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Resumo

O problema da fundamentagdo do Direito ¢ um dos pontos centrais para o
estudo comparado de sistemas juridicos. A clivagem entre sistemas basea-
dos na Razao e sistemas baseados no Divino é um dos instrumentos, entre
diversas dicotomias possiveis, usados para, de maneira geral listar os orde-
namentos ocidentais no primeiro grupo, e os orientais, no segundo. Esse
artigo examina criticamente os fundamentos dessa distin¢do, por meio da
analise da construcio histérica das relagdes entre transcendente e imanente
nos discursos sobre o juridico na Europa Ocidental e no Isla. Metodologi-
camente, sugere-se a necessidade da superaciao de paradigmas tradicionais
do comparatismo, de base estatal, para uma apreensio mais ampla das tran-
sformacoes do juridico no contexto da globalizagio. Propde-se que tanto
no Direito Islamico, fundado na Revela¢ao, quanto no Direito Ocidental,
apoiado na primazia da Razdo instrumental, as relagdes entre racionalida-
des diversas e entre racionalidade e sagrado sio mais complexas do que
se concebe normalmente nos debates na area. O argumento se desenvolve
tomando como principais matrizes teéricas BERMAN, CHAUMON, GIL-
LEPSIE, KUNG, SACK e TAYLOR.

Palavras-chave: direito comparado; fontes do Direito; laicidade; Isla

Abstract

The problem of the ultimate foundation for Law is a key point within com-
parative studies of legal systems. The cleavage between systems based on
Reason and systems based on God is one of the tools, among various pos-
sible dichotomies, used to place Western legal systems in the former group,
and Eastern ones on the latter. This paper critically examines this distinction
by analyzing the historical construction of the relations between transcen-
dent and immanent in discourses about legal systems in Western Europe
and in the Islam. Methodologically, it is suggested that the overcoming of
the traditional paradigms of State-based comparatism is necessary for a de-
eper apprehension of Law in the context of globalization. It is argued that
both Islamic law, based on Revelation, and Western law, founded on the
primacy of instrumental reason, the relation both between diverse rationali-
ties and between sacred and rationality are more complex than it is assumed



by traditional discourses. The main theoretical sources
are BERMAN, CHAUMON, GILLEPSIE, KUNG,
SACK e TAYLOR

Key-words: comparative law studies; sources of Law;
secularity; Islam

1 Introducao

The dispute between spiritual outlooks is deeply embedded in

the inner conflicts of advanced industrial, capitalist societies.
Instrumental reason plays such a large role in their institutions
and practices that whatever shakes our confidence in it as a
political stance also canses deep malaise in contemporary societies.
There is a circular cansal relation between the other crises and

difficulties of capitalism and this spiritnal malaise...
TAYLOR, Chatles. Sources of the Self: The Making of the
Modern Identity.!

Na medida em que o Direito pode ser concebido, de
modo genérico, como regulacio da vida por normas, ¢
previamente a uma discussao sobre alguma especificida-
de necessaria de suas normas, ¢ possivel também dizer
dele que ¢ fendmeno universal, conhecido por todas as
sociedades humanas. Nio ha novidade nessa afirmacio.
Ocorre que o fendmeno nao percorre em todos os luga-
res e tempos 0 mesmo caminho e nem conhece as mes-
mas caracteristicas. F. justamente por conta das diferen-
cas que muitos tenderdo a dizer que s6 é Direito, em
sentido estrito, a regulacdo que observa certos canones.

Os caminhos tomados pela normatividade nas va-
rias civilizagdes ou culturas, podem ser compreendidos,
como ja se apontou, a partir do sistema de dicotomias
fundamentais que delimitam as condi¢bes de legitimi-
dade de cada sistema juridico. Essas dicotomias mos-
travam que era possivel classificar ou ao menos separar
as tradi¢Ses entre “as de tipo individual e racional, e as
de tipo coletivo e contextual”.? Essas tradi¢oes se carac-
terizavam, marcadamente, i) pela énfase prioritaria no

! TAYLOR, Chatles. Sources of the Self: The Making of the Modern
Identity. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1989, pp. 384-
385.

*  GHIRARDY], J. G. & NASSER, S. H. Representagoes do diteito
e a crise da modernidade. Sao Paulo: FGV, 2016, p. 29. O mesmo ar-
gumento das dicotomias pode ser percebido ao longo de GLENN,
Patrick, Legal Traditions of The World, 3rd ed., Oxford University
Press, Nova lorque, 2007

procedimento ou na substancia normativa; ii) pela posi-
cio relativa que ocupa a nogao de direitos subjetivos e
o modo de sua articulacio com o interesse publico e os
direitos coletivos; iii) pelo grau de centralidade do indi-
viduo e sua hierarquizagao face ao todo social.

Hssas trés dicotomias matriciais dialogam intima-
mente com uma clivagem fundamental que, conquanto
plena de implicacOes para a legitimag¢ao dos sistemas ju-
ridicos, tem recebido atencio relativamente secundaria
nos debates sobre o Direito e que diz respeito a con-
cepcao do zempo. Ha sistemas juridicos que derivam de
visdes de mundo em que prepondera a percep¢io do
tempo como sendo eterno e ciclico, isto é, como ele-
mento significado por uma racionalidade transcenden-
te cujos designios devem servir de fundamento para as
normas sobre a vida no tempo secular.” Essa visio foi
compartilhada - embora com matizes teolbgicos muito
distintos - pelo Oriente e pelo Ocidente até o triunfo
da racionalidade Iluminista na Europa (ver seccio 2).
A partir desse momento, um gradual distanciamento se
opera: o direito ocidental passa a ter como pressuposto
um tempo dnico (isto é, que ja nao coexiste com 0s
higher times da divindade),* linear e desprovido de senti-
do metafisico, enquanto que em boa parte dos sistemas
juridicos orientais segue vigente a no¢ao de uma dupla
temporalidade (eterna; secular), dotada de significado
metafisico e determinante das formas de normatizacao
juridica.

HEssas distintas concepgdes de tempo - e suas varia-
¢Oes - dialogam necessariamente com O universo cons-
tituido pelo que se costuma chamar fontes do Direito e
seu fundamento, ou seja, dos /ugares de onde surge o Di-
reito e de onde deriva a sua forca vinculante. A origem
e o fundamento do Direito tenderdo a guiar o sistema
ou a tradi¢ao para uma énfase maior em procedimento,
direitos e individuos ou, diferentemente, em substancia,
deveres e coletivo. Por sua vez, a origem e o fundamen-
to estardo marcados pela concepg¢ao de tempo vigente
naquela visio de mundo e pela concepgao de transcen-
déncia de cada cultura. Como observa Francois Ost:

[-..] 0 Direito afeta diretamente a temporalizacao do tempo,
enguanto que, por sua vez, o tempo determina a for¢a instituinte
do Direito. De forma ainda mais precisa: o Direito temporaliza

> Ver TAYLOR, Chatles. A secular age. Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, 2007.

* Ver novamente TAYLOR, Chatles. A secular age. Cambridge:
Harvard University Press, 2007.
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enguanto o tempo institui. V. portanto, uma relagio dialética
profunda, e ndo relagoes superficiais, que se estabelece entre
direito e tempo.®

Com base no reconhecimento dessa relevancia de
se compreender as relagdes entre tempo e direito, o
presente artigo busca chamar a aten¢do para uma di-
cotomia estruturante dos sistemas juridicos e que se
manifesta em diferentes concepgdes de temporalidade
e legitimidade normativa. Trata-se da distingdo entre
o Direito cuja origem e forg¢a vinculante se encontram
numa vontade divina revelada, transcendente, e aquele que
pretende ter essa origem e essa for¢a decorrentes da ra-
cionalidade humana instrumental, imanente.

