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RESUMO

A presente monografia versa sobre o Direito Penal Muculmano, mais
especificamente sobre as penas fixas da area criminal islamica. Analisa-se como
estas penalidades, que constituem o0s castigos corporais de acoite, amputagédo e
pena capital, violam os Direitos Humanos, ilustrados aqui através dos instrumentos
internacionais da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Contudo, para chegar a esta discusséo
estuda-se a origem do Isla e do Direito Mugulmano, bem como suas quatro fontes: o
Alcordo, a Sunna, 0 consenso e 0 processo analdgico. Estuda-se, também, a
organizacdo interna do Direito Penal Muculmano, com a averiguagdo da divisao
deste ramo feita pela ciéncia juridica islamica, que se da, em diferenca do
ordenamento brasileiro, com base nas penas a serem aplicadas, ndo com relacéo a
matéria violada pelos crimes em questdo. De tal feita, a categoria das penas fixas
junta-se a outra duas, a das penas gysas, aplicadas aos delitos de homicidio e lesdo
corporal, e aquela dos castigos ta’azir, que, por sua vez, abrangem 0s crimes que
nao se encaixam em nenhum dos dois primeiros grupos. Uma analise dos referidos
dispositivos de Direitos Humanos deixa clara a incompatibilidade entre esta seara do
Direito e as penas fixas impostas pelo Direito Mucgulmano. Propde-se uma
reinterpretagcdo da Shari’a, redirecionando sua analise aos seus préprios principios,
que em sua literalidade sdo brandos e compativeis com as normas internacionais.
Isto permitiria a abolicdo das penas corporais e a troca destas por penalidades
alternativas, sem questionar ou contrariar a Lei Sagrada. Além disso, propde-se uma
maior participacdo dos paises de maioria islamica na elaboracdo dos instrumentos
normativos de matéria de Direitos Humanos, de modo que se desconstrua a ideia de
que estas regras fundamentais sdo apenas fruto e instrumento de influéncia do
ocidente. Para tal, utiliza-se uma metodologia que combina uma abordagem
exploratéria, que se apresenta através da andlise bibliogréfica, virtual e legal de
dispositivos, doutrina e textos sagrados, com um tratamento interpretativo e
qualitativo dos recursos estudados. Dentre os principais autores utilizados, cita-se
Joseph Schacht, Francesco Castro, Mark A. Gabriel, Massimo Papa e Rudolph
Peters. As alternativas propostas para o empasse trazido tornam-se necessarias
haja vista a tendéncia mundial presente e futura de tutela e ampliacdo dos Direitos
Fundamentais, bem como os crescentes conflitos internacionais em regifes de
maioria islamica.

Palavras-chave: Direito Mucgulmano. Shari’a. Penas hudud. Direitos Humanos.

Compatibilizagéo.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia discute a compatibilidade entre o Direito Penal
Muculmano e os Direitos Humanos internacionalmente tutelados. Mais
precisamente, analisar-se-4 a harmonia entre as penas fixas do Direito Islamico,
notadamente as mais ortodoxas e diferentes dos castigos comumente aplicados por
ordenamentos juridicos ocidentais como o brasileiro e o0 americano.

Entende-se por Direito Mugulmano, ou Shari’a, o direito vigente para os
povos islamicos de determinada regido, pessoas aqui vistas como cidadaos-fiéis,
haja vista a inseparabilidade do ordenamento juridico e da religido, que influencia,
em verdade, todos os ambitos do foro interno e externo da sociedade muculmana.

Analisar-se-a que esta conexao religioso-juridica é ainda mais estreita na
seara do Direito Criminal Mugulmano, pois toda a efetividade normativa e punitiva
dele deve, obrigatoriamente, advir das fontes sagradas do Isla. As penas fixas,
assim como aquelas aplicadas aos crimes de homicidio e lesdo corporal, e aquelas
deixadas a discricionariedade do juiz, compdem a organizacao interna deste ambito
da ciéncia juridica, sendo o foco caracterizador os tipos de punicdo em vez da
matéria a ser discutida.

Cabe ao presente trabalho investigar quais os subsidios internos para a
aplicacao das sancfes do primeiro grupo, a dos castigos fixos, e como esta conduta
estatal é recebida no ambito internacional dos Direitos Humanos, pois trata-se de
castigos corporais, pratica ha muito abolida e atualmente amplamente repreendida
por ordenamentos juridicos externos ao contexto islamico.

O problema da compatibilizacdo entre esses dois universos vem a baila,
por sua vez, em virtude da constante globalizacdo, que vem intensificando tanto as
relacbes interestatais quanto 0s relacionamentos intrapessoais de toda a
Comunidade Internacional. Além disso, é indiscutivel que o mundo caminhe em
direcdo a uma tutela cada vez maior dos Direitos Humanos, entendidos aqui como
garantias de todas as pessoas, inerentes as suas proprias condicdes de seres
humanos.

Sendo assim, ha de se questionar: qual espaco ocupardo os paises de
maioria mucgulmana neste contexto se essa aparente incompatibilidade for
confirmada? Até onde a liberdade religiosa e a soberania dos paises podem ser

consideradas razdes para a exclusdo da responsabilidade dos atores que incorrerem
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em condutas inadequadas? E, por fim, qual o caminho sugerido para que haja, de
fato, uma conformidade entre ordenamentos distintos sem a opressao que pode
surgir da ideia parcial de universalidade, promovendo o respeito e a integracao das
peculiaridades da realidade de cada cultura envolvida?

Essas discussdes mostram-se pertinentes, pois, apesar de parecer
distante do contexto brasileiro, trata-se de matéria cada vez mais difundida em um
espectro global, principalmente em virtude da atual crise migratoria que assola a
sociedade e dos crescentes conflitos internacionais ocorrendo em paises de maioria
islamica, que frequentemente acarretam na desprotecdo de Direitos Fundamentais.
E importante que as informagBes que cheguem aos cidaddos alheios a essa
realidade sejam trazidas de maneira responsavel e fidedigna, de modo a promover o
conhecimento e a empatia ao invés do preconceito e da estereotipacdo de toda uma
cultura que abrange um grande ndmero da popula¢cdo mundial.

Ademais, durante intercambio realizado na Universita Degli Studi di Roma
Tor Vergata, na lItalia, no ano de 2017, esta autora teve a oportunidade de estudar
sobre o tema, ocasido na qual pode adquirir uma visdo geral do Direito Mugulmano e
dos paises islamicos, em disciplina ministrada pelo professor Massimo Papa, autor
de uma das obras utilizadas como base para o presente trabalho.

Na experiéncia de estudo fora do Brasil, constatou-se que é
imprescindivel que a Comunidade Internacional como um todo contribua para a
resolucdo pacifica de conflitos que envolvam ou ameacem a égide dos Direitos
Humanos, de modo que a academia brasileira ndo deve isentar-se do estudo do
tema. Esta relevancia foi ratificada pela vivéncia do problema da crise migratéria a
olho nu, bem como da percepcdo dos diversos desdobramentos praticos da
desinformacdo e da recorréncia irresponsavel a um lugar-comum quando do
tratamento de toda populacéo.

Quanto a metodologia do presente trabalho, trata-se de uma pesquisa
exploratdria, cujo objetivo é familiarizar o leitor com os conceitos do Direito Penal
Muculmano para que, ao final, se possa fazer uma analise mais aprofundada de um
de seus topicos especificos. Isto se da através de uma abordagem qualitativa, pela
qual objetiva-se a discussao do problema, e interpretativa.

Resta, ainda, pontuar que as técnicas aqui utilizadas foram,
majoritariamente, as bibliogréfica, virtual e legal. As duas primeiras, através da

analise da doutrina especializada em formato de livros, dissertacdes, artigos, tanto
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fisicos quanto virtuais, e a terceira, através da interpretacdo de dispositivos legais
pertinentes ao tema, tanto no ambito do Direito Islamico, como o Alcoréo, como do
Direito Internacional, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Para buscar a solucdo dos problemas propostos, iniciar-se-a por uma
andlise historica do surgimento do Direito Muculmano e do Isla enquanto religido, de
modo que se possa perceber a intrinseca conexao existente entre estas duas
esferas. Além disso, apresentar-se-a as principais fontes do Direito Muculmano. A
compreensao do papel e da forca normativa de cada uma é imprescindivel para a
problematizacéo que o presente trabalho se propde a fazer.

Em seguida, discutir-se-4 a organizacdo interna do Direito Penal
Muculmano, como foco na distingdo entre os trés grupos de penas que ele possui,
qual seja: as penas fixas (hadd), aquelas aplicadas a crimes de lesdo corporal e
homicidio (qysas) e aquelas deixadas a discricionariedade do juiz (ta’‘azir).

No terceiro capitulo, por sua vez, dar-se-4 uma pesquisa mais especifica
da aplicacdo do primeiro grupo de penas da Shari’a, através do apontamento da
peculiaridade dos sete crimes aos quais elas podem ser imputadas, que sao relagao
sexual ilicita, denuncia falsa de relacdo sexual ilicita, embriaguez, furto, perturbacéo
da paz, apostasia e transgressdo, bem como dos institutos dos quais elas se
originam. Trata-se de penalidades corporais que podem variar entre diferentes
modalidades de acoites, amputacdes e penas capitais.

Por fim, examinar-se-4 estes regramentos a luz dos Direitos Humanos,
argumentando-se, de maneira polida e imparcial, que h& incompatibilidade que deve
ser urgentemente combatida. Seréo investigadas alternativas a interpretacao da Lei
Divina islamica, com a defesa de uma reinterpretacao respeitosa da Shari’a de modo
a permitir a mudanca legal das penas a serem aplicadas, e ao papel desempenhado

pelos Estados de maioria muculmana no plano internacional.
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2 O DIREITO MUCULMANO

Predominante em paises do lado oriental do globo, o Direito Mugulmano
que chega ao contexto brasileiro, notadamente fora do ambito da academia, é
muitas vezes permeado por incertezas e impressoes, fontes de conhecimento que
podem carecer de base ndo apenas juridica, haja vista tratar-se de um conjunto de
normas, mas também cultural e socioldgica.

De fato, é facil notar o “truismo” existente na ideia de que ordenamentos
ocidentais e grupos societérios sob a égide do Direito Islamico sdo incongruentes,
principalmente quando observamos questdes de mais visibilidade, como o
tratamento reservado a porcdo feminina da populacdo e o reconhecimento de
direitos civis.! Esta perspectiva, inclusive, torna-se ainda mais evidente quando
falamos de matéria do ambito criminal. Como bem afirma Massimo Papa?, professor

e pesquisador italiano:

| tanti stereotipi che ruotano intorno al termine shari’a (diritto coranico, legge
degli arabi) hanno spesso ingenerato (e continuano a produre) una serie di
equivoci che impediscono di poter offrire un giudizio transparente e leale
sulle vicende che coinvolgono una delle tre grandi religioni della storia
del’lumanita, una fede che & in grado di coprire una vastissima éarea del
pianeta, dal nord del Mediterraneo e Medio Oriente sino al Sudest asiatico,
dall’Africa centrale sino ad alcuni Stati sorti dall’ex repubblica dell’'Unione
Sovietica, senza considerare l'incessante fenomeno delle grandi migrazioni
di popolazioni di fede musulmana verso I'Europa e gli altri paesi occidentali.?

Isso implica dizer, em outras palavras, que compreender tal falta de
informacdo como fruto da diversidade de contextos nos quais e através dos quais
esses diferentes ordenamentos se originam é natural. Contudo, € importante
combaté-la e encara-la com responsabilidade, de modo que possamos caminhar

para uma comunidade internacional mais tolerante e instruida.

! KELLY, Michael J. Islam & International Criminal Law: a Brief (In) Compatibility Study. Pace
International Law Review Online Companion. [S. I.], 1 mar. 2010. p. 3. Disponivel em: <
https://digitalcommons.pace.edu/pilronline/8/>. Acesso em: 25 ago. 2018.

> PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 7.

® Tradugao livre: “Os tantos esteredtipos que rodam em torno ao termo shari'a (direito coranico, lei
dos arabes) frequentemente geraram (e continuam a produzir) uma série de equivocos que impedem
o oferecimento de julgamentos transparentes e leais sobre os eventos que envolvem uma das trés
grandes religibes da histéria da humanidade, uma fé que é capaz de cobrir uma area vastissima do
planeta, do norte do Mediterraneo e Oriente Médio até o sudeste asiatico, da Africa Central a alguns
Estados nascidos da antiga Unido Soviética, sem considerar o incessante fendmeno das grandes
migrag6es de populacdes de fé mugulmana para a Europa e outros paises ocidentais.”


https://digitalcommons.pace.edu/pilronline/8/
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Para tal, € condicdo sine qua non o esclarecimento de aspectos basilares
da organizacdo do aparato juridico que norteia e estrutura o Direito Mugulmano, bem
COmMO sua origem e suas principais caracteristicas, conceitos e institutos, dentre os
quais as varias acepcoes das proprias expressdes “direito mugulmano” e “shari’a”,

conforme demonstrar-se-a a seguir.

2.1 A ORIGEM DO DIREITO MUCULMANO

Para entender de onde vém o0s preceitos e as regras do Direito
Muculmano é imprescindivel compreender como se deu a origem da proépria religido
islamica. Isto porque a linha diviséria entre os ambitos politico, juridico e religioso
das sociedades islamicas €, por vezes, bastante ténue, sendo as intercessdes
nitidas e parte importante da cultura na qual todo este grupo se insere.

Neste campo do estudo da ciéncia juridica, a palavra-chave € revelacao
(nagl) e as principais personagens séo Ala e Muhammad, o Profeta. Todo o sistema
religioso, bem como os aglomerados culturais, politicos e juridicos posteriores,
baseiam-se na figura de Maomé, 6rfao nascido em 570 D.C. e pertencente a tribo
dos Quraysh. De acordo com a tradicdo islamica, em 610 ele recebeu a primeira
revelacdo do Arcanjo Gabriel, virando o Mensageiro de Al4 entre os homens.*

Isso se d4 no contexto das antigas sociedades arabes, na época
controladas por diversos grupos locais que funcionavam a semelhanca do que
entendemos por comunidades tribais. Neste momento, a hierarquia social era ditada
pela imponéncia do vinculo sanguineo e da efetiva participagcédo societaria, com uma
sobreposicao do “nds” em detrimento do “eu”. Aqui, todas as decisdes tomadas
possuiam um aspecto consuetudinario, pois eram nada mais que a aplicacdo dos
preceitos morais passados de geracédo em geracdo. >

Naturalmente, a difusdo e proliferacdo de acontecimentos com
proporcdes tdo magnanimas quanto uma revelacdo divina provocou alteracdes no
status quo, o que resultou em hostilidades por parte daqueles que detinham o

controle — a oligarquia mercantilista de Mecca. A pressao desses impulsionou o

* ACQUARONE, Lorenza. et. al. Sistemi Giuridici Nel Mondo. Turim: G. Giappichelli Editore, 2012.
. 286.
PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 10.
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jovem Profeta a procurar refagio na cidade de Yarthrib, posteriormente denominada
Medina (cidade do profeta).

Contudo, os esforcos para impedir a divulgacdo das palavras reveladas
nao foram bem sucedidos. Neste momento, a credibilidade dada ao Profeta era tanta
gue surgiu em Medina a primeira comunidade daqueles que creem, a umma, grupo
que se via com superioridade por julgarem estar mais proximos de Deus. A ideia
norteadora da religido é de que através da naqgl se da a liberacdo da ignorancia das
sociedades pré-islamicas acontece.

Esse movimento persiste e se fortalece a medida que continuam as
revelagbes, que se deram até a morte de Maomé, em 632. Mas a consagracao da
comunidade islamica como tal vem em 637, quando da expulsdo da comunidade
hebraica de Medina. Neste ponto os seguidores de Maomé ja utilizavam seus
dizeres e habitos como fonte reguladora de suas condutas morais e sociais, vendo
nele o mais préximo que os homens conseguiriam chegar a santidade de Ala. Aqui
da-se a mudanca mais significativa no panorama da época: a unido societaria pelo
vinculo de sangue é sucedida pela unido de uma unica fé, o Isla. Dentro da umma,
os cidadaos desligam-se de seus lacos de parentesco e vinculam-se individualmente
a direitos e deveres oriundos de seu status de individuo-crente’, condicdo
inseparavel.

Dali em diante ocorre uma fusdo entre o que era visto como religido,
direito e politica, principalmente em virtude do crescimento da umma, que
funcionava em um regime de submissao total aos ditos de Maomé. Isto porque a
revelacdo continha mensagens de nitido cunho juridico, como ser& posteriormente
explicitado, e também porque, apds a sua morte, cabia apenas aos sucessores
(califas) do Profeta guiar e controlar a sociedade.

Apesar da pouca formalidade na transmissao dos dizeres do profeta, a
umma ja era vista e entendida como regida por Deus através dele. Essa ideia é

ilustrada com preciosidade por Lorenzo Ascanio®, que diz que:

La umma e governata da Dio. Egli & il re (Allah al-malik) e detiene il potere
sul suo popolo, senza alcuna forma di mediazione. Il rapporto tra divino e
umano €, infatti, diretto, non potendo esistere intermediari in grado di
interpretare la volonta del Creatore. L'uomo € solo innanzi al giudizio ultimo

® PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 12.
7 .

Ibid., p. 10 — 13.
® Ibid., p. 12.
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di Dio rispetto alle sue azioni; Allah conosce tutto, sino al pit intimo e
recondito angolo dela coscienza del singolo essere umano. A quest’ultimo
non rimane che l'abbandono innanzi ala sua potenza infinita e ala sua
misericordia. °®

Resta evidente o poder completo de controle que a religido exerce
naqueles que creem. Trata-se de uma submissao total de todos os aspectos da vida
dos crentes, até mesmo de seus pensamentos, haja vista a onipoténcia e
onisciéncia de Ala. O que os fiéis devem ter como norte, para viverem como tais, €
que o Isla, como lei e religido, requer a performance de “atos cerimoniais”, sendo
qualguer conduta considerada insignificante tanto religiosa quando juridicamente
caso por tras dela ndo haja atos de compaixao e caridade pelos outros.

Essa linha de pensamento € retratada frequentemente no Alcoréo, livro
sagrado codificado durante o terceiro Califado que reune as revelagdes do Profeta.
Em seus primeiros versiculos, por exemplo, [é-se: “eis o livro que é indubitavelmente
a orientacdo dos tementes a Deus; que creem no incognoscivel, observam a oracéo
e gastam daquilo com que os agraciamos; que creem no que te foi revelado (6
Muhammad)”*°.

E com o advento do Livro Sagrado, a ser examinado em detalhes adiante,
que podemos discutir a existéncia de um Direito Mugulmano concreto e mais

préximo das concepc¢des ocidentais de um ordenamento juridico.

2.1.1 Definicdes de Direito Mugulmano e Shari’a

Sabendo da construcdo histérica que levou a criacdo do Direito
Muculmano, hd de se discutir exatamente no que ele, enquanto ordenamento
juridico, consiste e através de quais pontos de vista pode ser examinado.

Aqui prevalece o entendimento de que o Direito Islamico diz respeito a um
conjunto de tradicdes emanadas do préprio Al4, e ndo a um poder construido pelo

intelecto e esfor¢o societario humano, haja vista a impoténcia deste em confronto

° Tradugao livre: “a umma é governada por Deus. Ele € o rei (Allah al-malik) e detém o poder sobre
seu povo, sem nenhuma forma de mediacdo. O relacionamento entre divino e humano €, na verdade,
direto, ndo podendo existir intermediarios capazes de interpretar a vontade do Criador. O homem esta
apenas diante do juizo Gltimo de Deus no que diz respeito as suas agoes; Ala conhece tudo, até o
mais intimo e recondito angulo da consciéncia de todo ser humano. A este Ultimo néo resta outra
o&ogéo que nao seja abandonar-se diante da Sua infinita poténcia e misericordia.”

1 0 ALCORAO Sagrado. Tradugéo, introducdo e anotacfes de Samir El Hayek. Sdo Paulo: LLC
Publicacdes Eletronicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.html>.
Acesso em: 25 ago. 2018.
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com a relevancia Daquele. A partir disto, € na Shari’'a que se da a consolidacdo da
uni&o religiosa, ética e juridica entre Deus, aqueles que creem e sua comunidade.*

A popularidade deste termo, principalmente no ocidente, muitas vezes
nao reflete seus multiplos significados. Isto porque a Shari’a pode ser entendida e
interpretada de trés pontos de vista diversos, mas extremamente conectados. A
propria palavra em é&rabe significa “a estrada, o caminho que conduz a fonte de
salvagao”, passando a ideia de que apenas através dela o crente mugulmano estaria
seguindo o caminho de Deus. De um segundo ponto de vista, Shari’a é entendida
como via revelada apenas aos mugulmanos com diretrizes acerca de sua conduta
humana, entendida como foro externo, e de sua consciéncia, que seria o foro
interno. Por ultimo, em sentido estrito, trata-se de fato da lei religiosa dos povos
islamicos, oriunda de Deus e organizada para controlar a vida em sociedade.*?

