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A legitimacao pelo direito? Os desafios do governo da
familia num contexto mugulmano
Uma comparacao Senegal-Marrocos!

Marieme N’Diaye

Resumo: A reforma do direito da familia no Senegal e em Marrocos revelou-se extremamente sensivel, pois implicava
que o Estado atuasse no setor privado, tradicionalmente governado por ordens normativas (religiosas e/ou habituais)
concorrentes. Este estudo comparativo analisa as formas como esses Estados redefiniram a norma familiar e o efeito
dessas reformas na ordem social, a fim de determinar sua capacidade de afirmar seu monopdlio sobre a producdo
legal. Embora dependendo de diferentes fontes de legitimidade, os dois estados optaram pela mesma redefinigdo da
norma islamica, de acordo com o projeto modernista que levavam. O estudo da aplicacdo da lei, no entanto, revela o
conservadorismo da instituicdo judicial e a atitude de evasdo dos litigantes, sinais de resisténcia dessas sociedades. Se
o Estado se impGe em seu papel de arbitro do debate e produtor da lei, a norma que promove ndo altera a ordem
social existente e convida a relativizar a ruptura feita por essas reformas que traduzem finalmente uma vontade de
lidar com o pluralismo normativo existente.
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A legitimacao pelo direito? Os desafios do governo da
familia num contexto mugulmano
Uma comparagao Senegal-Marrocos

Marieme N’Diaye

Na era colonial, a Franca favoreceu o pluralismo como forma de regular as relagdes familiares nos
territdrios sob o seu dominio, incluindo Senegal e Marrocos?. Depois de obter a sua independéncia, esses
dois paises escolheram a codificacdo e estabeleceram o direito de familia Unica3, sob o controle exclusivo
do Estado. Essas vontades dos jovens Estados independentes afirmarem seu controle sobre a producdo
juridica é realcada a medida em que a regra da lei constitui uma caracteristica fundamental do poder* e
permite compreender a luta do Estado e das ordens normativas concorrentes para definir o padrdo
legitimo. As politicas do direito da familia tiveram assim um efeito real sobre o significado atribuido a no¢do
de lei islamica. Na verdade, em ambos os paises, a norma islamica era até entdo a referéncia central na
resolucdo de litigios familiares. O primeiro cddigo da familia marroquina (1957) se inscreve na
continuidade, referindo-se exclusivamente ao acordo com a lei mugulmana, o Novo Cédigo da Familia (NCF)
(2004) mais préximo do Cédigo da Familia do Senegal (CF) (1973), foi que introduziu as reformas
substanciais relativas ao estatuto das mulheres. E verdade, o padrdo religioso continua a ser uma fonte
central do NCF enquanto ele é marginalizado no cddigo senegalés. No entanto, em ambos os casos, a lei
islamica é tal que o Estado a define. Em outras palavras, é o Estado que estabelece o contelddo do padrao
religioso e que decide o lugar a Ihe concedido na regulagdo dos assuntos familiares. Comparando Senegal e

Marrocos, ndo pretendemos estabelecer uma semelhanca dos dois casos. A organizacdo politica dessas

2 RODET, Marie. "Género, costumes e direito colonial no Suddo francés (1918-1939)". In: Cahiers d'études africaines, 187/188,
2007, p. 583-602.
ROUSSILLON, Alain e ZAHRA-ZRYOUIL, Fatima. Ser mulher no Egito, Marrocos e na Jordania. Paris: Editions Aux Lieux d”&tre,
2006.

3 Para o Marrocos, tratamos da maioria dos componentes mugulmanos da populagdo. A minoria judaica permanece sujeita ao
cddigo hebraico.

4 SPELLENBERG, Ulrich. "Desenvolvendo pela legislagdo? In: DARBON, Dominique e GAUDUSSON, Jean Du Bois de (orgs). A criagdo
da lei na Africa. Paris: Karthala, 1997, p. 87-99.
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sociedades muculmanas oferece dois modelos opostos: em Marrocos, a monarquia alauita®, que deriva sua
legitimidade da filiacdo com o profeta Maomé; e no Senegal, uma republica laica. O interesse nesta
comparacdo entre casos contrastados® é ver como essas diferencas podem esclarecer sobre como cada
Estado tentou redefinir a norma islamica na sua lei e na sociedade. O desafio estd na capacidade do Estado
em produzir uma nova ordem familiar e fazer com que ela seja aceita pela sociedade. Para nés, a questao é
se esse processo de codificacdo, sinal da vontade do Estado de se conceder o monopdlio exclusivo da
producdo levou a uma redefinicdo da norma legitima em assuntos familiares. Embora os movimentos
sociais tenham desempenhado um papel importante nos debates das reformas do direito familiar’, é uma
abordagem do topo que nds privilegiamos aqui, o objetivo é analisar o processo de institucionalizacdo do
Estado através da producdo juridica®. Longe de invalidar essa abordagem, pelo contrario, os problemas da
eficacia da lei estatal permitem questionar a capacidade do Estado para lidar com a realidade do pluralismo
normativo e poder estabelecer sua autoridade.

Em primeiro lugar, veremos que é pela adaptacdo da regra islamica nos textos que o Estado
procurou (re) assumir o controle da definicdo da norma familiar legitima. No Senegal é o costume uolofe®
islamizado, em outras palavras, a lei muculmana senegalesa, tal como definida pelo legislador, que é
reconhecida como uma das fontes do direito. No Marrocos, o NCF se refere ao Isla oficial tal como definido
pelo rei Mohamed VI, isto é, ao islamismo moderno, com base no principio de ijtihad®. Ao redefinir o

significado legal da norma islamica, o Estado procura, de fato, marginaliza-lo (Senegal), ou pelo menos o

5 Nota da tradutora: A dinastia alauita governa o Marrocos. Ndo deve ser confundida com os alevitas, minoria religiosa da Turquia e
nem com os alautias, grupo étnico-religioso do Médio Oriente, presente sobretudo na Siria.

)

DOGAN, Mattei e PELASSY, Dominique. Sociologia Comparada: problemas e perspectivas. Paris: Economia, 1982. Este método
possibilita a comparagdo de casos com mais diferencas do que as semelhangas para analisar um processo comum - aqui a
institucionalizag¢do do Estado - em suas varias formas.

~

BROSSIER, Marie. Debates sobre a reforma do cédigo da familia no Senegal: a redefinicdo do secularismo como participa¢gdo no
processo de democratizagdo. Dissertacao da DEA, Paris |, 2004.

VAIREL, Frédéric. Area protestante e autoritarismo. Novos contextos de teste da nogdo de "fluidez politica": a anélise de
situagOes de inclina¢do no caso de Marrocos. Tese de doutorado, IEP Aix-en-Provence, 2005.

8 Nos inscrevemos na linha de trabalhos sobre a analise estatal em agdo no sul. Veja, por exemplo EBOKO, Fred. "Para uma matriz
de agio publica na Africa? Abordagem transetorial 3 agdo publica na Africa contemporanea”. In: Research Questions, CERI, 45,
fevereiro de 2015.

CATUSSE, Myriam e VAIREL, Frédéric (orgs). "Marrocos de Mohammed VI: mobilizagGes e acdo publica". In: Dossie, Politique
africaine, 120, 2010.

©

Nota da tradutora: Uolofes ou udlofes (Wolofs), sdo um grupo étnico localizado no Senegal, Gambia, Mauritania e Republica
Dominicana. E um povo Islamizado do Senegal e da Gambia cujos grupos mais tradicionais vivem numa sociedade de classes
estratificadas, com realeza, aristocracia, militares, plebeus, escravos e artesdos. No Senegal, representam a etnia maioritaria e
45% da populagdo considera-se integrante da mesma. O grupo possui uma lingua prépria que no Senegal é falada por 80% da
populagdo.

