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Conflitos entre direito religioso e direito estadual
em relacdo aos mugulmanos residentes em paises
muculmanos € em paises europeus

I. NOTAS INTRODUTORIAS

1. OS MUCULMANOS

H4 no mundo cerca de mil milhdes de mugulmanos, repartidos por meia
centena de paises ditos «mugulmanos».

Nos pafses da Unido Europeia vivem actualmente entre 8 e 15 milhdes.
Outras fontes indicam 5 a 6 milhes. De facto, é dificil, ou mesmo impos-
sivel, obter estatisticas precisas, porque na maioria dos paises europeus nio
existe recenseamento em fungdo da religido'.

Na Suica calcula-se em 200 000 o nimero de mugulmanos, aos quais
devem acrescentar-se algumas dezenas de milhares de ex-jugoslavos, fugidos
da guerra, inscritos ou nfio nos servicos de policia de estrangeiros. Entre
estes mugulmanos had cerca de 8000 cidaddos suicos, um terco dos quais
abragaram a nova religiio ap6s um casamento misto?.

2. FONTES DE DIREITO
O direito tem trés fontes principais:

— O consentimento democrético, tal como se pratica no parlamento
suico. Uma lei adoptada hoje pode ser mudada amanha com o acordo
dos actores politicos;

* Instituto Suigo de Direito Comparado, em Lausana.

! Jocelyne Cesari, «L'Tslam en Europer, in Problémes politiques et sociaux, dossiers d aciua-
lité mondiale (La Documentation Frangaise, Paris), n.° 746, de 24 de Margo de 1995, p. 3.

2 Hebdo (Lausana) de 19 de Agosto de 1993, p. 14.
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— A ditadura. Um ditador impde uma norma, que s pode ser mudada
se o ditador o desejar. Mas € dificil persuadi-lo 2 mudanga porque
isso significaria que ele se enganou. A lei do ditador durard enguanto
durar o ditador. Sob o seu poder, o direito de pensar pela prépria
cabeca acarreta risco de morte;

— A revelagdio. Um homem, beneficiando de um certo carisma, procura
convencer um grupo de que recebeu uma mensagem divina, dita «re-
velagdo». E claro que se pode crer ou ndo na revelagdo, mas tudo fica,
afinal, dependente do poder que esteja por detrds da religido. Basta
que um ditador lhe conceda apoio para que a escolha se torne limitada.
A lei religiosa transforma-se entdo em ditadura, porquanto exige que
o cérebro se demita de pensar.

Num Estado democratico, como a Sui¢a, as leis sdo objecto de actuali-
zagdes que podem ser conhecidas pelas colectaneas. Pelo contrdrio, a Biblia,
o Evangelho ou o Cordo ndio sdo susceptiveis de actualizagfio. Sdo textos
imutéveis.

Num Estado democritico pode também haver cidaddos que entendam a
revelagcdo como fonte de direito e que ndo admitam que a produgdo de leis pelo
Estado seja igual ao fabrico de queijo Gruyére. Esses cidaddos ndo aceitam,
pois, que a maioria suica possa decidir por eles. Assim vem sucedendo em
Franga em relacdo a lei da Reptblica que permite o aborto e ¢ uso de
contraceptivos. Alguns recusam esta lei porque a julgam contrdria a lei «reve-
lada». Chegam mesmo a ir aos hospitais para impedir os abortos. O mesmo
problema se verifica nos Estados Unidos. Nasce, assim, até em paifses ocidentais
ditos «democréticos», um conflito entre o direito religioso e o direito estadual.

Vejamos entdo qual ¢ a situagio para os mugulmanos que vivem em
pafses mugulmanos ¢ para os mugulmanos que vivem na Europa.

II. CONFLITOS ENTRE DIREITO RELIGIOSO E DIREITO
ESTADUAL NOS PAISES MUCULMANOS

1. O DIREITO RELIGIOSO MUCULMANO

Para os Judeus, a Biblia ¢ o Talmude permitiram que os rabinos estabe-
lecessem um sistema juridico completo. A Biblia, completada pelo Talmude,
contém as normas que Deus impds ao seu «povo eleito». Ninguém pode
afastar-se delas. Diz a Biblia:

Tudo o que vos ordeno serd por vés mantido e praticado, sem nada

acrescentar nem suprimir’.

3 Deuteronémio, 13:1.
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As coisas reveladas pertencem-nos e aos nossos filhos para sempre,
para que ponhamos em prética todas as palavras desta lei?.

E uma lei perpétua para os vossos descendentes, seja qual for o lugar
onde habiteis.

Mencionando estes versiculos, escreveu Maiménides (1135-1204):

Estd claro e explicito na lei que esta cria uma obrigagfo eterna, pelos
séculos dos séculos, sem estar sujeita a nenhuma variag@o, supressdo ou
complemento [...] Por isso, se um homem se destaca entre os gentios ou 0s
judeus ¢ [...] pretende que Deus o enviou para acrescentar ou para suprimir
um mandamento ou para lhe dar uma interpretagio que ndo recebemos de
Moisés, ou se sustenta que os mandamentos que obrigam os Israelitas ndo
sdo validos eternamente ¢ ndo dizem respeito a todas as geracOes, mas
foram impostos a titulo tempordrio, esse homem ¢ seguramente um falso
profeta, porque vem desmentir a autenticidade da mensagem profética de
Moisés. Deve ser condenado a morte por estrangulamento®.

