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Intolerancia, integracao e acomodacao juridica das minorias

islamicas na Europa — os desafios postos a pratica judicial

Patricia Jerénimo !

A integracao dos imigrantes muculmanos e dos seus descendentes constitui um dos
maiores desafios enfrentados pelas sociedades europeias contemporaneas e tem estado
em primeiro plano nos debates politicos e académicos sobre coesado social e multicultu-
ralismo. Os recentes ataques terroristas ocorridos em Paris e em Bruxelas e a aparente
facilidade com que jovens mucgulmanos europeus estao a ser recrutados pelo autode-
nominado Estado Islamico apenas vieram reforcar a percecao ha muito generalizada de
gue os muculmanos nunca quererao ou poderao integrar-se nas sociedades dos Estados
europeus em que residem e de que a sua presenga entre nés € uma ameaga para a so-
brevivéncia dos nossos valores e do nosso modo de vida. Os sentimentos anti-islamicos
estao amplamente disseminados e o seu capital politico tem vindo a ser aproveitado por
partidos a direita e a esquerda do espectro ideoldgico. A forma como a rececdo de refu-
giados sirios e iraquianos tem sido discutida nos ultimos meses, por lideres politicos e nos
meios de comunicagao social, atesta-o a saciedade, fazendo temer um recrudescimento

das manifestacdes de intolerancia contra os mugulmanos na Europa.

A discriminagao contra os mugulmanos tem sido uma preocupagao recorrente para
as organizagOes de defesa dos direitos humanos desde setembro de 2001 e esta bem
documentada?. Apesar de a discriminacdo enfrentada pelos mugulmanos na Europa ser o
resultado do cruzamento de multiplos fatores simultaneos (raca, etnia, nacionalidade), a
religido desempenha um papel fundamental. O Isldo é geralmente visto como uma forca
retrograda, inimiga da democracia e dos direitos humanos — um esteredtipo que tanto
pode ser encontrado no discurso politico e mediatico, como na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem?3. Nos velhos e nos novos Estados de imigracao, a incom-

1 Professora Associada na Escola de Direito da Universidade do Minho.

2 Cf., entre outros, European Monitoring Centre on Racism and Xenophobia, Muslims in the European Union:
Discrimination and Islamophobia, 2006; European Union Agency for Fundamental Rights, Data in Focus Report:
Muslims, 2009; Amnesty International, Choice and Prejudice: Discrimination against Muslims in Europe, 2012.

3 Considerem-se, por exemplo, os acérdados proferidos nos processos Refah Partisi (The Welfare Party) and
Others v. Turkey (13.02.2003); Giindiiz v. Turkey (04.12.2003); Dahlab v. Switzerland (15.02.2001); Leyla Sahin v.
Turkey (10.11.2005). Cf., igualmente, P. JERONIMO, “Intolerancia religiosa e minorias isldmicas na Europa: a censura
do ‘Isldo visivel’ — os minaretes e o véu — e a jurisprudéncia conivente do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”,
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patibilidade do Isldao com os valores europeus é usada como argumento contra politicas
de integracdao multiculturais e contra a acomodacdo* das reivindicagdes das minorias is-
lamicas, mesmo quando estas sao enunciadas em termos universalistas, por referéncia
a padrdes internacionais e/ou constitucionais de direitos humanos, como acontece num

cada vez maior niumero de casos®.

E certo que os mugulmanos europeus tém conseguido tirar proveito das garantias
constitucionais existentes nos Estados em que residem, incluindo os principios da igual-
dade e da separacao entre o Estado e a Igreja, a liberdade de religido ou crencga e o direito
a protecdo contra discriminacao baseada na religidao ou crenca. Ainda que com variacoes
entre Estados europeus, tem sido permitido aos mugulmanos criar as suas instituicdes
préprias (mesquitas, escolas religiosas, agéncias noticiosas) e nomear ministros de culto
para hospitais, estabelecimentos prisionais e for¢as armadas. A pouco e pouco, o ensino
da religido islamica comecou a ser introduzido nas escolas publicas. Os mugulmanos tém
também sido, de um modo geral, bem-sucedidos em obter a acomodacado de praticas
baseadas na tradicao religiosa, como regras de vestuario, regras alimentares, regras so-
bre o abate ritual de animais e rituais funebres. Nao raro, as conquistas resultaram sim-
plesmente do alargamento aos mucgulmanos de direitos ja reconhecidos a outros grupos
religiosos®. Muitas destas conquistas foram alcancadas através de pressao junto dos deci-
sores politicos, mas ha também muitos casos em que foi necessaria a intervengao dos tri-
bunais’. Seja como for, apesar de todos os avangos no sentido da igualdade face as religi-
O0es dominantes, a possibilidade de os mugulmanos expressarem a sua fé nao é, de modo
nenhum, um dado adquirido na Europa®. Como observado pela Assembleia Parlamentar
do Conselho da Europa, em 2013, a propdsito do referendo que proibiu a construcao de

in P. P. Adragdo (coord.), Atas do | Coléquio Luso-Italiano sobre a Liberdade Religiosa, Coimbra, Almedina, 2014, pp.
85-130; W. C. DURHAM et al. (eds.), Islam, Europe and Emerging Legal Issues, Farnham, Ashgate, 2012.

4 Acompanhando Roger Ballard et al., usamos o termo acomodagdo para designar o conjunto de praticas
através das quais os sistemas juridicos e os seus atores se mostram sensiveis, tomam em considera¢do ou abrem
espaco para valores e entendimentos diferentes dos seus. Pode envolver as mais diversas medidas, desde a adogdo de
legislacdo que autorize ou reconheca praticas minoritarias até a formacgdo dos operadores judiciarios para aumentar
as suas competéncias interculturais, passando pela procura de solugGes criativas em tribunal. Cf. R. BALLARD et al.,
“Cultural diversity: Challenge and accommodation”, in R. Grillo et al. (eds.), Legal Practice and Cultural Diversity,
Farnham, Ashgate, 2009, p. 20.

5 Cf. J. CESARI et al., Islam and Fundamental Rights in Europe, European Commission DG Justice and Home
Affairs, 2004, pp. 4-5 e 15.
6 Cf., entre outros, J. RATH et al., “Making space for Islam in the Netherlands”, in R. Aluffi B.-P. e G. Zincone

(eds.), The Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Leuven, Peeters, 2004, pp. 159 e 174-175.

7 Valérie Amiraux fala, a este respeito, na emergéncia de uma dupla dindmica de juridicizacdo e judicializacao,
para sublinhar o facto de, cada vez mais, os mugulmanos recorrerem aos tribunais (e a instrumentos juridicos, como
as leis anti-discriminacdo) para defender os seus interesses e direitos. Cf. V. AMIRAUX, “Discrimination and claims
for equal rights amongst Muslims in Europe”, in J. Cesari e S. McLoughlin (eds.), European Muslims and the Secular
State, Londres, Ashgate, 2005, pp. 25, 34 e 36.

8 Cf. F. J. BUIIS e J. RATH, “Muslims in Europe: The state of research”, IMISCOE Working Paper, n.2 7, 2006,
pp.2 e 23.
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minaretes na Suica, o facto de ser geralmente aceite que as comunidades religiosas sao
mais bem protegidas na Europa do que em Africa, na Asia e no Médio Oriente n3o pode
fazer-nos perder de vista que, também na Europa, continuam a verificar-se manifestagdes
de intolerancia e entraves a efetivacao dos direitos a liberdade de religido e a nao discri-
minac¢do com base na religido®, sendo manifesto que aqui os muculmanos estdo entre os

mais afetados?®.

Pode argumentar-se que a acomodacao das pretensdes dos mugulmanos a viverem
de acordo com principios e regras ditados pela sua religiao se justifica em nome do res-
peito pela autonomia individual e tem beneficios para a coesao social, na medida em que
contribui para que os muculmanos se identifiquem com as instituicdes politicas e juridi-
cas dos Estados em que residem?!. Largos sectores das sociedades europeias tendem,
no entanto, a ver estas reivindicagdes como um sinal inequivoco de que os imigrantes
muculmanos e os seus descendentes ndo estdo dispostos a integrar-se e querem, na ver-
dade, abusar do sistema, fazendo exigéncias irrazodveis aos Estados?. Nos ultimos anos,
esta imagem de insolente autoexclusao tem vindo a agravar-se e a ser associada ao risco
de uma islamizacdo dos sistemas juridicos europeus, fruto da crescente atencao dispen-
sada ao funcionamento de instancias extrajudiciais de resolucdo de conflitos baseadas
na Lei islamica (Sharia) e ao reconhecimento de conceitos e institutos de Direito islamico
(talag/repudio, mahr/dote, poligamia, kafala/guarda de menor, etc.) pelos préprios tri-
bunais estaduais, um pouco por toda a Europa®®.

Duas preocupacdes associadas a presenca isldamica na Europa — discriminacdo contra
0os mucgulmanos e islamizacao dos sistemas juridicos europeus — acabam, deste modo,
por cruzar-se na pratica judicial. Os tribunais estaduais europeus sao, com cada vez maior
frequéncia, chamados a arbitrar conflitos juridicos e culturais entre a lei do Estado e as
normas éticas, religiosas e juridicas de grupos minoritarios**, num quadro de crescente
9 Parliamentary Assembly of the Council of Europe Resolution 1928 (2013), Safeguarding human rights in
relation to religion and belief, and protecting religious communities from violence, § 8, texto disponivel em http://
assembly.coe.int//nw/xml/XRef/X2H-Xref-ViewPDF.asp?FileID=19695&lang=en [29.08.2015]. Para uma conclusdo

de idéntico sentido, cf., ainda, AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, 2013, texto disponivel em http://
www.religareproject.eu/system/files/RELIGARE-%20Summary%20Report_0.pdf [07.03.2016], p. 3.

10 Cf. V. AMIRAUX, “Discrimination and claims for equal rights...”, op. cit., p. 26.

11 Cf. M. MALIK, “Muslim legal norms and the integration of European Muslims”, EUI Working Papers, RSCAS
2009/29, pp. 1, 5,9-12 e 18.

12 Cf. T. MODOOD, A. TRIANDAFYLLIDOU e R. ZAPATA-BARRERO (eds.), Multiculturalism, Muslims and

Citizenship: A European Approach, Oxon, Routledge, 2006, p. 3; J. CESARI, “Islamic minorities’ rights in Europe and in
the USA”, in R. Aluffi B.-P. e G. Zincone (eds.), The Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Leuven, Peeters,
2004, p. 25.

13 Esta atencdo ao potencial impacto da presenca islamica na Europa sobre a pratica dos tribunais pode
explicar-se pelo facto de o Isldo ser uma religido juridica, ou seja, uma religido em que o Direito é parte integrante
do edificio teoldgico. Cf. R. BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., p. 16.

14 Cf. M.-C. FOBLETS e B. DUPRET, “Contrasted identity claims before Egyptian and Belgian courts”, in B.
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pluralismo juridico e interjuridicidade®. N3o raro, estes conflitos envolvem mucgulmanos
que, em juizo, pedem a dispensa do cumprimento de disposi¢cdes da lei estadual, com
fundamento em imperativos religiosos, ou o reconhecimento de situac¢des juridicas (ca-
samento, divdrcio, etc.) constituidas ao abrigo da Lei islamica ou de leis estrangeiras fun-
dadas na Sharia*. O papel desempenhado pelos tribunais é aqui da maior importancia,
seja nos casos em que nao existe ainda uma pronuncia clara sobre a matéria por parte
do legislador, seja nos casos em que, havendo uma tal pronuncia, esta tenha ocorrido
sob pressdo populista e a justica do caso concreto requeira que os preceitos legais sejam
aplicados com “sabedoria e ponderacdo”!’. Um estudo recente, realizado a solicitacdo do
Parlamento Europeu, concluiu que os tribunais estao mais bem posicionados do que o
legislador para encontrar acomodagdes razoaveis entre as necessidades religiosas de cer-
tos grupos e outros interesses concorrentes, numa base estritamente casuistica®. Cada
vez mais, se queremos saber qual o real estatuto juridico dos mugulmanos num dado
Estado europeu e o lugar ocupado por institutos juridicos islamicos no sistema juridico
desse Estado, torna-se necessdario observar a pratica dos seus tribunais.

Nao surpreende, por isso, que a pratica judicial relacionada com a presenca islamica
na Europa se tenha convertido, nos ultimos anos, num tdpico preferido de investigacao.
Os estudos feitos até ao momento incidem sobretudo em questdes de Direito da Familia e
refletem uma pratica judicial propensa a solug¢des ad hoc e a decisdes e fundamentacdes
muito variadas, inclusive dentro de uma mesma jurisdicao nacional. Um inventario siste-
matico de decisdes judiciais que envolvam litigantes mugulmanos esta ainda por fazer na
esmagadora maioria dos Estados europeus®®, mas afigura-se necessdrio para que possa-
mos ter uma ideia mais clara sobre quais os reais desafios juridicos com que os tribunais
se deparam ao decidir litigios envolvendo muculmanos. Seria interessante mapear, por
exemplo, a frequéncia com que as reivindicacdes fundadas em motivos religiosos sao fei-

Dupret, M. Berger e L. al-Zwaini (eds.), Legal Pluralism in the Arab World, The Hague, Kluwer Law International,
1999, pp. 57-71.

15 Continuando a acompanhar Ballard et al., podemos definir interjuridicidade (interlegality) como o processo
através do qual a interacdo e a influéncia reciproca entre diferentes sistemas juridicos ou entidades sociais ddo
origem a regimes juridicos novos. Segundo os autores, este processo pode ser observado nos tribunais estaduais
europeus, aos mais diversos niveis, todos os dias, ainda que com variagGes consoante as circunstancias. Cf. R.
BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., p. 23.

16 Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, cit., p. 19.

17 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases and religious diversity: What can judges do?”, in
RELIGARE Working Paper, n.2 10, 2013, p. 16.

18 Cf. AAVV, Religious Practice and Observance in the EU Member States, European Parliament Directorate
General for Internal Policies, Policy Department C Citizen’s Rights and Constitutional Affairs, 2013, p. 19.

19 Uma excecdo digna de nota é o trabalho desenvolvido por Susan Rutten, da Universidade de Maastricht,
sobre a jurisprudéncia dos tribunais holandeses. Cf. S. RUTTEN, Moslims in de Nederlandserechtspraak, Kampen,
Uitgeversmaatschppij J.H. Kok, 1988. Cf., igualmente, o levantamento de jurisprudéncia feito periodicamente pela
mesma autora para o anuario Recht van de Islam.
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tas perante os tribunais e quantas destas reivindicacdes sao consideradas relevantes; os
casos em que a igualdade e a ndo discriminagdo sao parte da argumentagao do tribunal;
e 0s casos em que a acomodacao de conceitos juridicos islamicos é diretamente discu-
tida pelo tribunal. A andlise da jurisprudéncia permitira avaliar, entre outros aspetos, se
os tribunais privilegiam uma leitura formalista ou substantiva do principio da igualdade
e se sao coerentes na sua interpretagao; se usam o conceito de discriminagao indireta;
gual o peso dado ao principio da igualdade de género quando decidem se devem ou nao
acomodar pretensdes fundadas na religido ou incorporar conceitos juridicos islamicos; e,
em geral, de que modo é que os tribunais resolvem a tensao entre igualdade e liberdade
de religiao ou crenga, onde esta ocorra.

O presente trabalho nao pretende levar a cabo um tal inventario, apesar de incluir
uma resenha de decisdes de tribunais superiores portugueses. Esse é projeto a desenvol-
ver num futuro proximo. Com este texto, propomo-nos sobretudo dar conta do estado
do tratamento do tema na Europa e atentar nas dificuldades que resultam para a pratica
judicial do facto de os juizes e demais operadores juridicos estarem frequentemente mal
preparados para comunicar em contextos interculturais e para interpretar argumentos e

normas retirados de outras tradicdes juridicas.

1. O Direito islamico enquanto “ordem juridica minoritaria” na Europa

A semelhanca do que acontece com a maioria dos migrantes internacionais nestes
tempos de globalizagdo, os imigrantes mugulmanos na Europa nao orientam as suas vi-
das exclusivamente para os seus paises de residéncia, mas vivem de modo transnacional,
mantendo permanentemente relagdes com os seus paises de origem e com didsporas
internacionais um pouco por todo o mundo?®, o que facilita a manutengao dos seus refe-
rentes culturais proprios e a formacao de identidades hibridas. Os meios de comunicacao
hoje disponiveis permitem o contacto com lideres religiosos no mundo mugulmano e o
esclarecimento de duvidas sobre a aplicagcdao da Sharia as situacdes da vida quotidiana na
Europa, indo ao encontro da necessidade sentida por muitos mugulmanos na diaspora
de obterem uma “legitimacdo islamica” para todos os aspetos das suas vidas?'. Fala-se

20 Cf. R. BALLARD et al., “Cultural diversity: Challenge and accommodation”, op. cit., p. 9; J. BOWEN, “Multiple
adaptations: Islam in three worlds”, in AAVV, Islam & Europe: Challenges and Opportunities, Leuven, Leuven
University Press, 2008, pp. 22-23; S. A. SOFOS e R. TSAGAROUSIANOQU, Islam in Europe: Public Spaces and Civic
Networks, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2013, pp. 3-4 e 93-115.

21 Cf. M. BERGER, “Buying houses, donating organs and fighting wars — the changing role of muftis”, in Recht
van de Islam, n.2 25, 2011, p. 27. Esta bem de ver que esta necessidade nao é partilhada por todos os individuos
nascidos em familias mugulmanas. Ha também individuos que assumem posi¢des extremamente criticas face ao
Isldo e defendem uma plena assimilagdo dos valores seculares do Estado de residéncia. Para uma tipologia das
atitudes adotadas pelos mugulmanos na didspora, que vai desde a indiferenga até ao compromisso civico com as
sociedades de acolhimento, cf. M. ROHE, “Islam and the democratic state under the rule of law — and never the
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mesmo no desenvolvimento de um “Figh minoritario”, ou seja, de uma ciéncia do Direito
islamico especialmente concebida para orientar os mugulmanos que vivam como minoria
religiosa na Europa e noutros lugares do mundo?. Nos ultimos anos, cresceu exponencial-
mente a procura dos cyber-muftis, estudiosos dos textos religiosos islamicos que, a partir
de sites da internet, emitem pareceres (fatwas) sobre os mais diversos assuntos, desde
guestdes morais relacionadas com a sexualidade até questdes aparentemente prosaicas
como a de saber se a Lei islamica permite que os fiéis trabalhem na McDonalds (onde é
servida carne de porco) ou se a Coca-Cola é halal®. A medida que as comunidades mu-
culmanas se radicam no territdrio dos Estados europeus, surgem também, em torno das
mesquitas locais, estruturas destinadas a dar resposta as necessidades dos fiéis, incluin-
do a mediacdo e a resolucdo dos conflitos intracomunitarios®.

Neste contexto, ndao é de estranhar que muitos imigrantes muculmanos continuem
a seguir, nas suas relacdes de Direito privado, normas éticas e juridicas® que resultam
da sua interpretacao da Sharia e de principios éticos gerais derivados da cultura religio-
sa islamica®. Isso reflete-se, desde logo, no facto de manterem, na Europa, as mesmas

estruturas de vida familiar que sdo comuns nos seus paises de origem?’ e de procurarem

twain shall meet?”, in M.-C. Foblets e J.-Y. Carlier (eds.), Islam & Europe: Crises and Challenges, Leuven, Leuven
University Press, 2010, pp. 222-230.