10 |jtihad refere-se a uma "interpretagdo da religido do motivo que conduz a contextualizagdo e modernizacdo da sharia".
BAUBEROT, Jean. Secularidade no mundo. Paris: PUF, 2005, p. 11.
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fazer coexistir com a referéncia universalistal’ (Marrocos). No entanto, o padrdo familiar definido pelo
Estado enfrenta problemas reais de aplicacdo, o que nos convida a colocar em perspectiva as convulsdes
feitas no direito. Além do fato de que os juizes sdo muito flexiveis na interpretacao da regra oficial, a norma
estatal ainda é pouco mobilizada, e de modo algum, pelas populacdes. Portanto, se reforca o papel central
do Estado na producdo do direito, as reformas feitas ndao prejudicam sua capacidade de impor uma nova

ordem social.

As legislagoes familiares, exemplo da redefinicdo da religido pela lei estatal

Ao optar pela codificacdo, os Estados senegaleses e marroquinos especificaram o contelddo que
eles atribuem a norma islamica, mas também o seu lugar dentro da hierarquia dos padrdes. Além da gestdo
das relagdes dentro da familia, as escolhas feitas simbolizam mais amplamente o projeto de sociedade que

o Estado pretende levar e o lugar que o Isla deveria ocupar.

A lei mugulmana, nem a mesma coisa, nem outra bem diferente

A nocdo de lei islamica é complexa de entender, uma vez que se trata de "lidar com uma categoria
histérica que, de certo modo, se naturalizou"!?. De fato, o fenémeno da normatividade nas sociedades
islamicas existia antes da ciéncia orientalista, e foi essa ultima que criou a lei islamica enquanto categoria
imutdvel e atemporal. Logo essa visdo da lei islamica reflete a concepcdo que as autoridades coloniais
tinham da justica no mundo islamico e ajuda a congeld-la e reduzir sua complexidade. Neste termo sdo
abrangidas e confundidas as nog¢des de Sharia e Figh, que sdo duas fontes distintas de lei: Sharia refere-se a
revelagao e tem um carater sagrado, enquanto a Figh, remete as obras dos juristas mugulmanos cldssicos,
corresponde a jurisprudéncia islamica e, portanto, tem um caréter incerto e evolutivo®®. Esta confusdo
levou a extensdo do significado do termo Sharia, o fazendo passar pelo sagrado o que inicialmente eram
apenas opinides doutrindrias ou costumes. O carater juridico do Isld foi sobrevalorizado e a dinamica da
normatividade islamica foi negada. Esta essencialidade da lei islamica é sentida tanto mais no direito da

familia quanto em varios padrées que sao diretamente saidos do Alcordo e, portanto, sdo intocdveis para

11 Referimo-nos ao padrdo de referéncia da ONU para a igualdade de género.

12 DUPRET, Baudouin e BUSKENS, Léon. "Da invengdo da lei mugulmana a pratica juridica contemporanea". In: DUPRET, B. (org).
Sharia hoje. Usos da referéncia a lei islamica. Paris: La Découverte, 2012, p. 9.

13 BLEUCHOT, Hervé. Lei Mugulmana. Volume 1. Histdria. Aix-en-Provence: University Press de Aix-Marseille, 2000, p. 21.
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muitos crentes'®. No entanto, n3o existe uma familia Unica no isld sunita, cujo contelddo pode variar de
acordo com as quatro escolas juridicas reconhecidas (Hanafismo, Hanbalismo, Chafeismo, Maliquismo). E
no seio dessas escolas, que as normas variam de acordo com o contexto. O ritual maliquista da origem a
diferentes interpretacbes no Senegal e no Marrocos.

E por isso que escolhemos abordar a nog3o de lei islAmica a partir de uma abordagem praxioldgica
que consiste em ndo separar as regras das condutas praticas’>. Em qualquer sistema normativo, pode-se
constatar que a autoridade e o significado da regra sdo baseados em praticas e ndo constituem
propriedades inerentes a norma. Entdo ndo estamos interessados no que é a lei isldmica, mas no que fazem
as pessoas quando quando elas se referem a qualquer coisa que chamam de lei islamica, em outras
palavras "aos jogos de linguagem da normatividade islamica e, especialmente, sua forma juridica

positivista"'®.

A lei mugulmana "senegalesa"

No CF (codigo da familia) de 1972, a lei islamica é concebida como uma simples referéncia ao isla
em um ambiente legal secular. Seu conteudo foi definido a partir de praticas e ndo de um modelo suposto,
uma vez que o termo se refere ao costume uolofe islamizado, definido pelo legislador como uma adaptacao
do Maliquismo Figh para os costumes do grupo étnico maioritario. Depois de ter identificado os 69
costumes, o legislador considerou que o islamismo era o menor denominador com base no qual foi possivel
elaborar a legislagdo familiar aplicavel a todos os senegaleses®’. E por isso que o Ministro da Justica teve
gue precisar que, "na pratica, o que é chamado de lei mugulmana é uma amalgamacao da lei alcoranica e
do direito consuetudindrio"*.

No que diz respeito ao casamento, o CF permaneceu fiel as prescrigdes do Maliquismo instituindo o

regime da poligamia como de direito comum (artigo 116). O codigo também permite aqueles que desejam

14 CHARRAD, Mounira. Estado e direitos das mulheres: a criagdo da Tunisia pés-colonial, Argélia e Marrocos. Berkeley: University
of California Press, 2001.

15 DUPRET, B. "A autoridade da referéncia. Usos islamicos da sharia no contexto judicial egipcio". In: Arquivos das Ciéncias Sociais
das Religides, 125, 2004, p. 189-210.

16 DUPRET, B. e BUSKENS, L. "Da Invengdo da lei mugulmana a pratica juridica contemporanea". op.cit., p. 16.

170 direito consuetudinario e a lei mugulmana da era colonial ajudaram a preservar o carater plural desses padrdes. Ao codifica-
los, o colonizador destruiu sua materialidade, matando o processo de produgdo da lei popular. HOBSBAWM, Eric e
RANGER,Terence. A invengao da tradigdo. Cambridge: Cambridge University Press, 1983.

18 DIOP, Abdou Rahmane. Relatdrio sobre a introdu¢do do Cédigo da Familia. Dakar: Ministério da Educagdo e da Justica
senegalesa, 1972, p. 324. O amalgama dificulta a distingdo entre o que &, por um lado, a tradigdo arabe-islamica, e por outro lado,
os costumes negros-africanos. Fontes disponiveis indicam no entanto que as relagdes dentro do casal eram mais igualitarias em
alguns grupos étnicos antes da islamizagdo. CAMARA, Fatou Kiné. "Para um método cientifico de pesquisa, identificagdo e
interpretagao da lei habitual negro-africana”. In: Revue de I'association sénégalaise de droit penal, 9, 2010, p. 107-139.
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celebrar seu casamento de acordo com sua religido ou costume (artigo 146). E o casamento n3o celebrado
e nem constatado, mas ndao oposto ao Estado, especialmente para reivindicar os beneficios familiares.

O costume uolofe islamico confia a dire¢cdo da familia ao pai que é o chefe (artigo 152) e que exerce
o poder paterno (artigo 277). Encontramos a filosofia do rito maliquista que "introduz a nogao de chefe da
familia em seu significado absoluto"!°. Assim, embora o Maliquismo Figh conceda a mulher a capacidade de
administrar seus ativos de forma auténoma, na pratica, elas sdo muitas vezes colocadas ou submetidas ao
controle do marido.

Ao nivel da propriedade, os muculmanos senegaleses também tém a possibilidade de estar em
conformidade com as prescri¢cdes do rito maliquista que prevé que a mulher recebe metade da parte do
homem. Esta é uma excecdo ao direito comum que postula a igualdade diante da heranca. Para operar a
conciliacdo impossivel entre o respeito devido as propriedades da lei muculmana estabelecida de maneira
imperativamente pelo Alcordo e aquela dos principios constitucionais de laicidade e de igualdade diante da
lei, o legislador optou pela referéncia a escolha e a responsabilidade pessoal de cada um.

Colocando essas disposicdes de lado, o CF continua bastante inspirado pela lei francesa e aboliu
certos direitos, embora autorizado pelo rito maliquista, julgados contrarios a dindmica da modernizac30?°.

