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The ambiguities of Islamic law in contemporary contexts
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Resumo

Uma das reivindicacdes centrais dos movimentosigusiislamicos € cumprir ou impor a
shar’a. Mas a visdo que esses movimentos tém destoa dairmacomo 0s sistemas
juridicos mucgulmanos funcionaram historicamentepr@pria definicdo deshar’a, sua
relacdo com o poder politico e sua aplicacdo nwogsso que leva a uma deciséo juridica
foram simplificados durante o processo de codificaglos séculos XIX e XX, e 0s
movimentos islamistas sdo herdeiros dessa concefgédentalizada” deshara.
Frequentemente traduzido com “lei religiosa” ourédd islamico”, o termasshar’a nao
corresponde ao conceito ocidental de “lei” tampo&iegloba todo o campo do direito dos
povos muculmanos. Paralelamentghar’a, também ha ganin (o direito do soberano), e
as regras derivadas do costuref( adalaf). O objetivo deste artigo € analisar a formacéao
da dualidade entrghar’a e ganin no direito mugulmano até a codificacdoditear’a no
século XX e a dissolucdo dessa dualidade nas igieslslamistas contemporaneas.
Palavras-chave: Shar’a; Islamismo; Direito mugulmano.

Abstract

One of the main claims of contemporary Islamic tozdl movements is to implement the
shar’a. But the view of theshaf’a held by those movements diverges from the Muslim
judicial systems as they actually functioned thioug history. The very definition of
shara, its relation with the political power, and itsptementation in specific cases, were
simplified during the process of codification thtabk place between the %%nd 28'
centuries, and contemporary Islamic movements it@tethis “westernized” conception of
shar’a. Though often translated as “Islamic law”, thartedoes not correspond exactly to
the Western concept of “law”, and neither doesoinprise the whole field of law among
Muslim peoples. Parallel to thehari’a, there is also thganin (the law of the ruler), and
the rules derived from costumi@irf, adalaf). This article intends to analyze the formation
of the duality betweeshar’a andganin in Islamic law until the codification of the shari
in the 20" century, and the dissolution of this duality imtemporary Islamist ideologies.
Key words: Shar’a; Islamism; Islamic law.
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Introducgao

Uma das reivindicacdes centrais dos movimentodigmsi islamicos (e uma das
motivacdes dgihad) € cumprir ou impor ahar’a. Mas o que entender pshari'a? E que
espaco ela ocupa na vida das sociedades muculmaeasfos notar, primeiramente, que,
através da historia, o direito nas sociedades rMmands nao se resume a “lei religiosa”
(exceto talvez no periodo ideal do governo do paofeluhammad em Medina). E
necessario também levar em conta as regras desidldaostume'(rf, adalaf) e ainda o
desenvolvimento do chamadgnin (o direito do soberano). Podemos ter uma primeira
impressdo da complexidade do fenémeno juridico smsedades muculmanas pré-
modernas ao avaliarmos as implicac6es de alguos ésisenciais. Bhai'a ndo é uma lei
positiva (baseada em cddigos), mas uma lei detgsrisaseada em textos sagrados (o
Alcordo e a Sunna) e métodos interpretativos elsteides’ Com o passar do tempo,
surgiram tradicOes interpretativas distintas (e)ol dando maior peso ou uma
interpretacdo distinta as fontes do direito. Fiegdentemente nas maos do governante
determinar o vigor de uma (ou as vezes, mais de eswola juridica hum determinado
territorio. As interpretacdes e decisfes dependenuid e do contexto local, e o juiz é
indicado pelo poder politico e julga também de daaom a lei do principegnin). Ha,
por outro lado, aspectos dhar’a, especialmente os rituais, que escapam ao direito.

Dentro desse panorama, como podemos interpretam@ogia dos movimentos

islamistas de “islamizac&o das leis™?

A shari’a como lei religiosa islamica

Como outros sistemas juridicos pré-modernos,shar’a, direito e moral se

confundem. Embora traduzido como “lei islamica”,iréto islamico” ou “direito

! Com “Tradig&o” ou “Sunna” (usados aqui intercarabimente) designamos as historias acerca dos atos e
dizeres de Maomé, transmitidos oralmente atravé$ndeativas” (aadith, pl.: ahadith). Os ahadith sédo
avaliados segundo critérios de autenticidade destnagssao oral; as compilacdes escritas “candng@&s do
século IX, sendo as mais aceitas e influentes &uéikari (m. 870) e de Muslim (m. 875). Para uma viséo
abrangente da “ciéncia dmdith”, ver Brown (2009).
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muculmano”, o termahar’a ndo corresponde exatamente ao conceito ocideatdée.