22 Cf. M. MALIK, “Muslim legal norms and the integration of European Muslims”, op. cit., pp. 3 e 16. Digno de
nota é, a este respeito, o trabalho que tem vindo a ser desenvolvido, desde 1997, pelo Conselho Europeu para Fatwa
e Investigacdo (European Council for Fatwa and Research), sediado em Dublin. Cf., também, J. BOWEN, “Multiple
adaptations: Islam in three worlds”, op. cit., p. 27.

23 Cf. M. BERGER, “Buying houses, donating organs...”, op. cit., pp. 19-23.

24 Como os muito controversos conselhos da Sharia do Reino Unido, que comecgaram a surgir no inicio da
década de 1980. Os conselhos da Sharia ndo sdo reconhecidos oficialmente, mas as decisdes que profiram enquanto
tribunais arbitrais, ao abrigo das regras legais aplicaveis em matéria de arbitragem, sdo formalmente aceites pelo
Direito estadual. Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK: Minorities, Pluralism and the Law, Londres, The
British Academy, 2012, p. 17; M. ROHE, “Alternative dispute resolution in Europe under the auspices of religious
norms”, in RELIGARE Working Paper, n.2 6, 2011, pp. 5-6; P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws in
western liberal states”, in Women Living under Muslim Laws, dossier 27, 2005, p. 74; J. CESARI et al., Islam and
Fundamental Rights in Europe, op. cit., pp. 38-42.

25 Cf. M. MALIK, “Muslim legal norms and the integration of European Muslims”, op. cit., p. 1. Maleiha Malik
usa deliberadamente a expressdo “normas éticas e juridicas islamicas” (Muslim legal and ethical norms), em vez de
Sharia ou Direito islamico, para sublinhar que as reivindicagGes feitas pelos mugulmanos na Europa ndo incluem
o reconhecimento do Direito islamico como um sistema juridico paralelo ao Direito estadual e que a acomodacdo
dessas reivindicagGes deve ser feita em conformidade com os quadros constitucionais dos Estados europeus de
acolhimento (p. 2), um aspeto a que regressaremos infra.

26 Religido e cultura confundem-se frequentemente nas discussdes sobre o Isldo. Silvio Ferrari observa, por
exemplo, que os mugulmanos partilham uma cultura, uma concecdo de vida que esta profundamente enraizada na
fé islamica. Cf. S. FERRARI, “Islam in Europe: An introduction to legal problems and perspectives”, in R. Aluffi B.-P. e
G. Zincone (eds.), The Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Leuven, Peeters, 2004, p. 1. Esta associacdo
entre religido e cultura envolve o risco de uma etnicizagdo/essencializa¢do do Isldo, pelo que sé serd aceitavel se
ndo perdermos de vista o caracter contestado dos conceitos de religido e cultura, nem a grande diversidade étnica
e cultural albergada pelo dito “mundo mugulmano” e refletida nas comunidades mugulmanas da didspora.

27 Como nota Maarit Jantera-Jareborg, é irrealista esperar que as familias mugulmanas na didspora possam
ou tenham interesse em abandonar os seus referentes culturais em matéria de relagdes familiares. Estas familias ndo
sdo impermedveis a influéncias externas, mas ha bons indicadores de que os sentimentos religiosos, os costumes
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superar os diferendos surgidos no seio da familia através do recurso a mecanismos extra-
judiciais de resolucao de conflitos baseados na Sharia®®. A influéncia das normas éticas e
juridicas islamicas nao se resume sequer ao dominio das relagdes familiares, sendo cada
vez mais notoéria ao nivel dos contratos, das sucessdes e dos instrumentos financeiros.
Referindo-se a experiéncia britanica, Maleiha Malik da-nos conta de que instituigdes fi-
nanceiras como o grupo HSBC estao a desenvolver produtos financeiros baseados em
principios da Sharia e oferecem, por exemplo, “hipotecas islamicas”, respeitadoras da
disposicdo coranica que proibe a cobranca de juros®. E também cada vez mais comum no
Reino Unido o recurso a arbitragem religiosa islamica para resolver diferendos entre co-
merciantes, ndo apenas por razdes de fé, mas porque esta é considerada mais econdmica
e mais eficiente do que os tribunais estaduais®°.

Este apego as normas éticas e juridicas islamicas — e o recurso a meios extrajudiciais
de resolugao de conflitos baseados nessas regras — nao significa, no entanto, que os mu-
c¢ulmanos estejam em permanente conflito com a lei do Estado em que residem. Um
aspeto que tem sido apontado por varios autores é o de que, enquanto membros de uma
minoria, os muculmanos estdo obrigados por principios islamicos a obedecer ao Direito
do seu Estado europeu de residéncia, do mesmo modo que se espera dos dhimmis (ndo
muculmanos beneficiarios de protecao estadual) que respeitem o Direito vigente nos Es-
tados de maioria islamica em que se encontrem3!. Ainda que ndo prescindam de manter

e as tradi¢des saem frequentemente reforcados pela experiéncia de vida na didspora. Cf. M. JANTERA-JAREBORG,
“Cross-border family cases...”, op. cit., p. 8.

28 Cf. M. ROHE, “Alternative dispute resolution in Europe...”, op. cit., pp. 1-4. Em varios paises europeus, tem
vindo a assistir-se a uma viragem significativa para o tratamento de assuntos familiares através de mecanismos
extrajudiciais de resolucdo de conflitos fundados na Sharia, o que, segundo Rohe, pode explicar-se por varios
motivos: a) o interesse das partes em assegurar a confidencialidade do procedimento e em ver a questdo resolvida
por pessoas da sua confianca; b) o interesse das partes em criar relagBes juridicas reconhecidas ndo apenas no
Estado de residéncia, mas também no Estado de origem; c) a impossibilidade de recorrer a tribunais estaduais
para decretar a dissolucdo de casamentos religiosos informais, celebrados desse modo por falta dos documentos
necessarios; d) o ndo reconhecimento, por parte de alguns mugulmanos, de autoridade as instituicGes seculares do
Estado de residéncia para decidir disputas entre mugulmanos; e) a convicgdo, por parte de alguns mugulmanos, de
que devem obediéncia a lei do Estado de origem e o desconhecimento de que estdo obrigados a respeitar a lei do
Estado de residéncia sob pena de os seus atos ndo terem qualquer forga ou efeito juridico; e f) a desconfianga face as
instituicGes do Estado de residéncia, provocada pela falta de sensibilidade cultural que estas, ndo raro, demonstram
na interagdo com os mugulmanos.

29 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., p. 10. Semelhantes respostas podem verificar-se
da parte dos bancos alemaes e suicos. Cf. M. ROHE, “The legal treatment of Muslims in Germany”, in R. Aluffi B.-P. e
G. Zincone (eds.), The Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Leuven, Peeters, 2004, p. 103.

30 Segundo Maleiha Malik, a eficiéncia dos tribunais arbitrais mugulmanos neste dominio é de tal modo
reconhecida que estes sdo procurados mesmo por comerciantes ndo mucgulmanos. Cf. M. MALIK, Minority Legal
Orders in the UK..., op. cit., p. 10.

31 Cf., entre outros, H. ANSARI, “The legal status of Muslims in the UK”, in R. Aluffi B.-P. e G. Zincone (eds.), The
Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Leuven, Peeters, 2004, p. 285; R. PETERS, “The polder mujahidin:
The radicalization of young Dutch Muslims”, in AAVV, Islam & Europe: Challenges and Opportunities, Leuven, Leuven
University Press, 2008, pp. 55-56; M. ROHE, “Islam and the democratic state under the rule of law...”, op. cit., pp.
225-226; J. CESARI et al., Islam and Fundamental Rights in Europe, op. cit., p. 40. Isto ndo obsta, no entanto, a que
alguns Estados de origem exijam dos seus nacionais que obedecam plenamente a sua legislagdo, em detrimento
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e reproduzir os seus valores culturais préprios, os mugulmanos europeus tém procura-
do criar raizes na Europa, adaptando as suas comunidades aos novos contextos sociais,
num esfor¢o que inevitavelmente envolve processos complexos de negocia¢ao identi-
taria, construcdo social e “traducdo cultural”?2. Como nos diz Werner Menski, ndo raro,
os muculmanos na didspora revelam-se “habeis navegadores culturais”, combinando as
expectativas dos sistemas juridicos dos seus Estados de residéncia com o entendimento
culturalmente especifico que fagam da Sharia*. Desta combinacdo resultam quadros nor-
mativos hibridos, cuja disseminacao e grande complexidade os juristas europeus sé agora
comeg¢am a alcangar®.

Maleiha Malik fala, a este respeito, em “ordens juridicas minoritarias” (minority legal
orders), para designar os sistemas normativos e institucionais de que todas as minorias
étnicas e religiosas (ciganos, muculmanos, hindus, Sikh, etc.) dispéem, ainda que com di-
ferentes graus de desenvolvimento, e que operam, ha muito, por toda a Europa®. O adje-
tivo minoritdrias é usado para sublinhar a subordinagao destas ordens juridicas ao Direito
estadual, que continua a ser o sistema juridico soberano, apesar de os valores e os pa-
droes de comportamento favorecidos por estas formas de regulagao social poderem as-
sumir, aos olhos dos membros dos grupos minoritarios, maior legitimidade e autoridade
do que aquele Direito. Contrariando imagens recorrentes no debate politico e nos meios
de comunicac¢ao social, Maleiha Malik afasta a ideia de que estejamos perante sistemas
juridicos paralelos ou “Estados dentro do Estado” e, no que respeita especificamente as
ordens juridicas minoritarias fundadas na Sharia, de que os mugulmanos pretendam im-

da legislagdo do Estado de residéncia, ao ponto de algumas embaixadas exercerem, sem a autorizagdo do Estado
acreditador, poderes de jurisdicdo sobre os respetivos nacionais em matérias relacionadas com o Direito da Familia,
incluindo a celebra¢do de casamentos e a certificagdo de divércios. Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family
cases...”, op. cit., pp. 5-6.

32 Cf. S. A. SOFOS e R. TSAGAROUSIANOU, Islam in Europe..., op. cit., p. 3. Como observam Jocelyne Césari
et al., a tendéncia dominante é a de adaptacdo e “bricolagem”. Cf. J. CESARI et al., Islam and Fundamental Rights in
Europe, op. cit., pp. 4, 13-15, 17-19 e 47-48.

33 Cf.W. MENSKI, Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of Asia and Africa, 2.2 ed., Cambridge,
Cambridge University Press, 2006, pp. 63-65. Estudos recentes sugerem, no entanto, que os mugulmanos, mais
do que outras minorias religiosas formadas pela imigragao, mostram dificuldades em conciliar o respeito pela lei
(secular) do Estado em que residem com o respeito pela legislagdo (religiosamente fundada) do seu pais de origem,
que aos seus olhos tem frequentemente maior legitimidade. Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project,
cit., p. 19. Também ndo pode ser desvalorizada a manifesta influéncia de discursos islamistas radicais sobre jovens
muculmanos europeus, que ja vem a ser observada ha mais de uma década e que hoje é discutida sobretudo a
propdsito do recrutamento de jovens europeus pelo chamado “Estado Islamico”.

34 Cf.,, e.g., E. GIUNCHI, “Muslim family law and legal practice in the West: An introduction”, in E. Giunchi
(ed.), Muslim Family Law in Western Courts, Londres e Nova lorque, Routledge, 2014, pp. 6-7; J. CESARI, “Islamic
minorities’ rights in Europe and in the USA”, op. cit., p. 17; M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op.
cit., p. 4; R. BALLARD et al., “Cultural diversity: Challenge and accommodation”, op. cit., p. 11.

35 Uma ordem juridica minoritdria pressupde dois elementos: normas culturais ou religiosas distintas das
da maioria da populagdo, percebidas pelos membros do grupo minoritdrio como sendo Direito, e um sistema
institucional proprio para a identificagao, interpretacdo e aplicagdo dessas normas. Cf. M. MALIK, Minority Legal
Orders in the UK..., op. cit., pp. 4-5, 14, 18-19, 23-24.
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por unilateralmente os seus valores e normas a generalidade da populacao do Estado eu-
ropeu em que residem?. Estudos empiricos recentes parecem confirmar esta leitura, ao
revelar que os membros dos conselhos da Sharia e outros “tribunais religiosos” no Reino
Unido ndo contestam a supremacia do Direito estadual e até incentivam ativamente os
membros das respetivas comunidades ao cumprimento deste Direito®’.

O que é certo é que o Estado nao controla os padrdes normativos de conduta de
todos os individuos e grupos sob sua jurisdicdo e que sempre existirdo areas da vida
social em que sistemas normativos nao oficiais concorrerdo e interagirao com o Direito
estadual sob a forma de ordens juridicas minoritarias®®. Em todo o mundo ocidental, os
juristas tém-se debatido com a questao de saber qual sera o melhor modo de responder
a existéncia destas formas ndo oficiais de Direito®. As respostas avancadas vao desde
a rejeicao total até a oficializacao sem freios, mas, qualquer que seja a solu¢cao adota-
da, ndao podemos ja ignorar o pluralismo juridico resultante da coexisténcia entre dife-
rentes culturas e tradigdes juridicas num mesmo Estado. Nao existem sistemas juridicos
e culturais claramente demarcados; as préprias ordens juridicas minoritarias albergam
um grande numero de diferentes tradigdes. A coexisténcia da diversidade desencadeia
inevitavelmente processos de hibridizacao, pelo que nenhum sistema juridico consegue
permanecer estatico ou incélume a influéncias externas®. A interjuridicidade é hoje um
facto e ndo depende do reconhecimento oficial das ordens juridicas minoritarias para se
manifestar. Mesmo que o Estado ignore completamente as ordens juridicas minoritarias

36 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 4-5, 9-11, 18 e 21-24. Esta ideia de que
as ordens juridicas minoritarias ndo constituem uma alternativa ao Direito estadual estd também subentendida
no modelo de jurisdicbes complementares avangado pelo Arcebispo da Cantuaria, Rowan Williams, em 2008, com
0 seu muito controverso discurso “Civil and religious law in England: a religious perspective”, em que cogitou a
possibilidade de o Estado delegar algumas funcdes juridicas nos tribunais religiosos das comunidades mugulmanas e
judaicas ortodoxas presentes em Inglaterra. Sobre o tema, cf. P. JERONIMO, Li¢Ges de Direito Comparado, Braga, ELSA
UMINHO, 2015, pp. 46-47; R. GRIFFITH-JONES (ed.), Islam and English Law: Rights, Responsibilities and the Place of
Shari’a, Cambridge, Cambridge University Press, 2013; P. SHAH, “Transforming to accommodate? Reflections on the
Shari’a debate in Britain”, in R. Grillo et al. (eds.), Legal Practice and Cultural Diversity, Farnham, Ashgate, 2009, pp.
73-88.

37 Essa a conclusdo a que chegaram Russell Sandberg e a sua equipa, ao estudarem o funcionamento de
trés tribunais religiosos — o Beth Din de Londres, o Tribunal Nacional Catélico para o Pais de Gales e o Conselho da
Sharia da Mesquita Central de Birmingham. Cf. R. SANDBERG et al., “Britain’s religious tribunals: ‘joint governance’
in practice”, in Oxford Journal of Legal Studies, 2012, pp. 18-19 e 22-23.

38 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 24-25; P. SHAH, “Shadow boxing with community
practices: A response to Eekelaar”, in M. Maclean e J. Eekelaar (eds.), Managing Family Justice in Diverse Societies,
Oxford, Hart Publishing, 2013, p. 52. Como nota Mathias Rohe, a propésito das “normas juridicas islamicas”, a menos
(e até) que as autoridades estaduais sejam chamadas a intervir por uma das partes no litigio, o Estado ndo tem
qualquer controlo sobre os modos informais de aplicagdo destas normas a resolugdo de conflitos intracomunitarios.
Cf. M. ROHE, “Shari’a in a European context”, in R. Grillo et al. (eds.), Legal Practice and Cultural Diversity, Farnham,
Ashgate, 2009, p. 96.

39 Cf. P. FOURNIER, Muslim Marriage in Western Courts: Lost in Transplantation, Farnham, Ashgate, 2010, p.
149.
40 Cf. R. BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., p. 26; E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 11.
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ou tente combaté-las ativamente, os processos de influéncia reciproca entre ordens juri-
dicas continuardo a acontecer e a desafiar as pretensdes centralizadoras e uniformizado-
ras do Direito estadual®.

Importa ter presente que o pluralismo juridico intraestadual nao constitui uma novi-
dade, nem sequer é sempre visto como problematico. As conce¢des estatistas e positivis-
tas que dominaram o pensamento juridico ocidental dos dois ultimos séculos estdao hoje
largamente ultrapassadas, ndo parecendo haver duvidas de que o Estado ndo detém o
monopdlio da producdo normativa e de que, no quadro de uma mesma ordem juridica
estadual, coexistem sistemas normativos de diferentes origens, desde os Direitos locais
até aos Direitos supraestaduais*®’. Ndo é dificil compreender, no entanto, que, quando
confrontados com a miriade de tradi¢cdes juridicas ndao ocidentais que reivindicam re-
conhecimento, os juristas ocidentais se sintam tentados a escudar-se na imposicao de
um quadro homogéneo de valores e praticas refletido no Direito estadual e aplicado a
todos sem discriminacdo ou atencdo a diferenca®. Esta reacdo é muito comum, podendo
observar-se na frequente negacao de que os valores e as normas trazidos pelos imigran-
tes sejam verdadeiro Direito* e nas recentes tentativas de proibir o recurso a arbitragem
baseada na Sharia®. E, no entanto, duvidoso que seja uma forma realista de lidar com o
problema“.

Como explica Maleiha Malik, proibir as ordens juridicas minoritarias serd sempre um
exercicio vao, atenta a forca que estas ordens normativas tém na vida quotidiana dos in-
dividuos, e afigura-se também um objetivo muito problematico a luz dos préprios valores
estruturantes das democracias liberais europeias, atentas as restricdes que implica para a
autonomia dos individuos*’. Os compromissos internacionais e constitucionais assumidos
pelos Estados europeus em matéria de direitos humanos impedem-nos de adotar medi-
das que conduzam a exclusao ou discriminagao contra grupos minoritarios e abrem espa-

41 Cf. A.J. HOEKEMA, “Does the Dutch judiciary pluralize domestic law?”, in R. Grillo et al. (eds.), Legal Practice

and Cultural Diversity, Farnham, Ashgate, 2009, pp. 178 e 192; E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 11.
42 Cf. P. JERONIMO, Licées de Direito Comparado, op. cit., p. 42.

43 Cf. R. BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., pp. 11-12 e 25.

44 Para uma andlise critica deste escapismo dos juristas ocidentais, cf. W. MENSKI, Comparative Law in a

Global Context..., op. cit., pp. 60-65.