Assim, o cédigo permite que a mulher se case com o homem de sua escolha, seja qual for ou sua
religido. O cédigo também revoga o repudio em nome do respeito devido a mulher. A redefinicdo da
filiacdo foi outra agitacdo: ndo é mais abordado triologicamente, mas bipartidamente, de um lado a filiagcdo
de origem e de outro a filiagdo adotiva, que faz a distin¢do entre filiacdo legitima e filiacdo natural pouco
perceptiva. Segundo o ministro da Justica, esta disposicdo visava "a protecdo moral e material da crianca

"2l Trata-se de adaptar o direito as realidades da

natural que o legislador [queria] ‘desculpabilizar
sociedade, mesmo que fossem consideradas como os sinais de uma "evolugao bastante preocupante dos
hébitos"?? O legislador escolheu passar algumas proibicdes religiosas para fazer prevalecer o interesse da
crianga natural, o que é indicativo da especificidade da lei mugulmana senegalesa: se o filho natural no
Senegal ndo tem os mesmos direitos que um filho natural na lei francesa, ele goza de mais prote¢des do
que a crianga natural no Maliquismo Figh. O artigo 534 do CF prevé que o homem casado possa reconhecer
seu filho natural sob reserva de acordo de sua ou suas esposas. Em caso de recusa, ele ainda pode

reconhecé-lo, mas a crianga herdara apenas metade do que herda um filho legitimo. Finalmente, o CF

autoriza o sistema de adocao plena ou limitada.

19 Entrevista com Abdul Aziz Kébé, islamista, professor de drabe na Universidade Cheikh Anta Diop, Dakar, 2009.

20 CISSE, Abdoullah. "Insights sobre o projeto do Cédigo de Status Pessoal Islamico. Contribuicdo para o debate sobre o futuro da
familia senegalesa". In: Revue de droit Senegalese, 4, 2005, p. 9-15.

21 DIOP, A. R. Relatério introdutério sobre o Cédigo da Familia, op. cit., p. 26.

22 |bid.
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O costume uolofe islamizado corresponde a uma versao profundamente retrabalhada da norma
islamica tal como ela era aplicada nos tribunais de justica local no momento da colonizagdo. Ela deveria
permitir ao presidente Senghor promover o seu projeto de modernizacdo sem quebrar totalmente com o

sistema juridico que prevalecia até entao.

ljtihad no coragdo da reforma do cédigo da familia marroquina

Em Marrocos, o relatério do legislador da lei mugulmana é mais limitado uma vez que é o
islamismo e ndo o secularismo que constitui o registro central de legitimacao do poder politico. O NCF de
2004, no entanto, introduziu reformas importantes. O obstdculo religioso tem sido parcialmente vencido
visto ao acordo que permitiu focar nos propdsitos da lei e, portanto, na possibilidade de muda-1a?. Novas
disposicoes - ndo diretamente das regras islamicas, mas julgadas compativeis com elas - foram integradas,
garantindo uma espécie de patente do islamismo no cédigo. No entanto, o fato de que o rito maliquista foi
definido como uma fonte suplementar (artigo 400) simboliza o fim de sua exclusividade sobre a norma
familiar.

Esta ruptura com a legislacdo de 1957 somente foi possivel porque o rei Mohammed VI, confiando
em seu status como Comandante dos crentes, impds uma leitura do Isla baseada no ijtihad. De acordo com
a constituicdo, este estatuto faz do rei uma pessoa sagrada e invioldvel?*, no direito de definir o religioso. E
assim, desde o inicio de seu reinado, Mohammed VI insistiu em sua vontade de reformas baseadas em um
islamismo oficial aberto, moderno e tolerante: "Desejamos que o Marrocos, sob nossa regra, avance no
caminho do desenvolvimento e da modernidade (...) preservando sua identidade e especificidade, sem se
fechar sobre si mesmo, no quadro de uma autenticidade reconfirmada e uma modernidade que ndo nega
0s nossos valores sagrados»®. O Comandante dos crentes também fez valer seu papel de érbitro, que ndo
estd dentro, mas acima do debate da sociedade o que |lhe confere um carater intocavel?®. Ele definiu assim
os pontos do cédigo que pertenciam as disposi¢des religiosas (em que ele era o Unico capaz de intervir) e
aqueles na qual ele procurou a opinido dos parlamentares. E é com base nessa dualidade que ele introduziu
as reformas mais controversas.

O NCF retomou as ideias do salafismo reformista desenvolvido por Allal al-Fassi e que ndo haviam

sido incluidas no Cddigo de 1957. Preconizando uma abordagem que leva em conta a historicidade das leis

23 BOULAABI, Abderraouf. Islamismo e poder. Os propdsitos da Sharia e a legitimidade do poder. Paris: O Harmattan, 2005.
24 Art. 19 da antiga Constituigdo - Art. 46 da Constitui¢do de 2011.
25 Mohammed VI, Discurso do Trono, Rabat, 30 de julho de 1999.

26 BRAS, Jean-Philippe. "A reforma do cédigo da familia no Marrocos e Argélia: que progresso para a democracia?" In: Critique
internationale, 37, 2007, p. 93-125.
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e dos imperativos sociais e morais, o presidente da Istiglal havia proposto a proibicao da poligamia, a
regulamentacdo do divércio ou ainda a anulacdo da tutela matrimonial para a menina adulta?’. Se isso
permitiu desacralizar o cédigo da familia, a primeira reforma de 1993 manteve-se bem abaixo visto as
instituicdes de repudio e da poligamia terem sido mantidas e a idade minima para o casamento de uma
menina ndo ter sido aumentada. O NCF de 2004, por outro lado, foi mais longe na promocdo da igualdade
de género. Entre os pontos fundamentais da reforma, pode-se enfatizar que o homem e a mulher estdo
sujeitos ao mesmo regime em relagdo a idade legal do casamento (artigo 19). O papel de chefe de familia
instituido ao homem também é questionado, os cénjuges devem se consultar para tomar decisGes sobre o
lar que eles co-dirigem (artigos 4 e 51). Sem ser imposta, a monogamia é o enquadramento a partir do qual
o casamento é concebido uma vez que a poligamia estd sujeita a condi¢Oes drasticas (artigos 40 a 46) que a
tornam teoricamente excepcional®®. O repudio e a poligamia ja ndo fazem parte de uma decis3o unilateral
do marido e estdo necessariamente sujeitos ao controle do juiz. A igualdade no lar também é reconhecida
através da nocdo de patrimOnio conjugal que permite estabelecer um contrato sobre os bens adquiridos
durante o casamento e nos quais a contribuicdo da mulher podera ser reconhecida (artigo 49). Finalmente,
s3o concedidos novos direitos as mulheres, incluindo a possibilidade de divércio com mais facilidade? ou
para manter a custddia das criangas em caso de novo casamento.

No entanto, a proibicdo do casamento de uma mulher com um ndo-mugulmano é mantida e a lei
de sucessdo ndo é substancialmente alterada. A Unica reforma nesta area diz respeito ao direito dos netos
de herdarem de seu avo materno (artigo 369 e seguintes).

Apesar da persisténcia de certas formas de discriminagdo contra as mulheres, o NCF introduziu
mudancas legais substanciais. Redefinir o direito muculmano permitiu ao Estado propor uma nova

legislagdo familiar e, através dela, um novo projeto de sociedade.

Além da lei: a vontade de redefinir o lugar da norma religiosa na sociedade
Senegal: a modernidade triunfante relega ao Isla o grau de costume
A reforma do direito da familia ainda é justificada com referéncia a um projeto politico de

moderniza¢ao e desenvolvimento. No Senegal, esta reforma levou a marginalizacdo da norma islamica. A lei

27 NACIRI, Rabea. "O Mudawana e sua reforma: o papel do Estado". Prologues, edi¢do especial, 3, 2002, p. 39-53.
28 A poligamia é proibida se o contrato de casamento com a primeira esposa prevé uma clausula em que o marido compromete-se
a ndo concluir um segundo casamento ou se deve ter medo de uma injustica entre as esposas. A autorizagdo é dada apenas em

circunstancias excepcionais e leva em consideragdo os recursos materiais do marido. Os procedimentos sdo fortalecidos para
garantir que a primeira esposa seja informada e consentida.