Ela caracteriza-se, notadamente, por sua exclusividade, personalidade,
imutabilidade, sacralidade, extraterritorialidade e seu aspecto confessional e ético.
Além de intuir-se que a Shari’a € sacra e imutavel em virtude de sua origem divina,
por este mesmo motivo cabe exclusivamente a ela a disciplina de varias matérias
dos mais diversos ambitos, dentre os quais o juridico.

A ética, por sua vez, aparece como reflexo da grande carga moral que
esse sistema traz desde sua origem. Ademais, sua eficacia sua eficacia territorial
estd, em teoria, mais ligada a localizacdo daqueles que creem do que as fronteiras
resultantes da soberania dos Estados — é deste pensamento que vem a ideia de
personalidade. A Shari’a é carregada pelos fiéis para onde eles forem.**

Essa linha de pensamento sobre a conceituagéo da Lei Islamica e seus
aspectos caracterizadores é reiterada por Ahmed Akgunduz**, que preciosamente a

define como:

(...) the 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

' PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 15.

2 |bid., p. 16.

3 |bid., p. 19 — 20.

4 AKGUNDUZ, Ahmed. Introduction to Islamic Law: Islamic Law in Theory and Practice. Roterda:
IUR Press, 2010. p. 19.
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life, including politics, economics, banking, business, contracts, family,
sexuality, hygiene, and social issues. (...) This definition includes matters of
conduct (‘amalyyéat) as well as matters of belief (itigddiyyat) and of ethics
(akhlagiyyat)™.

A concepgéo de Direito Mugulmano ou Direito Islamico, por seu turno,
também recebe trés interpretacdes. Este pode ser entendido, primeiramente, como
figh, “conhecimento profundo” em arabe®®, parte da Shari’a que regula as atividades
do foro externo daqueles que creem tanto em relacdo a Deus quanto a ele mesmo e
aos outros. Por um segundo viés, trata-se, mais especificamente, da parte realmente
juridica da figh, com complemento do conteddo de direito publico alheio aquela.
Ademais, tal expressdo pode também ser vista como o direito vigente para
determinado grupo de muculmanos de uma regido, enquadrando-se aqui a parcela
da figh que ndo caiu em desuso e o direito consuetudindrio local, mesmo que nao
conectado com o islamismo.’

Dito isto, € importante mencionar que através da superioridade Dele e do
alcance de Seu poder sobre a vida daqueles que creem, todas as condutas
humanas sdo enquadradas em um sistema qualitativo no qual a elas séo atribuidos
valores ou “desvalores” normativos. As atitudes dos fiéis, de acordo com os
ensinamentos coranicos, podem ser classificadas em cinco categorias: obrigatérias
(fard), proibidas (haram), recomendaveis (mustahadd), reprovaveis (makrub) e licitas
(habal).*®

Percebe-se aqui o carater impositivo e controlador da revelacao, o que se
podia constatar mesmo antes da concepcdo desta sistema como juridico ou da
instalacdo de um poder coercitivo organizado. De fato, a evolucéo das profecias de
Maomé deu-se paulatinamente, culminando no esquema de fontes construido e
estruturado pela figh, vocdbulo também entendido como ciéncia do Direito Islamico,

a atuacao humana do cientista juridico das leis islamicas.

* Tradugo livre: “(...) o 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 s&o regulados. (...) refere-se a Lei
Islamica, incluindo a totalidade dos comandos de Deus, e lida com véarios aspectos da vida cotidiana,
incluindo politica, economia, sistema financeiro, negdcios, contratos, familia, sexualidade, higiene e
questdes sociais. (...) Esta definicao inclui questdes de conduta (‘amalyyat), assim como questdes de
crenca (i'tiqgadiyyat) e de ética (akhlaqgiyyat).”

' AKGUNDUZ, Ahmed. Introduction to Islamic Law: Islamic Law in Theory and Practice. Roterda:
IUR Press, 2010. p. 20.

" CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 3.

8 PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 17.
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Toda essa transicéo, passo base para a construgao do estado atual que
nos permite discutir os delitos oriundos do texto coranico a luz dos principios dos

Direitos Humanos, é definida por Nilo Batista®® da seguinte forma:

No inicio tratava-se apenas de ler o Cordo, de memorizar 0os preceitos
divinos. S0 mais tarde, gracas a reconstrucdo das obras, das sentencas,
das palavras e dos siléncios, em suma, das orientacdes e esclarecimentos
gue em sua movimentada vida o profeta ministrara, reconstrucao essa fruto
de um esforco e uma dedicacdo fantasticamente minuciosos que resultaréo
na Sunna, e gracas também a um dosado e escrupuloso emprego da
deducao analégica (qgiyas) (...). O direito islamico pretende regulamentar de
forma ampla e totalizante (suas lacunas espelham tdo somente a ignoréancia
ou incompreensdo humana) e a vida (e 0 ap6s-a-vida) dos crentes, sendo,
(...), um direito pessoal.

E importante para a discussdo que o presente trabalho se propde a fazer
a compreensdo de que se trata de normas imperativas vistas como infaliveis e
inquestionaveis em virtude de sua origem divina. Estas condi¢cdes estabelecidas
aplicam-se a todas as areas do Direito, tendo especial relevancia no ambito criminal,
como analisar-se-4 em capitulos posteriores.

Parte-se agora para a andlise de cada uma das fontes formais do Direito
Mugulmano, quase em sua totalidade mencionadas no texto acima, quais sejam: o

Alcordo, a Sunna, o Qiyas e a Igma.

2.2 AS FONTES DO DIREITO MUCULMANO

O estudo do funcionamento e da organizacdo hierarquica das fontes do
direito muculmano €& imprescindivel para a compreensdo de qualquer
problematizacdo que se proponha fazer em matéria de Direito Mugulmano. Isto
porque elas, além de servirem como base para a construcdo dos ordenamentos,
também regem os ideais morais e sociais de toda a umma.

Inicialmente, pensou-se que, pela sua proposta de completude e
infalibilidade, o préprio Texto Sagrado e apenas ele conteria credibilidade e
conteudo suficiente para reger a vida dos crentes. No entanto, com o passar do
tempo lacunas passaram a ser descobertas e a necessidade de completa-las

impulsionou o desenvolvimento de outras nascentes normativas. O raciocinio,

19 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — I. Rio de janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2000. (Colegédo Pensamento Criminolégico). p. 148.
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porém, permaneceu 0 mesmo: manter os canones morais, religiosos, politicos e
juridicos o mais proximo possivel dos ensinamentos divinos. Isto culminou em um
minucioso reexame dos feitos e siléncios de Maomé, entendido como o homem mais
proximo a Deus e desta atividade intelectual surge a Sunna.

Ademais, permanecendo embates ndo resolvidos na pratica do
ordenamento juridico, perdurou também a busca por respostas alternativas que
dessem funcionalidade ao Poder Juridico sem implicar no desrespeito as regras ja
estabelecidas. Aqui tem lugar a ijma, o gyias e a urf.

A subordinacao e hierarquizacao destas fontes déo-se, naturalmente, com
base na origem de cada uma, na amplitude do impacto delas na vida dos
muculmanos da comunidade islamica e até mesmo na ordem em que elas se
consolidam. De todo modo, a construcdo da piramide da-se com as fontes diretas, o
Alcordo e a Sunna, no topo, enquanto as fontes indiretas, fruto do esforco humano
da figh, ocupam lugar inferior.?° Por Gltimo, encontram-se fontes cuja validade nédo é
unanimemente aceita, como a ‘urf, istishab, istishaan e maslahah mursalah.*

Esta divisdo também pode ser entendida, nas palavras de Mohamed
Elewa Badar?, como entre fontes primarias e subordinadas. As primeiras seriam as
fundadoras da Shari’a em sentido estrito, puramente legal, e as segundas, aquelas
alcancadas através da deducdo, entendidas aqui como parte formadora

jurisprudéncia islamica.

Qur’an & Prophetic Tradition (Sunnah)

[jmaa’ (Consensus) & Qiyaas
(Deduction)

FIGURA 1% — Hierarquia das fontes do Direito Mugulmano.*

%2 CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 12.

?L BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari'a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 417.

?2 |bid., p. 414.

% USTAOGLU, Murat; INCEKARA, Ahmet. The First Step Towards Islamic Finance: Separation of
Secularism and the Islamic Agenda. Islamic Finance Alternatives for Emerging Economies:
Empirical Evidence from Turkey. Nova York: Palgrave Pivot, 2014. p. 44.



20

As peculiaridades de cada uma das fontes serdo demonstradas a seguir,
com analise mais profunda do Alcordo haja vista a sua relevancia para a presente
problematica. E através de sua compreensdo que teremos a perspectiva interna do
processo de imposi¢cédo de suas leis, notadamente aquelas de Direito Penal, papel,
por sua vez, importante para que possamos ter uma visao mais clara do problema

guando diante do contexto dos Direitos Humanos.

2.2.1 O Alcorao

A fonte primeira e inquestionavel do Direito Muculmano é o Alcordo. O
livro sagrado, indivisivel, infalivel e inquestionavel para o cidadao-fiél, é fruto da
coleta das revelacdes recebidas por Maomé através do Anjo Gabriel, 0 que se deu
de forma isolada e em breves intervalos no curso de 23 anos.?

Primeiro livro escrito em arabe, a escritura sagrada dos muculmanos nao
é dividida por matérias ou em ordem cronoldgica, mas sim pelo tamanho de seus
capitulos, chamados de Surata, passando dos maiores para 0s menores. Além
disso, todo o texto é feito em discurso direto, com excecdo da primeira Sura,
representando a exata conversa entre Maomé e Al4.”

E importante perceber que se trata de algo distantes da ideia comumente
associada a coédigos normativos ocidentais, com artigos espalhados por diversos
capitulos. Como bem afirma Mohamed Elewa Badar?’, trata-se de um livro-guia de
todos os aspectos da vida dos mugulmanos, cujos ensinamentos se apresentam
através de apontamentos de cunho majoritariamente moral. O mesmo pensamento é

reiterado por Lorenzo Ascanio®, que, de maneira interessante, assevera que:

Va naturalmente sottolineato che le norme contenute nel Corano non
rispecchiano, nella forma in cui si presentano al lettore, um vero e proprio
stile giuridico secondo i canoni conosciuti dal giurista occidentale, quanto
piuttosto um insieme di obbligazioni, regole, ingiunzioni che si possono
ricavare all’interno di rivelazioni a carattere morale-religioso; cosi si possono

** Traducao livre: “Alcordo e Tradicdes Proféticas (Sunna); ljmaa’ (consenso) e Qiyas (deducéo);
Istishaan e ‘urf’.”
22 CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 13.

Ibid., p. 13.
" BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari’a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 415.
8 PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 30.
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individuare norme estremamgzgnte chiare e precise, pertanto non suscettibili
di alcuna interpretazione (...).

Ressalta-se que, apesar desta mencionada clareza, é possivel atestar
com facilidade a existéncia de contradicbes no texto coranico. Porém, o que poderia
gerar inseguranca juridica ou incertezas quanto a falibilidade da revelacdo é apenas
visto como outro aspecto do poder discricionario absoluto de Deus: apesar de
conhecer, pela sua onisciéncia, todo o contetudo da escritura, se for de Seu desejo,
Al4 pode modificar as regras previamente estabelecidas. Reina aqui a teoria da ab-
rogacdo (naskh), através da qual se d4 o cancelamento de uma regra pela
substituicdo de outra posterior sobre a mesma matéria.*

Seguindo o aspecto cronoldgico, apenas para fins explicativos, é possivel
dividir as revelacBes coranicas dois periodos distintos, intrinsecamente conectados
com o contetdo apresentado: aquele compartilhado pelo profeta quando em Mecca
e aqueles feito quando em Medina.

Os versiculos advindos da primeira época, quando do inicio das
revelacdes, sdo de cunho religioso e moral, com especial atencdo ao aspecto
teologico®. J& aqueles cujo surgimento data da ocupacdo de Medina tratam,
notadamente, de tematicas econémicas, politicas e juridicas, o que nada mais € do
que reflexo do momento que o Profeta vivia durante aquele tempo: o
estabelecimento e organizacdo da primeira umma.*?

Essa assertiva é ratificada por Francesco Castro®, que afirma que esta
mudanca de enfoque acontece em virtude da nova posi¢cdo ocupada por Maomé de
chefe politico do Estado que ele préprio criou. O autor pontua, inclusive, que as
regras apresentadas neste momento sdo “profanas” por ndo abarcarem a religido
puramente, ou por alcancarem preceitos juridicos e de direcionamento de
comportamentos através dos canones religiosos e ndo com uso direto destes.

E apontado, também, que a parte efetivamente juridica dos mandamentos

coranicos € pequena em comparacdo com toda a sua extensdo, tratando-se de

29 Tradugo livre: “E naturalmente entendido que as normas contidas no Alcordo ndo dizem respeito,
quanto a forma em que sao apresentadas ao leitor, ao verdadeiro e préprio estilo juridico segundo os
canones conhecidos pelo jurista ocidental, mas sim a um conjunto de obrigac¢des, regras, injuncdes
gue podem ser obtidas no interior da revelagdo com carater moral-religioso; assim é possivel
individuar normas extremamente claras e precisas, portanto ndo suscetiveis de interpretagao.”

% pPAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 32.

! Ibid., p. 29.

%2 |pid., p. 30.

¥ CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 14.
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cerca de 500 versiculos em um universo de mais de 6 mil. Dentro deste nicho, ha
ainda outras compartimentalizagfes, haja vista a amplitude das matérias a serem
abordadas, das quais resultam cinco subgrupos: o das regras morais, o das normas
dogmaticas, o daquelas com escopo cultural, o das regras alimentares e de
vestuario, e, por ultimo, o das regras juridicas.

Neste Ultimo campo, aparecem outras micro categorias, dentre as quais o
casamento, a imposicao fiscal, o direito a guerra, e penas a serem aplicadas a
crimes especificamente previstos. E destes Ultimos que se ocupard o presente
trabalho, tanto do aspecto interno de eficacia e implementacéo, quanto do aspecto
externo, quando diante das diretrizes adotadas pela comunidade internacional em
matéria de Direitos Humanos, tema que tem se tornado cada vez mais importante,
haja vista atual crise migratéria na qual se encontram o continente europeu e 0s
paises de maioria muculmana do Oriente Médio.

Ademais, a busca por novas fontes, todas subordinadas e submetidas aos
crivos do Alcordo, partiu da constatacdo da fragmentacdo e complexidade do texto
do Livro Sagrado. Até mesmo o vocabulario, muitas vezes obscuro, cooperou para a
compreensao coletiva de que através dos dizeres coranicos e apenas deles essa
pretensa completude jamais foi alcancada.

Desta feita, passa-se, entdo, ao exame da Sunna, a segunda fonte do

Direito Muculmano.

2.2.2 A Sunna

Com o “esgotamento” do Alcordo, a procura por um guia moral, politico,
religioso e juridico passou a concentrar-se, como ja mencionado, aquele dentre os
homens que mais préximo chegou do divino, o profeta Maomé. Conforme Lorenzo
Ascanio®, isso se deu justamente em razdo de seu status de “o melhore entre os
homens, maior que 0s outros, que recebeu, através da revelacdo, a graca de ser o
ser mais proximo a ultima verdade, tornando-se, assim, infalivel (...) e iluminado da

sabedoria a ele revelada por Deus”.*

¥ PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 34.

% Texto original: “(...) il migliore tra gli uomini; piu di tutti gli altri, ha ricevuto, attraverso la rivelazione,
la grazia di essere il piu vicino ala verita ultima, cosi divenendo infallibile, (...) iluminato dalla sapienza
rivelatagli da Dio”.
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A palavra sunna, em arabe, significa “modo habitual de comportar-se”, de
acordo com Francesco Castro.*® No entanto, conforme o autor, é apenas com a
consolidacédo do Isld que o termo representa a abreviagdo de sunnat al-nabi, que
quer dizer, por sua vez, “Sunna do profeta”. Desta feita, para complementacao da
legislacdo islamica e a consequente estruturacdo do sistema juridico mugulmano,
todas as atengBes passam para Maomé, analisado aqui como homem, e ndo como
Profeta. Nas palavras de Nilo Batista®’, este caminho é pertinente, pois “Maomé
ouvira a Voz que lhe ditara o direito revelado, porém Maomé também ensinara,
refletira, julgara, repreendera, pelejara, advertira, opinara, corrigira, comerciara,
absolvera, orientara”.

No préprio Alcordo é possivel perceber a carga normativa a ser
depositava nos feitos e desfeitos do Profeta. O versiculo 59:7%%, por exemplo, diz:
“aceitai, pois, 0 que vos der o Mensageiro, e abstende-vos de tudo quanto ele vos
proiba”. Na mesma linha, em 4:64% 1&8-se que “jamais enviariamos um mensageiro
que nao devesse ser obedecido, com a anuéncia de Deus”.

Conforme Mohamed Elewa Badar’’, reina o entendimento de que a
Sunna nada mais é do que uma revelacéo interna. A ideia € de que, ao ser inspirado
por Deus, Maomé transmitiu os conceitos através de suas préprias palavras e
opinides ou dizeres (hadith).

Restando clara tal diretriz, pontua-se que foi apenas depois de trés
séculos da Hégira, a fuga de Maomé de Meca para Medina, que as tradicdes do
Mensageiro passam a ter forca juridica de fontes do direito*, servindo tanto para
complementar como para explicar 0os preceitos coranicos, principalmente gracas aos
esforcos de Muhammad al-Shafi’i, renomado jurista do Isl&.*?

Aqui teve inicio um escrupuloso estudo de varios aspectos da vida de

Maomé, dentre os quais suas opiniées e habitos. Como explica Lorenzo Ascanio®*:

% CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 15.

" BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro - I. Rio de janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2000. (Cole¢édo Pensamento Criminolégico). p. 149.

% O ALCORAO Sagrado. Traduc&o, introducdo e anotacdes de Samir El Hayek. Sdo Paulo: LLC
Publicacdes Eletrdnicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.htmi>.
Acesso em: 05 set. 2018.

* |bidem.

“ BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari’a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 415 — 416.

“L PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 34.

2 CASTRO, op. cit., p. 15.

“3 PAPA, ASCANIO, op. cit., p. 35.
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La parola (gawl), latto (fi’), il silenzio (sukut) come tacita conferma o
approvazione (taqrir), e pia in generale, gli ammonimenti e le esortazioni
rinvenibili dalla vita quotidiana del Messaggero prendono, pertanto, il nome

LT

di Sunna, letteralmente “modo abituale di agire”, “pratica”, “tradizione”.**

O trabalho desenvolvido por um ramo dedicado da ciéncia do Direito
Islamico a partir de entdo voltou-se ndo apenas ao conteudo dos dizeres do
Mensageiro, mas também e principalmente a analise da credibilidade da origem
destes hadith. Levando-se em conta que o compartiihamento da tradicdo se da
através de cadeias de transmissores que remontam ao tempo do proprio profeta,
existe uma complexa discussao acerca da relevancia social, religiosa e juridica a ser
dada a cada uma delas. Vigora, inclusive, um sistema de classificacdo, de acordo
com o qual a fiabilidade das informacdes € valorada, podendo elas serem sahih (sés
ou exatas), hasan (belas) ou da’if (doentes ou fracas).*

Vale ressaltar, também, sem adentrar no meérito da relevancia desta
divisdo, que é da confianca dada a cadeira dos transmissores dos hadith, bem como
da discussdo acerca das regras de sucessdo do califado islamico, que advém a

cisdo entre sunitas e xiitas.*®
2.2.3Aljma

A ijma, originalmente jjma’ al-umma, € a primeira fonte do Direito
Muculmano oriunda do esforco de compreensédo humano. Ela representa, de acordo
com a tradicdo, o consenso da comunidade islamica.*’

Naturalmente, varios pontos hdo de ser questionados em tal defini¢éo,
principalmente pois 0 embasamento de sua existéncia ndo se da no Alcordo, mas
sim em uma suposta fala de Maomé, uma vez que a ele é atribuido o discurso de

que a comunidade mugulmana é impossivel entrar em acordo sobre um erro.*®

* Traducdo livre: “A palavra (gqawl), o ato (fil), o siléncio (sukut) como confirmacdo tacita de
aprovacao (taqrir) e, de maneira mais genérica, as adverténcias e exortacdes originarias da vida
cotidiana do Mensageiro recebem, portanto, 0 nome de Sunna, literalmente ‘modo habitual de agir’,
}gra’tica’, ‘tradicao’.”

CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 16.
“° PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 35.
*" KELLY, Michael J. Islam & International Criminal Law: a Brief (In) Compatibility Study. Pace
International Law Review Online Companion. [S. |.], 1 mar. 2010. p. 13. Disponivel em: <
https://digitalcommons.pace.edu/pilronline/8/>. Acesso em: 06 set. 2018.