45 Considere-se, designadamente, a proposta submetida ao Parlamento britanico, pela Baronesa Cox, em junho
de 2015, sob o titulo “Arbitration and Mediation Services (Equality) Bill”, que se encontra em apreciagdo pela Camara
dos Comuns, em margo de 2016. A proposta visa impedir o uso por tribunais arbitrais de normas discriminatérias
em razdo do género e da como exemplos de normas desse tipo preceitos comummente associados a Sharia, como a
distingdo entre homens e mulheres para efeitos sucessorios e para efeitos de prestagdo de testemunho em tribunal.
O texto da proposta, bem como o andamento do procedimento legislativo, pode ser consultado em http://services.
parliament.uk/bills/2015-16/arbitrationandmediationservicesequality.html [21.03.2016].

46 Cf. R. BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., p. 25.
47 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 6 e 33-34.

Voltar ao indice



69 FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DO PORTO

¢O a que as minorias reivindiguem a acomodacao de algumas das suas praticas culturais
ou religiosas, incluindo praticas impostas pelo que as comunidades minoritarias conside-
ram ser o seu Direito*®. Maleiha Malik defende que, em alguns dominios da vida privada
(tais como o casamento e o divorcio), existem bons argumentos para que, em nome do
respeito pela autonomia individual, se reconheca aos individuos o direito de regerem
as suas vidas por regras que reflitam os seus valores religiosos. Dentro dos limites fixa-
dos pelas ordens constitucionais respetivas, os Estados europeus podem, deste modo,
acomodar legitimamente normas éticas e juridicas islamicas, como correlato do respeito
pela liberdade individual e da garantia da igualdade para as minorias®. Um maior reco-
nhecimento das ordens juridicas minoritarias tera, entre outras, a vantagem de diminuir
o fosso entre as experiéncias dos individuos na sua vida privada e na sua interagao com
os poderes publicos e com a sociedade maioritaria®. Poderd, além disso, contribuir para
evitar situacdes de “limbo juridico” que ocorrem sempre que a tutela proporcionada pe-
los tribunais estaduais ndo seja suficiente para salvaguardar a posicao e os interesses
dos individuos no seio da comunidade minoritaria, como acontece, por exemplo, com
as mulheres mugulmanas divorciadas pelos tribunais estaduais que necessitam de obter
um divorcio religioso para poderem voltar a casar de acordo com os preceitos da sua fé
e para protegerem os filhos havidos de relacionamento posterior ao divdrcio do estigma
de serem filhos ilegitimos>*.

Por outro lado, uma politica estadual de nao interferéncia nas ordens juridicas mino-
ritarias, que tem sido — por omissdo®? — a resposta mais comum, também ndo se afigura
adequada, na medida em que implica o risco de contribuir para a imunidade dos abusos
de poder e das violagdes de direitos humanos no seio dos grupos minoritarios, deixando
desprotegidos os seus membros mais vulneraveis (as minorias dentro das minorias), ou
seja, as mulheres, as criangas, os homossexuais e todos aqueles que nao se revejam na
48 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 4, 11, 20. Em idéntico sentido, Andrea Biichler
observa que, ainda que a liberdade de religido ndo possa justificar um sistema paralelo de Direito religioso da
Familia, as convic¢Ges religiosas em matéria de relagGes familiares tém uma dimensdo cultural e cabem, por isso,

no direito & autodeterminagado individual. Cf. A. BUCHLER, Islamic Law in Europe? Legal Pluralism and its Limits in
European Family Laws, Farnham, Ashgate, 2011, p. 15.

49 Cf. M. MALIK, “Muslim legal norms and the integration of European Muslims”, op. cit., p. 1.
50 Cf. M. MALIK, “Muslim legal norms and the integration of European Muslims”, op. cit., p. 18.
51 Dai que Maleiha Malik recomende que, em vez de proibirem o funcionamento das ordens juridicas

minoritarias, os Estados europeus procurem assegurar que estas funcionam de modo apto a proteger os interesses
das mulheres. Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., p. 29. Cf., igualmente, R. SANDBERG et al.,
“Britain’s religious tribunals...”, op. cit., pp. 5 e 22; ). CESARI et al., Islam and Fundamental Rights in Europe, op. cit.,
pp. 37-43.

52 Ainda que possa ser apresentada como uma opgao fundada em principios liberais (como a tolerdncia), a
nao interferéncia no funcionamento das ordens juridicas minoritdrias resulta, as mais das vezes, da recusa por parte
das autoridades estaduais em reconhecer que estas sejam verdadeiro Direito e da sua falta de empenhamento em
promover a integracdo dos membros dos grupos minoritarios na sociedade como um todo. Cf. M. MALIK, Minority
Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 34-35.
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leitura da tradicdo que é apresentada como auténtica e legitima num dado momento his-
torico por quem detém o poder dentro do grupo3. Estes motivos justificam igualmente
gue tenhamos, com Maleiha Malik, muitas reservas quanto a possibilidade de instituir
sistemas judiciais separados para matérias de Direito pessoal, algo que, alids, os mucul-
manos europeus, de um modo geral, ndo reivindicam®*. Uma tal solucdo aprisionaria os
individuos em identidades minoritarias rigidas, dificultando a sua mobilidade entre di-
ferentes referentes culturais e esferas sociais, e deixa-los-ia a mercé dos detentores do
poder dentro do grupo, reforcados na sua legitimidade pelo reconhecimento oficial con-
cedido pelo Estado®®. De pouco serve, numa como noutra opc¢des, a garantia de que os in-
dividuos sao livres para abandonar o grupo minoritario a que pertencem e cujas normas
e praticas consideram opressivas. Esta liberdade é frequentemente ilusoria, atentos os
lagos emocionais e os compromissos religiosos que ligam os individuos ao grupo, e nao
resolve o problema da opressao dos que optam por permanecer no grupo, mas que nem
por isso deixam de ser titulares de direitos comuns a populacdo em geral e de merecer a
protecdo do Estado®®.

Precisamente porque é necessario conciliar a protecdao dos direitos dos individuos

enguanto membros de grupos minoritarios e enquanto cidadaos®’, os Estados europeus

53 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 6, 27-28 e 34-35.

54 Na década de 1970, a Unido de OrganizagGes Islamicas do Reino Unido (Union of Muslim Organisations)
defendeu junto das autoridades britanicas a instituicdo de um sistema judicial auténomo para aplicacdo do Direito
da Familia islamico. A campanha, que se prolongou por trés décadas, acabou por esbarrar na oposicdo perentéria
do Governo. Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 73. Sondagens recentemente feitas
no Reino Unido sugerem que um numero consideravel de muculmanos britanicos deseja a instituicdo de tribunais
islamicos, a funcionar com base em principios da Sharia, para resolver os litigios de Direito civil entre os membros
da comunidade, ainda que ressalvem que as san¢des a impor por estes tribunais ndo poderdo contrariar o Direito
estadual. Tais aspiragcGes ndo parecem, no entanto, ser partilhadas pelas comunidades mugulmanas presentes
noutros Estados europeus. Cf. M. MALIK, “Muslim legal norms and the integration of European Muslims”, op. cit.,
pp. 16 e 19; J. CESARI et al., Islam and Fundamental Rights in Europe, op. cit., p. 15. Sobre uma notdria excecdo,
na Alemanha, cf. M. ROHE, “Islam and the democratic state under the rule of law...”, op. cit., pp. 223-224; IDEM,
“Alternative dispute resolution in Europe...”, op. cit., pp. 2-3.

55 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 6, 27, 31 e 36; J. EEKELAAR, “Law and
community practices”, in M. Maclean e J. Eekelaar (eds.), Managing Family Justice in Diverse Societies, Oxford, Hart
Publishing, 2013, pp. 17-18. Estas reservas valem tanto para a instituicao de sistemas judiciais separados como para
o reconhecimento oficial de mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos, quando este reconhecimento ndo
seja acompanhado das devidas salvaguardas. Cf. M. ROHE, “Alternative dispute resolution in Europe...”, op. cit.,
pp. 4-7. Rohe nota, no entanto, que a recusa por parte do Direito estadual em reconhecer oficialmente instancias
extrajudiciais de resolugdo de conflitos baseadas na Sharia também tem os seus problemas, ja que ndo é previsivel
que as pessoas deixem de recorrer a estas instancias por elas ndo serem oficiais e, nesse caso, o Estado ndo tera
meios para controlar a formagdo prévia e as competéncias dos individuos que assumem as fungdes de mediadores
e arbitros (p. 8). Para uma leitura mais positiva sobre a arbitragem religiosa, cf. F. AHMED, “Religious norms in family
law: Implications for group and personal autonomy”, in M. Maclean e J. Eekelaar (eds.), Managing Family Justice in
Diverse Societies, Oxford, Hart Publishing, 2013, pp. 33-46.

56 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 29-30 e 35; IDEM, “Muslim legal norms and
the integration of European Muslims”, op. cit., pp. 19-21.

57 Uma ideia-chave da proposta avancada em 2008 pelo Arcebispo da Cantudaria, Rowan Williams, que
referimos supra. Segundo Williams, um sistema de jurisdicGes complementares teria a grande vantagem de ir ao
encontro das necessidades dos individuos enquanto cidaddos e enquanto crentes, permitindo-lhes escolher a
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ndao podem permitir-se ignorar a existéncia e a relevancia das ordens juridicas minorita-
rias a pretexto de estas nao serem Direito ou constituirem um perigo para a integridade
dos sistemas juridicos estaduais, mas também nao podem simplesmente oficializar de-
marcacoes identitarias e dar carta-branca aos “representantes” dos grupos minoritarios,
demitindo-se de qualquer responsabilidade pela protecao dos individuos que integram
(ou sdo forcados a integrar) esses grupos. A interacdo entre as ordens juridicas minorita-
rias e o Direito estadual deve ser objeto de regulagao pelo sistema juridico estadual, de
modo a facilitar o didlogo e a cooperacgao, prevenir o isolamento das minorias, garantir
o caracter voluntario da subordinacao as ordens minoritarias e salvaguardar a protecao
dos membros mais vulneraveis dentro destes grupos, oferecendo, ao mesmo tempo, as
ordens juridicas minoritarias e aos individuos que nelas se reveem o reconhecimento

necessario a uma efetiva inclusao.

Continuando a acompanhar Maleiha Malik, podemos apontar trés vias de prossecu-
¢do deste objetivo: a “acomodacgao transformadora” (transformative accommodation),

III

o “voluntarismo cultural” (cultural voluntarism) e a normalizacdo de normas e praticas
minoritarias (mainstreaming minorities). A primeira estratégia, cunhada por Ayelet Sha-
char, consiste numa forma de “governanca conjunta” entre o Estado e as ordens juridicas
minoritarias, que dividem entre si os poderes de regulacao de certas areas-chave, como
as relagdes familiares, estabelecendo, por exemplo, que o Estado regula os aspetos finan-
ceiros, enquanto a ordem juridica minoritdria dispde sobre os aspetos cerimoniais e ritu-
ais do casamento e do divdrcio. O acordo que estabeleca a reparticdo de poderes entre
Estado e ordem juridica minoritaria fixa também “pontos de viragem” (reversal points)
em que os individuos sdao autorizados a mudar de um sistema para o outro se assim o en-
tenderem, de modo a assegurar que a subordinacdo dos individuos é sempre voluntaria
e a criar incentivos para que ambos os sistemas normativos procurem ir ao encontro das
necessidades dos seus destinatarios, protegendo os mais vulneraveis de entre eles. Aye-
let Shachar acredita que a atribui¢ao de poderes de autogoverno aos grupos minoritarios
nestes termos aumentara a responsabilidade dos lideres destes grupos e pressiona-los-a
a rever as respetivas tradicdes, de modo a torna-las compativeis com os principios demo-
craticos que regem a sociedade mais vasta em que 0s grupos se inserem?:,

jurisdicdo a que submetem os seus assuntos, consoante a matéria, sem os obrigar a optar entre serem leais ao
Estado ou a sua religido e cultura. Cf. P. JERONIMO, LicSes de Direito Comparado, op. cit., p. 46. Ayelet Shachar,
cuja obra serviu de inspiracdo direta a proposta de Williams, defende que é necessdria uma concecdo de cidadania
diferenciada, que contribua para combater as injusticas existentes entre grupos culturais e, simultaneamente,
para promover a justica dentro de cada grupo. Cf. A. SHACHAR, Multicultural Jurisdictions: Cultural Differences and
Women'’s Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, p. 4.

58 Cf. A. SHACHAR, Multicultural Jurisdictions..., op. cit., pp. 117-131. Maleiha Malik concorda que este modelo
tem a vantagem de potenciar reformas internas através da influéncia reciproca entre Direito estadual e ordens
juridicas minoritarias. A autora observa, no entanto, que o Estado nem sempre terd meios para persuadir os grupos
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Este modelo tem o mérito de permitir aos individuos o gozo de direitos enquanto
cidaddos e enquanto membros do seu grupo cultural ou religioso preferido®, mas ndo é
isento de problemas. Mesmo que esteja reunida a vontade politica de todos os potenciais
envolvidos, sera sempre um modelo de grande complexidade e muito dificil aplicagao
pratica, atenta a necessidade de o Estado negociar os termos precisos da reparticao de
poderes, para cada area-chave e suas subdivisdes, com os representantes de cada grupo
minoritdrio presente no respetivo territorio®. Por outro lado, apesar de reconhecer a
influéncia reciproca entre a ordem juridica estadual e as ordens normativas minorita-
rias, este modelo acaba por subestimar os processos de hibridiza¢do juridica em curso
ao tratar uma e outras ordens normativas como blocos bem delimitados entre os quais
os individuos optam quando chegam aos “pontos de viragem” previamente designados.
Mais importante ainda, apesar de ter como ponto de partida o reconhecimento de que
os individuos pertencem a diferentes comunidades em simultaneo, o modelo implica o
risco de contribuir para a essencializacdo das identidades minoritarias®. Afinal, para que
o Estado e os representantes das ordens juridicas minoritdrias possam acordar sobre os
termos da reparticdo de poderes e fixar os “pontos de viragem”, é necessdria uma clara
definicdo prévia dos membros do grupo, o que nem sempre é possivel ou sequer deseja-
vel, atenta a fluidez das identidades individuais.

Precisamente para refletir esta fluidez, o modelo preferido por Maleiha Malik — o “vo-
luntarismo cultural”, cunhado por John Eekelaar® — procura maximizar a flexibilidade ao
dispor do Estado e dos individuos nas suas interagdes reciprocas. A ideia aqui € a de que,

minoritarios a abandonar normas e praticas profundamente enraizadas, sendo também duvidoso que o receio de
perder jurisdicdo sobre os seus membros seja um incentivo suficientemente forte para que os grupos minoritarios
facam reformas de fundo. Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 37-39. Concordamos que a
resisténcia dos grupos minoritarios a abandonar normas e praticas profundamente enraizadas é previsivel e dificil de
superar. Ndo nos parece, contudo, que o modelo alternativo preferido por Maleiha Malik — “voluntarismo cultural”
— obste a esta dificuldade, apesar do otimismo manifestado pela autora a este respeito, quando fala na criacdo de
oportunidades de didlogo entre as autoridades estaduais e os representantes das ordens juridicas minoritarias, que
podem ser usadas para incentivar os grupos a repensar as suas normas e praticas a luz de principios constitucionais
como o principio da igualdade (pp. 42-43). Ndo nos parece que, neste aspeto, a proposta de Maleiha Malik seja
substancialmente diferente da de Ayelet Shachar.

59 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., p. 37.

60 Cf. J. EEKELAAR, “Law and community practices”, op. cit., p. 18. Dai que as poucas experiéncias de
“segregacao juridica” tentadas até ao momento na Europa sejam extremamente limitadas e digam respeito apenas
a aspetos formais. Por exemplo, no Reino Unido, instituigdes islamicas podem ser autorizadas a registar casamentos
entre mugulmanos e, em Espanha, é possivel aplicar regras islamicas a regulagdo da celebragao de casamentos entre
mugulmanos. Cf. M. ROHE, “Shari’a in a European context”, op. cit., pp. 98-99. Entre os Estados membros da Unido
Europeia, a Unica excegdo é a situagdo vivida na regido grega da Tracia, onde, por razdes histdricas, a Lei islamica
é reconhecida oficialmente como um sistema juridico paralelo ao Direito grego e os muftis (lideres espirituais e
administradores das mesquitas) tém jurisdigdo para apreciar os litigios que oponham mugulmanos. Cf. K. TSITSELIKIS,
“Personal status of Greece’s Muslims: A legal anachronism or an example of applied multiculturalism?”, in R. Aluffi
B.-P. e G. Zincone (eds.), The Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Leuven, Peeters, 2004, pp. 109-131.

61 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., p. 38.
62 Cf. ). EEKELAAR, “Law and community practices”, op. cit., pp. 22-30.
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a qualqguer momento e sem necessidade de acordo prévio entre o Estado e as ordens
juridicas minoritarias, se possa admitir que os individuos escolham a qual das ordens juri-
dicas — a estadual ou a minoritaria — se subordinam. Isto significa que o Estado ndao cede
soberania a favor das ordens juridicas minoritarias, mas apenas se dispde a acomodar
algumas normas e praticas minoritarias, em nome do respeito pela autonomia individual
e nos limites fixados pela ordem constitucional respetiva. O Estado mantém o poder de
proibir normas e praticas minoritarias que considere contrarias aos valores fundamentais
da ordem juridica estadual ou que sejam lesivas para alguns dos membros do grupo, do
mesmo modo que mantém o dever de proteger as minorias dentro das minorias®. A
determinagdo das normas e praticas minoritarias “aceitaveis” é feita numa base estrita-
mente casuistica, o que Maleiha Malik reconhece poder ser fonte de dificuldades, por
nao permitir prever com seguranca quando e de que modo (acomodando ou proibindo)
o Estado intervird sobre as ordens juridicas minoritarias. A autora confia, no entanto, que,
a medida que ganhe corpo um acervo jurisprudencial sobre a matéria, as respostas do
Estado se tornardo mais previsiveis e a seguranca juridica podera ser assegurada®®.

Esta observacao vale certamente para o Direito inglés, atenta a doutrina do prece-
dente vinculativo que caracteriza o common law®®. Para os sistemas juridicos europeus
continentais, de tradicdo romano-germanica, semelhante confianca justifica-se menos,
em nosso entender, uma vez que os tribunais nao estdao obrigados a seguir a orientagao
jurisprudencial fixada em decisOes anteriores e tém uma consideravel margem de liberda-
de na interpretacao dos quadros legais aplicaveis, podendo ser mais ou menos recetivos
a acomodacao das normas e praticas minoritarias consoante o entendimento que os con-
cretos juizes tenham sobre o principio do secularismo, a liberdade de religiao ou crenca,
o principio da igualdade e a protecao dos direitos das minorias. Como referimos supra, os
estudos feitos sobre a acomodacado de institutos de Direito islamico na Europa revelam
uma pratica judicial erratica. Isto ndo retira valor ao “voluntarismo cultural” como modelo
de resposta aos desafios postos pela presenca de ordens juridicas minoritarias na Europa.

|Il

O “voluntarismo cultural” afigura-se um modelo promissor, pelo que implica de respeito
pela autoidentificacao dos individuos, de abertura ao didlogo intercultural e inter-juridico
e de disponibilidade para acomodar normas e praticas minoritarias. De resto, o casuismo

¢ em larga medida inevitavel e, em muitos casos, recomendavel®. Ndo nos parece, no en-

63 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 39-44. Isto significa, censura Prakash Shah,
que o “voluntarismo cultural” preserva o status quo, assegurando a hegemonia da comunidade culturalmente
dominante num dado Estado. Cf. P. SHAH, “Shadow boxing with community practices...”, op. cit., p. 58.

