
tornando-se, assim, infalivel (...) e iluminado da sabedoria a ele revelada por Deus’!
(ASCANIO; PAPA, 2014, p. 34), passou-se a analisar a sua vida e suas experiéncias em busca
de um direcionamento para a umma.

A logica aqui seguida é a de que Muhammad, ao receber revelacdes de Deus, passou
a refleti-las também em sua propria vida como homem, ou seja, em suas palavras, opinides,
siléncios e dizeres (BADAR, 2011). Assim surgiu a segunda fonte originaria e imutavel da
Shari’a: a Sunnah, que em arabe significa “modo habitual de comportar-se”, fruto de um
escrupuloso estudo dos hadiths, histérias que tradicionalmente se referem a algum
comportamento do Profeta transmitidas oralmente por uma cadeia de transmissores
considerados dignos de fé (ACQUARONE, 2012). Sobre este assunto, cabem as eloquentes
palavras de Francesco Castro (2007):

O estudo das tradi¢Bes, que dizem respeito naturalmente a todas as areas, ndo s a
juridica, é objeto de uma ciéncia particular que colocou maior atencdo ndo tanto no
contetdo das histérias quanto na cadeia de transmissores, ja que uma historia é téo
verdadeira quanto sdo dignos de fé aqueles que a contam. E justamente com base na
veracidade, autoria, quantidade de transmissores que as tradi¢Bes sdo classificadas.
Assim, é dita sahih, s&, exata a tradicdo que é perfeita e que ndo tem nenhum elo
perdido ou faltante na cadeia de transmissores; hasan, bela aquela de menor perfeigéo,
mas com carater normativo valido; e da’if, fraca, doente aquela que pode ser adotada
com objetivo puramente edificante, mas & qual ndo pode ser reconhecido carater
normativo. A outra principal classificagéo diz respeito ao nimero maior ou menor de
testemunhas ou transmissores (rawi) para cada elo da cadeia; se sdo muitos desde a
origem, a tradigdo é dita “amplamente transmitida” ou mutawatir; se 0s primeiros
transmissores sdo varios, € “notdria” (mashhur); se o primeiro narrador é apenas um,
¢ dita “tnica” (ahad)!? (CASTRO, 2007, p. 16).

1 Texto original: ““(...) il migliore tra gli uomini; piu di tutti gli altri, ha ricevuto, attraverso la rivelazione, la grazia
di essere il pit vicino ala verita ultima, cosi divenendo infallibile, (...) illuminato dalla sapienza rivelatagli da Dio”.
12 Texto original: “Lo studio delle tradizioni, che riguardano naturalmente ogni campo e non solo quello giuridico,
€ oggetto di uma particolare scienza che ha posto la sua maggiore attenzione non tanto al contenuto del racconto
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Seguindo a ldgica das classificacbes dos hadiths, entende-se que o ponto mais
polémico acerca das tradi¢bes é a verificacdo da sua autenticidade. De acordo com Castro
(2007), textos destoantes entre si seriam explicados com base na maior ou menor veracidade
concedida aos transmissores. Ou seja, 0 hadith ndo sera confiavel quando seus transmissores
ndo o forem, e, consequentemente, sera auténtico quando seus transmissores sdo considerados
confiaveis e verdadeiros. Tal rotulacdo do conteudo da Sunnah vira a baila na discussao das
punicdes determinadas para o crime de zina em uma de suas subespécies, como se vera mais
adiante neste capitulo.

Em seguida, partiu-se para a primeira fonte advinda do esforco humano (ijtihad): a
ijma, que representa o consenso da comunidade islamica (KELLY, 2010). Em poucas palavras,
a confianca no consenso da umma advém de uma fala de Muhammad segundo a qual a
comunidade mugulmana, sempre guiada pelo divino, seria incapaz de estar de acordo quanto a
um erro, estando, consequentemente, sempre correta quando em consenso. Trata-se, aqui, de
novas normas a serem aplicadas a um caso concreto que se tornam dogmas por meio de
deducBes do Alcordo e da Sunnah (ACQUARONE, 2012). E importante ressaltar que,
naturalmente, como uma unanimidade de todos os cidadaos seria impraticavel, de modo que se
entende por “posigdo unanime” aquela tomada por estudiosos do direito enquanto
representantes qualificados da comunidade (CASTRO, 2007).

A ijma passou a ser considerada obra daqueles dotados do conhecimento (‘ulama),
que, segundo Acquarone (2012, p. 289), “exprimem uma opinido qualificada sobre dado
assunto, dizendo respeito & época e ao direito consuetudinario do ambiente em que vivem”*3,
Contudo, as diferentes interpretagdes feitas dentre os sabios, tanto sobre posi¢des doutrinarias
guanto teoldgicas, deram origem a diversas escolas juridicas de pensamento e desenvolvimento
da ijtihad.

Do ponto de vista sunita, ha de se falar da existéncia de quatro grandes escolas: 0s

Hanafitas, situados no mundo turcéfono, na india, no Paquistdo e na China; os Malequitas,

guanto alla catena dei trasmettitori, giacché un racconto € tanto piu veridico quanto piu sono degni di fede i
trasmettitori del racconto stesso. E proprio in base alla veridicita, autorevolezza, quantita di trasmettitori, che le
tradizioni sono state classificate. Cosi, € detta sahih, sana, esatta, la tradizione che & perfetta e non ha nessun anello
mancante nella catena dei tramettitori; hasan, bella, quella di perfezione alquanto minore, ma con valido carattere
normativo; daif, debole, inferma, quella che pud essere addotta a scopo puramente edificatorio, ma alla quale non
puo essere riconosciuto carattere normativo. L’altra principale classificazione riguarda il numero maggiore o
minore dei testimoni o trasmettitori (rawi) per ciascun anello della catena; se sono molti sin dalle origini, la
tradizione € detta ‘amplissimamente trasmessa’ 0 mutawatir; se i primi trasmettitori sono parecchi, & ‘notoria’
(mashhur); se il primo narratore & un solo, € detta ‘unica’ (ahad).”

13 Texto original: “(...) esprimono un parere qualificato su un dato argomento, risentendo dell’epoca e delle
consuetudini dell’ambiente in cui vivono.”
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encontrados em diversas partes da Africa; os Chafeitas localizados no Baixo Egito, na india, na
Malésia, nas Filipinas, na Tailandia e na Indonésia; e os Hanbalitas, encontrados na Arabia
Saudita e no Qatar (BALTA, 2010).

A primeira escola se caracteriza pela pesquisa de solugdes na ra’y (opinido livre) e na
analogia, mostrando também grande prudéncia no uso das tradi¢des do Profeta. A segunda
escola, representante do pensamento islamico durante a predominagdo mugulmana na Espanha,
da grande atencdo aos costumes de Medina, recorre a analogia e introduz no raciocinio juridico
os critérios do bem publico e do interesse geral (istislah). A terceira escola, por sua vez, tem
uma posicdo intermedidria entre as duas escolas anteriores, diminuindo a eficicia da opinido
livre e considerando apenas o consenso entre os doutos para fins de ijma. Ja os hanbalitas
defende uma ortodoxia rigorosa, contendo-se somente as fontes reveladas e, consequentemente,
ndo admitindo nem o raciocinio individual nem a analogia (ACQUARONE, 2012).

As escolas de orientagéo xiita, por seu turno, sao a giafarita, ou imamita, a zaydita e a
isma’ilita. A primeira defende a infalibilidade do Imam, descendente de “Ali, e é difundida no
Iran, em cuja constitui¢éo é reconhecida como escola juridica oficial do Estado, no Iraque, na
india, no Paquistdo, na Arabia Saudita e em diversos paises do golfo. A segunda é a escola
oficial do Yemen e se aproxima das escolas sunitas em alguns aspectos. J& a terceira aceita
como fontes do Direitos Mugulmano o Alcoréo, a Sunnah e a opinido indiscutivel do imam.

Os Kharijitas, por fim, sdo seguidores da escola juridica imbadita, presente no Oman
e na Tunisia. Para eles, o Alcordo € uma criacao, o que significa, como ja explicado, que eles o
veem como nao eterno e mutavel (ACQUARONE, 2012). Trata-se, portanto, de uma vertente
menos ortodoxa do islamismo.

Ate o final do século IX D.C., as escolas juridicas islamicas encontravam-se em plena
atividade. Contudo, com o tempo deu-se o que Acquarone (2012) chama de “fechamento da

porta do esfor¢o”, ou da ijtihad, 0 que acarretou as seguintes consequéncias:

(...) Talvez pela falta de dirigentes de destaque, ao esforco interpretativo da ijtihad se
substituiu a taglid (imitacdo), ou seja, o conformismo com o pensamento dos mestre
precedentes; a0 mujtahid, jurista-tedlogo legitimado a criar uma norma juridica, e ao
faqgih, jurista especulativo sistematico, se substitui o mufti, conselheiro juridico e
religioso, especialista privado teérico-pratico do Direito Islamico com capacidade de
emitir fatwa (pareceres)'* (ACQUARONE, 2012, p. 290).

14 Texto original: “(...) forse per il venir meno di capi-scuola di spicco, allo sforzo interpretativo dell’itjihad si
sostitui il taglid (imitazione), ossia il conformismo al pensiero dei maestri precedenti; al mujtahid, giurista-teologo
legittimato a creare una norma giuridica, e al faqih, giurista speculativo sistematico, si sostituisce il mulfti,
consigliere giuridico e religioso, esperto privato teorico-pratico del diritto islamico in grado di emettere fatwa
(pareri).”
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A luz destas mudangas, se desenvolve a ultima fonte tradicional do Direito Islamico,
qgyias, igualmente oriundo da racionalidade humana e da dedugdo. Trata-se do raciocinio
analogico a ser aplicado a novas lides que ndo estejam previstas nas trés primeiras fontes, sendo
a razdo de ser de uma norma ja definida fornecedora da conexdo legal que justifica a analogia,
ou seja, uma semelhanca legal entre o problema atual e um problema j& resolvido
(ACQUARONE, 2012). E o caso, por exemplo, da proibicio do consumo de substancias
inebriantes, ndo prevista nominalmente no Alcordo, que é associada por analogia a proibicéo
prevista no Livro Sagrado do consumo de al-khamr, ou alcool feito de certas frutas (GABRIEL,
2016).

Segundo Francesco Castro (2007), cobra-se um rigor em sua aplicacéo, devendo a
semelhanca entre os acontecimentos ser clara, inquestionavel e logica. A analogia é ainda mais
criticada do que o consenso por se encontrar mais distante da intervencao divina. Pergunta-se,
da parte dos criticos, se 0 homem, falivel e insignificante diante do divino, seria capaz de
investigar e complementar o intelecto considerado completo e perfeito de Deus (ASCANIO;
PAPA, 2014).

H& de se mencionar, ainda, outras fontes muito discutidas e diversamente tratadas,
como a ‘urf, ou consuetude, a jurisprudéncia forense e a interpretatium prudentium. Por ndo
serem de relevancia consideravel para o tema explorado na presente dissertacdo, estes apéndices
as teorias das origens do Direito Mugulmano ndo serdo explicados em detalhes. Passa-se, agora,
a explicacdo do Direito Penal Islamico, da sua organizacdo interna e das condutas

criminalizadas.
2.2 Direito Penal Islamico: bases e organizagéo interna

De acordo com Nilo Batista (2000), a organizagdo penal das comunidades pré-
islamicas baseava-se na solidariedade grupal, que tinha como base as ligaces de parentesco e
clientelismo entre seus membros. Conflitos eram comumente resolvidos através de vinganca
privada ou pelo pagamento de uma multa, uma compensagéo pecuniéria chamada de diya. Com
a formacdo da umma e a consolidagédo da figh, alguns aspectos anteriores ao Isl& foram
mantidos, mas o Direito passou a ter papel mais abrangente e importante, servindo como
poderoso instrumento para manutencéo e protecéo da religido.

Prevalece no islamismo, assim como em outras religides, a ideia de que ha de se seguir
certos ensinamentos para se ter uma passagem justa e boa pela vida terrena. Com isso em mente

e levando em conta que a vontade e 0os mandos de Deus se encontram presentes em todos 0s
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aspectos societérios, incluindo os foros internos e externos da vida dos fi€is, os direcionamentos
islamicos para os cidad&os vivendo sob a égide das Leis Divinas classificam suas atitudes em
cinco categorias: obrigatorias (fard), como o jejum durante o periodo do Ramadan; proibidas
(haram), como consumir alimentos de origem suina. recomendaveis (mustahadd), como reunir-
se para a reza nas sextas-feiras; reprovaveis (makrub), como ocupar-se durante 0s momentos
de oracdo; e licitas (halal), que abrangem tudo que é considerado indiferente a Shari’a ou que
ndo é expressamente proibido (ASCANIO; PAPA, 2014).

Percebe-se, aqui, que qualquer ordenamento que se baseie nos textos religiosos em
questdo terd um forte apelo pessoal, tratando-se, de fato, de uma regulamentagdo “ampla e
totalizante (suas lacunas espelham tdo somente a ignorancia ou incompreensao humana) da vida
(e do apos-a-vida) dos crentes” (BATISTA, 2000, p. 148).

Para mais, organizacionalmente, a Shari’a, ou Direito Muculmano stricto sensu, €
dividida em ramos do direito, ou furu’ al-figh, que, por sua vez, se estruturam em dois relevantes
ambitos gerais: as regras ‘ibadat e as regras mu’'amalat. As primeiras dizem respeito aos ritos
devocionais e as praticas religiosas entre 0 homem e Deus e, por tratar do vinculo entre o
individuo crente e Allah, sdo regidas por dois importantes requisitos essenciais: a intencdo
(niyya) e a pureza ritual. A intengdo € um movimento subjetivo em que o fiel assume uma
responsabilidade pessoal quanto a indole de seu comportamento, comprometendo-se com Deus
de que se trata de ato de boa-fé que deve ser espiritualmente “validado”. Ja a pureza ritual,
como 0 nome sugere, diz respeito a pureza tanto interna quanto externa necessaria para a
efetuacdo dos atos de culto. Trata-se, por exemplo, dos cinco pilares do Isla: as cinco rezas
diarias (salat), o pagamento do dizimo (zakat), a participacdo da peregrinacdo ritual aos lugares
sagrados do Isld (hajj), o jejum durante os meses do Ramadan (saum) e a profissdo de fé
(shahada) (ASCANIO; PAPA, 2014).

O segundo grupo de normas, mu'amalat, que diz respeito aos ritos entre homens, é
mais abrangente e especificamente juridico, abarcando as regras de direito civil, direito
processual, direito penal, direito tributario e de familia, mas excluindo, como bem aponta
Francesco Castro (2007), o que entendemos por direito constitucional, pois as diretrizes de
regimento da coisa publica sdo vistas como a¢Ges meramente administrativas e ficam a cargo
dos detentores do poder.

E importante pontuar que, apesar de permear todo o ordenamento juridico em questo,
€ no ambito criminal que a religido se faz presente de maneira forte e macica, comandando
diretamente tanto as condutas criminalizadas quanto as penas a serem aplicadas em cada caso.

Isso porque € neste contexto que o arcabouco juridico islamico defende a si mesmo. Aqui, 0
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Direito Penal possui uma funcgdo social extra aquela de promogdo da paz social, que lhe é
comumente atribuida em legisla¢des ditas ocidentais, cabendo a ele a resguarda e a manutencao
dos costumes islamicos, defendendo-os de corrupcOes externas. Ressalta-se, inclusive, que o
uso da coercitividade como instrumento de controle social e de fomento do dever ético-moral
dos cidadaos de promover o bem e evitar o mal é algo que se intensifica na Shari’a, mas que ja
existia desde a origem da umma (ASCANIO; PAPA, 2014).

De modo complementar as informacgdes apresentadas, Etim E. Okon (2014) assevera
que o principal objetivo do sistema penal islamico € a protecdo da sociedade dos perigos do
crime, principalmente através do desencorajamento do criminoso a luz das fortes penas as quais

ele ou ela pode vir a ser condenado. Segundo ele,

A sociedade precisa ser protegida das atividades de criminosos e bandidos. A vida
social precisa ser pacifica e sem insegurancas. A severidade do sistema penal islamico
tem como objetivo desencorajar o comportamento criminoso. Se o criminoso sabe a
angustia e a dor que ele trara para si mesmo, ele/ela pode se abster de cometer o crime.
O criminoso condenado que passou pelo processo judicial uma vez pode ndo se
envolver deliberadamente com a criminalidade apés a experiéncia dolorosa’® (OKON,
2014, p. 227).

Além disso, Lorenzo Ascanio e Massimo Papa (2014) asseveram que a hisba, ou o
dever ético-moral de preservar o bem e evitar o mal, procura atuar proibindo todos os atos
humanos vergonhosos, injustos e de rebelido. Ela também atua no desenvolvimento da Shari’a
e na tentativa de protecdo e promoc¢édo dos seus principais interesses, quais sejam: a defesa da
religido, da vida, da estirpe e da propriedade. Muitas vezes a religido se faz tdo intrinsecamente
presente no Direito que a linha entre tipificacdo criminal e pecado se torna ténue ou até mesmo
inexistente.

Em certo desacordo com a divisdo apresentada entre ‘ibadat e mu ‘amalat, 0 Direito
Penal em si abrange regras que dizem respeito a relacdo entre os fiéis, mas também faz
determinagOes quanto a agOes religiosas consideradas de foro interno e que fazem parte da
relacdo dos individuos com Deus. Com efeito, é justamente essa a primeira organizacdo das
ofensas que Mohamed Elewa Badar (2011) sugere para o ambito criminal baseado no que ele
considera o género da ilicitude: crimes contra Deus e crimes contra 0 Homem. Ele explica que

esta distin¢do é importante porque influenciard o estabelecimento de critérios punitivos como

15 Texto original: “Society must be protected from the activities of criminals and hoodlums. Social life must be
peaceful and devoid of insecurity. The severity of the Islamic penal system is aimed at discouraging criminal
behaviour. If the criminal knows the anguish and pain he will bring to himself, he/she may abstain from committing
the crime. The convicted criminal who has passed through the judicial process once may not willingly dabble into
any criminality after the painful experience.”
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a natureza do interesse ofendido pelo ato ilicito, a gravidade da punigdo, a maneira e 0 método,
além da escolha do castigo em si.

Pontua-se, contudo, que a divisdo mais comumente utilizada pela doutrina
especializada se da quanto a espécie de castigos. Uma das principais caracteristicas da seara
criminal da Shari’a é que, em regra, a organizacdo dos delitos ndo se da de acordo com o tema
a ser tratado, como acontece no Codigo Penal brasileiro, por exemplo, mas sim de acordo com
a pena a ser aplicada as condutas ilicitas.

Isso promove o surgimento de trés grandes grupos de san¢fes cuja hierarquizacdo e
niveis de gravidade sdo diretamente proporcionais a qualidade divina de suas fontes. Séo eles
as penas hadd ou hudud, também conhecidas como penas fixas, as penas qysas e as penas
ta’azir. Todas elas variam entre diferentes modalidades e intensidades de dez tipos diferentes
de puni¢Bes: multa, reprimenda, exposicdo publica a humilhacdo, banimento, prisdo, acoite,
amputacdo, amputacdo cruzada, retaliacdo e pena de morte, podendo esta Gltima ocorrer como
retaliagdo, por apedrejamento, com uso de espada ou através de crucificacdo (PETERS, 2005).

Percebe-se, por meio deste rol geral, que o espectro de gravidade das penas é grande,
abrangendo desde meras censuras a severa e final pena capital. H4 muita divergéncia entre as
escolas de pensamento sunitas tanto quanto as justificativas dos castigos e quanto a aplicagédo
deles em si, porém, segundo Rudolph Peters (2005), em geral o espirito das penas € amplamente
influenciado pelas ideias de vida ap6s a morte e pela oferta de perddo em vida por acdes

negativas para que ndo seja necessario sofrer as consequéncias delas posteriormente.

Como na maioria dos sistemas penais ocidentais, puni¢Ges sdo justificadas na Lei
Islamica pelos principios de dissuasdo, retribuicéo, reabilitacdo e, finalmente, a ideia
de protecdo da sociedade através da incapacitacdo do ofensor. Além disso, as regras
concernindo punigdes sao (...) rigorosamente entrelagadas com aquelas de reparagado
por meio de danos (...). Como a Shari’a ¢ uma lei religiosa, algumas das leis de
punicdo também possuem uma dimensdo “vertical”, relacionando-se com
recompensas e puni¢des na vida apds a morte. (...) De acordo com todas as escolas,
exceto os Hanafita, penas fixas tem uma racionalidade religiosa especial: a nocéo de
que, ao serem sujeitos as penas fixas, os culpados pagam por seus pecados e ndo serdo
punidos por eles na vida apds a morte'® (PETERS, 2005, p. 30-31).

16 Texto original: “As in most Western penal systems, punishment is justified in Islamic law by deterrence,
retribution, rehabilitation and, finally, the idea of protecting society by incapacitating the offender. In addition, the
rules regarding punishment are (...) closely intertwined with those of redress by means of damages (...). Since the
Shari’a is a religious law, some of the laws of punishment also have a ‘vertical’ dimension, in that they relate to
reward and punishment in the Hereafter. (...) According to all schools except the Hanafites, fixed punishments
have a special religious rationale: the notion that by being subjected to the fixed punishment, the culprit atones for
his sins and will not be punished for it in the Hereafter.”
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Outro fato importante acerca dos ilicitos penais € mencionado por Mark A. Gabriel
(2016): crimes podem ser cometidos com a realizacdo de algo que é proibido, mas também com
a omissao de algo que é previsto. Ele também deixa claro que estes castigos so se aplicam a
agressores adultos e responsaveis por suas acdes, 0 que ndo se V€ na pratica juridica de alguns
paises, como é o caso da Arabia Saudita, que até os dias atuais encontra-se envolta em
polémicas devido a condenacdo de menores de idade a pena de morte (AMNESTY
INTERNATIONAL, 2020).

Outra peculiaridade muito importante do ambito criminal da Lei Islamica é que a
execucdo das sentencas criminais é de competéncia quase absoluta dos Estados. Isso porque,
de acordo com duas das quatro escolas de pensamento sunitas mencionadas (Malequita e
Chafeita), a pena de morte para o crime de homicidio, por exemplo, a ser detalhada
posteriormente, pode ser aplicada pelos parentes da vitima caso autorizados pelo gadi, o juiz
islamico. Além disso, ha a situacdo da sentenca criminal de escravos, que, de acordo com todas
as escolas, exceto a hanafita, devem ser executadas por seus senhores (PETERS, 2005).

Ha, também, regras quanto a ordem de aplicacdo das penas. E estabelecido pela
doutrina que, caso uma pessoa tenha cometido multiplos crimes e seja sentenciada a uma
variedade de penas, todas devem ser executadas. Se ndo for viavel pela prépria natureza das
penas, aplicam-se primeiro aquelas decorrentes das consideradas ofensas ao Homem para
depois serem aplicadas as ofensas a Deus. Em todos 0s casos, a pena de morte é prioritaria.
Como bem ilustra Rudolph Peters (2005):

Se, por um acaso, alguém tiver sido condenado por roubo, difamacéo e embriaguez,
todas as penalidades devem ser aplicadas, quais sejam: amputacdo da méao direita,
oitenta vergastadas e novamente oitenta vergastadas, respectivamente. Se uma pessoa
tiver sido sentenciada a remogao de seu olho em retaliacdo, a oitenta vergastadas por
difamacdo, a cem vergastadas por relagdo sexual ilicita e a amputagdo da méo direita,
o chefe do Estado ou seu agente deve primeiramente executar a retirada do olho por
tratar-se de uma reivindicagdo dos Homens, em seguida, prendé-lo até que a ferida se
cure e depois aplicar a punicdo por callnia, que também €é uma reivindicacdo dos
Homens. Apds isso, ele pode escolher qual penalidade aplicar primeiro. Se, por
exemplo, a punicdo por relacéo sexual ilicita fosse lapidagao, esta deve ser executada
apés a remocgdo do olho e as oitenta vergastadas por calinia, ambas sendo
reivindicagdes do Homem. Como a pena de morte tem prioridade sobre as outras
penas, lapidacdo deve ocorrer primeiro, cancelando as outras penas hadd, ja que essas
sdo reivindicagdes de Deus!’ (PETERS, 2005, p. 32).

17 Texto original: “If, for instance, someone has been convicted for theft, slander and drinking alcohol, all penalties
must be inflicted, i.e. amputation of the right hand, eighty lashes and again eighty lashes, respectively. If a person
has been sentenced to the removal of his eye by way of retaliation, to eighty lashes for slander, to a hundred lashes
for unlawful intercourse and to amputation of the right hand, the head of state or his agent must first carry out the
gouging out of the eye because that is a claim of man, then imprison him until the wound has healed, then carry
out the punishment for calumny, which is also a claim of men. Thereafter, he may choose which penalty he carries
out first. If, in this example, the punishment for illicit intercourse would have been lapidation, this must be executed
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Outrossim, € interessante registrar a posi¢do do gadi, ou juiz islamico, nesse contexto.
Trata-se de um unico juiz monocratico apontado pela autoridade local (SCHACHT, 1982) cujo
cargo deriva dos arbitros pré-islamicos, que resolviam as controveérsias a luz dos costumes da
época. Ele deve ser muculmano, adulto, livre, irrepreensivel e conhecedor da Palavra Sagrada.
Sua funcéo tende a conciliagdo em detrimento da represséo, dedicando-se a manter a harmonia
da vida em sociedade. Geralmente ndo ha outro grau de jurisdicdo nem a ideia de coisa julgada
(ACQUARONE, 2012).

Por fim, Mark A. Gabriel (2016) explica que os juristas islamicos introduziram um
principio comum na Lei Criminal Islamica: “la jaremah wa la uqubah bila naas”, que significa
“ndo havera crime nem puni¢do sem texto”. Segundo o autor, essa assertiva resume o fato de
que a decisao final acerca de condutas criminalizadas e de penas a serem aplicadas para elas
esta nas maos da Shari’a. Com isso em mente, passa-se, agora, a compreensao dos trés grandes

grupos de penas do Direito Mugulmano: as penas hudud, as penas qysas € as penas ta ‘azir.

2.3 Os grandes grupos de penas da Shari’a

No tdpico anterior, dez tipos diferentes de sancGes foram apontados como
componentes do rol de penas do Direito Penal Mugulmano, quais sejam: multa, reprimenda,
exposicao publica a humilhacdo, banimento, prisdo, acoite, amputacdo, amputacdo cruzada,
retaliacdo e pena de morte (como retaliacdo, por apedrejamento, com uso de espada ou atraves
de crucificacdo).

Inicialmente, € importante explicar que dois dos dez tipos de san¢des mencionados,
reprimenda e multa, ndo fazem parte de nenhuma das trés categorias mencionadas por serem
consideradas punicgdes leves. A primeira representa uma mera recriminagao por parte do juiz
feita em publico, sendo a leniéncia justificada pela fé de que a conduta criticada ndo se repetira
e a segunda é uma compensacgdo pecuniaria pelos danos sofridos pela vitima ou seus herdeiros
que deve ser paga pelo réu ao Estado, tendo a reparacdo o mesmo intuito de impedir a
reincidéncia (PETERS, 2005).

Vale ressaltar, contudo, que ha diferenca entre multa e responsabilizagdo por preco de
sangue, esta Ultima a ser examinada em mais detalhes posteriormente. Como aponta Rudolph

Peters (2005), enquanto a primeira é devida ao Estado, a segunda ¢ devida a vitima ou aos seus

after the removal of the eye and the infliction of eighty lashes for calumny, both being claims of men. As the death
penalty has priority over the other penalties, lapidation must be carried out first, cancelling the other hadd penalties,
since these are claims of God.”
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herdeiros, podendo ser paga pelo “grupo solidario” ( ‘agila) ao réu, um conjunto de homens cuja
responsabilidade é proteger todos os membros de seu grupo, & semelhanga do funcionamento
das tribos pré-islamicas.

Costumeiramente, as penas sdo apresentadas em ordem de severidade, o que implicaria
discorrer sobre elas na seguinte sequéncia: penas hudud, qysas e, por fim, za azir. No entanto,
para a presente dissertacdo, interessa explorar as penas fixas por Gltimo, haja vista o fato do
crime aqui estudado, relacdo sexual ilicita ou zina, integrar o rol de delitos aos quais estas

san¢Oes sao aplicadas. Por este motivo, passar-se-a agora ao detalhamento das penas privadas.

2.3.1 As penas privadas, ou gysas

As penas qysas sdo aplicadas a crimes de matéria privada, entendidos como atentados
contra 0 Homem ou de vinganca pessoal. Por se limitarem a representar violacdes a direitos
particulares e disponiveis do individuo, essas san¢des sdo consideradas de menor gravidade em
relacdo as penas hudud, que, como sera visto, abrangem condutas com direta ofensa divina
(CASTRO, 2007).

Nilo Batista (2000) destaca, em seu estudo acerca das comunidades pré-islamicas da
Andaluzia, que a existéncia dessas penas para crimes de escopo individual data deste momento
historico, principalmente em virtude do tha 'ir, ou principio da vinganca, que vigorava dentro
da “urf, o direito consuetudinario da época. Contemporaneamente, elas encontram-se dispostas

no versiculo 45 da 5% Surata do Alcordo, em que se |é:

5:45 E NOs prescrevemos para eles: uma vida por uma vida e um olho por um olho,
um nariz por um nariz, uma orelha por uma orelha, um dente por um dente, e, para
lesdes pelo corpo, reciprocidade. Entdo, quem for caridoso e perdoar, serd uma
expiacdo para ele. E quem julga ndo pelo que Deus enviou, entdo esses, eles sdo 0s
que sdo injustos’® (BAKHTIAR, 2007, p. 130).

Ha& muito que se depreender a respeito das penas qysas desta passagem. Compreende-
se, pela prépria linguagem do versiculo, que elas sdo conhecidas popularmente pela lei de talido
e reproduzem a ideia de “olho por olho, dente por dente”. De acordo com Okon (2014), qysas
ou quesas significa igualdade em arabe, e essas puni¢des serdo empregadas para 0s crimes de

homicidio e lesdo corporal, com ou sem dolo.

18 Texto original: “5:45 And We prescribed for them in it: A life for a life and an eye for an eye and a nose for a
nose and an ear for an ear and a tooth for a tooth and for injuries to the body, reciprocation. Then whoever is
charitable and forgives it, it will be an atonement for him. And whoever finds judgment not by what God sent
forth, then those, they are the ones who are unjust.”
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Vige, aqui, a predominancia de trés principios: o da reparacdo, que pode dar-se em
forma de retaliacdo ou de compensacdo financeira, o da equivaléncia e o da privacidade do
processo (PETERS, 2005). Os dois primeiros principios possuem uma conexao forte entre si,
estabelecendo que o processo para esse tipo de ilicito penal deva ser movido pelo direito da
vitima ou de seus sucessores de reparar o dano sofrido por ela com igual ou equivalente castigo
ao agressor. J& o Ultimo baseia-se no fato de tratar-se de crime considerado privado, pois,
visando proteger os ofendidos e/ou seus familiares, fica a critério deles a persecucao penal dos
danos sofridos (BADAR, 2011).

A intencdo do agressor ao cometer o ato ilicito € importante tanto para a tipificacdo do
crime quanto para a dosimetria da pena. Partindo desse pressuposto, Joseph Schacht (1982)
sugere quatro categorias de culpabilidade: intencdo deliberada, quando a conduta ilegal
acontece com o uso de material ou objeto letal; inten¢do quase-deliberada, quando a conduta se
déa sem o uso de material ou objeto letal; erro; e homicidio indireto, esse Gltimo similar ao que
se entende por crime culposo.

Ademais, o0 autor também elucida que se trata de duas modalidades distintas de penas:
a retaliacdo (kisas) e o preco de sangue (diya). Enquanto a primeira representa o talido como
generalizadamente conhecido e sé pode ser aplicada em casos de intencdo deliberada, a segunda
é uma indenizacdo, uma compensagdo pecuniaria a ser paga quando houver acidente, intencao
quase-deliberada, quando a retaliacdo nao for viavel ou quando a vitima escolher esse caminho
(PETERS, 2005). Ambas sdo descritas nos versiculos 178 e 179 da 22 Surata do Alcorao:

2:178 O fiéis! Reciprocidade esta preceituada para vos pelo assassinado; homem livre
por homem livre, escravo por escravo, mulher por mulher. Mas quem tiver alguma
conduta perdoada por seu irm&o, a procura devera ser honrada e a indenizagéo devera
ser gentil. Isso é uma mitigacdo de vosso Senhor, uma misericérdia. Mas quem
cometer agressao depois disso sofrerd um doloroso castigo.

2:179 E para vocé na reciprocidade ha a salvacio de uma vida, O pessoas com
intuicdo, para que temas a Deus'® (BAKHTIR, 2007, p. 30).

Existe, também, a possibilidade de aplicacdo do afw, ou perddo do ofendido, que

consiste em uma transacao entre este e o ofensor consolidando a troca da agressao reciproca

19 Texto original “2:178 O those who have believed! Reciprocation is prescribed for you for the slain; and the
freeman for the freeman, and the servant for the servant, and the female for the female; but whoever is forgiven a
thing by his brother, the pursuing should be as one who is honourable, and the remuneration be with kindness, that
is a lightening from your Lord, and a mercy; and he who commits aggression after that, them for him is a painful
punishment.

2:179 And for you in reciprocation there is the saving of life, O those imbued with intuition, so that perhaps you
would be Godfearing.”
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por uma compensacéo financeira e pela promessa de mudanca de conduta por parte do agressor
(CARADONNA, 2003). Um elemento de extrema importdncia quanto ao diya é o
supramencionado fato de ele ndo ser pago diretamente pelo réu, mas sim por seu grupo
solidario, ou ‘dgila. Além disso, é relevante mencionar que o valor a ser pago varia de acordo
com algumas caracteristicas da vitima, como sexo, religido e status legal. Pontua-se, por
exemplo, que o preco de sangue a ser recebido por uma vitima mulher € menor do que o devido
a uma vitima homem que sofreu 0 mesmo dano. Sobre isso é vélida a reflexdo de Rudolph

Peters (2005), que chama a atencdo para o fato de que

De acordo com a maioria das escolas, retaliacdo por homicidio ou leséo corporal s6 é
permitida se o preco de sangue da vitima for igual ou superior ao do agressor. Como
consequéncia, uma pessoa ndo pode ser sentenciada a retaliacdo se ele tiver
assassinado pessoa com preco de sangue menor que o seu: um homem livre ndo pode
ser executado por ter matado um escravo, nem um muculmano por ter matado um
dhimmi (residente ndo-muculmano protegido). A Unica excecdo é que um homem
pode ser executado por ter matado uma mulher, apesar do pre¢o de sangue desta ser
metade do de um homem?® (PETERS, 2005, p. 47).

H4, ainda, outra forma de reparacdo, essa ndo juridica: a kaffara ou expiacéo religiosa.
Nesse caso, 0 proprio agressor se aplica uma punicdo espiritual, como a promessa de oragdes
diarias ou de jejum por certo periodo de tempo, na busca do perddo divino. O objetivo € tanto
a reparacdo de seus crimes na vida terrena quanto a sua propria protecdo na vida apos a morte
(TOUZENIS, 2010).

E interessante mencionar que ha uma abordagem ldgica para o crime de homicidio
dentro do Direito Penal Muculmano. Naturalmente, havera punicéo apenas para 0s assassinatos
considerados injustos ou ilicitos. Ou seja, serd condenado apenas aquele que executar o ato de
matar sem justificacdo legal, como é o caso dos apostatas (murtadd), pessoas sem protecéo legal
(‘isma) (PETERS, 2005).

Ademais, Mamman Lawan (2011) afirma que ndo muculmanos (kafir), apesar de
conviverem juntamente com mugulmanos, ndo possuem os mesmos direitos de acordo com as
leis islamicas classicas, o que tem sérias consequéncias nos crimes de assassinato. Okon (2010)
explica que situacOes diferentes podem se desenrolar de maneiras diferentes. Por um lado, um

mugculmano ndo pode ser condenado a pena de morte pelo homicidio de um kafir que pertenca

20 Texto original: “According to most schools, retaliation for homicide or bodily harm is only allowed if the
victim’s bloodprice is the same as or higher than the offender’s. As a consequence, a person cannot be sentenced
to retaliation if he has killed a person with a lower bloodprice: a free man cannot be executed for having killed a
slave, nor a Muslin for having killed a dhimmi (protected non-Muslim resident). The only exception is that a man
may be executed for having killed a woman, although her bloodprice is only half that of a man.”
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a um Estado em guerra com um Estado islamico, de acordo com o versiculo 47 da Surata 4. Por
outro lado, é um ilicito penal que um mugulmano assassine um nao-mugulmano que pertenca a
um Estado que tenha um pacto com o Estado islamico do qual o assassino procede. Ha, ainda,
0 caso dos dhimi, ndo-muculmanos que vivem em Estados considerados islamicos pagando uma
taxa, cuja morte deve ser revisada por uma corte da Shari’a.

Em poucas palavras, as penas qysas podem ser resumidas da seguinte forma:

S8o punidos com o talido o homicidio e as lesdes pessoais, sejam voluntérios e
injustos, sejam quase voluntérios (assimilaveis aos preterintencionais) ou culposos.
Quando ndo se possa ou ndo se queira aplicar o talido, da-se lugar a composic¢éo (diya,
preco de sangue, similar ao guidrigildo do direito barbaro), cuja medida varia com
base ao caso concreto, que leva em conta o status libertatis, o sexo e a condicéo social

da vitima?! (CASTRO, 2007, p. 75).

Estas penas, assim como as penas taazir, a serem analisadas em seguida, sdo parte
importante do Direito Penal Mugulmano e poderiam ser estudadas em extenso detalhamento.
Contudo, ndo sdo de interesse direto para a presente pesquisa, motivo pelo qual estdo sendo

apenas brevemente mencionadas.

2.3.2 Castigos deixados a discricionariedade do juiz, ou ta’azir

As penas fa’azir englobam todas as condutas ilicitas que ndo sdo abarcadas nas penas
gysas e hudud e sdo castigos cujas modalidades e intensidades de aplicacdo ficam a
discricionaridade do juiz, como o préprio nome sugere. De acordo com Mark A. Gabriel (2016),
esta categoria inclui um nimero tdo variado de crimes que eles podem ser agrupados em trés
categorias: pecados (ma’asi), crimes contra o interesse publico (jara’im did al-maslaha al-
a’mah) e violacOes das obrigacodes religiosas (mukhalafat).

Seguindo a mesma linha, Mohamed Elewa Badar (2011) afirma que essas san¢des sao
cabiveis em trés situacdes: para atos criminais que se conectem com as penas hudud, mas ndo
se enquadrem nela perfeitamente, como tentativa de adultério, coabitacdo ilicita ou roubo
simples; para atos criminais geralmente puniveis com penas hudud em que houver ddvida ou
quando as penas fixas ndo puderem ser aplicadas em virtude da situacdo do condenado; e para

todos os atos previstos em lei que ndo sejam puniveis nem com hudud nem com gysas, incluindo

21 Texto original: “Sono puniti com il taglione I’omicidio e le lesioni personali, sia volontari e ingiusti, sia quasi
volontari (assimilabili ai preterintenzionali), sia colposi. Quando non si possa 0 non si voglia applicare il taglione,
si fa luogo alla composizione (diya, o prezzo del sangue, simile al guidrigildo del diritto barbarico), la cui misura
varia in base a minutissima casistica che tiene conto dello status libertatis, del sesso e della condizione sociale
della vittima.”
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interesses privados ou comunitarios de ordem publica porventura ofendidos. Ja Francesco
Castro (2007) indica que ta 'azir ndo seré aplicado quando um desrespeito a lei divina puder ser
expiado com uma kaffara, que pode se dar, por exemplo, em forma de doagdes consideraveis
aos pobres, jejum e/ou rezas, como ja mencionado.

Ta azir significa dissuasdo, sendo este o principal objetivo dessas penas: evitar que o
crime seja cometido, bem como a sua reincidéncia (GABRIEL, 2016). Rudolph Peters (2005)

ratifica este pensamento, afirmando que

O principal objetivo da punicdo discricionaria é prevenir o perpetrador de repetir a
ofensa, e, por isso, ela tem dois aspectos: pode ser uma puni¢do por conduta passada
com o objetivo de reformar o ofensor e impedi-lo de repetir a ofensa; ou ela pode ter
a caracteristica de medida coercitiva para forcar alguém a cumprir suas obrigacdes,
como uma reza ritualistica ou jejum?? (PETERS, 2005, p. 66).

Percebe-se, aqui, um aumento do protagonismo do juiz, que, em verdade, se ocupa
com mais do que a mera aplicagdo da lei no contexto islamico. Cabe também ao qgadi, por
exemplo, a promocéao do bem-estar social (SCHACHT, 1982) e a administracdo de mesquitas
(CASTRO, 2007). Quando diante de um caso concreto, ele deve examinar critérios especificos
para o julgamento da questdo e a defini¢do da sentenca, como o interesse social envolvido na
acdo, a justa reparacdo da vitima de acordo com os interesses dela, a correcao da violagdo da
norma e a reabilitacdo do agressor (BASSIOUNI, 1997).

As penas, que sdo sempre individualizadas, podem ser de limitacdo da liberdade
pessoal, de difamacéo, patrimoniais ou corpdéreas. Comumente, vergastadas sdo apontadas
como o Unico castigo fisico que se enquadra nesta categoria, porém ha muita divergéncia acerca
deste detalhe entre as escolas juridicas de pensamento. Acredita-se, em geral, que a aplicacdo
de sancdes fa azir ndo possa ser superior a uma pena hudud equivalente (ASCANIO; PAPA,
2014) ou que ela deva ser inferior ao minimo da pena coranica correspondente para o crime
(CASTRO, 2007). De todo modo, é imprescindivel para a escolha do castigo que se analise a
situacdo pessoal do ofendido e o status do ofensor, porque ndo ha equidade no tratamento
recebido por diferentes grupos. Além disso, a pena sera mais severa caso se trate de um ofensor
reincidente ou se o caso tiver ampla divulgacéo e puder servir de exemplo para outras pessoas
(PETERS, 2005).

22 Texto original: “The principal aim of discretionary punishment is to prevent the perpetrator from repeating the
offence and, therefore, it has two aspects: it may be a punishment for conduct in the past, with the aim of reforming
the perpetrator and restraining him from repeating the offence; or it may have the character of a coercive measure
to force a person to carry out his duties, such as a ritual prayer or fasting.”
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H4, por fim, um outro instituto que se aproxima das penas a discricionaridade do juiz,
chamado siyasa. Enquanto as penas ta’azir s6 podem ser aplicadas para atos proibidos pela
Shari’a, penas siyasa servem para qualquer ato considerado ameaca a ordem publica,
independente da culpa do ator, e s6 podem ser aplicadas por executivos oficiais, ndo pelo juiz.
Esses dois grupos de sangfes também divergem quanto ao objetivo: enquanto as penas
discricionérias servem a reforma e dissuasdo do agressor, como ja mencionado, as siyasa tem
como propdsito proteger a sociedade de pessoas consideradas perigosas, o0 que se da, na maioria
das vezes, pela incapacitacdo do acusado, que geralmente é sentenciado a execucdo, banimento
ou priséo (PETERS, 2005).

2.3.3 As penas fixas, ou hudud

As penas fixas ou hudud (hadd, no singular arabe) representam os castigos mais
severos disponiveis no Direito Penal Muculmano em virtude dos objetos que tutelam, quais
sejam: a religido e a disciplina militar. H4, também, a protecdo dos seguintes aspectos da umma,
por ordem de importancia: a religido, a vida, a familia, o intelecto e a fortuna (BADAR, 2011),
mas a visdo generalizada é de que se trata de ofensas estipuladas por Deus e, por isso, imutaveis.

Hudud em arabe significa “limites” ou “proibi¢cdes” e, de acordo com Mark A. Gabriel
(2016), aponta, na perspectiva do Direito Penal Islamico, a linha entre o que é halal, permitido,
e 0 que € haram, proibido. O autor explica, contudo, que ha grande confusdo doutrinaria quanto
ao correto uso do termo. Isto porque ele é igualmente utilizado como significando uma categoria
de crimes e uma categoria de punicdes, a depender da traducéo feita do arabe.

Esta é apenas uma das muitas controvérsias que envolvem as penas hudud. E possivel
mencionar, complementarmente, que ha grande divergéncia entre as escolas juridicas de
pensamento sunitas quanto aos crimes exatos que compdem o rol dos ilicitos aos quais séo
aplicadas essas sangdes. Alem disso, a modalidade e a intensidade dos castigos também sdo
conhecidamente diversos a depender da interpretacdo dada aos textos sagrados (GABRIEL,
2016). Apesar da existéncia dessas incongruéncias, é fato que as generalidades do tema séo
doutrinariamente consolidadas, de modo que € possivel analisar este grupo de penas em detalhes
e compreendé-las melhor.