O mesmo se passa com os mugulmanos. Para os mugulmanos, a primeira
fonte de direito € o Coro, um livro que, segundo eles, terd sido revelado por
Deus a Maomé (570-632). Para os mugulmanos € um livro extraordindrio. Na
verdade, € a obra mais desordenada que existe sobre a Terra. Para o compreen-
derem e completarem os mugulmanos baseiam-se nas narrativas de Maomé,
reunidas em numerosas compilagdes, cujo conjunto se designa por Suna. A mais
famosa destas compilag¢des foi feita pelo imd Al-Bukhari, que morreu em 879,
ou seja, 238 anos depois de Maomé. Qutras compilagdes sdo ainda mais tardias.
A compilacdo de Al-Bukhari contém cerca de 10 000 narrativas, enquanto a do
im3 Ibn-Hanbal (780-855) comporta cerca de 30 000. Com base no Cordo ¢ na
Suna, ¢ com um pouco de imaginacio, os juristas mugulmanos criaram um
sistema juridico muito amplo que cobre todas as situagdes do seu tempo.

A Declaragio Isldmica Universal dos Direitos do Homem, emitida pelo
Conselho Islamico em 1981, afirma repetidamente que os direitos do homem
se fundam na vontade divina. A primeira frase do predmbulo diz: «Depois
de catorze séculos, o isldo definiu, por lei divina, os direitos do homem, tanto
no seu elenco como nas suas implicagdes.» Num dos considerandos deste
predmbulo acrescenta-se:

Fortalecidos pela nossa crenga em que Deus € o mestre soberano de
todas as coisas, quer nesta vida imediata, quer na vida dltima [...]; for-
talecidos pela nossa convicgdo de que a inteligéncia humana é incapaz de

* Ibid., 29:28.

5 Levitico, 23:14.

8 Le livre de la connaissance, trad. V. Nikiprowetzky e A. Zaoui, Quadrige e PUF, Paris,
1961, pp. 97-98.
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elaborar a melhor via para assegurar o servigo da vida sem que Deus a
guie e lhe assugure a revelagdo; nés, os mugulmanos [...] proclamamos,
em nome do isldo, esta Declaragdo dos Direitos do Homem, tal como
esses direitos podem deduzir-se do mui nobre Cordo e da mais pura
tradicdo profética (Suna). Com tal titulo, estes dircitos apresentam-se
como direitos eternos, que nio podem sofrer supressdo ou rectificagdo,
ab-rogacdo ou invalidagdo. S#o direitos definidos pelo Criador — louva-
do seja! — e nenhuma criatura humana tem o direito de os invalidar ou

atacar7.

Um autor mugulmano moderno escreveu que «no sistema islamico a
na¢@o ndo pode contradizer um texto do Cordo ou da Suna ou praticar um
acto em condi¢des que lhes sejam contrdrias, qualquer que seja a unanimi-
dade dos governantes dessa nagdo». «A nagdo e os seus dirigentes ndo t€m
poder legislativo; s6 podem referir-se a Deus e ao seu mensageiro para
deduzirem as normas®.»

Muhammad Mitwalli Al-Sha’rawi, personalidade religiosa e politica
egipcia, disse que a revelagdo veio decidir questdes controversas, libertando
assim o homem do esfor¢o de as resolver pela discussdo ou através de
experiéncias repetitivas e desgastantes. Um mugulmano ndo precisa de pro-
curar fora do isldo solugdes para os seus problemas, porquanto o isldo ofe-
rece solugdes eternas e boas em absoluto. E acrescenta: «Se fosse eu o
responsdvel deste pafs ou o encarregado de aplicar a lei de Deus, daria uma
moratéria de um ano a todo aquele que rejeitasse o isldo, atribuindo-lhe o
direito de declarar que deixara de ser mugulmano. Dispenséd-lo-ia entdo da
aplicagio da lei islamica, condenando-o a morte como apdstata’.»

O Estado desempenha, nesta situagdo, a tarefa de aplicar o direito mugul-
mano que Deus mandou seguir. No lhe é permitido revogar esta lei porque,
sendo lei revelada, s6 pode ser revogada pela revelagio.

Aqueles que admitem falar da soberania do povo apressam-se a fixar-lhe
os limites:

Se a questdo a regular for objecto de um texto do Cordo ou da Suna
que seja ao mesmo tempo auténtico e claro, a nagdo deve acati-lo, ndo
podendo estabelecer regra contréria.

Se o seu sentido se prestar a mais do que uma interpretacio, a na¢do
pode deduzir uma solugdo a partir da compreenséo do texto, dando pre-
feréncia a uma das interpretacdes possiveis.