64 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., p. 42.
65 Cf. P. JERONIMO, LicGes de Direito Comparado, op. cit., p. 104.
66 Nesse sentido, cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, cit., p. 26; A. SHACHAR, “Family matters:

Is there room for ‘culture’ in the courtroom?”, in W. Kymlicka et al. (eds.), Criminal Law and Cultural Diversity,
Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 148.
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tanto, que o modelo dispense um enquadramento normativo minimo por parte do Direi-
to estadual (definido em consulta com representantes dos grupos minoritarios), de modo
a deixar claro o compromisso com a acomodacao das necessidades juridicas de diferentes
comunidades e individuos no seio de uma sociedade que se assume como cultural e et-
nicamente plural®’. Desse modo se podera assegurar, desde logo, que os atores juridicos
estaduais ndo se limitam a declarar liminarmente inaceitaveis todas as normas e praticas
minoritarias invocadas em juizo e que reconhecem o direito dos individuos pertencentes
a grupos minoritarios a escolher livremente se querem ser tratados nessa qualidade ou
nao®. Também é necessaria a intervencao reguladora (e de supervisdo®) do Estado para
definir (e fazer observar) os termos em que os mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos fundados em normas éticas e juridicas minoritarias poderao atuar, de modo a
assegurar o cardacter voluntario da sujeicdo a estes mecanismos (e, de um modo geral, o
respeito pelos padrdes constitucionais)’®, mas também para garantir o reconhecimento

oficial das decisGes proferidas nessa sede’ .

Entretanto, levando a légica do voluntarismo cultural um pouco mais longe, de modo
a refletir mais fielmente os processos de hibridizacado juridica em curso, podemos ainda
considerar uma terceira via pela qual os Estados europeus poderdo garantir a protecao
dos individuos enquanto cidadaos e enquanto membros de grupos minoritarios — a nor-
malizacdao (mainstreaming) de normas e praticas minoritarias, através da sua incorpora-
¢do explicita pelo Direito estadual. A normalizacao pode ocorrer tanto por acao do legisla-
dor como dos tribunais e assumir diversas formas, incluindo, por exemplo, o alargamento

da definicdo de obrigacdo contratual para cobrir o pagamento do dote (mahr) devido as

67 Convocamos aqui as observacdes feitas por Prakash Shah a propdsito do modo ndo sistematico como as
autoridades britanicas témvindo a lidar com a acomodacao das reivindicagoOes feitas pelas comunidades minoritarias,
por falta de um compromisso constitucional mais abrangente com a incorporacdo das necessidades juridicas das
diferentes comunidades e individuos numa sociedade etnicamente plural. Shah sugere que, em vez de continuar
a tratar o problema através de pontuais exce¢des ao principio da igualdade, se deve considerar a possibilidade de
consagrar, em termos gerais, um direito a ser diferente. Cf. P. SHAH, “Transforming to accommodate?...”, op. cit., p.
81.

68 No que podemos tomar como exemplo o disposto no artigo 3.2, n.2 1, da Convenc¢do Quadro do Conselho
da Europa para a Protegdo das Minorias Nacionais, de 1995, nos termos do qual: “Qualquer pessoa pertencente a
uma minoria nacional tem o direito de escolher livremente ser, ou ndo, tratada nessa qualidade, nenhum prejuizo
podendo resultar dessa escolha ou do exercicio dos direitos que dela decorram”. O texto da Conveng¢do Quadro pode
ser consultado em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-1-
2-995-ets-157.html [02.04.2016].

69 Cf. R. BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., p. 24.

70 Considerem-se, a este respeito, as recomendacgGes feitas no relatério final do Projeto RELIGARE sobre
as condic¢des a fixar para o reconhecimento de mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos no dominio
do Direito da Familia, incluindo garantias de imparcialidade e profissionalismo na atuagdo destes mecanismos,
da possibilidade de acesso aos tribunais estaduais a qualquer momento, etc. Cf. AAVV, Summary Report on the
RELIGARE Project, cit., pp. 22-23.

71 Cf. P. SHAH, “Transforming to accommodate?...”, op. cit., p. 85.
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esposas muculmanas, o alargamento da definicdo legal de “filho adotivo” ou “filho de
criagao” para abranger as criangas mugulmanas cuja guarda seja definida sob a figura da
kafala, o estabelecimento de excec¢des a lei geral, como a dispensa do uso de capacete
para os motociclistas Sikh introduzida no Reino Unido pelo Motor-Cycle Crash Helmets
(Religious Exemptions) Act 1976, etc. Quando a normalizacdo opera por via legislativa, o
modelo tem a vantagem de conferir maior legitimidade democratica a acomodacao das
normas e praticas minoritarias, com beneficios para os membros das minorias e para a
coesao da sociedade em geral. No entanto, esta via nem sempre estara disponivel, aten-
tos os limites impostos pela ordem constitucional dos Estados e a previsivel resisténcia
da populacdo maioritdria, pelo que a normalizacdo poderd ser combinada com alguma

III

forma de “voluntarismo cultural” ou de “acomodacado transformadora”. De resto, o facto
de uma norma minoritaria ser adotada pela lei geral do Estado ndao deve constituir impe-
dimento a que um individuo membro da minoria em causa opte, em algumas ocasides,
por sujeitar a apreciacdo dos litigios em que seja parte a arbitragem religiosa, em vez (ou
depois) de recorrer aos tribunais estaduais’?. Pense-se, por exemplo, no interesse, ja re-
ferido, de muitas mulheres mucgulmanas divorciadas pelos tribunais estaduais em obter
também um divércio religioso junto dos conselhos da Sharia ou de outras estruturas do

mesmo tipo.

Atentos os dados convocados na sec¢cao que se segue, podemos dizer que ha bons
indicadores de que a normaliza¢cdo de normas e praticas de Direito islamico ja vem a
acontecer, em certa medida, nos tribunais estaduais europeus, a semelhanca do que se
passa noutros lugares do mundo dito ocidental, para conforto de alguns, mas sobretudo
para desassossego de muitos’®. De qualquer modo, ao que tudo indica, sem p6ér em causa
a integridade dos sistemas juridicos estaduais ou subverter os seus principios estruturan-

tes’4.

2. Mugulmanos e Sharia na pratica dos tribunais estaduais europeus

Dir-se-a que os tribunais estaduais europeus, quando confrontados com normas ou
praticas islamicas, se limitam a fazer uma ponderac¢ao de interesses conflituantes, como
em qualquer outro caso concreto, seja multicultural ou monocultural. Nada de novo, por-

72 Cf. M. MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 44-49.

73 Para um libelo contra a incursdo da Lei isldmica no sistema juridico dos Estados Unidos da América,
considere-se, por exemplo, a brochura publicada, em 2014, pelo Center for Security Policy Press, com o titulo Shariah
in American Courts: The Expanding Incursion of Islamic Law in the U.S. Legal System.

74 Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 5.
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tanto”. Entre os comentadores da pratica judicial europeia, no entanto, a ideia domi-
nante é a de que o encontro dos tribunais estaduais com o Direito e a cultura islamicos
tem sido complicado, seja pelo desconforto dos juizes europeus em lidar com “matérias
religiosas”, seja pela auséncia de institutos juridicos equivalentes aos de Direito islamico
na lex fori, seja ainda pela preocupacao generalizada com a possivel violacao de direitos
humanos, sobretudo o direito das mulheres a um tratamento ndo discriminatorio’®. Nao
raro, a intervencao dos tribunais —quando estes atendem, mas também quando desaten-
dem pretensGes cultural/religiosamente fundadas — é seguida pela ado¢do de solugdes
legislativas de sentido contrario”’.

O quadro esbocado nas seccdes que se seguem é necessariamente impressionista,
com exemplos retirados de varias jurisdicdes estaduais diferentes, ao sabor da atencao
gue os assuntos tém merecido na doutrina. Por razGes que se prendem com a economia
desta ja longa narrativa, atentaremos apenas em algumas das questdes mais discutidas
pelos tribunais em dominios-chave do Direito Privado e do Direito Publico’®, como sdo o
Direito da Familia e o Direito Penal”, deixando de fora, entre outros pontos de interesse,

75 Essa parece ser uma perspetiva muito comum, por exemplo, entre os juizes holandeses, como observa

André J. Hoekema. Cf. A. J. HOEKEMA, “Does the Dutch judiciary pluralize...”, op. cit., p. 194.

76 Nesse sentido, cf., por exemplo, M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., pp. 4-7 e
14,

77 Dois exemplos apenas, dos muitos exemplos possiveis. Em julho de 1980, o Supremo Tribunal Administrativo

francés, numa decisdo emblemadtica, considerou que a concessao de autorizagdo de residéncia a segunda esposa
de um individuo originario da Argélia ndo poderia ser recusada com fundamento nos principios de ordem publica
do Estado francés, ao que o governo reagiu propondo legislacdo que veio negar expressamente a possibilidade de
reagrupamento familiar com as segundas esposas e os filhos destas (enquanto estas forem vivas). Cf. P. FOURNIER,
“The reception of Muslim family laws...”, op. cit., pp. 68-69. Em maio de 2012, um tribunal alemao considerou
que a circuncisdo por motivos religiosos constituia uma ofensa corporal e que o direito constitucional da crianca
a integridade fisica se sobrepunha ao direito dos pais a liberdade de religido. A decisdo motivou o protesto de
varios lideres religiosos e, em dezembro desse mesmo ano, foi aprovada uma lei que veio permitir a circuncisdo nao
terapéutica, desde que levada a cabo de acordo com as legis artis da profissdao médica e desde que nao prejudique
a saude da crianga. A lei também veio permitir a realiza¢do da intervengdo por individuos (ndo médicos) escolhidos
pela comunidade religiosa, desde que provem ter formagdo adequada. Cf. AAVV, Religious Practice and Observance
in the EU Member States, cit., p. 10.

78 Usamos aqui a divisdo Direito Publico/Direito Privado por simplicidade de discurso, mas isso ndo significa
que possamos ignorar a transversalidade disciplinar das questdes postas aos sistemas juridicos europeus no
momento de acomodar ou rejeitar a acomodacdo de normas e praticas de fundamento religioso. Por exemplo, o
transplante do instituto islamico do dote (mahr) para os tribunais ocidentais tem lugar no cruzamento de diversas
disciplinas — Direito da Familia, Direito dos Contratos, Direito Constitucional, Direito Islamico, etc. Cf. P. FOURNIER,
Muslim Marriage in Western Courts..., op. cit., p. 2.

79 Tanto o Direito Penal como o Direito da Familia sdo dominios em que as decisdes judiciais sdo “altamente
individualizadas”, para usarmos a expressdo de Ayelet Shachar, e em que, por isso mesmo, é necessaria uma
avaliacdo abrangente das circunstancias em que vivem as partes envolvidas, entre as quais a religido e a cultura
podem assumir um papel importante. Pelo que ficou dito até aqui, ndo surpreendera que advoguemos (com Shachar,
Renteln e outros) que a cultura e a religido sejam incluidas no conjunto de aspetos a ter presentes na determinagao
da culpa do agente ou do interesse superior da crianca, por exemplo. Isto ndo requer que nos afastemos dos
valores estruturantes dos sistemas juridicos europeus, incluindo o principio da igualdade. Cf. A. SHACHAR, “Family
matters...”, op. cit., pp. 133 e 148; A. D. RENTELN, “The use and abuse of the cultural defense”, in M.-C. Foblets e
A. D. Renteln (eds.), Multicultural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Cultural Defense, Oxford, Hart
Publishing, 2009, p. 62; P. JERONIMO, “Direito Publico e Ciéncias Sociais: o contributo da Antropologia para uma
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a miriade de decisdes judiciais sobre o uso do véu islamico (por alunas, funciondrias e do-
centes nas escolas publicas, por funcionarias de servigos publicos e de empresas privadas
com servico ao publico, etc.)®’ e sobre despedimentos de trabalhadores mucgulmanos por

faltas dadas no cumprimento de regras de observancia religiosa®'.

No dominio do Direito Privado, as questdes mais frequentemente discutidas perante
os tribunais europeus prendem-se com os requisitos de validade dos casamentos, com o
pagamento do dote e com o reconhecimento de casamentos celebrados ou de divércios de-
cretados no estrangeiro ao abrigo de normas de Direito religioso ou de Direito estrangeiro
de fundamento religioso®. Conceitos e institutos juridicos fundados no Direito islamico da
familia tém vindo a penetrar os sistemas juridicos europeus por duas vias: a) através da apli-
cacao de regras de Direito Internacional Privado (DIP), quando estas determinam como lei
competente para as matérias do estatuto pessoal dos individuos a lei em vigor no respetivo
Estado de nacionalidade (solucdo-regra na generalidade dos Estados europeus continen-
tais); e b) através da interpretacdo de disposicGes (seculares) de Direito interno®:. Quando
as partes no litigio sdo estrangeiros, a operac¢ao das regras de conflitos pode implicar a apli-
cacao de disposicoes de Direito estrangeiro com fundamento religioso (como acontece, por
exemplo, com o Cddigo da Familia do Reino de Marrocos, largamente fundado na Sharia),
um resultado que sé podera ser afastado se se concluir que a aplicagao de tais disposi¢cdes
€ contraria a principios de ordem publica do Estado do foro, tais como o principio da igual-
dade entre homens e mulheres. Quando as partes no litigio tém a nacionalidade do Estado
do foro, o que é cada vez mais frequente, as normas éticas e juridicas de origem islamica po-
derdo ser atendidas ou nao pelos tribunais, dependendo do entendimento que os concre-
tos juizes tenham do que sejam as exigéncias impostas pelo principio do secularismo, pela
liberdade de religido ou crenca, pelo principio da igualdade e pela protecao dos direitos das
minorias®*. Tudo depende, a final, da sensibilidade dos juizes, o que torna imprevisivel a
interacdo entre a diversidade cultural e a pratica judicial.

densificagao ‘culturalista’ dos direitos fundamentais”, in Scientia luridica, tomo LX, n.2 326, 2011, pp. 370-371.

80 Sobre o tema, cf., entre outros, P. JERONIMO, “Intolerancia religiosa e minorias isldmicas na Europa...”, op.
cit., pp. 105-130; AAVV, Religious Practice and Observance in the EU Member States, cit., pp. 78-80; AAVV, Summary
Report on the RELIGARE Project, cit., pp. 11-12 e 14-16.

81 Sobre o tema, cf., entre outros, AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, cit., pp. 11-12.
82 Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, cit., p. 19.
83 Cf. P. FOURNIER, Muslim Marriage in Western Courts..., op. cit., p. 1; IDEM, “The reception of Muslim family

laws...”, op. cit., p. 65.

84 Nestes casos, estd fora de questdo a aplicacdo de Direito estrangeiro por forca da operacdo de regras
de conflitos. Como nota Andrea Blichler, as regras de conflitos ndo resolvem as situagdes familiares transculturais
enquanto tais, ja que sé entram em campo se uma das partes no litigio ndo tiver a nacionalidade do Estado do foro.
Se as partes no litigio forem nacionais do Estado do foro, as regras de conflitos ndo sdo aplicaveis, por mais que o
entendimento que as partes tenham sobre a questao familiar sub judice seja condicionado por convic¢des fundadas
noutras culturas. Cf. A. BUCHLER, Islamic Law in Europe?..., op. cit., p. 27.
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No dominio do Direito Publico, concretamente do Direito Penal, as questdes recor-
rentes dizem respeito aos chamados “crimes de honra” — por norma, homicidios perpe-
trados contra jovens mulheres mugulmanas por membros da sua familia, para preservar a
honra da familia, da comunidade ou da prdpria fé®* —, a violéncia doméstica e aos abusos
sexuais de menores no quadro de casamentos arranjados (quando ndo mesmo forcados)
envolvendo meninas com menos de 18 anos. Os aspetos mais discutidos a este propdsito
nos ultimos anos prendem-se com a admissibilidade de informacdo cultural em juizo,
para contextualizar e explicar a pratica do comportamento ilicito e eventualmente mitigar
a medida da sancdo penal, o que se insere no debate mais alargado sobre o “argumento

|II

da excecdo cultural” (cultural defense)®®.

2.1. Areacao habitual: recusa de qualquer relevancia a “argumentos islamicos”

Nao falta quem atribua aos juizes europeus um papel importante na adaptagao de
exigéncias islamicas as leis seculares ocidentais e até na definicao de versdes europeias
da Sharia®’. Por norma, no entanto, os juizes europeus mostram-se relutantes em reco-
nhecer relevancia as normas éticas e juridicas de origem islamica, o que justificam invo-
cando o seu papel como “juizes seculares”®, a unidade do sistema juridico e o respeito
pelos direitos fundamentais. Isto é assim, apesar de ser incontroverso que o secularismo
pode assumir multiplas formas (nem todas incompativeis com o reconhecimento da re-
ligido no espago publico)®®, que a unidade do sistema juridico ndo significa a existéncia

85 Cf. S. MAIER, “Honor killings and the cultural defense in Germany”, in M.-C. Foblets e A. D. Renteln (eds.),
Multicultural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Cultural Defense, Oxford, Hart Publishing, 2009, p. 229.
Apesar de a designacdo “crimes de honra” ser comummente usada para referir apenas os homicidios praticados no
seio de familias mucgulmanas, importa notar, com Sylvia Maier, que a violéncia contra mulheres em nome da honra
do marido ou da familia ndo constitui uma especificidade islamica e que muitos dos “crimes passionais” ocorridos
no seio de familias catdlicas ou protestantes na Europa também sdo crimes de honra (p. 234).

86 Sobre o tema, cf. M.-C. FOBLETS e A. D. RENTELN (eds.), Multicultural Jurisprudence: Comparative
Perspectives on the Cultural Defense, Oxford, Hart Publishing, 2009; W. KYMLICKA et al. (eds.), Criminal Law and
Cultural Diversity, Oxford, Oxford University Press, 2014.