Menciona-se, inicialmente, que, elas estdo inscritas diretamente nas duas fontes
primarias do Isla, o Alcordo e a Sunnah, cabendo ao Estado ndo apenas o impedimento da

pratica dos atos ilicitos repudiados por Allah, mas também a sua repeticdo. Aqui, ha extremo
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interesse de manutencdo da ordem islamica e de protecdo o proprio réu. Isto porque seu
sofrimento terreno pela incorréncia em hudud o pouparé do sofrimento pelo mesmo fato na vida
eterna, ja que ele terd expiado seus pecados (BADAR, 2011).

Como essas penalidades possuem aspectos disciplinares, educadores e
exemplificativos, a regra € que elas sejam aplicadas em publico (PETERS, 2005). Ademais,
elas sdo entendidas como necessarias e irrenuncidveis, refletindo uma concepgéo absoluta da
pena a qual ndo cabe qualquer recurso, graca ou prescricdo (BATISTA, 2000), podendo apenas
sua intensidade ou modalidade serem adequadas ao caso concreto (ASCANIO; PAPA, 2014).
Outra caracteristica peculiar aos crimes aos quais sdo aplicados os castigos fixos é o fato de a
denuncia poder ser feita por qualquer mugulmano, além de a vitima possuir o poder de fazer
um acordo ou conceder perddo ao agressor em qualquer momento antecedente ao inicio do
processo, 0 que acarreta a absolvicdo dele tanto perante os homens quanto perante Deus
(PETERS, 2005).

Trata-se, aqui, das seguintes penas: amputacdo de um membro, agoites ou vergastadas
e morte por lapidacdo, crucificagdo ou com o uso de uma espada (SCHACHT, 1982),

determinacdo que pode ser encontrada, em parte, no seguinte versiculo da Surata 5 do Alcordo:

5:33 A Unica recompensa para aqueles que lutam contra Deus e 0 Seu Mensageiro e
semeiam a corrup¢do na terra é que sejam mortos ou crucificados, ou lhes seja
decepada a méo e o pé opostos, ou que eles sejam expulsos da regido. Tal serd, para
eles, uma degradacdo nesse mundo. E no outro sofrerdo um severo castigo®
(BAKHTIAR, 2007, p. 127-128).

Para mais, apesar das ja mencionadas controvérsias doutrinarias, o rol mais expansivo
das penas hudud, considerado por autores como Mohamed Elewa Badar (2011) e Nilo Batista
(2000), inclui sete crimes, quais sejam: relagdo sexual ilicita (zina), falsa acusagéo de relacdo
sexual ilicita (gadhf), embriaguez (shurb al-khamr), furto (sariga), perturbagéo da paz (haraba
ou gat ‘al-tariq), transgressao (baghi) e apostasia (ridda). Francesco Castro (2007) classifica
os dois primeiros delitos como crimes contra a honra, direta ou indiretamente ligados a esfera
sexual, o terceiro como delito politico-religioso, e o quarto e o quinto como delitos de lucro.

Destaca-se uma clara determinacdo a cautela quando da aplicacao destes castigos. 1sso

fica evidente quando se percebe os detalhes das condigdes processuais para uma sentenca

23 Texto original: “5:38 The Only recompense for those who war Against God and His Messenger and hasten about
corruption in and on the Earth is that they be killed or they be crucified or their hands and their feet be cut off on
opposite sides or they be expelled from the region. That for them is their degradation in the present. And for them
in the world to come, there is a tremendous punishment.”
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condenatdria a penas hudud, como as modalidades de confissdo e de testemunhos aceitos, que

variam para cada crime, mas sdo extremamente especificas em todas as circunstancias.

(...) a comprovagdo ¢ dificultada; em contraste com o que é reconhecido para outras
matérias, a confissdo de uma ofensa envolvendo hadd pode ser retirada (ruju’); é até
recomendado que o gadi deva sugerir essa possibilidade para a pessoa que tenha
confessado, exceto em casos de falsa acusacéo de relagdo sexual ilicita; e demandas
particularmente altas sdo feitas as testemunhas no que diz respeito ao seu nimero,
suas qualificaces e o contelido de suas declaragBes®* (SCHACHT, 1982, p. 177).

O mesmo pensamento é ecoado por Rudolph Peters (2005), que aponta trés modos
através dos quais a doutrina dificultou a obtencéo de uma condenacéo a penas hudud: as normas
estritas de evidéncia para provar esses crimes, a extensa oportunidade para uso da nocdo de
incerteza, ou shubha, como mecanismo de defesa, e a definicdo muito especifica dos crimes, o
que faz com que muitos atos semelhantes ndo se adequem perfeitamente ao disposto, ficando a
punicdo a discricionariedade do juiz (ta 'azir).

Além disso, o arrependimento permite que o acusado seja poupado de julgamento a
penas hudud caso demonstre genuina reconsideracao de sua conduta (KELLY, 2010). Contudo,
como pontua Mamman Lawan (2011), uma vez que uma ofensa hudud tenha sido estabelecida
e que as condicdes para aplicacdo da punicdo tenham sido satisfeitas, o tribunal em questdo ndo
possui nenhum poder discricionario, devendo obrigatoriamente aplica-la.

Outro fato importante é mencionado por Mark A. Gabriel (2016): devido a ideia de
que aos crimes da categoria hudud cabem penas especificas divinamente apontadas que juntas
formam um grupo de diretrizes infaliveis, obrigatorias e imutaveis, este € o maior desafio para
qualquer tentativa de conciliacdo entre Leis Islamicas e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Segundo ele, qualquer esforgo nesse sentido é visto como um assalto direto a Allah
por parte de mugulmanos ortodoxos. Esta € uma das principais razdes pelas quais qualquer
dialogo que se proponha sobre o tema precisa ser feito de maneira sensivel, levando em conta
especificidades internas a religido islamica e a construgdo de seus institutos societarios.

Por se tratar de um nimero extenso de ilicitos que ndo dizem respeito diretamente a
presente pesquisa, apresentar-se-a as violacdes brevemente, com excecdo do crime de zina, que

sera explorado em detalhes no tdpico seguinte.

24 Texto original: “(...) proof is made difficult; in contrast with the acknowledgement concerning other matters, the
confession of an offence involving a hadd can be withdrawn (ruju’); it is even recommended that the gadi should
suggest this possibility to the person who has confessed, except in the case of false accusation of unlawful
intercourse; and particularly high demands are made of the witnesses as regard their number, their qualifications,
and the content of their statements.”
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a) Falsa Acusacdo de Relacdo Sexual llicita (qadhf)

O crime de falsa acusacdo de relacdo sexual ilicita, ou gadhf, como o préprio nome
sugere, se da quando alguma pessoa acusa outra de ter tido uma relacdo sexual fora dos padrdes
de legalidade, a serem examinados em topico posterior, ou quando a descendéncia legitima de
alguém com mae mucgulmana e livre é questionada (PETERS, 2005).

O licito data dos tempos do Profeta e tem como origem o fato de uma de suas
mulheres, ‘A’isha, ter sido acusada por outro homem de ter engajado em relagdes sexuais
ilicitas com ele (CASTRO, 2007). A pena, que é de 80 vergastadas e perda do direito de
testemunhar, encontra-se nos versiculos 4 e 5 da 242 Surata do Alcordo, e € condicdo sine qua
non para a sua tipificacio que a pessoa difamada seja um muhsan?, o que significa que ele ou
ela tem uma reputacdo ilibada e € adulto, muculmano, livre e casto (PETERS, 2005). Segundo
Okon (2014), as vergastadas publicas tém como objetivo proteger a honra, a dignidade e a
credibilidade da pessoa inocente.

b) Embriaguez (shurb al-khamr)

A proibicdo da embriaguez é fruto de uma obrigacdo de ndo-fazer presente no
versiculo 90 da 5% Surata do Alcordo que, ao pé da letra, desautoriza o consumo de vinho
visando a preservacdo da razdo humana. Entende-se que um estado inebriante afastaria o fiel
de Allah ao ofuscar a sua compreensdao (ASCANIO; PAPA, 2014). Como mencionado quando
das fontes do Direito Islamico, é através do processo analdgico que qualquer substancia
alcéolica ou entorpecente que cause confusdo mental para a ser enquadrada na tipificagcdo desse
crime (SCHACHT, 1982).

Sobre este ilicito, algumas consideracdes precisam ser feitas. Primeiramente, é
importante explicar que a condenacao por embriaguez depende da comprovacéo de que a pessoa
em questdo fez uso voluntario das substancias proibidas. Além disso, € imprescindivel
mencionar que, apesar de tornar a conduta haram, o Alcoréo limita-se a isto, ndo mencionando
uma punicao especifica para tal. Neste caso, a puni¢éo, que é de 80 vergastadas para 0 homem

livre e quarenta para escravos, advém de um hadith do Profeta (SCHACHT, 1982).

%5 Uma definicdo mais completa de muhsan pode ser encontrada no Oxford Islamic Studies Online. Disponivel
em: <www.oxfordislamicstudies.com/article/opr/t125/e1587>.
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c) Furto (sariga)

O crime de furto, por sua vez, é elaborado em detalhes dentro das fontes primérias do
Direito Muculmano. Segundo Francesco Castro (2007), ele se d& quando héa a subtracdo de um
bem mdvel que ndo pertencia a pessoa que o subtraiu. Contudo, ha varios aspectos
complementares a esta defini¢do, que variam consideravelmente entre as escolas juridicas de
pensamento.

Rudolph Peters (2005) aponta que € preciso que a conduta seja feita de maneira furtiva
ou secreta, que o objeto roubado precisa ter um valor minimo determinado (nisab) e que ele
ndo pode ser de propriedade ou co-propriedade do acusado ou estar sub seus cuidados. Ha,
também, de se mencionar que, para a tipificacdo da saqgira, é imprescindivel que o objeto
roubado seja passivel de posse e, consequentemente, de roubo. Isto porque a subtracdo de itens
considerados ilicitos de acordo com as leis islamicas, como vinho e carne de porco, ndo pode
ser enquadrada como furto (SCHACHT, 1982).

Como mencionado, € caracteristico das penas hudud que sua constatacdo envolva um
nivel elevado de detalhamento, o que muitas vezes dificulta a concretizacdo de uma acusacao.
O caso das especificidades da sagira, que vao além das ja comentadas aqui, € um perfeito
exemplo disso, mas é relevante lembrar que condutas proibidas ndo permanecerdo impunes
caso as penas fixas ndo possam ser aplicadas. Na maioria das vezes, decide-se por castigos
alternativos ta ‘azir, deixados a discricionariedade do juiz.

Por fim, o crime em questdo € trazido a baila nos versiculos 188 da 2% Surata e no
versiculo 28 da 5% Surata do Alcordo, além de estar presente em um hadith do Profeta
(BURKHARI & MUSLIM apud LAWAN, 2011). Fato € que, para 0s sunitas, o castigo para
esta conduta ilicita é de amputacdo da méo direita seguida por amputacéo do pé esquerdo em
caso de reincidéncia. Em caso de repeticdo apos as duas primeiras ocasides, entende-se que 0

condenado deva permanecer preso até que se arrependa (SCHACHT, 1982).

d) Perturbacéo da paz (haraba ou gat ‘al-tariq)

Este delito, que se encontra disciplinado nos versiculos 33 e 34 da 5% Surata do
Alcordo, é considerado um atentado a propriedade e um crime coletivo, devendo,
necessariamente, ser desempenhado por mais de uma pessoa. De acordo com Rudolph Peters
(2005),
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O elemento minimo deste crime é um ataque a mao armada: mostrar armas com 0
objetivo de assustar pessoas viajando por vias publicas e de impedi-las de continuar
sua jornada. E essencial que os assaltantes sejam mais fortes que as vitimas e que estas
ndo possam escapar. (..) Circunstancias agravantes consistem na tomada de
propriedades da vitima e/ou o assassinato delas. Arrependimento por parte dos
bandidos antes da captura os livra da acusacdo de banditismo, mas ndo os isenta da
responsabilidade criminal por outros crimes cometidos durante o ataque, como
homicidio e lesdo corporal®® (PETERS, 2005, p. 57-58).

De acordo com o mencionado texto sagrado, hd quatro punicdes para este crime:
banimento, amputacdo, morte e crucificacdo. Ha grande discrepancia de abordagem entre as
escolas juridicas sunitas, mas acredita-se, de maneira geral, que a sanc¢do devera ser decidida
de acordo com as circunstancias agravantes ou atenuantes do caso concreto. Com isto em mente,

Joseph Schacht (1982) descreve as seguintes possibilidades de castigos:

Se houver acontecido apenas o saque e o valor do objeto roubado, quando dividido
pelo numero de culpados, pelo menos igualar-se a quantidade minima necesséaria para
o delito hadd de furto ser aplicado, a mao direita e o pé direito sdo cortados; se apenas
homicidio aconteceu, execugdo com a espada acontece, ndo como retaliacdo, mas
como hadd; se tanto saque quanto homicidio tiverem acontecido, execucdo por
crucificacdo enquanto vivo acontece?” (SCHACHT, 1982, p. 181).

Em qualquer destes cenarios, todos 0s envolvidos serdo condenados a mesma pena.
Isto implica dizer, por exemplo, que do mesmo modo que, se apenas uma das pessoas do bando
cometer homicidio, todos serdo culpados por tal conduta, caso alguém seja considerado
inimputavel, o grupo inteiro se torna indisponivel para a acusacdo do crime de perturbacdo da
paz (SCHACHT, 1982).

e) Transgressao (baghi)

Apesar de o crime de transgressao, ou baghi, ndo ser amplamente reconhecido como
um delito ao qual se aplicam as penas hudud pela doutrina islamica, ele encontra-se disposto
no versiculo 9 da 492 Surata do Alcordo e diz respeito a insurgéncias com uso de forca contra
um governo islamico estabelecido (BASSIOUNI, 1997).

26 Texto original: “The minimum element of this crime is a hold-up: the show of drawn weapons in order to frighten
people travelling on a public road and to prevent them from continuing on their journey. It is essential that the
assailants be superior in strength and that the victims cannot escape. (...) Aggravating circumstances consist in
taking the property of the victims and/or killing them. Repentance by the bandits before capture precludes their
prosecution for banditry, but does not exempt them from criminal responsibility for other crimes committed during
the attack, such as homicide or wounding.”

27 Texto original: “If only plunder has happened and the value of the loot, when divided by the number of culprits,
at least equals the minimum amount required for the hadd for theft to be applicable, the right hand and the left foot
are cut off; if only homicide has happened, execution with the sword takes place, not as retaliation but as hadd; if
both plunder and homicide have happened, execution by crucification alive takes place.”
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A maior controvérsia envolvendo este delito é o fato de todos os mugulmanos terem o
direito de se rebelarem contra lideres considerados injustos. De todo modo, aqueles que
acreditam na ilegalidade de uma insurreicdo contra um Imam, por exemplo, defendem tratar-se
de um crime politico-religioso cuja proibicdo visa proteger o Isla. Segundo Muhammad Al-

Awa (2002), a pena a ser aplicada aos condenados € de morte.

f) Apostasia (ridda)

O crime de apostasia, apesar de também ndo ser amplamente defendido como parte
daqueles aos quais cabem as penas hudud, trata do sério ilicito de “desisténcia” do Isla, que
pode se dar tanto através de atos, como a mudanca de religido por parte de um muculmano,
guanto de palavras, como a profissdo de ofensas contra Muhammad ou Allah. A definicdo é
abrangente e engloba atitudes implicitas e explicitas de desrespeito ou contrarias aos preceitos
e pilares islamicos (PETERS, 2005).

Visa-se, logicamente, a protecdo, defesa e promocéo do Isld, e a pena, que geralmente
é de morte, encontra-se disposta no versiculo 217 da 22 Surata do Alcordo e em hadith do
Profeta. Pontua-se, contudo, que ha divergéncias doutrinarias quanto as especificidades de
aplicacdo do castigo a depender do género do culpado. Segundo certos autores, caso se trate de
um homem, o castigo € pena de morte por decapitacdo. Ja se for uma mulher, cabe a priséo até
arrependimento (ASCANIO; PAPA, 2014).

2.3.3.1 O crime de zina, ou relacdo sexual ilicita

Como mostrado até o presente momento, no Direito Mugulmano a linha divisoria entre
0 que € religioso e o que € juridico é tdo ténue que chega a ndo existir em muitas instancias. E
0 caso do crime de zind, ou relacdo sexual ilicita, que, de acordo com Ziba Mir-Hosseini e Vanja
Hamzic (2010), costuma ser tratado como um pecado a ser punido na vida ap6s a morte.

Esse ilicito se origina do fato de que, no Direito Mugulmano, como mencionado, a
relacdo sexual & um direito conquistado (milk) em trés situacGes: um casamento valido (nikah),
uma situacdo analoga (shubha) a um casamento ou posse legal de uma escrava (milk yamin)
(HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010). Joseph Schacht (1982) ainda acrescenta detalhes
importantes sobre estas ocasides, apontando que zina ndo serd tipificada em razdo de shubha
quando a esposa estd em um casamento invalido, mas o marido ndo tem ciéncia deste fato, ou

quando a relacdo sexual ocorrer no periodo de espera para a dissolugdo do casamento.
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Além disso, ele complementa explica que a isen¢do também existira quando o dono da
escrava a tiver alforriado, mas ainda ndo a tiver dispensado, ou quando ele a tiver vendido, mas
ainda nao a tiver entregado ao seu novo proprietario. Ha, ainda, néo tipificacdo de zina quando
a escrava do ofensor for sua copropriedade ou pertencer a um de seus ascendentes, descendentes
ou a sua mulher, fazendo-se excecao para o caso de ser posse de seu irmao.

De todo mundo, zina ¢ a ilegalidade de qualquer relagdo sexual heterossexual?® feita
fora do casamento, independentemente da existéncia de consenso ou ndo entre as partes, e essa
criminalizacdo visa a protecdo da religido (din) e a estirpe (nasab) da umma (ASCANIO;
PAPA, 2014). Esses interesses, justamente com a importancia da castidade no sentido literal de
protecdo genital como virtude para homens e mulheres, sdo repetidamente destacados no
Alcordo (ALI, 2006).

Demonstrando um ponto de vista ortodoxo e patriarcal, Etim E. Okom (2014) descreve

nas seguintes palavras os efeitos negativos deste ilicito, que justificariam sua punicédo severa:

Adultério e fornicagdo, na perspectiva islamica, ndo sdo prerrogativas pessoais e
privadas; trata-se de uma séria violagio dos principios normativos da sociedade. E
uma desonra e uma violenta agressdo contra a familia da mulher. Adultério
desmoraliza a ordem social e pode levar a gravidez, aborto e a proliferagéo de doencgas
venéreas. Adultério € a fonte de criancas ilegitimas e da mistura na linhagem quando
paternidade é atribuida ou reivindicada por alguém que ndo é o pai verdadeiro.
Adultério pode fazer com que uma crianca seja desprovida da honra de reivindicar
paternidade genuina, o que pode levar a injusticas na heranga, com a pessoa errada se
tornando herdeiro enquanto as criancas legitimas podem néo ficar com nada®®
(OKON, 2014, p. 232-233).

A obrigacdo especifica de ndo-fazer ligada ao crime de zina encontra-se disposta no
versiculo 32 da Surata 17 do Alcordo, que diz “e ndo cheguem perto de cometer adultério.
Verdadeiramente é uma indecéncia! Um mal exemplo!”*® (BAKHTIAR, 2007, p. 326), e no
versiculo 68 da Surata 25, que diz “aqueles que ndo invocam, com Deus, outra divindade, nem

matam nenhum ser que Deus proibiu matar, sendo legitimamente, nem fornicam; quem se

28 Apesar de autores como Rudolph Peters (2005) afirmarem que relagdes sexuais homossexuais com penetracdo
sdo tratadas de maneira equivalente ao crime de zina, ha tipificacOes especificas para relagdes sexuais entre pessoas
do mesmo género, notadamente liwat para relacbes homossexuais entre homens e musahaga para relacbes
homossexuais entre mulheres (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

29 Texto original: “Adultery and fornication from the Islamic perspective are not personal and private prerogative;
it is a serious violation of the normative principles of society. It is a dishonor and violent aggression against the
family of the woman. Adultery demoralizes the social order and may lead to pregnancy, abortion and the spread
of venereal diseases. Adultery is the source of illegitimate children and mixing of the lineage when paternity is
attributed or claimed by a person who is not the real father. Adultery can cause a child to be deprived the honor of
claiming genuine paternity, which can lead to injustice in inheritance, such that the wrong person can become the
heir while the real children may get nothing.”

% Texto original: “And come not near committing adultery. Truly it has been a great indecency! How evil a way!”
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comportar assim, recebera a sua punicdo”® (BAKHTIAR, 2007, p. 421-422). Sobre estas
passagens, cabe 0 comentario feito por Ali Unal (2006):

O Alcorao néo apenas proibe qualquer relagao sexual ilicita, mas também ordena que
todos os caminhos para ela sejam bloqueados ao dizer “néo chegue perto”. Entdo,
assim como uma comunidade mugulmana ou um Estado é obrigado a tomar todas as
medidas para prevenir relagfes sexuais ilicitas na sociedade, os individuos também
sdo obrigados a evitar qualquer coisa que leve a elas. Por meio das regras que
introduziu e o treinamento moral e espiritual que ele oferece, o Isla procura fechar a
porta para relacdes sexuais ilicitas, bem como outros males®* (UNAL, 2006, p. 541).

Aqui, reaparece o status de muhsan ou muhsin, previamente mencionado no delito de
difamacdo ou gadhf, porque os ofensores de zina sdo divididos em duas classes: muhsin,
definidos como homens e mulheres livres, maiores de idade e sdos que estdo em posicao de
participar de um matriménio legal®3; e ndo-muhsin, pessoas que n&o preenchem os mencionados
pré-requisitos (HAMZIC; MIR-HOSSEINI 2010). Essa divisdo acarreta a criagdo de duas
subespécies do crime de relacdo sexual ilicita: adultério e fornicacéo.

Ha grande consenso na doutrina quanto a definicdo e distincdo dessas duas
subespécies, apesar do termo zina em arabe ser utilizado para ambas. Enquanto fornicacéo é
entendida como a relacdo sexual entre pessoas ndo casadas, adultério é cometido quando ha
relacdo extraconjugal por parte de uma pessoa casada (KAMALI, 2019). Essa diferenciacdo é
importante e traz consigo sérias consequéncias, haja vista o fato de as punicGes designadas no
Direito Penal Mugulmano serem especificas para cada uma das situacdes. Apesar disso, elas
terem uma condicdo sine qua non em comum: para que o crime de zina seja constatado em
quaisquer das duas modalidades é imprescindivel que haja penetracdo do 6rgao reprodutor
masculino no érgao reprodutor feminino (LAWAN, 2011).

De acordo com Mohammad Hashim Kamali (2019), inicialmente o Alcordo punia a
mulher acusada de adultério com priséo e detencdo em casa até que esta morresse ou que Allah
arranjasse outro caminho para ela, com base no versiculo 15 da sua 42 Surata. Contudo, o autor

explica que se entende que este direcionamento foi temporéario enquanto nao advinha

31 Texto original: “Those who call not to another god with God nor kill the soul which God has forbidden but
rightfully nor commit adultery. And whoever disregards and commits this will meet sinfulness.”

32 Texto original: “The Qur’an not only forbids any unlawful sexual intercourse, but also orders that all ways to it
be blocked by saying, do not draw near. So, just as a Muslim community or state is obliged to take all measures to
prevent unlawful sexual intercourse in society, so, too, are individuals required to hold back from everything that
may lead to it. Through the rules it has introduced and the spiritual and moral training it offers, Islam seeks to
close the door to unlawful sexual intercourse, as well as other evils.”

33 A estas caracteristicas, Rudolph Peters (2005) inclui que, do ponto de vista sunita, também pode se tratar de uma
pessoa que ja teve relagfes sexuais legitimas dentro de um casamento, independentemente da continuacdo ou ndo
do enlace.
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mandamento mais especifico, 0 que aconteceu precisamente nos versiculos 2, 3 e 4 da 242

Surata, que dizem, respectivamente:

24:2 Aquela que for uma adultera e aquele que for um adultero, inflija em cada um
100 vergastadas. E ndo deixe que gentileza por eles afaste vocé do julgamento de Deus
se vocé acredita em Deus e no Juizo Final. E permita que fiéis sejam testemunhas e
assistam a punigao.

24:3 Aquele que for um adultero, ele ndo se casard com outra que ndo seja uma
adultera ou que seja uma politeista e aquela que for uma adultera, ele ndo se casara
com ela a ndo ser que seja um adultero ou um politeista. Tudo que é proibido para
aqueles que acreditam.

24:4 E aqueles que acusarem mulheres livres e castas e, apds isto, ndo trouxerem
quatro testemunhas, entdo acoite-os com oitenta golpes e nunca aceite seus
testemunhos. Estes sdo os que desobedecem® (BAKHTIAR, 2009, p. 404).

Percebe-se que a punicdo em questdo é 100 vergastadas e que o Alcordo em si ndo
distingue entre pessoas casadas e solteiras ou entre homens e mulheres (SHESTOPALETS,
2014). Contudo, como seré visto em tdpico posterior, na pratica as mulheres sdo 0s sujeitos
mais afetados pela criminalizacdo da sexualidade oferecida pela Shari’a (HAMZIC; MIR-
HOSSEINI, 2010). Além disso, este castigo é compreendido pela doutrina como especifico para
os casos de fornicacdo, porque, da mesma maneira que a sancao de banimento foi substituida
pelas 100 vergastadas, entende-se que um hadith do profeta causou a ab-rogacgédo desta nova
punicdo para pessoas casadas, que devem ser castigadas com morte por apedrejamento (rajm)
(KAMALLI, 2019).

De acordo com Rudolph Peters (2005), a seguinte fala é atribuida ao Profeta
Muhammad:

Um beduino veio até o Profeta e disse: “Oh, Mensageiro de Deus, eu imploro que
vocé me julgue de acordo com o Livro de Deus.” E seu adversario, que era melhor
versado em jurisprudéncia que ele, disse: “Sim, julgue entre nds e me permita falar.”
O Profeta disse: “Fale.” Ele disse: “Meu filho trabalhava como um operario para este
homem e ele fornicou com sua mulher. Me foi dito que meu filho merece morte por
apedrejamento, entdo eu o resgatei por cem ovelhas e uma escrava. Eu, em seguida,
perguntei a pessoas com conhecimento e eles me informaram que meu filho merece
cem vergastadas e banimento por um ano, e que a mulher merecia ser apedrejada até
a morte.” O Profeta respondeu: “Por Aquele que segura minha alma em Sua méo, eu
certamente julgarei vocé de acordo com o Livro de Deus. Sobre a escrava e as ovelhas,
elas devem ser devolvidas a vocé. Seu filho merece cem vergastadas e banimento por

3 Texto original: “24:2 The one who is an adulteress and the one is an adulterer, scourge each one of them one
hundred strokes. And let not tenderness for them take you from the judgment of God if you had believed in God
and the Last Day. And let witness be borne to their punishment by a section of the ones who believe.

24:3 The one who is an adulterer, he will not marry but one who is an adulteress or one who is a female polytheist
and the one who is an adulteress, he will not marry her but one who is an adulterer or one who is a male polytheist.
All that was forbidden to the ones who believe.

24:4 And those who accuse the ones who are free, chaste females, and after that bring not four witnesses, then
scourge them eighty strokes and never accept their testimony. And those, they are ones who disobey.”
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um ano. V4, Unays, para a casa da esposa deste homem e, se ela confessar, apedreje-
a até a morte.” Entdo Unays foi até a mulher e ela confessou. Em seguida o Profeta
ordenou que ela fosse apedrejada®® (‘ ASQALANI apud PETERS, 2005, p. 60).

Mark A. Gabriel (2016), por sua vez, aponta que ha duas correntes de defesa da rajm:
um grupo de académicos defende que o Alcordo um dia possuiu um versiculo que continha a
prescricdo da morte por apedrejamento, conhecido como “versiculo do apedrejamento”™, € outro,
assim como Rupolph Peters (2005), acredita que essa diretriz tem sua origem na Sunnah. O
primeiro autor também registra que a punicdo para escravos é de 50 vergastadas e que para
judeus e cristdos (Zimmi), a consequéncia sera sempre morte por apedrejamento.

No que concerne a punicdo apontada para fornicagdo, Ali Unal (2006) explica que as
100 vergastadas devem acontecer em publico diante de pelo menos quatro pessoas. A vantagem
disso seria impedir que a autoridade responsavel pela punicdo haja de maneira muito dura ou
leniente, além de garantir a efetivacdo do castigo de acordo com a lei. Ele também aponta que
0 sentimento de vergonha que o ofensor sentira nas circunstancias o ajudara a ndo incorrer no
mesmo crime e servira de exemplo e de licdo para as pessoas. Ziba Mir-Hosseini e Vanja
Hamzic (2010) complementam que a mencionada san¢do reforga uma Unica forma de
casamento, proibindo outras formas de unido e promiscuidade.

Ademais, como ja mencionado, o proprio detalhamento da maioria das tipificacdes dos
crimes aos quais sdo atribuidas as penas hudud serve para impedir a sua concretizacdo. As
condicdes para prova do presente delito sdo apresentadas nos versiculos 15 e 16 da 42 Surata do

Alcor&o, em que se €, respectivamente:

4:15 E aquelas que se aproximarem da indecéncia entre suas esposas, chame-os para
ser testemunhas contra elas; quatro entre vocés. Se eles forem testemunhas do
envolvimento, mantenha-as em suas casas até que a morte chegue para elas ou que
Deus encontre para elas outro caminho.

% Texto original: “A Bedouin came to the Prophet and said: ‘O Messenger of God, I implore you by God to pass
judgment on me in accordance with God’s Book.” And his adversary, who was better versed in jurisprudence than
he, said: ‘Yes, pass judgment between us and allow me to speak.” The Prophet said: ‘Talk.” He said: ‘My son
worked as a labourer for this man and then he fornicated with his wife. | was told that my son deserved to be stoned
to death, so | ransomed him for one hundred sheep and a female slave. | then asked the people of knowledge, and
they informed me that my son deserved one hundred lashes and banishment for one year and that the woman
deserved to be stoned to death.” The Prophet answered: ‘By the One Who holds my soul in His hand, I shall
certainly pass judgment between you in accordance with God’s Book. As for the female slave and the sheep, they
must be returned to you. Your son deserves one hundred lashes and banishment for a year. Go, Unays, to this
man’s wife and if she confesses, stone her to death.” Thereupon Unays went to the woman, and she confessed.
Then the Prophet ordered her to be stoned.”



55

4:16 E aqueles dois entre vocés que fizerem isto, penalize ambos; se eles se
arrependerem e consertarem as coisas, deixe-os em paz; verdadeiramente Deus aceita
arrependimentos e tem compaixdo® (BAKHTIAR, 2009, p. 90).

H& muita diversidade entre as escolas juridicas sunitas em relacdo a detalhes do crime
de zina, contudo, segundo Mammam Lawan (2011), ha unanimidade entre os juristas no que
concerne a sua comprovacao. Para ele, tal pode se dar de duas formas: através de uma confissdo
inteiramente clara feita pelo acusado de livre e espontanea vontade quatro vezes diante de um
juiz, ou, como se depreende do texto acima, através do testemunho de quatro homens
mugculmanos confidveis, que precisam presenciar a penetracdo com seus préprios olhos e ao
mesmo tempo.

A primeira forma de constatacdo de zina, a confissdo, tem sua origem na Sunnah e ao
Profeta é atribuida a aplicacdo das san¢des para este ilicito a duas pessoas, Ma iz b. Malik e al-
Ghamidiyyah, segundo informacdes ditas por eles mesmos. O mesmo precedente aponta que a
confissdo deve ser explicita e detalhada a ponto de eliminar qualquer divida ou suspeita de
inverdade, que ela pode ser retirada a qualquer momento e que, uma vez retratada ou negada,
ela ndo pode ser provada nem mesmo pela presenca de quatro testemunhas, pois a negagéo ou
retratacdo cria duvida (shubha), uma condicdo que causa exclusdo da punibilidade de penas
hudud (KAMALI, 2019).

Vale ressaltar que shubha é considerada uma excludente de punibilidade hudud de
acordo com a Sunnah, mais precisamente dois hadiths do Profeta que dizem “evite as penas

hudud quando em dtvida”®’

e “evite penalizar mugulmanos o méaximo possivel. Se voce pode
encontrar outra saida para 0 mugulmano, deixe-o permanecer livre. E melhor que o Imam
cometa um erro ao conceder um perdio do que cometer um ao imputar uma puni¢io”*® (AL-
JABRI, 2009, p. 96).

Ja a prova por meio de testemunhas, como demonstrado, advém do Alcordo, e a
demanda do numero especifico de quatro observadores é exclusiva do crime de zina. Entende-
se gque o testemunho deva ser “fresco”, sem envolver um lapso de tempo entre o ato e sua

denuncia, ja que isto poderia enfraquecer a confianca do relato, e que, de acordo com algumas

3 Texto original: “4:15 And those who approach indecency among your wives, then call to bear witness against
them (f); four among you. Then if they bore witness to the affair, hold them (f) back in their houses until death
fathers them (f) to itself, or God makes a way for them (f).

4:16 And those two who among you approach that, then penalize them both; then if they repented and made things
right, then leave them alone; truly God has been Accepted of Repentance, Compassionate.”

37 Texto original: “Avoid hudud penalties when in doubt.”

38 Texto original: “Avoid penalizing Muslims as much as you can. If you can find a way out for the Muslim, let
him go free. It is better for the Imam to commit a mistake in issuing a pardon than to make one in decreeing a
penalty.”
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escolas de pensamento sunitas e xiitas, as quatro pessoas precisam testemunhar em uma sesséo
conjunta para que haja validade. Pontua-se, ainda, que discrepancias materiais entre o0s
discursos dos observadores ou a retratacdo de qualquer um deles também cria davidas (shubha)
quanto ao ocorrido e acabam por invalidar toda a comprovagdo (KAMALI, 2019).

Kamali (2019) também aponta que, apesar de certa divergéncia, zina também pode ser
comprovado com uma gravidez e, segundo Kecia Ali (2006), paternidade na lei islamica s6
pode ser estabelecida atraveés do casamento ou por meio de posse, no caso de escravas
concubinas. De qualquer modo, é imprescindivel ressaltar que aquele que acusar alguém de ter
cometido uma relacdo sexual ilicita e ndo conseguir comprova-la com trés outras testemunhas
oculares se torna automaticamente culpado pelo crime de falsa acusacao de relacdo sexual ilicita
(gadhf) e é punido com 80 vergastadas, como previamente mencionado (ALI, 2006). Além
disso, € importante perceber que aqui casos atipicos também ndo ficam impunes, passando a ter
sua sancdo estabelecida a discricionaridade do gadi com uma pena fa azir (SHESTOPALETS,
2014).

As peculiaridades mencionadas deixam evidente o que Shestopalets (2014) conclui ao
analisar a exegese no 2° versiculo da Surata 24: h4d uma natureza dual na doutrina da Shari’a
que concomitantemente combina uma obediéncia inequivoca e manifestada as demandas
diretas do Alcordo com a aplicacdo de diversos procedimentos e técnicas que legitimamente
diminuem as possibilidades de implementacao real dos castigos dispostos.

Como serd mais bem explicado no capitulo seguinte, relacdes sexuais matrimoniais
sdo o ato sexual paradigmatico da lei islamica. Kecia Ali (2006) pontua que zina difere deste
tipo de relacdo de duas maneiras cruciais, para além da existéncia de uma punicéo,

assemelhando-se a ele em uma Unica quest&o:

Primeiro, uma obrigacdo de pagar dote nunca resulta de unides consensuais fora do
casamento. Segundo, qualquer filho nascido através de zina ndo possui um pai
legalmente. Estas questfes gémeas sobre dote e filiacdo paterna sdo as principais
consequéncias de sexo legal entre parceiros casados (e existe, de maneira modificada,
nas ligacdes entre proprietarios e suas concubinas também). H& uma area, por outro
lado, em que é uniformemente concordado que zina nao difere de sexo marital legal:
relagdes sexuais entre parceiros proibidos fazem com que ablugdes sejam necessarias,
assim como entre cdnjuges® (ALI, 2006, p. 65).

39 Texto original: “First, an obligation to pay dower never results from consensual unions outside of marriage.
Second, any offspring of zina have no legal father. These twin issues of dower and paternal affiliation are the
primary consequences of lawful sex between married partners (and exist, in modified form, in liaisons between
owners and their concubines as well). There is one area, on the other hand, where it is uniformly agreed that zina
does not differ from lawful marital sex: intercourse between forbidden partners makes ablutions necessary just as
it does between spouses.”
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Dois aspectos sobre zina ainda merecem ser mencionados: situacdes agravantes e a
ideia de arrependimento. Apesar do delito em si ja configurar uma grave violacéo aos preceitos
divinos e um desrespeito a umma como um todo, Mohammad Hashim Kamali (2019) descreve
uma serie de situacdes em que a desonra gerada por uma relacdo sexual ilicita se torna ainda
maior. Por exemplo, entende-se que uma relacdo sexual ilicita cometida por uma mulher casada
consiste em uma transgressao maior do que aquela cometida por uma mulher solteira, tanto em
virtude do laco matrimonial da primeira quanto do ponto de vista do desrespeito a sacralidade
da familia islamica.

Ademais, caso a mulher seja uma vizinha, ao adultério se combina desonra e mal
tratamento de um vizinho, o que constitui uma transgressdo em si mesma. Se o vizinho for um
parente, tratar-se-a de adultério e incesto, e caso o vizinho esteja distante de sua casa por razdes
religiosas, ou caso 0 crime aconteca em ocasides especiais, como durante 0 més do Ramadan,
OU em uma mesquita, a situagdo se torna ainda mais grave.

Por fim, é importante chamar a atencdo para o0 ja mencionado instituto do
arrependimento, um dos principios do ambito criminal do Direito Muculmano. No contexto de
zina, ele é diretamente mencionado no versiculo 16 da 42 Surata e, apesar de haver diferenga no
tratamento deste preceito entre as principais escolas islamicas de pensamento, ha unanimidade
doutrinaria na compreensdo de que o arrependimento acarreta a ndo punicdo pelo delito
cometido na vida ap6s a morte (HAJARIYAN; JAFARZADEH; JAVADI, 2019).

Com base no exposto, é possivel resumir as bases legais e 0s crimes aos quais sdo

aplicadas as penas hudud no seguinte quadro:

Quadro 1 — Crimes aos quais sao aplicadas as Penas Hudud

Crime Pena Base Legal

Morte por apedrejamento para
adultério e cem vergastadas para
fornicacéo.

242 Surata, versiculos 2, 3 e 172
Surata, versiculo 32.

1. Relagdo sexual ilicita
(zina)

Oitenta vergastadas e a perda do
direito de testemunhar até que
advenha um arrependimento para o | 242 Surata, versiculos 4, 5, 6, 7 e 11.
homem livre; quarenta vergastadas
para o escravo.

Oitenta vergastadas para pessoas
livres e quarenta vergastadas para

2. Falsa acusacdo de relagdo
sexual ilicita (gadhf)

3. Embriaguez (shurb al- 52 Surata, versiculo 90 e a hadith do

khamr) Profeta.
escravos.
. Amputagao  da mao, direita ¢l Surata, versiculo 188 e 52 Surata,
4. Furto (sariqa) subsequente amputacdo do pé

A versiculo 38.
esquerdo em caso de reincidéncia.
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Banimento, amputacdo, morte e/ou
crucificacdo, a depender do caso | 5% Surata, versiculos 33 e 34.
concreto.

5. Perturbacdo da paz
(haraba ou gat ‘al-tariq)

6. Transgresséo (baghi) Pena de morte. 492 Surata, versiculo 9.

Ha divergéncia. Lorenzo Ascanio
(2011) aponta que se trata da morte | 2% Surata, versiculo 217 e hadith do
para homens e prisdo até | Profeta.

arrependimento para mulheres.

7. Apostasia (ridda)

Fontes: GABRIEL, 2016; LAWAN, 2011; PETERS, 2005; SCHACHT, 1982.

2.3.3.2 Controvérsias envolvendo o crime de zina

Ha& diversas controvérsias envolvendo ndo apenas o crime de zina como todos 0s
delitos aos quais as penas hudud podem ser imputadas, tanto no que concerne as penalidades
guanto as proprias condutas criminalizadas, especialmente se ambas as matérias forem
analisadas a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos e seus instrumentos supralegais
estabelecidos na atualidade. Contudo, alguns pontos sdo de maior interesse para a presente
pesquisa, notadamente a posicdo das mulheres na criminalizacéo da relacdo sexual ilicita como
ofensoras, vitimas e testemunhas, as duvidas envolvendo a validade da punicdo de morte por
apedrejamento para os casos de adultério e o tratamento do estupro dentro dos ordenamentos
juridicos islamicos ortodoxos.

Inicialmente, cabe analisar como o crime de zina afeta desproporcionalmente as
mulheres, como serd mais bem detalhado nos capitulos seguintes, apesar das diretrizes
coranicas nao fazerem distingdes de género. Ao explorar o renascimento da criminaliza¢do da
relagdo sexual ilicita no final do século XX, Ziba Mir-Hosseini e Vanja Hamzic (2010)
mencionam que, apesar de ocorréncias reais de apedrejamento continuarem sendo raras, sempre
que leis penais classicas sdo reestabelecidas, praticamente todas as pessoas sentenciadas por
zina a qualquer uma das sanc¢des apontadas ou a prisdo foram mulheres. Elas ainda chamam
atencdo para o fato de que muitas vezes mulheres foram levadas a justica por meio de falsas
acusacOes feitas por suas familias ou por vizinhos, e que elas também tém sido vitimas de
castigos impostos por comunidades e atores ndo estatais, o que acontece nos famosos
“assassinatos por honra” ou honour killings.

Outro apontamento importantissimo feito pelas mencionadas autoras diz respeito a

interseccionalidade da grande maioria das pessoas acusadas de zina. Segundo elas,

Uma anélise desses casos revela que fatores como status econémico e social ou nivel
de educacdo interseccionam com sexo, género, orientacdo sexual ou identidade de
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género da vitima a ponto de certas categorias de pessoas serem muito mais afetadas
pelo reestabelecimento de zina que outras. Aqueles severamente afetados séo, em
particular, mulheres pobres e garotas de areas ruais com acesso limitado a educacédo;
trabalhadoras imigrantes; e individuos Iéshicos, gays, bissexuais, trans, intersex e
queer (LGBTQI). Movimentos de resisténcia tém demonstrado como o impacto
comunitario marcadamente desigual do resgate de leis de zina comprova sua natureza
inerentemente patriarcal*® (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010, p. 15).

As circunstancias encontradas na pratica séo, infelizmente, reflexo de muitas das
exegeses tradicionais acerca do controle do feminino e da sexualidade no Isld. Ao estudar
interpretagdes modernas para o versiculo 2 da Surata 24 do Alcordo, D.V. Shestopalets (2014)
atribui uma visdo “imensamente patriarcal” a um dos principais pensadores do islamismo, M.
Shafi, que, além de apontar para o fato de adulteras serem mencionadas primeiro que adulteros
no mencionado versiculo, pensa que a natureza atribuiu as mulheres uma timidez instintiva e
um impulso para proteger sua castidade, o que faz delas mais bem equipadas para resistir
tentacdes fisicas e, consequentemente, mais culpadas que homens caso falhem e cometam

adultério. Shestopalets (2014) também atribuiu o0 seguinte raciocinio ao mencionado pensador:

Se nés analisarmos as causas de desordem e perturbagdo pelo mundo, nés notaremos
que na maioria dos casos a causa principal € mulheres e, de maneira menor, riqueza.
Apenas estas regras podem garantir a paz mundial que protege mulheres e riquezas de
maneira apropriada e ndo permitem que eles cruzem os limites estabelecidos*!
(SHARI apud SHESTOPALETS, 2014, p. 168).

O referido autor também faz nota aos apontamentos de outro importante académico
islamico, Abu Ala Mawdudi. Este aponta a cobertura dos corpos das mulheres com lengos, a
limitacdo de mulheres as suas casas, o desencorajamento da convivéncia livre entre homens e
mulheres e até mesmo a restricdo de olhares como regulamentacdes que também impedem
pessoas de procurarem o adultério. Aqui, “o sistema de rela¢fes de género inteiro sob a ordem
9942

social islamica pretende tornar zina impossivel pelo menos como um fenémeno amplo
(SHESTOPALETS, 2014, p. 170).