7 V. o texto integral desta declaragio em Sami A. Aldeeb Abu-Sahlieh, Les musulmans
Jace aux droits de I’homme, Winkler, Bochum 1994, pp. 486-496.
® ‘Abd-al-Hakim Hassan Al-’Ayli, Al-hurriyyat al-’ammah fil-fikr wal-nizam al-siyassi fil-
islam, dirassah mugaranah, Dar al-fikr al-’arabi, Cairo, 1974, pp. 214-216.
® Muhammad Mitwalli Al-Sha’rawi, Qadaya islamiyyah, Dar al-shuruq, Beirute ¢ Cairo,
542 19717, pp. 25-26, 28-29 e 35-39.
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Na falta de texto, a nacdo fica livre para estabelecer a norma que mais
lhe convenha, desde que tal norma respeite o espirito do direito mucgul-
mano e das suas regras gerais ¢ ndo esteja em contradigdo com uma outra

norma islamica'®.

A Biblia ¢ o Cordo contém normas pormenorizadas, por exemplo, em
matéria penal ¢ sucesséria. O Evangelho, pelo contrario, ndo tem qualquer
norma sobre estes assuntos. Respondendo a quem lhe pedia para ordenar ao
seu irmao que com ele partilhasse a heranga, Cristo disse: «Homem, quem
¢ que me deu poder para ser vosso juiz ou decidir as vossas partilhas'!?»

Comparado com os livros sagrados dos judeus e dos mugulmanos, pode
dizer-se que o Evangelho € uma obra pobre em normas juridicas. De facto,
os cristdos adoptaram o direito romano ¢ permitem-se mudar as suas leis
como melhor lhes parece. E, portanto, falso falar de cultura judaico-crista.
Deve antes falar-se de cultura judaico-mugulmana. A pobreza do Evangelho
em normas jurfdicas constitui uma for¢a para os cristdos, que se sentem
assim livres para renovarem o seu direito, sem entrarem demasiadamente em
choque com o clero. A riqueza dos livros sagrados judeus € mugulmanos
constitui, pelo contrario, uma verdadeira desvantagem para o desenvolvi-
mento do direito em Israel e nos paises drabes, onde o Estado estd em
conflito continuo com os meios religiosos.

2. O DIREITO POSITIVO DOS PAISES MUCULMANOS

A maioria das constituicdes dos pafses drabes afirmam que o isldo € a
religifio do Estado e que o direito mugulmano é uma fonte principal, ou
mesmo a fonte principal de direito.

Todas as constitui¢des egipcias, com excepgdo da de 1958, declaram que
o isldo € a religifio do Estado. Mais ainda: a Constitui¢do de 1971 alargou a
referéncia ao isldo. Dizia o artigo 2.°: «O isldo € a religido do Estado. Os
principios do direito mugulmano sdo uma fonte principal de legislagdo.» Em
1980 a dltima parte deste artigo foi emendada, ficando com a seguinte redac-
¢do: «Os principios do direito mugulmano sdo a principal fonte de legislagdo.»

Apesar destas afirmagdes, o direito mugulmano s6 cobre hoje o direito da
familia e o direito das sucessdes, assim como o direito penal, em pafses
como a Ardbia Saudita.

Os restantes dominios do direito dos Estados mugulmanos sdo regidos
por leis importadas principalmente do Ocidente, a comegar pela prépria

10 «

Awad Muhammad ‘Awad, Dirassat fil-figh al-gina’i al-islami, Dar al-’buhuth al-
’ilmiyyah, 2.* ed., Koweit, 1983, pp. 19-27.
" Lycas, 12:14.
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constitui¢do, sistema judicidrio, direito civil, direito comercial e direito penal
(salvo em alguns pafses, como a Ardbia Saudita ou o Irdo).

Assim, nos pafses muculmanos o Estado é regido, em parte, pelo direito
religioso e, em parte, pelo direito ocidental. O Estado estd confrontado com
trés correntes:

— A corrente integralista, que deseja desembaragar-se das normas oci-
dentais para aplicar apenas as normas mugulmanas;

— A corrente positivista, que se considera satisfeita com o status quo;

— A corrente laica, que deseja desembaragar-se das normas isldmicas.

Estes s#o os trés actores que se confrontam no interior dos pafses mucul-
manos. Vejamos alguns pormenores.

3. A CORRENTE INTEGRALISTA OPOSTA AO DIREITO POSITIVO

Para os seguidores desta corrente, o homem ndo estd em condi¢des de
decidir o que estd bem e o que estd mal. S6 Deus o pode fazer através dos
seus profetas ¢ dos livros sagrados. Baseiam-se especialmente nas duas se-
guintes passagens corinicas:

Aqueles que ndo julgam os homens segundo o que Deus revelou séo
infiéis, [...] injustos [...] perversoslz.

Se Deus e o seu profeta tomaram uma decisdo, nem um crente nem
uma crente podem sobre o mesmo assunto fazer a sua propria opgdo.
Aquele que desobedece a Deus e ao seu profeta fica total e claramente

perdido!3.

Os integralistas usam diversos meios para se oporem ao direito estadual
¢ a corrente laica.

a) Processos e assassinatos

Tomando o caso do Egipto, verifica-se que os meios integralistas, susten-
tados pela Universidade do Azhar, procuram muitas vezes desencadear pro-
cessos contra aqueles que criticam o direito mugulmano com vista a proibi-
rem as suas publicacdes. Langam andtemas contra os seus opositores, qua-
lificando-os de ateus e de apdstatas.