87 Nesse sentido, cf. J. CESARI et al., Islam and Fundamental Rights in Europe, op. cit., pp. 17-19 e 47.
88 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 1.
89 A separacdo entre Estado e Igrejas, implicada pelo principio do secularismo, é uma caracteristica comum

a generalidade das democracias ocidentais, mas conhece interpretacées e desenvolvimentos muito diferentes em
diferentes paises. Na Europa, o facto de a maioria dos Estados se assumir como secular ndo impede que muitos
mantenham relagdes e prestem apoio a uma ou mais organiza¢des ou comunidades religiosas, incluindo através
da concessdo de subsidios e do pagamento de saldrios aos ministros de culto, nem que respeitem a presenca de
simbolos religiosos (da religido maioritaria e de religiGes minoritdrias) no espago publico. Para uma visdo panoramica
das vdrias interpretagdes do principio do secularismo e da neutralidade confessional do Estado na Europa, cf. AAVY,
Summary Report on the RELIGARE Project, cit., pp. 5-6. Importa também ndo subestimar aquele que é, na expressao
de Maarit Jantera-Jareborg, um dos “paradoxos do secularismo comummente ignorados”: o facto de o Direito
estadual — nomeadamente no dominio do Direito da familia — continuar a refletir valores que estdo em sintonia com
a religido dominante. Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 8.
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de um Unico centro de produgcao normativa e que o respeito pelos direitos fundamentais
(e.g., aiigualdade e a liberdade de religido) ndo sé ndo impede como pode justificar o re-
conhecimento do direito das pessoas pertencentes a minorias a viverem de acordo com
valores e regras préprios da sua religido e cultura®. O principio da igualdade pode ser
interpretado num sentido substantivo, inteiramente compativel com um tratamento di-
ferenciado das minorias e apto a promover a inclusdo social®?, mas os tribunais estaduais
europeus tendem a refugiar-se numa interpretacao formalista do principio da igualdade
para recusar as pretensdes religiosamente fundadas dos mugulmanos. Apesar de mui-
to desenvolvida na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, a no¢ao de
discriminagao indireta — da maior relevancia em casos envolvendo mugulmanos — tem
merecido uma grande resisténcia por parte dos tribunais nacionais, que tém dificulda-
de em aceitar a ideia de que a discriminagao possa ocorrer quando se aplicam regras
de caracter geral e (aparentemente) neutro®?. A relutancia judicial em reconhecer como
vdlidas as pretensdes avancadas por muculmanos em nome do principio da igualdade
ou da liberdade de religiao tem levado muitos muculmanos a desconfiar dos tribunais
e a recorrer a meios alternativos de resolucao de litigios, como as formas de arbitragem
religiosa referidas supra.

Quando o que estd em causa é a aplicacao de normas de Direito estrangeiro fundado
na Sharia ou o reconhecimento de situagdes juridicas constituidas ao abrigo de normas
desse tipo, os tribunais estaduais europeus invocam frequentemente principios de or-
dem publica — sobretudo o principio da igualdade de género — para limitar aquela aplica-
¢30 ou aquele reconhecimento®. E o que se passa com casos envolvendo divércios talag,
por repudio do marido, e casamentos poligamicos.

Pascale Fournier refere, por exemplo, as cinco decisGes proferidas, em 2004, pela
primeira seccao civel do Supremo Tribunal de Justica francés, que recusaram reconhecer
o talag como uma forma legitima de divdrcio, por este ser contrario a ordem publica do

90 Cf. M. MALIK, “Muslim legal norms...”, op. cit., p. 1. Por exemplo, na Bélgica, é o recurso a protecdo de
direitos fundamentais (como a liberdade religiosa e a liberdade de expressdo) que permite aos tribunais aplicar,
numa base estritamente casuistica, regras ditas islamicas. Cf. M.-C. FOBLETS e B. DUPRET, “Contrasted identity
claims before Egyptian and Belgian courts”, op. cit., pp. 57-71. Em idéntico sentido, Maarit Jantera-Jareborg observa,
a propdsito de diferentes decisdes de tribunais suecos e dinamarqueses, que as preocupa¢des com a protecdo
de direitos humanos podem funcionar em dois sentidos, ou seja, nuns casos a favor e noutros casos contra o
reconhecimento de valores religiosos e culturais. Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit.,
p. 21.

91 Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, cit., pp. 9 e 13-14.
92 Cf. AAVV, Religious Practice and Observance in the EU Member States, cit., p. 71.
93 Se o resultado da aplicagdo de Direito estrangeiro ou do reconhecimento de decisdo proferida ao abrigo

de Direito estrangeiro for considerado incompativel com principios juridicos ou valores fundamentais do Estado
europeu em causa, o Direito estrangeiro ndo serd aplicado e a decisdo ndo sera reconhecida. Cf. AAVV, Summary
Report on the RELIGARE Project, cit., p. 19; A. BUCHLER, Islamic Law in Europe?..., op. cit., p. 40.
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Estado francés em geral e ao principio da igualdade de género em particular®. Também
na Alemanha, o talag é considerado contrario a ordem publica por violar as disposicoes
constitucionais alemas sobre igualdade de género (ja que a mulher ndo tem qualquer
voto na matéria) e, enquanto tal, ndo é reconhecido pelos tribunais®. A tendéncia do-
minante nos Ultimos anos parece ser a de recusar o reconhecimento de divorcios talag
validamente decretados no Estado de origem das partes, em nome dos direitos funda-
mentais consagrados pela ordem juridica do foro, sem atencdo as circunstancias espe-
cificas de cada caso concreto, as ligacdes existentes com o Estado do foro e a justica do
resultado®.

No que respeita ao reconhecimento de efeitos juridicos a casamentos poligdmicos,
os tribunais franceses adotam posicdes muito diferentes consoante os casamentos te-
nham sido celebrados em Franga ou num Estado estrangeiro que permita a poligamia,
ainda que principios de ordem publica possam ser invocados em qualquer dos casos para
impedir o reconhecimento. Os casamentos poligamicos celebrados em Franca nao pro-
duzem quaisquer efeitos juridicos, mesmo que os esposos sejam originarios de Estados
gue permitem a poligamia. O segundo casamento é nulo. Tem sido com este fundamento
gue os tribunais franceses tém vindo a negar subsidios da seguranca social e pensdes
de alimentos a mulheres mugulmanas a viver em rela¢cdes poligdmicas em Franca. Em
1988, por exemplo, o Tribunal de Recurso de Aix-en-Provence recusou a concessao de
uma pensao de alimentos a uma requerente mugulmana, por esta ser a segunda esposa
do seu marido e por a poligamia ser contraria a ordem publica do Estado francés. Se o
casamento tiver sido celebrado no Estado estrangeiro de que os cOnjuges sao nacionais,
ser-lhe-ao reconhecidos alguns efeitos juridicos em Franca, desde que o casamento nao
viole a ordem publica francesa (por envolver menores de idade, por exemplo)?’. Alguns
tribunais estaduais europeus vao ainda mais longe na recusa categdrica de reconhecer
casamentos poligdmicos. Considere-se, por exemplo, o caso ocorrido na Dinamarca, de
gue da conta Maarit Jantera-Jareborg, em que razdes de ordem publica determinaram
a anulacgdo ex officio do segundo casamento (celebrado no Iraque) de um intérprete ira-
guiano a quem as autoridades dinamarquesas haviam concedido o estatuto de refugiado

94 A autora nota, no entanto, que, nas décadas de 1980 e 1990, os tribunais franceses reconheceram efeitos
juridicos aos divorcios talag, devido a compromissos assumidos pelo Estado francés no ambito de acordos bilaterais
com a Argélia e com Marrocos. Nestes casos, o reconhecimento de efeitos juridicos a divdrcios talag dependia de
o talag ser pronunciado no estrangeiro e de ambos os cOnjuges se apresentarem perante um tribunal francés para
testemunhar esse facto. Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 69.

95 Uma vez que a preocupacdo dos tribunais alemaes é com o direito da mulher a ser ouvida, varios tribunais
tém-se mostrado dispostos a reconhecer o talag se a esposa comparecer em juizo e confirmar que concorda com a
dissolugdo do casamento. Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 72.

96 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 24.
97 Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 68.
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por razdes humanitarias. O intérprete havia auxiliado as tropas dinamarquesas no Iraque,
pelo que tanto ele como as suas duas esposas corriam risco de vida se permanecessem
no pais. Perante a recusa do intérprete e das suas esposas em dissolverem qualquer dos
casamentos e perante a prova de que a posicao social e juridica das esposas se tornaria
extremamente vulneravel caso estas ficassem no lraque sem o marido, as autoridades
dinamarquesas concederam asilo ao intérprete e a ambas as esposas, mas, logo apds a
sua chegada a Dinamarca, o segundo casamento foi anulado, para desespero dos trés,
que acabaram por optar por regressar ao Iraque®. Também aqui, a tendéncia dominante
nos ultimos anos parece ser no sentido de recusar o reconhecimento de efeitos juridicos
a todos os casamentos poligamicos, independentemente da validade destes casamentos
no Estado em que foram celebrados, das ligagdes dos conjuges a esse Estado, das circuns-
tancias em que o casamento foi celebrado, do periodo de tempo entretanto decorrido,

do interesse das partes na manutencdo do casamento, etc.*.

Esta desconsideracao pelas leis, costumes e praticas religiosas dos Estados de ori-
gem de individuos parte em casamentos poligamicos ou em divorcios talaq é justificada
por respeito aos principios de ordem publica do Estado do foro, o que equivale a dizer
por respeito as normas de direitos fundamentais. A frequente invocacdo de principios
de ordem publica neste contexto afigura-se muito problematica e tem sido criticada na
doutrina. Como nota Andrea Blichler, nao existem, nas ordens juridicas dos Estados eu-
ropeus, definicdes claras e coerentes sobre o que seja a ordem publica, um conceito que
parece ser invocado pelos tribunais de modo inteiramente casuistico, se nao aleatério,
0 que é surpreendente atentas as implicacdes normativas do conceito'®. Sendo como é
um conceito esquivo, de dificil densificacao e em permanente evolugao, a ordem publica
da aos tribunais uma grande margem de discricionariedade no momento de decidir se/
como aplicar e interpretar normas de Direito estrangeiro ou reconhecer os seus efeitos®°.
Para além disso, ndo parece haver duvidas de que esconde ideais de familia e de casa-
mento que sdo culturalmente especificos e tém subjacente uma moral cristd°2 E tam-
bém duvidoso que, nos termos em que tem vindo a ser usada pelos tribunais europeus,
a excegdo de ordem publica sirva efetivamente para salvaguardar direitos fundamentais.

98 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 16. Maarit Jinteri-Jareborg critica
a intransigéncia das autoridades dinamarquesas neste caso, pela sua indiferenca a aspetos relevantes como sdo a
validade juridica do casamento no Estado onde este foi celebrado e o facto de nenhum dos conjuges ser nacional
dinamarqués ou residente na Dinamarca ao tempo do casamento (p. 18).

99 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., pp. 24-25.
100 Cf. A. BUCHLER, Islamic Law in Europe?..., op. cit., p. 41.

101 Cf. E. GIUNCH]I, “Muslim family law...”, op. cit., p. 10; M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”,
op. cit., p. 30.

102 Cf. A. BUCHLER e A. LATIF, “Judicial encounters with Islamic and Middle Eastern family law in Switzerland
from a private international law perspective — marriage and divorce”, in E. Giunchi (ed.), Muslim Family Law in
Western Courts, Londres e Nova lorque, Routledge, 2014, pp. 55-79.
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Maarit Jantera-Jareborg pergunta por que motivo é que, apesar da abertura revelada
na interpretacdo do direito a vida privada e familiar (em especial pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem), a vida familiar nos casos de casamentos poligdmicos ndo pode
ser considerada digna de prote¢ao quando as partes se considerem uma familia e dese-
jem ser reconhecidas como tal'®. A autora observa ainda que, muitas vezes, o tipo de
casamento celebrado ou de divdrcio decretado é a Unica solugdo juridica ao alcance dos
individuos no seu Estado de origem, pelo que uma recusa de reconhecimento em tais
casos pode constituir uma forma de discriminagdo contra grupos étnicos ou religiosos
especificos e contribuir para relagdes ou situacdes juridicas inseguras. Dai que a autora
conclua — bem — que um categdrico ndao reconhecimento de qualquer norma de Direito
estrangeiro, sem atengao as circunstancias do caso concreto, ndo cumpre 0s requisitos
exigidos de um sistema juridico numa sociedade crescentemente plural’®. Em sentido
semelhante, o estudo RELIGARE recomendou que as necessidades especificas das novas
minorias religiosas sejam tomadas em consideracao e que, apesar da importancia dos
principios de ordem publica, seja dada prioridade a solu¢des sustentaveis ao abrigo da lei
aplicavel, o que pode exigir, em certas condicdes, o reconhecimento de decisdes proferi-
das nos Estados de origem dos conjuges?®.

No dominio do Direito Penal, ndo parecem existir dividas de que a lei do Estado
onde o ilicito penal é praticado é a lei aplicavel a apreciacdao dos factos. Nao se discute,
portanto, a aplicabilidade de Direito estrangeiro. O que pode discutir-se é a relevancia de
fatores culturais/religiosos para a apreciagdo da culpa do agente e para a determinagdo
da medida da pena. De um modo geral, os tribunais estaduais na Europa nao se mostram
recetivos a admissdo de prova ou argumentos culturais em juizo®. Isso ndo significa que
sejam culture-blind. Apesar de os arguidos muculmanos estarem protegidos por disposi-
¢Oes constitucionais sobre igualdade, nao discriminagdo e garantias processuais em geral,
ndo raro, a sua condicdo de muculmanos é vista como um indicador de perigosidade e
pesa (negativamente) na apreciacdo que os tribunais fazem sobre a sua culpa. Pode mes-
mo falar-se numa criminalizagdo da cultura, para designar a tendéncia, observavel na
Europa, de os 6rgaos legislativos criarem novos tipos de crime para cobrir expressamente
praticas ilicitas culturalmente conotadas, como a excisdao feminina, e de os 6rgdos judi-
ciais aplicarem a lei penal geral de modo a deixar bem vincada a repugnancia merecida

por crimes com motivagdes religiosas ou culturais'®’.

103 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 25.
104 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 25.
105 Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, cit., p. 21.

106 Uma tendéncia observavel de um modo geral nos tribunais dos Estados ocidentais. Cf. A. D. RENTELN, “The
use and abuse...”, op. cit., p. 61.

107 Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox of cultural difference in Dutch criminal law”, in M.-C. Foblets
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E assim, claramente, com o modo como tém vindo a ser tratados, sobretudo desde
setembro de 2001, os chamados “crimes de honra”, em Estados como a Alemanha e os
Paises Baixos. Na Alemanha, a questao juridica fundamental no julgamento de homici-
dios deste tipo tem sido a de saber se o desejo do arguido de restaurar a propria honra ou
a honra da sua familia constitui ou nao um “motivo baixo”, revelador de especial perversi-
dade. Em caso afirmativo, tratar-se-a de um homicidio qualificado; em caso negativo, tra-
tar-se-a de um homicidio simples, com uma moldura penal mais branda. Durante varias
décadas, a tendéncia dominante entre os tribunais alemaes foi a de rejeitar que estivesse
preenchido o requisito de “motivo baixo” para a condenacdo por homicidio qualificado.
Tomando em consideracdao o enquadramento cultural dos arguidos, os tribunais alemaes
concluiam que o crime havia sido culturalmente motivado e que a restauragdao da honra
ndo s6 ndo constituia um motivo baixo no seio da comunidade religiosa/cultural de ori-
gem dos arguidos, como podia até ser moralmente exigida pela sua religido/cultural®.
Esta “excessiva complacéncia” foi duramente criticada na doutrina, ainda que, ao que
tudo indica, em nenhum caso a consideracdo de argumentos culturais tenha conduzido a
absolvicdo dos arguidos'®. Em janeiro de 2004, numa decisdo emblematica daquela que
alguns autores esperam que seja a nova tendéncia da pratica judicial alema*°, o Supre-
mo Tribunal Federal alemao rejeitou expressamente a admissibilidade de argumentos
culturais para defender a pratica de crimes de honra e afirmou que os homicidas que
matam para restaurar a sua honra atuam com base em motivos baixos'*'. O arguido, um
imigrante turco que havia esfaqueado a sua esposa por esta querer divorciar-se dele,
argumentara em tribunal que a intencao da esposa constituia uma ofensa imperdodvel a
sua honra e que, na sua cultura de origem, o homicidio da mulher era um direito e dever
do marido em tais circunstancias. O Tribunal rejeitou categoricamente estes argumentos,
afirmando que o padrao a usar na apreciacdao dos motivos subjacentes a pratica de qual-
quer ato ilicito tem de ser o dos valores e ideias da sociedade alema e nao os valores de
uma comunidade étnica minoritaria'*?. Esta decisdo foi saudada com entusiasmo, como
referimos. Estudos recentes indicam, no entanto, que muitos tribunais alemaes continu-
am a nao qualificar os homicidios por razées de honra como crimes por motivos baixos
e, por vezes, chegam mesmo a tomar em consideragao fatores culturais para atenuar a

e A. D. Renteln (eds.), Multicultural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Cultural Defense, Oxford, Hart
Publishing, 2009, p. 149.

108 Cf. S. MAIER, “Honor killings and the cultural defense...”, op. cit., p. 234.
109 Cf. S. MAIER, “Honor killings and the cultural defense...”, op. cit., p. 242.

110 Essa é claramente a esperanga manifestada por Sylvia Maier, ainda que a autora reconhega que continua a
ndo existir uma posigdo jurisprudencial coerente e inequivoca a nivel regional e federal. Cf. S. MAIER, “Honor killings
and the cultural defense...”, op. cit., pp. 229-230, 240, 242 e 244.

111 Cf. S. MAIER, “Honor killings and the cultural defense...”, op. cit., p. 240.
112 Cf. S. MAIER, “Honor killings and the cultural defense...”, op. cit., p. 243.
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pena, por entenderem que o ambiente familiar exerceu uma pressao muito grande sobre
os individuos, sobretudo quando se trata de arguidos mais jovens*3.

Nos Paises Baixos, o numero de homicidios considerados “crimes de honra” é menor
do que o verificado na Alemanha, mas a evolug¢ao da posi¢cao dos tribunais nesta matéria
parece seguir um fio semelhante ao dos seus congéneres alemaes. Também aqui, a ques-
tao juridica chave consiste em saber se o desejo de defender a honra constitui um motivo
de agravamento do tipo de crime ou ndo. Segundo Mirjam Siesling e Jeroen Ten Voorde,
na década de 1970, os tribunais foram muito complacentes com os crimes de honra, im-
pondo penas pouco severas''*. No final da década de 1990, um caso emblematico sinali-
zou uma importante mudanca de tendéncia. Em 1999, uma mulher turca foi mortalmente
baleada pelo marido quando se encontrava escondida numa casa-abrigo para vitimas de
violéncia doméstica. Perante o Tribunal Distrital de Dordrecht, o marido disse ter agido
para preservar a sua honra, ja que a vitima estava envolvida com outro homem apesar
de continuar casada consigo. Este argumento foi rejeitado com veeméncia pelo Tribunal,
gue afirmou querer que a sua pronuncia tivesse um efeito de prevenc¢ao geral. Segundo
o Tribunal, na ordem juridica holandesa, a ideia de que a honra atacada deve ser vingada
nao pode, de modo nenhum, servir de desculpa para o uso de violéncia contra quem quer
gue seja, pelo que uma tal motivacao nunca poderia ter um efeito mitigante na aprecia-
¢do de um crime de homicidio. O Tribunal afirmou ainda que o enquadramento pessoal
do arguido — a sua familia e comunidade — era parte do problema, ja que a valorizagcao
da honra da familia poderia levar o arguido a voltar a usar de violéncia no futuro'>. Ape-
sar do impacto desta decisao, continuam a existir juizes holandeses dispostos a tomar
em consideracdao argumentos culturais e a pesa-los como circunstancias atenuantes na
apreciacao de crimes de honra, mas, quando o fazem, deixam muito claro o seu desdém
por este tipo de crimes, apresentando-os como consequéncia do “background primitivo”
do arguido ou do seu estado de espirito arcaico!®. Seja como for, o argumento “defesa
da honra” é cada vez mais usado como agravante na pratica judicial holandesa. Mirjam
Siesling e Jeroen Ten Voorde referem, por exemplo, as afirmagdes proferidas por um Pro-
curador do Ministério Publico holandés que disse ter a intengao de pedir imediatamente
a pena mais pesada caso viesse a determinar-se em juizo que o arguido (um imigrante
turco que esfaqueara mortalmente a sua mulher) agira para defender a sua honra!'’. Os

113 Informac&o disponivel em http://www.spiegel.de/international/germany/lenient-courts-german-justice-
slammed-in-honor-killing-study-a-777997.html [05.05.2016].