Essa dicotomia dialoga com classifica¢oes ou dife-
rencia¢des usuais entre Direito ocidental e Direito nao-
-ocidental, entre Direito moderno e Direito primitivo,
entre Direito e nao-Direito etc., ainda que nio as espe-
lhe necessariamente, nem tampouco as subscreva. Este
texto nao discute nem a validade, nem a substancia de
quaisquer critérios tradicionais de diferenciacdo e de es-
tabelecimento de linhas limitrofes para um Direito oci-
dental, ndo-ocidental, moderno, primitivo ou mesmo
entre Direito e o que seria regulagio nio juridica. Hssas
qualificagoes, quando aparecem, pressupoem as linhas e
os critérios diferenciadores que, evidentemente, variam
segundo aquele que as sustenta.

Para o presente do Direito, mais uma vez, como fe-
némeno genérico e sob todas as formas e qualificagoes
possiveis, o aporte mais importante das transformacoes
histéricas e provavelmente o surgimento da forma de
organizac¢ao social que é o Estado e sua universalizagao,
0 que faz com que praticamente toda a geografia do
globo® seja dividida em Estados e que praticamente toda
a populagdo mundial esteja submetida a autoridade de

um ou mais Estados.

Assim como acontece com o direito, as formas de se
conceber o Estado, seu papel e seus limites, sao também
profundamente marcadas pela concepgio da tempora-
lidade em que ele se inscreve, e do fundamento - me-

> OST, Francois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999. «/e droit
affecte directement la temporalisation du temps, tandis que, en retour, le temps
détermine la force instituante du droit. Plus précisement encore: le droit tempo-
ralise tandis que le temps institue. C'est donc une dialectique profonde et non
des rapports superficiels qui se nouent entre le droits et le temps»|em tradugao
livre].

¢ Excecio feita aos territdrios que os proprios Estados resolveram
considerar internacionalizados ou comuns.

tafisico ou nao - dessa temporalidade.” Isto ¢, havera
para o Estado a mesma distin¢ao de leituras que toca
o fendémeno juridico: ele pode ser visto como fruto da
razao humana ou da vontade divina, como imanente ou
transcendente sem que isto afete sua condi¢do de unida-
de politica soberana e fonte normativa ultima, embora
essas duas atribui¢oes sejam matizadas, de modo impor-
tante, pelos diferentes fundamentos que as legitimam.

A relevancia do fenémeno estatal para o Direito esta
em que, atuando sobre determinado territério, tendo
uma populagdo sujeita a sua autoridade normalmente
indisputada, o Estado tende a chamar para si a tarefa de
dizer o direito, de crid-lo ou de reconhecé-lo, sem con-
corréncia, jogando para o universo do nio-Direito toda
regulacao que por ele nio passe.

Assim, toda normatividade passa a ser tocada pelo Es-
tado, ja que este criard o que chamara de seu direito, re-
conhecera outras normatividades que podera integrar ao
seu corpo normativo juridico, podera dizer que admite ou
permite a existéncia de outras normatividades que funcio-
nem em paralelo e, mais importante, podera nao sé excluir
de si 0 que ndo reconhece, mas também proibir a existén-
cia e a aplicacao daquilo que quiser negar totalmente.

A naturalizacio e normalizacdo, no Ocidente, da
premissa do Estado /zico como sendo o tnico capaz de
produzir normas juridicas racionais ¢ um dos funda-
mentos ultimos da legitimidade desses sistemas juridi-
cos.” Este artigo propde que nao ha direito que nao seja
produto e func¢do, em alguma medida, da racionalidade
humana. Seja nos sistemas em que se fala de um Direi-
to revelado, seja naqueles que se fale de um Direito ma-
nente, a pergunta a fazer permanentemente diz respeito
aos modos de conexio, incontornavel, entre sistema de
normas e fundamento udltimo da legitimidade juridica.
Para desenvolver essa discussio, estabelece-se uma ana-
lise contrastiva entre as narrativas legitimadoras do Di-
reito no Ocidente e no Oriente.

Metodologicamente, a perspectiva comparativa que
norteia esse contraste sugere que uma apreensio mais
ampla das transformacoes do juridico no contexto da
globalizacio demanda a superacido de paradigmas tra-
dicionais do comparatismo. A reconfiguracao do espa-

7 RICOEUR, Paul. Temps et récit. Patis: Seuil, 1983.

8 Ver, nesse sentido, por exemplo, SACK, Peter, Perspectives oc-
cidentales e non-occidentales do droit, In: CAPELLER, Wanda e
KITAMURA, Takanori, Une Introduction aux Cultures Juridiques
non Occidentales. Bruxelas: Bruylant, 1998, p. 51
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¢o normativo, com a pluraliza¢ao de suas fontes, hie-
rarquias e arranjos, que ¢ caracteristica definidora do
processo de globaliza¢io,” torna problematicas as bases
habituais de cotejo de sistemas juridicos, de base estatal,
bem como a nitidez das fronteiras que ele pressupunha
como ponto de partida.

Como aponta Mireille Delmas-Marty, esse novo
contexto solicita que os estudiosos dos fené6menos ju-
ridicos busquem as “forcas imaginantes do Direito”,"
isto ¢, aquelas matrizes ideoldgicas e culturais mais pro-
fundas a partir das quais se constroem as nog¢oes fun-
damentais de legitimidade e de espa¢o do juridico. Essa
investigacao faz parte desse esfor¢o de ressignificacio
e renovacdo da perspectiva comparatista a0 buscar co-
tejar matrizes que, invisiveis aos exames de diplomas
normativos, sao decisivas, ndo obstante, para seu fun-
cionamento.

O argumento se desenvolve em quatro movimentos,
reunidos em duas se¢oes. Na primeira se¢io, examina-
-se essa articulacdo no interior do Direito Islamico. Ve-
remos como dessa interagdo decorreu gradualmente a
passagem do Isla a condi¢io de uma religido da Lei e
a percepe¢ao desse Direito como impermeavel a atua-
lizacdo e a adaptacio ao mundo. Na segunda sec¢io,
discute-se a transicao do fundamento franscendente para
o fundamento zmanente, no direito Ocidental, as no¢oes
de tempo e racionalidade que a tornaram possivel, e as
impugnacgdes que a pés-modernidade faz a essa cons-
trucao discursiva sobre o juridico no Ocidente.

2 O Divino e o Racional no Direito
Islamico

E comum dizer que, assim como o Judaismo, o Isla
seria uma religido da Lei, o Direito ocupando um lugar
mais central do que a prépria teologia. O fato é, no en-
tanto, que isso nao ¢ verdade para o Isla dos primeiros
tempos. De inicio, ndo era uma religido da Lei, mas an-
tes da ética.!’ A tomada pelo Direito desse lugar central
se deu gradualmente e no primeiro século do Isla — que

’ CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-modetno. Belo Hori-
zonte: Férum, 2009.

10 DELMAS-MARTY, Mireille. Le Relatif et 'Universel. Les Forc-
es imaginantes du droit, vol. 1 Paris: Seuil, 2004.

1 Ver KUNG, Hans. Islio: Passado, Presente e Futuro. Coimbra:
Edigoes 70, 2010, pg. 190.

se inicia, como pregacio e como Revelacio, por volta de
615 DC — ainda ni3o se podia falar de sistema juridico
islamico."” Para Kiing, o Corio, contendo a totalidade
da palavra divina revelada ao Profeta Mohamad, seria
apenas um preimbulo para um cédigo civil islamico."

Serd necessario que o Isld passe por uma mudanca
de paradigma para que se possa dizer que se transfor-
mou em uma religido da Lei, a énfase ética perdendo
espaco e os debates de natureza juridica se substituindo
aqueles teolégicos'™.