Tais acusagdes t€m consequéncias de direito civil, porque um ateu ou um
apéstata nfo t€m o direito de se casarem. Dai a deciso de um tribunal

12 Coriio, 5:44, 45 e 47.
13 Ibid., 33:36.
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egipcio de separar da mulher o professor Abu-Zayd. Esta decisdo foi confir-
mada pelo tribunal de recurso em 5 de Agosto de 19964,

O mencionado casal teve de deixar o Egipto para se exilar na Holanda
com medo de ser assassinado. Com efeito, os ateus deveriam, segundo o
direito mugulmano cléssico, ser condenados a morte. Foi por isso que Farag
Fodah foi assassinado em 7 de Julho de 1992. J4 antes a Universidade do
Azhar tinha apresentado queixa contra ele e o governo o tinha colocado
durante alguns dias em regime de residéncia vigiada. A Associagdo dos
Irm#os Mugulmanos condenou este assassinato, responsabilizando o governo
e os meios de comunicagfo por terem deixado «o campo livre aos escritores
que se dedicam a atacar o isldo». No inquérito, o assassino de Farag Fodah
informou que o xeque ‘Umar ‘Abd-al-Rahman, figura de proa da organiza-
¢do extremista Al-Gihad, refugiado nos Estados Unidos, tinha considerado
licito «fazer correr o sangue de todos aqueles que se opdem ao Irdo». Em 22
de Junho de 1993 o advogado do assassino recorreu a duas autoridades
religiosas para testemunharem perante o Tribunal Supremo de Seguranga do
Estado egipcio. Tratava-se do xeque Muhammad Al-Ghazali'® e do professor
azarita Ahmad Mazru’ah'®. Ambos justificaram o assassinato. Mas o Tribu-
nal de Seguranca do Estado ndio os acompanhou, condenando a morte o
assassino, que foi enforcado em 26 de Fevereiro de 19947,

O que mais surpreende nestes dois testemunhos € o lugar onde ocorreram
(o Tribunal de Seguranca do Estado), sem o menor constrangimento das
testemunhas e sem que o tribunal neles visse uma incitagdo ao homicidio.
Como explicar esta «benevoléncia» do tribunal? A resposta € muito simples:
as duas testemunhas limitaram-se a repetir o que a Universidade do Azhar
ensina a milhares de estudantes e que estd publicado em panfletos baratos,
em licGes de professores universitdrios ou em teses de doutoramento defen-
didas publicamente nas universidades egipcias. No préprio dia do assassinato
de Farag Fodah apanhei o autocarro entre o novo ¢ o velho aeroporto do
Cairo. A conversa do motorista do autocarro com o cobrador ndo diferia em
nada da conversa das duas sapientes testemunhas.

Farag Fodah foi assassinado por um grupo extremista, mas o seu corre-
ligiondrio Mahmud Muhammad Taha foi enforcado pelo regime de Numeiri
em 1985, depois de ter sido repetidamente condenado pela Universidade do
Arzhar e pela Liga do Mundo Mugulmano (com sede na Ardbia Saudita) por
causa das suas criticas contra a aplicagdo do direito mugulmano tal como é

compreendida pelos meios conservadores muguimanos'®.

4 Acérdio publicado por Al-Mugtama’ al-madani (Cairo), Setembro de 1996,

15 Testemunho relatado por Al-Hayas em 23 de Junho de 1993.

16 Testemunho relatado por Al-Sharq al-awsat em 4 de Julho de 1993.

'7 Le Monde de 1 de Margo de 1994.

'8 Sobre este pensador sudanés, v. Sami A. Aldeeb Abu-Sahlieh, «Droit familial des pays
arabes, statut personnel et fondamentalisme musulman», in Praxis juridique et religion
(Estrasburgo), ano 5, fasciculo I, 1988, pp. 39-41.
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b) Oposigdo legislativa

Esta oposi¢do exprime-se na fase de preparagdo de textos legislativos.
Assim, quando estava a ser redigido o Cédigo Civil egipcio (c6digo em vigor
desde 1949 e que foi inspirado principalmente no direito francés), houve
discussdes intermindveis acerca da oportunidade de tomar em conta o direito
estrangeiro. Al-Hudaybi, guia supremo dos Irmfos Mugulmanos, declarou:

Nio me opus ao Cédigo Civil, nem oralmente, nem através da imprensa,
¢ nada disse quanto ao seu contetido, porque entendo que nfo hé necessi-
dade de o discutir [...] A minha crenga € a de que a legislacio, em todos
0s nossos paises e em tudo o que diz respeito & nossa vida, deve basear-se
nas normas corinicas'®.