8 CASTRO, op. cit., p. 17.
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Daqui depreende-se que, caso consiga harmonicamente posicionar-se
acerca de um determinado aspecto da Shari'a, poder normativo ha de ser concedido
a tal racionalizacdo da umma. No entanto, como seria impraticavel estruturar um
sistema no qual houvesse a necessidade de um consenso absoluto de todos os
integrantes do grupo, cabe aos doutores do direito, enquanto representantes
qualificados da comunidade em determinado momento da histdria, cumprir tal
obrigac&o.*

Ademais, de acordo com Lorenzo Ascanio, cabe a esta fonte uma
importante responsabilidade: a de adaptar e perpetuar a autenticidade das duas
primeiras fontes do direito, o Alcoréo e a Sunna, com o decorrer do tempo, atraves
das geracdes de fiéis que passam. Isto porque a consolidacdo dos dogmas juridicos
oriundos da fé islamica origina-se da ideia de infalibilidade do pensamento
harmonioso de toda a comunidade islamica.>

Ainda conforme o autor, este principio representa o apogeu da intima
ligacdo existente entre Al4 e seu povo. Isso porque este consenso nada mais é do
gue um fruto da inspiracédo divina, sendo essa indefectibilidade do pensamento da
umma concedida por Deus, enviada por Ele de modo a promover o bem e proibir o
mal entre os Seus.

E importante ressaltar que aqui as diferencas doutrinarias entre sunitas e
xiitas sado gritantes. O primeiro grupo, em suas subdivisdes, ou ndo reconhece a ijma
como fonte do Direito Muculmano, ou limita-a ao consenso daqueles que
representam a opinido do imam, lider infalivel e supremo. Ja o segundo

simplesmente ndo admite o uso do consenso como fonte do direito.*

2.2.4 O Qyias

O gyias, por sua vez, é a fonte mais ligada ao intelecto humano, logo,
uma das mais criticadas pela doutrina mugulmana. Aqui trata-se, de acordo com
Mhamed Elewa Badar®?, do procedimento analégico a ser aplicado a casos novos,

ndo antes previstos pelo Alcordo, pela Sunna ou por alguma ljma definida. E a

9 CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 17.
:(1’ PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 41
Ibid., p. 43.
°2 BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari’a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 417.
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extensdo do valor e julgamento da Shari'a, que se da em virtude da coincidéncia de
efeitos entre os dois processos.

Essa definicAo da quarta fonte do Direito Muculmano é ratificada por
Francesco Castro®, que aponta, ainda, que a semelhanca entre os acontecimentos
deve ser inquestionavel e evidente, ou que a aplicacdo dos preceitos de um ao outro
deve ser ldgica.

A polémica em torno dos qyias origina-se justamente de seu maior
distanciamento da intervencao divina, o que ainda se da de forma imponente com as
trés primeiras fontes. Aqui questiona-se, como pontua Lorenzo Ascanio®*, como
‘pode, em outras palavras, o homem, falivel, investigar as razbes e o intelecto
perfeito de Deus?”. Ressalta-se a titulo de informacdo que a aceitacdo e a
extensdo do uso do qyias varia entre as varias escolas juridicas do Direito
Muculmano, assim como acontece com 0 processo analdgico.

Esgotado o estudo das fontes, passa-se agora a andlise especifica da
perspectiva penal do Direito Muculmano e para posterior discussdo acerca da

compatibilidade deste com os regramentos de Direitos Humanos.

3 CASTRO, op. cit., p. 18.

> PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 45.

5 Texto original: “Pud, in altri termini, 'uomo, fallibile, investigare le ragioni e lintelleto, perfetti, di
Dio?”
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3 A PERSPECTIVA CRIMINAL

No meio do processo de miscigenacdo cultural pelo qual passa a
sociedade moderna, principalmente em virtude da globalizac&o, é notavel o esforco
feito pelos paises de maioria islamica para adaptar seus preceitos e realidades as
novas dinamicas do mundo moderno.

No entanto, esta empreitada, cujo objetivo é a insercdo da realidade
muculmana no novo contexto mundial, no qual as relacdes entre os membros da
Comunidade Internacional estdo cada vez mais estreitas, ndo se da de maneira
homogénea dentro das diversas ramificacdes do Direito. Isto é verdade devido aos
diferentes niveis de flexibilizacdo concedidos a cada uma das searas juridicas pelos
costumes e tradicBes ha muito estabelecidos.

Na perspectiva do Direito Muculmano, isto € traduzido no entendimento
de que algumas matérias sdo mais dificilmente dissociadas da moldura assinalada a
elas por qualquer uma das fontes do direito islamico estudadas. Além disso, a
inclusdo do Direito Penal neste seleto grupo, que poderia ser meramente intuitiva
devido ao seu nitido distanciamento das premissas ocidentais, é também ratificada
pela doutrina majoritaria, como sera analisado no presente capitulo. Entretanto, essa
néo foi sempre o cenario encontrado.

De acordo com o professor italiano Massimo Papa®®, essa tendéncia ao
conservadorismo ndo foi imutavel. Em realidade, ela surge apds esforcos de
distanciamento do sistema islamico tradicional, como se deu com o codigo penal
otomano, reinando, na época, uma forte influéncia europeia na elaboracdo dos
instrumentos normativos, tanto com relacdo a forma de tratamento dada aos
assuntos quanto aos procedimentos adotados. O processo de “re-islamizagdao” da
matéria criminal sé se inicia nos anos 70 do século XX, momento no qual a Shari’a
volta a exercer papel de filtro de todos os aspectos referentes a esta esfera.

A maior justificativa para este processo de “fechamento de fronteiras
juridicas”, que se da em clara contraposig¢ao ao fluxo que tende a ser adotado pelas
relacbes modernas entre Estados, esta na promoc¢do e salvaguarda dos valores,
habitos e canones professados e seguidos ha anos por aqueles que se submetem a

a realidade muculmana, que, como j& mencionado, exacerba o juridico, sendo,

® PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 118.
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também, moral, politica, econdmica e religiosa. Aqui o Direito Penal deixa de ser
visto apenas como meio de promogéao da paz social e passa a acumular a funcéo de
resguardar e defender a corrupcdo dos costumes islamicos®’. Ele passa a ser, em
tradugao livre, um “ponto de referéncia essencial na construgdo da identidade
individual e social dos mugulmanos e representando um tipo de emblema contra a
invasdo dos modelos culturais e juridicos produzidos pelo ocidente, em particular
aqueles americanos”.*®

Essa volta a perspectiva ortodoxa pode se dar de duas maneiras: através,
efetivamente, da aplicagdo e execucgao literal da Shari’a, ou através do uso desta
como inspiracdo para o legislador ao qual cabera a elaboracdo das leis existentes.
Como observar-se-a no ultimo capitulo, qualquer reinterpretacdo ou reavaliacdo da
Lei Sagrada € vista com maus olhos pela ortodoxia muculmana. No entanto, é
inegavel a existéncia de uma corrente moderada que propde certas reformas no
sistema apresentado.

Sendo assim, €é relevante para o presente trabalho analisar
dogmaticamente os preceitos em matéria de Direito Penal estabelecidos pela Lei
Islamica, evidenciando a estruturacdo deste ramo do Direito Mugulmano bem como
seus principais institutos, em detrimento das adaptacfes especificas feitas por cada
ordenamento estatal a ela submetido.

Além disso, para que seja promovida uma visdo aberta do Direito Penal
Muculmano e de sua relacdo com o0 pensamento juridico supranacional, é
necessario, também, analisar de forma especifica as penas e crime oriundos
diretamente do Alcordo. Através desta analise, a ser feita no terceiro capitulo,
objetiva-se a preparacdo da discusséo acerca dos graus de compatibilidade entre
estas normas e o atual caminho seguido pelo Direito Internacional, com especial

atencao as regras de Direito Humanos.

3.1 A VISAO GERAL DO DIREITO PENAL MUCULMANO

O Direito Penal consolida-se no Direito Mugulmano como um importante

elemento na regulacdo da vida dos cidaddos-crentes. O ponto de vista de acordo

> PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 118 — 119.

*® Texto original: “(...) punto di riferimento essenziale nella costruzione dellidentita individuale e
sociale dei musulmani e rappresenta una sorta di emblema contro l'invasione dei modelli culturali e
giuridici prodotti dall'Occidente, in particolare di quelli statunitensi”.
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com o qual cabe a ele a defesa da base do islamismo ndo se afasta muito daquele
adotado quando do surgimento da umma, pois desde esta época era através da
coercitividade que se fomentava o dever ético-moral de preservar o bem e evitar o
mal (hisba).>®

Sob uma 6tica mais ampla, todas as normas da Shari'a originalmente
agrupam-se em dois grandes grupos: as regras ibadat e as mu’amalat. No primeiro
engquadram-se os ritos de culto, ou seja, as principais diretrizes de devocao que 0s
fieis devem seguir para serem considerados como tal, estando em foco aqui a
relagdo entre 0 homem e Deus. Trata-se de cinco ditames especificos, quais sejam:
a profissédo da fé (shahada), as cinco ora¢des diarias (salat), o pagamento do dizimo
(zakat), o jejum (saum) e a participacdo no ritual de peregrinacdo aos lugares
sagrados do isla (hajj). O segundo grupo, por sua vez, representa as normativas que
disciplinam as relacdes entre os homens.® E neste onde se encontra o Direito Penal
Mugulmano.

No entanto, apesar de ndo se tratar da conexao direta entre o fiel e Ala,
as regras deste ambito juridico encontram-se, mais do que nunca, ligadas aos
preceitos da ética religiosa. Em semelhanca ao apontado como origem da
legitimidade das fontes do direito, a ideia aqui regente é a de que Deus impde a
obrigacdo de ndo cometer crimes, estabelecendo ele mesmo as penas a serem
pagas pelo descumprimento desta ordem.®*

Este pensamento é bem elucidado por Lorenzo Ascanio®, que pontua

que:

La hisba &, pertanto, attuata per mezzo della proibizione di tutti gli atti umani
vergognosi, ingiusti e di ribellione. Allo stesso tempo, la disciplina dei reati e
delle pene trova terreno fertile nel raggiungimento degli obiettivi o scopi
(magasid) tesi proprio alla salvaguardia dell'interesse, dell’utilita (maslaha)
che la shari'a si prefigge di tutelare, quali la difesa della religione, della vita,
della ragione, della stirpe e della proprieta. Proprio per tali motivi, anche per
la matéria penalistica diritto ed ética religiosa si stringono in um forte legame
'uno com l'altra, fattispecie criminosa e peccato sono, infatti, intimamente
correlati.®®

¥ PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 70.

% Ipid., p. 52 — 53.

®! Ipid., p. 70.

®2 |pid., p. 70.

® Traducao livre: “A hisba é, portanto, implementada como meio de proibicdo de todos os atos
humanos vergonhosos, injustos e de rebelido. Ao mesmo tempo, a disciplina dos crimes e das penas
encontra terreno fértil no alcance dos objetivos ou escopos (magasid) destinados a salvaguarda do
interesse, da utilidade (mashala) que a Shari’a se propde, de antemdo, a tutelar, quais sejam: a
defesa da religido, da vida, da raz&o, da estirpe e da propriedade. Justamente por estes motivos,
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O mesmo pensamento € reiterado por Nilo Batista, que, ao estudar as
comunidades pré-islamicas da Andaluzia, aponta que o Direito Mugulmano,
teoricamente falando, ndo se aplicaria aos infiéis. Ele afirma que “em Al-Andaluz o
principio da personalidade tem uma base religiosa estritamente observada; nao é
aquele ‘direito de ragas’ (...), mas sim um ‘direito de credos’ que compreendia
normas penais e cuja influéncia alcancaria a idade moderna”.®*

Contudo, na pratica da vida em sociedade, € inconcebivel que um grupo
de pessoas simplesmente fiqguem a margem do ordenamento juridico estabelecido.
A consequéncia de tal fato €, inclusive, uma das principais caracteristicas do Direito
Muculmano como um todo: a diferenca de tratamento concedida a fiéis e infiéis.
Observar-se-4, em capitulo posterior, que o proprio Alcordo impde e estimula a
diferenca de status entre esses dois grupos. No entanto, pode-se mencionar de
agora que aqui reina a ideia de que aqueles que ndo se submetem a palavra Dele
naturalmente incorrem no erro, ndo sendo merecedores das mesmas tutelas e
regalias que aqueles que se dedicam ao seguimento do caminho divino.

Naturalmente, esta estreita ligacdo entre Direito e religido, que aparenta
ser muito distante da laicidade que impera no ocidente, € a maior fonte de
direcionamento para a estruturacéo interna do Direito Penal Mugulmano, o que se

analisara agora.

3.2 AESTRUTURACAO INTERNA DO DIREITO PENAL MUCULMANO

No Direito Penal Mugulmano, a primeira caracteristica a ser pontuada € o
critério utilizado para estudo, divisdo e enfrentamento dos comportamentos ilicitos.
Em dissonancia da metodologia adotada pelos ordenamentos juridicos dos Estados
ocidentais, o Direito Islamico divide os crimes em dois grandes géneros, que, por
sua vez, se subdividem em trés grandes espécies, levando como base as penas a

serem aplicadas.

também em matéria penalistica, direito e ética religiosa se aproximam em um forte vinculo uma com a
outra, a tipificagdo criminosa e o pecado sao, inclusive, intimamente correlatos.”

® BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — I. Rio de janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2000. (Colegdo Pensamento Criminolégico). p. 152 — 153.
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Esse sistema ndo se da sem suas diversas nuances, ainda mais por ser
tdo peculiar. De acordo com Mohamed Elewa Badar®, a analise das penas para fins
de categorizacdo ndo se da de maneira superficial, levando em consideracdo
aspectos como a gravidade da punicdo, a maneira e 0 meétodo utilizados na
incriminacdo e no castigo, e, principalmente, a natureza do interesse ofendido pelo
ato proibido. E deste Gltimo ponto, inclusive, que se origina o primeiro agrupamento,
que se d&, quanto ao género, entre crimes contra Deus e crimes contra o0 Homem.®®

Seguindo a mesma linha de pensamento, Joseph Schacht®’ afirma, em
outras palavras, que essa divisao inicial em dois grandes grupos se da com base
nas duas reclamacdes das quais se origina todo o Direito Penal, que seriam a
vinganca pessoal e os atentados contra religido e disciplina militar.

H4&, ainda, autores como Lorenzo Ascanio®®, Francesco Castro® e o ja
mencionado Mohamed Elewa Badar’® que pontuam a existéncia de um terceiro
grande agrupamento, o que nos leva a divisdo dos delitos a nivel de espécie. Nessa
perspectiva, as penalidades utilizadas seriam, em ordem de ligacdo com o0s
preceitos religiosos, as penas hadd ou hudud, as qysas e as ta'azir. Para fins de
relevancia e completude do presente estudo, analisar-se-4 o Direito Penal
Mugulmano com base nesta triade de sanc¢des.

Resta enumerar, antes do estudo detalhado a que se propde o presente
capitulo, que existem cerca de dez tipos diferentes de penalidades a serem
aplicadas no Direito Penal Muculmano, quais sejam: reprimenda, multa, exposi¢ao
publica a humilhagdo, banimento, prisdo, acoite, amputacdo, amputacdo cruzada,
retaliacdo e pena de morte, que, por sua vez, pode dar-se de trés formas diferentes
(como retaliacdo, por apedrejamento, com uso da espada, ou através da
crucificacdo).”*

A maioria destes castigos serdo estudados dentro de uma das trés

categorias jA mencionadas. No entanto, os dois primeiros mencionados, por serem

® BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari'a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 417.

® KELLY, Michael J. Islam & International Criminal Law: a Brief (In) Compatibility Study. Pace
International Law Review Online Companion. [S. ], 1 mar. 2010. p. 15. Disponivel em: <
https://digitalcommons.pace.edu/pilronline/8/>. Acesso em: 06 set. 2018.

" SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 176.

% pAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 70.

%9 CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 75.

" BADAR, op. cit., p. 417 — 418.

" PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 33 — 38.
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considerados puni¢des leves, ndo encontram lugar dentro destas divisbes, de modo
gue seréo explicadas com antecedéncia.

Entende-se por reprimenda uma mera recriminacao por parte do juiz feita
em publico, geralmente reservada a membros da elite. Apesar de tratar-se de
conduta reprovavel, o status do acusado, bem como sua reputagdo, o protegem,
pois prevalece a confianga de que tal situacdo néo se repetird. Ja a multa € o castigo
pecuniario que visa compensar os danos sofridos pela vitima ou seus herdeiros,
devendo ser pago pelo acusado ao Estado. Este depdsito é visto como uma garantia
de que a pessoa nao reincidira.”

Passa-se agora a andlise dos trés grandes grupos de penalidades do

Direito Penal Islamico.

3.2.1 As Penas Qysas

Enquadradas no segundo grande género, o dos crimes contra o homem
ou vinganga pessoal, as penas qysas sao aquelas que representam o talido. Elas
perpetuam a ideia do “olho por olho, dente por dente” em crimes de assassinato e
outros cujo escopo da lesdo seja pessoal, sejam eles dolosos ou culposos.” Isso
implica dizer que, apesar de encontrarem-se previstos na Shari’a, essas condutas
atacam interesses primordialmente privados e disponiveis.”* Suas gravidades s&o
relativizadas, consideradas inferiores, haja vista a enormidade da feitura de
condutas que representem um direito desrespeito a Deus.

No entanto, o status de coadjuvante desta puni¢cdo ndo a diminui como
parte integrante do sistema penal mugulmano. Em verdade, sua presenca data das
sociedades pré-islamicas, onde se podia encontrar o principio da vinganca (tha’ir)
dentro da ‘urf. A diferenca € que este instituto promovia a aplicagdo de uma sancao
com dano maior do que aquele que havia sido causado pelo agressor’®, o que foi

retificado pelo Alcordo no versiculo 45 da 52 Surata, que assevera que:

2 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 33.

"8 CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 75.

" BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — I. Rio de janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2000. (Colegdo Pensamento Criminolégico). p. 159.

> PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 72.
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45 Nem (a Tora) temo-lhes prescrito: vida por vida, olho por olho, nariz por
nariz, orelha por orelha, dente por dente e as retaliacdes tais e quais; mas
guem indultar um culpado, isto lhe servira de expiacao. Aqueles que nao
julgarem conforme o que Deus tem revelado serdo iniquos.

E importante mencionar que, de acordo com a mentalidade juridica
mucgulmana, apenas os homicidios considerados injustos ou ilegais serdo punidos.
Isto porque, como se vera adiante, ha situacdes nas quais existe permissao para
que tal conduta seja adotada, sendo até mesmo incentivada aos fiéis. Além disso,
pontua-se que o pensamento de que o sofrimento de castigo em vida servira de
livramento para castigos na vida eterna permeia todo o sistema punitivo mugulmano,
como é possivel perceber do final do referido versiculo.

De acordo com Rudolph Peters’’, trés principios regem as penas qysas: 0
da privacidade do processo, o da reparacdo, que consiste em retaliacdo ou
compensacao financeira, e o da equivaléncia.

Depreende-se do primeiro o papel da vitima e de seus herdeiros na
denuncia dos crimes agrupados nesta categoria. Aqui o papel dela é tdo grande que
cabe a ela — ou a seus familiares, no caso de morte — decidir se ha intencdo de
reparacdo do dano ou n&o.”® Isso implica dizer que a continuacdo do julgamento,
bem como a execucdo da sentenca, estd completamente nas méos das pessoas
gue sofreram os danos do ato ilicito, cabendo ao Poder Judiciario o papel de atuar
apenas como mediador. Como analisar-se-a adiante, esta possibilidade de nao
persecucdo da punicdo decorrente de conduta ilicita € impensavel diante de crimes
contra a religido.

O segundo principio diz respeito as penas a serem aplicadas para os
delitos de lesdo corporal e homicidio. O canone principal deste tipo de pena ¢ a ideia
de que ao agressor sera infligido dano exatamente igual ou equivalente ao que ele
causou a vitima. No entanto, no interior do talido, dois esquemas hierarquicos se
organizam para que esta reparacdo seja possivel: um quanto aos graus de
culpabilidade e outro quanto ao nivel de sanc¢bes legais a serem aplicadas. A

importancia desta estruturacdo é notavel, pois a intengcdo com a qual uma conduta

® O ALCORAO Sagrado. Traducao, introducéo e anotacdes de Samir El Hayek. S&o Paulo: LLC
Publicacdes Eletronicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.html>.
Acesso em: 07 set. 2018.

" PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 39.

® BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari’a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 418.
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reprovavel é desempenhada € um dos critérios utilizados para definir a intensidade
com a qual o castigo sera aplicado.

De qualguer maneira, dentro do estudo da culpabilidade no Direito Penal
Mugulmano, quatro categorias devem ser mencionadas, quais sejam: deliberate
intent, quase-deliberate intente, mistake e indirect homicide. A primeira e mais grave
das intencdes se da quando do uso de material ou objeto letal na execugdo da
conduta ilicita. Ja a segunda representa um ato intencional cometido sem o uso de
material ou objeto letal. Tem-se ainda a possibilidade de mistake, onde entrariam o0s
erros, e indirect homicide, que, por sua vez, ao opor-se a ideia de conducao

intencional do ato ilegal”®

, aproxima-se da ideia de crimes culposos do ordenamento
juridico brasileiro, por exemplo. Percebe-se, aqui, um enfoque maior no modus
operandi da execucéo, principalmente no instrumento utilizado para tal.