40 Texto original: “An analysis of these cases reveals that factors such as social and economic status or level of
education intersect with sex, gender, sexual orientation or gender identity of the victim to the effect that certain
categories of people are much more affected by the revival of zina laws than others. Those severely affected are,
in particular, poor women and girls from rural areas with limited access to education; female migrant workers; and
lesbian, gay, bisexual, trans, intersex and queer (LGBTQI) individuals. Resistance movements have demonstrated
how the markedly uneven community impact of the revival of zina laws attests to its inherently patriarchal nature.”
41 Texto original: “If we analyze the causes of disorder and disturbance over the world, we will note that in most
cases the root cause is woman and to a lesser degree the wealth. Only those rules can guarantee the worldly peace
which safeguard the woman and wealth in a befitting manner and do not allow them to cross the appointed limits.”
42 Texto original: “(...) the entire system of gender relations under Islamic social order is intended to render zinah
impossible at least as a massive phenomenon.”
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Esta assertiva é ratificada por Ziba Mir-Hosseini e Vanja Hamzic (2010), que apontam
que este delito encontra-se intrinsecamente conectado a dois outros aspectos legais que alteram
0 pretenso status de igualdade entre homens e mulheres: o casamento (nikah), cujo contrato
automaticamente coloca a esposa sob 0 giwama de seu esposo, uma mistura de protecdo e
dominacdo, e as regras de vestimenta, especificamente covering (hijab), que, diferentemente do
que se pensaria, sdo um fendmeno recente utilizado para prescrever e justificar a punicdo de
mulheres pela ndo observancia do codigo de vestimenta, apesar de haver textos limitados a esse
respeito na figh classica. Somente no século XIX o véu se tornou um marco da identidade
muculmana e um elemento da fé islamica, mas a necessidade de cobertura do corpo feminino é
aplicada, especialmente nos paises fundamentalistas, como parte integral da profissdo de fé e
da organizacdo societaria.

Para além da hermenéutica islamica e dos aspectos culturais praticos que levam ao
tratamento desigual de mulheres quanto ao crime de zina, ha também incongruéncias
processuais. 1sso porque no processo penal islamico vige, como mencionado, a necessidade de
quatro testemunhas oculares da penetracdo sexual ilegal para comprovacao do ilicito penal, mas
estes observadores devem, necessariamente, ser homens mucgulmanos. Segundo Kamali (2019,
p. 65), “a especificacdo textual em quatro [testemunhas] é também base para a concluséo de
que o testemunho de mulheres ndo é aceito e, caso fosse, 0 nimero teria que mudar, o que
também significaria um distanciamento do texto™3. H4, como o mesmo autor menciona,
situacbes em que o testemunho de um homem poderia ser substituido pelo de duas mulheres, o
gue igualmente demonstra inquestionavel desigualdade de género.

Outra grande, se ndo a maior controvérsia no que diz respeito ao crime de zina é a
punicdo de morte por apedrejamento para a subespécie de adultério. A polémica advém do
guestionamento da confiabilidade do hadith que origina esse castigo, porque, como ja
explicado, diferentes niveis de confiabilidade sdo dados a diferentes cadeias de transmissdes da
vida do Profeta e, de acordo com Mark A. Gabriel (2016), os diversos hadiths utilizados para
justificar essa san¢éo ou séo fracos (ahad), ou contradizem o proprio Alcoréo.

Ele aponta que os dois relatos utilizados para tentar comprovar a hipotese de existéncia
de um versiculo perdido do Livro Sagrado podem ser refutados pelo versiculo 9 da 15? Surata,
que afirma que Allah protege o Alcordo de qualquer erro ou corrupg¢do. Ja os hadiths que

atribuem o castigo a falas do Profeta, além de também serem fracos e contradizerem o Alcoréo,

43 Texto original: “This textual specification at four is also the basis of the conclusion that women’s testimony is
not admitted — and if it were, the number would have changed, which would also mean a departure from the text”.
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sdo recontados em versdes diferentes e contraditorias. Outro argumento ldgico é apresentado
pelo referido pesquisador na seguinte passagem:

Outro argumento que pode ser usado contra a puni¢éo de apedrejamento pode ser visto
na Surata 33:30 e na Surata 4:25. Estas falam de dois grupos especificos de mulheres
casadas para quem a punicao por conduta imoral ou é metade ou o dobro do castigo
normal. Entdo, para as esposas do Profeta é o dobro da punicdo dada a outros
pecadores; enquanto mulheres ndo-livres sé recebem metade das penalidades. Se a
sancdo para adultério por mulheres casadas fosse morte por apedrejamento, isso
levantaria a questdo sobre como seria possivel aplicar metade ou o dobro da punicéo.
Esta falta de Idgica sé pode ser compreendida como uma rejeicdo ao apedrejamento
como forma de puni¢do. Ademais, A Surata 24:3 declara que uma pessoa adiltera sé
pode se casar com outro adultero. Este versiculo também rejeita a puni¢do de morte
por apedrejamento por meio da 6bvia contradi¢do no fato de que se adulteros fossem
apedrejados até a morte, eles ndo poderiam se casar novamente** (GABRIEL, 2016,
p. 79).

Um outro grupo de argumentos que também contradiz essa punicdo tem como
principal aspecto o préprio siléncio do Alcordo sobre a matéria. No se questiona o contetdo
da Sunnah, mas acredita-se que eles foram reportados antes da revelacdo da Surata 24, Al-Nur,
que prescreve as 100 vergastadas. Por este ponto de vista, o proprio Alcordo teria ab-rogado o
apedrejamento e acredita-se que, antes deste momento, o Profeta tenha aplicado este castigo em
referéncia & decisdo descrita na Torah. E importante apontar que também ha divergéncia
doutrinaria quanto a propria ideia de ab-rogacdo do Alcordo pela Sunnah, o que torna toda a
discussao acerca da validade desse castigo ainda mais complicada (KAMALLI, 2019).

Logicamente, a parte da doutrina que defende a inefetividade da morte por
apedrejamento ndo acredita que pessoas que cometeram zina devam ficar impunes. Trata-se,
apenas, de manter a punicao para este delito de acordo com os preceitos coranicos das 100
vergastadas, até mesmo porque o préprio Alcordo, como mencionado, ndo faz distincdo entre
pessoas casadas e solteiras em seu texto (KAMALLI, 2019).

A Ultima controvérsia envolvendo o crime de relacdo sexual ilicita que interessa a
presente dissertacdo é a abordagem do estupro, notadamente em virtude da hipossuficiéncia da

mulher quando da ocorréncia desse crime em qualquer cultura do mundo. Trata-se, aqui, de

4 Texto original: “Another argument that can be used to counter the punishment of stoning can be seen in Surah
33:30 and Surah 4:25. These speak of two specific groups of married women for whom the punishment for immoral
conduct is either half or double the normal punishment. Thus, for the wives of the Prophet it is the double of
punishment given to other sinners; while non-free women receive only half the penalty. If the punishment for
adultery by married women would be stoning to death, this would raise the question of how it can be possible to
enforce half or double the punishment of death by stoning. This illogicality can be understood only as a rejection
of stoning as a form of punishment. Further, Surah 24:3 declares that an adulterer can marry another adulterer
only. This verse also rejects the punishment of death by stoning due to the very obvious contradiction that if
adulterers were stoned to death, they could not marry again.”
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zina-bil-jabr, ou zina pela forga, e o problema central no tratamento deste crime encontra-se
nas circunstancias em que mulheres que denunciam um estupro e precisam apresentar quatro
testemunhas oculares que comprovem a violéncia denunciada, como disposto para o crime de
zina, sendo elas mesmas culpadas por relacéo sexual ilicita nos casos em que nao conseguirem
comprovar que foram violadas (HAMZIC; MIR-HOSSEINI 2010).

Como explica Kecia Ali (2006), o 6nus da prova recai sobre a vitima, que denuncia a
si mesma e corre o risco de ser punida com penas ta’azir. Vé-se, aqui, um claro caso de
revitimizacdo ou vitimizacdo secundaria da mulher, que, de acordo com Juliana Garcia
Belloque (2011, p. 338), é uma situagdo “produzida pelas instituigdes publicas em fun¢do do
tratamento desumanizado ¢ discriminatério dado a vitima”.

Mohammad Hashim Kamali (2019) afirma que juristas mugulmanos concordam que
uma mulher que tenha sido estuprada e submetida a forca irresistivel ndo é passivel de punicao
e 0 pensamento é ecoado por outros académicos do Direito Mugulmano, como Rudolph Peters
(2005), e movimentos pelos Direitos Humanos das mulheres mugulmanas, como o
KARAMAH: Muslim Women Lawyers for Human Rights (20--). Contudo, o mencionado
grupo de ativistas pontua que ha discordancia quanto ao modo de comprovacdo do estupro.
Como bem pontua Rubya Mehdi (2006),

A vitima de estupro tinha que produzir quatro testemunhas homens mucgulmanos
adultos, piedosos, honestos e corretos (que preencham os requerimentos de tazkiya
ash-shahud) para provar a ofensa; na realidade era impossivel para uma vitima de
estupro provar sua inocéncia contra os autores do crime. Nenhum estuprador
cometeria o crime na frente de quatro testemunhas masculinas, além do fato de
homens raramente se posicionarem contra outros homens membros de uma
comunidade*® (MEHDI, 2006, n. p.).

Na mesma linha de pensamento, Shahnaz Khan (2004) afirma que, a luz das
consequéncias para uma mulher que ndo consegue comprovar a violacdo sofrida, mulheres ndo
costumam acusar homens de estupro a ndo ser quando engravidam em decorréncia da violéncia

sexual. A situagdo como um todo € bem resumida por Rudolph Peters (2005), que explica que

Todas as escolas aceitam que uma mulher que tenha sido estuprada (mustakraha) ndo
é punivel, ja que ela agiu sob coacdo. Contudo, ela pode ser confrontada com infelizes
consequéncias se ela reportar o caso para as autoridades e identificar o autor, mas ndo
for capaz de produzir provas legais contra ele. Em primeiro lugar, isto poderia ser
visto como uma confissdo de ter praticado relagdes sexuais ilicitas. Sob estas

4 Texto original: “The victim of rape had to produce four pious, honest, upright (who meet the requirements of
tazkiya ash-shahud) and adult male Muslim witnesses to prove the offence; in reality it was impossible for a victim
of rape to prove her case against the perpetrators. As no rapist would commit the crime in front of four male
witnesses, moreover men rarely speak out against other male members of a community.”
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circunstancias, € improvavel que ela seja punida com as penas fixas, ja que o relato
de que ela foi estuprada produz shubha. Outro obstaculo, pelo menos de acordo com
as leis Hanbalitas e Hanafitas, é que uma Unica confissdo néo é suficiente para uma
condenacdo, a ndo ser que seja repetida quatro vezes. Porém, ela pode ser punida a
discricdo do gadi a depender da forca de sua confissdo. Ademais, ela pode ser
processada por difamacdo (wadhf), ja que ela esta acusando outra pessoa de ter tido
relacdo sexual ilicita sem ter como prova-lo, o que é punivel com 80 vergastadas*®
(PETERS, 2005, p. 62).

Um editorial publicado pela KARAMAH (20--) assevera que inicialmente a
jurisprudéncia islamica equiparou estupro a zina por meio de processos analdgicos e outros
modos de raciocinio legal em virtude do siléncio do Alcordo quanto a relagdes sexuais
coercitivas. Contudo, um hadith do Profeta que diz que “Deus perdoa das suas pessoas erros,
esquecimento e qualquer coisa a qual eles foram coagidos™*’ é a principal fonte de protecdo das
mulheres que tém coragem de denunciar violéncia sexual. Para que esta visdo seja
abrangentemente aceita, contudo, é necessario que a figh, ciéncia juridica islamica fruto do
intelecto humano, ndo seja confundida com a Shari’a em si, lei divinamente revelada e, por
isso, imutavel e inquestionavel (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

A luz das definicBes essenciais ao tema explorado e as controvérsias envolvendo o
crime de zina, passar-se-4, agora, a uma analise de como um controle do feminino e de sua
sexualidade se da em diversas vertentes religiosas para, em seguida, tentar responder ao
guestionamento norteador da presente pesquisa: é possivel apontar formas de superacdo da
criminalizacdo da relacdo sexual ilicita através de um dialogo intercultural que conecte tanto o
Direito Internacional dos Direitos Humanos quanto o Direito Islamico? Em caso afirmativo,

quais seriam estas formas?

4 Texto original: “All schools accept that a woman who has been raped (mustakraha) is not punishable, since she
acted under duress. However, she may be confronted with some unfortunate consequences if she reports the case
to the authorities and identifies the perpetrator but is unable to produce legal proof against him. In the first place,
this could be regarded as a confession of having committed unlawful intercourse. Under the circumstances, it is
unlikely that she will be punished with the fixed penalty, since her statement that she was raped produces Shubha.
A further obstacle, at least under Hanafite and Hanbalite law, is that a single confession does not suffice for a
conviction, unless it is repeated four times. However, she may be punished at the qadi’s discretion on the strength
of her confession. Moreover, she can be prosecuted for defamation (gadhf), since she accuses a person of having
had illegal sexual intercourse without being able to prove it, which is punishable with eighty lashes.”

47 Texto original: “God has forgiven to my people mistakes, forgetfulness and anything that they were coerced
into.”
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3 O CONTROLE DA SEXUALIDADE FEMININA NAS TEOLOGIAS
FUNDAMENTALISTAS

Como demonstrado no capitulo anterior, o Isla, enquanto religido, reivindica a
presenca de seus dogmas, textos, costumes e regras como elementos constitutivos da vida
publica da sociedade de crentes, ou umma, além de guiar os foros internos e externos da vida
dos seus fiéis. Uma direta consequéncia dessas orientagdes é a insercao da religido no Direito,
como demonstrado na Shari’a, e a consolidacdo de uma viséo legal, moral e social do mundo
através das lentes da fé.

Segundo Boaventura de Sousa Santos (2014), apesar de ndo se tratar de uma
movimentacao nova, essa expansao da religido para além dos espacos privados intensificou-se
nas ultimas décadas e apresenta certo ar de inovacao ou irreveréncia por se dar apos dois séculos
de imposicdo global do que ele chama de “paradigma cultural e politico da modernidade
ocidental”. Trata-se, de acordo com o autor, de uma resolucdo adotada pelo Ocidente para a
“questdo religiosa”, ou seja, o lugar e o papel da religido na sociedade, de acordo com a qual
“por um lado, os valores do Cristianismo foram reconhecidos como ‘universais’; €, por outro,
o Cristianismo institucional foi relegado para o governo da espera privada, a esfera das decisdes
auténomas e voluntarias dos individuos” (SANTOS, 2014, p. 36).

A aceitacdo da separacdo inequivoca entre a religido e o espaco publico e o
deslocamento dela para a esfera privada configurou o que o pesquisador portugués chama de
“localismo globalizado”, uma solugdo cuja origem ¢ geograficamente especifica, mas que
acabou por consolidar-se mundialmente em razdo dos poderes econdmicos, politicos e culturais
daqueles que a criaram.

Do ponto de vista da dominagao ocidental, esse fenémeno é facilmente detectavel, ndo
apenas na modernidade, com a expansdo desenfreada do capitalismo enquanto modelo
econdmico, mas também com os séculos de exploragdo colonialista, neocolonialista e

imperialista do globo. Como bem explica o mencionado autor,

O que importa salientar aqui é que a distin¢do entre o espaco publico e o espago
privado e o confinamento da religido a este Gltimo é hoje um elemento central no
imaginario politico de raiz ocidental, tanto no plano da regulamentacéo social como
no da emancipacao social. E o mesmo sucede com os direitos naturais do século XV1II
e com 0S seus sucessores: constitucionalismo moderno e Declaracfes de Direitos
Humanos das Nag¢des Unidas (SANTOS, 2014, p. 37).

De maneira curiosa, mas nada surpreendente, a separacdo entre privado e publico

também afetou em grande escala as mulheres, sua autonomia e a consolidagéo de seus direitos.
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A critica feminista coube o trabalho de analisar e questionar essa distingao, de natureza liberal,
e os lugares associados a cada género, quais sejam: o0 governo e o mercado para 0 homem e a
casa juntamente com a domesticidade para a mulher. Carmen Hein de Campos (2017), ao

comentar estudos de Carole Pateman sobre o assunto, aponta, de forma acertada, que

Para a autora, a maneira distinta como homens e mulheres situam-se na vida privada
e no mundo publico é um assunto complexo. No entanto, atras dessa complicada
realidade persiste a crenca de que a natureza das mulheres determina sua submissao
aos homens e seu lugar na esfera doméstica. Por sua vez, aos homens é correto que
habitem e governem ambas as esferas. O argumento feminista é de que a doutrina do
‘separados, mas iguais’, assim como o individualismo e igualitarismo da teoria liberal,
encobrem a realidade patriarcal de uma estrutura social caracterizada pela
desigualdade e dominag&o das mulheres pelos homens (CAMPOS, 2017, p. 174).

Com base nesse paradigma ocidental, e no exposto anteriormente acerca dos caminhos
historicos, religiosos e legais que levam a criminalizagdo da relacdo sexual ilicita no Direito
Mugculmano, o presente capitulo tem como principais objetivos fazer um breve repasse das
concepcdes de adultério em diferentes vertentes religiosas e momentos historicos; demonstrar,
através de uma breve analise do desenvolvimento da criminologia, como a misoginia e o
patriarcado sempre se fizeram presentes na elaboracdo do pensamento juridico, colocando a
mulher em posic¢do de inferioridade e colocando o feminino e a expressdo da sexualidade
feminina como algo a ser contido; fazer um recorte tedrico ainda mais claro acerca do que se
entende por teologia fundamentalista, visando evitar a propagacéo e o reforco de ocidentalismos
sobre o tema; e examinar como duas teologias politicas fundamentalistas controlam a expressao
da sexualidade feminina, quais sejam: o fundamentalismo cristdo e o fundamentalismo
islamico.

Entende-se que a racionalizacéo e o desenvolvimento do pensamento cientifico sobre
0S mencionados aspectos permitirdo que a presente pesquisa alcance os seus objetivos de
analisar criticamente a criminalizacdo da relacdo sexual ilicita (zina) no Direito Mugulmano,
expondo, no capitulo seguinte, alternativas a sua tipificagdo e caminhos para uma garantia mais
plena, efetiva e atual dos Direitos Humanos das mulheres mugulmanas.

Para mais, entende-se que uma analise do adultério e do trato recebido pelo feminino
nesse contexto, especialmente a luz de interpretacdes ortodoxas de regras, tradi¢cdes e costumes
morais e religiosos, permite que se esclarecam certos preconceitos comumente associados as
mulheres mugulmanas. Elas sdo vitimas de uma viséo etnocéntrica do senso comum ocidental
de acordo com o qual sdo subjugadas por sua propria fé tanto em aspectos concernentes a

questdes fundamentalmente juridicas, como é o caso da aplicacdo de punicbes de castigos
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corporais para o crime de zina, quanto em aspectos sociais, como na obrigatoriedade do uso de
vestimentas consideradas modestas. Esse discurso vitimista muitas vezes rouba-as de sua

autonomia e lugar de fala, submetendo-as a narrativa salvadora do ocidente.

3.1 Concepcoes de adultério em diferentes vertentes religiosas

Ao longo da histdria, diferentes fés e crencas surgiram e se consolidaram nos mais
diferentes e distantes lugares do mundo. Isto implica dizer que praticamente todos o0s aspectos
da vida e da sociedade dos crentes ja foram postulados de algum modo em algum momento,
além de terem sido exaustivamente estudados por estudiosos das mais diversas areas. E o caso,
por exemplo, da ideia central envolvida no crime de zina, ou relacdo sexual ilicita, qual seja: o
adultério.

Em Totem e Tabu (1912-1914), por exemplo, Freud procura entender o porqué do
horror ao incesto, uma regra ndo escrita que ja era registrada em sociedades primitivas e
permanece vélida até os dias de hoje. Segundo o autor, mesmo tribos selvagens que nédo
possuiam religiosidade ou estruturas sociais complexas tinham como regra a exogamia, ou a
proibicdo da relacdo sexual entre pessoas do mesmo grupo. Esses grupos, por sua vez, tinham
sua organizacao ditada por um totem, entendido como algo divinizado, um simbolo sagrado e
respeitado por todos os integrantes de um mesmo cla.

Nesse cenario, a proibicdo do incesto surge de maneira inexplicavel, consistindo
basicamente em uma regra moral que deveria ser seguida para que a ordem estabelecida no
grupo fosse mantida. Trata-se de um tabu, algo situado entre o sagrado e o profano, que
promove a moralizacdo do comportamento das pessoas expresso pelo controle de sua
sexualidade. Apesar de ndo possuir origem clara, ela é vista como uma regra vinculante cuja
violagdo acarreta sérias consequéncias.

Freud afirma que o totemismo possui dois tabus e que eles deram inicio a moralidade:
a proibicdo do incesto e a proibicdo de assassinar o animal totémico. Contudo, apenas a
proibi¢do do incesto possuia uma fundamentagao pratica, porque “a necessidade sexual nao une
os homens, ela os divide” (FREUD, 1912-1914, p. 142).

Ao falar do seu mito da horda primeva, organizagdo grupal em que o lider da horda
era o unico que podia se relacionar com todas as mulheres do cl&, Freud menciona uma situagédo
em que os filhos do lider, em meio a sentimentos conflitantes em relacédo a ele, decidem mata-

lo e assumir o seu lugar. Contudo, a culpa pelo assassinato do pai faz com que todos tentem se
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redimir e eles decidem fazé-lo renunciando as mulheres do cld. Para o psicanalista, € neste

pensamento que se origina a religido.

(...) para Freud, a religido nos faz re-experimentar o assassinio do pai primevo, de
forma a conciliar a ambivaléncia de afetos quanto aos nossos pais — ela consiste na
renovacao da promessa feita ao pai de, em troca de seu amor e prote¢do, ndo mais
assassina-lo; o segundo é que a religido se coloca, para Freud, junto a origem da
sociedade e com ela é intimamente ligada: é da culpa pela morte do pai primevo que
surge o sentimento religioso, e é s a partir dele que essa mesma culpa se converte em
moralidade, dando origem aos primeiros contratos sociais (PEREIRA; CHAVES,
2016, p. 115-116).

De fato, a religido em suas diversas vertentes serve como uma ordem normalizadora
das ditas “questdes sexuais”, como tem-se demonstrado quanto ao crime de zina e demonstrar-
se-a a respeito do tratamento do adultério. Para mais, a ideia de tabu também se associa o
surgimento do Direito Penal, também em virtude da moralizag&o social cujo desrespeito teria
consequéncias.

Com base no livro Encyclopedia of the Bible and Its Reception (FUREY; LEMON,
2009), que traz diversos detalhes e ricas referéncias, é possivel fazer um breve repasse historico
de como as mais conhecidas sociedades, religides e expressdes artisticas trataram o adultério
ao longo dos séculos visando uma compreensao mais abrangente tanto da conduta em si quanto

da sua judicializacdo, criminalizacéo e penalizacdo.

a) Mesopotamia

Inicialmente, fala-se do que os autores chamam de “Antigo Oriente Proximo”, mais
precisamente da civiliza¢do dos Assirios e das leis em vigor para 0s povos da Mesopotamia em
geral. Em todos os casos, a distingdo entre fornicacdo e adultério j& existia. O primeiro era
considerado um ato de agressdo cometido pelo homem, enquanto o adultério era constatado
pelos Assirios quando se descobrisse que um homem teve relagcdes sexuais com uma mulher
virgem por meio de forca. Nesse caso, 0 pai da vitima tinha o direito de estuprar a mulher do
ofensor e de toma-la para si, além de poder forcar sua filha a permanecer com o agressor.

No Egito antigo, tratava-se de uma ofensa contra os deuses e ha mencéo de afogamento
para 0 amante e queimadura seguida por afogamento para a mulher. Para mais, o adultero

também seria expulso de qualquer associacao religiosa da qual ele fizesse parte.

Nos vemos por meio destas leis que ndo havia, na Mesopotamia e na regido dos Hatti,
nenhum interesse publico percebido em fazer com que as esposas errantes fossem



68

punidas. Onde o adultério é considerado uma ameaca a ordem moral, ou a comunidade
deve intervir para infligir punicéo puablica aos addlteros ou o marido deve ser forcado
a tomar as medidas que a sociedade considera apropriadas, por exemplo, divorciar-se
de sua esposa® (FUREY, LEMON, 2009, p. 449).

De fato, na Mesopotamia e entre os Hititas, o adultério era uma ofensa contra o marido
da mulher. Caso ele presenciasse o ato, poderia punir os envolvidos sem sofrer consequéncias
desde que tivesse testemunhas. Ja se ele escolhesse levar o problema a justica, a pena para 0s
acusados era de morte. O mesmo acontecia na Babil6nia, onde a pena de morte ficava a
discricionariedade do marido desrespeitado, com a diferenca de que os culpados eram

amarrados juntos e jogados no rio e, em qualquer circunstancia, a mulher era afogada.

b) Antigo Testamento

De acordo com o Antigo Testamento, adultério é uma relacdo sexual ilicita entre uma
mulher casada ou noiva (status alcancado quando o dote j& houvesse sido pago, mas o
casamento ainda n&o tivesse sido realizado) e um homem que ndo fosse seu marido ou noivo.
Porém maridos ndo eram vinculados a monogamia, podendo casar-se e envolver-se
sexualmente com outras mulheres desde que elas ndo fossem casadas ou noivas. Aqui, o crime
é fundamentalmente para a protecdo do direito de acesso sexual e reprodutivo exclusivo de um
marido sobre a sua mulher.

H& mencdo nos textos sagrados sobre a pena para adultério ser de morte para ambos
os envolvidos. Contudo, mulheres consideradas “mal casadas” eram isentas da puni¢ao quando
um homem utilizasse forca contra elas para cometer o crime. Ha discordancia na doutrina sobre
a aplicacdo da mesma leniéncia para mulheres consideradas completamente casadas, mas era
comum que, caso um marido suspeitasse de adultério por parte de sua esposa, ele a levasse para
um sacerdote para julgamento, ainda que ndo possuisse evidéncias concretas. Ela era submetida
a um ritual no qual deveria fazer um juramento e ingerir uma pogdo com agua benta e terra do
tabernaculo misturados em um vaso de barro. Caso ela fosse culpada, Deus a faria ter um aborto.

A proibigdo do adultério pode ser encontrada nos Dez Mandamentos e em diversas
outras passagens com peso juridico do Antigo Testamento, além de ser um tema recorrente nas
narrativas biblicas e em textos proféticos. De acordo com Furey e LeMon (2009), a pena de

morte apontada significa que esse crime é um dos de maior culpabilidade, sendo considerado

48 Texto original: “We see from these laws that there was, in Mesopotamia and Hatti, no perceived public interest
in seeing to it that erring wives were punished. Where adultery is considered a threat to the moral order, either the
community must intervene to inflict public punishment on adulterers or the husband must be forced to take that
society considers appropriate action, e.g., to divorce his wife.”
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uma abominagcdo e um enorme pecado. H4&, inclusive, comandos que determinam que a
comunidade deva purgar este mal de Israel sob o risco de sofrer punig¢des divinas como guerras,
fome e pragas. O livro analisado também aponta que, apesar de o Antigo Testamento nédo
revelar o porqué da gravidade deste crime, acredita-se que a ideologia israelita patriarcal e a

heranga patrilinear sejam responsaveis por estas diretrizes.

¢) Judaismo

A analise do adultério no Judaismo é dividida em duas partes: o Judaismo Rabinico e
0 Judaismo Medieval e Tardio. Para a primeira vertente, a conduta € um pecado cuja pena é a
morte e ocorre quando ha relacdo sexual entre uma mulher casada e um homem que nédo seja
seu marido. Ha a continuacéo de muitos preceitos estabelecidos na lei biblica, com o diferencial
da inovacdo dos procedimentos legais. Isso porque as leis rabinicas foram responsaveis pela
regularizacdo dos processos de acusacdo e condenacdo, aplicando consistentes
desenvolvimentos aos procedimentos legais, como a necessidade de um aviso prévio para 0s
adulteros em potencial antes do cometimento do pecado e a obrigatoriedade de testemunhas do
ato, principalmente visando evitar a aplicacdo efetiva da pena de morte.

Trata-se, aqui, de uma abordagem dupla que tem como objetivos principais expandir
a importancia simbolica do adultério e limitar a aplicabilidade das leis biblicas por meio de uma
énfase na legislacdo e no devido processo legal, como acontece no Direito Penal Islamico. Em
outras palavras, ha o “esfor¢o simultaneo para delimitar acusac¢des de adultério e a aplicagdo da

lei biblica concomitantemente a expansio de uma condenacdo do pecado mais retdrica”*®

(FUREY; LEMON, 2009, p. 455).

Segundo Furey e LeMon (2009), ha apenas duas referéncias a judeus condenando
homens e mulheres addlteras & morte na literatura rabinica, ambas sobre a filha adtltera de um
sacerdote. Na maioria das outras referéncias rabinicas a respeito do assunto, foca-se na
proibicdo da mulher de retornar ao seu marido por meio de um divdrcio for¢ado e em impedir
que ela receba seu acordo de casamento.

H4, também, uma ligacdo metaforica entre a falta de fidelidade de uma mulher com
seu marido e a falta de fidelidade de Israel para com Deus. Por meio desta associagéo linguistica
e tematica, os rabinos promoviam uma comparacdo entre adultério e idolatria, ambos

considerados sérios pecados que ameacavam destruir a sociedade como um todo.

49 Texto original: “(...) simultaneous effort to delimit accusations of adultery and the application of biblical law
alongside the expansion of a more rhetorical condemnation of the sin.”
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No Judaismo Medieval e Tardio, por sua vez, adultério faz referéncia a relagdes
sexuais entre homens, casados ou ndo, e mulheres casadas ou ligadas de alguma outra forma
pela lei judaica a um homem em particular. Isso implica dizer que o envolvimento sexual de
um homem casado com uma mulher solteira, judia ou ndo, nao era considerado adultério, apesar

de ser considerado moralmente problematico. Como explicam os mencionados autores,

Essa desigualdade de género reflete o contexto patriarcal do judaismo biblico e
rabinico, bem como a importancia colocada na pureza da linhagem; homens queriam
ter certeza de que as criangas de suas mulheres eram suas também. O medo do
adultério levou ao recrudescimento no movimento livre das mulheres para além de
suas casas, a requisi¢do de que mulheres modestas fiquem cobertas fora de casa e a
esforcos para restringir o contato de mulheres com homens®® (FUREY, LEMON,
2009, p. 456).

Essa realidade se perpetuou até os tempos medievais e o inicio da Europa crista
moderna, momento em gue a monogamia se tornou regra e as mulheres passaram a ser ativas
na vida social, econémica e religiosa da sociedade. As mulheres judias, inclusive, passaram a
possuir um status elevado percebivel por seus largos dotes e por seu papel vital e muitas vezes
autdbnomo na manutencdo das economias das suas respectivas familias, trabalhando como

mercadoras ou emprestando dinheiro.

d) Antiguidade Greco-Romana

A legislacdo greco-romana sobre adultério tinha como foco o mau comportamento de
mulheres casadas consideradas cidadds e seus amantes, ndo analisando o comportamento de
homens casados. Uma mulher casada era culpada de adultério se ela tivesse relacbes sexuais
com qualquer homem que ndo fosse seu marido, mas um homem sé era considerado culpado se
sua amante fosse casada com outro homem. Caso um homem casado tivesse relagdes com
escravas ou prostitutas, ndo havia de se falar no delito em questdo.

Trata-se, novamente, da expectativa societdria de que as mulheres sejam
completamente fiéis e leais a seus maridos de modo a assegurar a paternidade de todos os seus
filhos. Como ja mencionado em outras vertentes, aqui 0 medo de ruptura da linhagem paterna
nas familias também era de muita importancia, chegando a ser amplamente representado na

mitologia da época.

50 Texto original: “This gender inequality reflects the patriarchal contexts of biblical and rabbinic Judaism, as well
as the importance placed on purity of lineage; a man wanted to be sure that his wives’ children were also his own.
Fear of adultery led to strictures on women’s free movement beyond the home, the requirement that modest women
be veiled outside the house and efforts to restrict women’s contacts with men.”
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Ademais, na Atenas Classica, homens também sentiam a necessidade de vigiar e
proteger suas esposas, tentando evitar que elas fossem infiéis, e a legislacdo local permitia que
um homem matasse adulteros, mas os parentes da vitima tinham o direito de processar o marido
homicida, exigindo que ele provasse que o0 assassinado havia de fato sido legal. Além disso, o
marido traido poderia aceitar uma compensacao financeira e o pai da mulher adultera também
possuia o direito de assassiné-la e a seu amante. Outras puni¢Ges possiveis eram a acusacdo
formal ou humilhacg&o publica dos adulteros.

Ja na Roma antiga, o adultério era visto como um assunto doméstico até a introdugédo
da lex lulia de adulteriis por Augustus, que tornou a conduta uma ofensa criminal. A lei permitia
que qualquer um fizesse acusagdes, apesar do marido ter prioridade, e também estabelecia que
a mulher ndo podia acusar seu marido. Quanto as penas, ha de se falar nas seguintes medidas:
a mulher perdia um terco de sua propriedade e metade de seu dote, enquanto seu amante perdia
metade de suas propriedades; ambos perdiam o direito de testemunhar perante tribunais e eram
exilados em diferentes ilhas; o homem perdia o direito de ser testemunha de um testamento e

uma mulher considerada culpada de adultério perdia o direito de casar-se novamente.

e) Novo Testamento

No Novo Testamento, utilizou-se precedentes biblicos advindos dos profetas e de
outras fontes para associar o adultério a infidelidade para com Deus, assim como em outras
vertentes. Na prética, tratava-se de uma ofensa cometida por um homem ou uma mulher contra
o marido de uma mulher, além de ofender diretamente comandos divinos.

Nos circulos que rejeitavam a poligamia, o foco era na virgindade e na fidelidade
femininas e nas transgressdes dos homens apenas quanto ao que se entendia por adultério,
negligenciando concubinas, escravas e relacbes sexuais destes com mulheres solteiras e
prostitutas. Houve, também, muita discussdo acerca da possibilidade de divdrcio e segundos

casamentos, tanto para quem cometeu o adultério quanto para o esposo traido.

f) Cristianismo

De acordo com a Patristica crista, o adultério era definido como relacéo sexual entre
uma mulher casada ou noiva e um homem que nédo fosse seu marido. Neste caso, tanto 0 homem
quanto a mulher eram considerados culpados. Depreende-se dessa definicéo que, assim como

em outras vertentes religiosas e outros momentos historicos, caso um homem casado tivesse
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relagBes sexuais com uma mulher solteira, ndo havia de se falar em adultério, pois esse crime
sO podia ser cometido com ou por uma mulher casada.

Novamente, visa-se evitar que a linhagem familiar seja corrompida por filhos
ilegitimos e garantir o direito do marido de ter a posse sexual Unica de sua esposa. Para isso,
foram apontados castigos severos para os dois envolvidos, incluindo a pena de morte,
principalmente porque, apesar do exemplo de Jesus oferecendo perddo para uma mulher
flagrada em adultério, os primeiros cristdos viam essa conduta como um sério desvio de carater
e falha moral. Ao fim do século IV D.C., contudo, tornou-se comum que bispos concedessem
absolvicao para homens e mulheres adulteros apds um periodo de peniténcias.

Havia, no tempo da Primeira Igreja, grande debate acerca do que constituia de fato
adultério e dos problemas envolvendo divorcio e segundo casamento, o que foi resolvido pelos
cristdos ocidentais com a definicdo do casamento como indissollvel e a consequente
constatacdo de que qualquer segundo casamento em si seria, por questdes ldgicas, adultério.
Tal entendimento passou a ser a norma a partir do século VIII.

Ademais, durante a Idade Média, livros de peniténcias continuavam a prescrever um
numero diverso de penas para pecados como o adultério, cuja gravidade e intensidade variaram
de acordo com o status social das pessoas envolvidas. Como afirmam Furey e LeMon (2009),
“as primeiras colecdes de leis da Igreja, que reivindicavam jurisdicdo eclesiastica sobre todas
as questdes sexuais (...), dedicavam muita atencdo as consequéncias juridicas publicas do
adultério. Estas iam desde a excomunhdo até puni¢des publicas humilhantes™® (FUREY:;
LEMON, 2009, p. 465).

De acordo com Nilo Batista (2000), foi nessa época que o Direito Canbnico se
apropriou de maneira original da sexualidade de seus fiéis, modificando o paradigma

estabelecido na histdria até entdo. Ele aponta que

(...) escravas, atrizes e taberneiras, que a jurisprudéncia romana excluia da lex Julia
de adulteriis, recebem do direito canénico, por sua mera condic¢do feminina, um olhar
suspeitoso (que a partir do século XV se interessara especialmente por um pacto com
o diabo), e aquela perspectiva, provinda da antiguidade, do estupro como crime contra
0 “proprietario” (senhor, pai ou marido) da mulher, ao qual cabia ressarcir pelo
“dano”, estupro que podia adequadamente ser visto como delito de homens contra
homens, ndo se presta aos decretalistas e glosadores: a ofensa agora é contra a ordem
divina (BATISTA, 2000, p. 215).

51 Texto original: “Early collections of church law, which claimed ecclesiastical jurisdiction over all sexual issues
(...), devoted much attention to the public legal consequences of adultery. These ranged from excommunication
to humiliating public punishments.”
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Ainda segundo 0 mencionado autor, a ideia de prazer sexual passou a ser considerada
pecaminosa e 0 corpo, que na antiguidade era exaltado publicamente, passou a ser entendido
como uma simples prisdo da alma que despertava instintos horrorosos, principalmente em seus
aspectos sexuais. O corpo feminino virou “lugar de elei¢ao do diabo” (BATISTA, 2000, p.
216), devendo ser evitado e coberto, assim como as proprias mulheres, e relacfes sexuais
passaram a girar em torno apenas e somente da ideia de procriacéo.

Sobre as inovacgdes promovidas pelo Direito Candnico, Batista (2000) aponta que:

(...) o direito canénico, pela relevancia religiosa que atribui ao tema, tem-se como
legitimado para estabelecer a prética sexual licita (da qual, no debate teolégico da
conjuntura acima referida, deveria estar ausente o prazer): todas as demais préaticas
sdo ilicitas e criminalizadas. Restri¢cBes juridicas ao intercurso sexual por motivos
religiosos ndo séo historicamente uma novidade, mas o que é completamente novo é
um sistema juridico que decreta a licitude de uma Ginica modalidade de relacéo sexual,
na qual o prazer tem sabor de um residuo infracional, e proibe severamente todas as
demais; a originalidade esta também na amplitude da eficicia dessa mentalidade, nos
milhdes de seres humanos que a ela responderam neste ultimo milénio. (...) O jurista
candnico “naturalizou” uma forma de relacionamento sexual, a conjungéo carnal
procriativa; qualquer variedade deve ser vista como algo contrario a natureza, e —
dentro da perspectiva da ilicitude continua — todo intercurso sexual que ndo seja a
conjuncdo carnal procriativa intramatrimonial € criminalizado (BATISTA, 2000, p.
217-218).

Com a Reforma Protestante, deu-se énfase ao carater publico dos casamentos, ja que
enlaces secretos dificultavam o controle dos adultérios. Ja na ética secular contemporéanea, ha
0 pensamento de que a Unica transgressao envolvida nesse ato € a quebra da promessa de
fidelidade do casamento, além da fraude e das mentiras necessariamente envolvidas no fato, o
que implica dizer que, apesar de ndo ser criminalizado, o adultério continua sendo moralmente
condenado em todos os ramos do Cristianismo convencional.

Ademais, pesquisas conduzidas com mulheres catolicas modernas apontam para uma
“destradicionalizacdo” promovida pela modernidade na qual as fiéis tém reinterpretado
preceitos defendidos pela Igreja, principalmente no que concerne sua sexualidade, de modo a
adaptar a sua experiéncia religiosa para a realidade em que elas estdo inseridas. 1sso se da
porque a doutrina catélica defende condutas que vao de encontro com o0 modo de vida das
mulheres na contemporaneidade. Dentre 0s pontos em que as catolicas modernas se afastam
dos dogmas cristdos, pode-se mencionar o apoio e uso de métodos contraceptivos, a defesa da
legitimidade do divorcio, do controle de natalidade e do planejamento familiar, e a vinculagéo
de relacOes sexuais a sentimentos como o amor, o que legitimaria a realizacdo do ato antes do
casamento (RODRIGUES, 2003).
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Cétia Rodrigues (2003, p. 47-48) explica que essas mulheres resolvem seus conflitos
com o Cristianismo “de forma utilitarista: aproveitam aquilo que na religido lhes traz sentido
de vida, fortificacdo espiritual, acolhimento social e comunh&o, mas descartam tudo aquilo que
ndo estdo dispostas a cumprir” e que “a identidade catolica [atual] refere-se com frequéncia a
acdo fraternal e as ideias de respeito, amor ao proximo e libertacdo humana pregados pelo
Cristianismo”, indo além da mera leitura e interpretacao literal dos textos sagrados sem que sua

ligacdo com a fé seja desfeita ou diminuida.

3.2 Patriarcado, misoginia e 0 pensamento criminolégico: um breve repasse

Como demonstrado no topico anterior, percepcbes de género se ddo de diversas
maneiras em sociedades igualmente diversas e trazem consigo a atribuicdo de esteredtipos aos
comportamentos do que se entende por feminino e masculino. Por tratar-se de algo tdo
engendrado na tecelagem e na construcdo das organizagdes societérias, € natural que essas
acepcdes se facam presentes em diversos ambitos da vida em comunidade, principalmente
aqueles que de certa forma servem ao proposito de disciplinar tal convivéncia na suposta

tentativa de torna-la harmoniosa e segura, como o Direito e a Medicina, por exemplo.

As condigdes de vida a que as mulheres estdo submetidas em nossa sociedade nédo
poderiam ser explicadas somente pelas estruturas econémicas e sociais, bem como
pela luta de classes produzidas pelo Capitalismo. O patriarcalismo e as relagGes de
género, que implicam na maneira como se constituem os lugares de poder e 0s modos
de ser de homens e mulheres, sdo categorias fundamentais para a compreensdo das
origens da opressédo e das diferentes formas de subjugacdo da condigdo feminina em
nossa realidade (TANNUS; SILVA JUNIOR; GARCIA, 2019, p. 20).

A ideia de patriarcado, produto desse binarismo de género, é um fator dominante de
controle. Trata-se, de acordo com o Dicionario da Critica Feminista (AMARAL, 2005), de
relagbes de poder que giram em torno da supremacia masculina. Do ponto de vista
antropoldgico, sinaliza uma organizagéo familiar e social em que ha prevaléncia da concesséo
de poderes a homens em detrimento de uma posicao reduzida as mulheres e em que diferengas
biologicas indicam diferencas de capacidade fisica e intelectual e de valor humano. A
psicanalise, por sua vez, lida com os efeitos do pensamento antropolégico de privilégio do
masculino no individuo e com como esse sistema de poder e autoridade constroi e define a sua

subjetividade, enquanto, para a teoria feminista, trata-se da “forma como os privilégios
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socialmente atribuidos aos homens significam, necessariamente, a opressdo daqueles a quem
0s mesmos privilégios sdo negados, isto €, as mulheres” (AMARAL, 2005, p. 145).

Os desdobramentos de todas as defini¢des sdo inimeros, mas um em especifico € caro
ao presente trabalho: a ideia de misoginia. Trata-se, de acordo com o Grupo de Estudos em
Criminologias Contemporaneas (CRIMLAB) (VIEIRA, 2021), do repudio as mulheres em
reflexo de crengas patriarcais, especialmente quando elas ndo se enquadram a moldura de
género atribuida a elas por uma construcao individual centrada no masculino. Cabem, aqui, as
defini¢bes dos dois termos cunhadas pelo grupo JASS na segunda edi¢do do livro Feminist

Movement Builder’s Dictionary (JASS, 2013), em traducao livre:

Misoginia: 0 6dio a mulheres. E a manifestagio psicoldgica do sexismo que é expressa
socialmente em discriminagdo, denegricdo e humilhacdo de mulheres, violéncia
contra mulheres e objetificacdo sexual de mulheres.

Patriarcado: literalmente significa “regra do pai”. Historicamente, patriarcado se
refere a sistémica e institucionalizada dominagéo masculina incorporada e perpetuada
por estruturas e ideologias culturais, politicas, econdmicas e sociais. Esses sistemas
explicitamente fazem das mulheres inferiores e subordinadas, além de conferir aos
homens o controle e a tomada de decisbes enquanto valores associados a
masculinidade se tornam a norma ou ideais. O patriarcado teve muitas formas
particulares em diferentes estagios da histéria e em diferentes culturas. O conceito,
como ele tem sido desenvolvido dentro de escritos feministas (porque ele existe na
antropologia ha muito mais tempo), ndo é um Unico ou simples conceito, mas tem
uma variedade de diferentes significados® (JASS, 2013, p. 7).