A finalidade desta corrente islamica € aplicar o direito mugulmano. Mas
até onde pode ir tal aplicag@o? As reivindica¢des dos meios islamistas insis-
tem na reintrodug@o dos castigos mugulmanos, na proibi¢do dos juros, na
proibi¢do do consumo de dlcool € na imposicdo de normas relativas ao
vestudrio. Mas em certos documentos 1&-se também que ¢ necessério estabe-
lecer normas islamicas relativas ao direito da guerra, designadamente a su-
jeicdo dos prisioneiros e das mulheres cativas. Estas seriam, como despojos,
distribuidas pelos combatentes. O que significa, afinal, o regresso as normas

islamicas clédssicas, que autorizavam a escravatura?®,

¢) Oposi¢do medidtica e académica

Esta oposicdo ao direito estrangeiro, a favor do direito mugulmano, € alimen-
tada por um grande ndmero de obras publicadas mensalmente no Egipto, sem
falar dos artigos da imprensa didria. Os que ndo sabem ler encontram o essencial
do discurso islamista nas preces das mesquitas e nas emissdes de televisio e de
radio (certas esta¢des de riddio emitem programas religiosos vinte e quatro horas
por dia!). O observador atento ndo pode deixar de se espantar com este desper-
dicio da energia estadual que alimenta um ambiente de alucinacgiio religiosa
generalizada. O Estado cava a sepultura com as suas proprias méaos.

No plano académico, observe-se que praticamente todas as teses de dou-
toramento apresentadas nas faculdades de direito egipcias (tanto estaduais
como nas do Azhar) incluem uma perspectiva comparativa. Os seus autores
opdem o direito positivo ao direito mugulmano, insistindo na superioridade
deste sobre aquele. A Comissdo Saudita de Fatwa (decis@io religiosa) foi

9 Magmu’at al-a’mal at-tahdiriyyah al-qanun al-madani, Wazarat al-’adl, Cairo, 1950 (?),
vol. 1, p. 48.

20V, a este propésito, Aldeeb Abu-Sahlieh, «Les musulmans face aux droits de I’homme»,
op. cit., pp. 438-441.
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colocada perante a questdo, posta por um estudante, de saber se a compara-
¢do entre o direito mugulmano e o direito positivo rebaixaria o direito mu-
¢ulmano. A Comissdo respondeu que nfio hd nada de mal nesta comparagéo
desde que a sua finalidade seja demonstrar o cardcter completo da lei

islamica e a sua supremacia sobre as leis positivas?!.

d) Oposigdo judicidria

‘Odeh, juiz membro dos Irmdos Mugulmanos, condenado a morte em 1954
por Gamal ‘Abd-al-Nasser, escreveu: «A Constitui¢do egipcia, a lei positiva,
declara que a religido oficial do Estado € o isldo. Isto significa que o sistema
mugulmano é o sistema de base do Estado; que o isldo € a fonte de que
decorre o sistema estadual. Qualquer lei contrdria ao isldo», disse ele, «é
contrdria 2 Constituicdo ¢ os tribunais tém o direito de ndo a aplicarem?.»

De facto, existe actualmente uma oposi¢do judicidria. Alguns juizes
islamistas adoptam, nos casos que lhes sdo submetidos, uma atitude hostil
para com o direito positivo de origem estrangeira. Tomemos o caso do juiz
Ghurab, que ndo foi o Gnico no Egipto a opor-se as leis positivas.

O juiz Ghurab, falecido em 1994, publicou em 1986 uma obra de 455
péginas, editada por Dar al-i’tissam, uma casa editora integralista do Cairo®’,
A obra foi prefaciada por tr€s islamitas bem conhecidos. Inclui uma selecgdo
de 37 sentengas proferidas por Ghurab entre 22 de Feverciro de 1979 e 18 de
Maio de 1985, intercaladas com reac¢des favordveis ou hostis da imprensa
egipcia e estrangeira®®. Termina com um apelo aos juizes egipcios para que
lutem pelo desenvolvimento da aplicagdo do direito mugulmano no Egipto.

O titulo da obra d4 logo o tom: Sentencas Mugulmanas como Condena-
¢do das Leis Positivas. O titulo é seguido pelo desenho de uma balanca
encabecada por uma passagem coranica que reza assim: «O julgamento per-
tence unicamente a Deus.» Num dos trés preficios diz-se que os juizes,
como os restantes servidores do Estado, t8m o direito, € mesmo o dever, de
nio aplicarem as leis contrdrias as leis de Deus, por for¢a do artigo 2.° da
Constituigdo e do versiculo cordnico 5:48, que diz: «Julga estas pessoas pelo
que Deus revelou. Nio sigas nunca as suas doutrinas perniciosas®.»

2 Magallar al-buhuth al-islamiyyah (Riade), n° 27, 1990, pp. 89-90.

22 «Abd-al-Qadir ‘Odah, Al-islam wa-awda’una al-qanuniyyah, Al-mukhtar al-islami, 5.
ed., Cairo, 1977, pp. 63-64.

23 Mahamud ‘Abd-al-Hamid Ghurab, Ahkam islamiyyah idanah lil-gawanin al-wad’iyyah,
Dar al-i’tissam, Cairo, 1986.

24 Estas sentencas tratam de dez questdes: alcoolismo ¢ droga (9 sentengas); roubo e
tentativa de roubo (4 sentengas); atentado contra a vida e a integridade fisica (5 sentengas);
acusagio de adultério, insulto e humilhagdo (3 sentengas); adultério e deboche (3 sentengas);
fraude e falso testemunho (2 sentencas); abordar uma mulher na via publica (2 sentencas);
mendicidade (4 sentengas); rapto e violagfio (3 sentengas); juros (2 sentengas).