Da mesma raiz sh-r-‘, temas:

Shara‘a — dar, fazer, instituir, formular, promulgar ou prese@r uma lei; definir o
caminho a se ser seguido; comecar, iniciar; tongaa &le um riacho com as maos em
forma de copo; levantar bem alto;

Ishtara‘a — fazer uma lei, legislar;

Ishtir a'— legislacéo, de ondathniya al-ishti@': Deuteronémio;

Tashrm'a — legislagdo, promulgacdo de leis, legislativo (adfl¢ onde:al-sulta al-
tashrshri'yya legislatura, poder legislativo;al-jam‘iyya al-tashri'yya assembleia
legislativa;

Shar* (pl. shura‘a) — lei, lei divina, lei candnica (do Isld);

Sharr'a (pl. shara’i’) — lei revelada, lei candnica;

Shar‘aiyy — legal, aprovado pela lei divina, legitimo, de orzbeasj shar‘aiyy. casamento
legal; walad shar‘aiyy filho legitimo; takib shar‘aiyy meédico legista emahkama
shar‘aiyya corte religiosa,

Mushra‘a — legislador;

Mashrii‘a — a) projeto, esquema; de ondeashii‘a ganin, projeto de lei (no parlamento);

b) legal, legitimo.

Como se vé&, somente os ternsbgi'a e seu sindbnimghar’ tém o sentido de “lei”
ou preceito explicitamente religioso. Em seu sentidligioso, podemos descrevé-la
sumariamente como “as regras dadas por Deus asseuss e estabelecidas por um dos
profetas” (PETERS, 2003, p. 84). A palagtear’a € comum aos povos do Oriente Médio
gue falam arabe e se refere a totalidade da religielada — assim, a religido zoroastrista
(sharat almajis), de Moisés ghar'at misa), do Messias ghaf‘at almash.). Shar'a
aparece no Alcordo uma vez, com o sentido de “daohiou “senda”: “Entéo te colocamos
no caminho reto, segue-o, poisthfmma ja'ali@ka ‘ala shafratin min al-amri,
fa’attaba‘ahg (Alcordo, 45:18). Seu cognatshir'a aparece em 5:48 com 0 mesmo

sentido. O verbshar‘a aparece duas vezes, uma vez em relagédo a Blearsa(lakum min

2Fonte:Al-Mughni Al-Farid ArabicEnglish Dictionary. Beyrouth: Librairie du Liban, 2000.
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al-din, 42:13) ou em relagéo a rebeldes (7: 163) (CALDHROKER, 2002). Na literatura
posterior a Tradicdo e ao Alcordo, o vedhar‘a pode aparecer com Deus como sujeito. A
palavrashari‘a (“legislador”) refere-se a Maomé, modelo e trarssmi da Lei; mas pode
referir-se também aos juristas, salientando o éspeativo da exegese.

A validade dasharf’a se baseia no fato de ela ser considerada a edprelss
vontade de Deus (manifesta no Alcordo e na Sumenagla se encontram também regras
estritamente cultuaisiadat) (PETERS, 2003).E, de fato, mais que “direito”. Max
Weber também capta esse sentidostlar’a quando a compara com outros sistemas
juridicos pré-modernds.Na shar‘a, direito e moral se confundem: aqui, ndo rege a
observacao do direito romano que nem tudo queité Bchonestorfon omne quod licet
honestum extO que é permitido pekhar’a deve, necessariamente, estar de acordo com a
moral, e mais que isso:shar’a constitui a propria moral, na medida em que abtdas
as acdes humanas.

Brinkley Messick, parafraseando Marcel Mauss, dirgue ashafa é um
“discurso total”, em que ‘todos os tipos de instdio (religiosa, econdmica, legal e moral)
sdo expressas simultaneamente’. Segundo Messigklitita’ também deveria ser
adicionado a lista, poisshar‘a também fornecia a linguagem basica da expresdéTao
pré-nacionalista” (MESSICK, 1993, p. 3).

Com o tempo, desenvolveu-se a doutrina categonzdgd atos humanos em cinco
tipos: obrigatériosfard, wajib), recomendadosr{andib), neutros ou permitidosnuhi/),
repreensiveisnfakiizh) ou proibidos faram) (LOMBARDI, 2006, p. 12). O papel dos
juristas é definir que acdes caem em que categeriaterpretar as agcdes humanas segundo
essas categorias. Essa qualificacdo legal chanfrakse(BOTIVEAU, 1990).

Podemos dividir a jurisprudéncia islamica segundo categorias tradicionais,

explicitadas na figura abaixo.

3peters (2003) aponta uma semelhanca interessanteesse fundamento dhar’a na vontade divina e o
conceito de norma fundament@r(ndnorn) do jurista Hans Kelsen, pois se trata de uma a@xtrajuridica
que explica por que as leis séo vinculantes.

*Qs livros sagrados dos indianos e do Isl4, dosgsae dos judeus, como também os livros classi®s d
chineses, tratam de modo inteiramente equivalenteoemas cerimoniais e rituais e as prescri¢coédigals.

O direito € um direito ‘sagrado™ (WEBER, 1999,386).
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Figura 1. As divisdes diigh, baseado em Kamali (2008).