Quanto as puni¢cdes em si, estas podem dar-se de duas formas: através
da retaliacéo (kisas) ou do preco de sangue (diya).?° A retaliacdo representa a ideia
original de infligir ao culpado dano igual ao que ele causou, s6 sendo permitida
guando o ato danoso for intencional, de acordo com os versiculos 178 e 179 da 22

Surata da Lei Sagrada, que dizem, in verbis:

178 O fiéis, esta-vos preceituado o talifio para o homicidio: livre por livre,
escravo por escravo, mulher por mulher. Mas, se o irm&o do morto perdoar
0 assassino, devereis indeniza-lo espontanea e voluntariamente. Isso € uma
mitigacdo e misericérdia de vosso Senhor. Mas quem vinga-se, depois
disso, sofrera um doloso castigo.

179 Ter;tljes, no talido, a seguranca da vida, 6 sensatos, para que vos
refreeis.

E possivel perceber na mesma passagem outro aspecto importante do
papel da vitima e de seus familiares no processo acusatorio islamico: em diversos
casos, a primeira puni¢cdo pode ser substituida em virtude do instituto do afw, que é

o perddo concedido pela pessoa ofendida ao agressor, através do qual aquela faz

;Z SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 181.
Ibid., p. 181.

8 O ALCORAO Sagrado. Tradugéo, introducédo e anota¢ces de Samir El Hayek. S&o Paulo: LLC

Publicacdes Eletronicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.html>.

Acesso em: 07 set. 2018.
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uma transagdo com este, trocando o talido por ressarcimento financeiro e uma
garantia pessoal de mudanca de conduta.®?

A indenizacdo a que o versiculo 178 se refere é justamente o diya ou
preco de sangue. Trata-se, em termos simples, de uma compensacao pecuniaria
pelos prejuizos do crime. De acordo com Rudolph Peters®, ela é cabivel em duas
situacdes, além do contexto no qual a pessoa com capacidade ativa para tal entra
em um acordo, escolhendo ndo impor a retaliagdo: quando o ato ilicito tiver sido
acidental ou semi-intencional, e quando o agressor tiver agido intencionalmente,
mas, por alguma razéo, a pena de retaliacdo ndo puder ser aplicada.

Ressalta-se, aqui, que essa indenizagdo ndo é vista como punicao
propriamente dita, haja vista o fato de o pagamento ndo ser feito pelo proprio
condenado, mas sim por sua ‘4gila®, entendida como grupo de pessoas com
responsabilidade solidaria nos casos de homicidio acidental ou semi-intencional.
Menciona-se, também, que o valor a ser pago varia de acordo com o sexo, religido e
status legal da vitima, o que deixa clara a diferente posicdo ocupada por diferentes
grupos dentro da hierarquia do Direito Muculmano. O pre¢o de sangue a ser pago a
uma vitima mulher, por exemplo, é consideravelmente menor do que o devido a um
homem que sofreu 0 mesmo dano.®®

Francesco Castro®, ao posicionar-se sobre a aplicacdo do preco de
sangue, explica esta situacdo em outras palavras. Em consonancia com a doutrina

majoritaria italiana, ele afirma que:

Quando non si possa o non si voglia applicare il taglione, si fa luogo alla
composizione (diya, o prezzo di sangue, simile al guidrigildo del diritto
barbarico), la cui misura varia in base alla minutissima casistica che tiene
conto (g7ello status libertatis, del sesso e della condizione sociale della
vittima.

8 CARADONNA, Ivan. Il Diritto Islamico: categorie generali e norme penali. Diritto&Diritto. [S. L]:
Nov. 2003. Disponivel em: <https://www.diritto.it/articoli/transnazionale/caradonna.html>. Acesso em:
04 set. 2018.

% PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 49.

* A ideia de ‘4gila é a mesma existente nas tribos pré-islamicas: grupo de homens cuja
responsabilidade era proteger todos os membros de seu grupo.

% PETERS, op. cit., p. 47.

% CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 75.

87 Traducéo livre: “Quando ndo se possa ou nao se queira aplicar o talido, se da lugar & composig¢ao
(diya, o preco de sangue, similar ao guidrigildo do direito barbarico), a qual se mede com base nas
especificidades do caso concreto, que leva em conta o status libertatis, 0 sexo e a condicdo social da
vitima.”
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Ha de se pontuar, ainda, outra forma de reparacdo atribuida aos crimes
gysas: a expiacao religiosa ou kaffara. Trata-se de uma punicédo espiritual definida
pelo proprio agressor para que este possa buscar o perdao divino, aproximando-se
da ideia de arrependimento. Geralmente trata-se de jejum por dois meses ou
promessa de oraces diarias.®® A peculiaridade desta forma de reparacédo é que ela
parte totalmente do condenado, tratando-se de atitude do foro interno deste e fora
da jurisdi¢cdo do juiz mugulmano, o gadi.

Ja o terceiro principio trazido por Rudolph Peters®®, que defende a
equivaléncia, ndo relaciona-se a jA& mencionada correspondéncia entre o0 crime
cometido e a pena aplicada, mas sim ao valor atribuido as pessoas envolvidas na
lide. Quanto a este aspecto, sédo claras as palavras do referido autor, que menciona,

de maneira elucidativa, que:

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 aman.”

Esta parte do Direito Penal Muculmano é examinada com bastante
mindcia pelos cientistas juridicos do Direito Islamico. No entanto, para o presente
trabalho ndo cabe a andlise detalhada dos desdobramentos e especificidades
referentes a cada um dos crimes puniveis com as gysas. Desta feita, passar-se a

analise das penas ta’azir.

3.2.2 As Penas Ta’azir

% TOUZENIS, Kristina. Appunti di Diritto Musulmano. Reelaboracéo, integracéo e atualizagdo por
Francesca Raia e Francesco Randone. Pisa: Universita di Pisa, 2010. p. 50 — 51. Disponivel em: <
http://web.jus.unipi.it/wp-content/uploads/2014/05/Diritto_musulmano.pdf>. Acesso em: 05 set. 2018.
% PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 47.

%© Tradugao livre: “De acordo com a maioria das escolas, retaliagdo por homicidio ou lesdo 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 retaliagcdo se ele tiver assassinado pessoa
com pre¢o de sangue menor que o seu: um homem livre ndo pode ser executado por ter matado um
escravo, nem um mugulmano por ter matado um dhimmi (residente ndo-muculmano protegido). A
Unica excecao é que um homem pode ser executado por ter matado uma mulher, apesar do prego de
sangue desta ser metade do de um homem.”
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As penas ta‘azir aparecem dentro do ordenamento juridico mucgulmano
com a funcéo de suprir, preencher as lacunas deixadas pelo Alcoréo e pela Sunna
diante do caso concreto. Tal linha de pensamento poderia ser questionada, assim
como aconteceu com as fontes do direito, em virtude da pretensa completude dos
textos e preceitos sagrados. No entanto, com o passar do tempo e com o
desenvolvimento da vida na umma, percebeu-se a necessidade de deslocar certa
autonomia ao gadi, como é conhecido o juiz islamico.

Nas circunstancias que cercam essas penas, cabera ao juiz fazer uso
direto de sua discricionariedade na aplicacdo das puni¢des, mantendo este o dever
de nao bater de frente com 0s preceitos e normas coranicos e da Sunna. Ha, ainda,
a obrigacdo de ndo impor pena superior a hadd, que serd analisada
posteriormente.®*

Inicialmente, é necessario pontuar que o gadi € um juiz Unico indicado
pela autoridade politica local, apesar da validacdo de sua indicacdo ndo depender
do carater desta autoridade. Sua competéncia exacerba o ambito juridico e abrange
responsabilidades como a promocéo do bem estar social® e a administracédo de
mesquitas.*

A amplitude das obrigacbes do juiz islamico refletem-se nos préprios
objetivos das punicdes ta’azir, que vao além da mera reparacdo de danos. Aqui, de
acordo com Nilo Batista®, “tais penas pretendem influenciar condutas, moldar a
organizacao social, e sdo, pois, servidas por uma teoria relativa; aqui ha espaco
para a prescricdo e para a graca, pois cabe ao poder politico dissipar o que ele
mesmo criou”.

Na mesma linha, Bassiouni®® explica que este grupo de penas abrange
condutas que resultam em danos individuais ou sociais tangiveis ou intangiveis, para
0S quais a puni¢cdo, que pode ser prisdo, punicéo fisica, multa e compensacéo, €
corretiva. Ele aponta, também, que, para dar seguimento ao processo, o gadi deve

considerar certos critérios, como o interesse social envolvido na agdo, a justa

%L PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 73.

%2 SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 188.

% CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 81.

% BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — I. Rio de janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2000. (Colegdo Pensamento Criminolégico). p. 159.

% BASSIOUNI, M. Cherif. Crimes and the Criminal Process. Arab Law Quarterly. [S. 1], v. 12, n. 3,
1997. p. 270.
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reparacdo da vitima de acordo com os interesses desta, a correcdo da violacdo da
norma e a reabilitacéo do agressor.

De modo geral, além de aplicar-se aos crimes sem puni¢ao prevista pelo
Alcordo ou pela Sunna, os castigos ta’azir sdo imputados a qualquer ato que ofender
interesses privados ou comunitarios de ordem publica, sendo obrigacdo do poder
publico punir estas condutas.

Em outras palavras, Mohamed Elewa Badar® afirma que as puni¢ées

deste grupo serdo cabiveis em trés casos, quais sejam, para:

1. Criminal acts which must by their very nature be sanctioned by penalties
which relate to hudud, for example attempted adultery, illicit cohabition,
or simple robbery;

2. Criminal acts normally punished by hudud, but where by reason of
doubt, for procedural reasons, or because of the situation of the
accused, the hudud punishment is replaced by ta’azir;

3. All acts under the provisions of the law, which are not punished by
hudud.®’

Os crimes submetidos a esta categoria de penas sao inumeros, variando
do estupro violento a falsificacdo de documentos®, incluindo também corrupcéo,
falso testemunho, espionagem e outros. No entanto, apesar da indiscutivel variacdo
do nivel de gravidade de cada conduta, impera aqui uma ideia “contravencional” do
ilicito®.

Resta, agora, analisar as penas mais bem definidas e esclarecidas do

Direito Penal Mugulmano, as hadd ou hudud.
3.2.3 As Penas Hudud
As penas hadd, cujo plural em arabe é hudud, sdo aquelas que

representam o grupo mais importante e grave de ilicitos dentro do ordenamento

juridico mugulmano: o dos crimes religiosos e contra a disciplina militar.

% BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari'a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 418.

o7 Tradugao livre: “1. Atos criminosos que devem, pela sua prépria natureza, ser sancionados por
penalidades que se relacionam & hudud, como tentativa de adultério, coabitacédo ilegal, ou furto
simples; 2. Atos criminosos normalmente puniveis por hudud, mas onde, por existéncia de dividas,
questdes processuais, ou pela situagdo do acusado, ha a troca da puni¢cao hudud pela ta’azir; 3.
Todos os atos sob a provisdo da lei que ndo sejam puniveis por hudud.”
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Editora, 2000. (Colegédo Pensamento Criminolégico). p. 159.
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7

Apesar da claridade do nome, € importante entender que esses delitos
nao se caracterizam necessariamente por ofensas em matéria de religido. Percebe-
se, por exemplo, que as penas hudud ndo se aplicam necessariamente ao
descumprimento de uma das cinco obrigacdes basicas do Isla mencionadas no
primeiro capitulo, tratando-se, em verdade, da responsabilizacdo daquele que
afrontar os ensinamentos diretos de Deus e de Seu Mensageiro.

De toda forma, a enorme forca normativa e moral atribuida a estas
penalidades se da em virtude da origem das normas proibitérias, pois, de fato, elas
estdo necessariamente prescritas nas principais fontes da Shari'a, quais sejam: o
Alcorao ou a Sunna.

Ja da andlise desta origem depreender-se-ia a obrigacdo clara de nao-
fazer das condutas a serem apontadas. No entanto, essa premissa € ainda mais
forte em virtude da prescricdo conjunta dos castigos a serem aplicados aqueles que
perseverarem no comportamento inadequado, predominando aqui de maneira
evidente a ideia de respeito as obrigacdes impostas por Deus, cabendo ao Poder
Publico a responsabilidade de assegurar este cumprimento.'®

Sobre o tema, Rudolph Peter'® acrescenta que também aqui h4 uma
“convicgado generalizada de que aquele que foi sujeito a penas fixas ndo serao
punidos novamente pela mesma ofensa na outra vida”.!°? Trata-se, novamente, da
expiacdo, o sofrimento terreno que alivia as dores da vida eterna.

Ademais, existe uma lista de desregramentos, a ser analisada em capitulo
posterior, para 0s quais as penas fixas sdo aplicadas. Para cada um deles, cabera,
de acordo com a Letra Sagrada, uma consequéncia especifica que pode variar entre
as seguintes alternativas: pena de morte por lapidagao, crucificagdo ou com 0 uso
de uma espada, amputacdo de um membro e acoite.’®® Essa definicdo encontra-se

no Alcorao, 5, 33, que dispbe:

“O castigo, para aqueles que lutam contra Deus e contra o Seu Mensageiro
€ semeiam a corrupgdo na terra, € que sejam mortos, ou crucificados, ou

1% BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari’a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 417.
190 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 53.
192 Texto original: “(...) a widespread conviction that a person who has been subjected to a fixed
Poeénalty will no longer be punished for the same offense in the Hereafter”.

SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 175.
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Ihes seja decepada a méo e o pé opostos, ou banidos. Tal sera, paraloales,
um aviltamento nesse mundo e, no outro, sofrerdo um severo castigo”.

Quando diante de ocorréncias, as peculiaridades do caso concreto,
apesar de ndo permitirem a mudanca do tipo de pena, influenciam na intensidade
com a qual estas sdo aplicadas. As circunstancias podem, por exemplo, modificar o
namero de acoites que o réu deve receber ou permitir que mulheres utilizem uma
protecao especial acolchoada ao redor do abdémen para evitar sua morte®.

Pontua-se, ainda, que para estas acusacdoes ndo cabe qualquer
alternativa, sendo inadmissivel a graca ou a prescricdo. Além disso, elas devem ser
aplicadas de forma sequenciada nos casos em que mais de um crime hudud for
executado e todo o processo que as circunda € permeado por peculiaridades e
especificidades que de certa forma desestimulam as suas aplicaces.**®

A denuncia de qualquer destes delitos pode ser feita por qualquer
muculmano, até mesmo o proprio juiz, e a vitima mantém, até o inicio do processo, 0
poder de conceder o perddo ao agressor. Tal concessédo implicaria na absolvigao
completa do ilicito tanto perante os homens quanto perante Deus, restando, apenas,
a possibilidade de aplicacdo de san¢des pecuniarias ou de ta’azir. Dentro do mesmo
prazo para o perdao, é possivel, ainda, que a pessoa ofendida opte pela feitura de
um acordo.*”’

Mohamed Elewa Badar pontua, de maneira interessante, que a doutrina
Vvé 0 aspecto protetivo desta seara do Direito Penal como modo de salvaguardar os
seguintes aspectos da vida do muculmano, em ordem de importancia: religido, vida,
familia, intelecto e fortuna.'®® De fato, a gravidade desses castigos se justifica em
virtude da magnitude das ofensas, que se dao contra a palavra de Deus e os feitos

do Profeta. O apelo disciplinante, assim como o cunho educador e exemplificativo

1% 0 ALCORAO Sagrado. Traduc&o, introducdo e anotacdes de Samir El Hayek. S&o Paulo: LLC

Publicacdes Eletrdnicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.htmi>.
Acesso em: 07 set. 2018.
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197 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
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destes castigos, é tanto que eles devem, necessariamente, ser desempenhados em
publico.'®

No entanto, existe, se ndo um esforco, uma clara intencédo de tratar tais
reprimendas com responsabilidade. Pode-se citar, por exemplo, as confissdes, que
s6 serdo aceitas se feitas no proprio tribunal, devendo ser efetuadas quatro vezes

em quatro circunstancias diferentes, podendo ser retiradas (ruju)**°

sem prejuizo ao
agressor, e os testemunhos, que so terdo efetividade caso partam de, no minimo,
dois homens ou um homem e duas mulheres, nUmero que varia de acordo com o
hadd.

Além disso, ha diversas regras a serem seguidas quanto ao aceite de
provas e € forte o instituto do arrependimento, de acordo com o qual o agressor
podera ser escusado do julgamento pelos crimes hudud caso prove haver
genuinamente reconsiderado sua conduta.’** Outrossim, a prépria definicdo dos
crimes, bastante detalhada, deixa margem para o desenquadramento de condutas
analogas em virtude do principio da incerteza (shubha).'*?

Em razdo da especificidade dos crimes puniveis com as penas hudud,

analisar-se-ao cada uma das hipéteses em capitulo especifico.

19 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the

Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 53.

19 SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 177.
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4 DAS PENAS FIXAS DO DIREITO PENAL MUCULMANO

Como explicado em capitulo anterior, as penas fixas do Direito Penal
Muculmano, conhecidas como hadd, s&o aquelas que derivam diretamente das duas
principais fontes sagradas do Islamismo, a Sunna e o Alcorao.

Em virtude de tratar-se de condutas explicitamente proibidas por Deus e
Seu Mensageiro, é importante que o0s castigos aplicados aqueles que ousem
incorrer na ilegalidade sejam opulentos, servindo de exemplo e de licdo para todos
0s outros fiéis.

Quanto as espécies de delitos que constituem os crimes hudud, ha
grande divergéncia doutrinaria. Varios autores pontuam a existéncia de cinco ou seis

3

delitos neste grupo. No entanto, outros, como Mohamed Elewa Badar'*® e Nilo

Batistal'*

, trabalham com sete itens, que seriam os crimes de relacédo sexual ilicita
(zina), falsa acusacéo de relacao sexual ilicita (gadhf), embriaguez (shurb al-khamr),
furto (sariga), perturbacdo da paz (haraba ou qat ‘al-tariq), transgressao (baghi) e
apostasia (ridda). Por ser a mais completa, a ultima classificacdo serda adotada no
presente trabalho.

Sendo assim, passa-se a analise detalhada de cada uma destas
situacdes, com foco em suas particularidades e efetivagdo diante de casos

concretos.

4.1 RELACAO SEXUAL ILICITA (ZINA)

O universo do Isla, como ja explicado, abrange todas as areas da vida do
cidaddo-crente. Diante da onipresenca, onipoténcia e onisciéncia de Al4, o alcance
da disciplina do ordenamento juridico muculmano se estende a ponto de alcancar a
disciplina da vida sexual dos fiéis, impondo permissdes e proibi¢des.

A criminalizagéo da relagdo sexual ilicita, chamada de zina em arabe,

bem como da falsa acusagdo de adultério, a ser analisada em topico posterior,

'3 BADAR, Mohamed Elewa. Islamic Law (Shari’a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court. Leiden Journal of International Law. Londres, v. 24, n. 2, 2011. p. 417.

14 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — I. Rio de janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2000. (Colegdo Pensamento Criminolégico). p. 158 — 159.
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aparecem no Direito Penal Mugulmano com o objetivo de proteger dois interesses da
sociedade islamica como um todo: a religido (din) e a estirpe (nasab).'*®

De acordo com a tradicao islamica, o direito a relacdo sexual, conhecido
como milk, surge em duas situa¢gdes: ou com o matrimdnio legitimo ou através da
posse de alguma escrava.’® Isso implica dizer que qualquer relacdo sexual que
aconteca fora destes parametros sera considerada ilegal. No entanto, tal assertiva é
considerada hadd pois encontra-se descrita no Alcordo, mais especificamente nos

primeiros versiculos da 242 Surata, que dizem, in verbis, que:

2 Quanto a addultera e ao adultero, vergastei-os com cem vergastadas, cada
um; que a vossa compaixdo ndo vos demova de cumprir a lei de Deus, se
realmente credes em Deus e no Dia do Juizo Final. Que uma parte dos fiéis
testemunhe o castigo.

3 O adultero ndo podera casar-se, sendo com uma adultera ou uma iddlatra;
adultera ndo podera desposar sendo um adiltero ou um iddlatra. Tais
unides estdo vedadas aos fiéis."’

Além disso, Ié-se, no versiculo 32 da 172 Surata: “evitai a fornicagao,
porque é uma obscenidade e um péssimo exemplo!”.’'® Destes posicionamentos
coranicos depreende-se a pena a ser aplicada para esta contravencao, qual seja:
cem vergastadas. No entanto, esta penalidade ndo é indiscriminadamente aplicada
para todos o0s casos de pessoas que incorrem neste delito.

De acordo com a doutrina, as condutas podem encaixar-se em duas
subclassificacfes: a de fornicacdo simples e a de adultério propriamente dito. A
primeira diz respeito ao ato apontado no texto sagrado, abrangendo qualquer
relacdo sexual que é ilicita por ndo acontecer dentro do casamento e a punicéo é, de
fato, cem acoites e banimento por um ano. Ja a segunda trata de relacbes
extraconjugais, caso no qual o castigo pode chegar a pena de morte por
lapidac&o™®, e a punicdo, assim como o exilio para os casos de fornicacdo, advém

da Sunna, mais especificamente de um hadith*?° do Profeta que diz:

iiz PAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 71.