114 Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox of cultural difference...”, op. cit., pp. 163-164.

115 Esta tendéncia para atribuir a responsabilidade penal ndo apenas ao direto autor da violéncia, mas também
a membros da sua familia tem sido seguida em decisdes posteriores. Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox
of cultural difference...”, op. cit., pp. 164-165.

116 Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox of cultural difference...”, op. cit., p. 165.
117 Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox of cultural difference...”, op. cit., p. 167.
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autores alertam — em nosso entender, muito bem — para os riscos que daqui decorrem
para os direitos de defesa dos arguidos e recordam que os crimes de honra devem ser jul-
gados como qualquer outro crime, assegurando aos arguidos a oportunidade de explicar
os motivos pelos quais agiram?!!® e respeitando as garantias de uma justica individualizada
em que a pena nao exceda a medida da culpa.

2.2. Pontual reconhecimento de relevancia a argumentos islamicos e aceita¢cao de
transplantes juridicos

Do que ficou dito na sec¢do anterior, resulta ja claro que, apesar daquela tendén-
cia dominante, em algumas circunstancias pontuais, os tribunais europeus se mostram
disponiveis para reconhecer a relevancia de argumentos culturais e religiosos islamicos,
inclusive através da acomodacao de institutos de Direito estrangeiro fundados na Sharia,
o que podemos designar por transplantes juridicos, para usarmos a expressao cunhada
por Alan Watson'?. E assim, sobretudo, no dominio do estatuto pessoal, por operacio
de regras de DIP. As razdes de ordem publica sdo, por vezes, afastadas em nome de con-
sideracoes estritamente pragmaticas, de modo a ndo perturbar situacdes ja constituidas
e estabilizadas e a proteger os interesses de mulheres e criangas!?. E o mesmo vale para
as “dificuldades técnicas”'** associadas a incorporacdo de institutos juridicos de Direito
islamico sem correspondéncia na lex fori. Dai que a maioria dos casos em que os tribunais
europeus se mostram disponiveis para acomodar normas e praticas islamicas envolva o
instituto do dote (mabhr).

Na Alemanha, por exemplo, apesar das reservas manifestadas na doutrina sobre a
possibilidade de exigir judicialmente o cumprimento de um contrato de mahr, atenta a
sua dificil classificacao juridica (seja como contrato de casamento ou como prestacao de
alimentos subsequente ao divércio), os tribunais tém vindo a desvalorizar o facto de o
instituto nao ter equivalente no Direito alemao e a reconhecer o mahr enquanto parte in-
tegrante dos costumes mugulmanos, pelo que, na maioria dos casos, acabam por concluir
gue os maridos tém o dever de pagar o valor acordado!*. De modo ndo muito diferente,
também os tribunais suecos tém vindo a mostrar-se disponiveis para reconhecer o ins-

118 Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox of cultural difference...”, op. cit., pp. 166-169 e 171.

119 Cf. A. WATSON, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 2.2 ed., Atenas e Londres, The
University of Georgia Press, 1993, pp. 21-30 e 95-101.

120 Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 10.
121 Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 72.

122 Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 72. Segundo a autora, também os
tribunais franceses tém vindo a reconhecer o mahr, em cumprimento de regras de Direito Internacional Privado,
ainda que ndo sejam muito numerosos os casos submetidos a apreciag¢do judicial (p. 69).
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tituto e deferir os pedidos feitos pelas esposas mugculmanas, uma abertura que ajuda a
explicar, segundo Maarit Jantera-Jareborg, o elevado niumero de casos submetidos todos
os anos a estes tribunais!?*. Num caso decidido em 2011, uma mulher iraniana pediu ao
tribunal que o seu ex-marido, um individuo com dupla nacionalidade iraniana e sueca,
fosse obrigado a pagar o dote (114 moedas de ouro) acordado aquando da celebragao do
casamento no Irdo. O marido contestou o pedido alegando que, depois de chegar a Sué-
cia, a esposa havia renunciado ao pagamento do dote através de um acordo assinado na
embaixada iraniana em Estocolmo. O marido alegou ainda que o casamento era um casa-
mento de conveniéncia, concluido apenas para permitir a esposa a obtencao de um visto
para entrar na Suécia, e que tinha deixado claro a esposa, antes do casamento, que nao
concordava com a visao iraniana tradicional sobre o casamento nem com a legitimidade
dos acordos sobre o dote e que se dispunha a celebrar o acordo apenas para manter as
aparéncias no Irdo. O tribunal de primeira instancia ponderou as circunstancias do caso,
em especial o valor do dote acordado e as condicdes em que este fora negociado no Irdo,
a posicdo das mulheres na cultura de origem das partes e a total dependéncia da mulher
em relagao ao marido depois da sua chegada a Suécia, para concluir que a renuncia ao
dote acordado ndo podia ter sido voluntaria, sendo por isso invalida, inclusive a luz do
Direito iraniano®**. Um outro caso, de 2012, envolveu um casal de iranianos que tinham
acordado um dote de 700 moedas de ouro aquando da celebragao do seu casamento no
Irdo. Ao tempo do casamento, a esposa residia na Suécia havia dez anos. O casal separou-
-se pouco depois da chegada do marido a Suécia e o casamento foi dissolvido por decisdo
judicial de um tribunal sueco, na sequéncia de pedido da esposa, ao qual o marido se
op6s. Quando a decisdo judicial que dissolveu o casamento transitou em julgado, a esposa
iniciou um processo judicial para exigir o pagamento do dote acordado. O marido recusou-
-se a reconhecer o direito da ex-mulher ao dote por, entre outros motivos, a mulher ter
concordado oralmente em nao reivindicar o dote e por o acordo sobre o mahr ter servido
apenas uma fungao simbdlica. O acordo havia sido celebrado por insisténcia da esposa e
da familia dela, mas apenas depois de o noivo e a sua familia terem sido informados pela
embaixada iraniana em Estocolmo de que o acordo nao produziria efeitos na Suécia. A es-
posa tinha, de qualquer modo, segundo o marido, perdido o direito ao dote depois de o
casamento ter sido dissolvido na Suécia por iniciativa dela. O tribunal de primeira instancia
concluiu que o marido nao havia conseguido provar a existéncia do acordo verbal pelo qual
a esposa teria renunciado ao dote, nem a natureza simbdlica do acordo de mahr. A informa-

123 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 16.

124 O tribunal de recurso revogou esta decisdo, por considerar que cabia a esposa provar que a renuncia fora
obtida mediante coagdo e ameacas e que era invalida a luz do Direito iraniano. Maarit Jantera-Jareborg observa
que esta decisdo do tribunal de recurso é excecional no quadro de uma jurisprudéncia largamente favoravel ao
reconhecimento dos direitos das mulheres mugulmanas & obtencio do dote. Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-
border family cases...”, op. cit., pp. 16-17.
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¢ao disponibilizada ao tribunal sobre o conteddo do Direito iraniano indicava que o divércio
decretado pelo tribunal sueco ndo seria reconhecido no Irdo. Invocando o principio de leal
interpretacao do Direito estrangeiro, o tribunal concluiu que a esposa tinha direito ao dote
acordado, uma vez que as partes continuavam casadas a luz do Direito iraniano'*. Como
observa Maarit Jantera-Jareborg, estas decisdes mostram que os tribunais suecos sao flexi-
veis o suficiente para reconhecerem um instituto juridico estrangeiro sem correspondéncia
no Direito sueco, mas também que, quando o fazem, procuram ajustar o instituto a lei do
foro, desde logo, por deferéncia a tendéncia geral do Direito da familia sueco para proteger
a parte mais fraca'?. Do que se trata, portanto, é sobretudo de proteger os interesses das
mulheres, em homenagem a valores fundamentais do Estado do foro, e ndao propriamente
de transplantar o instituto juridico na integra, o que explica que, por vezes, o reconheci-
mento do mahr seja feito com desconsidera¢do por regras de Direito estrangeiro relativas
ao instituto, como parece ter acontecido no segundo caso sueco acabado de referir, ja que
o facto de a esposa ter iniciado o divércio ndo teve aqui o efeito de perda do direito ao dote
que teria no Irao.

A protegdo dos interesses das mulheres explica igualmente as pontuais concessdes a
normas e praticas islamicas verificadas em casos envolvendo divdrcios talag e casamen-
tos poligdmicos, por vezes com recurso a “soluc¢des criativas”?’. Os tribunais alemaes, por
exemplo, tém vindo a decretar divércios entre mugulmanos procurando ajusta-los, no que
respeita a aspetos formais, ndo apenas ao Direito alemao, mas também as praticas islami-
cas, de modo a evitar a criagao de estatutos juridicos incertos — reconhecidos numas ordens
juridicas e ndao reconhecidos noutras — no que respeita aos vinculos entre os esposos e a
guarda de menores'?. E por isso que estes tribunais se dispdem a reconhecer o talag se a
esposa comparecer em juizo e confirmar que concorda com a dissolugao do casamento,
como aconteceu com a decisao proferida, em 1992, pelo Tribunal de Primeira Instancia de
Esslingen, em que o juiz dissolveu o casamento depois de o marido ter pronunciado o talag
a sua frente!®. Quanto aos casamentos poligdmicos, tanto os tribunais alemaes como os
tribunais franceses tém-se disposto a reconhecer-lhes alguns efeitos juridicos, sob condicao
de os casamentos terem sido validamente celebrados num Estado que permita a poliga-
mia. O Supremo Tribunal de Justica francés tem afirmado repetidas vezes que a poligamia

ndo constitui uma violacdo da ordem publica francesa nessas circunstancias'*, apesar de

125 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., pp. 17-18.
126 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 19.
127 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 31.
128 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 31.
129 Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 72.

130 Em idéntico sentido se pronunciou o Supremo Tribunal Administrativo francés, na decisdao de 1980 que
referimos supra (nota 76), em que o Tribunal considerou que a concessdo de autorizagdo de residéncia a segunda

Voltar ao indice



ATAS DO 1l COLOQUIO LUSO-ITALIANO SOBRE LIBERDADE RELIGIOSA 88

semelhante uniao ser declarada absolutamente nula se contraida em Franga. Nestes casos,
o seguro de saude pode ser pago a uma mulher registada pelo seu marido como sua depen-
dente, sendo irrelevante se se trata de um casamento poligamico ou nao. No que respeita
a0 acesso a subsidios da seguranca social, a segunda esposa nao podera reivindicar tais sub-
sidios se a primeira esposa ja beneficia deles, a menos que esta ja ndo resida em Franga®™.
Na Alemanha, o reconhecimento judicial de efeitos juridicos a casamentos poligamicos tem
também significado que as segundas esposas tém acesso a subsidios da seguranca social,
para além de poderem herdar dos seus maridos e obter prestacées de alimentos para os
seus filhos'.

Como observa Elisa Giunchi, estas acomodacdes de normas e praticas islamicas sao
meras concessdes ad hoc, feitas em circunstancias especificas e numa escala muito limi-
tada, pelo que nao subvertem os sistemas juridicos europeus, nem a sua narrativa sobre
a alteridade mugulmana. Sao ainda e sempre os sistemas juridicos dos Estados de acolhi-
mento que fixam os limites do que pode ser acomodado, com base na sua percec¢do do que
é aceitavel®3. De qualquer modo, é inevitavel que o encontro entre os sistemas juridicos
europeus e as normas e praticas das didsporas mugulmanas afete umas e outras ordens
normativas®?, contribuindo para o pluralismo e o hibridismo juridicos de que demos conta
supra.

Importa também ndo ignorar que, em alguns casos, a deferéncia judicial para com
argumentos islamicos é feita de forma equivocada, sem apoio na lex fori nem em nor-
mas de Direito estrangeiro fundadas na Sharia. Emblematica a este respeito é a muito
polémica decisao do Tribunal de Familia de Frankfurt, de 2007, que indeferiu o pedido
de tramitagao urgente do processo de divércio de um casal de mugulmanos de origem
marroquina com o argumento de que a violéncia fisica invocada pela requerente era co-
mum na cultura de origem dos cOnjuges e se enquadrava perfeitamente no mandamento
coranico de admoestacao regular das esposas pelos maridos. A decisao foi rapidamente
revogada, mas o facto de a juiza ter invocado diretamente um preceito do Alcordo (Sura

4:34'*) para fundamentar a posicado do tribunal gerou o panico de que estivesse em curso

esposa de um individuo origindrio da Argélia ndo poderia ser recusada com fundamento nos principios de ordem
publica do Estado francés.

131 Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 68.
132 Cf. P. FOURNIER, “The reception of Muslim family laws...”, op. cit., p. 72.
133 Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 5.

134 Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., pp. 6 e 11.

135 “Os homens estdo por cima das mulheres, porque Deus favoreceu a uns em relagdo aos outros, e porque
eles gastam parte das suas riquezas em favor das mulheres. As mulheres piedosas sdo submissas as disposi¢oes de
Deus; sdo reservadas na auséncia dos seus maridos no que Deus mandou ser reservado. Aquelas de quem temais
desobediéncia, admoestai-as, confinai-as nos seus aposentos, castigai-as. Se vos obedecem, ndo procureis pretexto
para as maltratar. Deus é altissimo, grandioso”. Reproduzimos aqui a versdo da Sura 4:34 constante da edi¢do do
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uma islamizacao do judiciario alemao. A decisao continha varios erros graves, como no-
tou Mathias Rohe®*®, Tratando-se de um caso de DIP, a lei do Estado de nacionalidade das
partes (Marrocos) seria aplicavel, mas a decisdao nao teve por fundamento um preceito de
Direito marroquino — o que, diz Rohe, seria dificil ja que o Cédigo da Familia de Marrocos
ndo autoriza a violéncia doméstica —, mas sim um preceito do Alcordo, que ndo é Direito
estrangeiro aplicavel**”. De qualquer modo, ainda que o preceito coranico tivesse tradu-
¢ao literal na lei marroquina, sempre haveria que recusar a sua aplicagdao ao caso concre-
to em nome de principios de ordem publica do Estado alemao. Para além disso, a juiza
ignorou novas interpretacdes da Sura 4:34 feitas por juristas muculmanos, segundo as

quais o termo daraba deve ser entendido como significando “apartar” e ndo “bater”*%,

Apesar de insdlito e rapidamente corrigido, este ndo é caso Unico. Refira-se também
0 curioso caso em que um tribunal distrital holandés apreciou a recusa de um pai mugul-
mano de permitir que a sua filha participasse nas aulas de nata¢ao obrigatdrias, por estas
aulas decorrerem em turmas mistas de rapazes e raparigas, contra os preceitos da sua fé.
Para evitar a frequéncia destas aulas, o individuo mantivera a filha em casa, com o que
incorrera na pratica de um ilicito penal. Perante o tribunal, o individuo invocara as suas
convicgdes religiosas. O tribunal distrital rejeitou os argumentos da defesa, referindo-se
diretamente ao Alcordo e afirmando que o Alcorao nao contém nenhum versiculo que
proiba expressamente a natacao conjunta de rapazes e raparigas. Também aqui, temos
uma decisao problematica a luz da proépria lex fori, ja que, como explicam Mirjam Siesling
e Jeroen Ten Voorde, desde 1957, o Supremo Tribunal holandés tem adotado a regra da
“contencao interpretativa”, segundo a qual os tribunais inferiores nao estao autorizados
a discutir o acerto da interpretagao de textos religiosos invocados pelas partes no proces-

so'¥,

2.3. As dificuldades associadas a uma e a outra abordagens

A referéncia direta a preceitos coranicos por juizes europeus em tribunais europeus
€ tdo preocupante quanto a sua recusa categdrica em reconhecer relevancia juridica a
argumentos islamicos. Uma e outra reacdes ficam a dever-se, em larga medida, a falta de

Alcordo publicada, em 2002, pelas PublicagGes Europa-América, com tradugdo de Américo de Carvalho.
136 Cf. M. ROHE, “Shari’a in a European context”, op. cit., p. 93.

137 Como observa Maarit Janterd-Jareborg, noutro contexto, a Sharia (a semelhanga do Talmude e do Direito
Candnico) ndo constitui Direito estrangeiro aplicavel a situag¢des juridicas plurilocalizadas, porque ndo é Direito
estadual. Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 27.

138 Cf. M. ROHE, “Shari’a in a European context”, op. cit., p. 93.
139 Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox of cultural difference...”, op. cit., pp. 151-152.
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familiaridade dos juizes europeus com as tradi¢des juridicas islamicas!*® e a consequente
falta de “sensibilidade cultural”**! face ao Isldo, um problema que tem vindo a (pre)ocu-
par académicos e operadores judiciais nos Ultimos anos e em resposta ao qual se afigura
necessaria, antes de mais, a disponibilizacdo de informacao credivel sobre decisées judi-
ciais e legislacdo estrangeira e a instituicao de programas de formacao profissional para
juizes, funcionarios judiciais e juristas em geral sobre o conteudo de institutos de Direito
estrangeiro de fundamento religioso, sobre técnicas de DIP e sobre diferentes tradigdes
culturais e juridicas*.

Parece ser incontroverso que a formagao juridica de base oferecida nas universidades
europeias — centrada como esta no conhecimento dos quadros normativos estaduais —
nao prepara os juizes e demais operadores judiciais para a comunicagdo intercultural e
para a interpretacdo de argumentos e normas origindrios de ordens juridicas estrangeiras
e de ordens normativas diferentes do Direito. Em alguns Estados europeus, como a Ale-
manha, os centros de formacado de magistrados ja ministram cursos breves destinados a
promover a sensibilidade cultural dos juizes, mas — diz-nos Mathias Rohe — muito mais
poderia ser feito neste dominio*®. No Reino Unido, o Judicial College, que supervisiona
a formacgao dos juizes, publica periodicamente um manual de boas praticas intitulado
Equal Treatment Bench Book***, onde é possivel encontrar informacdes sobre diferentes
crencgas e praticas religiosas (desde a fé Bahd’i até ao Zoroastrismo) e indicagdes sobre a
arte de julgar (judgecraft), incluindo a necessidade de os juizes estarem bem informados
sobre as culturas, as crengas e as desvantagens alheias e bem cientes dos preconceitos
proprios.

Dir-se-a que estamos a ser demasiado exigentes com os juizes europeus. Quando
em causa esta a interpretacao de normas direta ou indiretamente retiradas da Sharia, as
dificuldades com que estes se deparam sao muito significativas. Basta ter presente que a
interpretacdo da Sharia nao é uniforme no mundo mugulmano e que as normas seguidas

140 Referindo-se as autoridades belgas, Marie-Claire Foblets e Baudouin Dupret falam mesmo numa “ignorancia
abissal” sobre a cultura islamica. Cf. M.-C. FOBLETS e B. DUPRET, “Contrasted identity claims before Egyptian and
Belgian courts”, op. cit., pp. 57-71. Recentemente, o estudo RELIGARE detetou uma falta generalizada de informacao
juridica credivel sobre o contetdo de regras de Direito estrangeiro de fundamento religioso entre advogados, juizes
e atores politicos. Os tribunais e as administra¢gdes publicas carecem frequentemente de meios para interpretar
cabalmente regras de Direito estrangeiro e o modo como essas regras sao concretamente interpretadas e aplicadas
nos Estados de origem. Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, op. cit., p. 22. Cf., também, E. GIUNCHI,
“Muslim family law...”, op. cit., pp. 9-10.