Dado o exposto, devemos colocar, entdoshaf‘a num campo normativo
relativamente vasto (BLEUCHOT, 1990). Ela ndo pede compreendida sem alusdo ao
figh (lit. “entendimento”), que € de fato o que se demtender por “direito mugulmano”,
ou seja, as interpretacdes, reelaboracdes e aicks normas por especialistas juridicos —
os juristas fagih, pl. fugah?’); juizes Gadt, pl. qudiat) ou mufti. Segundo Sami Zubaida, a
shar’a “é produto de articulacdes de discursos e inglis legais a varias estruturas
sociais e politicas”, coexistindo com normas etaéa consuetudinarias e por vezes
estendendo seu vocabulario a essas outras nornmasoufras palavras, ahara,
historicamente, é fruto do esforco interpretaties firistas muculmanos, com empréstimos
de direito consuetudinaridu(f, ‘adat) e tradicbes legais do Oriente Médio (babilénicas,
judaicas, arabes e possivelmente romanas) (ZUBAHDA3, p. 10).

Entre as fontes dshafa, por ordem de importancia, temos entéo: o Alcréa

sunna— exemplo do profeta, relatado por “tradicoesfiadith, sing: hadith) narradas por

°0 Alcordo é a fonte primaria ddar’a, mas, como foi muitas vezes notado, ele ndo éwmjuridico (no
sentido, por exemplo, do Pentateuco). O Alcordo 1évh capitulosgira, pl. surat), com um total de 6235
versiculos dya pl. ayat), a maioria dos quais lida com temas como crempaal, pardbolas e histérias dos
profetas, ou eventos da vida do profeta Maomé sudecomunidade. Aproximadamente 350 (5,6%) dos
versiculos sdo injungdes de comportamento, ou kagan com ashar’a. Sdo chamados deyat al-afkam,
versiculos que devem normatizar a conduta. Dess@saproximadamente 140 dizem respeito a questfes
devocionais — oracdes, esmola, jejum, peregrinagitos e peniténcias. Cerca de 70 versiculos regola
direito de familia, e outros 70, o comércio e aarias. Por volta de 30 versiculos tratam de crengas —
homicidio, roubo em estradas, furto, adultéricamiicdo — e o0 mesmo numero trata de justica, igilda
consultacdo, e os direitos e deveres em relac@itoéidade. Finalmente, cerca de dez versiculoanratas
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uma cadeia de transmissores que chega até os doamosndo profeta. Em seguida, ha o
consensoijmna‘a), segundo o dito do profeta “minha comunidade n&o concordara no
erro” [J e outras fontes menores comsti/isan (preferéncia dos juristas),agl
(razdo),i stislaf (interesse) ea'y (opini&o)®

Historiadores como Schacht (2008) e Calder (1968)retanto, contestam essa
esquematizacdo das fontes dhaara. Segundo Schacht, as primeiras obras de
jurisprudéncia refletem tradicdes regionais (KuBasra, Damasco, Meca, Medina) e a
pratica imperial omiada. Schacht afirma que essalicbes ndo dependiam dabadith
proféticos e talvez nem mesmo das injuncbes ala@dne que foram as polémicas do
comeco do periodo abassida que levaram a justéidar na préatica profética através dos
afadith. A ligacao da lei com a tradicao profética fotdgbela primeira vez pelo jurista al-
ShafiT (m. 204/820). Segundo Schacht,adgmdith foram entdo criados posteriormente, de
acordo com a necessidade. Mais tarde, John Warggbnomoporia que ndao somente 0s
af:adith, mas também o proprio texto alcoranico é resulteloma elaboracéo posterior
(WANSBROUGH, 2004).

Para Calder, “a maioria das obras mais antigasirdéodislamico ndo séo textos
autorais, mas organicos, refletindo geracbes desagpeento sobre a lei, expressos em
sucessivas redacOes de material escolar” (CALDEBQ3)L Calder reconstitui o
desenvolvimento do direito muculmano numa ordemersa a ordem estabelecida
tradicionalmente pelos mugulmanos. Em primeiro dugaformulacéo e reflexdo sobre as
regras seria resultado d&y (opinido); com o tempo, passou-se a justificaregsas com
base na autoridade de personalidades dos sécédf H., Malik Bin Anas (179/795), al-
Shafi1t (m. 204/820), Ab Hanfa (150/767) e seus dois discipulos al-Shaym.189/805)

e Abi Yasuf (m. 182/798). Com a disputa entre as escolddigas, surge o apelo ao
precedente profético e a compilacédo dbadith. Na disputa (politica e intelectual) entre os

juristas e os filosofos e misticos sobre a natudazshar’a, os juristas, que defendiam a

relacdes entre os ricos e pobres, etc. A maiosaatenormas é de natureza geral ou abstrata,defoigéo
encontra-se n&unnaou deve ser deduzida através dos procedimentogties (jtihad) (KAMALI, 2008,

p. 19-20).