2 Ibid., pp. 11-13.
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Podem distinguir-se quatro atitudes de Ghurab em face do direito positivo
que ele devia aplicar nas suas decisdes.

Aplicagdo do direito positive, denunciando-o

Num caso de exposi¢do nfo autorizada de dlcool para venda, Ghurab
recorda que este delito devia ser normalmente punido com 50 a 70 agoites.
Exprime a sua profunda amargura por ndo poder aplicar esta pena e acon-
selha o Presidente da Repiiblica e o parlamento a reintroduzirem o direito
mugulmano no Egipto na primeira oportunidade. Mas acaba por condenar o
culpado, segundo o direito positivo, a 6 meses de prisdo ¢ a uma multa de
200 libras egipcias®.

Recusa de aplicar o direito positivo

Em dois casos de mendicidade, o procurador tinha pedido a aplicagdo da
lei que profbe a mendicidade. Em vez de aplicar a lei, o juiz absolveu os
réus, invocando o direito mugulmano. Pediu ao chefe do Estado para por
termo 2 lei em questdo, por ser uma lei «importada, réplica de legislacdes
ateias», ¢ para promulgar uma lei sobre zakat, imposto religioso em proveito
das pessoas necessitadas, previsto pelas normas corfnicas. Termina com um
apelo aos ricos para que sejam generosos com os pobres®.

Recurso ao Tribunal Constitucional

Numa sentenga sobre um caso de roubo o juiz expde o direito mugulmano
respectivo, que prevé o corte da mfo do ladrdo. Recusa-se a aplicar o direito
positivo, que prevé a prisdo, ¢ dirige-s¢ ao Tribunal Constitucional®®.

Esta decisdo provocou um grande turbilhio na imprensa. Em entrevista,
um antigo ministro dos Waqfs (bens religiosos) disse que as normas relativas
ao roubo que prescrevem o corte da mio do ladrdo deviam ter prioridade no
processo de islamizag@o do direito. Esta medida asseguraria a seguranga na
sociedade e pouparia muito dinheiro gasto com a manutengdo da ordem, com
os processos judiciais € com o sistema prisional. Em vez de gastar o dinheiro
do povo nas prisdes, bastaria cortar a mdo no hospital e mandar o culpado

para casa depois de uma ou duas semanas®.

2 Jbid., p. 26, sentenca de 17 de Maio de 1979; v. também p. 53, sentenga de 26 de
Dezembro de 1981.

2 Ibid., pp. 319-323, sentenga de | de Novembro de 1980, e pp. 324-330, sentenca de 7
de Fevereiro de 1981.

28 Ibid., pp. 146-169, sentenga de 20 de Junho de 1986.

2 Ibid., p. 170.
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Aplicacdo do direito mugculmano em vez do direito positivo

Numa sentenga Ghurab aplicou directamente o direito penal mugulmano,
condenando a agoites um réu acusado de embriaguez na via puiblica. Cita o
artigo 2.° da Constitui¢do e diz que gualquer lei contrdria ao direito mugul-
mano deve ser ipso facto considerada revogada ¢ substituida em conformi-
dade com o direito mugulmano. Se o juiz decide que uma lei é nula, deve
aplicar em seu lugar o direito mugulmano, sem tomar em conta se a sua
decis@o serd ou ndo executada, porquanto a execugdo ndo é da sua compe-
téncia, mas sim da competéncia da autoridade estadual’®.

A inspecgdo do Ministério da Justica enviou-lhe uma «censura judicial»,
na sequéncia de uma queixa do procurador, baseada na violagio do principio
constitucional de que «nfio h4 pena sem lei». A aplicacdo de uma pena nao
prevista na lei tornaria a sentenga nula®'.

O juiz replicou que nada havia a censurar-lhe e que pensava ndo se ter
enganado, salvo se a aplica¢do do direito muculmano fosse considerada, em
si mesma, um erro. Terminou a sua resposta com o versiculo cordnico 3:173:
«Deus me basta e é o melhor protector’?.» A reclamagio foi aceite quanto

a forma e rejeitada quanto ao fundo, sem qualquer motivagio’>.

4. A CORRENTE POSITIVISTA SATISFEITA COM O STATUS QUO

Entende-se por direito positivo o direito tal como € aplicado pelo Estado,
ainda que possa ter parcialmente como fonte a religido. A corrente positivista
tem preferéncia pela manutencio das leis estaduais vigentes, em vez do
regresso ao direito mugulmano puro e simples. Os seus argumentos podem
ser classificados do seguinte modo:

a) Argumentos religiosos

Aos argumentos religiosos procuram os autores mugulmanos positivistas
responder com argumentos religiosos:

— Os versiculos cordnicos ou os relatos de Maomé citados pela corrente
religiosa sdo muitas vezes truncados, manipulados, colocados fora do
contexto ou mal interpretados;

— O Cordo e a Suna ndo incluem normas juridicas em nimero suficiente
para regerem a sociedade. O sistema juridico mugulmano construido