O pensamento criminoldgico em suas diversas vertentes, responsavel pelo estudo e
estabelecimento de nog¢des sobre crime, criminoso e criminalizacdo, passou por varias
mudangas e avangos, como acontece com toda ciéncia a luz do desenvolvimento das sociedades
e de seus respectivos sistemas juridicos. Percebe-se, contudo, que a Criminologia ndo foge a
regra e acabou, como explicam estudos da criminologia feminista, reforcando o status quo
patriarcalista em seu trato do feminino nos mais diversos contextos em que ela se desenvolveu

desde a antiguidade até os dias de hoje.

52 Texto original: “Misogyny: the hatred of women. It is a psychological manifestation of sexism that is expressed
socially in discrimination, denigration and humiliation of women, violence against women and sexual
objectification of women.

Patriarchy: literally means “rule of the father.” Historically, patriarchy refers to systemic and institutionalized male
domination embedded in and perpetuated by cultural, political, economic, and social structures and ideologies.
These systems explicitly make women inferior and subordinate and confer control and decision making on males
while making values associated with masculinity the norm or ideal. Patriarchy has many particular forms in
different stages of history and in different cultures. The concept, as it has been developed within feminist writings
(because it has existed in anthropology for longer), is not a single or simple concept, but has a variety of different
meanings.”
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Levando em conta a importancia da criminologia e de seu enorme poder tanto de
estabelecer e manter quanto de modificar “verdades” sobre seus objetos de estudo, € importante
examinar o lugar ocupado pela mulher, com especial enfoque para a mulher muculmana
submetida a Shari’a, no esquema societario em que os estudos do crime de maneira geral se
originaram e paulatinamente se estabeleceram na tentativa de entender como marcadores do
patriarcado e da misoginia tornaram tendenciosas as noc¢des alvo de estudo dessa ciéncia.

Para tal, faz-se necessario afrontar os estudos criminolégicos como um todo da
perspectiva de Ela Castilho (2020), que defende que se proponha uma Criminologia que leve
em conta classes sociais, desigualdade étnico-racial, binarismo sexual e de género, dentre outros
aspectos sociais, com o0 objetivo de deixar claro que esses sdo entendimentos socialmente
criados, ndo naturais. Com isto em mente, passar-se-a as posi¢des em que a mulher foi colocada

nas principais teorias da historia dos estudos criminologicos.

3.2.1 Da caca as bruxas a Criminologia Feminista

Apesar de sO ter se consolidado com ciéncia com o pensamento positivista e 0
surgimento do sistema capitalista no século XIX, ha de se falar em pensamento criminologico,
ou criminologia criminolédgica pelo menos desde o século XI1I com a Inquisicdo. 1sso porque
nesse momento, através de técnicas de perseguicdo e puni¢cdo, a Igreja Catdlica impds a
conformacao religiosa a seus preceitos, aquela época entendidos como ortodoxia catélica
(BOTEGA, 2016).

Como aponta Eugenio Zaffaroni (2007), até a Inquisi¢cdo ndo havia de se falar em
poder punitivo, haja vista sua dissipacao e generalizacdo durante o feudalismo, época em que
conflitos eram resolvidos através da relagdo com o divino ou por meio da luta. Com o retorno
desta forma de controle social, em detrimento do confronto passou-se a valorizar a busca pela
verdade através do interrogatério ou inquisitivo, método pelo qual se alcangava as respostas
desejadas através de perguntas mediadas pela violéncia na forma de tortura. A essa busca pelo
saber, virtude em si mesma, juntou-se a ideia de combate aos males da sociedade, notadamente
a bruxaria e a heresia, que, se antes se expressavam através de Satd, agora tinham como fonte
0 que se entendia por ignorancia.

Em realidade, um dos primeiros marcos historicos de uma discussdo sobre o crime se
deu em total intersecdo entre a Criminologia e a misoginia: o livro Malleus Maleficarum, ou
Martelo das Feiticeiras, escrito em 1484 por Heinrich Kramer e James Sprenger, crimindlogos
medievais conhecidos como demonologistas (SA, 2015). O principal feito da obra foi a juncio
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inédita de Direito Penal, Processo Penal e Politica Criminal, pois por meio dela o processo penal
concedeu aos inquisidores, além de superioridade moral e imunidade ao mal, o papel
concomitante de defensores, acusadores e juizes.

Entendia-se que, apesar de o real inimigo a ser combatido a época ser Satd, ele seria
incapaz de alcancar seu objetivo de promover o mal sem o auxilio de seres humanos, pessoas
especificas vistas como moral e intelectualmente inferiores que, ao servirem como seus
camplices, virariam inimigos imediatos do Direito Penal, quais sejam: as mulheres
(ZAFFARONI, 2007).

A etiologia do mal (bruxaria) respondia a um discurso teocratico/biologista, fundado
na inferioridade da mulher (mais vulneravel a tentacdo maligna), por processo
genético; encontrando indicios fisicos dessa inferioridade (marcas do diabo),
ocultavam a tortura com denominag6es neutras, consideravam que a morte sob tortura
era um favor de Satd a bruxa, que o suicidio tinha idéntica natureza, que a loucura
produzida pela dor era um favor diab6lico que lhe permitia rir do tormento etc. Os
piores inimigos eram aqueles que negavam a existéncia ou o poder das bruxas, pois
negavam o poder dos inquisidores, que magnificavam a natureza do mal até o ponto
de considerar a bruxaria um crime mais grave do que o pecado original
(ZAFFARONI, 2007, p. 86).

Em decorréncia desse novo modelo punitivo, confessional e fundamentado nos saberes
médico-juridicos, houve a promocao de um assujeitamento coletivo, além da unido simbélica
da culpa com o castigo sem que houvesse resolucao do conflito em si. Como bem explica Vera
Malaguti Batista (2011), durante a Inquisicdo, a Igreja Catdlica estudava as causas do mal,
postulava as formas em que ele se apresentava e apontava 0 método correto para combaté-lo.
Deu-se a efetivacdo de um forte dispositivo de controle social, principalmente do feminino, haja
vista a ja estabelecida nocéo de inferioridade fisica, intelectual e moral das mulheres.

Essa supremacia do masculino, reforcada pelo revigoramento cada vez mais incisivo
dos papeis e das expectativas de género, perpassou praticamente todas as correntes de estudos
criminoldgicos. A Escola Classica ou Criminologia Liberal, por exemplo, emergiu na Europa
no século XVIII a luz das ideias iluministas da época e promoveu avancos significativos nos
pensamentos estabelecidos até entdo, mesmo ainda se tratando de uma discusséao pré-cientifica.
Ela considerou, pela primeira vez, crime e pecado como conceitos desvinculados, e
consubstanciou o contrato social e o jusnaturalismo (SILVA JUNIOR, 2019).

A separacdo entre 0 homem e Deus teve como consequéncia o destaque ao intelecto
humano, ao passo que o crime, foco de estudo dessa corrente, passou a ser visto puramente
como um problema de desrespeito as regras penais, fruto do livre arbitrio do individuo, que

conseguia distinguir as condutas certas das erradas por meio do uso de sua razdo. Essa corrente
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aplicava ao crime um carater puramente punitivo, tendo como guia o formalismo, a igualdade
formal e as ideias de equidade entre delito cometido e pena a ser aplicada (SILVA JUNIOR,
2019).

De fato, o individuo era visto de maneira descontextualizada e genérica, sem que
fatores enddgenos e exdgenos, como género dos criminosos e condigdes social e historica que
levam ao crime, fossem levados em conta. Foi diante desse cenario, principalmente da
desconsideracdo de questbes de género na formulacdo de postulados acerca do crime, que a
misoginia se expandiu na Escola Classica, especialmente porque a época o individuo
considerado intelectualmente padréo era 0 homem. Tratava-se, em verdade, de uma igualdade
que desconsiderava o desigual, colocando todos os cidadaos sob o escripulo de uma régua penal
desenhada apenas para pessoas especificas e, assim, reforcando a marginalizacdo de grupos ja
excluidos desde aquele tempo, como é o caso das mulheres.

A mesma ldgica pode ser aplicada para a primeira corrente realmente cientifica dos
estudos criminoldgicos, a Criminologia Positivista, surgida na Itélia no século XI1X. Com o0s
trabalhos de Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Raffaele Garofallo, principais nomes dessa teoria,
o foco dos estudos criminoldgicos passou do crime para o criminoso, superando-se as ideias de
liberdade e igualdade para a valorizagdo do determinismo biol6gico e da nogéo de predestinacdo
ao crime (SILVA JUNIOR, 2017).

Reinou, aqui, a ideia de que certos individuos eram primitivos, geneticamente menos
evoluidos e, por isso, mais propensos ao crime, o que foi legitimado pelos aspectos quantitativos
e cientificistas dos estudos feitos, algo inédito até entdo. Entendia-se, basicamente, que um
estudo da aparéncia dos seres humanos poderia determinar tracos especificos que sinalizariam
uma tendéncia a criminalidade, perspectiva defendida tanto por Lombroso, inspirada por
conceitos do darwinismo, quanto por Ferri, em sua Teoria do Delinquente Nato, e por Garofallo,
que fez uma investigacdo psicoldgica do crime (SILVA JUNIOR, 2017).

Essa escola tedrica também foi responsavel por fomentar uma mudanga de paradigma
do controle punitivo: se antes a Criminologia Liberal o utilizava como remédio para danos ja
causados, agora ele passa a ser visto como prevencao de possiveis atos criminosos futuros, no
gue se entendia como virtualidade dos atos. Além disso, deu-se um afastamento entre
Criminologia e ciéncias juridicas concomitantemente a aproximacdo da primeira a outras
ciéncias que surgiam a época. Estabeleceu-se, principalmente através do ja mencionado
determinismo bioldgico, a substituicdo da ideia de igualdade formal defendida pela Escola
Cléssica pela desigualdade cientificamente legitimada da Criminologia Positivista (SILVA
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JUNIOR, 2017), mantendo-se os mesmos padrdes de género de sempre, 0 que se traduzia no
continuado status de subjugamento do feminino.

De fato, desde que os ideais de género foram estabelecidos, mulheres, especialmente
aquelas que incorrem em crimes, sao consideradas duplamente transgressoras, “pois violam a
lei e a condi¢do de género atribuida ao feminino em nossa sociedade. Colocam em jogo a
docilidade, os cuidados com o lar e a responsabilidade com os filhos, lugares sacralizados e
tidos como de uma natureza feminina” (TANNUS; SILVA JUNIOR; GARCIA, 2019, p. 26).

No que concerne os estudos criminoldgicos, esse estado das coisas ainda ndo havia
sido questionado ou desafiado, porque, até a Criminologia Liberal, o estudo do crime e do
criminoso limitava-se a uma analise “seca”, associal dos seus objetos. Essa mudanga ficou a
cargo da Criminologia Critica, movimento surgido entre o final da década de 60 e o inicio da
década de 70 do século XX, capitaneado por Alessandro Baratta e de forte influéncia marxista.

Com certo ineditismo, essa teoria surgiu como fruto do entendimento de que seria
impossivel compreender o fendmeno criminoldgico e todos o0s seus sujeitos sem contextualizar
a sociedade em que eles se encontram inseridos, as suas condi¢es econémicas e o papel que
desempenham (FERREIRA, 2016). Com isso em mente, ela visa romper todos os paradigmas
criminoldgicos estabelecidos pelas Criminologias Tradicionais mencionadas e estabelecer
novos arquétipos ao pensamento criminoldgico, quais sejam: a dendncia a seletividade penal,
fruto da fantasiosa igualdade formal perante a lei; a critica ao Direito Penal, que é apontado
como instrumento para manutencdo da ordem econdmica e social do capital e que, como
consequéncia, responsabiliza-se pela criminalizacdo de pessoas marginalizadas; e o estudo das
raizes dos processos de criminalizacdo, deixando de lado tanto o crime quanto o criminoso
como objeto do trabalho criminoldgico (TANNUS; SILVA JUNIOR; GARCIA, 2019).

Essa vertente dos estudos criminoldgicos defende que o Direito Penal, assim como 0s
processos de criminalizacéo, ndo é neutro e que as leis penais acabam sendo utilizadas para a
protecdo da propriedade privada e dos interesses de classe. Trata-se de uma visdo interseccional
do crime, que nédo é mais entendido como natural ou ontoldgico, mas sim como algo cultural,
como uma etiqueta negativa desigualmente distribuida. Em outras palavras, a compreensao
passa a ser de que algo se transforma em crime a depender de quem o comete, havendo de ser
falar em existéncias suspeitas, ndo em comportamentos suspeitos.

Apesar dos seus avangas serem indiscutiveis, mesmo com o advento da Criminologia
Critica, pouco se falou especificamente sobre as condi¢des das mulheres. Como bem explica
Rebecka Tannus (2019),
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Os debates empreendidos a partir da Criminologia Critica situam-se como
fundamentais para uma nova mirada em torno do Sistema de Justica Criminal.
Entretanto, a experiéncia das mulheres neste campo de saber esteve, por muito tempo,
marginalizada: 0 homem figurou como sujeito central das analises empreendidas, sem
que o lugar da mulher tanto como vitima quanto como autora de delitos tivesse
visibilidade (TANNUS; SILVA JUNIOR; GARCIA, 2019, p. 20).

Essa situacdo s6 comecou a ser revertida na década de 80 com as discussdes propostas
pelos estudos feministas e de género, que construiram um olhar acerca dos estudos
criminoldgicos que se complementava pelas demandas especificamente femininas. Os estudos
femininos exerceram a tarefa de explicar que, antes mesmo do surgimento dos problemas
envolvendo o capitalismo, as mulheres ja lidavam com uma sociedade estruturalmente
patriarcal, marcador que a Criminologia Critica simplesmente ndo levou em conta em seus
estudos (CAMPOS, 2017).

Correspondendo ao desenrolar da critica feminista as diversas disciplinas, as
crimindlogas desafiaram as bases da criminologia ao introduzir as mulheres (the
woman question) e 0 género como guiding question na investigacdo criminoldgica. A
critica feminista a criminologia atingiu o coracdo da criminologia, forcando-a a uma
profunda revisdo tedrica. (...) Todas essas peculiaridades tipicas de uma sociedade
patriarcal, tais como a divisdo em géneros, as distingdes entre as esferas publicas e
privada, as formas especificas de controle destinado a mulheres, 0s pressupostos que
circundam o discurso do crime e a vitima foram esquecidos pela criminologia critica
(CAMPOQS, 2017, p. 219-220).

Carolina Fernandes Santos (2021) escreve no Dicionario Criminoldgico da CRIMLAB
que os estudos criminoldgicos feministas também devotaram suas discussGes a critica do
determinismo biolégico, do sexismo, da violéncia institucional, das masculinidades e das
generalizacGes das teorias criminoldgicas, gue, como ja mencionado, sempre tinham o homem
como referencial de individuo. Ela também chama atencdo para a necessidade de
interseccionalidade dentro dos proprios estudos feministas, de modo que uma gama diversa de
mulheres seja de fato representada, porque “a discrimina¢do ndo ¢ a mesma para todas, mas
perpassa por variados ambitos dentro das proprias questdes de género, dando espaco para novos
paradigmas criminoldgicos com a inclusdo de marcadores sociais no campo da criminologia”
(SANTOS, 2021, n. p.).

Essa nova mudanca de paradigma, representada pela inclusdo da mulher engquanto
sujeito da ciéncia criminolégica, tanto como executora quanto como vitima do crime, €
essencial para o combate da misoginia na sociedade em geral e nas Politicas Criminais. Trata-
se de uma questdo logica: se a sociedade construida sob alicerces machista e patriarcais que

promovem a opressao de mulheres ao coloca-las em pé de desigualdade com os homens € a
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mesma que desempenha a criminalizacdo, as disparidades de género e as desigualdades de
poder serdo representadas nas estruturas judiciais, legais e criminoldgicas desenvolvidas caso
ndo sejam duramente desafiadas (TANNUS; SILVA JUNIOR; GARCIA, 2019). Com base
nisso, a insercdo dos estudos feministas e das mulheres na criminologia expandiu e modificou
seu objeto de estudo, o que foi de grande valia. Como bem explica Carmen Hein de Campos
(2017),

Se a incorporacdo do paradigma da reacdo social (labelling approach) propiciou a
primeira virada, o género (ou o feminismo) corresponderia & segunda virada
paradigmatica na criminologia. O desenvolvimento da categoria género revolucionou
as analises feministas que, aplicadas a criminologia, ndo apenas questionaram seus
pressupostos androcéntricos, mas construiram um novo referencial tedrico capaz de
analisar a criminalidade e demandas femininas, até entdo ignoradas. Aliam-se ao
género, na nova virada criminoldgica, os estudos das feministas negras e da teoria
queer (CAMPQS, 2017, p. 221).

A criminologia feminista, enfim, “tém como partida as mulheres e a categoria género
que, aliadas aos marcadores de classe, racial, sexualidade, idade, constituiram um corpo tedrico
para analises feministas em criminologia” (CAMPOS, 2017, p. 275). Tem-se, aqui, as teorias
de género como ponto de partida para a compreensao do crime e tudo que o envolve, e essa
abordagem da criminologia, como se vera mais adiante, é de grande auxilio ao debate acerca
ndo apenas do crime de zina, mas especialmente da protecdo dos Direitos Humanos da mulher

muculmana por meio de sua colocacdo enquanto sujeito pleno de direitos em sua sociedade.

3.3 Teologias Politicas Tradicionalistas e Fundamentalistas: aprofundando o recorte teérico

Como mencionado anteriormente, qualquer trabalho que se proponha a falar sobre
Direito Mucgulmano precisa atentar para certos cuidados ao fazé-lo. Isso porque o senso comum
é permeado de preconceitos acerca da religido e do ordenamento juridico islamicos. Ambos sdo
vistos como um monolito, representantes unitarios de uma estrutura de pensamento indivisivel,
0 que e reforcado, ainda que indiretamente, pela insipiente exploracdo do tema na academia
brasileira.

Em verdade, como ja demonstrado, tanto o Isld, uma das trés maiores religides do
mundo, quanto o Direito Islamico, que pode fazer-se presente em diferentes niveis em mais de
50 paises membros da Organizagdo para Cooperacgéo Islamica (OCI), sdo marcados por uma
grande diversidade de interpretacdes e de credos (DELLING, 2004). E importante que seja feito

um recorde tedrico, temporal e espacial, explicitando exatamente de que Direito se esta falando,
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ja que, apesar da origem comum, os ordenamentos em si sdo plurais e oferecem tratamentos
igualmente plurais as mulheres, oscilando, assim como acontece nos ordenamentos juridicos
ocidentais, no nivel de aproximacao e distanciamento de ideais patriarcais e misoginos.

Diante disso, a presente pesquisa ira além da pura defini¢do de Shari’a como Direito
Mugulmano stricto sensu, elucidando o significado de fundamentalismo e inserindo esse termo
no contexto das teologias para, por fim, analisar como duas teologias fundamentalistas
comumente vistas como antagonicas, 0s fundamentalismos cristdos e os fundamentalismos
islamicos, tratam a sexualidade feminina e tentam, a semelhanca das opressées mencionadas
nos estudos criminolégicos, controlar todos os aspectos de vida das mulheres crentes

submetidas a esses sistemas.

3.3.1 Teologias Politicas

Os Direitos Humanos como concebidos atualmente tem como principal objetivo a
protecdo da dignidade humana. Trata-se, aqui, de um conjunto de politicas normativas com
grande peso simbolico que se caracterizam como “individualistas, seculares, culturalmente
ocidente-céntricas, quer quando visam controlar o Estado, quer quando pretendem tirar proveito
dele” (SANTOS, 2014, p. 11). A estas politicas Boaventura de Sousa Santos chama Direitos
Humanos hegemonicos ou convencionais, vinculados a matrizes ocidentais e liberais. O autor

os define nos seguintes termos:

(...) os direitos sdo universalmente validos independentemente do contexto social,
politico e cultural em que operam e dos diferentes regimes de direitos humanos
existentes em diferentes regides do mundo; no nosso tempo, os direitos humanos sdo
a Unica gramatica e linguagem de oposi¢ao disponivel para confrontar as “patologias
do poder”; os violadores dos direitos humanos, por muito horrendos que sejam os
crimes por eles perpetrados, devem ser punidos de acordo com os direitos humanos;
questionar os direitos humanos em termos das suas supostas limitacfes culturais e
politicas contribui para perpetuar os males que os direitos humanos visam combater;
o fendmeno recorrente dos duplos critérios na avaliagcdo da observancia dos direitos
humanos de modo algum compromete a validade universal dos direitos humanos;
partem de uma ideia de dignidade humana que, por sua vez, assenta numa concepgédo
de natureza humana como sendo individual, autossustentada e qualitativamente
diferente da natureza ndo humana; a liberdade religiosa s6 pode ser assegurada na
medida em que a esfera publica esteja livre de religido, a premissa do secularismo; o
que conta como violagdo dos direitos humanos é definido pelas declaracGes
universais, instituicbes multilaterais (tribunais e comissdes) e organiza¢fes nao
governamentais (predominantemente baseadas no Norte Global); as violagbes dos
direitos humanos podem ser medidas adequadamente de acordo com indicadores
quantitativos; o respeito pelos direitos humanos ¢ muito mais problematico no Sul
Global do que no Norte Global (SANTOS, 2014, p. 27).
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Um dos principais pontos trazidos por Boaventura de Sousa Santos (2014) em sua
critica a hegemonia dos Direitos Humanos € o fato de eles terem passado a reforgar o discurso
dominante de politicas liberais, principalmente com o desenvolvimento do capitalismo e o
colonialismo em suas diferentes vertentes. De acordo com ele, ha quatro ilusdes a respeito do
consenso sobre essas garantias fundamentais: a teleoldgica, de acordo com a qual defende-se o
surgimento e a consolidagdo dos Direitos Humanos como um caminho linear e naturalmente
orientado; o triunfalismo, que acredita na vitdria dos Direitos Humanos como gramaética da
dignidade da pessoa humana por si mesmo, sem que Seu mérito seja comprovado; a
descontextualizacdo, que desconsidera 0s contextos positivos e negativos em que esses direitos
foram utilizados como discurso ou pretexto para a¢des igualmente positivas e negativas; e 0
monolitismo, que “consiste em negar ou minimizar as tensdes e até mesmo as contradi¢des
internas das teorias dos direitos humanos” (SANTOS, 2014, p. 22).

De fato, o pesquisador portugués assevera que a abordagem hegemaonica dos Direitos
Humanos ¢ incontestavel. Contudo, ele explica, por meio das mencionadas ilusdes sobre esse
conceito, que se trata de algo bastante fragil. O mesmo raciocinio é seguido por Richard A. Falk
(2000), gue aponta que, na contemporaneidade, a principal pergunta a ser respondida pelos
ativistas de Direitos Humanos é como avancar a causa destes direitos a luz da tendencia de
deterioracdo das autoridades politicas e da identidade. Ele também assevera que principios
fundadores do pacto Westfaliano, como a prdpria ideia de soberania territorial dos Estados, tem
sido questionados em virtude das grandes e graves alegacoes de violacGes de Direitos Humanos
pelo mundo, agressdes que por vezes sdao cometidas em nome da protecdo desses mesmos
direitos, que tem se provado Uteis para atores politicos globais exercerem pressdo em seus
adversarios.

O dialogo entre os dois mencionados escritores também se mantém no que concerne a
presente discussdo. Boaventura de Sousa Santos (2014) reitera que o postulado abstrato de uma
concepgdo de dignidade humana acaba por banalizar as criticas feitas a essa estrutura, porque
“o fato de esta concepgdo ser baseada em pressupostos ocidentais € considerado irrelevante, ja
gue o postulado da universalidade faz com que a historicidade dos direitos humanos néo
interfira com o seu estatuto ontologico” (SANTOS, 2014, p. 28). Isso faz com que experiéncias
diversas daquela ocidental sejam ignoradas, como € o caso do Isla. O autor ainda sugere que
essa concepgao hegemonica seja examinada pelas lentes de uma “hermenéutica de suspeita” na
tentativa de elaborar um juizo contra-hegeménico dos Direitos Humanos.

De maneira semelhante, Richard A. Falk ja atentava, no inicio do século XXI, para o

fato de que
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(...) nds estamos no meio de um periodo da histdria internacional em que a arquitetura
normativa da sociedade internacional tem sido cada vez mais expressa por meio de
referéncias a um discurso de direitos humanos que combina, de forma um tanto
confusa, perspectivas éticas, politicas e juridicas; essas perspectivas estdo
entrelagadas de varias maneiras, mas mais na forma de reivindicacGes, queixas e
praticas do que como regras e padrdes obrigatérios. Em grande medida, esse discurso
dos direitos humanos é inevitavelmente percebido, com variados graus de justificacdo
e oportunismo, como maculado pelo falso universalismo e como expressdo da
hegemonia ocidental, uma das caracteristicas da qual tem sido e continua sendo a
supressao da identidade e diferenca civilizacional — particularmente o Isl, que tem
historicamente sido percebido pelo Ocidente como uma ameaca® (FALK, 2000, p.
150).

E justamente por volta das décadas de 70 e 80, juntamente com a consolidagdo e 0s
mencionados desdobramentos no conhecimento acerca dos Direitos Humanos e especialmente
a luz do paradigma da separacdo entre espaco publico e espaco privado, com a relegacdo da
religido a este Gltimo, que as teologias politicas emergiram internacionalmente. Em poucas
palavras, trata-se das concepcoes de religido que desafiam essa divisdo, reclamando uma maior
ou menor presenca da religido na esfera publica, porque, “segundo elas, a dignidade humana
consiste em cumprir a vontade de Deus, um mandato que ndo pode se circunscrever a esfera
privada” (SANTOS, 2014, p. 11). Isso significa a defesa de uma outra gramatica da dignidade
humana, de origem divina e incontestavel, que rivaliza e muitas vezes contradiz aquela que
alicerca a visao ocidental dos Direitos Humanos.

Para compreender melhor o que significam as teologias politicas, é preciso
compreender primeiro 0 que Boaventura de Sousa Santos (2014) entende por hegemonia e
contra-hegemonia. Nas palavras dele,

Como a concebo aqui, a hegemonia é um feixe de esquemas intelectuais e politicos
que sdo vistos pela maioria das pessoas (mesmo por muitos dos que sdo negativamente
afetados por ela) como fornecendo o entendimento natural ou Unico possivel da vida
social. Por outro lado, a contra-hegemonia resulta de um trabalho organizado de
mobilizacdo intelectual e politica contra a corrente, destinado a desacreditar os
esquemas hegemonicos e fornecer entendimentos alternativos crediveis da vida social
(SANTOS, 2014, p. 33).

%3 Texto original: “(...) we are in the midst of a period in international history in which the normative architecture
of international society has been increasingly expressed by reference to a human rights discourse that combines,
somewhat confusingly, ethical, political, and legal perspectives; these perspectives are intertwined in various ways,
but more in the form of claims, grievances, and practices than as binding rules and standards. To a large extent,
this human rights discourse is unavoidably perceived, with varying degrees of justification and opportunism, as
tainted by false universalism and as an expression of Western hegemony, one feature of which has been, and
continues to be, the suppression of civilizational identity and difference — particularly Islam, which has historically
been perceived as a threat by the West.”
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Ele continua explicando que o que é hegemdnico ou contra-hegemonico s6 pode ser
determinado por meio do contexto em que esté inserido e que o que é considerado hegemonico
na globalizacdo (as trés principais estruturas de poder e dominacdo: o capitalismo, o
colonialismo e o patriarcado) ndo é necessariamente global. Nessa conjuntura, algo é contra-
hegemdnico quando visa eliminar ou diminuir as relagdes desiguais de poder estabelecidas pela
corrente por meio de préticas transnacionais e organizagdo coletiva que, para além de tentarem
modificar o status quo, também precisam ativamente lutar contra o conhecimento acerca delas
mesmas produzido pelas entidades que detém o poder e que produzem narrativas amplamente
divulgadas (SANTOS, 2014).

Essas constata¢des sdo importantes porque as teologias politicas, entendidas como “os
diferentes modos de conceber a intervencao da religido, como mensagem divina, na organizagéo
social e politica da sociedade” (SANTOS, 2014, p. 38), apesar de irem de encontro aos
parametros definidos como hegemdnicos quanto ao lugar da religido na esfera societaria da
coisa publica, ndo podem ser consideradas contra-hegeménicas, ja que, em verdade, elas
resistem a dominacgéo predominante visando a substituicdo de um sistema de opresséo por outro,

sendo este outro baseado na religido.

A luz desta distingdo, uma atuagio social que proponha a substituicdo do Estado
secular pelo Estado religioso seguindo uma s6 religido ndo faz hoje certamente parte
das estruturas hegemonicas de dominacdo e dos seus entendimentos liberais ou
neoliberais na maioria das regifes do mundo, mas nem por isso é contra-hegeménica
no sentido aqui entendido, uma vez que o seu proposito é substituir um determinado
padrdo de relagdes desiguais de poder por outro (eventualmente mais autoritério e
injusto) e ndo lutar por relagdes de autoridade partilhada tanto numa perspectiva
secular como numa perspectiva religiosa. Do mesmo modo, as teologias politicas que
rejeitam a distingdo entre a esfera publica e a privada e atribuem a uma determinada
religido o monopdlio da organizagdo da vida social e politica podem ser consideradas
ndo hegemdnicas, mas ndo contra-hegemdnicas, no sentido aqui proposto, porque em
lugar de confrontarem o capitalismo, o colonialismo e o patriarcado Ihes atribuem
frequentemente uma justificagdo divina (SANTOS, 2014, p. 35-36).

Com base no exposto, resta, agora, compreender como essas teologias politicas podem
organizar-se de maneira fundamentalista, como é o caso da Shari’a, € COmMO esse
fundamentalismo se difunde no cristianismo e no islamismo a ponto de ameacar os Direitos

Humanos das mulheres por meio do controle de sua sexualidade.

3.3.2 Teologias Fundamentalistas e Tradicionalistas

Assim como existem diferentes religides e uma pluralidade de vertentes dentro de cada

crenca, ha diversos tipos de teologias politicas. Em uma tentativa de organiza-las
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cientificamente, Boaventura de Sousa Santos, em seu livro E Se Deus Fosse Ativista dos
Direitos Humanos (2014), sugere que elas sejam agrupadas de acordo com dois aspectos:
guanto ao ambito da intervencdo da religido na esfera puablica, onde tem-se teologias
fundamentalistas e pluralistas, e quanto ao critério ou a orientacdo da intervencao religiosa,
espago em que existem as teologias tradicionalistas e as progressistas.

Essas classificacbes podem dar-se de forma combinada, de modo que, como sera
analisado mais adiante a respeito da Shari’a, € possivel que uma teologia seja, a0 mesmo tempo,
fundamentalista e tradicionalista ou pluralista e progressista. Além disso, € importante apontar
que a diversidade nas vertentes intra-religiosas também ser vista aqui, o que implica dizer, por
exemplo, que ndo ha de se falar em um fundamentalismo islamico ou de uma Shari’a, aqui
entendida enquanto ordenamento juridico, mas sim de fundamentos islamicos ou Shari’as € 0
mesmo se aplica aos fundamentalismos, pluralismos, tradicionalismos e progressismos cristaos.

Fundamentalismos variam em forma e conteldo, mas compartilham de certas
caracteristicas comuns, como a intolerancia e supressao de pontos de vista dissidentes. No senso
comum, esse termo é concomitantemente associado ao islamismo, mas, como bem explica
Boaventura de Sousa Santos (2014), trata-se de um conceito que teve origem no século XX no
cristianismo, mais especificamente no protestantismo estadunidense. De maneira geral, eles séo

definidos pelo Feminist Movement Builder’s Dictionary (JASS, 2013) da seguinte forma:

Um fendmeno global baseado em adeséo estrita a uma ideologia especifica — religiosa,
politica, econdmica ou de outra natureza — que é encenado por meio de esforgos
conjuntos para impor essa ideologia a todos os arranjos e estruturas sociais, politicas
e econdmicas. (...) Fundamentalismos sdo amplamente associados a religido, mas ndo
deveriam ser confundidos com ela. Ha, também, fundamentalismos econémicos (por
exemplo, fundamentalismo de mercado se refere a rejeigdo de intervencdo estatal em
qualquer atividade econdmica) e fundamentalismos politicos (por exemplo, posturas
extremas que rejeitam todos 0s outros pontos de vista, como € o caso do
fundamentalismo libertario) 5 (JASS, 2013, p. 15).

No ambito das teologias politicas fundamentalistas, Boaventura de Sousa Santos
(2014) elabora uma definicéo clara: trata-se das teologias — cristés e islamicas — que tem como
fundamento a revelagéo, sendo esta utilizada como base para toda a organizacdo da sociedade.

H4, nestas correntes, uma forte presenca do escrituralismo, que entende que a palavra divina

5 Texto original: “A global phenomenon based on strict adherence to a specific ideology — religious, political,
economic, or otherwise — that is acted out through concerted efforts to impose this ideology on all social, political,
and economic arrangements and structures. (...) Fundamentalisms are largely associated with religion, but should
not be conflated with it. There are also economic fundamentalisms (e.g. market fundamentalism refers to the
rejection of state intervention in economic activities whatsoever) and political fundamentalisms (e.g. extreme
stances that reject all other points of view such as libertarian fundamentalism).”
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como expressa nos textos sagrados de cada fé deve ser seguida de maneira literal, pois “a
revelacdo é o discurso divino eterno, incriado e, como tal, a interpretacdo humana ndo pode ser
mais que uma reducdo sacrilega” (SANTOS, 2014, p. 42).

As teologias pluralistas, por sua vez, encontram-se do lado oposto do espectro,
interpretando a religido como algo complementar a vida publica e a organizacao da sociedade
e admitindo uma separacdo entre ambas. Nelas, subsiste uma ideia humanista da religido de
acordo com a qual a revelacdo deve ser trazida a cabo com o passar do tempo através da boa
acao humana, além de conter certa flexibilidade visando responder as necessidades de
determinado tempo (SANTOS, 2014).

Basicamente, enquanto para as teologias pluralistas a revelacdo ocorre na histdria, em
um determinado momento e dentro de um contexto social e politico especifico, as teologias
fundamentalistas defendem uma histéria dentro da religido, ja que a revelacdo é acontextual,
eterna e superior a qualquer raciocinio humano, funcionando como fonte inesgotavel e
inequivoca para todas as perguntas e respostas envolvidas na vida em sociedade (SANTOS,
2014).

Ja a segunda dicotomia trazida por Boaventura de Sousa Santos (2014), que diz
respeito ao critério ou a orientacdo da intervencao da religido na esfera pablica, divide-se em
teologias tradicionalistas e progressistas. Enquanto nas Gltimas Deus esta envolvido na histéria
dos povos oprimidos e nas suas lutas de libertacdo e a religido deve confrontar os desafios do
presente com atencdo a diversidade e as desigualdades da modernidade, as primeiras séo

definidas nos seguintes termos:

As teologias tradicionalistas intervém na sociedade politica defendendo, como a
melhor solucéo para o presente, as regulagfes sociais e politicas do passado. Fazem
uso dos dados teoldgicos de modo a enfatizar as ideias politicas que reconduzem a
autoridade politica a autoridade religiosa com o prop6sito de proporcionar a politica
a estabilidade e imunidade que a religido possui (SANTOS, 2014, p. 47).

Com tais definicbes em mente, € possivel compreender que, de fato, as teologias
politicas, quaisquer que sejam suas classificacbes, ndo sdo nem hegemdnicas nem contra-
hegemdnicas no que concerne 0 movimento de globalizagdo contemporaneo. Contudo, ha de se
reconhecer que algumas encontram-se mais proximas do movimento contracorrente que
Boaventura de Sousa Santos (2014) defende como necessario para a superacao de desafios na
aplicacdo dos Direitos Humanos, quais sejam: as teologias pluralistas progressistas. 1sso se da
porque elas ndo negam completamente a existéncia de um espago publico secular e d&o voz as

religides dos oprimidos em detrimento da dos opressores, pelo menos em teoria dando margem
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para mudangas no status quo que podem promover uma sociedade mais igualitaria e justa. Cita-
se, como exemplo, as teologias feministas, tanto cristds como islamicas, e as teologias da
libertacdo.

As teologias fundamentalistas tradicionalistas, por outro lado, sdo notadamente nédo
hegemonicas e tem como principal objetivo, como j& mencionado, a substituicdo de um sistema
de controle de poder desigual por outro igualmente desigual, porém baseado na fé.

A constatacdo de que a Shari’a € um ordenamento juridico-religioso oriundo de uma
teologia fundamentalista e tradicionalista elucida diversos dos desafios enfrentados por ativistas
dos Direitos Humanos internos e externos a este contexto quando da tentativa de compatibilizar
estas duas searas.

Ademais, dentre os modelos de fundamentalismos tradicionalistas citaveis, os mais
interessantes a presente pesquisa sdo o fundamentalismo cristdo e, naturalmente, o
fundamentalismo islamico, motivo pelo qual passar-se-4 a uma analise mais especifica tanto da
ideia de adultério quanto do controle da sexualidade feminina dentro desses contextos

religiosos.

3.4 O trato da sexualidade feminina em movimentos religiosos fundamentalistas

Apesar da enorme pluralidade entre vertentes religiosas e os ordenamentos juridicos
gue surgem em consequéncia delas, o controle da sexualidade feminina é um topico comumente
discutido e posto como prioridade nos mais diversos tipos de fundamentalismos. Como explica
0 Feminist Movement Builder’s Dictionary (JASS, 2013),

Dentro de discursos fundamentalistas, mulheres sdo vistas como reprodutoras e
simbolos da identidade coletiva de uma comunidade. Isso se traduz em uma obsesséo
pelo controle da autonomia e dos corpos das mulheres e a prescricdo de papeis de
género rigidamente definidos. Apesar de movimentos fundamentalistas em diferentes
regides e religides enfatizarem uma ou outra questado com mais intensidade, em todos
0s contextos estas campanhas procuram exercer um controle severo sobre a autonomia
e os corpos das mulheres e ativamente negam os direitos de pessoas e comunidades
Iésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, queer e intersexo (LGBTQI) % (JASS, 2013,
p. 16).

55 Texto original: “Within fundamentalist discourses, women are viewed as the reproducers and symbols of a
community’s collective identity. This translates into an obsession with the control of women’s bodies and
autonomy, and the prescription of strictly defined gender roles. Although fundamentalist movements in different
regions and religions may emphasize one or another issue more strongly, in all contexts, these campaigns seek to
exercise strict control over women’s bodies and autonomy, and actively deny the rights of lesbian, gay, bisexual,
transgender queer and intersex (LGBTQI) persons and communities.”
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A definicdo trazida pelo mencionado dicionario em muito se assemelha a descricéo
feita por Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010) sobre as pessoas mais afetadas pela
criminalizacdo da relacdo sexual ilicita na Shari’a, apesar de, como ja mencionado, 0 proprio
texto sagrado do islamismo néo fazer distingdo de género quando da aplicacdo das penas para
este delito. Trata-se, de fato, de uma constante dos movimentos religiosos fundamentalistas e
tradicionalistas que cerceiam, a seu modo, diversas dimensdes do feminino, principalmente a
sua sexualidade.

Uma reflexdo acerca da evolucdo da ciéncia criminoldgica permite chegar-se a uma
conclusdo semelhante quanto aos papeis de género. A luz do exposto em topico precedente do
presente capitulo, depreende-se, claramente, que

As relagBes que diferenciam homens e mulheres implicam em lugares construidos
histérica e socialmente para cada um. Tais relacfes estdo imbricadas no tecido social,
demandam modos de ser e estar no mundo que se diferenciam de acordo com o género
e estabelecem lugares de submissdo da mulher em relagdo ao homem. As ldgicas
sociais e politicas que sustentam estas relacdes de poder se naturalizam no cotidiano
e se atualizam no Sistema de Justica. Portanto, as maneiras como as institui¢fes deste
Sistema tratardo as questdes ligadas as mulheres sdo absolutamente especificas
(TANNUS; SILVA JUNIOR; GARCIA, 2019, p. 34).

E, apesar da citacéo referir-se a um Sistema de Justica de base ocidental, as repressées
feitas as mulheres dentro de ordenamentos juridicos que possuem uma religido como marco
originario e inequivoco também normalizam tal pensamento ao ponto de suas caracteristicas se
refletirem no Direito. Aqui, assim como na propria aplicacdo, manutencao e defesa da religido
enquanto guia organizacional das sociedades em questéo, o sistema legal, em especial o Direito
Penal, ganha destaque por seu poder coercitivo, passando, como ja explicado, do “mero”
estabelecimento da paz social a uma utilizagéo ainda mais opressora visando a manutencao das
trés instituicbes dominantes da globalizacdo hegemonica apontadas por Boaventura de Sousa
Santos (2014), quais sejam: o patriarcado, o colonialismo e o capitalismo, ainda que de
maneiras diferentes do estabelecido no senso comum.

De fato, fundamentalismos tem como pilares ideologias religiosas que se baseiam em
uma dominagdo masculina estrutural, o que inclui politica, raga, classe e, logicamente, o
Direito, causando uma piramide de multiplas opresses em um sistema kyriocéntrico. Segundo
Teresa Martinho Toldy (2010), pesquisadora da intersecdo entre movimentos fundamentalistas

cristaos e as mulheres,

Parece existir, realmente, um “canone da opressdo”, que, nas religides monoteistas,
passa pelos livros sagrados e pelas suas interpretacdes e reinterpretacdes por parte das
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instancias emissoras dos discursos oficiais (sempre masculinas!). O patriarcado ndo é
compreendido nos termos de um sistema sexual binario, mas sim como uma complexa
estrutura piramidal de dominio politico e de subordinacéao, estratificada segundo
taxonomias de sexo, raga, classe, religido e cultura (TOLDY, 2010, p. 172).

A prevaléncia do sexismo e do machismo no Direito Penal é tdo amplamente
conhecida que a luta para que esse sistema proteja as mulheres ao invés de marginaliza-las ainda
mais é parte importante da teoria feminista e da sua incorporacdo a ciéncia juridica. Segundo
Carmen Hein de Campos (2017), a discussao se deu em duas vertentes: uma que coloca o direito
criminal como instrumento a ser usado na politica feminista por meio de reformas legais que
criem legislacdo especifica visando a protecdo das mulheres; e outra, abolicionista, que o vé
como um discurso que reforca a violéncia de género ao ndo tutelar as mulheres contra homens
violentos, principalmente no que concerne as violéncias doméstica e sexual.

A luz do exposto, analisar-se-&, agora, como todas estas constatacdes se traduzem de
fato no controle da sexualidade feminina nos dois ordenamentos juridico-religiosos
fundamentalistas mais relevantes para a presente pesquisa em virtude de suas influéncias e de

seus alcances: o fundamentalismo cristdo e o fundamentalismo islamico.

3.4.1 O controle da sexualidade feminina nos fundamentalismos cristaos

A luz do recorte teérico e das definicdes expostas no presente capitulo, é possivel
compreender que nem todo ordenamento juridico baseado em preceitos religiosos sera
considerado fundamentalista. No @mbito do cristianismo, por exemplo, poder-se-ia, por meio
de uma viséo superficial dos termos aqui considerados, apontar o Direito Candnico como uma
organizacdo legal tradicionalista e voltada para o passado, integrando-se as caracteristicas
associadas aos movimentos fundamentalistas.

Contudo, ao falar sobre o fundamentalismo cristdo, Boaventura de Sousa Santos
(2014) faz referéncia aos movimentos majoritariamente protestantes que reemergiram nos anos
80 do século passado nos Estados Unidos e em outras areas do mundo sob as seguintes alcunhas:
Nova Direita Religiosa (New Religious Right), Renovaristas (renewalists) e Teologia da
Prosperidade (Gospel Prosperity).

Estes grupos conservadores promovem o que 0 autor portugués definiu como teologias
politicas porque ndo procuram utilizar a religido como instrumento contra-hegemonico as
forcas de poder estabelecidas, mas sim como novo motor para elas. H4, aqui, uma intensa

movimentacdo em direcdo a manutencdo do capitalismo por meio da defesa da menor
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intervencdo do Estado na economia, assim como a intencdo de recolocar questdes dos
movimentos emancipatorios de minorias para fora do espaco publico. Isso porque “o argumento
central destes movimentos fundamentalistas € que a sociedade moderna liberalizou a familia, a
educagdo e o aborto, o que ¢ considerado uma traigao aos valores cristdaos” (SANTOS, 2014, p.
70).