® Podemos citar também a analogifyds) como uma das fontes do direito, embora neste, Gs00
esclarece Wael Hallag, € uma fonte ndo como subatéle onde o jurista deriva as normas, mas sim uma
fonte no sentido dmétodousado para derivar as normas (HALLAQ, 2009 p. @2nesmo pode ser aplicado

a “razédo” (aql).
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justificacdo através dasfadith e do Alcordo, acabam ganhando. A conclusédo dee€éld
gque o papel do Alcordo no desenvolvimento shear’a é historicamente posterior,
contrariamente a tradigdo islamica, que o colocaoctonte primaria e original do direito:
“Cronologicamente o Ultimo estagio, ele se torridaplogicamente, o primeiro principio
da justificacdo legal islamica... O Alcoréo foi um#8uéncia na lei, usualmente secundaria
e intrusiva” (CALDER, 1993, p. 218-219).

A doutrina juridica islamica, chamada figh, € dividida em “escolas juridicas”
(madhhab pl. madhihib). A probleméatica da aplicagcdo do direito islamied
fundamentalmente sobre as fontes do direito: qoeesodevem ser utilizadas para serem
aplicadas ao caso em questdo. Em face decompus textual com regras dispares e
contraditérias, vigentes ou nao vigentes, absolatasrelativas,ad hoc ou perenes,
encontrar uma regra se torna mais dificil mesma@ui® tomar uma decisdo a partir dela,
ainda mais considerando-se que as regras de coségacontram dispersas nos textos
fundamentais (o Alcordo e a@fadith). A constituicdo de escolas juridicas, portanto,
minimiza a arbitrariedade através da precedénciauieridade de uma interpretacéo (a
chamaddaqlid, “imitacao”). Acontece, entretanto, que a intetpcéo, mesmo do chefe da
escola, ndo é vinculante, ela somente tem um pesar mo caso da decisdo de um juiz.
Caso se julgue necessario ou se tenha a capacjpacddanto, pode-se proceder a uma
interpretacdo novajtfh ad). Nao h4, nesse sistema, garantia de homogeneitiadeno em
casos praticamente idénticos, pode-se chegar dusdes divergentes, antes mesmo de
entrar no mérito da questdo. Essa imprevisibiliddds decisbes juridicas obtidas por
métodos tradicionais era balanceada, no Impérion@to, pelas leis do soberamargin)

e, a partir do século XIX, pela codificacaosiear’a.

O ganiin ou lei do Estado

O campo juridico em paises mugulmanos nao se esgmtamente, com shar'a,
embora por muitas vezes somente ela tenha sidadeoada como um direito propriamente
islamico. Ao lado dashar’a, temos as legislacdbes modernas, a legislacacaleptat-

moderna ganin, também chamado derf no Império Otomano) e as normas derivadas do
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costume local ou tribalurf/adalat (BOTIVEAU, 1990; BLEUCHOT, 1990). Originada do
grego kanon ganin (pl. gawanin), com o sentido geral de “regra”, “norma”, “leiuo
“principio” (como “principios de matematica”) saeid seculares ou regulamentos
administrativos, em contraposicdo a lei religio®anan € uma lei emanada do Estado.
Atualmente o term@anizn também € utilizado no sentido de “cédigo” (comodigo de
direito civil”, “codigo de direito comercial”’, efc. A shar’a, por outro lado, é uma lei
elaborada por juristas (ABOU EL-FADL, 2004).

A lei do Estado abrangia administracdo governarheatamilitar, impostos
(especialmente sobre terra), tesoutmay( al-nal) e direito penal; posteriormente,
principalmente no Império Otomano, sua esfera spliam incluindo lei comercial, lei
criminal e procedimentos das cortes de justicad®estempo dos primeiros califas, ha
registros de leis derivadas somente da vontadelderano. Essas ordens e regulamentos
(‘famal, amr) foram progressivamente incorporadashai’a, assim como as regras do
costume ‘(rf, ‘ada), mas essa interpretacdo terminou depois do séykeculo Il da era
islamica).

Depois de al-Shafi’(767-820), uma interpretacéo restritiva das “ferde direito”
(uszl al-figh) deixou de fora dashar’a os novos regulamentos administrativos, que
passaram a ser concebidos como “lei do “Estado”leu do governante”. Com a
diminuicdo do poder efetivo do califa e o surginseté varios poderes locais e a ascensao
das dinastias militares tomando poder no califadéssida (Buyidas, Samanidas,
Ghaznéavidas, Seljucidas), foram reavivadas tradic@nianas de organizacdo e
administracéo estatal, criando uma tensdo entesfasas politica e religiosa: “o conflito
entreganan e shaa nesse periodo reflete a rivalidade entre sult@alié” (INALCIK,
2002). Com o tempo, os juristas mugulmanos, coridaatardi (792-1058), justificavam
essa divisdo argumentando que shafa precisava do poder secular para ser
implementada, e que era, portanto, do intereaadd/:a) da comunidade que houvesse um
poder politico independente que emitisse leis alaagentos. Com o tempo, o prépfigh
passou a aceitar uma esfera legislativa indepeadiashar‘a, dando ao sultdo o direito de
legislar sobre assuntos que nao fossem tratadashan@a. Segundo alguns juristas, o
sultdo também poderia intervir na propria execud@sharna, guiado pelo principio do

interesse publico, caso houvesse varias soluc@s$veis para um caso segundigb.
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Com as invasGes mongais e o fim do califado abastedBagda, a lei do Estado foi
fortalecida nas dinastias turcas e mongois no @ribtédio, Asia Central e india (llkhan,
Império Otomano, Timaridas, Mongodis). Segundo [kal¢2002), alguns escritores
otomanos antigos exaltavamyasal/yasaq(codigo) de Genghis Khan, e as regulacdes
otomanas eram frequentemente chamadgaskjou yasag-name