Uma primeira razao para essa caracteristica negati-
va dos primeiros tempos, e nao para a transformacio
que vird com a mudanca de paradigma, se encontra no
fato de que o Corao foi revelado ao Profeta Mohamad
ao longo de 22 anos, durante cerca de 10 dos quais ele
atuou como governante, primeiro de Yatrib, a partir dai
conhecida como a Medina do Profeta, e logo de toda a
peninsula arabica unificada sob o Isla. A totalidade da
revelacdo nio estava ainda disponivel quando o Isld e
seu Profeta ja eram chamados a regular a vida em socie-
dade e a resolver controvérsias. Adicione-se a isso que
as suras e versiculos do Cordo que se poderiam dizer
efetivamente reguladores do comportamento ou juridi-
cos sao muito poucos. Assim, o fato é que o Isla, e o
Profeta, continuaram a aplicar o direito que os arabes
conheciam antes da revelagdo. E quando se deu a ex-
pansao do Isla, levado a Siria, ao norte da Affica, 2 Asia
e mesmo a Europa pelos arabes, estes levavam com eles
o seu direito e também continuavam a aplicar o direito
local, desde que um ou outro nio se expressasse em
dispositivos que contrariassem o Corio. Essa imagem,
mais precisa, da evolu¢ao do que vira a ser conhecido
como Direito Islamico, joga nova luz sobre a afirmac¢io
usual sobre serem o Cordo revelado e o conjunto de
comportamentos e ditos do Profeta, a tradi¢do proféti-
ca, conhecida por sunna, as duas fontes originarias dessa
tradicao juridica. Isso ficara mais claro adiante, quando
tratarmos da quebra de paradigma no que diz respeito
justamente a tradicdo.

Um Direito Islamico que fosse além do contido no

Corio e que fosse diferente dos direitos locais das po-

ulagdes gradualmente incorporadas ao mundo mugul-
pulacoes g p ¢

2 KUNG, Hans. Islio: Passado, Presente e Futuro. Coimbra:
Edigoes 70, 2010, pps. 226 e 227

3 KUNG, Hans. Islio: Passado, Presente e Futuro. Coimbra:
Edigoes 70, 2010, pps. 226 e 227

4 KUNG, Hans, Islio: Passado, Presente e Futuro. Coimbra:
Edigoes 70, 2010, pg. 255.
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mano s6 poderia se desenvolver gradualmente, ou bem
criando ou reconhecendo como suas, normas outras
que ndo as reveladas, ou bem pretendendo fazer decor-
rer todas as normas possiveis do Cordo a partir de um
esforco de interpretagio intenso.

Talvez, por isso, a primeira fonte, falando cronolo-
gicamente, do direito islamico (dentre as que sao comu-
mente listadas), além do Cordo, seja a no¢io de zwa’,
ou seja, consenso. Fundada na ideia que a comunidade
mugulmana nao poderia reunir-se consensualmente no
erro, a norma ou o comportamento que fosse aceito por
ela seria tida por juridica, legal.

Evidentemente, o que ¢ consensuado é objeto pas-
sfvel de escrutinio, de argumentacao, de refutacgao, ativi-
dades que demandam a habilidade racional do ser hu-
mano. Uma questdo que logo se colocara em relagdao
ao consenso, quer ele seja voltado para a aceitagdo de
normas externas ao Corao, quer diga respeito a inter-
pretacio do Cordo ele mesmo, é se deve-se buscar o
consenso da comunidade como um todo ou se, a0 con-
trario, s6 os estudiosos da religido estdo legitimados a
constituir esse consenso."

Como quer que seja, ¢ um fato prontamente reco-
nhecido que o Corao revelado é passivel de interpreta-
¢do, e mais, demanda interpretagao. Assim aceita-se que
um esfor¢o deve ser empreendido pelos mugulmanos
com o objetivo de conhecer a vontade divina, tal como
revelada no Cordo. A esse esforco se da o nome arabe
de ztibad. Na verdade, todo o esforco de onde decorre-
rdo os principios gerais do Direito Islamico (ditos em
arabe wsul al figh), toda a teoria do direito que sera gra-
dualmente construida, portanto, e todas as normas que
serdo gradualmente incorporadas ao corpus normativo
islamico, ¢ o que se conhece por tihad.

Para o zjtibad, assim como para o jma’, é possivel
concebé-lo como tarefa de todos os muculmanos ou, a
partir de certo momento, restringir o empreendimento

5 KUNG faz o paralelo entre este segundo tipo de consenso e
a no¢ao juridica romana do gpinio prudentio, a opinido do conhece-
dor, para mostrar como, além de adaptar e aplicar normas e institu-
i¢coes dos povos conquistados o Isld fazio o mesmo com conceitos
e ideias. KUNG, Hans, Islao: Passado, Presente e Futuro. Coimbra:
Edigoes 70, 2010, pg. 227. Ja sobre ser o Direito Islamico objeto de
interpretacdo pelo jurisconsulto, pelo sabio religioso, e ndo pelo juiz,
uma especificidade altamente relevante, ver BENKHEIRA, Hocine,
La Nature du Droit Islamique, in Revista de Direito Internacional,
Vol. 15, N. 3, Brasilia, 2018, pp. 25-31. O mesmo autor faz um de-
talhamento das fontes do Direito Islimico que discutiremos adiante.

aos sabios da religido, aos especialistas. Assim também,
a0 menos teoricamente, ele pode ter por objeto apenas
0 texto coranico, o texto e outras fontes concebiveis
do Direito Islamico, ou mesmo pode se estender para
fora dessas fontes e olhar para além daquela parte reve-
lada da vontade divina. Também, finalmente, o 7#had
pode ser concebido, por um tempo, como sendo abso-
luto (mutlag), ou seja, livre de canones pré-fixados, ou
circunscrito as grandes linhas definidoras das grandes
escolas juridicas que o Isla vira a conhecer (madhabeb,
sing. madhhab)."

E desnecessario dizer que, sob qualquer forma, um
tal tipo de esfor¢o é necessariamente um exercicio de
mobilizagdo da racionalidade. Inclusive os argumentos
tendentes a ampliacao do escopo e dos agentes do esfor-
€O ou 2 sua restricao precisam ser de natureza racional.

Niao é por acaso que a primeira grande questdo fi-
loséfica e teoldgica que dividiu os mugulmanos muito
cedo, com implicacdes necessarias para o ztihad, foi
aquela relacionada ao carater criado ou incriado (eterno
e divino) do texto coranico.'”” A pergunta que desafiava
os intelectos era se o texto revelado era parte da criacdo
e assim, portanto, adequada ao tempo e ao lugar em
que se revelava, passivel de atualizago, talvez, e de ade-
quagdo, ou se, ao contrario ele seria, junto com Deus,
eterno e imutavel.

Ainda que em algum momento tenha se imposto a
segunda concepgao, continuava a haver um largo espa-
co para a interpretacdo e para a discordancia em relacio
ao Direito contido ou anunciado pelo Corio e em re-
lagdo as normas a aplicar em situa¢Oes as mais diversas
por todo o mundo mugulmano. O ztihad continuava a
operar e a produzir, como ¢ natural, respostas divergen-
tes para multiplas perguntas, perguntas sobre as quais
também se podia discordar.

Esse esforco deu lugar a mecanismos, todos eles ra-
cionais, incorporados a teoria geral do Direito Islamico
e tendentes a identificacdo das normas aplicaveis e a so-
lugao de questdes e controvérsias juridicas.