29 O NCF introduz formas de divércio por consentimento mutuo e divércio chigaq (discérdia) aos quais os homens e as mulheres
podem recorrer de maneira igual.
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francesa permaneceu como referéncia central subordinando as referéncias habituais e religiosas. Ao
integrar a lei mugulmana sob o rétulo de costume uolofe islamizado, o legislador procedeu a uma
desqualificacdo das regras religiosas o que lhe permitiu legitimar a subsidiariedade do costume sobre
regras de direito escritas. Ndo houve concorréncia frontal entre a lei ocidental e lei mugulmana que se
referem as "duas ideologias juridicas totais com pretensdes universalistas, tendo entdo uma e outra a
vocacdo de salvacdo de sociedade"*. E por isso que o pluralismo reivindicado pelo Estado para legitimar
seu direito permanece na realidade um pluralismo hegemonico, "um pluralismo real, mas ndo igualitario,
porque ndo coloca o mesmo equilibrio nas regras que compdem o sistema"3!. A marginalizacdo da norma
islamica aparece claramente em matéria de sucessao e casamento, as Unicas areas onde pode ser aplicada.
As sucessdes sob a lei islamica constituem a excecdo ao direito comum. De acordo com o ex-ministro da
Justica, Master Doudou N'Doye, ndo faz sentido falar sobre o pluralismo juridico: "Ha a mesma lei de
sucessdo com dois ramos (...) O ntcleo comum ¢é aplicado a todos. Somente se o individuo especifica que
ele ¢ muculmano é que pode ser aplicado o direito muculmano, derivado do cédigo familiar"32. Além disso,
a monogamia é uma opcao irrevogavel, enquanto o inverso é possivel, passar da poligamia a monogamia,
um sinal do desejo do legislador de promover um modelo juridico familiar inspirado no cédigo civil francés.

A ruptura operada com a norma islamica pode parecer a priori impossivel numa sociedade
mugulmana em que as confrarias sempre jogaram um papel importante®. No entanto, ao sair da
independéncia, a onipoténcia do referencial da modernidade permitiu que as elites politicas validassem
uma reforma que se justificava no nivel histdrico. Na verdade, quando consideramos a implantagdo do
islamismo no Senegal, pode-se ver que ele penetrou profundamente nos costumes e estilos de vida, e
nunca permeou as estruturas politicas, incluindo no periodo pré-colonial®®. Os tribunais mugulmanos®
constituiram uma inven¢do do colonizador francés. Apds a independéncia, o legislador poderia, portanto,
considerar uma reforma fundamental - a legislagao familiar, que consistiu em manter um pluralismo da

legislac3o soft, inteiramente sob o controle do Estado®®, e para reprimir o pluralismo de jurisdic3o.

30 COULON, Christian. "Sharia em todos os seus estados. Lei Mugulmana versus Direito Estadual no Quénia e Senegal". Congresso
Nacional da AFSP, Bordéus, 1988.

31 Entrevista com Abdoullah Cissé, reitor da Universidade de Bambey, Dakar, 2009.

32 Entrevista com Doudou N'Doye, Dakar, 2007.

33 COULON, C. O marabuto e o principe. Paris: Pedone, 1981.

34 DIOUF, Mamadou. Histéria do Senegal. O modelo islamico-uolofe e suas periferias. Paris: Maisonneuve & Larose, 2001.

35 0 primeiro tribunal mugulmano foi criado em Saint Louis em 1857.

36 O pluralismo suave (soft) refere-se a uma pluralidade de solugBes que se aplicam a uma situagdo idéntica no interior de uma
ordem legal que é quase sempre o Estado. BELLEY, Jean-Guy. “Pluralismo juridico como a doutrina da ciéncia do direito". In:

ROTH,Robert et al. (org). Para um direito plural. Estudos oferecidos ao professor Jean-Frangois Perrin. Basel: Helbing &
Lichtenham, 2002, p. 135-165.
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A ideologia da modernidade serviu de apoio a legitimacdo da reforma. A marginalizacdo da lei
islamica ndo deve ser percebida como uma agressao a tradicdo, mas como uma necessidade, como parte
do desenvolvimento da nag¢do senegalesa. Em seu relatdrio de apresenta¢do do projeto de lei, o Ministro
da Justica insistiu que a implementacdo de uma unica lei familiar "ultrapassaria o estdgio atual do direito
consuetudindrio, introduzindo uma lei escrita orientada na direcdo da evoluc3o social"®. Este discurso
refletiu a visdo politica do presidente Senghor, amplamente compartilhada pela elite francéfona e secular
gue compunha na época a grande maioria do partido Unico. A reforma foi, portanto, o resultado de um
processo de acdo publica controlada por uma rede fechada, compartilhando as mesmas crencas de
responsabilidade pela modernizacdo de sua sociedade em uma ideologia de progresso indiscutivel.

As apostas da lei excederam assim a questdo da gestdo dos relatdrios familiares e se referia mais
amplamente ao tipo de sociedade que as autoridades politicas compreendiam fazer com que isso
acontecesse. Para isso, o direito da familia deveria necessariamente participar da empresa centralizadora e
hegemonica do Estado produzindo um novo quadro de fidelidade, aquele do cidaddo em relagdo ao pais.

Desse ponto de vista, o cédigo deveria permitir que o Estado estabelecesse sua autoridade e para
justificar a extensdo do seu poder, particularmente em relacdo as confrarias. No dominio da construcdo e
modernizacdo nacionais do pais, as novas elites governantes estavam implementando novas fontes de
legitimacdo para justificar sua estratégia de interrupcdo das relacbes de poder no campo politico. Ao
unificar e laicizar o direito - a norma islamica seria relegada ao status de excecdo - o Estado tornou-se a
fonte exclusiva, em nome da superioridade da lei moderna. A questdo da sua eficacia passou para o
segundo lugar, sendo o desafio em primeiro lugar do Estado de afirmar seu monopdlio na producdo

juridica.

Marrocos: modernizar o islamismo ao invés de islamizar a modernidade

Embora ainda central no discurso do rei, a norma islamica verdadeiramente evoluiu no NCF, tanto
do ponto de vista do seu conteldo quanto do seu posicionamento na hierarquia de padrées. A posi¢do do
Estado marroquino em relagdo a definicdo e ao papel da lei islamica, é assim revelado muito mais ambiguo
e consiste em jogar, de acordo com as circunstancias, a normatividade ideoldgica e cultural ou a
normatividade legal do islamismo.

A legitimidade da monarquia baseia-se na sua sacralidade. O rei esta a frente do Comando dos
crentes, instituicdo central na ordem politica marroquina, mas que reenvia uma normatividade a ordem

antes de tudo ideoldgica e cultural. A lei mugulmana nao faz o sistema como tal, ja que o cddigo da familia

37 DIOP, A. R. Relatério sobre a introdugdo do projeto de lei sobre o cédigo da familia. op. cit., p. 1.
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é o Unico dominio onde ele opera, mesmo estando incluido no sistema legal positivo®. A normatividade
juridica é entdao muito menor do que ela parece e a islamica desempenha antes de tudo um papel
simbdlico, que implica fazer parte das coisas entre o que revela o Estado normativo e o que toca o Estado
real®.

Desde 1957, a codificagdo do direito da familia, no Senegal, marcou a disposicdo do Estado para
estender e fortalecer sua autoridade sobre a sociedade. Certamente, o primeiro cédigo ndo questionou a
centralidade da lei islamica, erguida pelo contrario, como simbolo de uma identidade marroquina a
restaurar®®, mas a criacdo de um cdédigo de status pessoal revelava bem as autoridades estatais e ndo
emanava nenhuma vontade externa, prova de que passamos de uma normatividade islamica a normativa
positiva*!. E, de fato, o processo de codificacdo marcou a saida do sistema descentralizado de Figh e
permitiu ao Estado afirmar "o seu monopdlio do exercicio do poder e da lei, e seu controle sobre a
sociedade e a esfera privada"*2.