O ganan era uma caracteristica proeminente do sistemapderrgp otomano, que
conheceu uma centralizagéo e burocratizacéo cteséedegundo o historiador turco Halil
Inalcik, um dos modelos para a legislacdo otomaaa eostume turco e mongol de que o
lider estabelecesse um conjunto de regras baseadesdicdo e no costume e zelasse por
sua implementacéo imparcial. Outro modelo adotadospotomanos foi a tradicdo persa,
também adotada anteriormente pelos califas ab&ssaa que um soberano ou seus
agentes, por um ato de graca, dispensa justicacieate, por meio de tribunagian al-
mazalim) ou divars, auditorias publicas em que os suditos relatasems problemas aos
responsaveis (INALCIK, 1978).

Nem o modelo turco-mongol nem o persa concedem apel especial ahar'a.?

Os juizes aplicavam tantosaarn'a quanto oganin-name (o livro de leis publicado pelos
sultdes). Os juizes eram vistos como funcionarms€Edtado aplicando a sua lei, e ndo
como juristas religiosos aplicando figh. Assim, varias das instituicbes e préaticas do
Império Otomano divergem dos preceitos stear'a. Por exemplo, a instituicdo do
devshirmeem que garotos cristdos eram retirados de suodbaa e convertidos para servir
como tropas pessoais do sultdo, ndo encontravarento nashar'a. (Os ulemas do
governo, entretanto, justificavam a pratica.) Osogu proibidos pelashara, eram
permitidos, e as taxas maximas eram especificad@gmin-name(ZUBAIDA, 2003, p.
115).

’Sami Zubaida sugere que a estrutura legal do lmg@®mano, em que Qanin, em muitas instancias,
prevalece sobre aghar'a, estd relacionada a grande difusdo do sufismoogs@dade. O sufismo, em
particular a filosofia de Ibn Arabi (1165-1240),stlelorizava ashar‘a como superficial, sendo que os
iniciados no conhecimento religioso esotérico piagerdispensar as regras e rituais. Musicas, daecas
bebidas estavam presentes nos rituais sufis, masagdes, ndo. A cultura e o consumo do vinho, t&o
denunciada pelos islamistas atuais, eram difundisiododas as classes sociais (ZUBAIDA, 2003, p-116
117).

8Essa caracteristica do Império Otomano desfaz o, miimum entre os islamistas, do Império Otomano
como bastido da islamicidade, que teria caido certiagdo do califado em 1924.
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A unido do ganin e do figh no Império Otomano

Foi desenvolvida no Império Otomano uma concepgided que legitimava o
ganizn em termos ddigh, como resultado da adocdo do principiosdesa shara‘iyya
Antes do século Xlll, os juristas muculmanos adanitique a legitimidade de uma lei
dependia da legitimidade do governante. Com a erdedpoder califal, inverteu-se a
pressuposicao de legitimidade — ndo era o govezragttimo que impunha leis justas as
guais se deveria obedecer, mas era a imposicaceigdejustas que legitimava um
determinado governante (LOMBARDI, 2006, p. 47-48).

Segundo Ibn Taymiyya (m. 1328) e seu discipulo Qayyim al-Jawziyya (m.
1350), as leis do governante deveriam ser conslderale acordo com shara se
cumprissem dois requisitos: 1) ndo ordenar o pecadpromover o bem-estar publico.
Esse arcabouco legal e politico do Estado podexia portanto, chamado dayasa
shariyya ou seja, “governo (incluindo legislacdo e adntiaigio da justica) em
conformidade com ahar’a” (LOMBARDI, 2006, p. 49). Asiyasa shar‘iyyaincluia tanto
a indicacao, por parte do governante, para queipsg aplicassemfagh desenvolvido em
uma escola especifica, quanto a justificacdo dangigacdo de leis por parte do
governante.

Segundo Ibn Qayyim, bgh inclui regras “universais” e “particulares”. Unigais
eram as regras encontradas no Alcordo, no Hadith @nsensoij(na’). Essas eram sem
duvida regras dahar’a, validas em todo tempo e lugar. As regras padiesl devem ser
meios para realizagdo do bem social, perdendo \zergex e a validade quando né&o
promovem o bem-estar. Para Ibn Qayyim, as regrdascylares dofigh sdo regras de
siyasa para as quais seria necessario, portanto, o cionéeto politico e social dos
governantes. O papel dos juristas era identifisae® objetivos e regras gerais, mas, depois
disso, “0 processo de raciocinio através do quahsiosegras poderiam melhorar o bem-
estar publico envolvia necessariamente julgamepdtiticos dentro do campo ddyasd’
(LOMBARDI, 2006, p. 53).