16 CHAUMONT, Eric, «Quelques réflexions sur actualité de la
question de Pijtihad” In: FREGOSI, Franck (org) Lectures contem-
poraines du droit islamique, Presses Universitaires de Strasbourg,
2004, pp. 71-79

7" Na verdade, essa questio era uma das que sustentava a corrente
racionalista do Mu’tazilismo que surge no fim da dinastia Omiada e
conhece seu apogeu sob o Califa abassida Al Ma'mun. Ver SOUR-
DEL, Dominique e Janine. Dictionnaire historique de I'lslam. Paris:

PUF, 1996, pg. 607
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Assim, o gyas, raciocinio analdgico, foi admitido
como meio legitimo para responder a situagdes nao co-
bertas pelas normas, mas similares a outras, estas sim
contempladas com solu¢des. Aceita-se também que de-
cisoes sejam tomadas tendo em conta o que se julga ser
o melhor resultado, ou aquele preferivel (istibsan) ou o
que constituiria o interesse legitimo da sociedade (masla-
ha). Até mesmo a opinido pessoal (rz’y) do jurisconsulto
ou do juiz tem um lugar.

E preciso atentar, no entanto, para o fato de que, du-
rante o que se conhece como o perfodo classico do Isla,
todo esse esfor¢o era compreendido como uma tenta-
tiva de identificar o sentido do texto revelado. Era um
esfor¢o de interpretacdo e nao de adaptacao ou adequa-
¢do."® Essa precisdo é importante para o debate, que vira
adiante, sobre as condi¢Ges de atualizacdo e adaptagao
do Direito Islamico como sendo determinadas por uma
“reabertura das portas do #tihad’, portas que uma abun-
dante literatura imagina, erroneamente, que tenham
sido fechadas em algum momento do terceiro século
do Isl3, cuja revelagio teve inicio por volta de 610 DC."

Com a expansao dos dominios territoriais do Isla, a
diversidade, e disparidade, das opinides dos juizes indi-
viduais que decidiam com grande liberdade, e também a
diversidade de consensos locais sobre a teoria do direito
e sobre as normas aplicaveis, a multiplicidade de escolas
juridicas,” tudo isso passou a set visto como problema
e como uma demanda por harmonizacao.

E harmonizacao viria a haver, de fato, mas ela de-
correria do resultado de uma disputa importante, no
seio do Isla, entre a tradicdo e a razdo, se quisermos
colocar as coisas nesses termos.

E talvez paradoxal que a restricio da liberdade de
interpretagdo ¢ a consolidacdo gradual dos varios cor-

8 CHAUMONT, Eric, «Quelques réflexions sur actualité de la
question de Iijtihad” In: FREGOSI, Franck (org.) Lectures contem-
poraines du droit islamique, Presses Universitaires de Strasbourg,
2004, pg. 74

¥ CHAUMONT, Eric, «Quelques réflexions sur actualité de la
question de Iijtihad” In: FREGOSI, Franck (org.) Lectures contem-
poraines du droit islamique, Presses Universitaires de Strasbourg,
2004, pg. 75

% Sobre a liberdade com que os primeiros juristas do Isla se pet-
mitiam interpretages diversas, sem se prenderem inclusive ao texto
revelado, ver, por exemplo, MOURAD, Suleiman A. Islamic Sharia
Law - History and Modernity: Some Reflexions, in Revista de Di-
reito Internacional, Vol. 15, N. 3, Brasilia, 2018, pp. 25-31. A mesma
obra traz um argumento contundente favoravel ao recurso a histéria
para entender uma tradicdo juridica como a islimica e os seus prob-
lemas contemporaneos.

pos normativos que logo se reduzirdo ao nimero de 4
ou 5 grandes escolas,” se tenha dado fundamentalmen-
te com a adi¢do tardia® de uma segunda fonte prima-
ria para o Direito Islamico, paralela ao Corao, tida por
inspirada divinamente também e com o mesmo status
hierarquico que o texto revelado. Trata-se da anterior-
mente mencionada sunna, ou a tradi¢ao, o conjunto de
comportamentos ou ditos do Profeta, contidos nos aha-

dith (sing. hadith).

Logo o trabalho de identificacdao dos abadith, da verifi-
cacdo de sua fidedignidade, da sua compila¢ao, se tornara
uma ciéncia e disso resultardo compéndios contendo nu-
merosissimos relatos de ditos e comportamentos do Pro-
feta. Essa adicdo de uma nova fonte primaria, elevada a
condi¢do de divinamente inspirada, contendo um grande
numero de lugares de onde fazer surgir normas juridicas,
supre a falta de disposi¢Ges coranicas, uma falta que dei-
xava, proporcionalmente, grande espaco para o esforco
de interpretagdo. A adigdo restringe o espaco da interpre-
tacao, subordina o raciocinio por analogia e o consenso
a0 que esta contido na tradicao, restringe o lugar da opi-
nido apenas a0 momento em que cabe a analogia, proibe
o istihsan (o julgamento sobre o que é melhor, preferfvel)
e recusa a tomada em conta da waslaha (o interesse).

De modo revelador, essa época conheceu a oposi-
¢ao entre os ditos ah/ al hadith (a gente da tradicdo) e os
chamados ab/ al ak/ (a gente da razido ou da opinido), e
desse confronto os tradicionalistas sairam vitoriosos.”

A elevacdo do Profeta a condi¢ao de legislador di-
vinamente guiado, criador de normas a partir de seu
comportamento e ditos, normas que se encontram em
posicao hierarquicamente idéntica as do texto coranico,
nao podendo umas revogar ou alterar as outras, restrin-
ge a liberdade de interpretagdo que antes tinha por ob-
jeto apenas o texto revelado. O que antes era tradicao
passivel de escrutinio e discussdao adquire, pela linha de
transmissdo que a liga ao Profeta, em principio, autori-
dade equivalente a da Revelacio.

Essa evolugdo no que respeita as agora duas fontes
primarias do Direito Islimico, ambas de natureza divi-

2 A literatura lista tradicionalmente as 4 grandes escolas juridi-

cas do Sunismo, a Shafeita, a Hanbalita, a Malekita ¢ a Hanafita. B
preciso considerar a0 menos a escola Ja’farita adotada pelos xiitas
duodecimais.

*  Um movimento que se intensifica a partir de meados do século
VIIL

»  KUNG, Hans. Islio: Passado, Presente e Futuro. Coimbra:

Edigoes 70, 2010, pps. 324 ¢ 325
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na, se combina com esforcos de sistematizacao desse
Direito empreendidos sobretudo por Shafe’i,”* otienta-
dos pela preocupagiao com reduzir as diferencas exis-
tentes entre as indmeras escolas do periodo classico. O
esforco de sistematizagdo, no entanto, deixava as portas
abertas para a discordancia, ja que o j#had implica em

obriga¢des de meio e ndo de fim.

E por isso que, como antecipado acima, nio se pode
falar propriamente de um mitico fechamento das portas
do zitibad que seria responsavel pela estagnagio ou pela
incapacidade de adaptacio do Direito Islamico. Esse fe-
chamento nunca se deu. No entanto, como também ja
foi dito, a fungao do #tihad é identificar a vontade divina
interpretando o texto da Revelacio e, depois, a tradi-
¢do do Profeta. Na medida em que a ortodoxia islamica
consagrou a ideia de ser o Corio incriado, eterno por-
tanto, o #tzhad teria por resultado a identificacao daquilo
que ¢ imutavel e ndo para a sua adequagio as necessida-
des do tempo. Ele seria, portanto, conservador.

Segundo Chaumont, a ideia fundamentalmente
orientalista de fechamento das portas do ztibad teria
encontrado ampla aceita¢do inclusive nas sociedades
islamicas e ndo ficado restrita aos pensadores orienta-
listas, pelos efeitos tipicos do colonialismo que levam
a adog¢io pelo colonizado das visdes do colonizador,
mas também, e isso ¢ mais interessante, porque oferecia
uma explica¢io para o atraso percebido sem colocar em
xeque os fundamentos da tradicdo e da religido, ja que,
segundo o argumento, bastaria que se abrissem nova-
mente essas portas para que o Isld se visse adaptado ao
mundo moderno, mas ainda inteiro, integro.?