E com o NCF (2004) que a empresa estatal de monopoliza¢do do direito baseou-se no discurso da
modernizacdo. As reformas introduzidas foram justificadas pela necessidade de ver a lei acompanhar os
desenvolvimentos sociais dentro de um processo de democratizacdo mais amplo. O discurso do rei durante
a abertura da 22 Sessdo Anual do Parlamento em 2003 foi esclarecedor sobre este ponto, ja que ele
declarou seu desejo de "adotar uma formulacdo moderna, em vez de conceitos que minam a dignidade e o
humanismo da mulher". O NCF deveria simbolizar a compatibilidade entre o islamismo e a modernidade,
como refletido nas muitas referéncias do discurso real para uma religido islamica "generosa e tolerante",
adaptada a todos os lugares e a todos os tempos. A modernidade é desconectada de sua linhagem
ocidental e apreendido como um conceito universal que traduz uma "disposicdo ética" e ndo um "fato
histdrico"*.

Resta buscar todas as apostas desta modernizagao conservadora, o que implica ir além das metas

sociais para considerar as questdes politicas. Na verdade, ndo se pode perder de vista que a colocagao na

agenda da reforma do CF igualmente serviu de pretexto para uma intervengao real motivada pela vontade

38 MOUAQIT, Mohamed. "Marginalidade da Sharia e centralidade do Comando dos Crentes: o caso paradoxal de Marrocos". In:
DUPRET, B. (org). A Sharia hoje. Usos da referéncia na lei islamica, op. cit. p. 141-151.

39 SAAF, Abdallah. A esperanga do Estado Moderno. Casablanca : Africa/East Publishing, 1999.
40 RCHID, Moulay. "Os limites da fidelidade a tradigdo". In: Prologues, hors-série, 2, 2002, p. 53-64.

41 MAYER, Ann Elizabet. "A lei de status pessoal no norte da Africa". In: BOURGIA, Rahma; CHARAD, Mounira e GALLAGHER, Nancy
(orgs). Mulheres, cultura e sociedade no Magrebe. Volume 2. Casablanca: Africa Publishing /Orient, 2000, p. 33-52.

42 BERNARD-MAUGIRON, Nathalie. "O processo de reforma do direito da familia e seus limites". In: Confluences méditerranée, 75
(4), 2010, p. 77-89.

43 LAARISSA, Mustapha. "Desafios da modernidade". In: Prologues, 31, 2004, p. 8-9.
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de retomar o monopdlio do discurso religioso que tendia a lhe escapar®. A monarquia foi forcada a intervir
em um debate que se tornou radicalizado e por assim dizer construido fora dele desde a proposta do
governo de Youssoufi de implementar uma reforma da lei da familia no quadro do Panifd* (1998). Apds o
fracasso do plano, o governo escolheu se remeter ao rei sobre o capitulo sensivel da reforma legal do
status das mulheres, o que o levou a reconhecer sua autoridade suprema, mas também coloca-la em perigo
em um contexto de transicdo.

No entanto, se a configuracdo da agenda da reforma foi amplamente limitada, a monarquia sabia
como aproveitd-la para ser um meio de reafirmar sua autoridade. A este respeito, os atentados de
Casablanca (2003) marcaram um ponto de virada decisivo visto terem dado a monarquia a legitimidade
para intervir de forma autoritaria na reforma do campo religioso, permitindo, indiretamente, ter total
liberdade de acd0* na reforma do CF. Esses eventos dramaticos permitiram ao rei reformular os debates
afirmando-se como a Unica autoridade para mobilizar o discurso religioso: "Deve ser feita uma clara
separacdo entre a religido e a politica, em relacdo a sacralidade dos dogmas transmitida pela religido e que,
portanto, deve estar livre de qualquer discérdia ou dissensdo, dai a necessidade para contrariar qualquer
instrumentalizacdo da religido para fins politicos"*’. Assim tem sido afirmada a exterioridade da politica em
relacdo a religido, seja todo o paradoxo de um sistema politico do qual o islamismo constitui a principal
fonte de legitimidade: é porque o islamismo constitui o coragdo da nacdo marroquina que ele ndo pode ser
mobilizado como fonte de clivagem politica®.

Aqui, vemos mais claramente o duplo propdsito da reforma. Por um lado, a redefinicdo da norma
islamica tornou-a compativel com o projeto de sociedade defendido pela monarquia. Por outro lado, o
processo de reforma fortaleceu sua posicdo em um contexto de transicao.

No plano juridico, é claro que a norma islamica foi adaptada ao projeto da sociedade através do
qual os dois Estados pretendiam estabelecer sua autoridade. A codificagdo conduziu, portanto, a uma
redefinicdo substancial do significado e do lugar oficialmente reconhecido a norma religiosa na regulagao
da esfera familiar. Mas quais os efeitos que a reforma teve na pratica? A adaptagao da norma religiosa foi

traduzida nos comportamentos, dando entdo um sinal tangivel da incorporacao do direito da familia pelas

44 TOZY, Mohamed. Monarquia e islamismo politico em Marrocos. Paris: Presses de Sciences Po, 2009.

45 0 plano de agdo para a integragdo das mulheres no desenvolvimento incluiu um componente legal no qual a reforma planejada
de certas disposi¢oes do CF.

46 Nota da tradutora: a autora utiliza a expressdo “avoir les coudées franches” que significa ter total liberdade de agdo. Ndo se
sentir constrangido com o que se quer fazer.

47 Discurso do rei Mohamed VI, Rabat, 30 de abril de 2003.

48 SENINGUER, Haoues. "Os paradoxos da secularizagdo/laicizagdo do Marrocos. O caso do Partido da Justica e do
desenvolvimento". In: Confluences Méditerranée, 78 (3), 2011, p. 49-62.
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pessoas? De fato, o fosso crescente entre o direito da familia, conforme definido pelo Estado e a norma

efetivamente aplicada leva a relativizar as convulsdes engendradas pela lei estadual.

As mudangas na margem: na pratica, a norma religiosa continua sendo a referéncia central

No Senegal, como em Marrocos, achamos que a norma religiosa desempenha um papel muito mais
importante do que o esperado pelo CF na regulamentacdo dos assuntos familiares. A nivel judicial, a
jurisprudéncia confirma (Senegal) ou desenha (Marrocos) uma orienta¢do conservadora que tende para a
islamizacdo da lei e ndao para a modernizagdo do islamismo. Mais sintomatico ainda é a atitude dos
litigantes que ignoram ou contornavam o CF, um sinal de rejeicao ou, pelo menos, de uma dificuldade em

aceitar a redefinigdo da norma familiar pelo Estado.

A atitude dos juizes: a lei é islamizada mais do que o islamismo é modernizado
Direito oficial e direito oficioso

A orientacdo da jurisprudéncia fornece uma entrada util para avaliar a eficacia da redefini¢ao do
direito da familia pelo Estado. Na verdade, é o trabalho de "codeterminacdo" da lei operada pelo juiz que
serd autoritario®, especialmente mais do que o legislador se desencarregou das questdes mais sensiveis.
Logo, encontramos discrepancias significativas entre a lei e a jurisprudéncia, que marcam a retorno da
norma islamica no centro do jogo.

No Senegal, o legislador prop6s um sistema de opg¢des que deveriam incentivar as populagdes para
passarem da lei tradicional para a lei moderna, mas apenas a adaptacdo dos potenciais litigantes para a lei
parece ter sido pensada, aquele dos juizes foi certamente considerado como certo. No entanto, parece
que, no regulamento das sucessdes, os juizes fizeram da norma religiosa a regra e ndo mais a excegao.
Baseiam-se numa extensa interpretacdao do artigo 571 que prevé que "as disposicdes deste titulo se
aplicam as propriedades das pessoas que, na sua vida, tém, expressamente ou por seu comportamento,
indiscutivelmente manifestado a sua vontade de ver a sua heranga transferida de acordo com a regras da
lei isldAmica". No entanto, a Unica ades3o do de cujus®® a religido muculmana n3o poderia determinar a
aplicacdo das regras da lei islamica, e ela em principio, pertence aos herdeiros que desejam que a
propriedade seja governada de acordo com a lei mugulmana para provar a vontade do falecido.