Segundo a teoria de lbn Taymiyya,figh ndo seria, assim, a Unica fonte de
legislacdo, mas limitava significativamente o ei@oclegitimo do poder.
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Antes dos otomanos, havia um sistema judicial bg@rcom cortes que julgavam
de acordo com 6igh e cortes que julgavam de acordo com os editosiEosGiyasa). Os
otomanos, entretanto, estabeleceram um sistemaores cem que ogudat (juizes)
deveriam decidir alguns tipos de casos segunddalitesedo sultdo, e outros, segundo o
figh. O sultdo otomano legitimava suas leis atravémdi@acdo de um jurista da escola
hanafita que serviria como "shaykh al-islam”, qoemo mufti do império, garantia a
islamicidade de um empreendimento do governo (&nduda promulgacéo de ugn:n)
através de umtatwa (LOMBARDI, 2006, p. 55). Com o tempo, as leis otoras passaram
a incorporar cada vez mais principiosfidt, tanto que as autoridades otomanas afirmavam
gque o ganan imperial ndo poderia ser diferenciado €tiqh, e os juristas otomanos

afirmavam ter feito a lei do império concordar cashar’a (Idem, ibidem).

Qanun e a codificagao

O processo de codificacao, iniciado no século XtXimpério Otomano, foi uma
caracteristica central do conjunto de reformasidegaadministrativas conhecido por
Tanzmat. A reforma da legislacédo e do sistema juridicocenasiderada necessaria para o
fortalecimento do Estado ja que a balanca de fopmwdia para os outros Estados
europeus. A codificagdo introduziu codigos “em@dss” do direito ocidental (Codigo
Comercial de 1850, Codigo Penal de 1858) ou baseme direito tradicional — no caso do
Império Otomano, a escola hanafita, em que se tmmeas Codigos Penais de 1840 e
1851, a Lei Fundiaria de 1858 Mgecelle(Codigo Civil, decretado entre 1868 e 1876) e 0
Caodigo de Lei da Familiddukuk-i ‘Aile Kararnamagi de 1917 (PETERS, 2003).

Segundo Erik Zurker, ahar’a foi codificada no Império Otomano entre 1865 e
1888, e ‘limitada quase completamente ao direitdageilia” (ZURKER, 2003, p. 61).
Embora houvesse um sistema dual gi@in e shaf’a, o objetivo das reformas era
substituir oganin por leis seculares, principalmente no que dizea#spaos direitos da
minorias ndo muculmanas e dos estrangeiros no imp€r codigo penal de 1843
reconhecia, assim, a igualdade entre muculmanod&oe nmuculmanos. Foram criados

tribunais comerciais, que nao julgavam de acorao ashar'a (STARR, 1992). Em 1844,
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a pena de morte por apostasia, prevista gigda’'a, foi abolida. Em 1850, foi promulgado
um codigo comercial baseado na legislacdo franeesan 1867 uma lei permitiu pela
primeira vez a propriedade de terras por estrangieim 1867, foi também criado todo um
sistema de cortes para lidar com ndo muculmanos d&senvolvimento interessante do
movimento de reestruturacdo legal, administrativ@olitica, as comunidades étnico-
religiosas fillets conseguiram estabelecer estruturas represerstatateavés de
“constituicdes”, diminuindo assim o poder das igséj

A codificacdo, no Império Otomano e alhures, funéiaiobu um crescente poder do
Estado e limitou severamente a importancia juridealasse clerical, ao incluirshar’a
no ambito do Estado. A lei deixou de ser uma la plistas e juizes para ser a lei do
Estado (ZUBAIDA, 2005). A autoridade dos ulemés dieer o direito se resume a
interpretacdo da lei, e ndo mais a definicdo desta mesmo assim, a sua aplicacdo em
campos cada vez mais restritos (em alguns paiesBijto ao direito de familia). Na
codificagcdo, o Estado escolheu uma interpretacéodidaito, transformando o texto
discursivo dofigh, em que varias opinides conflitantes sdo justagostndo ha solucéo
final (a solucdcad hocfica a cargo do juiz), em um cédigo “claro e ineggo”, cujas
“provisdes devem ser finais e definitivas” (PETER@)3, p. 89).

A shar’a ndo € uma série de normas gerais e abstratasequedsm aplicar nas
situacdes concretas. Ao contrariogdmin, ela também n&o tem ligacédo direta com o poder
politico — é prerrogativa da comunidade, 0o Executild s6 0 suporte coercitivo (a
implementacdo de decisdes judiciais que ndo emadamsua autoridade central)
(ZUBAYDA, 2005).

A fusdo ou transformacéo enskar’a e ganin se da na medida da construcao dos
Estados nacionais em terras mucgulmanas. E, como ra#m Botiveau (1990), é o
pensamento islamista que ndo faz a distingdo endhari’a e ofigh, aumentando ainda

mais a complexidade da analise do campo discussibe o direito, o Estado e o isla.