O que se percebe como o congelamento do Direito
Islamico, esse fechamento de portas, ¢ de algum modo
também percebido como a razdo fundamental da inca-
pacidade de adaptacido do Isld e das sociedades mugul-
manas, de seu atraso, se quisermos, em geral e nao ape-
nas no que respeita as normas e as institui¢cdes juridicas,
e também nisso é possivel que haja uma saida conforta-

# Fundador de uma das quatro grandes escolas juridicas sunitas.

Ver, sobre esse trabalho de sistematizacio, entre outros, KUNG,
Hans. Islao: Passado, Presente e Futuro. Coimbra: Edi¢oes 70, 2010
e CHAUMONT, Eric, “Quelques réflexions sur Pactualité de la
question de Iijtihad” In: FREGOSI, Franck (org.) Lectures contem-
poraines du droit islamique, Presses Universitaires de Strasbourg,
2004.

» CHAUMONT, Etic, «Quelques réflexions sur I'actualité de la
question de Iijtihad” In: FREGOSI, Franck (org.) Lectures contem-
poraines du droit islamique, Presses Universitaires de Strasbourg,

2004, pg. 77

vel para muitos.

De todo modo, esta evidente que, quaisquer que
sejam os problemas ligados a concep¢ao do ztihad, ao
seu ambito de aplicagdo e ao seu carater conservador,
no sentido de aderéncia a interpretagdo do texto, ou in-
ventivo, no sentido de inova¢io em trelagio ao texto, o
ytibad é um exercicio de racionalidade, assim como o
sao também as discusses e polémicas que o tém por
centro. Qualquer que seja a verdade do problema de um
percebido atraso do Isla e das sociedades mugulmanas,
nao se trata de auséncia de racionalidade. Trata-se antes
de um problema conectado ao exercicio de uma racio-
nalidade religiosa.

E possivel afirmat, como o fazem muitos,” que aqui-
lo que se poderia chamar de estagnacio do pensamento
islamico e das sociedades muculmanas esta fundado so-
bretudo na falha em separar e distinguir a racionalidade
religiosa daquela filosofica e cientifica.

O ponto alto da filosofia islamica se deu no século
XII no Andalus. Ali, mais especificamente em Cordo-
ba, sob um emirado Omiada que enfrentava a influén-
cia politica, ideolégica e religiosa da dinastia Abéssida
de Bagda e daquela Fatimida do Egito, Averrdis, juiz
e jurisconsulto, mas também um homem treinado em
medicina, matematica e logica, encarnou, de modo mais
paradigmatico, um pensamento que propunha a distin-
¢do entre a racionalidade religiosa, que deve perseguir
a verdade pela via que a Revelacdo desenha em direcao
a ela, e a racionalidade filos6fica, cientifica, se quiser-
mos, que conduz igualmente a verdade, mas por cami-
nhos préprios, utilizando instrumentos especificos. A
Lei divina, segundo ele, comanda a busca da verdade
pela filosofia, mas nao lhe pode impor um instrumento
que ndo seja o seu. Assim, os dois caminhos em dire¢ao
a verdade podem se desencontrar, momentaneamente,
porque o erro de uma ou outra racionalidade é possivel,
mas ¢ preciso respeitar o método e o caminho.

Em seu livro definitivo sobre a questdo,” Averrdis
defende essa sua tese na forma de um parecer juridico,
e traga varios paralelos entre os silogismos que devem
fundamentar uma decisdo com base no Direito e o silo-
gismo tipico do pensamento filos6fico. A cada univer-

% Ver, pot exemplo, ABED Al-JABRI, Mohammed. Introducio
a Critica da Razio Arabe. Sio Paulo: Unesp, 1997 ¢ BENSLAMA,
Fethi. La Guerre des Subjectivités en Islam. Paris: Lignes, 2014, no ensaio
dedicado a Escolha de Averrois.

77 AVERROIS. Discurso Decisivo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005
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so de pensamento se impd&e o instrumento, o método,
apropriado.

Interessa notat, no entanto que, como jurista, Aver-
rois estava entre aqueles que tendiam a acreditar que o
sentido da Revelacio e, portanto, do Direito, era sem-
pre exotérico, externo, contrariamente as correntes mais
misticas ou que abriam maior espaco para uma com-
preensdo restrita aos iniciados, que precisariam ser co-
piados e seguidos pelos demais crentes. Neste sentido,
era um jurista mais adstrito ao texto. Por outro lado,
tendia a considerar, logicamente, como permitido ou
possivel tudo que estivesse fora do texto.

Compreende-se a esperanca depositada na recupe-
racdao do legado fundamental de Averrdis e outros que
pensavam como eles e que se viram de algum modo ali-
jados da historia do pensamento muculmano postetior
para uma renovac¢ao da vitalidade dessa tradi¢ao. Resta
saber se essa recuperacdo dara conta também de revita-
lizar o pensamento no seio de uma tradicao juridica que
niao pode desconsiderar sua fundamentacido religiosa
sem se desnaturar.

A construcao do direito islamico, como se vé, guar-
da semelhancas importantes com o processo de confi-
guracdo do juridico que se deu no Ocidente. Em ambos
os casos, hda uma batalha hermenéutica que coloca em
tensao a sacralidade do texto e a falibilidade do intérpre-
te, dinamica que se traduz na busca de estratégias para
reduzir esta a fim de respeitar aquela.

As duas tradi¢des se afastam, entretanto, na légica de
construcdo dessas estratégias. As guerras de religido que
dilaceram a Europa nos séculos XVI e XVII tornaram
impossivel que as diferencas hermencuticas pudessem
seguir sendo arbitradas - como ocorreu no caso do Isla -
no quadro de um fundamento transcendente comum. A
ruptura exegética representada pela Reforma® liquidara
a possibilidade de utilizacdo do texto biblico como base
comum e¢ elemento de decisdo para controvérsias not-
mativas. Todo o esfor¢o dos iluministas pode ser lido
como um projeto para recompor um campo de debates
comum por meio de um critério visto como universal.
A razdo instrumental cartesiana cumprird exatamente
este papel.

Secularizando, por meio da verdade metafisica, atri-

#  BERMAN, Harold. Law and Revolution, II: The Impact of the Prot-
estant Reformations on the Western 1.egal Tradition. Cambridge: Belknap
Press, 20006.

butos caracteristicos do divino medieval - universalida-
de, clareza, consisténcia, pertinéncia - a razao cartesiana
repropoe, em termos diversos, os termos de um debate
que, no Isla, prosseguiu sob a égide do religioso. Na
narrativa que o Ocidente faz de si mesmo, e no espe-
lho invertido que, nessa narrativa, representa o Oriente,
esse distanciamento ¢ hiperdimensionado, no esforco
de apagar uma origem comum. Por isso, importa reto-
mar as origens dessa nova perspectiva hermenéutica no
Ocidente, ressaltando sua dependéncia de mecanismos
de valida¢io que guardam importante relagdo com seus
correlatos islamicos. Essa discussdo ¢ objeto da se¢iao

que se segue.

3 O Divino e o Racional no Direito
Ocidental

A Concordata de Worms, em 1122, é um dos mo-
mentos fundantes da vida politica e juridica no Oci-
dente.” O tpo de distingdo que ela estabeleceu entre
poder religioso e poder temporal servira de base para a
consolidagao, séculos depois, da ideia de Estado laico
como uma das pedras de toque do pensamento politico
Moderno.” O triunfo do projeto iluminista ird empur-
rar para o campo do privado a “supersticio religiosa”,
elevando a Razio instrumental como unica base legiti-

ma para a organizacio da vida comum.

A compreensio desse processo que culmina na laici-
dade como condi¢ao necessaria para a existéncia do ru/e
of law nas democracias ocidentais ndo pode ser comple-
ta sem o exame das premissas teologicas e juridicas que
tornaram possivel a Concordata. No inicio do século X1I,
as relagbes entre poder temporal e poder espiritual sao
vistas como sendo, fundamentalmente, de complementari-
dade. Os embates entre Papa e Imperador nao indicavam
um antagonismo entre as esferas, mas uma compreen-
sao imperfeita, por parte dos agentes, da unidade pro-
funda que englobava os dois campos. O mundo me-
dieval articulava-se simultaneamente, em torno de uma
dupla temporalidade e de uma dupla racionalidade.