A expansdo atual do fundamentalismo cristdo é tdo abrangente e forte que tem tido
impactos politicos importantes em varias partes do mundo, inclusive no Brasil. Boaventura de
Sousa Santos (2014) chama a atencéo de seu leitor para o fato de que, quando da escrita de seu
livro, 0s neopentecostais formavam a segunda maior bancada do Congresso Nacional, com 59
parlamentares. Sobre isto ele comenta que

A extraordinéria difusdo do fundamentalismo cristdo é um fendmeno de cultura de
massas, ndo de cultura popular. Esta Gltima, tdo importante para as teologias da
libertacdo, assenta na valorizacao do auténtico e autdctone, do que corresponde a uma
identidade especifica, contextualizada no tempo e no espago. A densidade cultural e
vivencial desta autenticidade exige um esforgo de traducéo intercultural da parte da
mensagem e dos mensageiros e mensageiras cristdo para que a evangelizacdo néo
surja como um ato de violéncia pura e dura. Ao contrario, as correntes
fundamentalistas, sobretudo as neopentecostais, transformam a sua performance no
Gnico contexto relevante e para ela congregam o estranho e o familiar, o inteligivel e
o ininteligivel, o ancestral e o hipermoderno, como se fossem componentes
homogéneos do mesmo artefato religioso. (...) Ndo estamos, pois, perante movimentos
que rejeitam a participagcdo nas estruturas econdmicas e politicas, em nome de uma
nostalgia teocratica pura e simples, mas sim perante estratégias de envolvimento
nessas mesmas estruturas, utilizando os mecanismos que lhes sdo proprios, com o
objetivo de influenciar a sua agenda (SANTQOS, 2014, p. 76-77).

Nesse contexto, assim como nos fundamentalismos islamicos aqui examinados, 0s
direitos e a sexualidade das mulheres sdo cobertos e sufocados pelo discurso religioso, devendo
necessariamente moldar-se aos preceitos e as diretrizes da fé cristd para serem considerados
auténticos, efetivos e validos. Na verdade, como ja mencionado, o refor¢o do patriarcalismo é
uma das caracteristicas que os movimentos fundamentalistas das mais diferentes vertentes

religiosas tém em comum. Segundo Susan D. Rose (1999),

Todos [os movimentos fundamentalistas] procuram controlar as mulheres e a
expressdo de suas sexualidades. Fundamentalistas defendem que homens e mulheres
sdo “essencialmente” diferentes por design divino, e eles visam preservar a separacéo
entre publico e privado, masculino e feminino, esferas de acéo e influéncia®® (ROSE,
1999, p. 9).

56 Texto original: “All seek to control women and the expression of sexuality. Fundamentalists argue that men and
women are by divine design ‘essentially’ different, and they aim to preserve the separation between public and
private, male and female, spheres of action and influence.”
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De fato, tais orientagcOes podem ser claramente identificadas no discurso de Jerry
Falwell (1980), mentor da Nova Direita Americana. Segundo ele, “Deus Todo-Poderoso criou
o0 homem e a mulher biologicamente diferentes e com necessidades e funcdes distintas. Criou
0 homem e a mulher para se complementarem e amarem uns aos outros” (FALWELL, 1980, p.
150). Esse pensamento, apesar de ser comumente ecoado pelos fundamentalismos religiosos,
advém diretamente de um dos grupos que formam a pluralidade dos fundamentalismos cristaos
e, para promover uma visao mais detalhada do tema aqui analisado, passar-se-a a investigacédo
de como esse movimento em especifico aborda e controla a sexualidade feminina.

Para além do ja demonstrado, a New Christian Right se caracteriza como uma teologia
fundamentalista pois defende uma interpretacdo literal da Biblia, além da experiencia pessoal
de salvacdo por meio do aceite de Cristo como Salvador. Ela se caracteriza como um
movimento extremamente individualista, porque, como aponta Mokhtar Bem Barka (1997, p.
182), “além de uma convicgdo teoldgica, ela envolve um comprometimento com a virtude
pessoal, considerada uma expressdo da submissdo individual a Deus”®’.

Além disso, trata-se, também, de uma teologia fundamentalista pois o grupo como um
todo tem como principal preocupacéo a revitalizacdo da fé e a restauracdo de valores morais
tradicionais em uma reacdo defensiva contra as ameacas da modernidade, que tem
supostamente causado um forte declinio moral, principalmente no tratamento secular de
matérias que envolvem a familia, criangas e mulheres, como aborto, homossexualidade,
feminismo e pornografia (BARKA, 1997).

De acordo com a visdo de mundo promovida pela Nova Direita Crista, relaces sexuais
devem ser exclusivamente entre conjuges em local com privacidade assegurada e sem que mais
ninguém saiba. Aqui, tanto o adultério quando sexo grupal, bestialidade, atos homossexuais e
sexo pré-marital sdo completamente proibidos e a moralidade sexual encontra-se no centro do
debate acerca da sobrevivéncia dos valores religiosos conservadores em meio a cultura secular
moderna (BARKA, 1997).

A “permissividade sexual” e os estilos de vida “desviantes” sdo combatidos através da
defesa de uma moralidade sexual tradicional baseada na Biblia, que propaga a castidade como
uma virtude intrinsecamente conectada a profissdo de fé crista e 0 comportamento sexual entre
pessoas ndo casadas como errado e imoral. Ha, também, preocupacdo com a possibilidade de
desordem generalizada na sociedade, j& que este seria o resultado da luxdria humana néo

contida. Para evitar este problema, é preciso que o sexo se dé somente dentro das restricbes

57 Texto original: “More than a theological conviction, it involves a commitment to personal virtue considered as
an expression of the individual’s submission to God.”
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oferecidas pela unido sacramental do casamento e que esposas desempenhem seus papeis
divinamente atribuidos, quais sejam: ornamentar a casa, ajudar seus maridos e amar seus filhos
(BARKA, 1997).

E interessante mencionar que, apesar da existéncia de diversos “manuais sexuais
cristdos” que defendem posturas consideravelmente progressistas da pratica sexual entre
pessoas casadas — dentre as quais pode-se apontar a visdo do prazer sexual fisico como
concedido por Deus —, protestantes conservadores como os membros da New Religious Right
acreditam que um bom relacionamento entre marido e mulher se baseia na tradicional oposi¢édo

entre lideranga masculina e submisséo feminina. Segundo Mokhtar Bem Barka (1997),

O marido e a esposa, argumenta-se, tém o direito ao corpo um do outro, mas essa
diretriz parece mais valida para o primeiro do que para a Gltima. O sexo é mais um
direito do marido, porque ele tem um desejo sexual mais forte que é quase continuo.
Homens e mulheres diferem nas respostas sexuais e no tempo. Acredita-se que outra
diferenca basica seja a énfase que cada um coloca no amor e no sexo. Existe uma
convicgdo generalizada de que o “sexo” é mais dominante na mente de um homem
enquanto o amor é primordial na mente da mulher. A maioria dos manuais concorda
que esta é a ordem natural das coisas (...). Os leitores sdo simplesmente aconselhados
a desempenhar os papéis de suas naturezas sexuais® (BARKA, 1997, p. 187).

Basicamente, espera-se que esposas cooperem com as necessidades sexuais de seus
maridos, devendo sempre estar preparadas e disponiveis. Ainda segundo o mencionado autor,
“esposas sdo lembradas que a maneira como elas tratam seus esposos a noite reflete como ele
podera se comportar reciprocamente durante o dia”*® (BARKA, 1997, p. 187). A mesma
realidade é constatada por Susan D. Rose (1999), que afirma que, no inicio do século XX, o
movimento fundamentalista cristdo estadunidense explicitamente defendia que “reinar” sobre
as mulheres era essencial para manter a coesao social, representando, na contemporaneidade,
um “movimento de protesto” contra a crescente igualdade de género. Aqui, a vida familiar deve
seguir as linhas definidas pelo patriarcado e a familia nuclear deve ter sempre o arranjo: criangas
devem ser obedientes aos seus pais, esposas devem ser obedientes aos seus maridos e 0s

maridos devem ser obedientes a Deus.

58 Texto original: “A husband and wife, it is argued, have a right to each other’s body, but this seems more valid
for the former than the latter. Sex is rather a husband’s right, because he has a stronger sex drive which is almost
continual. Men and women differ in sexual responses and timing. Another basic difference is thought to be the
emphasis each places on love and sex. There is a widespread conviction that “sex” is more dominant in the mind
of a man and love is paramount in the mind of the woman. Most manuals concur that it is in the natural order of
things (...). Readers are simply advised to play out the roles of their sexual natures.”

59 Texto original: “Wives are reminded that the way one treats a husband at night is reflected in how he might
reciprocate during the day.”
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A luz do exposto, pode-se concluir que, dentro da moldura imposta pelo
fundamentalismo cristdo da Nova Direita Cristd, preocupacdes acerca de sexo e sexualidade
tem por objetivo a manutencdo da ordem social principalmente através do controle dos corpos
e dos desejos das mulheres cristas. Importantes condutas sociais como a expansdo da educagéo
sexual na escola sdo completamente vetadas e substituidas por uma politica de abstinéncia que
dificulta o acesso a métodos contraceptivos e opde ferrenhamente o aborto.

Além disso, as mulheres sdo vistas como responsaveis por sua propria sexualidade e
pela de seu parceiro, haja vista acreditar-se, como ja mencionado, que mulheres sejam menos
instintivamente controladas por sua sexualidade. Em outras palavras, “a Direita Religiosa
continua a culpar a ‘garota/mulher caida’ (...) pelos problemas de nossa sociedade ao invés das
forcas econdmicas e estruturais que perpetuam a desigualdade entre homens e mulheres e entre

os muito ricos e aqueles nas classes menos favorecidas”® (ROSE, 1999, p. 16).

3.4.2 O controle da sexualidade feminina nos fundamentalismos islamicos

Os fundamentalismos islamicos, assim como os cristdos, desenvolvem-se de forma
maultipla e diversa, levando em conta os contextos sociais, politicos, econdmicos e geograficos
do Estado em que se encontram. Para além disso, como vem-se mencionando desde o inicio da
presente pesquisa, o Isld ndo é um monolito e todo tipo de analise sobre a ortodoxia mugulmana,
especialmente quando feita por pesquisadores de fora desta comunidade, deve ser feita com
responsabilidade e cautela, visando ndo reforcar esteredtipos ocidentalistas sobre o tema.

Cabem, aqui, as palavras de Boaventura de Sousa Santos (2014), que afirma que:

As sociedades muculmanas tendem a ser pelo menos tao diversas quanto similares;
existe uma distancia enorme entre a doutrina islamica e a pratica muculmana; as
aspira¢des dos muculmanos ndo diferem radicalmente das de outras culturas, embora
0s meios usados para as atingir possam diferir; apesar das criticas feitas durante o
lluminismo, a religido ndo impede as pessoas de se comportarem racionalmente ou de
inovarem; as grandes lutas em que os mugulmanos estéo envolvidos sdo estruturadas
pela histéria, mas ndo sdo determinadas por ela. (...) A grande diferenga politica e
intelectual advém obviamente do fato de hoje se falar muito mais sobre o Isla politico
do que sobre o hinduismo politico, o judaismo politico ou o cristianismo politico
(SANTOS, 2014, p. 61).

60 Texto original: “(...) the Religious Right continues to blame the ‘fallen girl/woman’ (...) for the ills of our
society rather than economic and structural forces that perpetuate inequality between men and women, and
between the very wealthy and the middle and impoverished classes.”
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Com isso em mente, é possivel discutir como os fundamentalismos islamicos surgiram,
como eles se consolidaram, quais as suas principais caracteristicas e como 0s preceitos
religiosos deste credo sdo utilizados para controlar a sexualidade feminina, como acontece na
criminalizacdo da relacdo sexual ilicita.

Paul Balta (2000), ao explicar as conexdes existentes entre o Isld e 0 mundo moderno,
nomeia Mohamed Abddé (1849-1905) como principal expoente do tradicionalismo mugulmano,
devido a crenca deste de que o declinio da religido se devesse ao distanciamento e ao desvio
dos mucgulmanos, o que deveria ser corrigido com um retorno as fontes. Contudo, a diferenca
do que pregam os movimentos fundamentalistas, Abddé valorizava a promocdo de uma
reconciliacdo entre o Isl& e o mundo moderno e, sobre isso, Balta (2000, p. 93) assevera que
“os movimentos islamitas do século XX afirmam ser os continuadores de suas ideias, mas nunca
demonstraram a mesma abertura de mentes”.

Fato é que os fundamentalismos islamicos promovem uma interpretacao rigida e literal
da Shari’a, vendo o Alcordo e a Sunnah, os principais textos sagrados da religido islamica,
como palavras divinas, perfeitas, inequivocas e inquestionaveis. Esses movimentos, como ja
mencionado, se multiplicaram na segunda metade do século XX apds um projeto nacionalista
pré-Ocidente de esforco coletivo para a modernizacdo dos Estados de maioria mugulmana. Esse
nacionalismo, surgido na luta anticolonialista, resultou em estados autoritarios e
revolucionarios que tentaram utilizar o Isla como instrumento de mudanga social, colocando-o
a servico dos Estados, apesar de ainda vigorar a laicidade e o secularismo. Segundo Santos
(2014), o Isla politico fundamentalista utiliza as falhas desse projeto como combustivel para se
consolidar, defendendo uma viséo transnacional e sociocéntrica da renovacdo da umma que a

afaste do imperialismo ocidental.

As teologias politicas fundamentalistas (ou integralistas) entendem a turbuléncia,
neste dominio, como decorrente do fato de que ainda nem todo o profano foi reduzido
ao sagrado, todo o secular ao religioso, todo o imanente ao transcendente. A religido
deve ser onipresente e permear todas as dimensfes da vida por igual. Este
entendimento da religido, que é consensual no Isld, é convertido pelo islamismo
politico fundamentalista na arma politica mais decisiva. Por outras palavras, a religido
é convertida em arma politica contra todos os vestigios de secularizacdo deixados
pelos projetos de modernizagdo do nacionalismo arabe considerados fracassados. Dali,
o ataque frontal ao Estado laico, a separacgdo entre espago publico e espaco privado e
a todas as instituicdes que se pretendem regidas por normas estranhas a shari’a. 0 Isla
fundamentalista politico € um projeto geopolitico que se afirma como teopolitico
(SANTOS, 2014, p. 98).

A ideia de o Isld fundamentalista politico ser teopolitico é ratificada por Mohammad

Abed Al-Jabri (2009). Segundo ele, ja que nestes cenarios a religido permeia e embasa todos 0s
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ambitos da sociedade, movimentos extremistas estdo sempre ligados a politica. Porém, se no
passado as politicas extremistas concordavam e discordavam acerca de questdes concernentes
ao credo, como predestinacdo, livre arbitrio, crenca e descrenca, agora elas se dedicam a
interpretacdo e aplicacdo da Shari’a, tendo como pauta, por exemplo, 0 uso da amputacdo como
punicdo para o crime de furto e o uso do hijab.

Al-Jabri (2009) explica que essa tendéncia islamica cobre um largo setor da opinido
publica arabe contemporanea e que esse extremismo se organiza de varios tipos e formas. De
fato, pode-se imaginar a diversidade e os diferentes niveis de secularizacdo ou fundamentalismo
dos paises de maioria islamica s6 pelo nimero de Estados que integram esta categoria. Contudo,
¢ possivel elaborar, como faz Priscilla Offenhauer (2005), uma “lista de desejos” de
conservadores com diretrizes que seriam, de maneira generalizada, bem vistas por eles. Trata-
se, em diferentes niveis e realidades, das seguintes provisdes e cenarios: afiliacdo religiosa
como requisito para cidadania; mulheres com heranga menor que os homens, recebendo metade
do patriménio destinado a seus irm&os, como descrito na Lei Sagrada; membros do grupo de
parentesco possuindo controle extensivo de decisdes que afetem a vida de “suas” mulheres;
mulheres devendo obter permissdo de seu pai, marido ou de outro guardido para casar-se,
procurar emprego, abrir um negécio ou viajar; o casamento sendo majoritariamente um acordo
entre duas familias ao invés de ser entre dois individuos com direitos e obrigacOes iguais; 0
casamento dando ao marido o direito de acesso ao corpo de sua esposa e estupro marital ndo
sendo reconhecido; apenas homens tendo o direito de pedir divorcio unilateralmente e sem
causa; nao ha de se falar em pensdo alimenticia; a poligamia é permitida da parte do homem e
leis xiitas permitem que eles tenham casamentos temporéarios; mulheres ndo recebem a guarda
de criangas menores de idade no caso de morte do pai; criangas adquirem cidadania e status
religioso através de seus pais, ndo se duas mées; mulheres mugulmanas ndo podem casar-se
com homens ndo mugulmanos; o codigo criminal permite a absolvigdo ou reducdo da pena de
homens que cometerem crimes de “honra”.

Depreende-se dessa extensa lista que relacGes de poder entre homens e mulheres se
encontram no cerne do conservadorismo islamico, como € caracteristico de todo movimento
fundamentalista. A gritante desigualdade de género defendida pela ortodoxia mugulmana,
apesar de variar em grau e intensidade na pratica juridica de cada Estado, tem um aspecto
importantissimo e irdnico em todas as suas varia¢oes: ser contraria a diretos preceitos coranicos.
Isso porque, como apontam Mohammad Abed Al-Jabri (2009), Amina Wadud (2009), Vanja
Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010), para citar alguns estudiosos do tema, o texto sagrado nao

apenas estabelece a igualdade entre homens e mulheres repetidamente, como se refere,
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comumente e in verbis, a homens e mulheres em seus versos, como percebe-se, por exemplo,

no versiculo 13 da Surata 49, que diz:

O, humanidade! Verdadeiramente, N6s criamos vocé de um homem e uma mulher e
fizemos de vocés pessoas e tipos de modo que vocés possam reconhecer uns aos
outros. Verdadeiramente, o mais generoso de vocés com Deus é o mais devoto.
Verdadeiramente, Deus é onisciente, consciente®® (BAKHTIAR, 2009, p. 601).

Sobre isso, Al-Jabri (2009) ainda acrescenta que mulheres devem receber as mesmas
responsabilidades dos homens, exceto quando a natureza das mulheres ndo for adequada para
algo, como no caso da jihad, ou guerra santa. Apesar disso, sabidamente, esta ndo é a realidade
pratica nos Estados fundamentalistas islamicos e ha diversos autores conservadores que
desenvolvem justificativas para tal. Maulana Wahiduddin Khan (1995), por exemplo, defende
que a principal diferenca entre a civilizacdo moderna e as decisdes da Shari’a é que, enquanto
a primeira acredita que homens e mulheres sdo iguais, as segundas 0s veem como parceiros
para a vida inteira. Segundo ele, essa diferenga mostra que os dois sistemas se encontram em
polos opostos.

Khan (1995, p. 46) também acredita que o fato de o testemunho de duas mulheres
equivaler ao de um homem ¢ algo perfeitamente natural ja que “estudos biologicos tem
mostrado que a memoria de uma mulher € mais fraca que a de um homem”. Devido a essa
constatacdo, o autor defende que essa diretriz estd de acordo com os fatos da natureza e que se
trata de um requerimento pratico que apenas respeita a ordem das coisas, ndo discriminando as
mulheres nem concedendo superioridade aos homens. Além disso, ele assevera que as mulheres
sdo psicologicamente mais fracas que os homens e que elas devem ter responsabilidades
enguanto esposas, como obedecer a seus maridos, guardar segredos do marido, cuidar da casa
e dar importancia ao interno ao invés do externo.

A sexualidade feminina entra em questdo, tanto para conservadores quanto para
progressistas, quando se fala sobre o casamento. Isso porgque, como ja mencionado, dentro da
ortodoxia islamica, s6 ha de se falar em relagdes sexuais licitas entre conjuges, pessoas em
situacdo analoga ao casamento ou com a posse de escravas sexuais. Do ponto de vista
fundamentalista, o Alcordo define que homens e mulheres foram criados para encontrar atragdo
sexual um no outro, sendo esposas para 0s seus maridos como roupas sao para o corpo (KHAN,
1995).

61 Texto original: “O humanity! Truly We have created you from a male and a female and made you into peoples
and types that you may recognize one another. Truly the most generous of you with God is the most devout. Truly
God is Knowing, Aware.”
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De maneira extremamente machista, Maulana Wahiduddin Khan (1995) defende que
é natural que homens e mulheres se atraiam e que essa atragdo encontre expressdo na mistura
livre entre homens e mulheres. Contudo, relacbes sexuais livres seriam contra a natureza
humana porque 0 homem normalmente deseja que o0 que quer que ele possua seja reservado

apenas para ele. O autor continua seu raciocinio asseverando que

Costuma-se dizer, com justica, que 0 homem é um animal social. Mas o mais
importante é o fato de o homem ser um animal ético. Pode haver uma semelhanca
fisica entre os seres humanos e os animais, mas, do ponto de vista moral, 6 homem
estd em uma classe a parte, pois 0s animais ndo conhecem nenhuma das restricdes
éticas autoimpostas que governam a vida humana. E esse senso ético do homem e
outras demandas civilizacionais que exigem que 0s membros do sexo oposto se
abstenham de estabelecer relagdes sexuais livres. O desejo natural de procriar deve,
de acordo com a shari’ah, ser confinado dentro dos lagos do casamento®? (KHAN,
1995, p. 80).

Nessa passagem ele se refere, em outras palavras, ao preceito coranico que permite a
poligamia para homens mugulmanos, mas néo para mulheres mugulmanas. Aqui, assim como
no crime de zina, as leis em vigor em Estados mugulmanos fazem das mulheres vitimas de sua
prépria sexualidade, como aponta Afiya Shehrbano Zia (1994).

De fato, € importante mencionar que nesse cenario a mulher muculmana é muitas vezes
duplamente violada. Por um lado, elas séo desrespeitadas institucionalmente se se encontrarem
sob leis islamicas que se embasam em uma viséo patriarcal e centrada na figura do homem para
a interpretacdo dos textos sagrados e para a legitimacdo do ordenamento juridico estabelecido
como um todo. Por outro lado, o esteredtipo que surge desse grupo ortodoxo, que ndo € maioria
na comunidade isldmica, é propagado como verdade absoluta e d& margem para
comportamentos etnocentristas e orientalistas que veem toda e qualquer mulher mugulmana
como indefesa, insegura, oprimida e desrespeitada. Nesses casos, ha uma completa confuséo
entre religido, cultura e poder, estendendo-se ao Isla como um todo uma préaxis que é fruto do
intelecto humano e que so é realidade em locais especificos, o que de certa forma se assemelha
ao ja mencionado conceito de “localismo globalizado” apresentado por Boaventura de Sousa
Santos (2014).

62 Texto original: “It is often said, with justice, that man is a social animal. But more important is the fact that man
is an ethical animal. There may be a physical resemblance between human beings and animals, but, from the moral
standpoint, man is in a class by himself, animals knowing none of the self-imposed, ethical constraints which
govern human lives. It is this ethical sense in man and other civilizational demands which require members of the
opposite sex to refrain from establishing free sexual relations. The natural urge to procreate must, according to the
shari’ah, be confined within the bonds of wedlock.”
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Zia (1994) explica que, dentro da moldura legal e religiosa islamica, o casamento pode
ser comparado a um contrato de compra e venda para ser mais bem compreendido. Isso porque
o enlace, que envolve o pagamento de um dote chamado mahr a mulher, da ao homem, que
deve manté-la financeiramente desde que ela seja obediente e bem comportada, o direito
exclusivo de unido sexual. Basicamente, a mulher “entra em uma troca contratual de sua
identidade e sexualidade por bens financeiros e/ou matérias; ao mesmo tempo, sdo concedidos
a ela o status e o prestigio associados ao casamento”®® (ZIA, 1994, p. 10).

Sobre esse assunto, Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010) explicam que ha dois
conceitos em jogo: tamkin ou fa’a e nafaga. Tamkin, que significa submissao sexual, € um
direito do homem e um dever da mulher. J& nafaga, entendido como abrigo, comida e roupas,
é um direito da mulher e um dever do marido. As autoras apontam que h4, inclusive, escolas
juridicas que defendem que a esposa s0 vira titular do direito a nafaga ap6s a consumacao do
casamento.

De maneira mais detalhada, entende-se que, em um casamento legitimo, o marido
compra a sexualidade de sua esposa com o0 consentimento desta, que troca sua virgindade e,
consequentemente a “posse de sua vagina”, pelo dote. Trata-se, basicamente, de uma troca de
Servicos sexuais, ja que o homem passa a ter dominio sobre 6rgdo sexual feminino. Isso porque,
segundo Zia (1994, p. 12), “no casamento islamico a esposa ndo é o objeto da troca, mas a que
pOssUi o objeto”®.

A principal consequéncia pratica disso, para além do literal controle da sexualidade
feminina, é a inexisténcia da nocédo de estupro marital, ja que ndo ha de se falar sobre consenso
quando h& propriamente uma posse. Além disso, é importante mencionar que, caso a esposa
desobedeca ou se rebele contra seu marido, ela pode ser considerada nashizih, aquela que se
rebela, e pode legalmente perder o direito de ser mantida por seu esposo. Ou seja, a sexualidade
feminina é tida como um servico a ser oferecido para atender as necessidades e aos caprichos
dos homens, que, dentro do fundamentalismo islamico, a semelhanca do contetido apresentado
acerca de outras vertentes religiosas, tem 0 seu desejo sexual visto como instintivamente
superior ao feminino, ndo devendo ser reprimido ou contido (ZIA, 1994).

H4, contudo, um curioso paradoxo. Apesar de se defender que a natureza das mulheres

serve ter criangas engquanto a natureza dos homens serve o sexo, elas sdo concomitantemente

83 Texto original: “(...) enter into a contractual exchange of her identity and sexuality for financial/material goods;
at the same time, it accorded her the status and prestige associated with marriage.”

64 Texto original: “(...) in an Islamic marriage the wife is not the actual object of exchange but the one in possession
of the object.”
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vistas por duas dicotomias: inocente/ardilosa e sexualmente insacidvel/inocente. 1sso porque a
teologia isldmica denuncia, de maneira ambigua, que as mulheres possuem o poder potencial
de provocar os homens, o que pode resultar, caso nao seja devidamente contido, em fitna, termo
que faz referéncia tanto a uma mulher considerada bonita ou femme fatale quando a caos social.
Afiya Shehrbano Zia (1994, p. 12-13) explica que “por meio de associagdo, uma mulher que se
limita ao seu marido ndo cria fitna, ou caos, atraindo outros homens para relagcdes sexuais
ilicitas. (...) A avaliacdo comum destes tedlogos é que mulheres possuem poderes qaid (poder

de enganar os homens, dominando-os com ast(cia e intriga)”’®.

Onde o discurso ortodoxo assume que 0s apetites sexuais masculinos séo ilimitados,
a questdo central é como evitar que esse crente supersexual fornique ilicitamente. A
resposta é estabelecer limites legais que protejam o homem contra a tentacéo,
aumentando o numero de esposas legitimas, [e] também trocando-as através do
repudio assim que ele sentir o tédio se insinuar no relacionamento com suas parceiras.
Assim, as Leis da Familia Mugulmana d&o precedente aos crentes do sexo masculino
em termos de acesso ao prazer fisico e a satisfacdo sexual, e o papel das mulheres
continua sendo um dos fetiches intercambiaveis. (...) o estupro ¢ uma forma extrema
de fetichismo da mulher onde o 6nus da transgresséo recai sobre a mulher e ndo sobre
0 homem, ja que ele é de fato vitima da sexualidade dela. Essa atitude reforca as
duvidas das mulheres que ja temem invadir a arena publica; também justifica formas
rigorosas e restritivas de controle sobre elas e perpetua um ciclo vicioso de opressao,
que opera tanto no nivel social quanto no doméstico sob o pretexto de “prote¢io”®
(ZIA, 1994, p. 15).

Percebe-se, da citacdo acima, que o medo de fitna € uma parte intrinseca da estrutura
social muculmana e, como tal, tem um papel informativo fundamental na determinacdo das
especificidades das leis sobre género nos Estados muculmanos em uma tentativa de controlar a
“sexualidade caprichosa” das mulheres. Para atender ao mesmo fim, a ordem social mugulmana
também se opde a autodeterminagdo das mulheres ja que, “se homens fossem confrontados com

a atragdo sexual irresistivel que as mulheres incorporam em seu proprio ser, a fitna

8 Texto original: “By means of association, a woman who ‘limits herself to her husband... does not create fitna,
or chaos, by enticing other men to illicit intercourse. (...) The common evaluation by these theologians is that
women possess gaid power (the power to deceive men, overpowering them with shrewdness and intrigue).”

8 Texto original: “Where the orthodox discourse assumes male sexual appetites to be unlimited, then the central
question is how to prevent this supersexed believer from illicitly fornicating. The answer is to set lawful limits
which guard man against temptation, by increasing the number of legitimate wives, [and] also by changing them
through repudiation as soon as he feels boredom creeping into relationship with his partners. Thus Muslim Family
Laws give precedent to male believers in terms of access to physical pleasure and sexual satisfaction, and women’s
role remains one of interchangeable fetishes. (...) rape is an extreme form of fetishism of women where the onus
of transgression falls on the woman and not the man, since he is in fact the victim of her sexuality. This attitude
strengthens the misgivings of women who already fear trespassing the public arena; it also justifies rigorous and
restrictive forms of control over them and perpetuates a vicious cycle of oppression, which operates on both social
and domestic levels under the guise of “protection.”
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inevitavelmente os seguiria e eles seriam desviados e compelidos a cometer Zina®’ (Zia, 1994,
p. 13).

Essas “medidas de contingéncia” visando restringir a sexualidade feminina para
proteger os homens evitando que eles sejam tentados a cometer uma relagdo sexual ilicita sdo
criticadas por Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010). Segundo elas, as regras sobre
casamento se assemelham bastante aquelas sobre hijab, que também definem o limite das
liberdades de movimento das mulheres e o controle delas sobre seus préoprios corpos, apesar de
ndo serem disciplinadas na figh classica, como ja mencionado.

Amina Wadud (1999) explica que o texto do Alcordo possui tragos patriarcais porque
a ordem estabelecida na Peninsula Arabe no momento da revelagio era patriarcal, uma cultura
com um viés androcéntrico onde homens e a experiéncia masculina eram vistos como a norma.
Ela afirma, em consonancia com o exposto até o momento, que, em culturas deste tipo,
mulheres sdo entendidas através da sua utilidade para os homens, que € primariamente
reprodutiva.

Com todo o exposto no presente capitulo em mente, resta claro que o fundamentalismo
islamico, assim como o fundamentalismo cristdo, utiliza-se da religido através de interpretacdes
tradicionalistas e patriarcais para controlar e restringir a sexualidade das mulheres mugulmanas.
Resta, agora, agrupas as informacdes apresentadas no presente capitulo e no anterior para
analisar como o crime de zina tem aparecido na contemporaneidade, quais Direitos Humanos
das mulheres muculmanas sdo afetados pela criminalizacdo da relacdo sexual ilicita e, por fim,
buscar formas de superacao da criminalizacdo da relacdo sexual ilicita através de um dialogo
intercultural que conecte tanto o Direito Internacional dos Direitos Humanos quanto o Direito

Islamico.

67 Texto original: “If men were faced with the irresistible sexual attraction which women embodied in their very
being, fitna would inevitably follow and they (the men) would be led astray and compelled to commit Zina.”
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4 ZINA E O SECULO XXI: SUPERANDO A ORTODOXIA PARA PROMOVER 0OS
DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES MUCULMANAS

Os capitulos precedentes permitiram ao leitor da presente dissertacdo compreender a
origem, as bases legais e religiosas e as controversias associadas ao crime de zina. Também foi
possivel perceber a complexidade do presente tema por meio da andlise das diferentes
interpretacdes do adultério em variados momentos historicos e vertentes religiosas e esclarecer
exatamente o que sdo movimentos fundamentalistas e como eles visam o controle da
sexualidade feminina, pungente no tipo criminal aqui estudado.

Além disso, o breve repasse acerca da misoginia no pensamento criminoldgico revela
que o patriarcalismo das institui¢cdes sociais como um todo data de muito tempo, legitimando-
se cada vez mais com o desenvolvimento de sociedades cujo ponto de referéncia se manteve
androcéntrico a detrimento da efetivacdo dos direitos humanos e do status de cidadas plenas
das mulheres.

Como mencionado no inicio do presente trabalho, a principio, o tema pesquisado pode
parecer distante da realidade legal, social e até mesmo religiosa vivida pelas mulheres
brasileiras. Contudo, qualquer investigacdo sobre violéncias sexuais e de género no Brasil deixa
claro que esta é uma area com grande necessidade de estudos, discussdes sociais e avangos
praticos por meio de politicas publicas efetivas.

Isso também foi constatado por movimentos feministas em geral, especialmente
guando do desenvolvimento da segunda onda, que se deu dos anos 60 aos anos 80 do século
passado. O panorama desta época é perfeitamente ilustrado por Carmen Hein de Campos
(2017), que explica que a critica feminista ferrenhamente condenou as interpretagcdes sexistas
dos crimes sexuais sofridos pelas mulheres, principalmente porque a época ndo existia a
tipificacdo de estupro marital. Esse tipo de violéncia sexual era caracterizado exclusivamente
em termos de penetracdo vaginal e, segundo a autora, as mulheres eram constantemente
revitimizadas, pois “a palavra feminina ndo era confiavel: as mulheres eram humilhadas,
desqualificadas e tinham que provar o ndo consentimento” (CAMPOS, 2017, p. 183).

Carmen Hein de Campos ainda complementa esse pensamento com as concepgoes da

primeira fase da critica femininas a criminologia. De acordo com ela,

(...) [havia] preocupacdo com o tratamento diferenciado que as mulheres recebiam do
sistema de justica criminal. Isto é, haveria um julgamento penal menos rigoroso em
razdo do sexo. Essa etapa da discussdo corresponderia ao debate sobre
igualdade/diferenca, ou tratamento desigual, na teoria feminista do direito. Pesquisas
feministas posteriores revelam que mulheres jovens, quando levadas a julgamento,
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tinham mais chances de serem encarceradas que seus pares. Um segundo momento
refere-se & natureza da criminalidade feminina, ou seja, o determinismo biol6gico ou
psiquico das mulheres (emocionalmente mais frageis) as impediria de cometer
determinados delitos, concepc¢Bes que foram duramente criticadas. A terceira fase
considera os estudos das mulheres como vitimas de violéncia doméstica, de estupro,
de abuso sexual, de incesto, dentre outros (CAMPOS, 2017, p. 223).

As semelhancas entre esse discurso e as situagcdes expostas nos capitulos anteriores
concernindo as vivéncias das mulheres muculmanas sob a égide de leis islamicas
fundamentalistas é inegavel, principalmente quanto ao encarceramento feminino, a
desigualdade de tratamento perante a justica e ao proprio pensamento sobre o crime e 0
criminoso. Priscilla Offenhauer (2005) vai além, constatando, por meio de uma revisdo da

literatura das ciéncias sociais sobre as mulheres mugulmanas, que

Nao privilegiando o “Isla” ou a ideologia em geral como determinante ultimo, os
estudiosos afirmam apenas que vale a pena minar o discurso machista, na medida em
que tal discurso desempenha um papel legitimador da condicéo de cidada de segunda
classe da mulher. A religido ndo é a Unica personificacdo e transmissdo da ideologia
patriarcal nas sociedades muculmanas ou em qualquer outra. No entanto, os modos
islamicos de raciocinio e argumentacdo desempenham um papel justificativo
proeminente e explicito e, alguns argumentam, até mesmo um papel incomumente
proeminente para o pardmetro de discursos religiosos. Muitos dos estudiosos indicam
explicitamente que consideram essa tarefa de combater as leituras patriarcais do Isla
como particularmente urgente em vista de seu ressurgimento religioso®®
(OFFENHAUER, 2005, p. 29-28).

A vista destes apontamentos, passar-se-a, neste capitulo, a uma analise da
criminalizacdo da relacdo sexual ilicita na contemporaneidade, a uma apresentacdo das
violagbes de Direitos Humanos promovidas pela aplicacdo desse crime, bem como dos
documentos internacionais e regionais de Direitos Humanos que tutelam as garantias
fundamentais das mulheres mugulmanas, e a discussdo de possiveis solugdes para a situacdo
discutida. Objetiva-se, aqui, finalmente responder aos principais questionamentos da presente
dissertagdo, quais sejam: e possivel apontar formas de superacao da criminalizacédo da relacao
sexual ilicita através de um dialogo intercultural que conecte tanto o Direito Internacional dos

Direitos Humanos quanto o Direito Islamico? Em caso afirmativo, quais seriam estas formas?

88 Texto original: “Not privileging ‘Islam’ or ideology in general as an ultimate determinant, the scholars affirm
only that it is worthwhile to undermine sexist discourse, inasmuch as such discourse plays a legitimizing role in
women’s second-class status. Religion is not the sole embodiment and conveyor of patriarchal ideology in Muslim
or any other societies. However, Islamic modes of reasoning and argumentation play a prominent and explicit
justificatory role, and, some argue, even an unusually prominent role, as religious discourse goes. Moreover,
Islamic symbols and discourse have gained new legitimacy with the recent resurgence of conservative Islam. Many
of the scholars explicitly indicate that they take this task of countering patriarchal readings of Islam to be
particularly urgent in view of this religious resurgence.”
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4.1 O universalismo dos Direitos Humanos e a protecdo das mulheres

Os Direitos Humanos, grupo de normas entendidas como inerentes a pessoa humana
pela sua propria natureza de humana, séo garantias fundamentais e inalienveis a todos sem as
quais a existéncia passaria a ser considerada “menos que humana” (DELLING, 2004).
Constituem-se em um extenso rol de direitos que tiveram sua normatizagdo majoritariamente
por meio de instrumentos internacionais elaborados no decorrer do século XX. Pode-se citar
como exemplos os direitos a vida, a liberdade, a privacidade e a ndo aplicacdo de tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes.

A inalienabilidade e a indivisibilidade dessas regras trazem consigo a sugestdo da sua
universalidade como um instrumento de refor¢co da aplicacdo e respeito irrestrito dessas
garantias a todas as pessoas, independente do contexto em que se encontrem. Suas defini¢oes e

razdes de ser sdo esclarecidas de maneira suscinta por Flavia Piovesan (2006), que afirma que

Universalidade (...) clama pela extensdo universal dos Direitos Humanos, sob a crenga
de que a condicdo de pessoa é 0 requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade, esta com valor intrinseco a condi¢do humana. Indivisibilidade
porque a garantia de direitos civis e politicos é condigéo para a observéancia de direitos
sociais, econémicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também séo (PIOVESAN, 2006, p. 13).

Essas caracteristicas encontram-se explicitadas na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), de 1948, documento que, apesar de ndo ser vinculante, criou uma “régua
moral” a ser seguida pela Comunidade Internacional como resposta as atrocidades cometidas
principalmente durante a Segunda Guerra Mundial. Juntamente com o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
essa declaragéo forma o que se entende por Bill of Human Rights (DELLING, 2004).

De acordo com o Feminist Movement Builder’s Dictionary (2013), os direitos
delineados na DUDH devem ser compreendidos com aplicaveis para todas as pessoas sem
distincdo de género. Contudo, é inegavel que, ao longo da histdria, tradigdes e preconceitos,
interesses sociais, econdémicos e politicos se combinaram para impedir que mulheres tenham
acesso pratico as definicbes prevalentes dos Direitos Humanos como internacionalmente
estabelecidos.

Para mais, essa internacionalizacdo surge como uma superagéo da preponderancia da

soberania dos Estados, concebendo a estes o dever de proteger e tutelar os direitos basicos de
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seus cidad&os. Essa mudancga de paradigma, que carrega o individualismo em seu cerne, se deu
de forma téo forte que, como afirma Lynn Hunt (2009) quando da discusséo da Revolugéo
Francesa, 0s governos passaram a ser justificados pela propria garantia desses direitos
universais.

Durante a histéria humana, o referencial autoritativo mais utilizado para justificar uma
organizacao societéria foi, sem duvidas, a religido, principalmente por meio das monarquias
teocraticas. O estabelecimento da ideia de Direitos Humanos no pensamento europeu moderno
precisou encontrar um alicerce abrangente, independente e de autoridade auto justificavel que
transcendesse a histdria, o tempo e 0 espago e que, por consequéncia, retirasse o divino de sua
posicdo de superioridade para um maior enfoque no individuo. Isso se deu através da oposi¢cdo
por parte dos filosofos europeus iluministas do século XVIII aos poderes que tiranizavam a
populacdo da época, notadamente a tradicdo e a igreja (AL-JABRI, 2009).

A Dbusca de transpor esse imperativo, que desembocou no referencial autoritativo
racional e independente que fundamentou a concepcao dos Direitos Humanos como eles séo
compreendidos atualmente, possuiu trés premissas: a correspondéncia entre sistemas naturais e
racionais, a “condi¢do natural hipotética” e 0 conceito de contrato social. A primeira surge como
uma interpretacdo analoga as leis da fisica e da matematica desenvolvidas principalmente por
Isaac Newton nos séculos XVI e XVII que cristalizaram na sociedade a ideia de que tudo que
existe na natureza é submetido a um sistema preciso semelhante ao funcionamento de uma
maquina, inclusive o homem. Isso tornou o “natural” mais facil de ser compreendido pela razdo.
Nas palavras de Mohammad Abed al-Jabri (2009),

Assim como os avangos em matematica e fisica levaram a correspondéncia entre o
racional e o natural, as informacBes em expanséo sobre a vida das sociedades humanas

(primitivas e Ocidentais) levaram a correspondéncia entre o natural e o ‘primordial’
primitivo — inato — na vida humana® (AL-JABRI, 2009, p. 179 — 180).

A segunda premissa, por sua vez, teve como principal defensor John Locke, pensador
inglés que elaborou o conceito de direito natural. De acordo com a “condi¢do natural
hipotética”, todos os individuos nascem em estado de completa liberdade e igualdade com seus
pares, sendo 0 Unico impedimento para a efetivacdo dessas garantias inatas essa propria lei

natural, auto evidente, que protege o ser humano e promove sua seguranga. Em outras palavras,

% Texto original: “As the advance in mathematics and physics led to a correspondence between the rational and
the natural, so did the expanding information about the life of human societies (Eastern and primitive) lead to the
correspondence between the natural and the primitive ‘primordial’ — innate — in human life.”
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todos sdo livres e iguais por sua prépria natureza, caracteristica total e absoluta, anterior e
superior a qualquer outra, haja vista o fato de o estado natural surgir primeiro que qualquer
cultura, civilizacdo, Estado ou sociedade, e o exercicio dessa liberdade s6 se limita pela
impossibilidade de invasdo da liberdade do outro (AL-JABRI, 2009).

J& o terceiro argumento, a ideia de contrato social, surge com Jean Jacques Rousseau,
filésofo suico que defendeu que essa lei natural s6 poderia ser respeitada de maneira equitativa
quando da unido dos homens. Ao reconhecer a discordancia de interesses e os conflitos entre
as pessoas, ele apurou ser necessario um controle para a efetivacdo desses direitos naturais, um
“contrato” em que 0s cidaddos entregariam a cura de suas garantias a uma entidade moral,
representada pelo Estado, a quem caberia organizar e mediar 0 gozo desses direitos. Desse
modo, foi promovida a passagem do “estado natural” para o “estado civil” e houve a ascenséo
do Estado, que tem sua legitimidade diretamente conectada ao respeito da vontade geral do
povo (AL-JABRI, 2009).

Em verdade, de um ponto de vista historico, € possivel perceber que as maiores
religibes do mundo dialogaram com a ideia de Direitos Humanos, por mais distinta que sejam
entre si. Isso inclui, de acordo com Mark A. Gabriel (2016), o Cristianismo, com a Biblia e 0
Novo Testamento, o Judaismo, com a Torah, e o Islamismo, com o Alcordo. Por mais que ndo
se trate do conceito de Direitos Humanos como entendido contemporaneamente, as trés
religibes abradmicas exibem certo grau de parentesco ao compartilharem as ideias de
preocupacdo com a subjetividade humana e tentativa de evitar o sofrimento humano. Elas
apontam para a existéncia de “regras de ouro” de protecdo do ser humano comuns a todas as
religibes que podem ser entendidas como a origem remota dessas garantias fundamentais
atualmente positivadas.

Em seguida, no processo evolutivo da consolidacdo dos Direitos Humanos, as
garantias basicas do homem foram tratadas como matéria doméstica de cada Estado até que as
atitudes desumanas do Holocausto catalisaram a sua internacionalizagédo, que teve inicio oficial
com a ja mencionada Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia
Geral da Organizacao das NagOes Unidas (ONU) em 1948 (DELLING, 2004).

A universalidade dos Direitos Humanos encontra-se presente nesse documento, que
explica, de acordo com Mark A Gabriel (2016, p. 64 - 65), que essa caracteristica “significa que

cada ser humano tem direito a direitos consagrados nele mesmo, que todo ser humano é portador
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dos mesmos direitos e que esses direitos se aplicam para todos 0s seres humanos como
individuos, protegendo-os do coletivo™°.