°® Segundo Ziirker (2003, p. 61-62), a constituicAs daménios gregorianos, de 1863, influenciou o
movimento constitucional otomano. Além dissonullets conseguiram assim um grau de institucionalizagéo
gue nunca haviam tido, e 0 aumento de poder das #icas influenciou o separatismo e o naciomalis
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A shar’a e os movimentos islamistas

Hoje em dia, em suas varias manifestacfeshai'a ¢ um simbolo que se
transforma em principio politico quando invocado goupos ou partidos na luta pelo
poder. Ela é, a0 mesmo tempo, um objetivo da czggéb com fins politicos e um meio
para chegar a esses objetivos — ou seja, é unmafqrtat de propaganda politica e uma
base normativa para sua realizagdo. Para se iastaum governo legitimamente
muculmano, deve-se aplicashar’a, e, para que isso aconteca, deve-se conquistadter p
agindo segundo as normasdier’a, tanto no sentido pratico quanto no sentido maos#d, i
€, segui-la é necessario para conseguir implangmatoda a sociedade. Os meios
justificados na luta para a implantacdo da lemsta devem ser 0s meios prescritos pela
propria lei islamica: a pregacadalwa), a oposicdo e a revolta (contra 0 governante
injusto), ojihad.

Muitos muculmanos hoje entendemshar’a como um codigo comparavel aos
codigos modelados de acordo com o direito romanmd@a@co, adotados desde o século
XIX nos paises muculmanos. Nos anos 1940, Abd dirQavda (m. 1955), membro dos
Irmaos Muculmanos e juiz educado no direito frane8sreveu uma obra que se tornou
best-sellercomparando o direito criminal francés com shar’a. A leitura que ele faz da
shar’a é, portanto, uma leitura segundo principios heéutcos ocidentais — o método
para analisar ahar’a seria, segundo Awda, 0 mesmo que o usado parsanaldireito
romano-germanico. De acordo com essa geracdo dagmes islamistas, incluindo Awda,
Qutb e Mawdudi, shar’a era “uma lei em que os pronunciamentos individdaiprofeta
Maomé, coletados nos livros de Hadith, bem comsigelos individuais do Alcordo, eram
vistos quase como se fossem paragrafos num cédiggmmaculmano” (GRIFFEL, 2007, p.
13).

O debate contemporaneo sobrghar’a, portanto, é formalmente “ocidentalizado”.
Querem colocar certo “conteddo autenticamente istimnuma forma juridica
decididamente ndo islamica (o cdédigo), num processmerno, amparado por um
Judiciario de um Estado moderno. Como consequércisshara” defendida pelos
islamistas atuais ndo é nerster’a nem ofigh entendidos pelos juristas mugulmanos pré-
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modernos: trata-se da mera aplicacdo literal des doiates do direitousil al-figh), o
Alcoréo e o Hadith, sem levar em conta o procesgal Idesenvolvido ao longo dos séculos
pelas escolas juridicas. O fato é que, segundoint®gretacdo “salafista” dshar'a, o
gue conta como valido € somente o periodo do prefelos “califas bem-guiados”, ou seja,
até 661. Assim, o que determina o conteldshdgi’a segundo os islamistas € o que Frank
Griffel chama adequadamente ‘géck-and-choose” mentalitf{GRIFFEL, 2007). Um caso
interessante lembrado por Griffel € o da escravitifijislada detalhadamente figh, mas
gue nenhum defensor contemporaneo da aplicacéloagiza apoiaria.

Mas, sob essa estrutura formalmente “ocidentalizadaue € shar’a, entdo, para
os islamistas?

Um aspecto importante na concepcacshar’a atual é que ela tem ganhado uma
aura de justica. Ela ndo é somente lei, mas, aonméempo, “religido, moralidade, e
justica” (ZUBAYDA, 2005, p.4). Ha analistas que amentam que a demanda pela
implantacdo dahar’a reflete na verdade um desejo de legalidade, @y dejinstauracao
de um Estado de direito em que vigora a indepemaéte Judiciario em relacdo ao
Executivo.

Embora haja movimentos que se dediqguem a restaudac@alifado, a concepgao
mais aceita € a derivada do conceitosg@sa shari'yyaum “Estado islamico” entre os
grupos islamistas € que ele é um Estado que apbbar’a. O fato de o Estado islamico
ser “virtuoso” ou “justo” depende da extensdo dmhdo dashar’a. Segundo a expresséo

de Gudrun Kramer:

S6 ashara pode garantir a justica, a harmonia, a estabiéid&b quando a
shara € soberana que unem legalidade e legitimidadeshar'iyya bidun
shar’a — ndo héa legitimidade seshaf’'a. S6 ashar'a pode salvaguardar o
Estado de direito. O “mito dghar’a substituiu em grande parte o do “governante
justo” (KRAMER, 2004, p. 137).