141 Cf. M. ROHE, “Alternative dispute resolution...”, op. cit., p. 4.

142 S3do nesse sentido as recomendacdes finais do estudo RELIGARE. Cf. AAVV, Summary Report on the
RELIGARE Project, op. cit., p. 22. Cf., igualmente, R. BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., p. 20.

143 Cf. M. ROHE, “Alternative dispute resolution in Europe...”, op. cit., pp. 4 e 9.

144 A edicdo mais recente, de 2013, revista em 2015 (com a adicdo de secgGes sobre hinduismo e secularismo),
pode ser consultada em https://www.judiciary.gov.uk/publications/equal-treatment-bench-book/ [15.05.2016].
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pelos mugulmanos na Europa podem variar consoante a escola de jurisprudéncia islamica
seguida’® e o pais de origem dos individuos'. Existe também, nos Estados de maioria
mugulmana, um fosso muito grande entre o Direito codificado e a pratica judicial, bem
como entre a interpreta¢ao oficial da Lei islamica e o modo como esta é vivida, percebida
e aplicada na pratica. O desconhecimento deste fosso tem levado juizes europeus a inter-
pretar o Direito em vigor nesses Estados de forma mais conservadora e literal do que a
adotada na pratica judicial desses mesmos Estados!¥. E certo que ndo se pode exigir ou
esperar que os juizes europeus tenham uma nocdo clara sobre as diferentes escolas de
jurisprudéncia islamica e sobre as diferentes interpreta¢cdes da Sharia — e muito menos
gue tomem partido de uma interpretacdo em detrimento das demais**® —, mas também
nao podemos ignorar que o seu desconhecimento sobre o significado da Sharia e as suas
variagdes no mundo mucgulmano podem prejudicar a compreensao que os juizes fazem
das normas de Direito estadual de fundamento religioso que sejam chamados a aplicar
por operacdo de regras de DIP°,

Uma via de superar estas dificuldades podera ser a de onerar as partes em litigio
com a prova sobre o conteddo das normas de Direito estrangeiro de fundamento reli-
gioso. E, de resto, cada vez mais comum na pratica judicial dos tribunais europeus que
as partes em litigio prestem ao tribunal informacdes sobre regras de Direito estrangeiro
fundadas na Sharia, seja através do texto da legislacao e de decisdes judiciais, seja atra-
vés de pareceres de peritos ou da audicdo de testemunhas no pais de origem por vide-

145 Escolas Hanafita, Malikita, Shafiita e Hanbalita, no Isldo sunita; escolas Zaidita e Jafarita, no Isldo xiita.
Cf. P. JERONIMO, Os Direitos do Homem a Escala das Civilizagbes: Proposta de Andlise a Partir do Confronto dos
Modelos Ocidental e Isldmico, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 155-177.

146 As didsporas mugulmanas sdo originarias de diferentes contextos socioculturais e, por isso, expressam uma
grande variedade de concegdes religiosas. Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 5.

147 As alteragdes juridicas mais inovadoras que tiveram lugar no mundo mugulmano nas ultimas décadas
foram operadas pelos tribunais, mas, na maioria dos casos, estas decisdes inovadoras ndo sdao conhecidas pelos
juizes ocidentais, que se limitam a consultar os jornais oficiais. Por exemplo, juizes britanicos tém entendido que
um talaq proferido no Paquistdo que ndo seja notificado as autoridades paquistanesas nos termos definidos por
lei ndo é valido, ao passo que os tribunais paquistaneses, para protegerem as mulheres repudiadas de eventual
responsabilidade penal pelo crime de fornicagdo, tém considerado que a notificagdo do talaqg é irrelevante para
a determinagao da existéncia do vinculo conjugal, dando precedéncia ao Direito islamico ndo codificado sobre o
Direito estadual de origem humana. Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., pp. 9-11.

148 Como nota Elisa Giunchi, os tribunais europeus ndo tém de pronunciar-se sobre qual é a versdo correta da
Sharia ou tomar partido de uma dada interpretacdo. Os juizes tém apenas de aplicar o Direito estadual do Estado
de origem das partes no litigio, eventualmente mitigado por consideragdes de ordem publica, ou reconhecer (ou
ndo) a validade de atos praticados no estrangeiro ao abrigo de legislacdo estadual fundada na Sharia. Enquanto
os juizes mugulmanos nos tribunais de Estados de maioria muculmana podem fundamentar as suas decisGes em
argumentos colhidos numa das escolas de jurisprudéncia islamica, os juizes europeus ndo estdo autorizados nem
sdo competentes para o fazer. Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 9. Em idéntico sentido, Maarit
Jantera-Jareborg observa que o dever que impende sobre os tribunais estaduais europeus de conhecer o Direito
estrangeiro aplicavel, de acordo com o principio iura novit curia, ndo pode razoavelmente incluir Direito religioso
estrangeiro. Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 29.

149 Cf. E. GIUNCHI, “Muslim family law...”, op. cit., p. 9.
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oconferéncia®®. Nem sempre, no entanto, as partes no litigio sdo capazes de prestar ao
tribunal informacdes fidedignas sobre o contetdo das normas de Direito estrangeiro®.
Ainda que o facam, a responsabilidade pela interpretacao final dessas normas continua,
de qualquer modo, a caber aos tribunais europeus®?. Nesta interpretacao, os tribunais
europeus estao obrigados pelo principio da aplicacdo leal do Direito estrangeiro, mas,
como tivemos oportunidade de observar supra, a tendéncia maioritaria é para ajustar as
regras de Direito estrangeiro de fundamento religioso de modo a conformad-las com os
valores estruturantes da lex fori*>3.

Refira-se ainda que os recentes cuidados com a falta de sensibilidade cultural dos jui-
zes e demais operadores judiciais ndo se prendem unicamente com a falta de informacao
sobre ordens juridicas estrangeiras e diferentes culturas e tradi¢des juridicas. Ha também
motivos de preocupacao relacionados com o racismo e a xenofobia que fazem parte do
ambiente em que as questdes da diversidade cultural sao levantadas em tribunal, desde
logo, por forca dos preconceitos mais e menos conscientes dos atores judiciais®**. Como
observado pelo estudo RELIGARE, um conjunto de paradigmas herdados do passado re-
lativos a religido maioritaria permanecem por questionar na pratica judicial, pelo que
outras percecdes da religiao e do seu papel na sociedade sao marginalizadas ou ignora-
das®™. No que se refere ao Isldo, em particular, é de temer que 0s juizes europeus nado
tenham consciéncia dos seus preconceitos e da influéncia que estes preconceitos podem
ter para o modo como reagem aos argumentos apresentados por mugulmanos em tribu-
nal. Se os juizes com assento no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem podem servir-

150 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 29. O estudo RELIGARE recomenda o
alargamento do uso de peritos que possam esclarecer o tribunal sobre o conteddo de normas de Direito estrangeiro
de fundamento religioso. Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, op. cit., p. 22. Importa referir, no
entanto, que o recurso a prova pericial também envolve alguns riscos, como notam Mirjam Siesling e Jeroen Ten
Voorde. Desde logo, o risco de o perito ser recebido em tribunal como um deus ex machina, como um auténtico
mensageiro da verdade, quando é certo que sdo possiveis multiplas interpretagdes sobre uma mesma tradi¢do
cultural, religiosa ou juridica. Cf. M. SIESLING e J. TEN VOORDE, “The paradox of cultural difference...”, op. cit., pp.
152-153.

151 De acordo com a pratica judicial comum na Europa, em situa¢des de impossibilidade de provar o conteido
de Direito estrangeiro aplicavel, o pedido é indeferido ou, em alternativa, é apreciado a luz do Direito do Estado do
foro. Uma terceira via sera a de aplicar um “Direito proximo”, que tanto pode ser o de um sistema juridico estadual
dentro da mesma tradicdo juridica ou uma regulacdo presumivelmente semelhante de um outro Estado. Quando o
que estd em causa é uma norma de Direito estrangeiro de fundamento religioso, ndo é claro que qualquer destas
solucdes seja adequada, ainda que possa preferir-se a via do “Direito proximo”. Nesse sentido, cf. M. JANTERA-
JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 32.

152 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., p. 32.
153 Cf. M. JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases...”, op. cit., pp. 29-30.
154 Cf. R. BALLARD et al., “Cultural diversity...”, op. cit., p. 14.

155 Cf. AAVV, Summary Report on the RELIGARE Project, cit., p. 3. Dai que as recomendac¢des do estudo
sejam no sentido de promover a tomada de consciéncia entre os operadores judiciais de que os sistemas juridicos
europeus em matéria de Direito da Familia resultam de um fundo cristdo, ainda que este tenha sido traduzido em
formas seculares (p. 21).
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-nos de referéncia, a conclusado a retirar € a de que muitos juizes europeus veem o Isldao e
o seu Direito como inteiramente incompativeis com os valores de democracia, pluralismo
e direitos humanos, em especial o principio da igualdade entre homens e mulheres.

3. Portugal: um caso a parte?

Portugal tem-se mantido largamente a margem dos debates que tém animado aca-
démicos, ativistas e lideres politicos nas ultimas duas décadas sobre a viabilidade da inte-
gracao dos mugulmanos nas sociedades europeias®®. Ndo vemos manifestacdes contra a
construgao de mesquitas, com ou sem minaretes. Ndao temos controvérsias sobre o uso do
véu islamico, sob qualquer das suas modalidades, nas escolas ou no espaco publico. Nao ha
noticia de “crimes de honra” como os que tém ocorrido na Alemanha e nos Paises Baixos.
O Unico assunto que tem merecido alguma atencdo académica, medidtica e politica nos
ultimos anos tem sido a excisdao feminina, uma pratica cuja associacao a religido islamica é,
todavia, expressamente rejeitada no discurso oficial®®’. A aparente invisibilidade da “nova
presenca islamica”'*® em Portugal ndo é necessariamente uma coisa boa, ja que pode im-
plicar um menor cuidado da parte dos decisores politicos as necessidades dos membros
destas comunidades®®, mas a impressdo dominante — veiculada pelos representantes das
comunidades muculmanas, pelos lideres politicos e pelos 6rgaos de comunicagao social — é
a de que esta se deve ao facto de, muito simplesmente, ndo haver problemas com a inte-
gracao dos muculmanos na sociedade portuguesa*®.

156 Cf.N. C. TIESLER, “Mugulmanos na margem: a nova presenca islamica em Portugal”, in Sociologia, Problemas
e Prdticas, n.2 34, 2000, pp. 117-118. Deste modo, Portugal contraria a expectativa de autores como Valérie
Amiraux para quem os Estados onde exista uma cultura catélica predominante sdo mais propensos a “controvérsias
explosivas” em torno de praticas islamicas (uso do véu, construcdo de mesquitas, etc.) do que os Estados em que
a maioria da populacdo seja protestante ou bi-confessional. Cf. V. AMIRAUX, “Discrimination and claims for equal
rights...”, op. cit., pp. 27-28.

157 Cf. J. LEITAO, “The new Islamic presence in Portugal: Towards a progressive integration”, in R. Aluffi B.-P. e
G. Zincone (eds.), The Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Leuven, Peeters, 2004, pp. 185-186.

158 Convocamos aqui a designagdao comummente adotada para referir “o fendmeno histérico recente de uma
populagdo mugulmana em constante crescimento” na Europa, fruto da imigragao de trabalhadores mugulmanos a
partir do fim da segunda guerra mundial. Segundo Nina Clara Tiesler, esta designagdo tem a vantagem de “ajuda[r]
a distinguir as novas culturas mugulmanas nas sociedades europeias da presenga tradicional isldmica na Europa
Oriental e do Sul (por exemplo, nos Balcds), por um lado, e da presenga isldmica histdrica na Peninsula lbérica, por
outro”. Cf. N. C. TIESLER, “Mugulmanos na margem...”, op. cit., p. 120 (itélicos no original, interpolagdo nossa). A
presenga mugulmana em Portugal ndo tem qualquer ligagao sociodemografica com a antiga populagdo mugulmana
dos tempos medievais. Para além disso, e diversamente do que se passa em Espanha, a heranga histérica do Al-
Andaluz ndo assume especial relevancia para o modo como é tratada a integragcdao dos mugulmanos na sociedade
portuguesa (pp. 117, 120 e 132). Cf,, ainda, N. C. TIESLER, “Novidades no terreno: mugulmanos na Europa e o caso
portugués”, in Andlise Social, vol. XXXIX, n.2 173, 2005, pp. 839-842; J. NIELSEN, Muslims in Western Europe, 3.2 ed.,
Edimburgo, Edinburgh University Press, 2004, p. 100.

159 Cf. N. C. TIESLER, “Mucgulmanos na margem...”, op. cit., pp. 131-132.

160 Cf. L. P. BERNARDO, “Islam in contemporary Portugal”, in M. Burchardt e I. Michalowski (eds.), After
Integration: Islam, Conviviality and Contentious Politics in Europe, Wiesbaden, Springer, 2015, pp. 239-240.
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Sao varias as explicacdes avancadas para esta singularidade lusitana. Desde logo, é
comparativamente reduzido o nimero dos mugulmanos presentes em Portugal®*. Nao
existem dados oficiais, mas calcula-se que rondem os 50 mil (8 mil dos quais perten-
centes a comunidade ismaelita, liderada pelo principe Aga Khan IV*%?), numa populacdo
de cerca de 10,3 milhGes de habitantes'®. Por outro lado, os primeiros muculmanos a
instalar-se em Portugal na década de 1950 eram provenientes de territdrios sob dominio
portugués em Africa (Mocambique e Guiné-Bissau), tinham nacionalidade portuguesa e
gozavam de um elevado estatuto socioecondmico, mantendo, até hoje, fortes lacos com
a elite politica do pais'®. Os mugulmanos chegados mais recentemente (de Marrocos,
Senegal, Paquistao, Bangladesh, etc.) tém um perfil socioecondmico mais diversificado e
nao tém o mesmo dominio da lingua portuguesa, o que torna a integracdao em Portugal
um processo previsivelmente menos facil'®>. De qualquer modo, a progressiva diversi-
ficacdo das comunidades muculmanas presentes em Portugal ndo parece ser fonte de
tensdes ou problemas, para o que muito contribuird a forte influéncia ainda exercida
pela Comunidade Islamica de Lisboa junto dos muculmanos residentes no pais, apesar da
crescente dispersdo territorial, e as boas relagées que esta sempre promoveu com o resto
da sociedade portuguesal®. Representantes das comunidades muculmanas tém estado
presentes em todas as instituicdes estaduais e fora da sociedade civil relacionados com a
gestdo da diversidade religiosa e com o didlogo interconfessional*®’. Como tem sido no-
tado por varios observadores, os lideres das comunidades mugulmanas tém-se mantido
estrategicamente a margem de controvérsias politicas, optando por secundar a posi¢ao
da Igreja Catdlica em questdes polémicas como o aborto e o casamento entre pessoas do

161 Cf. N. C. TIESLER, “Mugulmanos na margem...”, op. cit., pp. 118-120.

162 A comunidade ismaelita em Portugal é comparativamente mais numerosa do que as suas congéneres
noutros Estados europeus, o que, segundo Nina Clara Tiesler, constitui um dos motivos de interesse do caso
portugués, de outro modo “bastante marginal”. Cf. N. C. TIESLER, “Mugulmanos na margem...”, op. cit., pp. 117 e
125-126.

163 Cf. ). G. HENRIQUES, “S3o portugueses, sdo mugulmanos”, in Publico, edicdo de 08.02.2015, disponivel em
https://www.publico.pt/sociedade/noticia/sao-portugueses-sao-muculmanos-1685260 [15.05.2016].

164 Cf. N. C. TIESLER, “Mugulmanos na margem...”, op. cit., pp. 119, 121, 124, 126-127, 133-134; IDEM,
“Novidades no terreno...”, op. cit., pp. 832-833; J. LEITAO, “The new Islamic presence in Portugal...”, op. cit., pp. 179-
180. Esta associagdo entre o elevado estatuto socioecondmico dos mugulmanos e a sua boa integragdo na sociedade
portuguesa parece confirmar a tese de Christian Joppke segundo a qual os problemas de integragdo enfrentados
pelos mugulmanos na Europa se devem mais a fatores socioecondmicos do que a fatores culturais e religiosos.
Cf. C. JOPPKE, The Role of the State in Cultural Integration: Trends, Challenges, and Ways Ahead, Washington DC,
Migration Policy Institute, 2012, p. 5. Ndés reservamos opinido. Cf. P. JERONIMO, “Intolerancia religiosa e minorias
islamicas na Europa...”, op. cit., pp. 88-89.

165 Cf. N. C. TIESLER, “Novidades no terreno...”, op. cit., p. 835; L. P. BERNARDO, “Islam in contemporary
Portugal”, op. cit., p. 239; L. S. LOJA, “Islam in Portugal”, in S. T. Hunter (ed.), Islam, Europe’s Second Religion: The
New Social, Cultural, and Political Landscape, Westport, Praeger, 2002, p. 193.

166 Sobre o papel desempenhado pela Comunidade Islamica de Lisboa, cf. N. C. TIESLER, “Mugulmanos na
margem...”, op. cit., pp. 122 e 126-130; IDEM, “Novidades no terreno...”, op. cit., pp. 833-834.
167 Cf. J. LEITAO, “The new lIslamic presence in Portugal..”, op. cit., p. 179; L. P. BERNARDO, “Islam in

contemporary Portugal”, op. cit., pp. 231 e 234-236.
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mesmo sexo e por ndo fazer reivindicagdes especificas para a religido islamica®®®. Diver-
samente do que se passa noutros Estados europeus, as tensdes entre grupos religiosos
em Portugal ndo tém oposto mugulmanos e cristdos, mas sim catdlicos e protestantes®®.
Nada disto obsta, no entanto, a que, também em Portugal, existam preconceitos contra
o Isldo e os seus fiéis e que estes se manifestem de formas mais e menos subtis (ainda
gue, de um modo geral, ndo violentas) na interacao quotidiana entre ndo mugulmanos e
mugulmanos, sejam estes portugueses ou estrangeiros.

Nos tribunais, a presenca islamica praticamente ndo se tem notado, a avaliar pelo
reduzido numero de casos com referéncias a muculmanos ou ao Isldo que foram apre-
ciados pelos tribunais superiores portugueses nas duas Ultimas décadas'’®. A maioria dos
casos que envolvem litigantes muculmanos dizem respeito a pedidos de asilo ou protegao
subsididria. Fora estes, ha quatro decisGes em processos-crime (uma condenacdo por
roubo e deten¢ao de arma proibida, duas por trafico de estupefacientes e uma por vio-
lacdo e rapto), uma decisdo sobre um pedido de extradi¢cdo, duas decisdes em processos
de promocao e protecao de menores, uma decisdo num processo de regulacdao do poder
paternal, uma decisdo sobre exumacado de cadaver e um caso de revisdao de sentenca es-
trangeira sobre um divdrcio talag. Nao encontrdmos nenhum caso envolvendo o cumpri-
mento de um contrato de dote, nem o reconhecimento de efeitos juridicos a casamentos
poligamicos ou de guarda de menor ao abrigo do instituto islamico da kafala.