Ibid., p. 71.
7 0 ALCORAO Sagrado. Traducdo, introducdo e anotacdes de Samir El Hayek. S&o Paulo: LLC
Publicacdes Eletrdnicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.htmi>.
Acesso em: 15 set. 2018.
% |bidem.
19 CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 75 — 76.
120 ASQALANI, Buliigh apud PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and
Practice from the Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterdd: Cambridge University Press, 2005.
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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 to be
stoned to death.” The Prophet answered: ‘By the One Who holds my hand in
His soul, | shall certainly pass judgment between you in accordance with
God’s book. As for the female slave and the seep, 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 this man’s wife and she confessed. Then the
Prophet ordered her to be stoned.**

Em todos os casos, € imprescindivel que haja penetracdo para que o
crime seja consumado.’® Contudo, a ideia de tipificacdo apenas quando da
conjuncdo carnal € aparentemente flexibilizada quando do trato de casais
homossexuais. De acordo com Mark A. Gabriel*?®, qualquer pessoa flagrada
cometendo “atos homossexuais”, sem especificagdo da conduta, devem ser punidas,
devendo o ilicito ser tratado como um crime zina. O autor afirma, ainda, que esta é a
posicdo adotada por todas as quatro escolas sunitas do Direito Muculmano, que
defendem, cada uma a sua maneira, que 0s mesmos castigos de acoite e morte por
apedrejamento sejam aplicados.

Pontua-se, também, que o castigo adequado deve ser aplicado as duas
pessoas que incorreram no crime. Além disso, na constatacdo da relacdo sexual
ilicita as peculiaridades do caso concreto, como a idade das pessoas envolvidas,
ndo implicam no agravamento da pena e a existéncia de consenso é irrelevante.*?*

Ademais, os delitos zina, assim como todos os hudud, demandam provas
inquestionaveis para sua comprovacao e posterior castigo, até mesmo porque
qualquer duvida ou incerteza d4 margem a aplicacdo do ja mencionado principio da

shubha. De qualquer maneira, estes crimes podem ser provados de duas maneiras:

121 Traducéo livre: “Ele disse: ‘meu filho trabalhava como trabalhador para este homem e depois

fornicou com a esposa dele. Me disseram que meu filho merece ser apedrejado até a morte, entédo eu
o resgatei cem ovelhas e uma escrava. Depois, perguntei as pessoas sabias e eles me informaram
que meu filho merecia cem vergastadas e um ano de banimento e que a mulher merecia ser
apedrejada até a morte.” O Profeta respondeu: ‘Por Aquele Que segura minha alma em Suas méaos,
eu certamente devo julgar sua situacdo de acordo com o Livro de Deus. No que concerne as cem
ovelhas e a escrava, eles devem retornar para vocé. Seu filho merece cem vergastadas e banimento
por um ano. Va, Unays, para a esposa deste homem e, se ela confessar, a apedreje até a morte.’
Apos isto, Unays foi até a mulher e ela confessou. Logo, o Profeta ordenou que ela fosse
azpedrejada."

22 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 61.

128 GABRIEL, Mark A. Reforming Hudud Ordinances to Reconcile Islamic Criminal Law with
International Human Rights Law. 2016. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidade de Cape
Town, Cidade do Cabo, 2016. p. 97.

124 PETERS, op. cit., p. 59.
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ou atraves de uma confissdo totalmente voluntaria do acusado, que deve ser feita
em quatro ocasides diferentes, sempre diante do juiz, e que pode ser retirada
posteriormente, ou pelo testemunho de quatro homens muculmanos confiaveis, que
devem, teoricamente, ter presenciado juntos e ao mesmo tempo o ato sexual
ilegal.*®
Aqui, quando da andlise das questbes processuais de admissdo de

provas, fica gritante a diferenca entre o direcionamento do ordenamento juridico
muculmano e Cdédigo Penal do Brasil, aqui utilizado como exemplo de conjunto
normativo ocidental. Da perspectiva brasileira, com todos o0s instrumentos e
restricdes disponiveis para producdo de provas disponibilizados pelo Cédigo de
Processo Penal, tais circunstancias seriam consideradas totalmente insuficientes
para 0 processo acusatorio. Isto, obviamente, através de uma analise puramente
comparativa do modo como a matéria € abordada das duas perspectivas, haja vista
o fato de o Direito brasileiro n&o legislar sobre o foro interno dos seus cidadaos.

E interessante mencionar, também, que no Direito Mugulmano nao existe
a ideia de que a mulher tem “direito exclusivo” ao marido em virtude de seu
casamento.'®® Isto porque, de acordo com as leis muculmanas de Direito Civil,
especificamente no que concerne o Direito de Familia, 0 esposo que controla a vida
da casa, exercendo sobre todos os entes familiares o “direito de coercéo
doméstica”.*?’

Ademais, é possivel notar, a titulo de curiosidade, que é da mesma ideia
de defesa da estirpe e dos bons costumes que surgem varias regras referentes a
vida e comportamento das mulheres muculmanas. Na mesma Surata na qual a zina

€ prevista, |1é-se também:

30 Dize aos fiéis que recatem os seus olhares e conservem seus pudores,
porque isso € mais benéfico para eles; Deus esta bem inteirado de tudo
guanto fazem.

31 Dize as fiéis que recatem os seus olhares, conservem os seus pudores e
ndo mostrem os seus atrativos, além dos que (normalmente) aparecem; que
cubram o colo com seus véus e nao mostrem 0s seus atrativos, a nao ser
a0s seus esposo, seus pais, seus sogros, seus filhos, seus enteados, seus
irméos, seus sobrinhos, as mulheres suas servas, seus criados isentos das
necessidades sexuais, ou as criancas que nao discernem a nudez das

125 | AWAN, Mamman, et. al. An Introduction to Islamic Criminal Justice: a teaching and Learning

Manual. [S. I.]: UK Center for Legal Education, 2011. p. 26 — 27.
126 SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 179.
12 pAPA, Massimo; ASCANIO, Lorenzo. Shari’a. Bolonha: Ed. Mulino, 2014. p. 61 — 62.
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mulheres; que ndo agitem o0s iegus pés, para ndo chamarem a atencao
sobre seus atrativos ocultos. (...)

Esta é apenas uma das areas do Direito Mugulmano na qual diretrizes
acerca das liberdades femininas podem ser discutidas. A opressdo imposta as
mulheres submetidas ao regime juridico islamico é alvo popular e importante de
estudos de varias areas da ciéncia, notadamente da Sociologia e do Direito.

Ressalta-se, por ultimo, que a pena a ser aplicada a escravos neste e em
todos os crimes hudud é sempre metade da aplicada para pessoas em status de
liberdade. No caso da fornicacéo, por exemplo, caberia a escrava receber 50 acoites

ao invés de 100 em virtude de seu status de pessoas nao-livres.*?°

4.2 FALSA ACUSACAO DE RELACAO SEXUAL ILEGAL (QADHF)

O crime de falsa acusacao de relacdo sexual ilegal tem a sua primeira
aparicdo conhecida no tempo do préprio Profeta. Nesta ocasido, uma de suas
mulheres favoritas, ‘A’isha, foi acusada por outro homem de ter tido relagdes sexuais

ilegais com ele™®

, 0 que implicaria na prética de zina por parte dela.

De acordo com esse delito, sera punido aquele que, como o préprio nome
sugere, difamar pessoa respeitavel e de reputacao ilibada, nunca antes acusada do
delito de relagdo sexual ilicita. Este individuo € conhecido como muhsan, que, de
acordo com o Oxford Islamic Studies Online'®, é o “conceito legal que descreve o
status de um individuo que, ou nunca cometeu o ato de relacdo sexual ilicita, ou
consumou um casamento legalizado com uma parceira livre”.**? Rudolph Peters'*
ainda complementa esta definicdo apontando que um muhsan deve ser adulto,

muculmano e livre, além de casto.

128 0 ALCORAO Sagrado. Traduc&o, introducdo e anotacdes de Samir El Hayek. Sdo Paulo: LLC

Publicacdes Eletrdnicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.htmi>.
Acesso em: 15 set. 2018.

129 SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 178.

1% CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 76.

181 OXFORD ISLAMIC STUDIES ONLINE. Muhsan. Disponivel em:
<www.oxfordislamicstudies.com/article/opr/t125/e1587>. Acesso em: 22 set. 2018.

132 Texto original: “Legal concept describing the personal status of an individual who either has never
committed an act of illicit intercourse or has consummated a lawful marriage to a free partner”.

1% PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 63.
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Este crime também se aplica, em situacdo diferente, ao marido que
falsamente acusar a mulher de ter gerado um filho ilegitimo.®* Essa conduta
implicaria uma relacdo sexual ilegal por parte da esposa, se encaixando no tipo
penal em questao.

Naturalmente, este delito esta intrinsecamente conectado com o crime de
zina, ja examinado. Isto porque a acusacdo de difamac&o no que concerne relacao
sexual ilicita representa uma defesa da pessoa que, por sua vez, foi apontada como
tendo incorrido na conjuncdo carnal ilegal. Neste caso, a punicdo de um implica,
necessariamente, na absolvicdo da outra parte. Em outras palavras, ou a acusacao
€ mentirosa e o acusador incorrera no crime de gqadhf, ou é verdadeira e o acusado
tera incorrido no crime de relacéo sexual ilegal.

E importante mencionar que as Unicas pessoas com capacidade ativa de
denunciar alguém do delito em questdo sao aqueles que estdo sendo acusados de
conduta inadequada, quais sejam: o possivel adultero ou fornicador e a mulher
acusada de ter tido um filho fora de seu casamento.*®

A Lei Sagrada, fonte originaria de tal proibicdo, posiciona-se sobre o
assunto através, novamente, da 242 Surata. O tema é bastante explorado, mas

listam-se abaixo os versiculos mais importantes:

4 E aqueles que difamarem as mulheres castas, sem apresentarem quatro
testemunhas, infligi-lhes oitenta vergastadas e nunca mais aceiteis 0s seus
testemunhos, porque sdo depravados.

5 Exceto aqueles que, depois disso, se arrependerem e se emendarem;
sabei que Deus € Indulgente, Misericordiosissimo.

6 E aquele que difamar a sua esposa, em mais testemunhas do que eles
préprios, que um deles jure quatro vezes por Deus que € um dos verazes.

7 E na quinta vez pedird que a maldicdo de Deus caia sobre ele, se for
perjuro.

(..

11 Aqueles que lancam a callnia, constituem uma legido entre vés; nao
considereis isso coisa ruim para voés; pelo contrario, é até bom. Cada um
deles recebera o castigo merecido por seu delito, e quem os liderar sofrera
um severo castigo.™*

13 MA’, Arafa. Islamic Criminal Law: The Divine Criminal Justice System Between Lacuna and
Possible Routes. Journal of Forensic and Crime Studies. [S. l.], v. 2, n. 1, 2018. p. 3.

%> COMPARATIVE Criminal Law and Enforcement: Islam — False Accusation of Unlawful Intercourse
(kadhf). Disponivel em: <http://law.jrank.org/pages/662/Comparative-Criminal-Law-Enforcement-
Islam-False-accusation-unlawful-intercourse-kadhf.html>. Acesso em: 22 set. 2018.
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Como em todos os hudud, a pena para os crimes é estabelecida no
proprio Alcordo ou na Sunna. Neste caso, como € possivel perceber no versiculo 4,
0 castigo para a infracdo de falsa acusacdo de relacdo sexual ilicita € de 80
vergastadas, além da perda do direito de testemunhar até que advenha um
arrependimento. Além disso, o qadhf pode, também, ser evitado caso o0 acusado de
difamagcdo consiga comprovar sua versdao dos fatos através de quatro
testemunhas.™®’

Joseph Schacht™*®

menciona, ainda, que, caso a tipificacdo do crime nao
seja perfeita no caso concreto, a conduta, sendo reprovavel, pode ser punida com
penas ta’azir, ficando o castigo a cargo da discricionariedade do gadi. Isso acontece,
por exemplo, quando o acusado é um escravo ou um infiel, alguém ndo muculmano.

Outrossim, Raj Bhala'*

, professor da Universidade de Kansas, aponta
que outros tipos de difamacdes, desta vez sobre temas externos a esfera sexual,
também sado regulamentados, porém com penas ta‘azir. Chamar um muculmano de
pecador (tasik) ou insultar a sua mae (kahba), por exemplo, séo atitudes que podem
ensejar punicdo com acoites em um numero a ser determinado pelo gadi. O mesmo
acontece quando descendentes do Profeta ou estudiosos da Shari'a sdo chamados

de cachorros.

4.3 EMBRIAGUEZ (SHURB AL-KHAMR)

O delito de embriaguez € inicialmente tratado como a proibicdo de

consumo de vinho, diretriz trazida no Alcordo no versiculo 90 da 52 Surata, que Ié:

0

“6, fiéis, as bebidas inebriantes®, os jogos de azar, a dedicacdo as pedras e as

adivinhagcbes com setas, sdo manobras abominaveis de Satanas. Evitai-os, pois,

para que prospereis.”*

%7 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the

Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 63.

1% SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 179.

139 BHALA, Raj. Understanding Islamic Law: Shari’a. [S. |.]: LexisNexis, 2011. Sem paginacao.
Disponivel em: <https://bit.ly/2ymeyCe>. Acesso em: 17 set. 2018.

% Em versdes do Alcordo em inglés, o termo utilizado é “wine”, que significa vinho. Na verséo em
portugués da Lei Sagrada utilizada neste trabalho, o uso de “bebidas inebriantes” da a entender que
outras bebidas alcodlicas ja sao abrangidas pelos preceitos coranicos, o que néo € o caso.
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Esta obrigacdo de nao fazer, bem como o descontentamento com tal
conduta, séo reforcados também em outras partes da Lei Sagrada. No versiculo 219
da segunda Surata, por exemplo, é dito: “interrogam-te a respeito da bebida
inebriante e do jogo de azar; dize-lhes: Em ambos ha beneficios e maleficios para o
homem; porém, os seus maleficios sdo maiores do que os seus beneficios”. J& o
versiculo 43 da 42 Surata assevera que “0, fiéis, ndo vos deis a oragao, quando vos
achardes ébrios, até que saibais o que dizeis, nem quando estiverdes polutos pelo

dever conjugal (...) até que vos tenhais higienizado”.**?

Esse crime, enquadrado entre os de natureza politico-religiosa’*®

, tem o
objetivo de proteger o uso saudavel da razdo humana. Naturalmente, a embriaguez
causa “ofuscamento” e “incapacidade” da mente, impedindo e afastando o homem
dos ensinamentos e canones do Isla.**

Através do uso da analogia (qyias), passou-se a considerar, para fins de
tipificacdo do crime de embriaguez, qualquer substancia, alcéolica ou entorpecente,

que cause estado de confusdo mental. Joseph Schacht'*

explica, em outras
palavras, que este desregramento pode dar-se em duas situacfes: através do
consumo de qualquer quantidade de vinho, sendo aqui seguido o Alcordo em sua
literalidade, e através do alcance do estado de inebriagdo por qualquer outra causa.
O autor sinala, ainda, que, para a prova de tal conduta ilicita, ha de se
comprovar que o consumo das substancias foi voluntario. Na pratica, isto significa
gue encontrar uma pessoa em estado de embriaguez néo € suficiente para prendé-
|O.146
Contudo, percebe-se que o referido versiculo coranico, apesar de deixar
clara a obrigacdo de nao-fazer, silencia-se quanto a punicdo adequada para esta
ilicitude. Cabe, assim como no caso da pena a ser aplicada para adultério, a um
hadith®*’ do Profeta suprir esta lacuna. Sobre este assunto, o seguinte dizer é

atribuido a ele:
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Once a man who had drunk wine was brought before the Prophet. He then
inflicted about forty strokes with two palm-leaf stalks on him. Abu Bakr did
the same. But when ‘Umar came to power he consulted the people and then
‘Abd al-Rahman ibn ‘Awf said, ‘The lightest of all fixed penalties is eighty
[strokes].” Thereupon ‘Umar decreed this.'*®

Depreende-se da clareza deste hadith que a punicdo para o estado

inebriante é de 80 acoites — 40, caso se trate de escravos.

4.4 FURTO (SARIQA)

Sariqa, ou furto, € um dos delitos mais peculiares e detalhados de todo o
Direito Penal Mugulmano. Trata-se, em consonancia com a definicdo utilizada nos
ordenamentos juridicos ocidentais, da subtracdo de um bem mével que nao
pertencia a pessoa que o subtraiu, enquadrando-se no grupo dos crimes de lucro
dentro das ofensas contra o patriménio.**°

Inicialmente, esta matéria seria enquadrada no ambito do Direito Civil,
area da qual se originaria a obrigacdo de reparacdo de danos e de restituicdo do
bem perdido, sendo o principal interesse tutelado a propriedade privada. No entanto,
dentro do contexto islamico, o topico passa a ser visto como criminal, pois ocorre o
preenchimento de diversos elementos especificos que tipificam a ilicitude como um
crime hadd.

De acordo com Rudolph Peters™®, existem elementos especificos que
devem, necessariamente, ser observados para a ocorréncia do hadd. Para adquirir
tal status, a conduta deve acontecer secretamente, o objeto subtraido deve ser bem
movel de um determinado valor minimo (nisab), ndo sendo de propriedade ou co-
propriedade do acusado e ndo estando sob seus cuidados (hirz). O item deve,
também, ser retirado de um local guardado e seguro.

Ha de se mencionar que o objeto furtado deve ser licitamente passivel de

posse de acordo com as leis e tradi¢cdes islamicas. Isso significa que vinho e carne

8 Traducso livre: “Uma vez um homem que havia bebido vinho foi trazido diante do Profeta. Ele,

entdo, infligiu cerca de quarenta vergastadas com dois caules de folhas de palmeira nele. Abu Kabr
fez a mesma coisa. Mas quando ‘Umar assumiu o poder ele consultou as pessoas e entdo ‘Abd al-
Rahman ibn ‘Awf disse: ‘A mais leve de todas as penalidades fixas é oitenta (agoites).” Entéo, ‘Umar
decretou isto’.”

19 CASTRO, Francesco. Il Modello Islamico. Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 76.

0 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the

Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 56.
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de porco, por exemplo, caso roubados, ndo ensejam a tipificacdo de sariga, haja
vista o fato de estes objetos ndo poderem ser adquiridos pelos fiéis. O mesmo se da
qguando do roubo de objetos sagrados, como cépias do Alcordo, e de utensilios dos
quais o agressor é dono parcial, o que pode acontecer com elementos de
propriedade privada ou publica.**!

Joseph Schacht™?

complementa o estudo deste crime mencionando que
o carater furtivo do furto afasta a sua incidéncia nos casos de roubo as claras e para
batedores de carteiras. JA a necessidade de o objeto encontrar-se em custddia
implica dizer que o hadd ndo acontecera quando se der entre parentes (mahram),
nos casos de fraude (khiyana) e quando a subtracao for de objeto situado em casa
onde o acusado foi permitido ou convidado a entrar.

A excludente de tipificacdo decorrente do correto, seguro e protegido
armazenamento dos itens valiosos, por sua vez, coloca certa responsabilidade nos
proprietarios. Isso porque cabe a eles, sabendo da importancia do objeto, ndo deixa-
lo & mercé do destino. Sendo assim, caso eles falhem em protege-lo, ndo havera de
se falar em sagqira.

Ressalta-se, porém, que o fato de estas brechas a aplicacdo das penas
hudud existirem em grande quantidade ndo implica dizer que estas condutas, ilegais
e proibidas, serdo simplesmente ignoradas pelo ordenamento juridico mugulmano.
Por ndo se tratar de sagqira, a penalidade fixa ndo poderé ser aplicada. No entanto, a
cada um dos casos concretos cabera a execucdo de um castigo alternativo,
consistindo em alguma dentre as outras penas ta’azir estudadas.

Ademais, pontua-se a existéncia de muita divergéncia quanto a diversos
detalhes da sagira entre as quatro escolas sunitas do Direito Mugulmano
(madhahib), que se chamam hanifita, malikita, chafiita e hanbalita.>* No entanto, é
pacificado na doutrina que é condicdo sine qua non para a qualificagdo do ato como
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hadd que o objeto subtraido tenha valor igual ou superior a 10 dirrds™" (dirhams em

arabe), moeda até hoje utilizada em varios paises arabes. Destaca-se, ainda, que no
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caso de crime efetuado por mais de uma pessoa, o valor do objeto dividido pelo
nimero de autores deve ser igual ou superior ao nisab.*>®

Esse ilicito € mencionado no Alcordo no versiculo 188 da 22 Surata e no
versiculo 28 da 5% que dizem, respectivamente: “ndo consumais as vossas
propriedades em vaidades, nem as useis para subornar os juizes, a fim de vos

apropriardes ilegalmente, com conhecimento, de algo dos bens alheios” 1>

e “quanto
ao ladrdo e a ladra, decepai-lhes a méao, como castigo de tudo quanto tenham
cometido; é um exemplo, que emana de Deus, porque Deus € Poderoso,
Prudentissimo”. ™’

H& quem mencione também um hadith'*® do Profeta narrado por ‘A’isha, a
mesma mulher citada no gadhf, de acordo com o qual é creditada a Maomé a
seguinte fala: “a mao de um ladrdo ndo deve ser cortada exceto por um quarto de
dinar ou mais”.**®

De qualquer feita, percebe-se pela redacdo da Lei Sagrada que a pena a
ser aplicada aqueles que incorrerem no delito de furto é a amputacdo da mao direita
e subsequente amputacdo do pé esquerdo em caso de reincidéncia. Se a conduta
repetir-se apdés os dois primeiros castigos, o acusado deve permanecer preso até
que demonstre arrependimento.*®

As peculiaridades da puni¢do sédo ponto de bastante diferenciacdo entre
Sunitas e Xiitas. Menciona-se, a titulo de curiosidade, que, enquanto 0s primeiros
pregam a amputacao de toda a mao direita a partir do pulso, os segundos defendem
a mutilacéo de quatro dedos.'®*

Outro aspecto relevante da sagira € o papel da vitima na persecucéo da

dendncia. Joseph Schacht'®?

elucida que, apesar de tratar-se de matéria
classicamente situada no ambito privado do Direito, o furto é visto com um carater

publico no Direito Muculmano. A consequéncia disso € que a vitima perde o direito

%5 SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 180.