E dentro do contexto da universalidade dos Direitos Humanos que surge o principal
instrumento internacional de protecdo das mulheres, a Convencdo para a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (Convention on the Elimination of All Forms of

Discrimination against Women, ou CEDAW), de 1979. Como pontua Rhona Smith (2010),

Os Estados Partes condenam a discriminacéo contra as mulheres e concordam em
adotar uma politica para elimina-Ila. Para tanto, concordam em incorporar o principio
da igualdade em sua constituicdo ou equivalente; adotar legislacdo (com sang¢des) que
proiba a discriminacdo contra as mulheres; estabelecer um sistema legal para
assegurar direitos iguais; eliminar todas as praticas discriminatérias; e revogar e abolir
toda a legislacéo discriminatéria ainda aplicavel™® (SMITH, 2010, p 194-195).

A autora também explica que os Estados assumem uma obrigacdo positiva de
desenvolver e avancar a situacdo das mulheres o caminha da igualdade de direitos e que 0s
Estados signatarios da Convencao concordam em modificar os padrBes culturais e sociais de
conduta de homens e mulheres, objetivando a eliminacdo de preconceitos e praticas costumeiras
baseadas na inferioridade feminina (SMITH, 2010).

Outro aspecto importante da Convencdo € o reconhecimento da necessidade de
tratamento ndo-idéntico entre homens e mulheres em certas circunstancias, ou seja, a
importancia da existéncia de igualdade material. Ha, inclusive, grande cuidado no texto da
CEDAW para deixar claro que o tratamento diferenciado recebido por mulheres devido as
diferencas bioldgicas entre elas e homens ndo é considerado discriminatorio em si e nem as
concede desvantagens (OTTO, 2010).

Contudo, é importante chamar atencédo para as ressalvas a respeito da Convencéo feitas
por Hans-Joachim Heintze (2010, p. 48), que aponta que “a segregacdo baseada no género,
como € praticada na Arabia Saudita e no Afeganistdo, ndo é especificamente mencionada.
Também ndo é garantido o acesso a lugares publicos, e a propaganda sexista ndo é proibida. A

violéncia na familia também ndo é mencionada”.

70 Texto original: “(...) means that Every human being is entitled to rights enshrined in it, that every human being
is entitled to the same rights, and that these rights apply to every human being as an individual, protecting it from
the collective.”

I Texto original: “State Parties condemn discrimination against women and agree to pursue a policy of eliminating
it. To this end, they agree to embody the principle of equality in their constitution or equivalent; adopt legislation
(with sanctions) prohibiting discrimination against women; establish a legal system for securing equal rights;
eliminate all discriminatory practices; and repeal and abolish all discriminatory legislation still applicable.”
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Ao escolher paises mugulmanos como exemplos, 0 autor ja deixa clara a conexao entre
as mencionadas ressalvas e 0 mundo islamico no geral. Ele ndo apenas esta correto em fazer
esta ligacdo, como dialoga com um ponto muito importante e pertinente a presente pesquisa
que é levantado por Dianne Otto (2010): a autora explica que uma das maneiras pelas quais a
Convencdo promove uma igualdade substancial das mulheres é exigindo que os Estados Partes
abordem as causas subjacentes da desigualdade das mulheres em seus proprios contextos e

complementa que

(...) ensinamentos religiosos e préaticas culturais tém sido muitas vezes (mal) usados
para reforcar crengas dominantes sobre o status secundario das mulheres, gerando
discriminacdo sistémica contra as mulheres, que pode ser tdo prevalente que é
percebida como ‘natural’. Para combater a discriminagdo sist€émica, o Artigo 5(a)
exige que os Estados Partes trabalhem para “a eliminac&o de preconceitos e praticas
costumeiras e outras que se baseiam na ideia de inferioridade ou superioridade de
qualquer um dos sexos ou em papéis estereotipados para os homens e mulheres”’?
(OTTO, 2010, p. 354).

De fato, ha notavel resisténcia de cooperacdo plena com a convencdo por parte dos
paises de maioria islamica. De acordo com o Musawah (2017), uma importante ONG na luta
por mudancas nas leis islamicas referentes ao Direito de Familia, dos 57 Estados Membros da
Organizacéo para Cooperacdo Islamica (OCI), 32 ratificaram a convengdo sem reservas aos
principais artigos (artigos 1 a 16) ou retiraram reversas feitas e 16 citaram o Isla, a Lei Islamica
ou a Shari’a como razdes para reservas a respeito de temas importantes.

A ONG ainda vai além, pontuando e respondendo a trés razfes para objecdes feitas a
CEDAW pelos estados membros, quais sejam: os Estados ndo podem implementar provisdes
da Convencdo se elas forem inconsistentes ou entrarem em conflito com o Isld ou com a
Shari’a; 0 Isla fornece justica suficiente ou até mesmo superior para mulheres ou direitos e
deveres complementares entre homens e mulheres; culturas, costumes ou tradigdes, incluindo
0 respeito a grupos minoritarios, previnem uma implementacdo plena da Convencéo
(MUSAWAH, 2017).

As respostas fornecidas sdo fortes e defendem de maneira contundente a
compatibilidade entre a Convencédo e a Shari’a. Inicialmente, a ONG explica que as leis e
politicas de Direito de Familia atuais sdo interpretacdes humanas da revelagéo divina feitas e

2 Texto original: “(...) religious teachings and cultural practices have often been (mis) used to reinforce dominant
beliefs about women’s secondary status, generating systemic discrimination against women, which may be so
prevalent that it is perceived as ‘natural’. To tackle systemic discrimination, Article 5(a) requires states parties to
work towards ‘the elimination of prejudices and customary and all other practices which are based on the idea of

5 9

the inferiority or the superiority of either of the sexes or on stereotyped roles for men and women’.
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adotadas por legisladores, podendo ser falhas e frequentemente modificadas se elas promovem
injustica, dureza ou perigo.

Quanto ao segundo motivo de reservas dos Estados, hd uma critica ao tradicionalismo
do fundamentalismo islamico, porque muitas das revelacbes do Alcordo foram abertas a
reformas, o que transformou as leis pré-islamicas de costumes e préticas visando a eliminacdo
de sofrimento e injusticas. Esse movimento de mudanca so6 foi parado a partir do momento em
que a interpretacdo de juristas classicos a luz dos valores e das normas de seu proprio tempo e
contexto passou a ser vista e imposta como atemporal. Segundo a ONG, essas interpretaces
centenérias da figh ndo representam nem a visdo original do Alcordo sobre casamento nem a
realidade de homens e mulheres hoje (MUSAWAH, 2017).

Ja a terceira resposta deu-se da seguinte forma:

Os governos frequentemente afirmam, especialmente em contextos de minorias
mugulmanas, que: “a comunidade ndo estd pronta para a mudanga”. Isso ocorre
mesmo quando as leis para a maioria da populacdo reconhecem a igualdade entre
mulheres e homens. Mas a igualdade geralmente pode ser plenamente reconhecida
dentro das culturas e tradi¢fes. A cultura e os costumes — incluindo a tradi¢o legal
mugculmana — séo ricos, flexiveis e dindmicos, fornecendo ferramentas que podem ser
usadas para a reforma. Os Estados Partes devem trabalhar em prol da justica e da
igualdade de direitos para todos os seus cidaddos” (MUSAWAH, 2017, p. 5).

O préprio Comité da CEDAW manifestou-se no mesmo sentido, ndo aceitando que
praticas culturais, tradicionais ou religiosas ou politicas e leis nacionais incompativeis sejam
utilizadas como justificativa para violagdes da Convencdo. Eles também foram firmes ao
afirmar que reservas ao artigo 16, que fala sobre casamento e vida em familia, sdo incompativeis
com o préprio instrumento internacional, independentemente das razdes pelas quais elas forem
feitas, devendo ser revisadas e modificadas ou plenamente retiradas (MUSAWAH, 2017).

Para mais, € importante mencionar que, apos a consolidacdo da Convengéo para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, teve lugar um grande
esforgo para o desenvolvimento de instrumentos analiticos, politicos e legais para o seu
cumprimento efetivo. Segundo 0 Feminist Movement Builder’s Dictionary (2013), foi na
Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos, em 1993, que os direitos das mulheres foram

finalmente reconhecidos como integrais e indivisiveis de todos os Direitos Humanos. Houve,

3 Texto original: “Governs frequently claim, especially Muslim-minority contexts, that: ‘The community is not
ready for change’. This occurs even when laws for the majority population recognize equality between women
and men. But equality can usually be fully recognized withing cultures and traditions. Culture and customs —
including Muslim legal tradition — are rich, flexible and dynamic, providing tools that can be used for reform.
States parties must work towards justice and equal rights for all of their citizens.”
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inclusive, o lancamento de um novo processo para o desenvolvimento de alternativas legais de
aplicacdo dessas garantias, incluindo o Protocolo Opcional da CEDAW, que permite que
mulheres denunciem seus paises por ndo cumprimento das diretrizes postuladas pelo
mencionado instrumento internacional.

De fato, do ponto de vista do Direito Mugulmano, principalmente daqueles baseados
em uma teologia fundamentalista e tradicionalista, ndo ha de se falar em universalidade dos
Direitos Humanos ou, em certos casos, até mesmo na validade de tratados internacionais. Mark
A. Gabriel (2016) aponta para a inexisténcia de um acordo geral acerca dessa aceitacao e
aplicacdo irrestrita dos Direitos Humanos e para uma vertente tedrica que defende seu
relativismo, mencionando que alguns Estados se opdem ao universalismo alegando a prioridade
de seus interesses particulares, de sua soberania ou de seus préprios instrumentos legais
nacionais e sistemas religiosos, como € o caso do Direito Mugulmano.

Com base nisso e na importancia de documentos internacionais como a Convencéo
para a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, segue, agora, uma
analise de como se da o reconhecimento das garantias fundamentais tuteladas pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos dentro da realidade muculmana e quais as garantias das

mulheres mugulmanas neste ambito.

4.2 O relativismo dos Direitos Humanos no Isla e a protecdo das garantias fundamentais da

mulher mucgulmana

Historicamente, o &pice da defesa do individualismo dos Direitos Humanos se deu nos
séculos XVII e XVIII, principalmente através do desenvolvimento das teorias iluministas
propagadas na Declaracdo de Independéncia Americana e na Revolugdo Francesa (GABRIEL,
2016), e essa visao perdura até os dias de hoje. Contudo, haja vista a Comunidade Internacional
extremamente multicultural e diversa em que essas garantias fundamentais se consolidam, é
interessante analisar a recepcéo da universalidade desses direitos individuais inalienaveis em
diferentes contextos.

Segundo Etienne-Richard Mbaya (1997, p. 21), h& de se fazer uma distincdo entre a
teoria e a praxis quando da discussdo sobre esse tema. Isso porque, para ele, “a percep¢do dos
Direitos Humanos esta condicionada, no espaco e no tempo, por multiplos fatores de ordem
historica, politica, econémica, social e cultural. Portanto, seu contetddo real sera definido de

modo diverso e suas modalidades de realizagdo variardo”. Isso implica dizer que esses direitos
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sdo dindmicos e que, naturalmente, o acolhimento as normas que versem sobre esse tema
também variara de acordo com o local e as circunstancias em que ele seja feito.

Jason Morgan-Foster (2003), em dialogo com Kimberly Younce Schooley (1994),
aponta para a existéncia de trés teorias dominantes no trato dos Direitos Humanos: o
universalismo, o relativismo cultural estrito e o relativismo cultural moderado. Cabe a primeira
defender que o que o autor chama de “visdo ocidental dos Direitos Humanos” seja
universalmente aplicada. Trata-se da visdo de Direito Internacional dos Direitos Humanos
apresentada até aqui na presente pesquisa e um exemplo dela é a propria CEDAW.

Essa teoria subdivide-se em duas: universalismo filoséfico, que representa a
transcendéncia de idiossincrasias sociais € morais e a simples ignorancia de qualquer tenséo
com normas e costumes regionais, e universalismo positivo, que se baseia puramente na
interpretacdo legal das obrigacbes dos Estados atraves de uma andlise dos documentos
internacionais ratificados e das reservas postas por eles. Ambas sdo vistas como insuficientes.

O relativismo cultural estrito, por sua vez, representa o oposto do universalismo. Trata-
se, aqui, da oposicdo a qualquer discussdo de consenso acerca do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, pois a tutela e protecdo das garantias basicas ja seria feita pelo ordenamento
interno em questdo. Como consequéncia, essa teoria ndo fomenta um dialogo entre esses
ordenamentos nacionais e 0os documentos internacionais de protecdo dos Direitos Humanos,
como convengdes, tratados e pactos, 0 que a torna extremamente limitada (MORGAN-
FOSTER, 2003).

Ja o relativismo cultural moderado postula que é possivel que a no¢édo de direitos varie
de acordo com elementos culturais especificos as diferentes organizagdes societarias existentes
no mundo. Defende-se que os Direitos Humanos sejam culturalmente relevantes até certo ponto,
existindo um grupo limitado de direitos que podem de fato ser considerados universais. Com
base nisso, relativistas culturais moderados ocupam-se da delimitacdo desse grupo limitado de
direitos universais e da tentativa de expansao deles através da reinterpretacdo das leis tanto
internacionais quanto locais (MORGAN-FOSTER, 2003).

Além disso, Morgan-Foster oferece a sua prépria teoria: a do relativismo cultural

moderado reverso, que

(...) parte da premissa de que a universalidade dos direitos humanos é impossivel,
mas que pode existir algum conjunto basico de direitos ou padrdes que sejam
universalmente aplicaveis. Mas o relativismo moderado reverso procura esses valores
essenciais compartilhados de maneira reversa do relativismo cultural moderado; em
vez de olhar para o valor internacional como a referéncia neutra e reinterpretar a lei
local para aproxima-la da norma internacional, o relativismo moderado reverso toma
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uma dada lei local como o padrdo neutro e expde maneiras pelas quais o direito
internacional se aproximou desse padrdao™ (MORGAN-FOSTER, 2003, p. 49).

H& diversos pontos em que o Direito Mugulmano entra em conflito com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, 0 que enseja 0 questionamento da universalidade deste
ultimo por parte de estudiosos islamicos ortodoxos, que também reivindicam uma natureza
universal para seus textos em virtude da origem religiosa deles, e da teoria a qual estes se
vinculam (DELLING, 2004).

Ademais, alguns dos preceitos muculmanos, principalmente criminais, estabelecem
direcionamentos que sdo diretamente proibidos ou criticados pelos instrumentos internacionais
de tutela dessas garantias fundamentais, como acontece com as penas hudud e a sua diretiva de
aplicacdo de penas cruéis, desumanas e degradantes, e o desrespeito ao direito a igualdade,
como na diferente titulagdo de direitos entre o crente e aquele considerado infiel .

Dentro das escolas de pensamento do islamismo, as visdes acerca da universalidade
dos Direitos Humanos séo diversas e muitas vezes conflitantes entre si. Para Mark A. Gabriel
(2016), é possivel distinguir trés correntes de pensamento: 0os mugulmanos ortodoxos, 0s
seculares e os moderados, categoria esta em que ele se coloca. Para o primeiro grupo, a ideia
de Direitos Humanos em si é uma invencao liberal e humanista do Ocidente feita pelo homem
e que contradiz diretamente a revelacdo divina, devendo ser ndo apenas descartada como
rechacada, pois a aplicacdo de leis ocidentais seria um ataque a identidade islamica e a Shari’a
(GABRIEL, 2016), além de um exemplo de estratégia neocolonialista (MORGAN-FOSTER,
2003).

Outro ponto comum aos tradicionalistas para a visao dos Direitos Humanos como
criacdo ocidental baseia-se no fato de que paises ocidentais tiveram um papel fundamental no
desenvolvimento do corpo normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos
(GABRIEL, 2016). Eles pontuam, também, a hipocrisia na postura de paises ocidentais quando
do tratamento de violagdes de Direitos Humanos cometidas por paises igualmente ocidentais
(AL-JABRI, 2009) e defendem que a propria Shari’a garante a protecdo e a promocao desses

direitos em seu texto, principalmente ao promover 0s cinco pontos indispensaveis do isla

" Texto original: *(...) proceeds on the premise that universality of human rights is impossible, but that some core
set of rights or standards may exist which are universally applicable. But reverse moderate relativism searches for
these core shared values in reverse fashion from moderate cultural relativism; instead of staring with the
international value as the neutral benchmark and reinterpreting local law to draw it closer to the international norm,
reverse moderate relativism takes a given local law as the neutral standard, and exposes ways in which international
law has drawn closer to that standard.”

75 Por tratar-se de um ordenamento juridico em que a titularidade de direitos se encontra vinculada a profissdo de
fé, ha diferencas tanto de direito quanto de tratamento e acesso a justica entre mugulmanos e ndo mugulmanos
(GABRIEL, 2016).
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(religido, vida, intelecto, propriedade e prole), ndo precisando haver qualquer adaptagdo ou
autocritica por parte da ortodoxia mugulmana. De acordo com esse ponto de vista,

A religido muculmana protege os direitos indispensaveis de seus fiéis através de seus
principios, arcabouco juridico, codigos e ética, sendo todos utilizados para assegurar
paz, liberdade, seguranca e uma vida feliz e frutifera para cada individuo e para toda
a sociedade. (...) Os muculmanos ortodoxos apontam que &€ com o proposito de
defender esses valores que a lei islamica fornece uma punicdo mundana além daquela
aplicada na vida apds a morte. Eles enfatizam a superioridade da lei islamica sobre a
lei internacional de direitos humanos, demonstrando seus esforcos para proteger a
dignidade e a liberdade de todas as pessoas. (...) Os mugulmanos ortodoxos apontam
para os versiculos do Alcordo que declaram que o Isla é a Gnica religido verdadeira de
Deus. Eles levantam o conceito islamico de direitos humanos, que descrevem ser
completamente diferente do conceito ocidental, ou seja, como sendo baseado na
justica divina e perfeita de Deus e, portanto, santo e perfeito’® (GABRIEL, 2016, p.
65-66).

Dentro da classificacdo de Jason Morgan-Foster, esse grupo defende o relativismo
cultural estrito e uma figura iconica dessa corrente de pensamento é o ja& mencionado lider
religioso paquistanés Sayyid Abu-° A’La Mawdudi. Conservador e sunita, ele elaborou um
estudo acerca dos Direitos Humanos no Isld se mostrando contrario a ideia de supremacia
ocidental nessa matéria, ja que ela comecou a ser discutida por ocidentais no século XVII,
somente vindo a ser propriamente posto no seculo XVII, enquanto no Isla trata se de topico
existente desde o surgimento da prépria religido (DELLING, 2004).

Mawdudi listou oito direitos considerados basicos a todos os seres humanos vivendo
em paises muculmanos, sejam eles seguidores do Isla ou ndo: o direito a vida, o direito a
seguranca da vida, o respeito pela castidade da mulher, o respeito ao padrao basico de vida, o
direito individual de liberdade, o direito a justica, a igualdade entre seres humanos e o direito
de cooperacdo e ndo cooperacio (DELLING, 2004). E importante explicar que, apesar da
semelhanga dos direitos em termos de nomenclatura, a definicdo e a abrangéncia das garantias
concebidas pelo conservador paquistanés se distinguem em muito daquelas apontadas pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sobre o direito ao respeito pela castidade da

mulher, por exemplo, Malin Delling (2004) faz as seguintes ressalvas:

® Texto original: “According to the Islamic conservative understanding, Islam promotes these indispensables
through its principles, legal framework, code and ethics, all of which are viewed to secure peace, freedom, security
and a fruitful happy life for each individual and the entire society. (...) Orthodox Muslims point out that it is for
the purpose of defending these values that Islamic law has provided a worldly punishment in addition to that meted
out in the hereafter. They stress the superiority of Islamic law above international human rights law, demonstrating
its efforts to protect the dignity and the freedom of all people. (...) Orthodox Muslims point to the qur’anic verses
that declare that Islam is the only true religion from God. They raise the Islamic concept of human rights, which
they describe being completely different from the western concept, namely, as being based on God’s divine and
perfect justice and thus being holy and perfect.”
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Segundo Mawdudi, o direito de respeito a castidade das mulheres parece ser definido
como o direito das mulheres de ndo serem estupradas ou agredidas de outras formas.
Ele se refere a esse direito como existente apenas no Isla, ja que os exércitos ocidentais
em todos os tempos estupraram e abusaram das mulheres dos paises que
conquistaram. Segundo ele, isso nunca existiu ap6s a conquista de um exeército
muculmano. (...) O respeito a castidade da mulher pode, no entanto, ao contrario de
ser realmente um direito da mulher, constituir uma restricdo a liberdade pessoal da
mulher. O Talib3, por exemplo, argumenta que a razdo para manter as mulheres
isoladas e envoltas é garantir que sua castidade ndo esteja em risco’” (DELLING,
2004, p. 35-36).

Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010) complementam os feitos de Mawdudi
relatando que ele levou adiante quatro posi¢cdes importantes no que concerne 0S papeis e
responsabilidades das mulheres. Segundo ele, elas sdo as Unicas responsaveis por fazer da vida
doméstica um paraiso de paz e felicidade, elas sdo inferiores aos homens, elas sdo incapazes de
fazer trabalhos externos, incluindo responsabilidades econdmicas, politicas ou administrativas,
e elas sdo seres tragicos com todas as funcdes reprodutivas e corporais a fazer, de modo que o
papel doméstico serve a elas por natureza.

Os pensadores islamicos ditos seculares, por sua vez, ttm como guias a realidade da
vida, a légica e 0 senso comum, que sdo considerados caminhos para um desenvolvimento
saudavel da sociedade. De acordo com Mark A. Gabriel (2016), eles pregam a separacdo do
Estado e da religido, o que é ousado no contexto teocratico em que eles se encontram, e
consideram os Direitos Humanos como um produto da logica humana. Eles sdo tipicos
representantes do universalismo positivista.

Ja os isldamicos moderados séo os protagonistas do relativismo cultural moderado. De
maneira interessante, esses estudiosos apontam para a possibilidade de pacificacdo entre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Mugulmano, principalmente em sua
esfera criminal, através de uma reinterpretacdo da Shari’a. 1sso promoveria uma volta aos seus
preceitos originarios, que dialogam em muitos pontos com o0s Direitos Humanos, mas que
acabaram sendo deturpados pela jurisprudéncia muculmana com o passar do tempo
(GABRIEL, 2016).

7 Texto original: “According to Mawdudi the right of respect of the chastity of women seems to be defined as the
right of women not to be raped or in other ways assaulted. He refers to this right as only existing in Islam, since
Western armies in all times have raped and abused the women of the countries they conquered. According to him
this never existed after a conquest of a Muslim army. (...) The respect of the chastity of women can however, on
the contrary of actually being a right of women, constitute a restriction of the woman’s personal freedom. The
Talibans for example argued that the reason to keep women secluded and enshrouded, is to make sure that her
chastity is not at risk.”
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Percebe-se, a luz dessa categorizacao, que o fundamentalismo islamico impde um sério
desafio a aplicacdo dos Direitos Humanos como compreendidos internacionalmente e que,
diante da falta de tutela de garantias essenciais, como as apresentadas pela CEDAW e por tantos
outros documentos internacionais, diversos grupos societarios, dentre os quais incluem-se as
mulheres, fiéis de outras religides, e a populacdo LGBTQIA+, ficam em situacdo extrema
vulnerabilidade. Um exemplo claro disto esta na constatacéo feita por Mark A. Gabriel (2016)
de que a Convencdo para a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
recebeu mais reservas por parte de paises mugulmanos objetivando a anulacdo de obrigacoes
do tratado do que qualquer outra convengéo de Direitos Humanos.

As consequéncias disso, tanto do ponto de vista do Direito Internacional dos Direitos
Humanos quanto internamente ao mundo islamico, serdo sentidas por muito tempo, sendo
somadas as sequelas deixadas pelo imperialismo e pelo colonialismo. Como bem aponta

Boaventura de Sousa Santos (2014),

A derrota e a memoria desta transmitida ao longo de geragdes terdo contribuido
decisivamente para que o0s povos islamicos tenham sentido de maneira
particularmente radical e dilematica as suas opgdes historicas: imitar a modernidade
ocidental, os seus principios e monoculturas, mas com isso perder a identidade (...)
ou, pelo contrario, rejeitar radicalmente a modernidade e arcar com 0s custos de
continuar a viver num tempo moldado ha séculos por principios e monoculturas que
Ihe s&o adversos, os dominam e humilham. (...) Hoje, a sequnda op¢&o parece dominar
no seio do Isld politico e a palavra de ordem ¢ “islamizar a modernidade”, ou, no caso
das teologias fundamentalistas, rejeitar por completo a modernidade. E por essa raz&o
que, na zona de contato entre direitos humanos e teologias islamicas, esta segunda
opcdo é hoje a que mais contribui para criar a turbuléncia entre principios rivais
(SANTOS, 2014, p. 86).

Como pontua Luhmann (2000), ¢ a situacdo de frustracdo da tutela de direitos que
muitas vezes permite a reorganizacdo de sistemas e 0 processamento e ressignificacdo do
passado de uma sociedade. A dificuldade especifica ao contexto islamico se baseia no fato de
que, “para o Isla (...) a lei islamica ¢ tanto fundamento de leis morais, como uma referéncia
juridica. A conexao entre politica, direito e religido no Isla tem pesos diferentes para cada um
dos paises de maioria islamica, (...) mas ndo é um peso que pode ser ignorado” (CHAVES,
2014, p. 260).

Com isso em mente, € imprescindivel que uma tentativa de comunicacdo entre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e a Shari’a seja feita de maneira consistente, ndo
apenas para a evolucao da protecdo dos Direitos Humanos em si, mas também para que uma
“redesignagao de curso” do islamismo seja feita de modo a permitir que os Estados mugulmanos

possam tornar-se abertos a um dialogo novamente.
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Ao final do século XX, foi possivel notar certa iniciativa dos paises de maioria
mugulmana nesse sentido. Apesar de ndo se poder falar em um sistema regional islamico de
Direitos Humanos, como é o caso dos sistemas interamericano, europeu e africano, houve a
elaboracdo de trés documentos contendo uma perspectiva mucgulmana acerca do tema: a
Declaracio dos Direitos do Homem no Isld ou Declaragdo do Cairo, de 1990, a Carta Arabe
dos Direitos do Homem, de 2008 — ambas desenvolvidas por organismos governamentais e
interestatais —, e a Declaracdo Islamica Universal dos Direitos Humanos, de 1981, feita por um
organismo ndo-governamental (CHAVES, 2014).

Cronologicamente, a primeira tentativa de interse¢éo entre os Direitos Humanos e o
Direito Mugulmano se deu com a Declaragdo Islamica Universal dos Direitos Humanos,
promulgada em 1981 na sede da UNESCO em Paris. Ela foi elaborada por membros do
Conselho Islamico, érgdo ndo-governamental conservador com base em Londres, em
cooperacdo com a Liga Mugulmana Mundial (DELLING, 2004).

Curiosamente, a Declaracdo foi divulgada em arabe e em inglés, mas ha diferengas
substanciais entre as duas versdes. Segundo Delling (2004), a versdo em inglés parece
aproximar-se mais dos preceitos da DUDH enquanto a versdo arabe utiliza mais a Shari’a para
justificar os direitos postulados. Independentemente desta questdo, trata-se de um documento
indiscutivelmente teocratico que é totalmente baseado no Alcordo, na Sunnah e nas fontes
interpretativas do Direito oriundas dessas duas fontes principais.

Aqui, todo o sistema € baseado em uma visdo de mundo de acordo com a qual o
individuo é parte de uma comunidade maior, a umma, devendo cumprir certas obrigacdes
perante ela e perante Deus, sendo Este o provedor de seus direitos (DELLING, 2004). Surge,
entdo, um significativo problema: como a Shari’a enquanto Direito Mugulmano strico sensu é
interpretada de diversas maneiras, 0 mesmo acontecera com o instrumento legal.

Ademais, por tratar-se de uma Declaracdo, o texto tem como objetivo incentivar a
adaptacdo dos assuntos tratados pelos Estados em suas respectivas legislagdes nacionais
(AKPOMIE, 2021). Soma-se a isso o fato de as principais controversias entre o Direito
Mugulmano e o DIDH n&o serem diretamente confrontadas e é possivel perceber que esse
instrumento acabou n&o surtindo o efeito esperado.

Nesta Declaragdo, a vivéncia das mulheres muculmanas é explorada diretamente
apenas em dois artigos: o artigo XIX, sobre o Direito de Construir Familia e Assuntos
Correlatos, e o0 artigo XX, que discorre a respeito dos Direitos da Mulher Casada. No primeiro,

ha um forte apelo para “dotes naturais, talentos e inclinagdes”, além de ser letra da lei que todo
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marido é obrigado a manter sua esposa e filhos, de acordo com suas possibilidades, o que
reforca esteredtipos de género. Ja o segundo artigo mencionado possui as seguintes assertivas:

XX — Direitos das Mulheres Casadas

Toda mulher casada tem direito a:

a) morar na casa em que seu marido mora;

b) receber os meios necessarios para a manutencao de um padréo de vida que ndo
seja inferior ao de seu marido e, em caso de divércio, receber, durante o periodo
legal de espera (iddah), os meios de subsisténcia compativeis com os recursos do
marido, para si e para os filhos que amamenta ou que cuida, independente de sua
prépria condicéo financeira, ganhos ou propriedades que possua;

c) procurar e obter a dissolu¢do do casamento (khu!’a), na conformidade da Lei.
Este direito é cumulativo com o direito de buscar o divércio através das cortes;

d) herdar de seu marido, pais, filhos e outros parentes, de acordo com a Lei;

e) segredo absoluto de seu marido, ou ex-marido se divorciada, com relacdo a
qualquer informacdo que ele possa ter obtido sobre ela, e cuja revelagdo resulte
em prejuizo a seus interesses. Idéntica responsabilidade cabe a ela, em relacéo ao
marido ou ao ex-marido (CONSELHO ISLAMICO, 1981).

Como é possivel perceber, ndo ha mencdo direta a sexualidade das mulheres ou a
protecdo delas contra violéncias de género. H4, contudo, mencdo a protecdo contra tortura no
artigo VII, o que poderia servir como incentivo para a deterréncia da aplicacéo das penas hudud
tanto para o crime de zina quanto para os outros delitos que elas abrangem.

O segundo documento elaborado em ordem cronoldgica foi a Declaracdo do Cairo ou
Declaracdo dos Direitos Humanos no Isla, que foi submetida a ONU em 1990 pela Organizacéo
pela Cooperacao Islamica (OCI) antes da Convencao de Vienna de 1993 como uma possivel
alternativa islamica a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. O Ird, a Arabia Saudita e 0
Iraque pressionaram a entdo Comissao de Direitos Humanos da ONU a aceitar essa requisicao,
mas a proposta foi rejeitada por Kofi Annan, entdo Secretario Geral das Nacbes Unidas
(DELLING, 2004).

Essa Declaracdo visava a promoc¢do de uma discussdo acerca da universalidade dos
Direitos Humanos ao focar em um possivel relativismo cultural e foi endossada pelos Ministros
das RelacGes Exteriores da OCI em 1990 o que concede ao documento relevancia e o peso de
um certo consenso entre 0s paises muculmanos. Para mais, apesar da manutencdo do forte
aspecto teocratico e da desqualificagdo de diversos direitos tutelados na DUDH, ha certa
diminuigdo do tom da Shari’a no texto da Declaragdo por tratar se de um documento
governamental (DELLING, 2004). Contudo, os direitos das mulheres em especifico continuam
a aparecer em associacao ao casamento e as garantias concebidas aos homens. O art. 6, por

exemplo, assevera que:
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Artigo 6:

(@ A mulher é igual a0 homem em dignidade e tem seus préprios direitos a gozar,
assim como deveres a performar, e tem sua propria entidade civil e independéncia
financeira, além do direito de manter seu nome e linhagem.

(o) O marido é responsavel pela manutencdo e o bem-estar da familia™
(ORGANIZACAO PELA COOPERACAOQ ISLAMICA, 1990).

Mesmo considerando-se um certo, ainda que minimo, avanco, é imprescindivel
destacar os comentérios de Mark A. Gabriel (2016) acerca desse documento, que continua a
estabelecer que todos os direitos e liberdades concedidos na Declaragdo estdo sujeitos a Shari’a.

Segundo o mencionado autor,

Como o0 uso comum e generalizado do termo Shariah no mundo islamico na verdade
se refere a lei islAmica que inclui, por exemplo, o entendimento comum das
ordenangas hudud com suas punicBes severas, as restricdes anulam o contedo de
muitos desses artigos que tanto parecem — quanto alegam — proteger os direitos
humanos. Uma vez que os redatores da Declaracdo do Cairo provavelmente estavam
se referindo ao entendimento comum da Sharia como sendo igual a lei islamica, a
Declaragéo pode, consequentemente, ser vista como uma farsa’ (GABRIEL, 2016, p.
63).

O ultimo documento a ser analisado é também o mais recente, a Carta Arabe de
Direitos Humanos, idealizada em 1994 pela Liga Arabe. Como a primeira versdo da Carta no
foi ratificada por nenhum dos Estados Membros, ela foi atualizada e a revisdo com emendas
acabou sendo adotada em 2004, entrando em vigor em 2008 (GABRIEL, 2016).

Pensa-se que este documento se aproxime mais dos instrumentos internacionais de
Direitos Humanos tanto no conteldo quanto na escrita. Assim como mencionado a respeito da
Declaracdo Islamica Universal dos Direitos Humanos, o espago deixado as exce¢des desde que
“previstas pela lei dos Estados” deixa margem para a aplicacao variada da Shari’a e as violaghes
de Direitos Humanos dela decorrentes, como a restri¢do das liberdades de expresséo e de culto
(DELLING, 2004). Quanto as mulheres, por exemplo, essa contencdo é explicita no artigo 3,

declara que

Homens e mulheres séo iguais em respeito a dignidade humana, direitos e obrigacdes
no &mbito da discriminaco positiva estabelecida em favor das mulheres pela Sharia
islamica, outras leis divinas e pelas leis e instrumentos legais aplicaveis. Assim, cada

"8 Texto original: “Article 6: (a) Woman is equal to man in human dignity, and has her own rights to enjoy as well
as duties to perform, and has her own civil entity and financial independence, and the right to retain her name and
lineage. (b) The husband is responsible for the maintenance and welfare of the family.”

7 Texto original: “Since the common and widespread use of the term Shariah in the Islamic world actually refers
to Islamic law that includes, for example, the common understanding of hudud ordinances with its harsh
punishments, the restrictions nullify the content of many of these articles that both seem — and claim — to protect
human rights. Since the drafters of the Cairo Declaration most probably wee referring to the common
understanding of Shariah as being equal to Islamic law, the Declaration can consequently be seen as a sham.”
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Estado Parte compromete-se a tomar todas as medidas necessarias para garantir a
igualdade de oportunidades e a igualdade efetiva entre homens e mulheres no gozo de
todos os direitos estabelecidos nesta Carta® (LIGA ARABE, 2004).

Depreende-se do mencionado artigo que as mulheres vivendo sub a égide de leis
islamicas fundamentalistas continuardo sendo submetidas as interpretagcBes patriarcais e
autoritarias dos textos sagrados do Isla e continuardo sendo tratadas como cidadas subalternas.
Apesar disso, essa carta é a primeira a nao diferenciar entre homens e mulheres e a expandir as
garantias dos ndo muculmanos. Esse instrumento teria potencial de promover mudangas
necessarias no mundo &rabe caso houvesse algum mecanismo de aplicagdo dos Direitos
Humanos que ela postula, bem como um corpo judicial, como uma Corte Arabe de Justica
(GABRIEL, 2016).

Baseado no exposto a respeito da protecdo das mulheres a nivel internacional no
Direito Internacional dos Direitos Humanos e a nivel regional nas tentativas de elaboragéo de
documentos islamicos de Direitos Humanos, passar-se-a, agora, a uma analise do crime de zina
na contemporaneidade, o que deixara ainda mais clara a urgéncia de didlogos e avancos entre

esses dois &mbitos juridicos.

4.3 Zina na contemporaneidade

O ressurgimento do fundamentalismo islamico, ou reislamizacdo, que se deu nas
ultimas décadas do século XX e se intensificou no inicio do seculo XXI tem como justificativa
dois pontos mencionados nos capitulos precedentes, quais sejam: o esfor¢o de superacdo das
tentativas falhas de modernizacdo e secularizacdo pro-ocidente dos Estados Muculmanos
ocorrido na primeira metade do século XX e a guerra ao terror, organizada principalmente pelos
Estados Unidos contra paises de maioria mugulmana ap6s os atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001.

Atualmente, a tendencia reislamizante tem se perpetuado tanto com a manutencéao das
teologias politicas fundamentalistas e tradicionalista que ja se encontram no controle de
Estados, como é o caso, por exemplo, da Arabia Saudita, do Ird e do Suddo, quanto com a
recente tomada de poder e instauragdo de novos regimes teocraticos, como aconteceu no

Afeganistdo em agosto de 2021 com o retorno do Taliba e de suas visdes autoritarias e ortodoxas

8 Texto original “Men and women are equal in respect of human dignity, rights and obligations within the
framework of the positive discrimination established in favour of women by the Islamic Shariah, other divine laws
and by applicable laws and legal instruments. Accordingly, each State party pledges to take all the requisite
measures to guarantee equal opportunities and effective equality between men and women in the enjoyment of all
the rights set out in this Charter.”
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das diretrizes religiosas do Isla. Além disso, em 2010, Michael J. Kelly (2010) apontou que
desde 1972 sete Estados haviam adotado aspectos criminais pré-coloniais das leis islamicas: a
Libia, o Paquistdo, o Ird, o Sudao, os estados do norte da Nigéria, o Egito e a Arabia Saudita.

No que concerne especificamente o crime de zina, Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini
(2010) explicam que ele foi reintroduzido majoritariamente como legislacdo nacional
“inspiradas na figh” e por meio do aumento no niimero de crimes contra a “honra” cometidos a
pretexto de zina. Isso se deu porque movimentos teopoliticos islamicos passaram a utilizar a
figh classica para justificar suas demandas politicas, equivalendo o esforco humano da ciéncia
juridica, naturalmente falho e diverso, a palavra divina, o que fez com que os pontos de vista
defendidos pelos grupos fundamentalistas passassem a ser compreendidos como 0s (nicos e
finais entendimentos da Shari’a.

Elas também chamam atencdo para as interse¢des entre capitalismo e patriarcado e as
consequéncias negativas disso para o acesso das mulheres a justica, especialmente no que
concerne questbes de género. De acordo com elas, isso facilitou que as leis de zina se
espalhassem mesmo que garantias formais dos Direitos Humanos existissem nas constituicdes
de muitos dos Estados afetados (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

Em 2010, as autoras selecionaram e dissertaram sobre cinco paises que tiveram a
restauracdo das leis de zina: Indonésia, Ird, Nigéria, Paquistdo e Turquia. Com excecdo do
Paquistdo, que serd estudado em topico a parte, seguem as palavras das autoras sobre 0s
mencionados Estados:

Esses Estados foram selecionados para ilustrar e fundamentar a surpreendente
diversidade de contextos nacionais em que 0s conceitos de zina ressurgiram
assumindo varias formas juridicas e sociais. Na Indonésia, a legislacéo de zina foi
introduzida no nivel dos estatutos e regulamentos provinciais/locais nos anos 2000,
principalmente e mais dramaticamente na provincia autbnoma de Aceh. No Ird, as
sentencgas para zina, incluindo rajm (morte por apedrejamento), foram executadas
conforme estipulado pela legislagdo nacional apds a Revolugdo de 1979, que levou os
clérigos xiitas ao poder e “islamizou” as leis e o sistema legal. Na Nigéria, o inicio
dos anos 2000 também foi o ponto de virada, quando 12 de seus estados de maioria
mugulmana do Norte criminalizaram o delito de zina de acordo com sua prdpria
compreensdo da figh classica e o agruparam com outros delitos criminais, incluindo
aqueles conceituados pelo legado colonial (britanico). (...) Finalmente, na Turquia,
zina ndo é um crime sob a lei nacional, mas é preservada na sociedade como uma
transgressdo contra a “honra familiar”; assim, punivel extrajudicialmente por
membros (masculinos) do circulo familiar do ‘transgressor'. As leis turcas toleraram
implicitamente esse "costume" horrendo até meados dos anos 2000, aplicando

punicbes menores aos perpetradores de crimes de "honra", que ainda acontecem
abundantemente®! (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010, p. 9).

81 Texto original: “These states were selected to illustrate and substantiate the astonishing diversity of national
contexts in which the concepts of zina re-emerged, taking various legal and social forms. In Indonesia, zina
legislation was introduced on the level of provincial/local by-laws and regulations in the 2000s, mainly and most
dramatically in the autonomous province of Aceh. In Iran, sentences for zina, including rajm (stoning to death),
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As autoras também reforcam que o retorno da criminalizagdo da relacéo sexual ilicita
foi facilmente aceito em muitos destes paises pois 0 panorama societario e legal deles ja era
cronicamente patriarcal, o que ofereceu terreno fértil para a ruptura dos direitos das mulheres
(HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

Infelizmente, em virtude da propria natureza antidemocréatica da maioria dos Estados
sob a égide do fundamentalismo islamico, ha grande dificuldade de encontrar dados oficiais
sobre as acusacOes e condenacdes por zina. Essa realidade faz com que as denlncias de
violagOes de Direitos Humanos dos cidadaos vitimas da ortodoxia religiosa fiquem a cargo de
instituicbes supranacionais, como a Organizacdo das Nacgbes Unidas (ONU), de ONGs
internacionais, dentre as quais pode-se mencionar o Human Rights Watch, o Women Living
Under Muslim Laws (WLUML) e a Anistia Internacional, e da imprensa.

Em 2022, por exemplo, a ONU manifestou-se a respeito das perspectivas sombrias de
futuro no Afeganistdo caso o tratamento dos Direitos Humanos, especialmente o de mulheres e
meninas, ndo mude drastica e rapidamente (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS OFFICE
OF THE HIGH COMMISSIONER, 2022). O Human Rights Watch também se dedicou a
analise da negacéo dos direitos das mulheres no primeiro ano de retorno do Talibd ao poder e
da quebra de promessas de respeito aos Direitos Humanos e as conquistas alcancadas nessa area
nas Ultimas décadas (HUMAN RIGHTS WATCH, 2022).

Além disso, a Anistia Internacional publicou um relatério sobre o Afeganistdo
expondo que mulheres estdo sendo detidas em protestos e desaparecendo forcadamente e sendo
torturadas. Eles expuseram que mulheres e meninas tém sido presas por “corrup¢ao moral” e
que houve um enorme aumento em casamentos forgados de criangas e jovens (AMNESTY
INTERNATIONAL, 2022). O Women Living Under Muslim Laws, por sua vez, relangou sua
campanha de protecdo as mulheres afegds intitulada “Demanding Justice, Freedom and
Participation for the Women of Afghanistan”, mobilizando ativistas de todo 0 mundo em prol

da necessidade urgente de mudangas no quadro atual do pais (WLUML, 2022).

were carried out as stipulated by national legislation in the aftermath of the 1979 Revolution that brought Shi’a
clerics to power and ‘Islamised’ the laws and legal system. In Nigeria, the early 2000s were also the turning point,
when 12 of its northern Muslim-majority states criminalised the offence of zina in accordance with their own
understanding of some classical figh and lumped it together with other criminal offences, including those
conceptualised through its colonial (British) legal legacy. (...) Finally, in Turkey, zina is not a crime under national
law, but it is preserved in society as a transgression against one’s ‘family honour’; thereby, punishable
extrajudicially by (male) members of the ‘transgressor’s’ familial circle. The Turkish laws have implicitly
condoned this horrendous ‘custom’ until the mid-2000s, by meting out lesser punishments to the perpetrators of
‘honour’ crimes, which still abound.”
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Como a situacdo do Afeganistéo foi recente e o retorno do Taliba foi acompanhado e
documentado integralmente pelos principais meios de comunicagdo do mundo em tempo real,
é natural que o pais esteja no centro das atencdes das instituicdes interessadas na promoc¢édo dos
Direitos Humanos. Mas as denuncias feitas pela midia local, regional e internacional estéo
longe de limitar-se a este pais e casos de acusagdes e condenagdes, especialmente de mulheres
e homossexuais, pelo crime de zina tem sdo pauta recorrente da imprensa.

Em 14 de agosto de 2022, por exemplo, o jornal Sudan Tribune (2022) publicou que
no inicio de julho do mesmo ano uma corte criminal sudanesa do estado de White Nile
condenou uma mulher de 20 anos a morte por apedrejamento pelo crime de adultério. O mesmo
aconteceu com outra garota em 2012, com o agravante da suspeita de ndo se tratar de uma
mulher maior de idade. Ao falar sobre esse caso, 0 Human Rights Watch (2012) chamou a
atencdo da comunidade internacional para o fato de o Sudéo ser, naquele ano, um de apenas
sete paises que utilizavam a morte por apedrejamento como forma de punicdo e constatou que
a grande maioria dos casos do delito e da pena em questdo foram impostos a mulheres em uma
aplicacdo desproporcional e desigual da lei. A ONG também deixou claro que zina viola as
garantias dos direitos das mulheres de ter controle de sua autonomia sexual e de decidir aberta
e responsavelmente questdes a esse respeito.