Nas decisdes em matéria de asilo e protecdo subsididria, a mencao da identidade
religiosa dos requerentes é feita, por norma, na transcricao das entrevistas conduzidas
pelo SEF e, na maioria das vezes, ndo parece ter qualquer impacto sobre a pronuncia dos
tribunais, que tendem a confirmar as decisdes recorridas negadoras de asilo ou protecao
subsididria com o argumento de que os requerentes ndao passaram o “teste de credibili-
dade”, por ndo terem apresentado um “relato coerente, credivel e suficientemente justi-
ficador do sentimento de impossibilidade de regressar ao pais de origem”?’*. Ndo deixam
de existir, no entanto, decisdes em que a circunstancia de haver mugulmanos envolvidos

168 Cf. L. P. BERNARDO, “Islam in contemporary Portugal”, op. cit., pp. 239-240.

169 Cf. N. C. TIESLER, “Mugulmanos na margem...”, op. cit., p. 131; L. P. BERNARDO, “Islam in contemporary
Portugal”, op. cit., pp. 230-231.

170 Limitdmos a pesquisa as decisdes dos tribunais superiores (Supremo Tribunal de Justi¢a, Supremo Tribunal
Administrativo, Tribunais das Rela¢des e Tribunais Centrais Administrativos), por serem estas as que estdo disponiveis,
em texto integral, a partir das bases juridico-documentais do Instituto de Gestdo Financeira e Equipamentos da
Justica I.P., em www.dgsi.pt. Fazendo uma pesquisa livre, com as palavras-chave mugulmano, mugulmana, islémico,
isldmica, mabhr, talak, kafala e Isldo, encontramos 48 decisGes, das quais apenas 22 foram proferidas em processos
envolvendo litigantes mugulmanos. E de prever que o nimero de decisdes aumente consideravelmente se alargarmos
a pesquisa as decisoes proferidas pelos tribunais de primeira instancia.

171 Considere-se, a titulo meramente exemplificativo, os acérdados proferidos pelo Tribunal Central
Administrativo Sul, em 26 de marco de 2015 (processo n.2 11691/14) e em 29 de outubro de 2015 (processo n.2
12484/15).
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foi diretamente considerada pelos tribunais ao avaliarem se as alegacdes dos requeren-
tes eram ou nao “suficientemente justificadoras”. Numa decisao de 1998, o Supremo
Tribunal Administrativo ndo se deixou persuadir pelo que designou ser um “vago receio
de perseguicao” invocado por um requerente de asilo mugulmano, natural da Sérvia e
residente na Crodcia, a quem cabia “alegar e comprovar, com referéncia a sua regiao
de origem ou de residéncia, que pelo facto de pertencer a etnia/religido mucgulmana tal
constitui, so por si, motivo de receio de regressar ao respectivo pais dada a perseguicao
ali movida aos seus membros”. O Tribunal deixou transparecer a sua opinidao quanto a
improbabilidade de uma tal prova, ao acrescentar que “aquela regido da Europa constitui
um multifacetado étnico e religioso”'’?, uma afirmacdo que ndo deixa de ser curiosa ten-
do presente que, ao tempo, eram passados poucos anos sobre o fim da guerra na Bosnia.
Mais recentemente, numa decisdo de 7 de abril de 2016, o Tribunal Central Administrati-
vo Sul concluiu que o facto de o requente se ter convertido ao Cristianismo e abandonado
o Isldo ndo implicava um sentimento de impossibilidade de regressar ao pais de origem
(Mali), ja que os factos apurados se resumiam “tdo-somente a um alegado medo da fa-
milia que ndo aceita a mudanca de religido daquele e a insultos por parte de vizinhos”*”3.
Em trés casos distintos, apreciados também pelo Tribunal Central Administrativo Sul, o
casamento forgado com mugulmano foi invocado por requerentes cristas e mugulmanas
como fundamento para os seus pedidos de asilo. A falta de credibilidade dos relatos das
requerentes foi a consideracdo determinante nestas decisdes, mas, no acérdao de 30 de
julho de 2007, o Tribunal afirmou explicitamente que “o direito ao asilo ou a autorizagao
de residéncia por razdes humanitarias ndao pode ser justificado pela alegacdo de que a re-
querente pretende ser coagida por seu pai a casar com um mugulmano”*”*, Em qualquer
destes casos, a religido mugulmana e as praticas culturais associadas as tradi¢des islami-
cas aparecem como algo de exterior a sociedade portuguesa e sem implicacdes para esta.
O mesmo se passa com o acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa que autorizou a extra-
dicdo de um mugulmano a fim de este ser julgado pela pratica de varios crimes na Uniao
Indiana, um caso em que ndo estavam sequer em causa praticas ou valores islamicos, mas
sim a alegada violagcao das garantias processuais dos individuos pertencentes a minorias

nos tribunais da Unido Indiana’>.

172 Acdrddo proferido em 15 de dezembro de 1998, no processo n.2 043490.
173 Acorddo proferido no processo n.2 13064/16.

174 Acérdio proferido no processo n.2 10075/13. Semelhante foi o acérddo proferido em 21 de fevereiro de
2013, no processo n.2 09498/12. Nestes acdérddos, o Tribunal confirmou a decisdo recorrida que indeferira o pedido
de asilo. O acérddo proferido em 24 de fevereiro de 2011, no processo n.2 07157/11, teve um desfecho diferente,
ja que o Tribunal concluiu ter havido “um défice de instrucdo procedimental” e condenou o SEF a reapreciar
adequadamente o pedido de asilo da requerente.

175 Acorddo de 4 de fevereiro de 2004, proferido no processo n.2 3880/2003-3.
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Mais interessantes sao as decisOes sobre questdes que afetam cidaddos portugue-
ses ou mugulmanos estrangeiros a residir em Portugal. Revelando uma boa medida de
“sensibilidade cultural”, o Tribunal Central Administrativo Sul, numa decisao de 3 de abril
de 2003%¢, determinou a suspensdo da eficacia de um despacho que havia indeferido
o pedido de concessao perpétua de sepultura de individuo mucgulmano e decretado a
exumacado do seu caddver. O Tribunal considerou que a exumacdo do cadaver “equivale-
ria a consumacao de um prejuizo de ordem moral inquestionavelmente relevante”, por
contrariar os principios religiosos professados pelo defunto e pelos seus filhos, e dificil-
mente reparavel, quer em termos qualitativos quer quantitativos. Entretanto, a decisao
proferida pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa, em 11 de marco de 2010*”, sobre a guarda
de menor filho de pai portugués e mae iraquiana, também sugere cuidado por parte dos
juizes portugueses em evitar esteredtipos sobre o Isldo. Neste caso, o pai havia requerido
gue lhe fosse confiada a guarda do menor, alegando, entre outros motivos, que a mae, a
residir na Jordania, se havia tornado préxima da religido mugulmana e do estilo de vida e
pensamento muculmano mais radical e pretendia educar o filho como arabe. O Tribunal
nao deu qualquer atencao a este argumento, tendo observado apenas que “o facto de
em confronto estarem Estados com culturas assaz diferentes [portuguesa e jordana] nao
pode relevar, sabendo-se que o0 menor nasceu e cresceu na Jordania, onde era feliz [antes
de o pai o ter trazido para Portugal]”.

Duas decisOes recentes em matéria de confianca judicial de menores lidaram direta-
mente com a questdao da protecdo do interesse superior da crianga no seio de familias
muculmanas. A primeira foi proferida pelo Supremo Tribunal de Justica, em 28 de maio
de 20158, e confirmou a decisdo de confiar sete menores a uma instituicdo com vista
a futura adogado, por, entre outros argumentos, se estar perante “uma familia bioldgica
desajustada, com pai ausente do quotidiano dos filhos”. O Tribunal ndo estabelece uma
direta relacdo causal, mas, ao caracterizar a situagao familiar, refere que o pai dos meno-
res “é casado no dambito da religido muculmana com trés mulheres” (duas residentes em
Lisboa e uma a residir na Guiné; todas com filhos dele) e que ndo reside com a mae dos
menores em causa neste processo. O Tribunal nao faz qualquer observagao a respeito da
poligamia, parecendo ser sobretudo o facto de a mae dos menores ser “manifestamente
negligente em relacdo aos cuidados devidos aos filhos menores de higiene, saude, ali-
mentacao, habitacdo e educacdao” que o persuade da existéncia de uma “situacdo poten-
cialmente perigosa” para os menores. A segunda decisdo digna de nota neste contexto é

176 Proferida no processo n.2 12256/03.
177 Processo n.2 5708/07.7TBCSC.L1-6.
178 Processo n.2 8867/07.5TMSNT.L1.51.
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um acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido em 5 de novembro de 20157,
gue confirmou a decisdao de confiar quatro menores a uma instituicao, por considerar
provado que 0s menores se encontravam em situagao de perigo para a sua integridade fi-
sica, saude e desenvolvimento (“quatro criangas a quem nao eram prestados os cuidados
basicos de higiene, vestidas com andrajos, com cicatrizes no corpo [e] que eram sujeitos
a castigos corporais violentos”). O pai dos menores, sem contestar os factos dados como
provados pelo Tribunal, alegara, em defesa da preservacdo dos lacos dos menores com
a familia bioldgica, que ndo se podia “omitir que se est[ava] perante uma familia mucul-
mana, cujo cariz familiar tem caracteristicas muito diferentes dos de uma familia com

|II

uma cultura ocidental”. O Tribunal rejeitou este uso do argumento cultural, observando

gue “o tipo de comportamento parental descrito nos autos ndao podl[ia] ser imputado, no
essencial, a particularidades inerentes a cultura mugulmana”.

Ainda no dominio do Direito da Familia, cumpre notar que a poligamia e o repudio
(talaq) sao frequentemente referidos como exemplos de figuras juridicas contrdrias a or-
dem publica internacional do Estado portugués®®. Todavia, no Unico caso em que um
tribunal superior portugués se pronunciou sobre o reconhecimento de um divércio talag
decretado no estrangeiro, a decisdo foi favoravel ao exequatur'®'. O Tribunal da Relacdo
de Lisboa deteve-se longamente sobre o regime instituido a este respeito pelo Cddigo
da Familia do Reino de Marrocos e, apesar de notar que varios aspetos desse regime
contrariam o principio da igualdade de género consagrado na ordem juridica portuguesa,
acabou por conferir exequatur a decisao do Tribunal de Rabat que havia homologado o
divorcio, por nao ter havido oposicdo da esposa a essa dissolucdo (nem em Marrocos,

179 Processo n.2 6368/13.1TBALM.L1-2.

180 A férmula, retirada das licdes de Ferrer Correia, é repetida em varios acérdaos. “Assim, por exemplo,
sdo leis de ordem publica internacional a expropriagdo sem indemnizagdo (confisco), as leis que proibem a
poligamia e que impedem um segundo casamento sem que o primeiro tenha sido dissolvido (editada por razdes
morais), e também teria de intervir a reserva de ordem publica internacional se a aplica¢do do direito estrangeiro
atropelasse grosseiramente a concepgao de justica material como o Estado do foro a entende, abalando os préprios
fundamentos da ordem juridica interna, pondo em causa interesses da maior transcendéncia e dignidade, que
choquem a consciéncia, como seria o caso de lei estrangeira que admitisse a morte civil ou a escraviddo, ou como
foi o caso das leis que, na Alemanha nazi, negavam aos judeus direitos fundamentais (ditadas por razées politicas,
de policia ou de economia politica), ou a norma estrangeira que estabelecesse como impedimento a celebragdo do
casamento a diversidade de raga ou de religido, ou repudio de um marido mugulmano de uma esposa portuguesa,
sem que esta tenha prestado o seu consentimento. O divércio muculmano cobra efeito pelo simples facto de o
marido pronunciar trés vezes a palavra Talak. Este divdrcio, que ndo pressupGe o consentimento da mulher, é um
repudio. Ora o repudio colide com o principio que, na nossa Constituicdo, consagra a igualdade dos conjuges. Se a
mulher prestou o seu assentimento, mesmo posteriormente, ou se é a prépria mulher a solicitar o reconhecimento
do divdrcio, ja ndo existem quaisquer obstaculos a atribuicdo de eficacia juridica em Portugal ao deferimento da
pretensdo”. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, proferido em 14 de novembro de 2007, no processo n.2
4398/2007-7. Considerem-se também os acérddos do Supremo Tribunal de Justica proferidos em 19 de fevereiro de
2008 (processo n.2 0724790) e 26 de maio de 2009 (processo n.2 43/09.9YFLSB) e o acérddo do Tribunal da Relagdo
de Lisboa proferido em 3 de outubro de 2006 (processo n.2 454/2006-7.

181 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido em 18 de outubro de 2007, no processo n.2
10602/2005-2.
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nem em Portugal) e por a decisdo do tribunal marroquino se ter, entretanto, tornado de-
finitiva pelo decurso do prazo dentro do qual o marido pode retomar unilateralmente os
lagos familiares depois do repudio. O Tribunal da Relagao de Lisboa aceitou, deste modo,
reconhecer efeitos juridicos a um divércio talag, ainda que o tenha feito com base numa
clara separacao entre o resultado da decisao estrangeira e os seus fundamentos. Segundo
o Tribunal, importante é que os efeitos produzidos pela decisdao estrangeira (neste caso,
a dissolucdao do casamento por vontade unilateral de um dos conjuges) ndo contrariem
os principios da ordem publica internacional do Estado portugués. A incompatibilidade
entre estes principios e as disposicoes da lei marroquina que serviram de fundamento a
decisao — evidente, no entender do Tribunal — ndo impediu, por isso, o reconhecimento
da decisdo do Tribunal de Rabat, ainda que esta sé tenha sido possivel, em ultimo termo,
depois de verificada a dupla condi¢do de a esposa nao se ter oposto a dissolu¢ao do casa-
mento e de ja estar ultrapassado o prazo legal para o repudiante mudar de ideias.

Por ultimo, cumpre referir as decisdes de tribunais superiores portugueses em pro-
cessos-crime envolvendo arguidos mucgulmanos. Na decisdao do Tribunal da Relagdo de
Evora, de 7 de maio de 201382, que confirmou a condenacdo de varios arguidos estran-
geiros pela pratica do crime de trafico de estupefacientes e a ordem de expulsdo destes
individuos de territdrio portugués por um periodo de 10 anos, apenas é feita uma muito
breve referéncia — e por reproducdo da decisao recorrida — ao facto de um dos recor-
rentes ser natural da Guiné-Bissau, “onde decorreu o seu processo de crescimento, num
contexto cultural e familiar mugulmano”, traduzido no facto de o arguido ter sido criado
por uma das mulheres do pai e de sé aos 8 anos ter voltado para junto da mae bioldgica.
Nada indica que esta circunstancia tenha pesado de algum modo na decisao do tribunal
recorrido — o Tribunal Coletivo do 1.2 Juizo Criminal da comarca de Portimdo — e nao
tem qualquer eco na decisdo do Tribunal da Relacdo. De modo ndao muito diferente, o
Supremo Tribunal de Justica, num acérdao de 30 de junho de 20103, que confirmou a
pena unica de cinco anos e seis meses de prisdo (pela pratica de crimes de roubo, roubo
qualificado e detenc¢do de arma proibida), referiu apenas de passagem que o arguido au-
tor do recurso era natural da Guiné e que a sua familia praticava a religido mugulmana,
“motivo pelo qual o pai [tinha] mais duas companheiras, tendo mais dois filhos de uma e
mais quatro filhos de outra, circunstancia que provoc[ara] alguma fragilidade financeira
na familia do arguido”*®. Num outro caso, apreciado pelo Supremo Tribunal de Justica,

182 Proferida no processo n.2 1165/11.1TAPTM.EL.
183 Proferido no processo n.2 99/09.4GGSNT.S1.

184 O Tribunal apressou-se, de qualquer modo, a desvalorizar o peso deste enquadramento familiar,
observando que o “processo de desenvolvimento [do arguido era] avaliado quer pelo préprio quer pelos familiares
mais proximos, como tendo decorrido em contexto relacional funcional, sendo o pai descrito como uma pessoa
calma e um pouco afastada e a mae controladora e protectora”.
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em 15 de fevereiro de 2007%, a identidade religiosa do arguido ndo chegou sequer a ser
diretamente mencionada pelo tribunal, tendo sido o arguido que, nas suas alegacdes,
invocou o facto de ser um pai de familia “gerindo uma familia de tipo ‘guineense/mucul-
mano’ com trés filhos menores”. O Supremo Tribunal de Justi¢a acabou por reduzir para
guatro anos e seis meses de prisao a medida da pena cominada pela pratica de um crime
de trafico de estupefacientes, mas é duvidoso que este argumento cultural tenha pesa-
do de algum modo na decisdo. Diferente foi o tratamento dado ao “contexto cultural e
familiar muculmano” pelo Supremo Tribunal de Justica, no acérddo de 7 de setembro de
20118, em que reapreciou a medida da pena aplicada a um arguido condenado pela pra-
tica de dois crimes de violagao e dois crimes de rapto. Apesar de acabar por concluir que
a identidade religiosa do arguido nao podia ser usada contra ele, por forca da proibicao
de discriminagao contida no artigo 13.2, n.2 2, da Constituicao da Republica, o Supremo
Tribunal aceitou como “factor de risco” — a ponderar na reapreciacao da medida da pena
— as “caracteristicas da cultura a que pertence (o arguido é oriundo de Marrocos e de reli-
gido muculmana), com valores e crencas especificas, com destaque para a discriminacao
sexual em funcao do género, o que podera traduzir-se numa desvalorizacao dos direitos
dos outros, em particular mulheres”. O Supremo parece aceitar tranquilamente a asso-
ciacdo linear entre abusos sexuais, discriminagdo sexual e cultura/religido mugulmana, o
gue é, em nosso entender, preocupante e indicia que, a semelhanc¢a dos seus congéneres
nos tribunais de outros Estados europeus, também os juizes portugueses teriam muito
a ganhar com uma formagdao complementar que os alertasse para os seus preconceitos
contra o Isldo e lhes permitisse desenvolver competéncias para a comunicagao intercul-
tural nos processos judiciais a que presidem. Algumas experiéncias interessantes estdo ja
a ser desenvolvidas pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), ainda que prioritariamente
dirigidas para a interacdo com as comunidades ciganas®’. Diremos que valerd a pena
alargar o modelo.

Braga, 18 de maio de 2016

185 Processo n.2 06P4593.
186 Proferido no processo n.2 498/09.1JALRA.C1.51.

187 Refira-se a inclusdo nos programas de formagao continua do CEJ de sessdes sobre temas como a efetivagao
do direito a educagdo e a ado¢do de medidas de promogdo e protegdo em casos envolvendo criangas ciganas.
Testemunho dessas iniciativas é o texto publicado pelo CEJ, em janeiro de 2015, com a reunido de todas as
comunicagdes apresentadas no ambito da formagao continua sobre “Intervencdo em sede de promogao e protecdo
de criancas e jovens”, e que se encontra disponivel em www.cej.mj.pt/cej/.../Intervencao_sede_promocao

protecao_criancas_jovens.pdf [15.05.2016].
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