O balanco mostra que a tendéncia da jurisprudéncia é derrubar o 6nus da prova. Os poucos

numeros existentes confirmam isso: em 1998, de 842 julgamentos de heranca proferidos pelo Tribunal

4 TIMSIT, Gérard. Os nomes da lei. Paris: PUF, 1991

50 Nota da tradutora: "De cujus" é uma expressdo juridica que se usa no lugar do nome do falecido(a), e autor(a) da heranga, nos
termos de um inventario.
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Distrital de Dakar, o juiz aplicou a lei mugulmana em 708 julgamentos, isto €, em 84,08% dos casos®’. Nossa
analise qualitativa da contagem dos dossiés assim como as entrevistas com os magistrados e os advogados
nos permitiram consolidar essa hipdtese, destacando como as sucessdes da lei islamica tornaram o direito
comum oficioso. Na verdade, os magistrados geralmente optam por uma interpretacdo ampla da nocdo de
comportamento contida no artigo 571 para justificar a aplicacdo quase sistematica da lei mugulmana. A
excec¢do se tornou a regra, alguns praticantes do direito chegaram a confundir licito e legal. Um notdrio nos
explicou que ele sugeriu aos seus clientes para notificar por escrito a devolugdo testamentdria que
desejavam se eles ndo quisessem ver a lei comum aplicada a eles, isto é, o “direito muculmano". Esta
confusao reflete uma realidade: o direito comum é verdadeiramente subutilizado, especialmente porque
muitas das propriedades tém realmente um compartilhamento prévio, aprovado pelo juiz em um segundo
tempo. Esses acordos geralmente seguem as regras da norma religiosa tradicionalmente aplicada e que, ao
contrdrio da lei mugulmana definida pelo CF, permite a exclusdo de criancas naturais da propriedade. O juiz
os validam, no entanto, para finalizar uma situacdo de indivis30>2.

Em Marrocos, ha também uma lacuna entre o espirito da lei e a jurisprudéncia sobre os casos de
casamento. O juiz sozinho estd em posicdo de decidir concedendo ou ndo uma autorizacdo que permita o
casamento do(a) menor antes da idade legal de 18 (artigo 20). Agora, a exce¢do tornou-se a regra como
atesta as estatisticas do Ministério da Justica®. Em 2005, registrou-se um aumento de 8,9% dos
casamentos dos (as) menores, que subiu para 9,7% em 2006.

No mesmo ano, apenas 10% dos pedidos de isengdo estavam sujeitos a recusa, apesar do fato de
que 40% deles terem sido o objeto de uma pesquisa social e 60% de pesquisa de especialidade médica.
Diante das muitas criticas que emanam da sociedade civil, o Ministério da Justica tenta relativizar a
importancia das autorizagdes, enfatizando sobre a idade dos menores em questdo. Em 2006, 23% das
meninas casadas antes da idade legal atingiram sua maioria no ano civil do casamento, 44% tinham mais de
16 anos e os menores de 15 anos representavam menos de 9% do total®*. Em sua pesquisa de 2006, a Liga
dos Direitos Democraticos das Mulheres (LDDF) observou, no entanto, que a variagdo entre os tribunais
poderia ser importante, o Tribunal de Mohammedia tinha, por exemplo registrado no ano 7 casamentos de
menores de 14 anos. As estatisticas de 2009 também mostram que a proporc¢do de pedidos admitidos

permaneceu constante (90,7%), assim como a propor¢do de casamentos sem dispensa versus o com

51 CHALAK, Rama."A opgdo da legislagdo no direito das sucessdes ab intestat no Senegal". Memoire DEA d’études africaines. Paris
I, 2000.

52 N’DIAYE, Mariéme. "Ambiguidades do secularismo senegalés: a referéncia a lei islamica". In: DUPRET, B. (org). A sharia hoje.
Usos da referéncia a lei islamica. op. cit., p. 209-222.

53 Os numeros sdo retirados da Estatistica relativas as atividades das se¢des de justica da familia (2006, 2008 e 2009), elaborados a
partir dos dados coletados de 66 se¢Ges da familia.

54 "0 codigo marroquino da familia vitima do seu sucesso", Nota da Embaixada da Franga no Marrocos, 28 de fevereiro de 2007.
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dispensa entre 2007 (66,03% vs. 10,03%) e 2009 (66,16% vs. 10,58%), o que pde em causa a capacidade do
direito comum (que fez do casamento maioritario a norma) para desempenhar o seu papel de atracdo.

A excecdo também tende a se tornar a regra relativa as autorizagGes de poligamia, que deveriam
ser emitidas apenas em circunstancias excepcionais. Apds seis anos de aplicacdo, o balanco tende a
enfatizar que as autorizacGes sdo obtidas com bastante facilidade (43,2% das demandas aceitas em 2006).
Para colocar esses numeros em perspectiva, o Ministério da Justica insiste no cardter minoritario das
unides poligamas que representam entre 0,27% e 0,31% do total dos casamentos entre 2006 e 2009. No
entanto, as estatisticas oficiais ndo distinguem, no contexto o procedimento de reconhecimento do
casamento®, entre as primeiras unides e as unides poligamas, enquanto que os homens utilizam
extensivamente esse recurso para validar um segundo casamento. No Senegal, como em Marrocos, a
jurisprudéncia tende a afastar-se da intencdo do legislador e reflete uma atitude conservadora dos

magistrados.

Os juizes: um conservadorismo sob pretensao de pragmatismo

Quando nos perguntamos sobre as decisdes jurisprudenciais que fazem o debate, a maioria dos
magistrados defendeu seu dever de responsabilidade que resulta em uma atitude descrita como
pragmatica ou realista. Tanto o Senegal como o Marrocos, enfatizam a natureza avancada da legislacdo
com relacdo a mentalidades e a certas realidades sociais que eles ndo podem ignorar. No entanto, as
consideracGes morais e religiosas emergem e permitem entender em parte por que o juiz faz apenas um
uso muito limitado do poder de interpretacdo que lhe é dada pelo legislador.

No Senegal, os casos judiciais de heran¢a remetidos ao tribunal sdo bastante raros, a ideia é de ndo
ofender os litigantes em suas convic¢des, de modo a ndo desencorajar suas a¢des®®. Um juiz chegou mesmo
a estabelecer modelos de consulta com uma caixa de selegao sobre a escolha de devolugao da propriedade.
Sua iniciativa foi considerada por alguns de seus colegas como forma de influenciar os herdeiros, mas, para
este magistrado, essa abordagem é vdlida desde que, sem violar a lei, ele permite tomar decisdes que
sejam compreendidas. A compreensdo é entendida aqui no sentido de compreensado das normas religiosas
tradicionalmente usadas para assuntos de sucessdo. A necessidade de respeitar as crengas religiosas
aparece como uma preocupacao central para a maioria dos magistrados que geralmente, optaram por

levar em consideracdo a vontade dos herdeiros e ndo aquela dos falecidos que eles ndo podem conhecer

55 Entre 2004 e 2008, o crescimento geral do nimero de casamentos e aquele do nimero de casamentos reconhecidos
tardiamente foram continuos.

56 Nossos comentdrios sdo baseados nos resultados de nossa pesquisa de campo, incluindo cerca de vinte entrevistas, com

magistrados em Dakar e regido; nas observagdes das audiéncias; na recapitulagdo da jurisprudéncia e na elaboracdo das
estatisticas sobre o casamento no principal centro de registro civil de Dakar.