3 Ibid., pp. 81-97, sentenca de 8 de Margo de1982.

3 Ibid,, pp. 123-125.

2 Ibid, pp. 125-127.

3 Ibid., pp. 123-129. 549
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sobre aquelas duas fontes € de origem humana. Impde-se tomd-lo
como tal e modificd-lo segundo as necessidades da sociedade. Quali-
ficar o direito mugulmano como direito divino, sem outras cambian-
tes, constitui abuso de linguagem:;

— As normas juridicas existentes no Corfio e na Suna visavam proteger
os interesses da sociedade; devem, por isso, ser interpretadas a luz de
tais interesses;

— Aqueles que insistern na aplica¢@io das normas penais mugulmanas que
sancionam actos negativos do homem, em vez das normas que apelam
a actos construtivos, como a misericérdia, a reparticio equitativa das
riquezas e a justica social, tém uma concepgio caricatural do islao™.

b) Argumentos juridicos

Dois argumentos juridicos sdo avangados pela corrente positivista que se
opGe ao direito mugulmano.

O artigo 2.° da Constituicdo diz respeito ao legislador e ndo ao juiz

Apesar de a vontade da maioria dos juristas ser favordvel a aplicacdo do
direito mugulmano, a doutrina juridica positivista afirma que o artigo 2.° da
Constituigdo ndo tem forga juridica, mas apenas religiosa; os cidaddos s6 lhe
estdo sujeitos através do constrangimento moral da sua prépria consciéncia.
Sob este aspecto, este artigo assemelha-se a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem ou a Carta Nacional Egipcia. Para que tivesse valor juridico seria
necessdrio que o legislador aprovasse leis de aplicagdo. Por isso, o juiz deve
aplicar as leis positivas vigentes, ainda que sejam contrdrias ao direito mucul-
mano>.

Esta corrente afirma também que o artigo 2.° da Constitui¢do € um apelo
ao legislador para adaptar a legisla¢do egipcia ao direito mugulmano dentro
de certos limites. Assim, o legislador nio tem de examinar o conjunto das
leis precedentes para as adaptar ao direito mugulmano e ainda menos tem de
empreender a codificacdo do direito mugulmano. Sé quando o legislador
sente a necessidade de estabelecer uma nova lei ou de alterar uma lei vigente
é que deve, em primeiro lugar, ter em conta o direito mugulmano. Por isso,
as leis vigentes, ainda que sejam contrdrias ao direito mugulmano, permane-

3 Sobre estes argumentos, v., em especial, as duas obras de Muhammad Sa’id Al-
’Ashmawi, Ussul al-sharia’ah, 2% ed., Maktabat Madbuli, Cairo ¢ Dar iqra’, Beirute, 1983,
e Al-islam al-siyassi, Sina lil-nashr, Cairo, 1987.

35 Sami Gamal-ad-Din, Tadarrug al-qawa’id al-qanuniyyah wa-mabadi’ al-shari’ah al-
islamiyyah, Mansha’at al-ma’arif, Alexandria, 1986, pp. 34-35 e 136.
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cem vélidas; nd3o pode dizer-se que se tenham tornado nulas s6 porque, em
1980, o artigo 2.° da Constituigdo foi alterado. Tal conduziria a um vazio
juridico e 2 desordem®®.

Poucas leis sdo contrdrias ao direito mugulmano

A corrente positivista recusa a rejei¢do de todas as leis de inspiracdo
estrangeira. Distingue trés categorias de leis:

1. Certas leis sdo conformes ao direito mugulmano e deste decorrem
directamente. E o caso das leis relativas ao estatuto pessoal;

2. A maioria das leis, como o Cédigo Civil, o Cédigo Comercial, o C6-
digo de Processo Civil e o Cédigo Penal, mesmo que nfio provenham
directamente do direito mugulmano, ndo estdo em contradi¢do com
ele. Em todos os tempos as pessoas procuraram salvaguardar os seus
interesses € o direito mugulmano admitia um bom nidmero de normas
da época pré-islamica. O que conta ndo € a origem da lei, mas a sua
conformidade ou a sua nio oposi¢do com o direito mugulmano;

3. Finalmente, hd um pequeno nimero de leis que sdo contrdrias ao
direito mugulmano. Trata-se das normas relativas as penas mugulma-
nas ¢ aos juros. Estas leis ndo podem, contudo, ser modificadas sem
preparagdo prévia da sociedade para evitar consequéncias contrdrias
as que seriam desejéveis’’.

O Tribunal Constitucional Supremo do Egipto debrugou-se por virias
vezes sobre a questio da aplicagdio do direito mugulmano no ambito de
recursos relativos & constitucionalidade de leis contrdrias ao direito mugul-
mano. As suas decisdes dio conforto a posi¢do dos adeptos do status quo.
Vejamos dois casos significativos.

Numa decisdo de 3 de Abril de 1976 (portanto antes da emenda consti-
tucional de 1980) o Tribunal afirmou que o artigo 2.° da Constituigio visa
conduzir o legislador a inspirar a sua obra nos principios do direito mugul-
mano, sem lhe impor uma escola juridica ou uma opinido particular. Se o
legislador optar por uma dada solugfo, pode impd-la a todos para alcangar
a estabilidade das relagSes ¢ a realizagdo da justica. A obediéncia & autori-
dade piblica é neste caso obrigatdria para todos, desde que nfo viole a lei
divina e ndo incite ao pecado®.