% 0 ALCORAO Sagrado. Traducéo, introducdo e anotacdes de Samir El Hayek. S&o Paulo: LLC
Publicacdes Eletronicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.htmi>.
Acesso em: 19 set. 2018.

7 Ibidem.

8 BURKHARI & MUSLIM apud LAWAN, Mamman, et. al. An Introduction to Islamic Criminal
Justice: a teaching and Learning Manual. [S. I.]: UK Center for Legal Education, 2011. p. 29.

159 Texto original: “A thief's hand should not be cut off except for a quarter of dinar and upwards”.
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de conceder perddo ao acusado a partir do momento que esta formaliza a denuncia
e demanda a aplicacdo da pena fixa. Deste ponto em diante, apenas a escolha da
vitima de doar o objeto furtado para o acusado é capaz de minorar sua pena. O
mesmo efeito € alcancado caso este tome a iniciativa de retornar o objeto furtado
aquela antes do julgamento.

4.5 PERTURBACAO DA PAZ (HARABA OU QAT ‘AL-TARIQ)

O delito de perturbacdo da paz, assim como o de furto, enquadra-se nos
crimes de lucro, atentando contra a propriedade. No entanto, este ilicito € bem mais
abrangente do que o que esta classificacdo da a entender.

De acordo com Rudolph Peters'®®, trata-se de “mostrar armas com
objetivo de assustar pessoas viajando por vias publicas e de impedi-las de continuar
sua jornada”.®* Ele menciona, também, que os assaltantes em questdo devem ser
mais fortes que as vitimas, que, por sua vez, devem encontrar-se sem possibilidade
de escapar.

A previsdo da haraba como crime hadd advém dos versiculos 33 e 34 da

52 Surata do Alcordo, que dizem, respectivamente, que:

33 O castigo, para aqueles que lutam contra Deus e contra o Seu
Mensageiro e semeiam a corrupcado na terra, € que sejam mortos, ou
crucificados, ou lhes seja decepada a méo e o pé opostos, ou banidos. Tal
serd, para eles, um aviltamento nesse mundo e, no outro, sofrerdo um
severo castigo.

34 Exceto aqueles que se arrependem, antes de cairem em vosso poder;
sabei que Deus é Indulgente, Misericordiosissimo.*®®

Percebe-se que aqui quatro penas fixas sao previstas, quais sejam:
banimento, amputacdo, morte e crucificagdo. Neste ponto, as escolas sunitas do
Direito encontram campo livre para interpretagdes, dispersando-se quanto as exatas
regras de punicdo e analisando a situacdo de acordo com o ponto de vistas

especificos de seus contextos societarios, bastante diversificados entre si.
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De toda feita, todas as escolas, com exce¢ao da malikita, acreditam que
haja uma correspondéncia entre as circunstancias, agravantes do caso concreto e a
punicdo a ser aplicada. Com base nisto, nos deparamos com quatro situacfes
distintas: caso haja apenas o impedimento de transito das pessoas, incorrem 0s
culpados em banimento ou prisdo até arrependimento. Se houver bloqueio e furto,
agui entendido com todos os elementos ja apresentados para a sagira, inclusive o
nisab, o sofrimento € a cross-amputation, a amputacdo da méo direita e do pé
esquerdo na mesma ocasido. Ja no terceiro cenario, existe homicidio e a pena € de
morte, enquanto na quarta possibilidade trata-se da combinacéao do ato de saquear e
o de matar alguém, o que enseja a morte por crucificacdo.*®

167

Na mesma linha, Joseph Schacht™" pontua que:

(...) the penalties inflicted differ according to the different facts of the case. 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.'®®

Ademais, é importante perceber que este crime é visto como um delito
coletivo. Essa caracteristica, além de implicar que ele ndo pode ser executado por
apenas uma pessoa, tem efeitos importantes na culpabilizagcdo ou absolvicdo dos
agressores. Isso porque, de acordo com o Direito Penal Mugulmano, a pena deve
ser aplicada igualmente para todos os envolvidos, independentemente do papel
especifico que cada um desempenhou no contexto geral. Isto implica dizer que, caso
um dos acusados seja menor de idade ou considerado inimputavel em virtude de
insanidade, por exemplo, nenhum dos outros membros do grupo pode ser
processado pelo delito hadd de disturbio da paz. Permanece, contudo, a
responsabilidade pessoal pelos atos acessorios cometidos, que podem ser, como ja

citado, homicidio e furto, devendo aos acusados serem aplicados 0s castigos

1% PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the

Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 58.

17 SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 181.

108 Traducdo livre: “(...) as penalidades infligidas diferem de acordo com os diferentes fatos do caso.
Se houver acontecido apenas o saque e o valor do objeto roubado, quando dividido pelo nimero de
culpados, pelo menos igualar-se a quantidade minima necessaria para o delito hadd de furto ser
aplicado, a mao direita e o pé direito sao cortados; se apenas homicidio aconteceu, execugdo com a
espada acontece, ndo como retaliacdo, mas como hadd; se tanto saque quanto homicidio tiverem
acontecido, execucao por crucificagdo enquanto vivo acontece”.
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correspondentes as licitudes praticadas concomitantemente ao haraba né&o

penalizado.*®®

4.6 APOSTASIA (RIDDA)

A apostasia, ou ridda, enquadra-se dentro dos crimes politico-religiosos,
assim como a embriaguez. Aqui temos a criminalizagdo da “desisténcia” do Isla, do
abandono religioso por parte de um fiel, e o nitido objetivo de protecado, defesa e
promocao da religido, base para todo o aparato moral, politico, econémico e juridico
que se esta estudando.

Essa recusa criminalizada pode dar-se tanto através de atos quanto de
palavras. Em virtude disso, entende-se, também, como crime de ridda condutas
contrarias aos preceitos e canones do Isla, que o desrespeitem ou diminuem. Isso
porque a rejeicdo ao islamismo pode dar-se tanto de maneira explicita, atraves da
escolha direta e aberta de outra religido ou da ofensa direta a ele, como de maneira
implicita, através do desrespeito de um dos pilares que o fiel deve seguir para ser
considerado mugulmano. Dentro deste Gltimo grupo enquadrar-se-iam, por exemplo,
as condutas de maus tratos a copias do Alcordo ou a negacédo da obrigatoriedade do
jejum durante o Ramada.*"®

Dentro da ciéncia juridica do Direito Mucgulmano, muito se discute acerca
do status de crime hadd da apostasia. Isto fica claro quando da analise das escolas
do Direito, pois, apesar de um consenso majoritario, ha a escola hanafita, no
contexto sunita, e todo o estudo xiita que negam esta possibilidade.*"*

De qualquer forma, a origem da proibicdo, bem como o castigo a ser
aplicado, advém de um hadith'’? do Profeta e do versiculo 217 da 22 Surata do
Alcordo. E creditada a Maomé a seguinte fala: “se alguém mudar sua religido, entéo

o mate”.}”® J4 a Lei Sagrada pontua, ao falar sobre combates no més sagrado, que:

189 SCHACHT, Joseph. An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1982. p. 181.
10 PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and Practice from the
1S7i1xteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005. p. 64.
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172 ASQALANI, Buliigh apud PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law: Theory and
Practice from the Sixteenth to the Twenty-first Century. Amsterda: Cambridge University Press, 2005.

. 65.
%3 Texto original: “If someone changes his religion, then kill him”.
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Os incrédulos, enquanto puderem, ndo cessardo de vos combater, até vos
fazerem renunciar a vossa religido; porém, aqueles dentre vos que
renegarem a sua fé e morrerem incrédulos tornardo as suas obras sem
efeito, neste mundo e no outro, e serdo condenados ao inferno, onde
permanecerdo eternamente. *™*

Apesar de restar clara a pena a ser aplicada aos apOstata, a morte, 0
modo como ela deve ser executada ndo é descrito em detalhes, o que abre margem

para diferentes interpretaces. Sobre o tépico, Lorenzo Ascanio'’

aponta que o
tratamento do culpado ha de variar de acordo com o seu género. Para homens, a
punicdo € a morte por decapitacdo. Ja para mulheres, é prevista a prisdo até que
advenha o arrependimento.

Em todos os casos, deve ser concedido um periodo a ser contado a partir
do veredito de apostasia para que o acusado repense suas escolhas e se
arrependa. Bassiouni'”® pontua, contudo, que a extensdo desse prazo é bastante
discutida, variando dentre as quatro principais escolas juridicas sunitas: enquanto
algumas defendem o prazo de 3 dias, outras apontam 10 dias ou até mesmo uma
guantidade de tempo mais longa.

Outros pormenores interessantes sobre este delito sdo mencionados por
Rudolph Peters.!”” De acordo com o autor, nos casos de apostasia decorrentes de
insultos diretos ao Profeta, a pena de morte deve ser executada imediatamente, nao
havendo oportunidade para arrependimento. Esta segunda chance também nao
deve ser concedida aqueles que cometem ridda enquanto passam a impressao de
continuarem sob o islamismo. Isto porque, a partir do momento que mentiram e
mantiveram as aparéncias, torna-se impossivel aferir a veracidade de uma possivel

mudanca de pensamento que levasse a sua retratacao.

4.7 TRANSGRESSAO (BAGHI)
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Ultimo dos crimes hudud a ser analisado, o delito de baghi é conhecido
com transgressao ou rebelido. Na mesma linha da ridda e da embriaguez, trata-se
de um ilicito politico-religioso cuja proibicéo visa proteger e defender o Isla.

A posicdo da Lei Sagrada sobre este crime encontra-se na Sutara 49,

especificamente no versiculo 9, que diz, in verbis:

E quando dois grupos de fiéis combaterem entre si, reconciliai-os, entdo. E
se um grupo provocar outro, combatei o provocador, até que se cumpram
os designios de Deus. Se porém, se cumprirem (0os designios), entdo
reconciliei-os equitativamente e sede equanimes, porque Deus aprecia 0s
equanimes.’”®

De acordo com a doutrina, a definicdo do delito em si distancia-se um
pouco do preceito coranico. Para Bassiouni'’®, trata-se de qualquer insurreicdo
contra um Imam, um lider legitimamente estabelecido, com uso de forca. A
dificuldade de discutir este tema encontra-se no fato de que todo mugulmano tem
ndo apenas o direito como também o estimulo a rebelar-se contra lideres
considerados injustos. Isto acarreta uma natural discussdo acerca da justica ou
injustica da insurreicdo, questionando-se tanto a conduta do Imam quanto a dos
acusados.

A pena a ser aplicada, de acordo com Muhammad Al-Awa'®’, seria a
capital. Ele aponta, também, que diversos ordenamentos juridicos atuais, como o
egipcio em seu Cdédigo Penal, mencionam esta ilegalidade, apontando tratar-se de
ofensas contra a seguranca nacional do Estado.

Haja vista a complexidade do tema, bem como a extensa divergéncia
acerca de seu enquadramento como hadd, feito apenas por poucas escolas sunitas
do Direito Mugulmano, decidiu-se pela menc¢éo do delito no presente trabalho sem
adentrar em suas peculiaridades.

Resta, agora, a analise de como estas penas fixas do Direito Mugulmano,

bem como as condutas criminalizadas, sao recebidas pela Comunidade

% O ALCORAO Sagrado. Traduc&o, introducdo e anotacdes de Samir El Hayek. Sdo Paulo: LLC
Publicacdes Eletrénicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.html>.
Acesso em: 20 set. 2018.

179 BASSIOUNI, M. Cherif. Crimes and the Criminal Process. Arab Law Quarterly. [S. 1], v. 12, n. 3,
1997. p. 278.

180 AL-AWA, Muhammad. Does rebellion carry a mandatory punishment? Arab News. 2002.
Disponivel em: <http://www.arabnews.com/node/217478>. Acesso em: 20 set. 2018.


http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.html

58

Internacional, especialmente a parte desta responsavel pelos crescentes e
propagados ideias dos Direitos Humanos.
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5 ANALISE CRITICA DAS PENAS FIXAS DO DIREITO PENAL MUCULMANO A
LUZ DA PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

A tutela dos Direito Humanos, apesar de mais difundida e estudada na
realidade brasileira do que os préprios preceitos do Direito Mugulmano, nao deixa de
ser outro tema que muitas vezes carece de embasamento e de ratificacdo
académica quando tratado diariamente.

Por essa e outras razdes, a serem expostas no presente capitulo, a
importancia de tal seara da ciéncia juridica, que se encontra em pleno
desenvolvimento nos dias de hoje, é inegavel e, de certa forma, ainda incipiente, no
sentido de que se situa em um campo relativamente inexplorado se comparado a
todo o seu potencial produtivo.

Pautados, a grosso modo, na atribuicdo de direitos inalienaveis aos seres
humanos pela sua prépria natureza humana, e na promoc¢do de principios de
respeito aos mais diversos aspectos da vida das pessoas, tanto internacional quanto
nacionalmente, os Direitos Humanos sdo normas de jus cogens, imperativas no
contexto internacional.

Diante disto, h4 de se questionar como se da a intersecdo entre estes
dois setores, o grupo de direitos inalienaveis e o Direito Mugulmano,
especificamente no que concerne a sua parte criminal. Isto porque estas esferas
aparentam ser incompativeis até mesmo para o olhar mais despreparado.

O presente capitulo objetiva examinar os Direitos Humanos sob o ponto
de vista do Direito Islamico, analisando as posi¢des do primeiro no que diz respeito a
aplicacao das penas fixas da Shari'a, apresentadas no capitulo anterior, e sugerindo
solugdes para pontos sensiveis.

Para tal faz-se mister, inicialmente, uma breve explanacdo sobre a origem
dos Direitos Humanos e a interferéncia que este tem no Direito Internacional como
um todo, o que inclui, naturalmente, as relagBes diplomaticas, politicas e

econdmicas entre Estados.

5.1 DA ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS E DA PERCEPCAO ISLAMICA

Em meados do século XX, a sociedade mundial encontrava-se diante de

grandes obstaculos a harmonia internacional, notadamente as duas Guerras
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Mundiais e a Guerra Fria. Do esforco de balancear as expectativas dos Estados,
bem como da vontade geral de impedir que abusos grotescos a vida humana
respaldados em ideias ultranacionalistas continuassem a acontecer, surge 0
interesse em consolidar um grupo de Direitos indiscutiveis e indivisiveis, vistos como
tal por néo ter sua validacéo e efetividade atrelados a qualquer outro critério que ndo
seja a propria esséncia de ser humano.

Essa tentativa de normatizacdo das relacbes interestatais no ambito
supranacional representou, nas palavras de Flavia Piovesan'®, uma quebra de
paradigma: se, durante os conflitos, houve a submisséo do valor da pessoa humana
aos interesses politicos da época, passa-se, agora, a reconstrucdo da dignidade de
todos os cidadaos, que passa a ser vista como “referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea”.

Essa mudanca, como bem pontuam Antonio Augusto Cancado Trindade e
Manuel E. Ventura Robles'®, surge como consequéncia do que se percebeu com as
experiéncias do nazismo e do fascismo: ndo € a partir do Estado que os cidadaos
devem ser vistos como titulares de direitos. Pelo contrario, cabe aqueles limitarem
seus poderes e suas atuacOes de moro a resguardar e proteger estes.

O efeito dessas experiéncias com o totalitarismo foi o mesmo de
acontecimentos histéricos posteriores, como o0 Apartheid, o movimento
anticolonialista e a Iuta contra a opressdo dos regimes soviéticos: a
internacionalizacdo dos Direitos Humanos.®® Isto pois 0 que todos estes conflitos
tem em comum €, justamente, um moral e aberto desrespeito pela condicdo
humana, com tratamentos tdo inaceitaveis e reprovaveis que a Comunidade
Internacional sentiu-se impelida a, no minimo, posicionar-se, chegando até mesmo a
intervir em tentativas de solucionar os desacordos.

Como explica Flavia Piovesan'®*, é superada a “era em que a forma pela
qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema de jurisdi¢ao

doméstica, decorréncia de sua soberania”. A partir deste momento consolida-se a
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ideia de que os Direitos Humanos s&@o universais e indivisiveis e, sobre esses

aspectos, a autora elucida'®, de maneira interessante, que:

Universalidade (...) clama pela extensdo universal dos direitos humanos,

sob a crenca de que a condicdo de pessoa € 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¢cdo humana. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos
civis e politicos é condicdo para a observancia de direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também sdo. Os direitos humanos compfem, assim, uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catalogo de direitos civil e politicos com o catdlogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Desde cenario emergem Varias consequéncias. A primeira é a
progressiva normatizacdo dos Direitos Humanos no ambito internacional através a
elaboracdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948 e a
conseguinte elaboracdo de varios outros dispositivos, dentre 0s quais se menciona
os dois Pactos Internacionais de Direitos Humanos: o Pacto Internacional dos

187 & 0 Pacto Internacional dos

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), haja vista a relevancia de ambos para o presente
trabalho.'®

A segunda consequéncia, por sua vez, € a pretensdo de aplicacdo e
respeito total dessas regras a nivel mundial, o que implica em diversos
desdobramentos que afetam aspectos como a soberania e as estruturacées politico,
econdmico e religiosa varios Estados. E neste ambito que surge a questdo do Direito
Mugulmano.

Com o advento da Guerra Fria e a consequente polarizacdo mundial, os
Direitos Humanos passaram a ser vistos como portadores de uma pesada carga
ideoldgica®®®. Esta discussdo, naturalmente, expde o estado completamente

polarizado em que se encontrava o0 mundo no momento. Se, por um lado, o ocidente

'8 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. S&8o Paulo: Saraiva, 2006. p. 13.

18 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, 1948. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em:

03 out. 2018.

87 BRASIL. Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional Sobre

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgacéo. Disponivel em:
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era acusado de utilizar estes regramentos como instrumento de pressao para

controle de questdes de geopolitica internacional®

, por outro lado, o oriente tinha
estes ataques interpretados como desculpas de governos autoritarios para justificar
a ndo cooperacdo com os padrdes internacionais, impedindo a responsabilizacéo
interna ou externa de suas condutas.™*

A superacdo deste problema, por sua vez, deu margem para outro
guestionamento, este até hoje utilizado como argumento enfraquecedor da
universalidade da tutela internacional da pessoa humana: a origem culturalmente
“afetada” deste grupo de principios e regras.

Nota-se, pelo exposto até o presente momento, que, de fato, a origem dos
Direitos Humanos se deu no ocidente como resposta a problemas que envolviam
sujeitos internacionais do ocidente e com pouca ou nenhuma participacdo de atores

dos “movimentos néo-alinhados”. Como bem explica Mohammad Abed al-Jabri*®:

The Universal Declaration of Human Rights that was heralded in Western
culture (like the American Declaration of Independence in 1776; the French
Declaration of the National Assembly, in 1789; and the UN Declaration, in
1948) finds its authoritative historical point of reference in the givens of the
Western Nations and appears to be the outcome of situations experienced
by those nations.*®?

Depreende-se deste contexto que, se considerando excluidos do
processo formativo da nova legislacédo, alguns atores internacionais, dentre os quais
0s paises de maioria islamica, quando cobrados pelo Direito Internacional acerca da
aplicacdo e tutela destes direitos fundamentais, questionam a efetividade do
sistema. Parece-lhes que o processo de elevacédo de preceitos a indisponibilidade
acontece apenas com atencdo ao ponto de vista consolidado nos paises-

fundadores.

190 AL-JABRI, Mohammad Abed. Democracy, Human Rights and Law in Islamic Thought. Hamra:
Centre for Arab Unit Studies; Londres: I.B. Tauris, 2009. p. 176.

91 FALK, Richard A. Human Rights Horizons: The Pursuit of Justice in a Globalizing World. Nova
York: Routledge: 2000. p. 8.

192 AL-JABRI, op. cit., p. 176.

% Tradugao livre: “A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que foi pioneira na cultura
ocidental (como a Declaracdo de Independéncia americana em 1776; a Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789; e a Declaracdo das Nac¢des Unidas de 1948) encontra
autoridade historica do ponto de referéncia das nag¢des ocidentais e parece ser o resultado de
situacdes vividas por estas nacdes.”
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Richard A. Falk'®*, compactuando com esta linha de pensamento, aponta
para os perigos da “romantizagdo” desta normatizacdo dos Direitos Humanos. De

acordo com ele, a universalizacao destes direitos:

(...) 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. How human rights fits into this dynamic of Western
dominance in both its Eurocentric and later American phases Is a critical
element in any convincing claim to the effect that international human rights
as now understood in the West possesses a universal applicability.**®

Este afrontamento é real e significativo da perspectiva do Direito
Mugulmano, que passa a questionar a universalidade dos Direitos Humanos e,
assim, a obrigatoriedade de sua aplicacdo, principalmente no que concerne a area
criminal, que, como demonstrado nos capitulos anteriores, € uma das que mais se
distancia da visdo ocidental do Direito.