¥ SKINNER, Quentin. A Genealogy of the Modern State. Pro-
ceedings of the British Academy, vol 162, 2009, pp 325-370.

0 DE MESQUITA, Bruce Bueno. Popes, Kings, and Endogenous
Institutions: The Concordat of Worms and the Origins of Sover-
eignty. International Studies Review 2, n. 2, 2000, pp. 93-118. Acesso
em 14 jan. 2020, disponivel em: <wwwjstor.org/stable/3186429>.
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No que diz respeito a primeira dimensio, a clivagem
se dava entre o tempo humano e o tempo divino. Ha-
via, por um lado, a temporalidade do séwlo, vocabulo
que aqui, tem o sentido de vida quotidiana. Esse era o
tempo da histéria humana, da vida presente e de sua
efemeridade, suas vicissitudes e sua provisoriedade.” O
mundo material, em que estdo inseridos os seres hu-
manos, com seus COrpos € seus apetites, necessitava a
capacidade de governo sobre “as coisas que passam’.
O poder temporal - imperador, rei, suserano, etc. - era o
encarregado de desempenhar essa tarefa.

A outra temporalidade era a do eferno, isto é, o tempo
da historia da salvagao, escrita por Deus, nio pelos seres
humanos. Essa dizia respeito ndo ao corpo mortal e as
coisas que passam, mas a alma imortal e as coisas que
nao passam. Essa historia se compunha de trés fases:
a era do Pai, a primeira delas, dizia respeito a narrativa
do Antigo Testamento; a segunda, a era do Filho, fora da
encarnacio até a ascensao de Cristo aos céus; a tercei-
ra, em que viviam os medievais, se denominava era do
Espirito e deveria se estender até o Juizo Final. A vida
espiritual nesses dltimos tempos - até a Parusia, o retor-
no do Cristo - necessitava a capacidade de “pastorear as
almas” e de governo sobre “as coisas que nao passam””’
O poder religioso - papa, bispos, clérigos - era o encar-
regado dessa incumbéncia.

Uma divisao correlata se dava em torno da racio-
nalidade. A distingdo que se fazia nio era (como iriam
propor os Modernos) entre a razdo € a ndo-ragdo, mas
entre dois tipos de razdo. O texto fundamental de Isafas
(“Porgue os meus pensamentos nao sao 0s vossos pensarnentos,
nenmt 0s vossos caminbos os mens caminhos, dig o Senhor. Porque
assint como o0s céus sao mais altos do que a terra, assim sao os
mens caminhos mais altos do que os vossos caminhos, e os meus

pensamentos mais altos do que os vossos pensamentos”),”

esta-
belecia os termos dessa distincao. Ha uma semelhanca
fundamental: tanto Deus, quanto os seres humanos, sao
capazes de pensamentos e de planejar caminhos, vale di-
zet, de propor objetivos e meios para sua obtenciao. A
racionalidade humana, conquanto imperfeita, ¢ reflexo
da razdo divina. Por outro lado, ha também uma dife-
renga insuperavel: a Razio divina esta muito acima da
capacidade de apreensido da razio humana e ¢é irreduti-
vel aos limites de nossa capacidade de compreensao. Ela

' TAYLOR, Chatles. A secular age. Cambridge: Harvard University
Press, 2007.

32 BIBLIA. Isafas 55:8-55:9. Disponivel em <https://www.bib-
liaonline.com.br/acf/is/55/8-10>.

¢é o inefavel, isto é, uma racionalidade intraduzivel em
termos humanos, nao porque imperfeita, mas porque
absolutamente perfeita.

A tarefa das comunidades politicas do Ocidente
medieval era a de conciliar essas duas temporalidades e
essas duas racionalidades. O bom governo deveria permi-
tir a todos, vivendo santamente no reino desse mundo,
chegar a bem-aventuranga no reino eterno. O rei Davi
era o paradigma do soberano que reunia, em sua pessoa,
a capacidade de governar bem as duas dimensoes. Sua
prudéncia faz com que ele frequentemente consulte os
sabios e Profetas, isto ¢, aqueles que podem ajuda-lo a
alinhar sua agao politica no tempo presente com 0s pre-
ceitos que regem o tempo eterno. Politicamente acima
de seus conselheiros religiosos, mas subserviente a Ver-
dade que eles lhes revelam, o rei Davi servira de modelo
e justificativa, até a concordata de Worms, para a fusio
das duas temporalidades e das duas racionalidades em
um tnico soberano.”

A prépria necessidade de haver a Concordata indica,
entretanto, que as transformagdes sociais que marcam o
fim da chamada Alta Idade Média, haviam tornado in-
viavel essa forma especifica de concentragao de poderes.
As tensOes entre os interesses da hierarquia eclesiastica
e da nobreza feudal haviam chegado a um paroxismo
que nem a violéncia das guerras permitia resolver. O ar-
ranjo politico que permitiu superar esse antagonismo se
baseou na forma de se entender os modos de comple-
mentaridade dessa dupla racionalidade-temporalidade.

A exemplo do que posteriormente, na Modernida-
de, seria proposto com a separacio de poderes (que é
instrumental para o exercicio do poder uno do Estado),
assim também os medievais efetuaram uma separagio
pragmatica de racionalidades. A distingdo consensual
entre século e eterno itia se traduzir em uma diferencia-
cdo institucional cada vez mais marcada e cada vez mais
estanque. Também a semelhanca da premissa contem-
poranea de harmonia entre os poderes, a solugdo da Con-
cordata implicava igualmente a afirmagdo de que era
possivel uma coexisténcia virtuosa das duas esferas. A
divisao pragmatica de tarefas nio era senio um modo
de permitir a gestdo efetiva do fodo: agindo cada um em

¥ KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do rei. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1998. GAPOSCHKIN, M. Cecilia. The Mak-
ing of Saint Louis: Kingship, Sanctity, and Crusade in the Iater Middle Ages.
Cornell University Press, 2008. Acessado em 14 jan. 2020. www.js-
tor.org/stable/10.7591/j.ctt7v6sm.
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sua esfera, o cetro e o baculo se articulariam para pro-
mover o bem comum.*

Ponto crucial para o entendimento do processo de
laicizagao do Direito ocidental Moderno, é a prevalén-
cia, 20 menos no campo tedrico, da racionalidade re-
ligiosa sobre a racionalidade secular, como se viu do
texto de Isafas. Assim como o espirito é superior a car-
ne, assim também as razoes espirituais se sobrepdem as
razoes mundanas da politica. A bula papal que permitia
aos catolicos ingleses o assassinato de Elizabeth I (por-
que vista como herética),” assim como a execugio dos
catdlicos por nio aceitarem a autoridade (espiritual) de
Henrique VIII*® sio exemplos bem conhecidos dessa
superioridade reconhecida do tempo eterno sobre o
tempo presente.

Mais ainda: as normas juridicas, assim como todos
os atos das autoridades politicas se legitimavam, em ulti-
ma instancia, como manifestacao, no século, da Vontade
Eterna. Isto ¢, o processo de formagao dos Estados na-
cionais, com todas as suas implica¢des de constituicao
de uma burocracia estatal profissional, de uma crescente
especializacio do campo juridico e de uma consolidagao
da lei promulgada como limitacdo ao poder do monarca
tinha por lastro, no discurso e no imaginario coletivos,
uma instancia metafisica. Essa instancia metafisica ¢ um
Deus pessoal (isto é, ndo se confunde com uma forca
césmica dispersa, nem com a Natureza), dotado de von-
tade € que tem um plano especifico para os seres humanos.
Como observa Gillepsie, sem entender a importancia
desse lastro, e de suas caracteristicas, ¢ impossivel com-
preender a dindmica mais profunda que estrutura a Mo-
dernidade.”