Outros casos recentes de morte por zina noticiados pela midia sdo os assassinatos de
um homem e uma mulher no Afeganistdo em fevereiro de 2022, o que foi confirmado por
membros do Talibd (VANGUARD, 2022), e a condenacdo de um homem e uma mulher a pena
de morte por adultério no Ird no final de 2021 ap6s o sogro do adultero nao oferecer cleméncia
para o casal. Vale ressaltar que em 2013 o Ird fez uma mudanca nas regras de execucdo de
pessoas culpadas, permitindo o uso de métodos alternativos, notadamente o enforcamento, a
morte por apedrejamento (NDTV, 2021). Outros exemplos, esses registrados na primeira

década do século XXI, sdo apresentados por Mohammad Omar Farooq (2006):

Em fevereiro de 2006, em um vilarejo em Bangladesh, uma mulher recebeu 101
bengalas por adultério. A principal evidéncia foi que ela engravidou. O ex-marido da
mulher, que supostamente foi o responsavel pela gravidez desta mulher, recebeu uma
multa de 10.000 Taka, pois estava foragido. No inicio de 2005, uma mulher acusada
de adultério foi apedrejada até a morte em Badakhshan, no Afeganistéo. (...) Em 2001,
Safiya Husaini, do estado de Sokoto, no norte da Nigéria, alegou ter sido vitima de
estupro, foi condenada por relacdo sexual ilicita @ morte por apedrejamento por um
tribunal islamico local. Em todos esses casos, as mulheres alegaram que foram
estupradas, mas acabaram condenadas sob a lei Shari‘ah/Hudood por adultério®
(FAROOQ, 2006, p. 1).

8 Texto original: “In February 2006 in a village in Bangladesh, a woman was awarded 101 canes for adultery. The
primary evidence was that she became pregnant. The former husband of the woman, who supposedly was



123

Um caso igualmente contemporaneo é o de trés homens gays que foram condenados a
morte por apedrejamento pelo “crime de homossexualidade” em junho de 2022 no estado de
Bauchi no norte da Nigéria (HAZZAD, 2022). Como mencionado em capitulo anterior, relagdes
sexuais entre pessoas do mesmo género possuem tipificacbes especificas, liwat para relacGes
homossexuais entre homens e musahaga para relagdes homossexuais entre mulheres, mas o
primeiro tipo é tratado de maneira analoga a zina em virtude da existéncia de penetracao,
condicdo sine qua non para 0 mencionado delito.

A luz dessas lamentaveis situag@es e de todas as inlimeras outras que nio chegam a ser
reportadas, é importante refletir sobre como o controle da sexualidade imposto pela
criminalizacdo da relacdo sexual ilicita ndo se encaixa, para além dos Direitos Humanos, nas
préprias ideias relativas a liberdade e praticas sexuais em voga na atualidade, inclusive dentro
do proprio contexto islamico.

Kecia Ali (2006) destaca que h&d um provéavel aumento da incidéncia de relagdes
sexuais fora do casamento entre pessoas muculmanas majoritariamente em virtude de uma
grande e crescente lacuna entre maturidade sexual, que comeca na puberdade, e maturidade

social, a idade na qual € socialmente razodvel se casar. Segundo ela,

A crescente idade do casamento para homens e mulheres mugulmanos em varias
sociedades significa que formas alternativas de relagBes sexuais estdo ganhando
terreno de fato, apesar da importancia continua da virgindade feminina em muitas
comunidades. No entanto, ha uma relutancia geral por parte de muitos mugulmanos
em confrontar a existéncia de sexo fora do casamento. Essa relutdncia se deve em
parte aum principio de comportamento bem integrado que proibe o compartilhamento
dos proprios pecados e exige o encobrimento dos pecados dos outros, o que ndo
permite uma consideracdo séria sobre como as praticas sexuais dos mugulmanos
mudaram, como as nogdes modernas sobre a importancia do consentimento fazem
com que uma proibicdo plana de todo sexo ndo conjugal pareca menos segura para
alguns muculmanos ocidentais e como questdes préaticas, como as interse¢bes entre 0
casamento religioso e o civil, devem ser abordados nos Estados modernos,
especialmente naqueles onde os muculmanos séo minoria®® (ALI, 2006, p. 58-59).

responsible for this woman’s pregnancy, received a penalty of 10,000 Taka, as he was absconding. In early 2005,
a woman accused of adultery was stoned to death in Badakhshan, Afghanistan. (...) In 2001, Safiya Husaini, from
the Northern Nigerian state Sokoto, claimed to be a victim of rape, was convicted for illicit sexual relationship and
sentenced to death by stoning by a local Islamic court. In all these cases, the women claimed that they were raped,
but they ended up convicted under the Shari’ah/Hudood law for adultery.”

8 Texto original: “The rising age of marriage for both male and female Muslims in numerous societies means that
alternate forms of sexual liaisons are gaining ground de facto, notwithstanding the continuing importance of female
virginity in many communities. Yet, there is a general unwillingness on the part of many Muslims to confront the
existence of sex outside of marriage. This reluctance is due in part to a well-integrated principle of comportment
that forbids broadcasting one’s own sins and requires covering up sins of others. It does not allow for serious
consideration of how Muslims’ sexual practices have shifted, how modern notions about the importance of consent
makes a flat prohibition on all non-marital sex seem less sure to some Western Muslims, and how practical matters
such as the intersections between religious and civil marriage are to be addressed in modern nation-states,
especially those where Muslims are a minority.”
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Indiscutivelmente, hé grande diversidade de pensamento a respeito deste tema entre 0s
muculmanos, ndo sendo possivel afirmar que todos se encontrem no mesmo lugar quanto a
liberdade sexual se esta for pensada como um espectro que vai da visao tradicional a moderna.
O mesmo pode ser dito quanto aos ordenamentos juridicos de cada pais que possuem o crime
de zina em seu arcabouco legal. As definicdes e discussdes trazidas até 0 momento abordam
esse delito de maneira até certo ponto genérica, com foco nas diretrizes a seu respeito que sao
comuns a todas as suas aplicacoes.

Com isso em mente, passar-se-4, agora, a uma verificacdo da organizacgdo préatica de
uma tipica ordem legal islamica orientada pelo fundamentalismo para, em seguida, fazer-se
uma analise mais particular da zina em um pais especifico, o Paquistdo. O mencionado Estado
foi escolhido por diversas razdes, dentre as quais cita-se seu histérico de mudancas nas
legislagBes referentes as penas hudud e ao crime de relagdo sexual ilicita em um passado
recente, a acessibilidade e abundancia de literatura a esse respeito e a existéncia de mecanismos
de transparéncia publica no pais, o que permite a obtencdo de dados concretos sobre questdes

relacionadas a violéncia de género.

4.3.1 Integrando a Shari’a as leis estatais na pratica

Apesar de a Shari’a enquanto revelagdo divina ser Unica e refletir sempre 0s mesmos
comandos sagrados encontrados no Alcordo e na Sunnah, a incorporacdo dessas diretrizes em
ordenamentos juridicos é influenciada por diversos fatores especificos a cada Estado, como 0s
costumes locais e fatwas®, opinibes juridicas divulgadas por académicos muculmanos em
resposta a davidas de individuos ou governos a respeito de algum aspecto da conduta religiosa
correta (ROBINSON, 2021).

Francesco Castro (2007) explica que, apdés a Segunda Guerra Mundial, deu-se uma
intensa atividade de codificagcdo tanto nos setores regulados pelo Estado (no sentido de direito
administrativo e constitucional) quanto no estatuto pessoal, area que abrange 0 estado e a
capacidade das pessoas, o direito de familia, a filiacdo, a sucesséo hereditéria, o ato de ultima
vontade e as fundagOes piedosas, ou wagf (ASCANIO; PAPA, 2014).

Assim, um direito mugulmano mais ou menos comum é recriado, geralmente
acompanhando a adocdo de técnicas ocidentais (Constituicdes, Codigos, Diario

8 Para os muculmanos sunitas, os fatwas sdo apenas conselhos, mas mucgulmanos xiitas sdo obrigados a seguir as
opiniGes emitidas pelo lider religioso que eles tiverem como referéncia (ROBINSON, 2021).
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oficial, doutrina de precedentes, etc). A lei estatal busca solu¢des na doutrina classica,
escolhendo com base nas necessidades entre opinides majoritarias ou minoritarias
(usando a técnica talfig: sincretismo metodoldgico), que passam a coexistir com as
regras obtidas dos direitos ocidentais. A shari‘ah, embora consistindo na estrutura do
sistema, ndo pdde ser estabelecida de maneira completa (por exemplo, a escraviddo
ndo é readmitida), sua operacdo é profundamente alterada pela expresséo das regras
nos codigos (com disposicGes racional e univocas), desde a mistura de ritos e as regras
de inspiracdo ocidental que a completam sobre questdes atuais ndo previsiveis nos
tempos antigos: trata-se de uma questdo de regular uma sociedade muculmana
moderna e complexa® (ACQUARONE, 2012, p. 309).

Especificamente no que concerne o Direito Penal, Massimo Papa e Lorenzo Ascanio
(2014) esclarecem que o codigo penal otomano foi o primeiro a abandonar o sistema tradicional
islamico, ndo mais aplicando as penas hudud, qysas e ta’azir. Essa diretriz acabou sendo
seguida por muitos paises mugulmanos, que adotaram cddigos e leis sobre direito penal material
e processual seguindo o modelo continental europeu. Contudo, a partir dos anos 70, a Shari’a
retornou nos ja mencionados movimentos de re-islamizacdo e a sua recuperacao deu-se de duas
maneiras: a primeira opcao foi considera-la uma fonte de inspiracdo do ordenamento ao qual o
legislador estatal deve se ater, ndo havendo uma retomada formal das normas da figh; ja a
segunda opcdo teve a Lex divina islamica como direito diretamente aplicavel em virtude de seu
carater imortal e imutavel.

Seguindo um raciocinio similar, Kali Robinson (2021) sinaliza que leis ao estilo
europeu influenciaram e influenciam os sistemas legais de paises muculmanos em diferentes
niveis, principalmente devido ao colonialismo, aos requisitos para modernizacdo econémica e
ao fato de que boa parte da elite que construiu os ordenamentos juridicos de Estados de maioria
muculmana recebeu educacdo ocidental.

De acordo com Robinson (2021), os sistemas politicos mugulmanos incorporam as leis
baseadas na Shari’a de trés maneiras: pelo secularismo, pelo “governo sob a égide de Deus” ou
pelo sistema legal dual. A primeira, que acontece em paises como Senegal, Somalia, Turquia e
Azerbaijdo, encontra a participagéo do Isla no governo por meio de partidos politicos islamicos
que concorrem a cargos politicos e ocasionalmente alcancam o poder. A segunda se da em

Estados como o Afeganistdo e a Ardbia Saudita, onde o Islé é a religido oficial do pais e a

8 Texto original: “Viene cosi ricreato un diritto musulmano pilt 0 meno comune, che spesso si accompagna
all’adozione di tecniche occidentali (Costituizioni, Codici, gazzette ufficiali, dottrina del precedente, ecc). La legge
statale cerca soluzioni nella dottrina classica, scegliendo al bisogno tra opinioni maggioritarie 0 minoritarie
(utilizzando la tecnica del talfig: sincretismo metodologico), che vengono a coesistere con regole prese dai diritti
occidentali. La shari’ah, pur constituendo la struttura del sistema, non puo essere ristabilita in modo completo (ad
esempio, non € riamessa la schiavitu), il suo funzionamento ¢ profondamente alterato dall’espressione delle norme
in Codici (con disposizioni razionali e univoche), dalla mescolanza dei riti e dalle regole d’ispirazione occidentale
che la completano su questioni attuali, non prevedibili in antico: si tratta comunque di regolamentare una societa
musulmana moderna e complessa.”
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constituicdo designa a Shari’a como “uma fonte” ou “a fonte” da lei. No Paquistdo, no Ird e no
Iraque, por exemplo, ndo é permitido que legislagdes antitéticas ao Isl& sejam decretadas.

Jaaterceira maneira, o sistema legal dual, encontra-se em vigor em paises com grandes
populacdes muculmanas, como a Malasia e a Nigéria, e, segundo Robinson (2021), tem como
principal caracteristica a existéncia de um sistema judicial secular e de cortes islamicas
separadas que podem ser utilizadas pelos mugulmanos para matérias especificas. A jurisdicdo
exata destas cortes varia em cada pais, mas geralmente inclui casamento, divércio, heranca e
guarda, ou seja, temas do estatuto pessoal.

Priscilla Offenhauer (2005) explora o sistema dual de maneira similar, identificando-
0 como contendo um cédigo civil, geralmente de inspiragdo ocidental, e um estatuto pessoal ou
direito de familia, majoritariamente organizado com base nas leis da Shari’a. De acordo com a
mencionada autora, a lei divina precisa ser parte de um sistema duplo porque ela permanece em
siléncio a respeito de muitas questdes essenciais ao funcionamento dos Estados modernos,
como o sistema comercial, por exemplo.

Essa assertiva encontra-se em plena concordancia com o exposto a respeito do
conteldo do Alcordo em capitulo precedente da presente dissertacdo. Como mencionado, 0
Livro Sagrado do Isld é composto por 114 capitulos e mais de 6 mil versiculos, dos quais apenas
500 sdo efetivamente juridicos. Além disso, pode-se dizer que os temas tratados pelos versos
comprovadamente legais sdo restritos, cobrindo um ndmero limitado de &reas, quais sejam:
normas dogmaticas, normas morais, normas culturais, regras alimentares e de vestimenta, e
regras juridicas em diversas matérias, como casamento, o direito a guerra, a imposicao fiscal e
0 sistema de crimes e penas (CASTRO, 2007).

Ainda segundo Offenhauer (2005), apesar de os sistemas legais de paises mugculmanos
geralmente serem duais, eles diferem entre si quanto a aproximacgdo ou distanciamento de
influéncias ocidentais e quanto aos Estados cujas influéncias sdo refletidas. Ela também
esclarece que a existéncia simultanea de dois sistemas nem sempre se da de maneira harmonica,

porque

A existéncia paralela de dois sistemas legais provou ser uma fonte de contradicéo e
contencdo continuas. As disposicdes da igualdade de género aparecem nas
constituicfes de algumas nacdes e nas leis civis de muitas nacbes em questdes como
emprego e educacdo, mas essas disposi¢cdes entram em conflito com o impulso de
cadigos de status pessoal com base na lei tribal/consuetudinaria. No atual caso do
Iraque, por exemplo, a constituicdo proposta exige igualdade de género e impede a
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legislagdo civil que contradiz as “leis estabelecidas do Is13”% (OFFENHAUER, 2005,
p. 36-37).

Depreende-se das informacdes apresentadas que a integracdo da Shari’a com as
legislagBes nacionais dos Estados de maioria mugulmana se da em diferentes niveis, possuindo,
contudo, certa regularidade quanto as matérias do estatuto pessoal, o0 que inclui o controle da
sexualidade feminina e a posicdo a ser ocupada pela mulher no contexto societario de cada
localidade. Com isso em mente, e objetivando uma visao mais aprofundada da criminalizacdo
da relagdo ilicita nos ordenamentos juridicos islamicos, passar-se-a4 a analise de como essa
matéria e a autonomia da sexualidade das mulheres € tratada no Paquistdo desde o passado

recente do pais até os dias de hoje.

4.3.2 Anélise de caso: zina no Paquistao

O sul asiatico é onde vive cerca de um quinto da populacdo mundial e estima-se que
um terco das mulheres sul-asiaticas sofram violéncia durante a sua vida. Essa opressdo é
institucionalizada, conectando-se intrinsecamente com estruturas familiares, sociais e
econémicas, bem como com tradi¢es religiosas e culturais, além de ser um método de controle
do feminino ao mesmo tempo amplamente aceito e esquecido tanto pelas forcas policiais quanto
por aqueles que detém poder. Como ¢é destacado pelo estudo conduzido pelo UN WOMEN na
india, no Nepal e no Paquistio em 2014 acerca de violéncia contra mulheres na politica,

A violéncia contra a mulher (VCM) é prevalente em todos os paises do mundo e é
uma das principais causas de morbidade para as mulheres. Entre as mulheres com
idade entre 15 e 44 anos, os atos de violéncia causam mais mortes e incapacidades do
que cancer, malaria, acidentes de transito e guerra juntos. Talvez a violag&o de direitos
humanos mais difundida que conhecemos hoje, a VCM inclui violéncia doméstica em
casa, abuso sexual de meninas nas escolas, assédio sexual no trabalho e estupro por
maridos ou estranhos, em campos de refugiados ou como tatica de guerra. Essa
violéncia, reforgada por estruturas culturais, sociais e econdmicas discriminatorias,
devasta vidas, fratura comunidades e impede o desenvolvimento & (UN WOMEN,
2014).

8 Texto original: “The parallel existence of two legal systems has proven to be a source of contradiction and
continual contention. Provisions of gender equality appear in some nations’ constitutions and in many nations’
civil laws on such matters as employment and education, but such provisions clash with the thrust of personal
status codes based on tribal/customary law. In the current case of Iraqg, for instance, the proposed constitution both
calls for gender equality and disallows civil legislation that contradicts the ‘established laws of Islam’.”

87 Texto original: “Violence against Women (VAW) is prevalent in every country in the world and is one of the
leading causes of morbidity for women. Among women aged between 15 and 44, acts of violence cause more
death and disability than cancer, malaria, traffic accidents and war combined. Perhaps the most pervasive human
rights violation that we know of today, VAW includes domestic violence in the home, sexual abuse of girls in
schools, sexual harassment at work, and rape whether by husbands or strangers, in refugee camps or as a tactic of
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O mesmo pensamento é ecoado por Shahnaz Khan (2004), que explica que as lutas
nacionalistas e anticoloniais no sul da Asia fortaleceram e unificaram poderes religiosos e
seculares contra as regras coloniais, o que fez com que autoridades religiosas se tornassem
importantes participantes da criacdo de Estados NagOes no subcontinente. Isso, por sua vez,
teve como consequéncia a legitimacdo do uso frequente da religido na busca pelo poder por
diversos atores politicos.

E exatamente este 0 caso do Paquistdo, pais que se formou em 1947 e que se destaca
dentre todos os Estados nos quais imperam as Leis Islamicas, sendo talvez o mais emblematico
no que concerne o crime de zina. Trata-se, de acordo com Vanja Hemzic e Ziba Mir-Hosseini
(2010), de um pais com 170 milhGes de habitantes, dos quais 96% sdo muculmanos, o que faz
dele o possuidor da segunda maior populacdo muculmana, atrds apenas da Indonésia. As autoras
explicam que, nominalmente, trata-se de uma republica democratica federal parlamentar que
tem o Isla como religiéo oficial.

Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010) explicam que, nos primeiros 30 anos de
existéncia do Paquistdo, a religido teve um papel majoritariamente simbélico e manteve-se o
legado colonial britanico em matéria de Direito de Familia. 1sso aconteceu apesar de as
constituicbes paquistanesas de 1962 e 1973 estipularem a nomeagdo de um Conselho de
Ideologia Islamica, que tinha como principal objetivo adaptar as leis estatais existentes ao Isla
(KHAN, 2004).

Diante desse cenério, a estipulacdo mencionada ndo foi considerava suficiente pela
extrema-direita politica islamica e o processo de implantacédo efetiva das Hudood Ordinances
no pais teve inicio juntamente ao regime militar do General Zia-ul-Haq, que se estendeu de
1977 a 1988, quando ele faleceu em um acidente de avido.

O General Zia, que chegou ao poder através de um golpe de estado, buscou legitimar-
se diante da populacdo por meio da intensificacdo do processo de “islamizacao” pelo qual o
pais ja vinha passando, recorrendo, para tal, a imposicéo de diversos decretos de lei marcial.

Isso implica dizer, como pontuam Hamzic e Mir-Hosseini (2010), que

(...) puro poder militar e calculos politicos foram os fatores decisivos na
institucionalizacéo da injustica de género com uma rotulagdo ‘isldmica’. Embora
contestado por todas as partes interessadas, particularmente 0 movimento nacional de
mulheres, o sistema normativo patriarcal continua profundamente arraigado nos

war. This violence, which is reinforced by discriminatory cultural, social, and economic structures, devastates
lives, fractures communities, and stalls development.”
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sistemas sociais e legais paquistaneses, causando discriminac6es de género continuas
e sistémicas® (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010, p. 157).

Sobre esse processo, Mark A. Gabriel (2016) estabelece uma linha do tempo que se
inicia em 1977, com o anuncio oficial do governo paquistanés sobre a implementacdo da
Shari’a como lei oficial do pais, passando pela elaboracéo das leis hudud pelo Conselho de
Ideologia Islamica em 1978 e a sua entrada em vigor em 1979. Aqui, inclui-se seis crimes vistos
como violagdes a Allah, ao Estado e a sociedade: zina (adultério), gazf (difamacéo), sariga
(furto), haraba (roubo), baghi (rebelido) e shurb-al-khamr (ingestéo de bebidas intoxicantes);
e cinco tipos de penas: morte por apedrejamento, amputacdo das maos, exilio, vergastadas e
crucificacéo.

Além disso, Hamzic e Mir-Hosseini (2010) detalham que as Hudood Ordinances sdo
compostas por cinco decretos presidenciais distintos, quais sejam: o decreto da ofensa contra
propriedade, o decreto da ofensa de qazf, o decreto da ofensa de zina, a ordem de proibicao e o
decreto de execucdo e puni¢do com chibatadas. Segundo as autoras, metade dos casos nas
Ordinances de 1979 dizem respeito ao crime de zina e, a época, o Paquistdo era um dos paises
em que ndo havia distincdo entre relacdo sexual ilicita consensual entre pessoas que ndo sao
casadas e estupro, ou zina-bil-jabr (zina pela for¢a), e as duas condutas eram passiveis de penas
hadd ou ta azir.

Em teoria, as evidéncias necessarias para a aplicacdo das penas hudud no Paquistdo
eram 0s requisitos tradicionais para o crime de zina: a confissdo do acusado ou o testemunho
de quatro homens muculmanos que presenciaram o ato e tenham reputacéo ilibada. Contudo,
castigos discricionarios poderiam ser aplicados com base em outros tipos de provas disponiveis
quando os requerimentos das penas hudud nao fossem integralmente alcancados e havia grande
detalhamento das penas disponiveis para cada caso especifico, variando de acordo com o status
de muhsan do acusado e da vitima, por exemplo (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

Um dos mais pavorosos aspectos de todas as Hudood Ordinances era o fato de uma
acusacao de estupro poder ser convertida em zina caso a violéncia sexual ndo fosse comprovada
pela vitima, que podia ser condenada a até 25 anos de prisdo e 30 vergastadas (FAROOQ),

2006). Diante disso, o decreto de criminalizacdo da relagéo sexual ilicita consolidou-se como o

8 Texto original: “(..) sheer military power and political calculations were the decisive factor in the
institutionalisation of gender injustice with an ‘Islamic’ label. Although opposed throughout by the various
stakeholders, particularly the national women’s movement, the patriarchal normative system remains deeply
entrenched in the Pakistani social and legal systems, thereby causing continuous and systemic gender
discrimination.”
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principal instrumento legal de discriminag&o e opressdo das mulheres paquistanesas, o que fica
ainda mais claro quando se passa da teoria para exemplos préaticos:

Isso foi feito, por exemplo, quando as vitimas de estupro inicialmente optaram por
ndo denunciar, temendo o estigma social de tal denlncia para si e suas familias, mas
depois foram forgadas a processar ao perceberem que o estupro havia resultado em
gravidez. Nesses casos, contando com a auséncia de provas médicas de resisténcia, a
policia muitas vezes converteu acusacdes de zina-bil-jabr em acusacgdes de zina. Além
disso, se uma queixosa de zina-bil-jabr fosse uma mulher ou menina que nunca se
casou, e se 0 exame médico obrigatorio de seu himen resultasse em ser rotulado como
'habitual’, ndo seria apenas considerado como prova de sua imoralidade de carater em
geral, mas também, em muitos casos, levaria a uma presuncdo de que ela teria
consentido com o suposto estupro também® (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010, p.
168-169).

Esse foi 0 caso de Safia Bibi, uma jovem quase cega de 20 anos que foi estuprada por
seu empregador e engravidou como resultado da violéncia sexual. Seu pai denunciou o estupro
a policia e, como consequéncia, tanto Safia quanto seu empregador, Magsood Khan, foram
presos. Inacreditavelmente, Khan foi solto com base no beneficio da davida, mas Safia foi
condenada por adultério a trés anos de prisdo, vergastadas e uma multa por causa de sua
gravidez. Ela s6 foi solta apds grande pressao feita por grupos defensores dos direitos das
mulheres e recurso feito a Corte Federal de Apelacdo da Shari’a (HAMZIC; MIR-HOSSEINI,
2010).

Além disso, em marco de 2003, de acordo com a Comissdo Nacional Paquistanesa
sobre o Status das Mulheres, por volta de 80% das mulheres presas, cerca de 1.500, estavam
encarceradas pois ndo haviam conseguido provar denuncias de estupro e foram,
consequentemente, condenadas por adultério (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010). Seguindo a
mesma linha, em artigo divulgado em 2006 Mohammad Omar Faroog denunciou que, das 7000
mulheres encarceradas a espera de julgamento no Paquistdo, 88% eram acusadas de crimes aos
quais se aplicam as penas hudud. Segundo ele, 90% dessas mulheres ndo possuiam advogados
e 50% ndo sabiam que possuiam o direito de contatar ajuda legal e, apesar de a maioria das
acusadas terem sido absolvidas, até que este momento chegasse se passaram cerca de 5 anos e

as reputacdes de todas sofreram danos irreparaveis.

8 Texto original: “This was done, for instance, when the victims of rape initially chose not to complain, fearing
the social stigma of such a complaint for themselves and their families, but were later forced to prosecute upon the
realisation that the rape had resulted in pregnancy. In such cases, relying on the absence of medical evidence of
resistance, the police would often convert charges of zina-bil-jabr into those of zina. Moreover, if a complainant
of zina-bil-jabr was a never-married woman or girl, and if the mandatory medical examination of her hymen
resulted in it being labelled as ‘habitual’, it would not only be taken as proof of her immoral character generally,
but it would also, in many cases, lead to a presumption that she must have consented to the alleged rape as well.”



131

Como a zina é legalmente proibida e considerada moralmente um dos atos mais
repreensiveis, a propria acusacdo de zina bil jabr langa um holofote negativo sobre a
acusada. Uma vitima de estupro, ja vitima, fica ainda mais traumatizada e
estigmatizada por tal rétulo, que é considerado pela sociedade como reprovavel. Esse
rétulo é um obstaculo para ver e tratar uma vitima estuprada como vitima e apenas
vitima. Em vez disso, a propria acusagdo esta sob a presuncédo de que a vitima e o
estuprador estiveram envolvidos em um ato moralmente repreensivel. Milhares de
mulheres que alegaram ser vitimas de estupro estdo agora definhando na prisdo ou
tém suas vidas arruinadas mesmo depois de serem absolvidas, devido a terem sido
julgadas por zina bil jabr das Leis Hudood*® (FAROOQ, 2006, p. 3).

Como bem nota Mark A. Gabriel (2016), esse tratamento das mulheres viola dois
direitos estabelecidos na CEDAW, da qual o Paquistdo tornou-se signatario em 12 de marco de
1996: a proibicdo de discriminacdo das mulheres e os direitos iguais para as mulheres perante
a lei, respectivamente estabelecidos nos artigos 2 e 15 da mencionada Convencéo.

E interessante apontar que durante toda a era colonial, naturalmente, todo o Direito
Penal do subcontinente indiano era governado pelas leis seculares britanicas, em especial o
Codigo Penal de 1860, que ja criminalizava o adultério, mas de maneira completamente
diferente. A época, tratava-se de uma ofensa punivel com prisdo por cinco anos, uma multa ou
ambos, porém cabia apenas ao esposo da suposta adultera fazer a dendncia e apenas 0 homem
adultero seria processado. Isso implica dizer que mulheres ndo podiam nem ser levadas a
julgamento por adultério nem denunciar o crime. Curiosamente, 0 mencionado Cadigo Penal
ainda esta em vigor no Paquistdo, a excecao da parte referente ao adultério, que foi substituida

pela ja mencionada Zina Ordinance do General Zia (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

E, portanto, alegado que a legislagdo do Paquistdo é duplamente prejudicada e,
consequentemente, desarmonica e claramente aberta a abusos politicos. Por um lado,
baseia-se em um legado legal colonial ultrapassado que ndo atende as demandas da
sociedade paquistanesa contemporanea. Por outro lado, estava impregnado de leis
quase hudood que, ainda que desprovidas de qualquer aplicabilidade real (o que, no
momento, € apenas parcialmente verdade), sdo apenas uma usurpagdo opressiva,
diletante e politicamente motivada dos direitos de pluralismo mugulmano e da justica
de género® (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010, p. 162).

% Texto original: “Because zina is legally prohibited and regarded as morally one of the most reprehensible acts,
the very charge of zina bil jabr casts a negative spotlight on the accused. A rape victim, already a victim, is further
traumatized and stigmatized by such label that is regarded by the society as reprehensible. This label is an obstacle
to seeing and treating a raped victim as a victim, and victim only. Instead, the very charge is under a presumption
that the victim along with the rapist have been involved in a morally reprehensible act. Thousands of women, who
have claimed to be rape-victims, are now languishing in jail or have their lives ruined even after being acquitted,
due to trying them under zina bil jabr of Hudood Laws.”

91 Texto original: “It is, therefore, submitted that Pakistan’s legislation is doubly impaired and, consequently,
disharmonic and clearly open to political abuse. On the one hand, it relies on an outmoded colonial legal legacy,
which does not meet the demands of contemporary Pakistani society. On the other hand, it was infused with quasi-
hudood laws which, even if bereft of any real applicability (and that is, at the moment, only partially so), are but
an oppressive, dilettante and politically motivated encroachment on the rights to Muslim pluralism and gender
justice.”
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Diante da gravidade do status quo imposto pelo uso autoritério e patriarcal da religido
para validar a opressdo do feminino e o cerceamento de seus direitos, uma consideravel
resisténcia foi imposta pelos movimentos das mulheres, que superaram diferencas ideoldgicas
e de classe para formar uma frente popular de base chamada Women's Action Forum (WAF)
em 1981. Segundo Afiya Shehrbano Zia (1994), membro do WAF e pesquisadora com estudos

especificos sobre zina no Paquistéo,

Durante a década de 1980, 0 WAF esteve na vanguarda do movimento das mulheres
no Paquistdo; sua luta foi principalmente contra a ditadura militar, a legislacdo
discriminatéria e a violéncia contra as mulheres. Como a violéncia era um instrumento
de um Estado repressivo, combater a violéncia significava combater o Estado. A WAF
trabalhou diretamente com as vitimas: fazendo lobby em seu nome, expondo o papel
da policia, combatendo os fatores sociais que perpetuavam tal violéncia. 1sso, pelo
menos, ndo mudou. Os crimes sexuais continuam inabaldveis em uma sociedade
reacionaria que se apega tenazmente as suas tradi¢Oes repressivas contra o ataque da
mudanca® (ZIA, 1994, p. i).

A época da escrita da mencionada autora, de fato ndo havia ocorrido nenhuma
mudanca significativa no tratamento das mulheres. Contudo, em 2000 foi criada a Comisséao
Nacional sobre o Status das Mulheres, que produz relatérios anuais sobre os mais diversos
aspectos da vida das mulheres paquistanesas, incluindo a incorréncia de violéncia sexual. Além
disso, em 2004 e 2006 duas importante emendas foram introduzidas aos preceitos da lei penal
doméstica: a primeira, a 2004 Criminal Law (Amendment) Bill, teve como principal impacto a
criminalizagdo de crimes de “honra”, que se tornaram um delito punivel com prisdo por 10 a
25 anos. Ja a segunda, a 2006 Criminal Law Amendment (Protection of Women) Act, promoveu
uma significativa revisdo da lei de zina de 1979, removendo zina-bil-jabr das Hudood
Ordinances e recolocando o estupro no Cédigo Penal Paquistanés de 1860 (HAMZIC; MIR-
HOSSEINI, 2010).

Zina tornou-se um crime inconvertivel em outras ofendas, incluindo o estupro, que,
por sua vez, também se tornou inconvertivel em zina ou em fornicagéo, classificagdo nova
inserida na mencionada emenda cuja sancdo é prisdo ou multa. Além disso, tanto em casos de

adultério quanto de difamacdo, as denlncias passaram a ser feitas diretamente as cortes

92 Texto original: “During the 1980°s, WAF had been at the forefront of the women’s movement in Pakistan; its
struggle was mainly against military dictatorship, discriminatory legislation and violence against women. Since
violence was an instrument of a repressive state, fighting the violence meant fighting the state. WAF worked
directly with the victims: lobbying on their behalf, exposing the role of the police, fighting the social factors which
perpetuated such violence. This much, at least, has not changed. Sex-crimes continue unabated in a reactionary
society which tenaciously clings to its repressive traditions against the onslaught of change.”
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competentes, ndo mais envolvendo a policia, e os altos requisitos probatorios foram mantidos,
0 que diminui substancialmente as chances de comprovacdo efetiva de zina. Outro ponto
importante é que punicdes ta’azir deixaram de ser aplicaveis ao adultério e que acusagdes
infundadas de zina, crime desconsiderado pela policia até entdo, passaram a efetivamente
acarretar a pena de 80 vergastadas prevista na lei sagrada (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

Para mais, a Constituicdo de 1973, que ainda se encontra em vigor, estabelece o
Paquistdo possui um capitulo inteiro dedicado a direitos fundamentais, cobrindo boa parte do
conteldo da DUDH de 1948. Artigos importantes versam sobre igualdade e justica de género,
como a clausula da igualdade, o direito ao trabalho e a participagdo politica, a proibi¢do do
trafico de pessoas e o direito de acesso a espacos publicos (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010).

O problema, contudo, da-se na efetiva aplicacdo dessas diretrizes, que sempre se
encontra nas maos das elites que detém o poder e insistem em tentativas de reinterpretacao

patriarcal da Carta Magna em nome do Isl&. Como explicam Hamzic e Mir-Hosseini (2010),

Até o momento, sempre que os Direitos Humanos constitucionalmente estipulados
foram negligenciados pelos prop6sitos da elite dominante, das suas forgas armadas ou
de seus oponentes politicos, as mulheres invariavelmente sofreram piores

consequéncias que 0s homens®® (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010, p. 165).

De fato, dados atuais mostram que, apesar das mudancas no Direito Penal paquistanés
mencionadas, os Direitos Humanos das mulheres paquistanesas, principalmente no que
concerne sua sexualidade, continuam sendo gravemente violados. A Comissdo de Direitos
Humanos do Paquistdo, ONG fundada em 1987, expds em seu relatdrio anual referente ao ano
de 2021 que foram registrados 13 casos de estupro e 282 casos de zina (HUMAN RIGHTS
COMMISSION OF PAKISTAN, 2022). Em 2020, o nimero combinado de casos de estupro e
zina registrados foi de 344, enquanto os crimes de “honra” foram 126. A propria comissao
reconhece que a subnotificacdo de casos de assédio sexual e estupro ainda € grande devido as
condic@es culturais de culpabilizacdo da vitima, a falta de confianga no sistema de investigacao
e ao medo de retaliagbes (HUMAN RIGHTS COMMISSION OF PAKISTAN, 2021).

A mesma realidade € denunciada pelo Relatério Anual referente ao periodo de janeiro
de 2018 a junho de 2019 da Comissdo Nacional sobre o Status da Mulher no Paquist&o, que se

posiciona da seguinte maneira:

9 Texto original: “So far, whenever the constitutionally stipulated human rights have been neglected for the
purposes of the ruling elite, its military or political opponents, women have invariably suffered worse
consequences than men.”
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Sem ddvida, como na maioria dos paises ao redor do mundo, no Paquistdo, o culpado
principal esta profundamente enraizado nas estruturas patriarcais inerentes existentes
e continuas, moldando os padrdes sociais e culturais. Tais estruturas afetam mais
meninas e mulheres, sendo que meninas e mulheres até hoje sofrem com a
desigualdade de género em todas as esferas da vida, negando-lhes ndo apenas seu
direito humano fundamental (igualdade), mas igualmente impedindo-as de florescer
e defender sua propria causa. (...) A violéncia contra meninas e mulheres — incluindo
estupro, os chamados crimes de honra, ataques com &cido, violéncia doméstica e
casamentos forcados — continua sendo um problema sério. Ativistas paquistaneses

estimam que h4 cerca de 1.000 assassinatos de “honra” todos os anos* (NATIONAL
COMMISSION ON THE STATUS OF WOMEN IN PAKISTAN, 2019, p. 21-22).

Como € possivel perceber nos dados mais recentes sobre a aplicacdo de zina e o
respeito aos Direitos Humanos das mulheres no Paquistdo, o pais esta longe de ser perfeito em
sua conduta. Contudo, é de grande valia para a presente dissertacdo perceber como um esforco
de reinterpretacdo religiosa permitiu que ao menos parte das leis discriminatdrias e opressoras
do feminino fossem revistas, principalmente quando boa parte dessa mudanca se deu devido a
pressdo feita por movimentos de mulheres. A experiéncia paquistanesa, apesar de ainda precisar
urgentemente de avancos, ndo deixa de ser um exemplo da flexibilidade do Isla enquanto guia
de um ordenamento juridico, ressaltando a necessidade de adaptacéo das leis e regras dos paises
de maioria isldamica as demandas da sociedade moderna que elas tutelam na

contemporaneidade.

4.4 Possiveis reformas a criminalizacdo da relacdo sexual ilicita no Direito Mugulmano

Ortodoxo

Diante do exposto até aqui, é possivel perceber que a criminalizacdo da relacdo sexual
ilicita imposta pelo crime de zina nos ordenamentos juridicos oriundos de interpretacdes
fundamentalistas e tradicionalistas dos textos sagrados representa, até os dias de hoje, uma forte
fonte de violagGes dos Direitos Humanos das mulheres mugulmanas, bem como do controle de
sua sexualidade. Tais condutas sdo respaldadas por uma visdo imutavel dos textos religiosos do
Isld, por uma construcdo inerentemente patriarcal da sociedade e por uma interpretacdo
machista da propria religido que ndo apenas se mantém, como tem se intensificado em virtude

dos movimentos de re-islamizacao iniciados no final do século XX.

% Texto original: “Undoubtedly, like in most of the countries around the world, in Pakistan, the overarching culprit
is deeply embedded in the existing and continuing inherent patriarchal structures, shaping the social and cultural
patterns. Such structures affect girls and women the most, owning to which girls and women to date suffer from
gender inequality, in every walk of life, denying them not only their fundamental human right (equality), but
equally debarring them to flourish and stand up for their own cause. (...) Violence against girls and women —
including rape, the so-called honour killings, acid attacks, domestic violence, and forced marriages — remain a
serious problem. Pakistani activists estimate that there are about 1000 ‘honour’ killings every year.”
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Como ja mencionado, tratar de Direito Mugulmano requer cuidado até mesmo de fiéis
da religido, que, em certas circunstancias, podem ter suas criticas ao status quo da Shari’a
interpretadas como blasfémia ou apostasia, pecados e crimes em si mesmos. Logo, quando tal
reflexdo € feita por uma pesquisadora com formacao ocidental do saber juridico, a cautela se
faz ainda mais necesséria.

Desta feita, para responder as perguntas propostas pela presente pesquisa, ndo basta
estabelecer, de maneira direta e descontextualizada, que o Direito Mugulmano stricto sensu,
especialmente o seu Direito Penal e as penas hudud, ndo é compativel com a moldura ou o etos
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. 1sso porque, além de ser uma assertiva 6bvia,
ndo daria abertura ao didlogo proposto, haja vista todas as ja mencionadas ressalvas que o
fundamentalismo islamico tem a respeito dos instrumentos internacionais de tutela das garantias
fundamentais supracitadas.

Trata-se, sem duvidas, de matéria de interesse internacional que precisa ser mais
discutida e esclarecida. Contudo, como bem explica Hassan M. Ahmad (2021), desconsiderar
que a Shari’a é, de fato, a base e/ou o préprio ordenamento juridico de muitos paises de maioria
islamica e insistir que ela deva submeter-se as normativas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos como concebidos atualmente levard a solugdes irrealistas para o problema em
questéo.

Inicialmente, é importante encontrar os pontos de congruéncia entre esses dois
arcaboucos juridicos, o que é feito até mesmo pelos fundamentalistas islamicos, pois, quando
estes procuram rejeitar documentos internacionais, o fazem com base na ideia de que os textos
religiosos ja sdo fontes das garantias fundamentais em si. Reconhecidamente, essa justificativa
se desvirtua em seu desenvolvimento e acaba afastando-se bastante dos preceitos do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como demonstrado no decorrer da presente pesquisa.
Contudo, como apontam autores como Boaventura de Sousa Santos (2014), Hassan M. Ahmad
(2021), Amina Wadud (2009) e Ziba Mir-Hosseini (2010), para citar alguns, ha, de fato,
conexdes que merecem ser reconhecidas. Cabem, aqui, as palavras de Paul Orerhime Akpomie
(2021):

Os objetivos gerais dos direitos humanos internacionais encorajam as leis dos Estados
a reconhecer a dignidade inerente ao ser humano e a garantir normas que promovam
essa posicdo. Com base neste fator, ndo havera discriminacéo de pessoas em razdo de
sua religido, raca, status politico e afins. O bem universal de cada ser humano é um
denominador comum para lidar com as pessoas. Isso ndo é distante do conceito
islamico de 'al-ma ruf (bem comum). Essencialmente, a Shari'a funciona sob a
doutrina de ‘amr bi al-ma ruf wa nahy 'an al-munkar' (encorajar o bem e desencorajar
o mal). O objetivo das preocupagGes com os direitos internacionais esta em
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consonancia com a maqasid al-skari’a, que € a promocao do bem-estar humano. (...)
Tal rota intelectual ilustra melhor os lacos entre a tradicdo dos direitos humanos e as
tradicOes da Shari’a® (AKPOMIE, 2021, p. 62-63).

Mark A. Gabriel (2016) ratifica esse pensamento afirmando que o Alcordo e a Sunnah
correta realmente promovem a dignidade humana, a igualdade, a justica e os direitos a
propriedade, a vida e a privacidade. Ele também chama atencéo para o fato de a protecdo da
mente, tida como um dos cinco indispensaveis do Isla, poder ser entendida como a protecdo da
liberdade de pensamento.

Com todos os desafios expostos em mente, entende-se que qualquer solugdo proposta
a criminalizacdo da relacdo sexual ilicita precisa, no minimo, ser elaborada em dialogo direto
com os ordenamentos juridicos sob a égide do fundamentalismo islamico. Em verdade, a
posicdo majoritaria da doutrina islamica, o que inclui os autores mencionados, é de que apenas
um debate intra-religioso que se proponha a revisar a Shari’a utilizando-se de seus proprios
instrumentos, diretrizes e preceitos permitird a cogitacdo de mudancas que favorecerdo as
condicdes de vida das mulheres mugulmanas. O Paquistdo, apesar de nao ser perfeito, é um
exemplo de relativo sucesso dessa abordagem.

H4, ainda, outra razdo importante para que desafios ao status quo islamico venha da

vivéncia muculmana, especialmente das mulheres. Como explica Amida Wadud (2009):

Hoje enfrentamos um duplo mandato. De dentro, devemos abordar o sub-padréo
persistente das mulheres sob as leis mugulmanas e nas culturas, paises e comunidades
mugulmanas. Ao mesmo tempo, devemos também desafiar as no¢des de fora das
culturas mugulmanas de que o Isla ndo é competente para participar plenamente do
pluralismo e universalismo globais e para atender as demandas por democracia e
direitos humanos. Somos mais do que competentes e estamos abordando essas
questdes dentro de uma estrutura islamica. Desta forma, podemos superar o
patriarcado e mais rumo a nogles e praticas mais igualitarias na sociedade civil
muculmana, seja nas estatisticas das nagdes de maioria mugulmana ou como minorias
muculmanas na diaspora da América do Norte e Europa® (WADUD, 2009, p. 100-
101).

95 Texto original: “The general objectives of international human rights encourage states laws to acknowledge the
inherent dignity of human beings and to ensure norms that promote this position. Based on this factor, there shall
be no discrimination of persons on account of their religion, race, political status and the likes. The universal good
of every human being is a common denominator for dealing with people. This is not far from the Islamic concept
of ‘al-ma ruf (common good). Essentially, Shari’a charges under the doctrine ‘amr bi al-ma ruf wa nahy ‘an al-
munkar’ (encourading the good and discouraging evil). The objective on international rights concerns is in
consonance with the maqasid al-shari’a, which is the promotion of human well-being. (...) Such an intellectual
route better illustrates the ties between human rights tradition and Shari’a traditions.”