Mark A. Gabriel*®® pontua a existéncia de importantes criticas aos Direitos
Humanos como nos conhecemos por parte dos muculmanos ortodoxos, todas
remontando, em sua base, ao fato de supostamente tratar-se de uma invencao
ocidental. De acordo com o autor, qualquer tipo de sugestdo normativa ou moral
vinda do ocidente que contrarie o Isla serd vista com maus olhos, pois este,
enquanto produto divino, € infalivel. Diante de sua infalibilidade, qualquer coisa que
o contradiga é imoral e destrutiva, uma doenca infecciosa que deve ser erradicada.

Além disso, existe certa aversdo a ideais ocidentais em virtude do
histérico colonialista desta parte do mundo. Muitos estudiosos muculmanos
acreditam que, ao negarem a validade dos Direitos Humanos da outra parte do
globo, estéo livrando a cultura mugulmana da corrup¢ao e da influéncia de principios
negativos que visam a aniquilacdo da identidade islamica e a defraudacdo de seu

principal instituto, a Shari’a.*®’

19 FALK, Richard A. Human Rights Horizons: The Pursuit of Justice in a Globalizing World. Nova

York: Routledge: 2000. p. 1.

1% Tradugao livre: “(...) pode facilmente ser confundido com a arrogancia de uma lideranca geopolitica
que dissemina sua visao de mundo particular como se fosse universalmente valida. Como os direitos
humanos se encaixam nesta dindmica de dominac¢éo ocidental tanto em sua fase eurocéntrica quanto
americana é um elemento crucial em qualquer argumentagdo convincente de que os direitos
humanos internacionais como entendidos atualmente no ocidente possuem aplicabilidade universal”.
1% GABRIEL, Mark A. Reforming Hudud Ordinances to Reconcile Islamic Criminal Law with
International Human Rights Law. 2016. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidade de Cape
Town, Cidade do Cabo, 2016. p. 56.

97 |bid., p. 57 — 58.
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Nessa discussdo vem a baila, ainda, mais dois aspectos: a liberdade
religiosa dos paises de maioria mugulmana e a ideia de que a Shari’a ja traz, dentro
de seu texto, protecGes de Direitos Humanos. Inicialmente, pontua-se a ironia na
requisicao de “imunidade” em virtude de preceitos religiosos, haja vista o fato de que
0 respeito a liberdade encontra-se dentro do rol de direitos tutelados pelos Direitos
Humanos. Ou seja, existe a tentativa de utilizagcdo de um preceito defendido como
norma de jus cogens para justificar a ndo aplicacdo das mesmas normas.

De fato, como ja explanado no presente trabalho, o Isla como religido é o
guia maximo de todas as areas da vida dos cidadaos, vistos aqui indissociavelmente
como cidadaos-crentes. Isto implica dizer que a religiosidade e os preceitos dela
oriundos sédo a bussola moral, econémica, politica, social e juridica dos Estados a
ela submetidos. Logo, insinuar que determinados aspectos do Direito Muculmano
encontram-se em desacordo com o Direito Internacional implica, necessariamente,
dizer que ha algo de errado com o Isl&, o que, por sua vez, é inconcebivel.

No segundo ponto, argumenta-se que a Shari'a ndo apenas tutela e
protege direitos pertencentes ao rol dos Direitos Humanos como o fez antes das
sociedades do ocidente'® principalmente através dos cinco aspectos
indispensaveis defendidos pelo Isld, quais sejam: religido, vida, intelecto, familia e
propriedade, nesta ordem de importancia. A diferenca é que os Direitos Humanos
islamicos, assim como a ciéncia do Direito nesta esfera, sdo vistos como divinos,
oriundos diretamente da vontade de Al&.**°

De fato, Mark A. Gabriel*® pontua que uma andlise do Alcordo permite
perceber pontos de intersecdo entre a Shari'a e as concepg¢des “ocidentais” de
Direitos Mugulmanos, como a protecédo da santidade da vida, da dignidade de todas

as pessoas, do direito a privacidade e até mesmo da liberdade de religido,

respectivamente nas seguintes passagens coranicas:

17:33 N&o mateis o ser que Deus vedou matar, sendo legitimamente; mas,
guanto a quem €é morto injustamente, facultamos ao seu parente a
represalia; porém, que ndo exceda na vinganga, pois ele esta auxiliado
(pela lei);

(.)

1% GABRIEL, Mark A. Reforming Hudud Ordinances to Reconcile Islamic Criminal Law with

International Human Rights Law. 2016. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidade de Cape
Town, Cidade do Cabo, 2016. p. 62.
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17: 70 Enobrecemos os filhos de Ad&o e os conduzimos pela terra e pelo
mar; agraciamo-los com todo o bem, e preferimos enormemente sobre a
maior parte de tudo quanto criamos;

(...)

49:12 O, fiéis, evitai tanto quanto possivel a suspeita, porque algumas
suspeitas implicam em pecado. Ndo vos espreiteis, nem vos calunieis
mutuamente. Quem de vOs seria capaz de comer a carne do seu irmao
morto? Tal atitude vos causa repulsa! Temei a Deus, porque Ele é
Remissério, Misericordiosissimo.

(...)

2:256 Nao ha imposicao quanto a religido, porque ja se destacou a verdade
do erro. Quem renegar o sedutor e crer em Deus, Ter-se-a apegado a um
firme e inqzuebrével sustentaculo, porque Deus € Oniouvinte,
Sapientissimo.”®*

Além disso, existiram, sim, esfor¢cos notaveis de paises mugulmanos para
pelo menos aproximar-se dos ideais internacionalmente consolidados de Direitos
Humanos, notadamente através de dois instrumentos: a Carta Arabe de Direitos
Humanos, adotada pela Liga dos Estados Arabes em 1994, e a Declaracdo do Cairo
sobre Direitos Humanos no Isla, de 1990, ambas sujeitas aos preceitos da Lei
Sagrada.?*

No entanto, é inegavel que existam incongruéncias entre este discurso e
a realidade apresentada no Direito Penal Muculmano. Tais discrepancias ficam
ainda mais evidentes quando da andlise das penas fixas da Shari’a, que, além de
representarem a polémica criminalizacdo de condutas vistas como normais por boa
parte do mundo, implicam na aplicacdo de castigos bastante severos e cruéis, que
sdo, como ja mencionado, a amputacdo, o acoite e a pena de morte, cada um em
diversas variaveis.

Passa-se, agora, a andlise das violacbes de Direitos Humanos
desempenhadas por estas penalidades, para, depois, discutir-se a possibilidade de
uma coexisténcia harmoniosa destes dois institutos, o da tutela inalienavel da

dignidade da pessoa humana e do ordenamento submetido a Lei Revelada.

5.2 VIOLACOES DOS DIREITOS HUMANOS PROMOVIDAS PELAS PENAS
HUDUD

21 0 ALCORAO Sagrado. Traducdo, introducdo e anotacdes de Samir El Hayek. Sdo Paulo: LLC

Publicacdes Eletronicas, 1994. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.html>.
Acesso em: 29 set. 2018.
292 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 21.


http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/alcorao.html

66

Como explicado em capitulo anterior, as penas fixas da Sharia,
conhecidas como hadd ou hudud, sdo aplicadas a sete crimes: relacdo sexual ilicita,
falsa acusacdo de relacdo sexual ilicita, embriaguez, furto, perturbacdo da paz,
transgresséo e apostasia.

Por serem originarias diretamente das principais fontes da Lei Sagrada, o
Alcordo e a Sunna, sua validade e efetividade séo indiscutiveis do ponto de vista
interno do Direito Muculmano. Contudo, € clara a intensidade exacerbada destas
penalidades, cuja execucdo implica no desrespeito de varios principios e direitos que
0 proprio Direito Islamico se diz tutelar.

Inicialmente, faz-se mister discutir um ponto ainda mais fundamental de
discrepancia entre estas duas searas do Direito: a propria tipificacdo dos crimes na
ciéncia juridica islamica. A criminalizacdo de algumas condutas, como a embriaguez,
determinados tipos de relacdes sexuais e a apostasia, é bastante questionavel fora
do contexto islamico.

Ainda sobre o mesmo tépico, mas focando nos outros delitos, Mark A.
Gabriel?® pontua brilhantemente que, apesar de também serem puniveis do ponto
de vista do Direito Internacional, estes crimes, ou 0 sdo por condutas diferentes, ou
implicam na aplicagdo de castigos completamente diversos e significativamente mais
leves. A difamacdo, por exemplo, é considerada ilegal pela Comunidade
Internacional, estando prescrita no paragrafo 1° do art. 17 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos®®, que assevera que “ninguém podera ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e
reputacdo”. No Direito Penal Mugulmano, como ja demonstrado, trata-se da
acusacao falsa ou ndo comprovada de relacdo sexual ilicita (adultério ou
fornicacdo). Ja o furto, apesar de nao caracterizar definicdo muito distinta,
certamente ndo implica o castigo de amputacédo de membros quando analisado fora
do contexto islamico.

Restando claro que o primeiro ponto de conflito entre os Direitos

Humanos e o as penas hudud do Direito Penal Mugulmano séo as préprias condutas

23 GABRIEL, Mark A. Reforming Hudud Ordinances to Reconcile Islamic Criminal Law with

International Human Rights Law. 2016. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidade de Cape
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a serem criminalizadas, comentar-se-a4, com base na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a violacdo
grave das normas inalienaveis em si. Isto se da, como se observara adiante, atraves
do desrespeito das seguintes normativas inalienaveis: direito a vida, liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, direito a privacidade, direito a igualdade e a
proibicdo de punicdo cruel, desumana e degradante.

5.2.1 Punicao Cruel, Desumana e Degradante

Do ponto de vista do Direito Internacional, a protecdo dos cidaddos a
aplicacdo de punicdo cruel, desumana e degradante € explicita e consolidada,
estando presente nos arts. 5° e 7° da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos®®
e do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®®, respectivamente. Em
ambos defende-se, em palavras similares, que ninguém sera submetido a tortura ou
a penas e tratamentos que se enquadres nas circunstancias derrogatorias
mencionadas.

No entanto, certa polémica surgiu a respeito deste tema em virtude dos
dizeres do art. 1° da Convencédo Contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanas ou Degradantes.?’ Isto porque, a partir do texto deste artigo,
argumentou-se uma suposta permissdo do desempenho deste tipo de conduta por
parte do Estado, desde que este esteja executando de seu poder coercitivo.

|208

A este respeito, Mark A. Gabriel”™ explica que a questdo foi pacificada

pelo Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), que
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esclareceu, no Comentario Geral N. 20°®°, que “o Comité observa que nenhuma
justificativa ou circunstancia extenuante pode ser invocada como desculpa para a
violacdo do artigo 7 por nenhuma razao, incluindo aquelas baseadas em ordens de
oficiais superiores ou autoridades publicas”. Acertadamente, o Comité refere-se ao
ja mencionado art. 7° do PIDCP, que assevera, in verbis, que “ninguém podera ser
submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes’.

O d4rgéo teve, ainda, o cuidado de ampliar a proibicdo de maneira clara,

pontuando que:

The prohibition in article 7 relates not only to acts that cause physical pain,
but also to acts that cause mental suffering to the victim. In the Committee’s
view, moreover, the prohibition must extend to corporal punishment,
including excessive chastisement ordered as punishment for a crime or as
an educative or disciplinary measure.**

Além disso, esta suposta permissao é desafiada ainda pelo art. 10° do
PIDCP?!, que assevera, por sua vez, que “toda pessoa privada de sua liberdade
devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa
humana”. Com esta tutela, a garantia dos direitos dos presos € ratificada, o que
impossibilita a afirmagéo de que determinado ato ndo seria considerado tortura ou
crueldade por partir de autoridade publica em exercicio de seu poder coercitivo.

Ademais, como demonstrado anteriormente, todas as penas hudud séo
castigos corporais graves que, ou afetam permanentemente a vida dos condenados,
como acontece com 0s agoites e as amputagdes, ou acaba com ela, como nas
diversas modalidades de pena de morte que podem ser adotadas (apedrejamento,
com espada, crucificacao).

Sendo assim, resta clara a violagdo do Direito Muculmano a esta
normativa internacional, sendo ele, de fato, um recorrente violador da protecao

contra punicdes cruéis, desumanas e degradantes.

% UN HUMAN RIGHTS COMMITTEE. CCPT General Comment No. 20: Article 7 (Prohibition of
Torture, or Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment). 10 mar 1992. Disponivel
em: < http://www.refworld.org/docid/453883fb0.html|>. Acesso em: 4 out. 2018.

% Tradugao livre: “A proibigdo no artigo 7 relaciona-se ndo apenas com atos que causam dor fisica,
mas também com atos que causam sofrimento mental para a vitima. Do ponto de vista do Comité,
ademais, a proibicdo deve ser estendida a puni¢cdes corporais, incluindo castigos excessivos por
crimes ou como medidas educativas ou disciplinares”.
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5.2.2 Direito a Vida

O direito a vida, possivelmente a mais basica das garantias humanas, é
vastamente tutelado tanto internacional quando nacionalmente - neste ultimo caso,
nos proprios textos constitucionais. Naturalmente, ele é afrontado através da
aplicacdo da pena capital, bastante disseminada e aceita dentro do Direito
Muculmano, como ja demonstrado.

A discussao acerca das peculiaridades que envolvem a pena de morte é
extensa. Pontua-se, brevemente, que o art. 6° do PIDCP?? disciplina a matéria de

maneira bastante detalhada e completa, asseverando que:

§ 1. O direito a vida é inerente a pessoal humana. Este direito devera ser
protegido pelas Leis. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua
vida.

§2.Nos paises em que a pena de morte ndo tenha sido abolida, esta podera
ser imposta apenas nos casos de crimes mais graves, em conformidade
coma legislacdo vigente na época em que o crime foi cometido e que néo
esteja em conflto com as disposicbes do presente Pacto, nem com a
Convencao sobre a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio.
Poder-se-a aplicar essa pena em decorréncia de uma sentenca transitada
em julgado e proferida por tribunal competente.

(..

84.Qualquer condenado a morte tera o direito de pedir indulto ou comutagéo
da pena. A anistia, o indulto ou a comutacdo da pena poderdo ser
concedidos em todos 0s casos.

(..)

86. Nao se podera invocar disposicdo alguma de presente artigo para
retardar ou impedir a abolicdo da pena de morte por um Estado-parte no
presente Pacto.

A violacéo ao direito a vida, apesar do que diz o j& mencionado versiculo
33 da 17° Surata do Alcordo, € uma constante no que concerne as penas fixas da
Shari’a. Isto porque a execucdo da pena de morte €, de fato, normatizada, apesar
dos mencionados esfor¢cos para extingui-la e das dificuldades que sdo postas pela
prépria ciéncia criminal para a tipificacdo dos crimes hudud.

Sinaliza-se, outrossim, que o castigo de pena de morte, gravissimo em
sua prépria natureza, € ainda mais delicado e preocupante do ponto de vista do

Direito Penal Islamico, haja vista as condutas as quais este castigo € aplicado —

12 BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos. Promulgacéo. Disponivel em:
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circunstancias que, como ja demonstrado para a apostasia e a relagdo sexual ilicita,

ndo sdo tampouco consideradas criminosas fora deste contexto.?*?

5.2.3 Liberdade de Pensamento, de Consciéncia e de Religido

A liberdade de pensamento e de consciéncia, assim como a liberdade de
religido, sdo atacadas pelas penas fixas do Direito Penal Mucgulmano indicadas para
os crimes de apostasia e de perturbacao da paz.

Inicialmente, é importante mencionar que tais direitos sédo tutelados por
diversos dispositivos internacionais: enquanto a liberdade religiosa é protegida nos
arts. 18 da DUDH e do DIDCP, a liberdade de pensamento e de consciéncia &
defendida nos arts. 19 dos mesmos instrumentos.**

Observa-se que o crime de haraba, por exemplo, ao abarcar em sua
tipificagdo qualquer critica ao Isld, a AlA e a Maomé feita através de atos ou
palavras, criminaliza a liberdade de pensamento, cerceando parte do direito de
expressdo do cidadao-fiel. A justificativa dada para tal é de que, em virtude da
infalibilidade da palavra de Deus, qualquer tipo de raciocinio contrario ou
questionador dos dizeres divinos € visto como perigoso e corrompido, devendo ser
combatido. No entanto, este posicionamento vai diretamente de encontro ao que

estabelece o referido art. 19 da DUDH?*®, de acordo com o qual:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e de expressao; esse
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.

O PIDCP#® vai além, afirmando, explicitamente, que “ninguém podera ser

molestado por suas opinides”.

13 GABRIEL, Mark A. Reforming Hudud Ordinances to Reconcile Islamic Criminal Law with

International Human Rights Law. 2016. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidade de Cape
Town, Cidade do Cabo, 2016. p. 71.
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A questdo da liberdade religiosa, por sua vez, € um dos pontos mais
polémicos no estudo da compatibilidade entre Direito Mugulmano e Direitos
Humanos. Apesar da suposta tutela oferecida pela Shari’'a no versiculo 256 da 22
Surata do Alcordo, 0 que se observa na pratica € bastante diferente. H4 ndo apenas
um alto nivel de intolerancia as outras religides, mas também a impossibilidade legal
de que um fiel mude de religido, haja vista a tipificacdo do abandono do Isla com o ja

estudado crime de apostasia.

|217

Sobre o posicionamento da Shari’a, o que Mark A. Gabrie explica é

que, na verdade, o que a Lei Divina tutela é a “protecao da religiao”. Este conceito é
diferente daquele apresentado para “liberdade religiosa” e é, inclusive, sinbnimo de
repressao, implicando em uma oposicao direta a concepcao cristalizada nos Direitos

Humanos. De acordo com o autor:

On the one hand, the Qu’ran says that there shall be no compulsion in
religion — meaning that everyone can freely choose whether to accept the
Faith of Allah or not. On the other hand, orthodox Muslims strongly believe
that no Muslim has the right to leave Islam. (...) Orthodox Muslins thus deny
the protection of the “freedom of religion” found in the Qu’ran and instead
they uphold the “protection of religion”, which is one of the five
indispensables, the one being in opposition with the other. In contrast to
freedom of religion, that is, the “freedom (of the individual) to change the
religion or belief’, as defined in art 18 of the UDHR, the “protection of
religion” actually limits individual’'s rights, if their behavior contravenes the
requirements of the religion.**®

Isto configura, como mencionado pelo autor, uma violacdo aberta e

concreta ao art. 18 da DUDH?*®

, que enfatiza o direito a liberdade de mudanca de
religido ou crenca, podendo elas serem manifestadas de maneira publica ou

particular. Esta linha de pensamento é reforcada e complementada pelo artigo de

2" GABRIEL, Mark A. Reforming Hudud Ordinances to Reconcile Islamic Criminal Law with

International Human Rights Law. 2016. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidade de Cape
Town, Cidade do Cabo, 2016. p. 66 — 67.

218 Tradugao livre: “Por um lado, o Alcordo diz que ndo deve haver nenhuma compulsdo em matéria
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de deixar o Isla. (...) Mugulmanos ortodoxos, logo, negam a prote¢cdo da ’liberdade de religido’
encontrada no Alcordo e, ao invés disso, mantém a ‘protecdo da religido’, que € um dos cinco
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mesmo numero do PIDCP?®, que adiciona que “ninguém podera ser submetido a
medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma

religido ou crencga de sua escolha”.

5.2.4 Direito a Privacidade

A defesa do direito a privacidade € consistente no Direito Internacional,

encontrando-se, por exemplo, no art. 17 do PIDCP?*

, que assevera que “‘ninguém
podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua
honra e reputacédo”. Dentro do Direito Mugulmano, a sua violacdo se da de diversas
maneiras.

Inicialmente, retorna-se a discussdo de que algumas condutas
criminalizadas por este ordenamento juridico sdo consideradas externas a algada da
justica do ponto de vista ocidental, principalmente os casos de zinad.?? A
constatacdo deste crime, que, como estudado, encontra-se dentro da esfera da vida
sexual dos fiéis, representa uma entrada da jurisdicao no foro interno do cidadao-fiel.
Como ja pontuado em capitulo anterior, isto se justifica, da perspectiva mugulmana,
pela onipresenca e onipoténcia de Ala e daqueles que protegem Sua palavra. No
entanto, tal regulamentacéo por si s6, além de tudo que envolve a constatacdo do
crime e a sua punicao, ja representa uma violacao grave do direito a privacidade.