105

REVISTA NEP-UFPR (Ndcleo de Estudos Paranaenses), Curitiba, v.3, n.4, p. 91-111, dezembro 2017 4.10.5380/nep.v3i4



Revista @) oax ISSN 2447-5548

com certeza. No entanto, varios advogados denunciam uma atitude de juizes favoraveis a aplicacdo da lei
mugulmana, inclusive quando ha desacordo entre os herdeiros sobre este assunto. Neste tipo de conflito
juridico, sujeito a longos e complexos procedimentos, os magistrados "relutam enquanto mugulmanos em

ndo aplicar o regime da lei mugulmana para as pessoas de fé mugulmana">’

. Isso emerge nas entrevistas
com os juizes que consideram a questdo do referencial religioso, mas que supostamente deveria ser apenas
opcional. Entdo, quando eles sdo convidados a opinar sobre uma possivel reforma da lei em um sentido
mais igualitario, a maioria se opde a isso. Alguns mencionam diretamente suas divergéncias culturais e
religiosas sobre a questao: "Isso depende do significado da igualdade. Na lei mugulmana, nao é visto assim.
Fora do contexto mugulmano sim. Mas na lei mugulmana, é planejado como em Génesis">,

Essa atitude conservadora é, portanto, mais e mais frequentemente assumida. Esta evolucdo deve-
se principalmente ao questionamento gradual do quadro normativo constituido pela ideologia da
modernidade. Durante os primeiros anos de aplicacdo do cédigo, ele permaneceu amplamente dominante
no seio dos corpos componentes do aparelho estatal. Hoje, os magistrados tém uma relacdo mais
ambivalente com as normas sociais existentes e o projeto de padronizacdo da lei moderna, o que ajuda a
entender por que eles julgam mais de acordo com as realidades sociais do que de acordo com a norma
legal inspirada na ideologia da modernidade®.

Em Marrocos, o carater conservador do discurso dos juizes também é expresso em parte, sob a
preocupacdo do realismo. No entanto, a lei muculmana permaneceu a referéncia central do NCF, as
considerac6es morais ou religiosas dos magistrados se expressam de forma mais explicita do que no
Senegal.

No que diz respeito ao casamento de menores, varios juizes apontam em particular uma
jurisprudéncia significativamente diferente dependendo se o pedido foi enviado para um tribunal urbano
ou rural: "Nas areas rurais, o peso dos costumes e tradigdes é muito forte. Uma garota solteira ndo é boa
para a familia. Ent3o, o juiz é menos exigente e concede derrogacbes com a idade de 14 ou 15 anos"®.
Todos os juizes entrevistados também destacam suas estratégias para contornar os litigantes que os

substituem frente a um dilema conforme percebe-se na cita¢do a seguir: "Eu tive o caso de uma garota de

14 anos gravida de seis meses. O casamento foi organizado pelas familias. Qual solu¢do adotar? (...) Neste

57 Entrevista com um advogado, Dakar, 2008.

58 Entrevista com um juiz, Dakar, 2008.

59 O levantamento dos magistrados visava complementar a andélise da jurisprudéncia para avaliar melhor a ligagdo entre "as
disposigdes culturais e o sistema de valores do juiz e a diregdo que pode tomar a opinido judicial na aplicagdo (...) de um sistema
juridico como um todo". MOUAQIT, M. O ideal igualitario feminino no trabalho em Marrocos. Feminismo, Isld (mismo),
Secularismo. Paris: L'Harmattan, 2008.

60 Entrevista com um juiz, Casablanca, 2010.
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caso, prefiro que haja um ato (...). O juiz deve preservar o interesse da mulher e da crianca"®!. Se muitos
magistrados evocam os problemas relacionados a pobreza e suas consequéncias, alguns juizes ndo hesitam
em dar um significado moral as autoriza¢des concedidas, apontando que esta é uma maneira de evitar
escandalos de moral relacionados a uma vida sexual fora do casamento®.

Encontramos dessa maneira o juiz que se situa "entre o moralismo e o legalismo®® quando se trata
da autorizagdo da poligamia. Quanto ao casamento de menores, os juizes referem-se as situagdes em que
se deparam com os litigantes que os colocaram na frente do fato consumado: "Por exemplo, se o casal tem
uma crianca, para proteger os interesses desta crianga nascida fora do casamento, entdo o casal pode fazer
uma confirmacdo de casamento"®. Fora dessas circunstancias excepcionais, os juizes reconhecem que
demonstram alguma flexibilidade em relagao aos critérios solicitados, a maioria dentre eles se contenta em
exigir a prova de que o homem pode sustentar igualmente as necessidades de suas duas casas. Para
legitimar sua posicdo, eles ndo hesitam em usar o argumento religioso de que a poligamia é um direito
reconhecido para o homem pelo Alcorao.

A consideravel margem de manobra deixada aos magistrados abre teoricamente o caminho para
muitas interpretacdes da lei. Na verdade, é uma leitura conservadora que se imp0s em detrimento da
orientacdo modernista proposta pelo legislador, mesmo que permane¢a no ambito da lei como definido
pelo estado. Em contraste, as atitudes de ignorancia ou de evasdo dos arguidos pelos litigantes prejudicam

a legitimidade de uma lei estatal que se encontra fora do jogo.

A lei islamica, referéncia central, até mesmo exclusiva, das populag¢oes

Uma lei da familia amplamente ignorada pelas populagoes

No Senegal, o processo de marginalizagdo da lei no dia a dia das pessoas destaca-se claramente
quando alguém se interessa pelo casamento. Os ndmeros nos tém dado provas disso. Em 2000, apenas
22% dos 649 centros de registro civil procederam ao registro de casamentos®. As conclusdes da pesquisa

|66

sobre os casamentos e divércios em Dakar liderados por F. Bineta Dial®® agravam essa descoberta: ndao sé o

61 Entrevista com um juiz, Casablanca, 2010.

62 A autorizagdo obtida pelo Ministério da Justica nos permitiu reunir apenas alguns magistrados destacados para o ministério. No
entanto, pudemos entrevistar os juizes do assento (sob a capa do anonimato) e confrontar os discursos oficiais e ndo oficiais
sobre as dificuldades relacionadas a aplicagdo do NCF.

63 MOUAQIT, M. O ideal igualitario feminino no trabalho em Marrocos. Feminismo, Isla (mismo), Secularismo. op. cit., p. 198.

64 Entrevista, Casablanca, 2010.

65 Exploragdo das estatisticas do estado civil em 2001, Ministério da Economia e Finangas, Dakar, 2003.

66 DIAL, Fatou Bineta. Casamento e divércio em Dakar. Itinerdrios femininos. Paris: Karthala, 2008.
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nimero de casamentos celebrados ou constatados era baixo, mas ele regridiu, uma vez que 30% das
pessoas nascidas entre 1967 e 1976 teriam tido recursos contra 60% para aqueles nascidos entre 1942 e
1956. Nossa pesquisa no principal centro de registro civil de Dakar nos permitiu mostrar que os casamentos
observados e a opc¢do de poligamia ilimitada progrediram de forma constante ao ponto de se tornarem o
padrdo n3o oficial®’. O cardter de incentivo do cddigo falhou porque as tendéncias inversas sdo
confirmadas: as novas geracGes de Dakar ndo sé tinham um relacionamento muito mais distante, ou menos
preguicoso, no registro civil (declinio nos casamentos celebrados), mas também uma concepgdo de
casamento muito mais enraizada nos costumes (aumento muito claro da op¢ao da poligamia).

Além da falta de informacdo e da interrup¢do dos centros de registro civil que podem ter um efeito
dissuasivo, a falta de recurso para o registro civil parece-nos especialmente motivado pelas possibilidades
de contornar o direito que ele abre ou aumenta. De fato, esse ndo recurso permite varias violacdes do
direito da familia: casamento de um(a) menor(es), casamento forcado, violacdo da opcdo de monogamia
(se um primeiro casamento foi estabelecido em registro civil, por exemplo) ou poligamia (se o niumero de
mulheres casadas for superior a 4) e o repudio ndo podem ser prevenidos ou sancionados.