% Texto original: “Today we face a dual mandate. From within, we must address the persistent sub-standard of
women under Muslim laws and in Muslim cultures, countries and communities. At the same time, we must also
challenge notions from outside Muslim cultures that Islam is not competent to participate fully in global pluralism
and universalism and to meet the demands for democracy and human rights. We are more than competent, and we
are addressing these issues from within an Islamic framework. In this way, we can overcome patriarchy and more
towards more egalitarian notions and practices in Muslim civil society, whether in Muslim majority nation states
or as Muslim minorities in the diaspora of North America and Europe.”
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Por um lado, isso significa que ha um caminho para um debate intercultural entre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e a Shari’a e que o controle da sexualidade das
mulheres mucgulmanas pode ser reavaliado. Por outro lado, é necessario que certas concessoes
sejam feitas por ambos os lados, o que, infelizmente, ndo é o mais ideal dos cenérios.

O desconforto gerado por esse dilema é bem explicado por Hassan M. Ahmad (2021),
que julga que a melhor abordagem para realisticamente proteger as mulheres muculmanas do
crime de zina é reinterpretar as regras comprobatdrias do delito, ndo a tipificacdo criminalizada
em si, pois fazé-lo acarretaria um questionamento das ordens da Lei Sagrada, o que
imediatamente fecharia as portas do dialogo. Ele apresenta sua posi¢do da seguinte maneira:

Reservas generalizadas a instrumentos universalistas, bem como instrumentos
alternativos, como a Declaracdo do Cairo sobre Direitos Humanos no Isld — cada um
dos quais tem o efeito de subjugar a igualdade de género e as obrigacfes do devido
processo aos principios da shari'a — indicam que os instrumentos internacionais de
direitos humanos provavelmente ndo serdo a for¢a motriz para proteger as mulheres
de processos injustos. (...) Em vez de impor direitos humanos ou padrdes normativos
feministas que continuam a ser vistos no mundo muculmano como imposi¢des
externas, insisto que o caminho mais realista para proteger as mulheres das leis
discriminatérias de zina € através da interpretacdo progressiva de dentro (ou seja,
interna para) os limites da shari‘a. Sem que haja propostas progressistas no éter do
pensamento islamico para permitir que comunidades juridicas no mundo mugulmano
vejam zina de forma diferente, o entendimento existente prevalecerd como base para
preservar um senso de conservadorismo em sociedades ja com mentalidade histdrica.
Esses entendimentos tém levado desproporcionalmente a danos incalculaveis as
vitimas do sexo feminino. (...) A abordagem 'interna' que emprego aqui para reavaliar
a base de evidéncias para fundamentar uma condenagdo por zina pode ser
desconfortavel para aqueles que veem a lei criminal islamica — e puni¢des hadd em
particular — como abominaveis e nunca aceitaveis em face de instrumentos
internacionais de direitos humanos existentes. Embora eu seja simpatico a essa visao,
este artigo ndo tenta resolver o dilema filos6fico subjacente que coloca a lei penal
islamica em desacordo com as normas internacionais de direitos humanos, de modo
que as punicdes seriam eliminadas completamente. Em vez disso, meu foco aqui diz
respeito a uma abordagem realista e incremental que pode tornar os processos de zina
mais justos®” (AHMAD, 2021, p. 3-4).

9 Texto original: “Widespread reservations to universalist instruments as well as alternative instruments such as
the Cairo Declaration on Human Rights in Islam — each of which have the effect of subjugating gender equality
and due process obligations to the tenets of the shari’a — indicate that international human rights instruments will
likely not be the driving force to protect women from unjust prosecutions. (...) Rather than impose human rights
or feminist normative standards that continue to be seen in the Muslim world as external impositions, | insist that
the most realistic pathway forward to protect women from discriminatory zina laws is through the progressive
interpretation from within (i.e. internal to) the confines of the shari’a. Without there being progressive proposals
in the ether of Islamic thought to allow for legal communities in the Muslim world to view zina differently, existing
understanding will prevail as a basis to preserve a sense of conservatism in already historically-minded societies.
These understandings have disproportionately led to untold harm to female victims. (...) The ‘internal’ approach
I employ here to re-assess the evidentiary basis to ground a zina conviction may sit uncomfortably with those who
view Islamic criminal law — and hadd punishments in particular — to be abhorrent and never acceptable in the face
of existing international human rights instruments. Although | am sympathetic to that view, this article does not
attempt to resolve the underlying philosophical dilemma that places Islamic criminal law at odds with international
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Apesar de se expressarem em termos mais brandos, varios pesquisadores do Direito
Muculmano tém o cuidado de deixar claro em seus textos que suas opinides ndo vao de encontro
com a Shari’a, dedicando parte de seus argumentos a certificacdo de que essa informacao reste
clara. E o caso de Mark A. Gabriel (2016), que explica reiteradamente em sua tese de doutorado
advogando pela reforma das penas hudud de modo a compatibilizar o Direito Penal Islamico
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos que todas as suas premissas sao encontradas
na prépria Lei Sagrada.

Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010) tém a mesma postura, defendendo o
argumento de que a figh classica, que ndo pode ser confundida com a propria Shari’a, ndo deve
ser entendida anacronicamente, ja que ela naturalmente reflete o etos patriarcal da época de sua
formulacdo. Isso, por sua vez, faz com que a tradicdo ndo possa ser aceita de maneira acritica
ou cega.

Essa posicdo é igualmente adotada pela presente dissertacdo, de modo que serdo
sugeridas solucdes a violacdo dos Direitos Humanos das mulheres mugulmanas decorrentes da
criminalizacdo da zina oferecidas pelo ponto de vista interno as teologias e, mais
especificamente, ao islamismo. Trata-se, basicamente, de dois pontos: a possibilidade de pratica
de teologias pluralistas e progressistas e a reinterpretacdo das diretivas da Shari’a quanto as
punicdes e as evidéncias comprobatorias da relagdo sexual ilicita em virtude da interferéncia da
jurisprudéncia islamica em seu entendimento com o passar do tempo.

Para mais, apesar de ndo ser o foco direto da presente pesquisa, é importante pontuar
complementarmente que o impasse filosofico entre o Direito Mugulmano e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos pode comecar a ser mais bem compreendido e as
legislagbes mais bem recebidas pelo mundo isldmico caso haja uma participagdo mais
democrética de paises de maioria islamica na elaboracdo dos documentos internacionais de
Direitos Humanos. Isso se reflete, por exemplo, no fato de nenhum Estado de maioria islamica
ter feito parte do Conselho de Seguranca da ONU, apesar de mais de um bilhdo de pessoas
professarem a fé islamica ao redor do mundo (FALK, 2000). Certamente ndo se trata de uma
solucdo mégica, mas pode se tratar de um primeiro passo significativo no percurso visando 0

alcance de harmonizacgéo entre essas searas juridicas.

human rights norms such that hadd punishments be eliminated altogether. Rather, my focus here concerns one
realistic and incremental approach that can make zina prosecutions more just.”
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4.4.1 Teologias Pluralistas e Progressistas

Como demonstrado em capitulo precedente, os fundamentalismos islamicos
caracterizam-se por um preciosismo extremo na interpretacdo dos textos sagrados do Isla e,
quando combinados com tragos tradicionalistas, acabam por paralisar no tempo a religido e,
consequentemente, o Direito advindo dela. Isso acarreta diversos problemas que vao muito além
da criminalizacdo da relacdo sexual ilicita, mas que tem em comum com ela o subjugamento
das mulheres mugulmanas e o cerceamento de seus Direitos Humanos.

Como explicam Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010), um dos maiores problemas
dos académicos muculmanos tradicionalistas é que eles, como ja mencionado, entendem as
decisdes da figh classica, a interpretacdo feita por homens, e, portanto, falha da Skari’a, como
imutaveis e divinamente ordenadas. Além disso, elas denunciam que as leis de zina se baseiam
em duas construcdes juridicas validadas por leituras patriarcais dos textos sagrados e por uma
teoria da sexualidade que demanda controle sobre o comportamento feminino, quais sejam: as
ideias de que a sexualidade da mulher é propriedade adquirida por seu marido por meio do
casamento e de que o corpo feminino é um objeto vergonhoso que precisa ser coberto o tempo
inteiro. Esse € o caréater interpretativo assumido por todas as escolas da figh, que se diferenciam
na maneira e no nivel em que o traduzem em normas legais.

Para mais, o fundamentalismo islamico deturpa a histéria, tornando-a, basicamente
uma profecia autorrealizavel. 1sso porque, ainda de acordo com as autoras, a desigualdade de
género na tradicdo legal islamica é gerada por uma incongruéncia entre os ideais da Shari’a e
as estruturas patriarcais nas quais esses ideais se desenvolveram na sociedade arabe do século
VII. Elas explicam que as fundagfes racionais e éticas para essas nocdes de género e
sexualidade sdo muito mais ideoldgicas e politicas do que propriamente religiosas (HAMZIC;
MIR-HOSSEINI, 2010).

Quanto mais alguém se afasta da época do Profeta, mais se constata que as mulheres
sdo marginalizadas e perdem sua influéncia politica: suas vozes na producdo do
conhecimento religioso séo silenciadas; sua presenca em espagos publicos é reduzida;
suas faculdades criticas séo tdo denegridas que tornam suas preocupagcdes irrelevantes
para os processos legislativos. As mulheres estavam entre as principais transmissoras
das tradicGes hadith, mas, quando as escolas figh foram consolidadas mais de um
século ap6s a morte do Profeta, elas reduziram as mulheres a seres sexuais e as
colocaram sob a autoridade dos homens. Isso foi justificado por uma certa leitura dos
textos sagrados do Isla, e alcancado por meio de um conjunto de construcdes juridicas:
zina como crime hadd, com punicGes obrigatérias e fixas; o casamento como um
contrato pelo qual um homem adquire o controle sobre a sexualidade de uma mulher;
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e os corpos das mulheres como 'awra, vergonhosos® (HAMZIC; MIR-HOSSEINI,
2010, p. 35).

Diante desse contexto, as teologias progressistas e pluralistas aparecem como uma
interessante op¢do que ndo pode ser imediatamente deslegitimada por logicamente manter a
caracteristica de vinculo direto e profundo com a vertente religiosa em questdo. Além disso,
como ja explicado em capitulo precedente, as teologias pluralistas acreditam na religido na
historia, reconhecendo o contexto temporal, social e cultural em que a revelagdo se deu, mas
adaptando-a as necessidades sociais e existenciais do presente, 0 que se complementa com o
aspecto progressista que condiz, por sua vez, com nao ver a melhor solucéo para o presente nas
regulac@es e politicas do passado (SANTOS, 2014).

Do ponto de vista cristdo, por exemplo, as teologias progressistas tém como principal
caracteristica uma forte distingdo entre a religido dos opressores e a religido dos oprimidos,
fazendo, inclusive, uma critica a religido institucional. Ja as teologias pluralistas do cristianismo
aceitam a separacao entre Estado e sociedade civil, mas defendem que a ultima configura um
espaco publico que o Estado ndo monopoliza e no qual a religido deve intervir por meio de
instituicdes, ONGs e da familia (SANTQOS, 2014).

No contexto islamico, a pluralidade esta ligada ao reconhecimento da diversidade
dentro do Isla, avaliando a existéncia de outras fontes de legitimacdo do poder para além da
religido. A teologia islamica progressista, por sua vez, € interpretada de mais de uma maneira,
mas pode-se dizer que ela acredita na independéncia do Isla em relagdo ao imperialismo e ao
capitalismo ocidentais, procurando, a0 mesmo tempo, promover um didlogo com diversas
culturas (SANTOS, 2014).

Uma teologia progressista e pluralista muito cara a presente pesquisa € a teologia
feminista, porque elas se opdem a ligacdo entre a religido e suas hierarquias ao patriarcado e a
consequente legitimacdo da submissdo das mulheres. Segundo Boaventura de Sousa Santos
(2014), essas teologias “reconstroem a teologia e a leitura dos textos fundacionais com base nas

experiencias emancipatorias das mulheres no interior das religides” (SANTOS, 2014, p. 53).

% Texto original: “The further one moves from the era of the Prophet, the more it is found that women are
marginalised and lose their political clout: their voices in the production of religious knowledge are silenced; their
presence in public spaces is curtailed; their critical faculties are so far denigrated as to make their concerns
irrelevant to law-making processes. Women had been among the main transmitters of the hadith traditions, but by
the time the figh schools were consolidated, over a century after the Prophet’s death, they had reduced women to
sexual beings and placed them under men’s authority. This was justified by a certain reading of Islam’s sacred
texts and achieved through a set of legal constructs: zina as a hadd crime, with mandatory and fixed punishments;
marriage as a contract by which a man acquires control over a woman’s sexuality; and women’s bodies as ‘awra,
shameful.”
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Trata-se exatamente do que fazem autoras como Ziba Mir-Hosseini, Amina Wadud e
Shahnaz Khan e ONGs como o0 Women Living Under Muslim Laws, o Women’s Action Forum
e 0 Musawah, cujas contribuicfes tedricas e praticas sdo essenciais para que os direitos das
mulheres muculmanas sejam efetivamente discutidos e tutelados. Sobre o feminismo islamico
e a atuagdo desses sujeitos politicos, Boaventura de Sousa Santos (2014) faz as seguintes
consideracoes:

O debate sobre a compatibilidade ou incompatibilidade entre o Isl& e a libertacdo das
mulheres tem dividido o movimento feminista. A tese da compatibilidade assenta na
ideia do feminismo islamico, a possibilidade de construir a partir do préprio Isld uma
alternativa emancipatéria ao feminismo secular ou uma abordagem compativel com
esta. Esta ideia baseia-se em experiéncias protagonizadas por mulheres islamicas de
orientacdo pluralista e progressista, por vezes designada como reformismo islamico.
(...) O feminismo islamico parte das experiéncias de mulheres baseadas em paises em
que o Isld fundamentalista domina aqueles que lutam por reformas juridicas ou
interpretacdes da shari’a capazes de garantir a plena cidadania das mulheres. Estas
interpretagdes baseiam-se, frequentemente, num retorno ao Cordo como instancia
critica das interpretagdes “humanas” (figh) da shari’a (SANTOS, 2014, p. 65-66).

Para mais, um ponto interessante é levantado por Shahnaz Khan (2004). Para além das
estruturas patriarcais que guiam a interpretacdo dos textos sagrados de maneira androcéntrica,
muitas vezes a subordinacdo das mulheres muculmanas também se deve a falta de educacéo, a
falta de oportunidades de emprego, a falta de um salario minimo e a exposicédo a violéncia.
Essas circunstancias, que sao igualmente enfrentadas pelas mulheres ocidentais, convidam e
permitem um tratamento transnacional dessa matéria, 0 que ndo seria possivel diante de uma
teologia fundamentalista e tradicionalista.

De modo geral, as teologias pluralistas e progressistas possuem grande forca contra-
hegemonica, pois “ao reconhecer a relativa autonomia do espaco secular e ao fazer um
julgamento critico das injusticas que nele ocorrem, a religido dos oprimidos pode ser uma fonte
de articulagéo entre os movimentos religiosos e seculares que lutam por uma sociedade mais
justa e mais digna” (SANTOS, 2014, p. 53-54). Cabe a elas, também, facilitar a intersecdo entre

0 Direito Mugulmano e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Isso porque,

Segundo as teologias politicas tradicionalistas, os direitos humanos sdo uma
usurpacdo secular dos direitos de Deus. (...) Da perspectiva destas, os direitos
humanos, por ser uma construgdo humana, carecem de legitimidade para participar de
um didlogo com uma construcéo divina. Ao contrario, encontro um enorme potencial
para a traducéo intercultural entre os direitos humanos reconstruidos e as teologias
politicas progressistas plurais — sejam elas cristas, islamicas ou outras. De acordo com
estas, as politicas convencionais de direitos humanos sdo pouco mais que hipocrisia
politica institucionalizada. Isto significa que outras concepcdes de direitos humanos,
concepgdes contra-hegemonicas e interculturais, podem contribuir para fortalecer ou
ampliar as lutas sociais ancoradas nestas teologias (SANTOS, 2014, p. 108).
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E justamente por meio dessa abordagem que se questiona o status quo do crime de
zina. Naturalmente, tal atitude podera, como geralmente acontece, ser taxada pelo
fundamentalismo islamico como blasfémia ou até mesmo apostasia, mas ndo se pode negar que
se trata de um meio termo razoavel de articulacdo entre a religido e as ideias modernas de
cultura, sociedade e género. Com isso em mente, passar-se-a, agora, a uma analise intra-
religiosa do Direito Muculmano que permitira ao leitor perceber como a Shari’a pode ser
reinterpretada com base em seus proprios principios de modo a tutelar real e efetivamente 0s
Direitos Humanos das mulheres mugulmanas violados pela criminalizacdo da relagdo sexual

ilicita.

4.4.2 A Reinterpretacdo Intra-religiosa da Shari’a

A reinterpretacdo da Shari’a é, de longe, a solugdo mais defendida pelos mugulmanos
moderados para a ndo aplicagdo das penas hudud como um todo, mas especialmente no que
concerne o crime de zina. O objetivo dessa saida, como ja explicado, é procurar opcbes que
desmantelem o status quo patriarcal do fundamentalismo islamico responsavel pela subjugacéo
e pelo controle da sexualidade das mulheres mugulmanas sem extrapolar a moldura imposta
pelo Isl&, porque, como explicam Vanja Hamzic e Ziba Mir-Hosseini (2010, p. 40), “como um
principio geral, se o objetivo € persuadir algum grupo a mudar suas praticas ou leis, € mais
efetivo argumentar que eles estdo transgredindo seus proprios principios”.

Primeiramente, ha de se falar sobre o crime em si. Como mencionado em capitulo
precedente, o Alcordo ndo faz distin¢do entre pessoas casadas e solteiras, 0 que invalidaria a
divisdo do crime de zina em adultério e fornicacdo. Contudo, realisticamente, fazer esse
questionamento ndo promovera mudancas praticas na atualidade, porque as penas hudud estdo
prescritas diretamente nas fontes primarias do Isld, o que as torna palavra divina e imutavel.
Questionéa-las implica questionar Allah, o que ¢ inaceitavel para o fundamentalismo islamico.

Ainda assim, ndo deixa de ser essencial ratificar que boa parte da interpretacdo feita
pela figh classica representa os valores de um mundo diferente em que o patriarcado e a
escravidédo, por exemplo, eram elementos basilares para a construgdo da sociedade. O que uma
teologia pluralista e progressista pode fazer a esse respeito, como fazem as elaboradoras do
conhecimento feminista do Isld, é declarar enfaticamente, mesmo que ndo se alcancem
resultados praticos, que a compreensao humana dos textos sagrados islamicos é flexivel e que

eles podem, sim, ser interpretados de modo a promover os Direitos Humanos, a democracia, a
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igualdade de género e o pluralismo (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010). Especificamente

quanto ao crime de zina e sua tipificacéo,

(...) esse novo pensamento religioso e sua linguagem podem abrir um novo e
significativo didlogo entre a lei islamica e a lei internacional de direitos humanos.
Essa conversa pode ajudar a construir um consenso sobreposto e dar aos defensores
dos direitos humanos as ferramentas conceituais e a linguagem para se envolver com
as comunidades muculmanas. Pode permitir-lhes ver as leis zina ndo como parte de
uma religido irremediavelmente atrasada e patriarcal, nem como divina e imutavel,
mas como um elemento na complexa teia de normas e leis que os juristas classicos
desenvolveram para a regulacdo da sexualidade. Em outras palavras, esta conversa
pode ajudar os defensores dos direitos humanos a ver essas leis pelo que s&o:
construgdes juridicas que tém suas raizes nas estruturas tribais e na ideologia
patriarcal do arabe pré-islamico, que continuou na era islamica, embora de forma
modificada®® (HAMZIC; MIR-HOSSEINI, 2010, p. 37).

Se, por um lado, o debate acerca da validade da criminalizacdo da relacdo sexual ilicita
no Isl& ndo é terreno fértil, por outro lado, muito ha de se falar a respeito das punicdes atribuidas
a zina e dos seus elementos comprobatérios. O primeiro ponto, que diz respeito ao uso da morte
por apedrejamento como pena para o crime de adultério, ja foi detalhado em capitulo
precedente. Ratifica-se que h& grande controvérsia porque ndo hd mencgdo dessa regra no
Alcordo, mas sim em uma cadeia de hadiths que ndo é considerava confiavel.

Discute-se, aqui, a possibilidade de ab-rogacdo do Alcordo pela Sunnah ou desta por
versiculos revelados posteriormente e assevera-se que a lapidacdo como pena foi consolidada

pela figh e mantida pela jurisprudéncia islamica. Isso implica dizer que

As prescrigdes hudud mais criticas que confrontam significativamente os Direitos
Humanos n&o séo baseadas no Alcordo ou na Sunnah correta, mas na interpretagéo de
juristas islamicos que ndo pode ser considerada divina ou ndo negociavel por basear-

se no entendimento humano'® (GABRIEL, 2016, p. 89).

Para além dessa discussdo, um raciocinio muito interessante é desenvolvido por Mark
A. Gabriel (2016), que defende que todos os castigos corporais das penas hudud, obviamente

incluindo o crime de zina, devem ser substituidos por penas ta’azir, que permitem que a

% Texto original: “This new religious thinking and its language can open a new and meaningful dialogue between
Islamic law and international human rights law. Such a conversation can help to build an overlapping consensus
and give human rights advocates the conceptual tools and the language to engage with Muslim communities. It
can enable them to see zina laws as neither part of an irredeemably backward and patriarchal religion, nor as divine
and immutable, but as an element in the complex web of norms and laws that classical jurists developed for the
regulation of sexuality. In other words, this conversation can help human rights advocates to see these laws for
what they are: juristic constructions that have their roots in the tribal structures and patriarchal ideology of pre-
Islamic Arabic, which continued into the Islamic era, though in a modified form.”

100 Texto original: “(...) the most critical hudud prescriptions that clash significantly with international human
rights are not based on the Qur’an or the correct Sunnah, but on the interpretations of Islamic jurists that cannot
be considered divine or non-negotiable since they are based on human understanding.”
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severidade da ofensa, as circunstancias do crime e do ofensor e a possibilidade de reabilitacdo
sejam levados em conta em cada caso concreto. O descarte das san¢bes corporeas faria com que
as penas se tornassem compativeis com o Direito Internacional dos Direitos Humanos sem
deixar de respeitar os preceitos da Shari’a e induziria o sistema criminal a deixar de ter como
guia a ideia de dissuadir os fiéis de incorrerem em ilicitos. Focar-se-ia, em vez disso, na
reabilitacdo dos ofensores condenados.

Para o crime de zina, essa mudanca acarretaria o estabelecimento da mesma pena para
adultério e fornicacdo, ficando a diferenciacdo a cargo da severidade da ofensa e das
circunstancias agravantes ou atenuantes do crime e das pessoas envolvidas. Segundo Mark A.
Gabriel (2016), a sancao sugerida é servi¢co comunitario e/ou multa, porque a prisdo em casos
de relacdo sexual ilicita retiraria o provedor ou cuidador de perto da sua familia, caso ele tenha
criancas ou dependentes, e, caso a mulher engravide como consequéncia da conduta ilicita, o
homem seria responsavel pela manutencdo econémica da crianca. Para os casos de estupro,
contudo, o mencionado autor defende uma punigdo mais severa de prisdo de 10 a 15 anos com
possibilidade de extensdo caso haja duvidas a respeito da reabilitacdo do condenado para que
se possa trazer justica para a vitima e impedir que o acusado reincida no crime.

J& quanto as evidéncias comprobatorias da relacdo sexual ilicita, ha criticas enérgicas
as duas modalidades aceitas, quais sejam: a confissdo e o testemunho de quatro homens
muculmanos sdos e de reputacdo ilibada. Como a acusacdo do crime de zina, mesmo que
infundada, € suficiente para macular a reputacdo dos acusados, é extremamente comum que as
pessoas envolvidas, especialmente as mulheres, sejam coagidas pela policia, pela familia ou
pela comunidade a confessar o delito, ainda que ela ndo o tenha cometido. A pressao recebida
por mulheres é tdo forte que muitas delas escolhem ser encarceradas para se protegerem das
represalias de seus familiares (KHAN, 2004). Como explica Hassan M. Ahmad (2021),

(...) 0 estigma de reputagdo em torno de uma acusacao de zina pode levar a uma série
de repercussdes negativas para individuos e suas familias, mesmo na auséncia de
procedimentos legais. Percepcdes enraizadas de “honra de familia” significam que
quando a “virtude de uma mulher” é contestada, ela é afastada de sua comunidade,
amigos e até mesmo de sua familia. Mulheres acusadas de zina sdo vistas como tendo
perdido a castidade, uma “desonra” que se estende a toda a sua familia!®* (AHMAD,
2021, p. 5-6).

101 Texto original: “The reputation stigma surrounding a zina accusation can lead to a host of negative
repercussions for individuals and their families, even in the absence of legal proceedings. Rooted perceptions of
‘family honour’ mean that when a ‘woman’s virtue’ is impugned, she is shunned from her community, friends,
and even her family. Women accused of zina are viewed as having lost their chastity, a ‘dishonour’ that is, then,
extended to her entire family.”
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Além disso, existe uma clara discriminacdo de género no processo de consideracgao
de uma confissdo tanto para zina quanto para casos de estupro. 1sso porque é comum que
homens confessem o cometimento do ato ilicito, mas culpem as mulheres envolvidas de té-los
seduzido, o que os garante a absolvicdo em virtude da ddvida criada e a culpabilizacdo das
mulheres envolvidas por relacéo sexual ilicita, ainda que a ocorréncia do ato sexual ndo possa
ser provada por outras evidéncias (AHMAD, 2021).

O testemunho de quatro homens muculmanos, por sua vez, é naturalmente
problematico por implicar que o testemunho de mulheres nédo é aceito. Porém, como a palavra
divina ndo pode ser questionada, em verdade, 0 que se critica quanto a esta previsdo é que ela
ndo é plenamente respeitada. Como se trata de um requisito detalhado e de dificil ocorréncia,
sua exigéncia efetiva poderia diminuir consideravelmente as acusacgdes de zina, especialmente
se as confissdes fossem descartadas e o testemunho passasse a ser o Unico elemento
comprobatorio aceitavel para esse delito, como defende Ahmad (2021).

Na prética, além da confissdo, evidéncias circunstanciais que ndo estdo previstas na lei
sagrada acabam sendo aceitas como provas da ocorréncia de uma relacdo sexual ilicita, mas

sempre a detrimento da inocéncia da mulher (AHMAD, 2021).

Essa “aparente” facilidade de absolvicdo de homens em questdes de zina irrita as
considerages das mulheres. Conseguir quatro testemunhas corroborantes para o
crime de adultério € a condicdo priméria para homens acusados. Em contraste com 0s
casos de mulheres, evidéncias como gravidez e nascimento de uma crianca também
sdo usadas para estabelecer o crime de zina. Embora seja improvavel que pessoas
acusadas (tanto homens quanto mulheres) sejam condenadas por zina com base na
exigéncia de quatro testemunhas, isso ndo acontece com a condenacdo de mulheres
por zina. A gravidez pode ser um fundamento prima facie para a prova de uma
possivel condenagdo. A evidéncia através da gravidez é a condi¢do em que a maioria
das mulheres cai facilmente'®> (AKPOMIE, 2021, p. 40).

De maneira pesarosa, a Unica circunstancia em que ha a exigéncia de quatro
testemunhas oculares da relacdo sexual € quando mulheres denunciam um estupro. Caso a
vitima ndo consiga comprovar a violéncia sexual com quatro mugulmanos testemunhas oculares
do ato, ela automaticamente se incrimina por ter confessado uma relagéo sexual ilicita, sendo

imediatamente condenada por zina. Um dos maiores beneficios da exclusdo da confissdo como

102 Texto original: “This ‘seeming’ ease of acquittal of men in zina matters irks pain in women considerations.
Getting four corroborating witnesses for the offense of adultery is the primary condition for accused men. In
contrast to women cases, evidence such as pregnancy and the birth of a child is also used to establish the crime of
zina. While it is improbable to have accused persons (both male and female) convicted of zina based on the
requirement of four witnesses, this is not so for convicting women of zina. Pregnancy could be a prima facie
ground for proof of possible conviction. The evidence via pregnancy is the condition most women easily fall into.”
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evidéncia seria justamente proteger as mulheres estupradas, que ndo seriam punidas por
denunciarem as atitudes do agressor (AHMAD, 2021).

Para mais, visando que o estuprador ndo seja igualmente beneficiado pela necessidade
de quatro testemunhas para comprovacao do estupro, Hassan M. Ahmad sugere uma solucao
ainda considerada polémica no mundo islamico: o uso de DNA como evidéncia para 0S casos

de violéncia sexual. Segundo ele,

Utilizar DNA como evidéncia para alegacGes de estupro enquanto se mantem a
excecdo de facto para as alega¢des de zina poderia ser abrangentemente aceito j& que
a adesdo a Shari’a seria mantida. Essa bifurcacdo asseguraria que denudncias de
estupro ndo sejam isentas de condenacdo baseado no fato de que elas devem alcancar
0s mesmos limites altos de evidéncia da zina*® (AHMAD, 2021, p. 19).

A reinterpretacdo das evidéncias do crime de zina e a substituicdo das penas hudud
pelas ta 'azir sdo alternativas perfeitamente adotaveis pelas teologias pluralistas e progressistas,
pois promovem mudangas no status quo que ofertariam mais seguranga aos Direitos Humanos
das mulheres mugulmanas, especialmente as garantias relacionadas a sexualidade feminina,
sem, contudo, fechar a porta do didlogo com fundamentalistas islamicos, ja que a discussao se
localiza inteiramente dentro dos preceitos da Shari'a.

Com base nisso, pode-se finalmente responder a pergunta que motivou a presente
pesquisa: €, sim, possivel apontar formas de superacdo da criminalizacdo da relagdo sexual
ilicita atraves de um didlogo intercultural entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e
o Direito Muculmano, mas esse nao € exatamente o caminho mais indicado.

Como demonstrado, a superacgdo do crime de zina em si é algo dificil de ser alcan¢ado
em virtude da origem divina das diretrizes que o estabelecem, de modo que a forma mais efetiva
de garantir a tutela dos Direitos Humanos das mulheres mugulmanas sob a égide de leis
fundamentalistas islamicas, desejo maior de qualquer ativismo ou debate sobre esse assunto, é
um dialogo guiado por teologias progressistas e pluralistas que defendam a reinterpretacéo dos
elementos que compdem a tipificacdo plena desse crime.

Medidas como as mencionadas no presente capitulo ndo sdo capazes de impedir que
esse delito continue integrando as legislacdes nacionais dos paises que utilizam a Shari’a, 0 que
infelizmente representa a manutencdo de estruturas nocivas ao feminino na sociedade, mas séo

instrumentos comprovadamente Uteis a salvaguarda pratica e realista da vida, da seguranca e da

103 Texto original: “Utilizing DNA evidence for rape allegations all the while maintaining a de facto exemption
approach for zina allegations could be widely accepted as it would continue to adhere to the shari’a. This
bifurcation would ensure that rape charges are not exempt from conviction on the basis that they ought to meet the
same elevated evidentiary threshold as zina.”
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privacidade das mulheres muculmanas. N&o se trata, portanto, de uma solugdo ideal, mas é uma
solucdo possivel e necessaria que pode abrir o caminho para reformas mais contundentes no

futuro.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo objetivou-se a explicar o crime de zina, ou relagéo sexual ilicita,
presente no Direito Penal de ordenamentos juridicos do Direito Mugulmano stricto sensu, ou
Shari’a, de modo a responder aos seguintes questionamentos: € possivel apontar formas de
superacao da criminalizacdo da relacdo sexual ilicita através de um di&logo intercultural que
conecte tanto o Direito Internacional dos Direitos Humanos quanto o Direito Islamico? Em caso
afirmativo, quais seriam estas formas?

Como demonstrado, esse ilicito visa a protecao da religido (din) e a estirpe (nasab) da
umma, ou comunidade islamica, e se encontra disciplinado diretamente nas duas principais
fontes do Direito Muculmano e do Isla enquanto religido, o Alcordo e a Sunnah. Por isso, é
considerado palavra divina, ndo podendo ser questionado ou modificado.

Através da andlise da doutrina especializada no Direito Criminal Islamico,
especificamente pesquisas desenvolvidas por Lorenzo Ascanio e Massimo Papa (2014),
Rudolph Peters (2005), Mark A. Gabriel (2016) e Joseph Schatch (1982), foi possivel
compreender como esse crime se originou juntamente com a propria religido islamica e como
0 ambito penal desse ordenamento juridico-religioso se organiza internamente de acordo com
as penas a serem aplicadas.

Surgem, assim, trés grandes grupos de penas: as penas hadd ou hudud, também
conhecidas como penas fixas aplicaveis a sete crimes — relacdo sexual ilicita (zina), falsa
acusacdo de relacdo sexual ilicita (gadhf), embriaguez (shurb al-khamr), furto (sariga),
perturbacdo da paz (haraba ou gat ‘al-tariq), transgressdo (baghi) e apostasia (ridda) — , as
penas gysas, entendidas como de interesse particular e que sdo aplicadas a crimes de homicidio
e lesdo corporal, e as penas ta azir, que ficam a discricionariedade do juiz e se aplicam a todas
as condutas ilicitas ndo abarcadas nos dois primeiros grupos.

Nesse contexto, uma relagdo sexual é considerada ilicita caso ndo acontega em uma
das trés circunstancias em que ha o direito a relagdo sexual, quais sejam: um casamento valido
(nikah), uma situacdo analoga a um casamento (shubha) ou por meio da posse legal de uma
escrava (milk yamin). Explicou-se que esse delito se subdivide em dois: adultério, quando uma
pessoa casada tem relagdes sexuais extramaritais, e fornicacdo, quando quem tem relagdes é
uma pessoa solteira. As penas sdo, respectivamente, morte por apedrejamento e cem
vergastadas.

Ainda no primeiro capitulo, foram expostas as seguintes controvérsias envolvendo

esse delito: a posicdo das mulheres na criminalizacdo da relacdo sexual ilicita como ofensoras,
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testemunhas e, principalmente, vitimas, haja vista a gritante desigualdade de género no
tratamento dos envolvidos; as ddvidas acerca da validade da punicdo de morte por
apedrejamento para os casos de adultério; e a equiparacdo da relacdo sexual ilicita ao estupro
dentro dos ordenamentos juridicos islamicos ortodoxos.

O segundo capitulo, por sua vez, teve como principal objetivo analisar, de maneira
mais abrangente, a criminalizacao e/ou reprovacao moral do adultério em diferentes momentos
historicos e vertentes religiosas. Percebeu-se que, a semelhanca do status de tabu oferecido ao
incesto por Freud (1912-1914), essa conduta também carrega consigo uma raiz moralizante e
controladora da sexualidade das pessoas, em especial das mulheres.

Além disso, fez-se um breve repasse da formacao do pensamento criminoldgico com
a intensdo de observar a presenca da misoginia na elaboracdo dos conceitos de crime e
criminoso. Aqui, utilizou-se a contribuicdo de autores como Eugenio Zaffaroni (2007), Vera
Malaguti Batista (2011), Carmen Hein de Campos (2017) e Nelson Gomes de Sant’Ana e Silva
Junior (2017). Resta claro que, pelo menos desde O Martelo das Feiticeiras, as mulheres
tiveram sua isonomia e sua natureza questionadas, desafiadas e desrespeitadas.

Outra constatacdo importante do mencionado capitulo foi feita mediante as definicdes
trazidas por Boaventura de Sousa Santos (2014) a respeito de teologias politicas em seu livro
Se Deus Fosse Ativista dos Direitos Humanos? De maneira muito didatica, ele esclarece que as
teologias podem ser classificadas em duas dicotomias: fundamentalistas/pluralistas e
tradicionalistas/progressistas.

A ortodoxia islamica é um perfeito exemplo de uma teologia fundamentalista e
tradicionalista, pois a revelacdo recebida por Muhammad é tida como guia literal da
organizacao da sociedade e porque ha nela uma recorréncia ao passado para responder a dilemas
do presente. Além disso, uma das principais constatacdes de Boaventura a respeito desse tipo
de teologia é o fato de que ela ndo busca uma mudanca no status quo globalizado, que
geralmente se utiliza do patriarcado, do colonialismo e do capitalismo para organizar e controlar
a sociedade, mas sim a troca de um sistema de poder opressor por outro igualmente opressor,
mas sob novo controle e novos paradigmas ditados pela supremacia ortodoxa de uma Unica
religido.

Para mais, discutiu-se como duas teologias fundamentalistas concorrentes, o
fundamentalismo islamico, entendido via os trabalhos de Amina Wadud (1999), Ziba Mir-
Hosseini e Vanja Hamzic (2010), e Afiya Shehrbano Zia (1994), e o fundamentalismo crist&o,
explicado por Teresa Martinho Toldy (2010) e Susan D. Rose (1999), utilizam seus preceitos

religiosos para controlar a sexualidade feminina.
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Constatou-se, inicialmente, que a subjugacdo das mulheres € uma marca de todos 0s
fundamentalismos e as vertentes estudadas definitivamente ndo fogem a essa regra. A Nova
Direita Religiosa, grupo conservador dos Estados Unidos que foi usado como exemplo do
fundamentalismo cristéo, defende a castidade como elemento fundamental da profisséo de fé e
combate a “permissividade sexual” e os estilos de vida “desviantes”. Nesse contexto, a mulher
é tida como mée e esposa, submetendo-se ao marido que, por sua vez, submete-se a Deus.

No fundamentalismo islamico, a realidade ndao € muito diferente. Apesar do texto
sagrado do Isla ordenar a igualdade de género entre seus fiéis, o contrato de casamento é
entendido como uma troca entre marido e esposa em que ele tem a obrigagdo de manté-la
enquanto ela cede a ele, por meio do dote que ela recebe, a propriedade de seu 6rgdo sexual.
Trata-se de um caso literal de controle da sexualidade feminina que se “justifica” na ideia de
gue uma mulher casada, limitando-se sexualmente ao seu marido, ndo promovera a desordem
e 0 caos na sociedade, pois sua “habilidade” de provocar 0os homens sera contida.

O terceiro capitulo, por fim, dedicou-se a uma analise da zina no século XXI.
Inicialmente, falou-se sobre o pretenso universalismo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e de seu principal instrumento normativo visando a tutela das garantias fundamentais
das mulheres, a Convencédo para a Eliminagdo de Toda Forma de Discriminacdo Contra a
Mulher, de 1979. Percebeu-se que boa parte dos Estados de maioria mugulmana ratificou a
Convencdo, mas que um namero consideravel de reservas foi feito, principalmente ao artigo 2,
que estabelece a proibicdo da discriminagdes de género, e ao artigo 16, que fala sobre casamento
e vida em familia.

Logo depois, passou-se a verificacdo dos esforgos feitos pelo mundo islamico para a
elaboracdo de possiveis documentos internacionais a respeito dos Direitos Humanos
especificamente localizados dentro desse contexto, analisando um possivel relativismo desses
direitos segundo as teorias elaboradas por Jason Morgan-Foster (2003).

Em seguida, apés a descri¢do de o que seria uma visao efetivamente fundamentalista
islamica dos Direitos Humanos com a apresentacdo das postulacdes de Sayyid Abu-° A’La
Mawdudi, passou-se a verificacdo das trés tentativas notadamente mucgulmanas de cooperagédo
internacional: a Declaragdo dos Direitos do Homem no Isla ou Declaragdo do Cairo, de 1990,
a Carta Arabe dos Direitos do Homem, de 2008, e a Declaracio Islamica Universal dos Direitos
Humanos, de 1981.

Esses documentos, apesar de demonstrarem a relevancia dos Direitos Humanos no
contexto islamico, continuaram submetendo as garantias fundamentais dos mugulmanos aos

limites impostos pela Shari’a, 0 que criaria bastante inseguranca juridica entre os paises, ja que
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ndo hé de se falar em um Unico entendimento da Lei Sagrada, mas sim de diversas interpretacdes
com caracteristicas e consequéncias bastante diferentes entre si.

Para mais, a urgéncia da matéria discutida na presente dissertacédo restou clara quando
da analise das incidéncias de zina na contemporaneidade. 1sso porque, além do crime ainda se
encontrar em vigor no ordenamento juridico de diversos paises, uma analise dos meios de
comunicacao locais, regionais e internacionais e de relatorios organizados por ONGs demonstra
que a sua incidéncia ainda ¢ alta e que as mulheres continuam sendo o maior alvo da violéncia
de género originada no controle da sexualidade dos mugulmanos.

Visando uma melhor compreensdo dessa questdo na préatica, passou-se a analise do
tratamento dado a zina pelo Paquistdo, segundo maior pais com populagdo mugulmana no
mundo, para, enfim, se discutir as possiveis solucdes para a criminalizacdo da relacdo sexual
ilicita, que sdo duas: a adocdo de uma teologia progressista e pluralista do Isld e uma
reinterpretacao intra-religiosa de regras que dizem respeito aos critérios de evidéncias e penas
do mencionado ilicito penal.

Defendeu-se, inicialmente, uma teologia progressista e pluralista porque, por manter-
se diretamente ligada a religido, a abordagem desta vertente dificulta que seus avangos sejam
imediatamente descartados pelo fundamentalismo islamico sob denincias de blasfémia ou
apostasia. Essas teologias também reconhecem o contexto temporal, social e cultural da
revelacdo divina, entendendo, por isso, a necessidade de adaptéa-la as demandas do presente.

Ja a interpretacdo intra-religiosa é imprescindivel para qualquer didlogo que se
proponha com o fundamentalismo islamico, pois este grupo recusara sumariamente qualquer
tipo de critica a Shari’a que venha de fora dela. Sugeriu-se, primeiramente, a reinterpretacdo
das bases de aplicacdo da pena de morte por apedrejamento, pois esta ndo encontra validade no
Alcordo e baseia-se em hadiths que ndo sdo considerados confiaveis. Essa diretriz foi
complementada pelas assertivas de Mark A. Gabriel (2016), que vai além e defende que todas
as penas hudud sejam completamente substituidas por sangdes ta 'azir, pois iSso evitaria que
castigos corporais fossem implementados e compatibilizaria o Direito Mugulmano com o
Direito Internacional dos Direitos Humanos ao mesmo tempo em que manteria, para todos 0s
fins, as regras penais de acordo com a Lei Islamica.

Outra sugestao significativa foi feita por Hassan M. Ahmad (2021), que indica que
tanto o crime de zina quanto o estupro seriam mais justamente julgados caso a Unica prova
aceitavel para o primeiro delito fosse o testemunho de quatro homens mugulmanos séos e de
reputacdo ilibada que presenciaram o ato e, para o segundo, a dendncia da vitima e um teste de

DNA. Ele desqualifica a confissdo como meio de prova devido a natureza extremamente
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estigmatizada de uma acusacdo de relacdo sexual ilicita — como a este crime associa-se uma
ideia de desonra que afeta ndo s6 os acusados como todas as suas familias, ¢ comum que
pessoas, especialmente mulheres, sejam coagidas por seus familiares ou pela policia a
confessarem um crime que ndo cometeram.

Além disso, ele também critica severamente o uso de evidéncias circunstanciais, como
uma gravidez ou o nascimento de uma crianga, para a constatacdo de zina, principalmente
porque essa diretriz ndo se encontra disposta na Lei Sagrada, sendo fruto de visdes patriarcais
e machistas da autonomia e do lugar da mulher mugulmana em sua sociedade.

Com base no exposto, foi possivel responder a pergunta norteadora da presente
dissertacdo. Concluiu-se que, apesar de ser possivel apontar formas de superacdo da
criminalizacdo da relacdo sexual ilicita por meio de um didlogo intercultural entre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Muculmano, esta ndo é a melhor abordagem
para tutelar as garantias fundamentais da mulher muculmana violadas com o crime de zina. 1sso
porque, como mencionado, a ilicitude de certas relagdes sexuais encontra-se estabelecida no
préprio texto sagrado, ndo cabendo a ela questionamentos. Acredita-se que resultados mais
realistas e praticos podem ser alcancados por meio de uma discussdo comandada pelas teologias
progressistas e pluralistas que articularéo solucdes, como as reinterpretacdes mencionadas, sem
sair da moldura estabelecida pela Shari’a.

Deve-se ter em mente, como declarado anteriormente, que 0 objetivo maior de
qualquer ativismo ou debate sobre esse tema € a efetiva protecdo dos Direitos Humanos das
mulheres muculmanas submetidas a leis islamicas ortodoxas. A luz dessa constatacdo, é
possivel concluir que, apesar de as solucdes trazidas pela presente pesquisa ndo serem perfeitas,
elas sdo urgentes, necessarias e possiveis, trazendo beneficios reais as mulheres mugulmanas e

podendo abrir portas para mudancas mais substanciais no futuro.
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