Ademais, outro atentado grave ocorre no Direito Penal Mugulmano, desta
vez relacionado a execucdo de todas as penas fixas. Em virtude de seu caréater
educativo e exemplificativo, as penas hudud devem, obrigatoriamente, ser
executadas em publico. Isto eleva ainda mais o ja alteroso nivel de crueldade do
castigo, adicionando ao mesmo humilhac&o e descaso pela imagem e dignidade da

pessoa humana.?®

5.2.5 Direito a Igualdade

220 BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos. Promulgacéo. Disponivel em:
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O direito a igualdade, ultimo a ser mencionado, € tdo consolidado e
protegido quanto o direito a vida no ambito dos Direitos Humanos. Nos instrumentos
internacionais estudados, a tutela encontra-se especificamente no art. 26 do
PIDCP?*, que diz que “todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tem direito, sem
discriminacdo alguma, a igual protecéo da lei”, e no art. 2° da DUDH?*, que disp&e o

seguinte:

Todo ser humano tem capacidade de gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, rigueza, nascimento, ou qualquer outra condic¢ao.

No Direito Muculmano, a violacdo ao ideal de igualdade se da de forma
mais exacerbada sobre dois grupos: as mulheres e os ndo mugulmanos, conhecidos
como infiéis ou kafir.?*®* O primeiro grupo é diminuido em questdo processual, como
se viu, por exemplo, nos requisitos para servir como testemunha dos crimes hudud.
Além disso, o proprio Alcordo coloca a mulher em um papel de submissdo e
inferioridade ao homem.?*’

Outro ponto gravissimo de disparidade motivada pelo género € pontuado
por Mark A. Gabriel?®®: os casos de estupro, nos quais, de acordo com a ciéncia
juridica islamica, cabe a vitima o 6nus probatoério. Caso ela falhe, sera punida pelo
crime hadd de difamacéo, pois havera mentido acerca de uma relacdo sexual ilicita.

Ressalta-se que as violagbes da igualdade feminina praticadas pela
aplicacdo das penas fixas sdo apenas algumas dentre varias situacbes que
poderiam ser mencionadas. O tratamento fornecido as mulheres pela Lei Islamica
representa, em diversos ambitos que fogem do escopo do presente trabalho,

opressao e violéncia.

24 BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
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Quanto aos ndo mucgulmanos, a desigualdade € nitida no préprio texto do
Alcordo, sendo, inclusive, incentivada. O que se pensa aqui € que, como a palavra
de Deus, revelada a Maomé, é irrefutavel, incorrem em erro grave todos 0s que nela
nao acreditam, devendo ser combatidos.

Este raciocinio esta presente na letra da Lei Divina em varios momentos
diferentes. Grifam-se, para fins de ilustracdo, o versiculo 123 da 92 Surata®®, que
diz: “0, fiéis, combatei os vossos vizinhos incrédulos para que sintam severidade em
vOs; e sabei que Deus esta com os tementes”; e o versiculo 29 da 482 Surata®®, que

dispoe:

29 Mohammad é o Mensageiro de Deus, e aqueles que estdo com ele séo
severos para com os incrédulos, porém compassivos entre si. Vé-los-as
genuflexos, prostrados, anelando a graca de Deus e a Sua complacéncia.
Seus rostos estardo marcados com os tracos da prostracdo. Tal é o
exemplo na Tora e no Evangelho, como a semente que brota, se
desenvolve e se robustece, e se firma em seus talos, compraz aos
semeadores, para irritar os incrédulos. Deus prometeu aos fiéis, que
praticam o bem, indulgéncia e uma magnifica recompensa.

Essa desigualdade pode, ainda, ser notada em outro contexto. De acordo

com Mark. A. Gabriel?®!

, existe diferenca nas penas fixas a serem aplicadas aos
infiéis nos casos de adultério e difamacédo, que sdo notadamente mais pesados do
gue aqueles dispostos para muculmanos. De fato, isto ja foi demonstrado no
segundo capitulo deste trabalho, quando se pontuou que, em se tratando de calUnia
de zina cometida por um infiel, por exemplo, apesar de ndo ocorrer a tipificacao
perfeita do crime, penas ta‘azir devem ser aplicadas.

Ha, ainda, a mencdo coranica da excludente de ilicitude oferecida aos
muculmanos que assassinarem infiéis em momentos de batalha.?** Percebe-se tal

assertiva nos primeiros versiculos da 472 Surata do Alcordo, que dizem:

1 Quanto aos incrédulos, que desencaminham os demais da senda de
Deus, Ele desvanecera as suas acoes.

229 0 ALCORAO Sagrado. Traducao, introducdo e anotacdes de Samir EI Hayek. Sdo Paulo: LLC
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2 Outrossim, quanto aos fiéis, que praticam o bem e creem no que foi
revelado a Mohammad — esta € a verdade do seu Senhor — Deus absolvera
as suas faltas e Ihes melhorara as condicdes.

3 (Isso ndo ocorrerd com os incrédulos) porque os incrédulos seguem a
falsidade, enquanto os fiéis seguem a verdade do seu Senhor. Assim Deus
evidencia os Seus exemplos aos humanos.

4 E quando vos enfrentardes com os incrédulos, (em batalha), golpeai-lhes
0S pescocos, até que os tenhais dominado, e tomai (os sobreviventes) como
prisioneiros. Libertai-os, entdo, por generosidade ou mediante resgate,
qguando a guerra tiver terminado. Tal é a ordem. E se Deus quisesse, Ele
mesmo ter-Se-ia livrado deles; porém, (facultou-vos a guerra) para que vos
provasseis mutuamente. (...)***

H&a de se mencionar, ainda, a desigualdade em virtude de origem social e
riqueza, violagdo que, apesar de ndo se dar no meio das penas hudud, é gritante e
claramente contraria aos preceitos e principios dos Direito Humanos. Tal é o caso
guando da aplicacdo do preco de sangue, pena gysas que, como pontuado por
Rudolph Peters®**, s6 pode ser usado como castigo pelos crimes de homicidio e de
lesdo corporal se a vitima e o agressor forem considerados “do mesmo valor’. Essas
diferencas de status referem-se a condicdo de pessoa livre, em oposicdo a de

escravo, e a condicao de cidadéao-fiel, contraria, por sua vez, a qualidade de kafir.

5.3 DESCONSTRUCAO DAS DEFESAS ISLAMICAS E ALTERNATIVAS NO
TRATO DAS PENAS HUDUD

Apés as Ultimas analises, resta desconstruida a concepcédo defendida por
mugulmanos ortodoxos de que a propria Shari’a, dentro de seu texto, tutela Direitos
Humanos. Caso argumente-se que tal protecdo existe, ha de se entender que trata-
se da perspectiva islamica que, como demonstrado, ndo se encontra em
consonancia com as condutas adotadas no ambito do Direito internacional.

Concomitantemente, ndo se pode negar que a ampliagdo do amparo aos
Direitos Fundamentais é a tendéncia presente e futura da Comunidade Internacional,

consolidando-se o pensamento de que trata-se, de fato, de uma era de supremacia

% 0 ALCORAO Sagrado. Traducéo, introducéo e anota¢cBes de Samir El Hayek. S&o Paulo: LLC
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do individuo com a consequente limitagdo do poder interventor do Estado no que

concerne esta matéria. Nas palavras de Richard A. Falk®®:

Support for human rights has been gathering further momentum in recent
decades. This pattern of growth may reflect the overall dynamic of
globalization that is creating a stronger sense of shared destiny among the
diverse peoples of the world, even while it is also generating a more
stressful sense of ethnic, religious, and cultural difference.?*®

Sendo assim, questiona-se qual o futuro dos paises de maioria
muculmana, tanto do ponto de vista interno quanto externo, e se seria possivel uma
compatibilizacdo ou harmonizagédo destes dois ordenamentos que aparentam estar
em polos opostos do espectro da ciéncia juridica.

Diante da inflexibilidade dos grupos islamicos tradicionalistas, uma
alternativa seria o isolamento politico e econémico dos Estados Muculmanos. No
entanto, tal pratica causaria consequéncias muito superiores ao mero ostracismo
destes atores no cenario internacional, caracterizando uma medida bastante
impraticavel no atual contexto mundial.

Com base nisto, sugere-se duas solucbes que se complementam: a
reinterpretacado dos preceitos da Shari'a, com o cuidado de n&o a questionar, e uma
mudanc¢a na organizacao internacional de modo a permitir uma maior participagcéo
de paises “ndo alinhados”, aqui incluidos ndo apenas o de maioria islamica, no
processo de producdo e aplicacdo das normas supranacionais que se pretende
adotar de maneira universal.

O primeiro ponto, trazido por Mark A. Gabriel®’, representa o ponto de
vista dos muculmanos moderados, que, em contraste com os tradicionalistas,
defendem uma atualizagcdo da abordagem feita da Shari’a. De acordo com o autor,
com o passar do tempo a jurisprudéncia islamica afastou a ciéncia juridica dos
principios e canones originais da Lei Divina, como 0s proprios conceitos de Direitos

Humanos mencionados que podem ser encontrados nela.

% FALK, Richard A. Human Rights Horizons: The Pursuit of Justice in a Globalizing World. Nova

York: Routledge: 2000. p. 2.
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7

Neste ponto, é imprescindivel compreender que esta reandlise néo
defende um afastamento ou um questionamento da Shari'a, nem uma negacdo da
criminalizacdo das condutas apontadas. Contrariamente, o que o autor propde, de
maneira bastante cuidadosa, é que se retorne a literalidade dos ensinamentos
propostos, que, de fato, incluem, como demonstrado, principios tutelados pelos
Direitos Humanos, e que visam, acima de tudo, servir ao beneficio dos cidaddos.?*®

Através desta “nova” perspectiva, que em realidade defende um retorno a
base das diretrizes islamicas, € proposta uma mudanca completa no sistema de
penas, com uma transicdo do objetivo final da puni¢cdo: em vez de visar servir de
exemplo, desaconselhando pessoas a repetirem as condutas ilegais, o sistema
deveria ocupar-se, em consonancia com o pensamento do ordenamento brasileiro,
com a reabilitacdo dos condenados, de modo que estes possam eventualmente
reinserir-se na sociedade.?**

Dentro do Direito Mugulmano, isto seria possivel através de uma abolicdo
completa dos castigos corporais, gravissimos violadores de Direitos Humanos, e da
substituicdo destes por penas ta’azir. Isto porque, através destas pode-se
“considerar, em cada caso, a severidade da ofensa, as circunstancias especiais do

crime e do ofensor, e o aspecto da reabilitagao”?*°

, sendo fomentado um regime com
maior seguranca juridica e menos violéncia.?*
Além disso, o autor aponta, ainda, a existéncia de dispositivos islamicos

que defendem, através do uso da itjihad**?

— outro nome para a fonte do direito que
propde a analogia (qgiyas) — que na propria Shari’a requer-se que a realidade da vida
e a necessidade das pessoas sejam consideradas. Esse raciocinio permitiria a
interpretacdo dos ensinamentos divinos de maneira ajustada a cada tempo e
circunstancia.?*®

Ademais, € imprescindivel para a presente discussdo apontar,

novamente, que propostas de solucdo que enfrentem a Shari’a ou qualquer uma de

% GABRIEL, Mark A. Reforming Hudud Ordinances to Reconcile Islamic Criminal Law with
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suas fontes ndo serdo bem sucedidas. Isto porque, como demonstrado, trata-se da
palavra divina, compartilhada por Ala com os fiéis através de Seu Mensageiro,
Maomé. Logo, questionar as penas fixas pode e é facilmente interpretado como uma
negacdo da divindade a elas atribuida, o que implica em pura blasfémia. Em outras
palavras, entende-se que uma abordagem “cega” e insensivel as peculiaridades da
cultura moral, politica, social, econémica e juridica muculmanas é, em verdade, um
desservico ao trabalho de integracdo e harmonizacdo da Comunidade Internacional.
Isto porque este comportamento € ndo apenas infrutifero, sendo imediatamente
rechacado, como também reforcador os estereotipos etnocentristas e colonialistas
imputados ao ocidente pelo islamismo ortodoxo.***

Porém, se, por um lado, ha necessidade de comprometimento por parte
da comunidade muculmana através do esforco de aclarar os ensinamentos divinos,
por outro lado, cabe a Comunidade Internacional funcionar de maneira mais
democrética, dando vez e voz a grupos internacionalmente “marginalizados” quando
da criacdo de instrumentos internacionais, principalmente em assunto de Direitos
Humanos.

Aqui menciona-se que, de fato, a proposta de universalismo de qualquer
corpo de normas ou preceitos, por mais 0bvios que sejam, precisam pautar-se em
uma universalidade real de contribuigdes. Isto pois, como visto na luta de outros
grupos marginalizados, a ndo ser que participacdo auténtica no processo de criacao
de direitos ocorra, o0s resultados provavelmente ndo serdo genuinamente
representativos e todo o processo podera ser visto como ilegitimo e alienado por
aqueles que dele ndo participaram.?*

Em termos praticos, a falta de participagcdo dos paises islamicos neste
processo pode ser observada de diversas formas. Como pontua Richard A. Falk®*,
apesar de representarem um grupo de mais de um bilhdo de pessoas espalhadas
por mais de 45 paises, nenhuma das nacdes islamicas é parte do Conselho de
Seguranca da ONU. Além disso, dentro deste 6rgao internacional, poucos postos de
comando ja foram administrados por mugulmanos. O mesmo se da do ponto de vista

econdmico, com a falta de representatividade no G7, por exemplo.

24 EALK, Richard A. Human Rights Horizons: The Pursuit of Justice in a Globalizing World. Nova

York: Routledge: 2000. p. 151 — 152
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E inegavel que a populacdo muculmana € um dos maiores e mais
proeminentes grupos do mundo. Logo, a falta de participacdo equitativa é néo
apenas uma das fontes do problema, mas também algo chocante e contraditorio,
haja vista a atual tendéncia e procura pela harmonizacéo internacional. Cabe, aqui,

o discurso de Falk, que, de maneira enérgica, pontua que:

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 biding rules and standards. To a larger 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 theat by the West.**’

Diante de tudo isto, € possivel resumir as solucbes propostas para a
incompatibilidade entre as penas fixas hudud e os Direitos Humanos da seguinte
forma: € necessério interpretar as normas construidas através de uma perspectiva
intercivilizatoria que promova o didlogo entre diferentes contextos®*®, inserindo-as na
redoma do Direito Muculmano sem diminui-lo ou subestima-lo, enquanto também
diminuindo a marginalizacdo dos atores internacionais submetidos a égide do Direito
Muculmano, através da fomentacéo da participacdo deles na producédo das normas

a serem aplicadas.

247 Tradugao livre: “Estamos no meio de um periodo na historia internacional no qual a arquitetura

normativa da sociedade internacional tem sido cada vez mais expressada com base em um discurso
de Direitos Humanos que combina, de maneira confusa, perspectivas éticas, politicas e legais; essas
perspectivas estdo interligadas de diversas maneiras, mas mais em forma de reivindicacdes, queixas
e préticas do que como normas vinculantes e standards. Em grande medida, esse discurso de
Direitos Humanos é inevitavelmente percebido, com varios graus de justificacdo e oportunismo, como
contaminado por falso universalismo e como uma expressdo da hegemonia ocidental, um aspecto da
gual foi e continua a ser a supressédo de identidades e diferengas civilizatérias — particularmente
islamicas, quem tem sido historicamente vistas como uma ameaca pelo ocidente.”

%8 FALK, Richard A. Human Rights Horizons: The Pursuit of Justice in a Globalizing World. Nova
York: Routledge: 2000. p. 154.



80

6 CONSIDERACOES FINAIS

Através do exposto no presente trabalho, percebe-se que o Direito
Muculmano tem sua base e fundamento na religido Islamica, pegando emprestado
dela suas principais fontes, principios e canones.

Desta realidade, aliada & concepc¢éo de infalibilidade da palavra divina e a
onipresenca, onipoténcia e onisciéncia de Deus, surge a concepc¢ao do cidadéao-fiel,
cuja vida deve seguir os ensinamentos oferecidos por Ele tanto interna quanto
externamente. O poder da palavra divina € atestado, também, através de sua
reproducdo em todos os ambitos da vida da umma, a comunidade islamica, na qual
a religido age como guia dos preceitos morais, econbmicos, sociais, politicos e
juridicos.

Dentro da ciéncia juridica, o Direito Penal €, certamente, uma das areas
mais diretamente afetadas pelas mensagens passadas de Ala para Maomé. No
entanto, a influéncia inicia-se na base da figh, que tem como fontes normativas o
Alcorédo, a Sunna, o consenso da comunidade e o processo analdgico.

Na é&rea criminal, um dos ambitos mais direta e fortemente conectadas
aos preceitos religiosos defendidos pelo Isla, os delitos podem ser considerados
violagdes contra os homens ou contra Deus. No entanto, a organizacdo da ciéncia
penalistica se d4 com base nas penalidades a serem aplicadas em cada caso. Desta
perspectiva, trés grandes grupos de castigos surgem: os hudud, cujas penas vém
direto das principais fontes do Direito Mugculmano, os qyias, aplicados a assassinato
e lesdo corporal, e os ta’azir, para condutas que ndo se enquadram em nenhuma
das duas primeiras categorias.

A polémica acerca das penas hudud se origina em virtude dos castigos
propostos por ela — acoites, amputacdes e diferentes modalidades da pena capital —,
a serem imputados pela incidéncia em 7 diferentes crimes, quais sejam: relacao
sexual ilicita, falsa acusacgéo de relacdo sexual ilicita, embriaguez, furto, perturbacéo
da paz, apostasia e transgressao.

A forca normativa e efetividade destas puni¢cdes, bem como sua
intensidade, estdo fundamentadas na mesma ideia de infalibilidade que permeia a
base do Direito Mugculmano: em teoria, como elas séo retiradas sem filtros do proprio
texto coranico ou da Sunna, elas ndo podem ser modificadas ou guestionadas.
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Contudo, um conflito surge quando estas penalidades passam a ser analisadas
atraves das lentes dos direitos fundamentais.

A constatacdo de que penas que promovem castigos corporais severos
encontram-se em oposi¢cdo com as disposicdes internacionais de Direitos Humanos
é praticamente intuitiva. Este pensamento € ratificado pela andlise dos principais
instrumentos normativos do tema, notadamente a Declaracado Universal dos Direitos
Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Percebe-se, na
aplicacao das penas fixas, violacdo do direito a vida, a igualdade, a privacidade, a
dignidade da pessoa humana, a liberdade religiosa, de expressao e de pensamento,
bem como da proibicdo da punicéo cruel, desumana e degradante.

Nota-se que a tutela dos Direitos Humanos € a tendéncia do presente e
do futuro das relacdes entre Estados em um ambito supranacional. Diante disto, a
manutengao da cena relatada acarretaria num aumento exponencial das hostilidades
entre paises de maioria muculmana e aqueles que se enquadram no status quo,
provocando um gradual e inevitavel isolamento daqueles, ndo apenas diplomatica,
mas também econdmico e socialmente.

Contudo, o caminho para uma solucdo harmoniosa € arduo e requer
empenho de todas as partes envolvidas. Se, por um lado, os Estados sob a égide da
Shari’a precisam abrir mao de condutas que néo se encaixam com os ideais do que
€ aceitavel em termos de puni¢cdes para delitos, por outro lado, a Comunidade
Internacional, aqui entendida como os paises alinhados no mesmo ponto de vista,
precisa levar em conta as peculiaridades culturais envolvidas neste problema, de
modo a propor reformas sensiveis e respeitosas a todos 0s contextos.

Sugere-se, para fim do conflito e uma maior compatibilizacdo entre as
penas fixas do Direito Mugulmano e os Direitos Humanos, uma reinterpretacdo dos
preceitos da Shari’a, sem, contudo, contraria-la ou questiona-la. Como mostrado, a
Lei Sagrada possui varios pontos de intersecdo com a legislacdo internacional,
principalmente no que concerne seus principios. Em seu texto se defende, por
exemplo, o direito a vida e a liberdade de expressdo, de modo que uma volta ao
ponto de partida original representaria um grande, positivo e pacifico passo em
direcdo ao mencionado balanco, pois este dar-se-ia sem a intervencéo de habitos ou
racionalizagdes oriundas do ocidente.

Além disso, é importante que o objetivo das penas mude, deixando de

visar a coacdo do cidadao-fiel e passando a ter como objetivo a ressocializacdo dos
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condenados para que estes, até mesmo através dos institutos do perddo e do
arrependimento, possam eventualmente voltar a conviver em sociedade.

Por fim, € imprescindivel que os paises de maioria islamica, assim como
outros atores internacionais marginalizados, tenham mais participacdo nos 6rgaos e
grupos que tem capacidade ativa de legislar sobre temas de Direitos Humanos. E
apenas através do aumento desta presenca que se desconstruira a ideia de que a
tutela de Direitos Fundamentais, como feito atualmente, seja fruto de pensamento
puramente ocidental, beirando, a semelhanca ao colonialismo, a imposicao de
condi¢des que favorecem a um grupo em detrimento de outro.

Naturalmente, ndo héa certezas de sucesso nesta empreitada, haja vista a
complexidade do tema. No entanto, este problema é atual e relevante, ndo devendo
ser negado ou minimizado, mas sim tratado com respeito e cautela. Afinal, o objetivo
principal € comum: assegurar a todos os cidadaos do mundo as melhores condi¢des
para que eles cresgcam e se desenvolvam da melhor maneira possivel, gozando de
oportunidades iguais independentemente de sua origem, religido ou qualquer outro

fator que os distinga dos demais.
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