3% <Awad, op. cit., pp. 27-33. E esta também a opinido de ‘Abd-al-Hamid Mitwalli, Al-
shari’ah al-islamiyyah ka-masdar assassi lil-dustur, 2.* ¢d., Mansha’at al-ma’arif, Alexandria,
1975, pp. 21-22. Este autor desejaria, porém, que o legislador egipcio tivesse fixado um
periodo transitério para a alteracfio das leis contrdrias ao direito mugulmano.

37 ‘Awad, op. cit., pp. 33-38.

3 Decisio do Tribunal Supremo de 3 de Abril de 1976, Recueil des décisions do citado
Tribunal, vol. 1, t. 1, pp. 432-434.
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O artigo 226.° do Cédigo Civil sobre juros constituiu o objecto de uma

outra decisdo do Tribunal de 4 de Maio de 1985 onde se afirmam vérios
principios:

S6 o Tribunal Constitucional tem competéncia para fiscalizar a cons-
titucionalidade das leis, nos termos do artigo 175.° da Constitui¢do ¢ do
artigo 25.° do Regimento do Tribunal.

E necessério proceder 2 revisdo das leis anteriores 2 emenda do artigo
2.° da Constitui¢do a fim de as pdr em conformidade com as normas do
direito mugulmano. A passagem da actual ordem juridica, existente no
Egipto hd mais de cem anos, para a ordem jurfidica mugulmana exige,
todavia, paciéncia ¢ investigagdo, em consequéncia das mudangas econé-
micas e sociais verificadas, das novidades do mundo moderno e das
relages e transacgdes impostas pela sociedade internacional.

Por forga do artigo 2.° o legislador tem de respeitar os principios do
direito mugulmano sempre que decida aprovar uma nova lei ou alterar
uma lei antiga. Se ndo o fizer, a lei serd inconstitucional. Ndo ¢ este o
caso das leis promulgadas antes da emenda constitucional; estas leis
continuam em vigor € devem ser aplicadas pelos tribunais.

Para aplicar o direito mugulmano € preciso que antes o legislador
promulgue leis que reponham a vigéncia deste direito. Os tribunais ndo
podem aplicar o direito mugulmano como tal. O artigo 2.° ndo implica a
revogac@o das leis anteriores contrdrias ao direito mugulmano. Tal con-
cep¢do significaria ndo sé a rejei¢do das leis que regulam os diferentes
aspectos civis, penais, sociais e econdmicos, mas também a pesquisa
pelos tribunais de normas ndo codificadas aplicdveis aos litigios em
substituicdo das leis revogadas. Isto conduziria a privar as sentengas de
qualquer valor e a desestabilizar a ordem.

O legislador tem a responsabilidade politica, mas ndo juridica, de
purificar as leis promulgadas em data anterior a 1980 de tudo o que seja
contrdrio ao direito mugulmano para que fiquem conformes com este
direito.

O artigo 226.° sobre juros, que a autora sustentava ser contrario ao
direito mugulmano, foi promulgado antes da emenda constitucional. In-
dependentemente de ser ou n3o conforme com o direito mugulmano, o
artigo em questdo nio deve ser considerado contrdrio 2 Constitui¢io™.

¥ Decisio do Tribunal Constitucional Supremo de 4 de Maio de 1985, Recueil des
décisions do citado Tribunal, vol. 3, pp. 209-224. O tribunal retomou estes argumentos em
552  sentenga sobre o mesmo tema de 21 de Dezembro de 1985, op. cit., pp. 274-286.



Conflitos entre direito religioso isldmico e direito estadual

5. A CORRENTE LAICA

Esta corrente acompanha a corrente precedente na sua luta contra a
reintroducdo das normas isldmicas, especialmente no que respeita ao direito
penal mugulmano, que considera cruel.

Ultrapassa, contudo, a corrente do status quo, na medida em que deseja
que o Estado elimine também as normas relativas ao direito da famfilia, em
virtude do seu caricter discriminatério para com as mulheres € os nio
mugulmanos. Vem a propdsito citar um projecto de lei preparado por trés
organizagdes femininas do Magrebe que afasta praticamente todas as nor-
mas inspiradas no direito mugulmano por serem contrdrias aos direitos do
homem. Mas para que as normas do projecto n3o sejam consideradas opos-
tas ao direito mugulmano aquelas organizagSes procuram justificar as mo-
dificagbes propostas, fazendo uma interpretacdo liberal das normas mugul-
manas*,

Alguns pensadores drabes ndo hesitam, contudo, em ir até as iltimas
consequéncias do seu raciocinio. Assim, o filésofo egipcio Zaki Nagib
Mahmud, adepto do positivismo cientifico, cuja cabeca foi posta a prémio
pelos islamitas, julga que ndo deve tomar-se do passado 4rabe, como do
presente ocidental, senfo o que for dtil para a sociedade drabe*'. Para
avaliar o que é e o que ndo ¢ 1til € preciso recorrer A razdo, qualquer que
seja a sua fonte: revelagio ou nio revelagio?. O que supde a rejeigio de
toda a santidade envolvente do passado®’. As coisas devem ser aprecia