As guerras de religido, entretanto, solaparam de ma-
neira decisiva as possibilidades praticas dessa validacao
metafisica, ndo porque negassem a existéncia de uma
divindade com essas caracteristicas (pessoalidade, von-
tade, projeto), mas porque colocavam em duvida a ca-
pacidade de a vontade ¢ o projeto da pessoa divina serem

* Na teologia, Santo Tomas busca realizar essa conciliagio.

% A bula papal Regrans in Excelsis estd disponivel em inglés no
seguinte endereco: <https://www.papalencyclicals.net/pius05/p5reg-
nans.htm>. Por meio dela, foi excomungada a rainha Elizabeth 1.

% A perseguicio instaurada no reinado de Henrique VIII, inclu-
sive, continuou no Reinado de Elizabeth 1. Para um estudo mais
detalhado ver: CHAPMAN, John H. The persecution under Elizabeth.
Transactions of the Royal Historical Society, vol. 9. Cambridge:
Cambridge University Press, 1881, pp. 21-43.

7 GILLEPSIE, Michael Allen. The theological Origins of Modernity.

Chicago: University of Chicago Press, 2008.

apreensiveis pelos seres humanos. A disputa teolbgica
no corac¢io da Reforma tem aqui seu ponto central: a
énfase luterana na f¢ surge de uma desconfianga radical
na capacidade de os seres humanos compreenderem a
profundidade dos designios divinos. Pretender ser ca-
paz de fazé-lo - como, alegava Lutero, faziam os teo-
logos chancelados pela Igreja de Roma - era um ato de
suprema arrogancia, um modo espurio de tentar justifi-
car, por meio da Escritura, propositos que nada tinham

de sagrado.

Os questionamentos propostos por Lutero geraram
um abalo sismico na Cristandade, porque colocavam em
xeque as bases de legitimidade de todas as autoridades
- politicas, religiosas, sociais - sem, entretanto, deixar
de afirmar a verdade fundamental dos termos a partir
dos quais essas autoridades se constitufam. Nem Lutero
(como se vé de sua atuacdo nas revoltas camponesas),
nem Calvino (como se vé de seu governo em Genebra),
nem as outras ramifica¢cdes da Reforma, negavam que a
autoridade politica era a manifestacdo temporal da au-
toridade divina e a essa devia submissdo (como se vé da
estrutura social estabelecida pelos puritanos no Novo
Mundo). A lei divina, seus comandos, eram o paradigma
e o fundamento das leis humanas.

O conteudo e o sentido dos comandos dessa auto-
ridade superior, eram, entretanto, inacessiveis aos seres
humanos; para ser mais preciso, a grande maioria dos
seres humanos. Pois os eleitos a ela tinham acesso dire-
to por meio da leitura ndo corrompida das Escrituras.
Tragicamente, nio havia critério seguro para estabelecer
quem merecia ser considerado e/izo: todos os lados en-
volvidos entendiam as cruentas matancas em nome da
religido como um mal necessario, como um embate em
que ortodoxos, santos, fiéis buscavam corrigir hereges, pecado-
res, infiéis. As definicoes de quem merecia qual rubrica
variavam segundo o lado em que se estivesse, mas 0s
critérios de distincao eram os mesmos.

A incapacidade de um consenso tedrico na teolo-
gia convidou a uma solugdo pragmatica na politica. A
Paz de Augsburgo (1555), e seu principio Cujus regio, eins
religio significou na pratica, a relativizagdo da importan-
cia dos argumentos religiosos como fundamentagio no
poder. Ao longo do tempo, no abandono gradual do
recurso discursivo a “vontade divina” como legitimag¢ao
para os governos e as leis.”® Como observa Foucault,

% BERMAN, Harold Joseph. Law and revolution, II: the impact of
the protestant reformations on the western legal tradition. Cambridge, MA:
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os governos passardo gradualmente a se validar, mais
e mais, com base nas razdes de Estado e na eficiéncia de
suas administracoes.”

Como ja se apontou, essa passagem do governo das
almas para o governo do Estado nao implicou, em um
primeiro momento, o abandono da metafisica de matriz
religiosa, nem a declaracdo da irracionalidade de qual-
quer religido. E isto nio s6 na politica. A filosofia de
Descartes e de Kant, assim como os escritos politicos
de Hobbes e de Rousseau fazem, cada um a seu modo,
referéncia a Deus como elemento constitutivo de sua
argumentacdo. A racionalidade moderna, em seus pri-
meiros movimentos, busca ressignificar - nao negar - a
dimensao metafisica postulada pelos discursos religio-
SOs.

A mutacdo que se ira operar terd suas rafzes no des-
prestigio crescente da ideia de Deus pessoal. O surgi-
mento do deismo no século XVII é um dos primeiros
passos em um movimento que fard a transicao da ines-
crutavel Razao divina do Deus pessoal medieval para
a cientificamente apreensivel Razdo natural inscrita no
universo dos Modernos. O processo ganhara impulso
com o positivismo de Comte, narrativa central para
consolidar a ideia de que o pensamento cientifico é uma
evolugdo em relagao ao pensamento religioso (apresen-
tado como menos racional)® ¢ com a historiografia do
século XIX, que representara a Idade Média como “a
Idade das trevas” porque dominada pelo obscurantismo
religioso."!

O resultado desse processo é uma modalidade espe-
cifica de sinédoque, que faz com que um tipo especifico
de Razio (a saber, a razdo Iluminista) passe a significar
a Razio como um todo. Essa razao Iluminista, como ja
se apontou, é mnstrumental e procedimental,” isto é, ela nao

Harvard University Press, 2009, pp. 50-51.

¥ FOUCAULIT, Michel, and SENELLART, Michel. Seguranga,
territdrio, populacao: curso dado no Collége de France (1977-1978). Sao Pau-
lo (SP): Martins Fontes, 2008.

% No imaginario moderno, as ideias de Comte acabam por se at-
ticular, de maneira nem sempre explicita, com a perspectiva evolu-
cionista de Darwin, em um movimento que refor¢a a nogao de que
a ideia de evolugio ¢é cientificamente comprovada. As propostas do ma-
terialismo histérico, de Marx, abraca a nogao similar de evolugdo do
tempo historico.

' Uma breve discussio sobre a construcio dessa ideia pode ser
encontrada em: NELSON, Janet. The Dark Ages. History Workshop
Journal, n. 63, 2007, pp. 191-201.

2 TAYLOR, Chatles. Sources of the Self: The Making of the Modern
Identity. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1989, pp. 321-

354.

tem um sentido dltimo, mas serve para compreender o
mundo e transforma-lo segundo nossos interesses, ao
mesmo tempo que nao se valida pela verdade substan-
tiva, mas pela pertinéncia metodologica. Qualquer tipo
de discurso (religioso, artistico, afetivo) que nao puder
ser comprovado nesses termos sera considerado como

defectivo do ponto de vista racional. **

A transposi¢ao desse tipo de razio para o campo do
Direito é bem conhecida, desde, pelo menos, o trabalho
de John Austin. The Province of Jurisprudence Determined,
de 1832, traduz a preocupagao com a cientificidade do
Direito que Kelsen consagrara em Pure Theory of Law
(1934). Os termos em que a proposta positivista busca
definir a racionalidade juridica, a excisao que ela opera
de elementos que nao possam ser traduzidos a logica
cartesiana-dedutiva de legitimacao, representam um es-
forco de insular o juridico da metafisica. Corolario dessa
operacio, serd a distingdo marcada entre direito e justica,
entre procedimento e substincia, entre legalidade e legitimidade.