O pensamento arabe, e, particularmente, sunitac@ae diante de um dilema entre
a normatividade absoluta e revelada, a segurastghiedade, clareza e ordem perfeita que
o0 “mito dashaf’a” como sistema de valores e normas transcendenéegdrante, e 0
mundo falivel das inevitaveis interpretacbes desspussagrado por seres humanos. Qual

é o limite, entdo, dahar’a, e qual o papel da interpretagdo? Ou, em outrazote onde
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acaba o sagrado e comeca o profano? Infelizmest@ensadores arabes ainda néo se
debrucaram sobre a questdo da hermenéutica religiogponto de vista da falibilidade
humana?® A imperfeicdo do intérprete ndo é considerada doiae fala em “aplicacéo da
shara”. Parece que se presume que o intérprete € “wgofoe que qualquer erro é
desculpado pelas suas intencdes. Mas nem mesmodesse “intérprete” € definido. Se
ele deve interpretar shai'a em situacdes especificas de acordo com suasdfdals (o
“espirito da lei”), quais s@o os critérios de iptetacdo? Essa parece ser uma zona vazia do
pensamento islamista: a questdo do poder (no eaBejtamente ligada ao conhecimento)
ndo se coloca. Tudo gira ao redor de um discursalista, focado na probidade pessoal
do(s) governante(s), sem qualquer debate sobrattigées”. Trata-se de um discurso que
faz com que a “Lei”, essencializada, secularizadataralizada, habite um vazio pristino e
etéreo do verbo incriado a espera de sua aplicagi@nica, automatica e determinista
num mundo que obstinadamente se recusa a acealiimacos abertos. Trata-se de um
mundo cujos habitantes se encontram presos ao@slessregrados da concupiscéncia e
da ganancia, que cegam sua visao para a verdapigdimia revelacdo. Mas, num reverso
de expectativa, ndo se considera que essa sitgajg@inevitavel, ou, segundo outro ponto
de vista, desejada e/ou permitida por Deus. A desore a imperfeicdo moral em todos os
sentidos sé@o inaceitaveis para o islamista de uareeira que seria inconcebivel para o
muculmano pré-moderno, que tomava a sua identida® mucgulmano como um dado.
Para o islamista, se os seres humanos estdo dadlordho pecado e na infelicidade, é
porque nao estdo imbuidos de um “espirito islamicpie faz com que a vontade de
aplicacdo dashar’a na vida pessoal e coletiva seja vigorosa e cotestdnpunicdo dos
pecadores ndo pode esperar o outro mundo, toddewalser remediado no aqui-e-agora —
pelo menos, todo o mal evidente, todo o mal publ@® “pecados secretos”, esses sim, sO
podem esperar uma puni¢do no além. Ha uma ansipupagdo dos desvios publicos que

ndo existe para o mugulmano que espera serenameat®eus faca o seu trabalho no

“No Ira, entretanto, parece estar surgindo (ou seeftsmulado) um tipo de pensamento que estrutura o
campo politico justamente sobre a premissa dailfdéide interpretativa, tanto entre os clérigos oosntre
pensadores islamicos (como o filésofo AbdolkarinoBsh).
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outro mundo. A utopia, assim, s6 pode ser uma édgglsecular, no sentido de mundana,
com poucas referéncias escatologicas.

Conclusao

Apesar de existir, desde o0 século XIX, uma ten@actodificacdo dahar’a, fica
ainda patente, mesmo em regimes ditos “islamiaasia distingéo entre a lei sagrada e as
leis politicas, mesmo sendo a relacdo entre edafgitd, conturbada.

Argumentei neste artigo que, no pensamento do istampolitico, a dissolu¢do da
dualidade entre esses dois sistemas juridicosigeraf em Ultima analise, como uma
utopia tipicamente moderna, o que resulta por aeeal o fendbmeno religioso sob a égide
da “lei”: exterioriza-se e expressa-se a religiade]l segundo esse pensamento,
primordialmente através da moral, e de uma moralsgiresume a sua manifestacdo em
“lei” (que o Estado deve fazer cumprir). Dissoheetambém, portanto, a forte divisdo
histérica entre a sociedade ghar’a) e o Estado (@anin), criando por outro lado uma
tensdo entre a esfera publica e a privada (CHERENMY). Ashar’a é posta a servico
daquilo que ndo era seu objetivo (a regulacaoipmlia sociedade), estando a cargo de
uma instituicdo (o Estado) que n&o lidava com a&sties fundamentais de lei religiosa no
periodo pré-moderno (HALLAQ, 2009, p. 8). O paramléxque esse tipo de legislacdo tem
0 objetivo de criar uma sociedade piedosa e justss, a0 mesmo tempo, pressupde a
existéncia desse tipo de sociedade para sua pr@gaigacdo. A eliminacdo, no plano
ideal, das barreiras entre o Estado e a sociedadie lei moral e lei politica, e entre o
interesse coletivonfasla/m) e a salvacdo individual, longe de unificar esdaalidades,
deixa intacta a distincdo empirica entre os doi®spcembora a custo de uma tenséo
permanente entre polos de poder relativamente émdiEmtes num sistema politico-juridico

complexo.

1 Mesmo a referéncia ao “imam oculto” no Ird duraatguerra com o Iraque tem tons nacionalistas, e a
tentativa de manter um espirito revolucionario eremte na sociedade iraniana jA& mostrava sinais de
enfraquecimento desde a década de 1980.
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