Ainda que combatida desde seu inicio, a proposta
positivista de que a racionalidade juridica, sob o ponto
de vista cientifico, deveria ser discutida e comprovada
em termos da légica e da consisténcia internas ao sis-
tema consolidou-se no senso comum de boa parte dos
juristas. Mesmo seus criticos tendem a tomar como ple-
na de sentido a ideia de que ha um direito nos livros (law
in the books), e que essa tem sua importancia propria,
que se desdobra em parametros racionais de hermenéu-
tica e aplicagdo. A valorizagao do direito em acao (law in
action) ndo representa uma nega¢iao do carater racional
dos cédigos e diplomas legais, mas uma impugnacao da
forma como eles sao utilizados no funcionamento das
institui¢oes juridicas.

Assim, algo paradoxalmente, o realismo juridico
naturaliza e refor¢a a no¢ao de que a coeréncia logica
interna do sistema normativo é uma caractetistica do
Juridico, como juridico. As duas grandes correntes tedricas
(positivismo, realismo), em seu funcionamento con-
junto, manifestam o qudo profundamente a sinédoque
moderna afetou os modos de entendermos, contempo-
raneamente, a racionalidade do Direito.

Os limites da Razdo iluminista foram apontados ja
durante seu processo de consolidacio, como se pode

 Para uma densa analise de elementos teolégicos e politicos na

obra de Descartes, ver. GILLEPSIE, Michael Allen. The theological
Origins of Modernity. Chicago: University of Chicago Press, 2008. pp.
107-206.
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ver, por exemplo, da ampla rea¢do reunida sob a rubrica
de Romantismo. Essas criticas pioneiras foram hoje am-
pliadas e retomadas no bojo do que se convencionou
chamar de pés-modernidade. As novas correntes criti-
cas desconstroem, de maneira muito convincente para
boa parte da comunidade juridica, as bases argumenta-
tivas de discursos que propunham uma razao wniversal,
neutra e a-histirica. A era da pos-verdade coloca em crise
todos os discursos de legitima¢io do juridico de matriz
Moderna.*

Nio sem ironia, o corrente esfacelamento da nogao
de verdade universal guarda paralelos importantes com
a ruptura da unidade teol6gica que havia dado consis-
téncia a vida politico-juridica da Idade Média. Também
aqui, um elemento incontroverso para dirimir disputas
(a Escritura, para os medievais; a razao Iluminista, para
os Modernos), se vé subitamente infirmada desde seus
fundamentos.

A crise do Direito, a ascensao de outras formas de
normatividade, e a reformulagdo das institui¢cbes politi-
co-juridicas contemporaneas, radicam nessa ruptura de
um paradigma consensual fundamental. Essa crise tem
entre suas marcas mais pronunciadas a percep¢ao de
que o intervalo entre /egal e justo vai se alargando de ma-
neira inadmissivel. A identificacio desse descolamento,
entretanto, bem como as propostas de sua superagio
demandam a afirmacdo de alguns a prior; incompativeis
com a dic¢ao da legalidade de matriz iluminista-moder-
na. Como apontou Villey®, o apelo a reforma dos siste-
mas juridicos a partir de valores como dignidade humana,
sao reiteragdes contemporineas de valores antes desen-
volvidos e teorizados no campo da teologia. A clivagem
entre transcendente e racional no Ocidente parece hoje
menos absoluta do que ha um século; assim como no
passado, ela ira demandar a capacidade de desenvolver

novas formas de teorizacio.

Assim, no Mundo Mugulmano a tese da existéncia
de um caminho outro que o da Revelacio para se chegar
a Verdade, um caminho da filosofia e da logica - que
precisaria sobretudo ser respeitoso dos #étodos da Revela-
¢do mas n3o a ela submetidos - patece ter sido derrota-
do em determinado ponto da historia. Essa perspectiva
secular teria como consequéncia possivel de desencon-
tro eventual entre revelacdo e filosofia, decorrentes das

“ VATTIMO, Gianni. Addio alla verita. Roma: Meltemi, 2003.
* VILLEY, Michel. O direito ¢ os direitos humanos. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2007.

falhas humanas na interpretacio ou dos processos de
tentativa ¢ erro tipicos da ciéncia. No Ocidente, entre-
tanto, seria essa ultima perspectiva a que teria vingado,
uma vez que a impossibilidade de consenso sobre o
sentido da Verdade revelada teria operado para erigir a
racionalidade instrumental e procedimental ao status de
valor dltimo.

Assim, Oriente e Ocidente apresentam percursos
diversos, mas nao desconexos, em seus processos de
construcao e legitimacao da hermenéutica juridica. Tan-
to em um, como em outro conjunto de tradi¢oes, di-
ficuldades envolvidas na tarefa de descobrir a vontade
divina ou a verdade racional se encontram no centro da
cena. No que diz respeito ao direito, repertério de argu-
mentos legitimadores para a interpretagdo dos coman-
dos, permissoes e proibi¢oes tomou forma distinta em
uma e outra parte. O sentido dessa discrepancia, entre-
tanto, nao pode ser plenamente apreendido sem que se
atente, por um lado, para a existéncia de um problema
de fundo de base comum : legitimidade da interpretaciao
face a uma verdade superior ao intérprete. Por outro,
tal sentido também arriscara permanecer oculto sem o
reconhecimento da continuidade entre as formas laicas
de sacralizacao na Verdade no Ocidente — o culto do Ser
Supremo pela Revolugao francesa bastara como exem-
plo desse movimento de fundo — e as formas religiosas
de sacralizacdo da Revelagiao no Ocidente. Esse cotejo,
incontornavel a nosso ver, nao pode ser realizado, en-
tretanto, sem que se abrace um tipo de comparatismo
que va além das matrizes tradicionais de base estatal.

4 Consideracoes finais

Um ponto de partida para as ideias exploradas neste
artigo é o argumento, possivel, de que um Direito cuja
fundamentacio ultima seja de natureza divina e que te-
nha por fonte primaria uma Revelagio, tida esta como
imutavel, tendera a énfase sobre os conteudos norma-
tivos materiais e a imutabilidade também desse conteu-
dos; e de que, por outro lado, um Direito que se queira
fundado sobre a racionalidade tendera a prestigiar os
aspectos procedimentais, aceitando a mutabilidade dos
conteudos normativos, a qualidade dos sistemas norma-
tivos estando mais associada a seguranca com que as
normas sao modificadas e administradas.

Isto, a primeira vista, colocava oposicao radical, as
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tradi¢oes juridicas de fundamentagio religiosa e aquelas
(ou aquela, se pensarmos no direito moderno ocidental
como a tradi¢do da racionalidade por exceléncia) tidas
por racionais e, por conseguinte, opunha o religioso ao
racional, como se um fosse a negacio do outro.

O que a0 final se buscou demonstrar. é que o divino
e o racional podem entreter relagoes diversas e sempre
complexas. E ¢ isso justamente o que se dd tanto no
caso do Direito Islamico como no caso do que conven-
cionou-se chamar, para os propositos deste artigo, de
Direito Ocidental.

Nos dois casos, trata-se de perceber o lugar e o pa-
pel, ndo da racionalidade e do nao-racional, mas sim de
tipos diversos de racionalidade. No caso do Direito Is-
lamico, as dificuldades parecem decorrer de uma preva-
léncia da racionalidade religiosa que foi dominada por
um tradicionalismo pouco afeito a inovagao, enquanto,
para o pensamento islamico e no mundo mugulmano,
adiciona-se a dificuldade historica da diferenciacio en-
tre as racionalidades religiosa e filosofica/ cientifica.

Ja no caso do Direito Ocidental, e talvez do univer-
so de pensamento em que este se encontra inserido, os
problemas parecem decorrer, ao contrario, do que se
poderia chamar de unilateralidade da racionalidade ins-
trumental e utilitaria.
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