Para o Marrocos, é necessario incluir na anadlise o periodo da familiarizagdo para as novas
mudancas que geralmente seguem a promulgacdo da lei. Nés teriamos pensado que a importancia do
debate sobre o publico e a midia no momento da reforma promoveria sua apropriacdo. Mas o
conhecimento do NCF permaneceu superficial. A pesquisa de K. Mellakh®, realizada em &reas urbanas e
rurais em 2005, mostra que, enquanto 88% da populagdo pesquisada ouviu falar sobre o texto, ha grandes
disparidades entre as diferentes categorias: 90% dos urbanos estdao conscientes da existéncia da lei, mas
apenas 38% dos urbanos analfabetos; e entre os analfabetos, 44% dos homens nunca ouviram falar sobre o
NCF versus 67% mulheres. O conhecimento do conteddo do NCF tampouco é diferente: quase 57% dos
entrevistados ndo sabem quais pontos juridicos foram reformados. Além disso, a percep¢dao do cddigo
como uma ferramenta que pode ajudar a mudar as condi¢des de vida das mulheres toca apenas 20% da
populagdo, dos quais apenas 6% sao analfabetos em geral e 2% de mulheres analfabetas em particular, o
que reduz consideravelmente sua influéncia potencial na vida cotidiana das pessoas. Do ponto de vista
judicial, a observagao vai logicamente na mesma dire¢do. Em 2007, A. Ounnir mostrou que os marroquinos

geralmente ndo sdo processuais. Das 102 pessoas entrevistadas, 82% reconheceram ter privilegiado outras

67 Em 1975, os casamentos celebrados representavam 62,5% das uniGes, caindo para 19,3% em relagdo a 1985. Por outro lado,
durante o mesmo periodo, o nimero de casamentos aumentou de 37,4% para 75,8%. Em relagdo as opgles, a poligamia
ultrapassou os 60% desde 1985.

68 MELLAKH, Kamal. “Da Moudawwana ao Novo Cddigo da Familia em Marrocos: uma reforma a prova percepgbes e
conhecimentos comuns". In: The Year of Maghreb I, 2005-2006, p. 35-54.
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vias de resolugdo dos conflitos - mediagdo familiar (65%), amigos (25,8%), vizinhos (8,6%) -, o tribunal
tendo constituido o ultimo recurso®.

No caso de Marrocos, a atitude de evitar o direito pode parecer mais como a tradu¢do de uma
desconfianca’ em relacdo a lei que, ao contrdrio do que aconteceu no Senegal, provocou debates muito
acalorados. O debate sobre a reforma ali foi extremamente politizado de forma que, mesmo sem conhecer
com precisdo o conteldo das disposices, a populagdo estava bem informada sobre a adog¢do da nova lei.
Podemos, portanto, derivar a hipétese de uma atitude de rejeicdo mais politizada do que no Senegal, onde
outros fatores, como a flexibilidade do texto ou a falta de investimento estatal na administracdo do registro
civil contribuiram para explicar por que as pessoas tém recorrido pouco ao CF.

Por outro lado, a atitude de evasao do direito observado entre as elites politicas e administrativas
realmente questiona o significado das reformas, e especialmente a escolha de depreciar a norma islamica

gue permanece central na regulacdo das rela¢des familiares, seja qual for a categoria social em causa.

Uma lei de familia ignorada inclusive pelas elites que a apoiaram

Poderiamos pensar que o CF, direito das elites para o povo, constituiria o padrdo de referéncia para
estas, ou seja, elas teriam um comportamento de lealdade e de aceitacdo frente aos procedimentos legais.
Contudo, as elites se situam mais numa ldgica de acordo com a lei, um comportamento estratégico que
consiste em jogar com diferentes tipos de regras a partir do momento em que eles atendem ao interesse

I”*, E "o poder de cada um com a lei" e ndo o "poder da lei" que é procurado’. Foi o que

pessoa
encontramos em Senegal e em Marrocos, onde a lei estatal € um dos muitos recursos para as elites,
incluindo as mulheres. No entanto, se retomarmos as medidas principais dos dois textos, pode-se presumir
qgue eles beneficiam essencialmente uma certa categoria de mulheres, educadas, inseridas no mundo do
trabalho e num ambiente urbano. Estas geralmente s3ao as que potencialmente sdo mais capazes de
conhecer seus direitos. Para ambos os paises, podemos destacar, gragas as entrevistas com os profissionais

da justica, por um lado, um comportamento muito mais ambivalente dessas mulheres em rela¢do ao direito

da familia, e por outro lado, a relagcdo estratégica que mantem com a lei as elites sociais e politicas.

69 OUNNIR, Abdellah."Os litigantes no circuito judicial relativo ao litigio da familia". In: BENRADI, Malika (org). O cédigo da familia
em Marrocos. Percepgdes e praticas judiciais. Rabat: Editions Fondation Friedrich-Ebert, 2007, p. 89-140.

70 Em 2010, um estudo do jornal marroquino L'Economiste destacou a persisténcia das divisGes relativas a reforma. Se as mulheres
eram 60% a considerar que o NCF tinha produzido bons resultados, apenas 47% dos homens iam na mesma dire¢do. Os jovens

tiveram tendéncias conservadoras com mais de 50% das opiniGes desfavoraveis.

71 EWICK, Patrick e SILBEY, Suzanne. "Conformidade, contestacdo e resisténcia: uma conta da consciéncia legal". In: New England
Law Review, 26, 1992, p. 731-749.

72 PELISSE, Julien. "Estamos cientes da lei? Em torno dos estudos de consciéncia legal". In: Genesis, 59 (2), 2005, p. 114-130.
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Em ambientes favoraveis, as mulheres ndo fazem necessariamente fazem valer seus direitos e
permanecem em uma atitude mais tradicional.

No Senegal, algumas juristas militantes estdo elas mesmas engajadas nas unides poligdmicas, o que
provoca julgamentos hostis de alguns profissionais do direito contra elas: "Todas essas mulheres, se vocé as
segue com uma camera escondida, vocé vera que em suas vidas privadas elas sdo a manifestagdo concreta
da mulher mais tradicional do Senegal"”.

No Marrocos, algumas reformas ndo sdo unanimes entre as mulheres das categorias sociais mais
favorecidas: "Em nossa sociedade marroquina, poucas garotas recorrem ao casamento sem a presenga do
pai ou dos avds porque é mal visto. Mesmo entre as mulheres, temos essa relutancia (...). Isso significa que,
em algum lugar, ainda n3o digerimos essas disposicdes"’®. Essas reservas contra a abolicio da tutela
compulséria aparecem confirmadas pela pesquisa do Escritério do Alto Comissdrio para o Planejamento
(2006), que revelou que 71% dos homens e 75% das mulheres sdo contra o casamento sem tutor. A elite,
portanto, ndo desempenha necessariamente o papel principal que |he é conferido, isso permite
compreender em parte a eficacia variavel do NCF. E isso que tendem a mostrar os resultados da pesquisa
de N. Harrami” sobre os valores da juventude marroquina que estabelecem uma posicdo mais
desvalorizada na escala social que leva a uma maior contestacdo do modelo tradicional do que dos
privilégios que tendem a se reproduzir.

Se expandimos o foco para toda a elite social e politica, a observacdo é similar. Por exemplo, o
recurso a instituicdo judicidria e/ou registro civil ndo é sistematico.

No Senegal, varios juizes deploram o fato de que os procedimentos de reconhecimento tardios do
casamento ou do nascimento se referem as categorias de pessoas muito mais diversificadas do que se
poderia pensar: "Se vocé soubesse o quanto dos julgamentos de autorizagdo que tive de fazer com os
intelectuais, os ministros, os advogados ... quantos?"’®. O ndo respeito ou a negligéncia do registro civil sdo
encontrados mesmo entre os profissionais do direito: "Isso aconteceu comigo no meu gabinete de receber
um advogado que veio me pedir um julgamento de autoriza¢do de registro de nascimento para seu filho
que deveria ir a escola"”’. Mais revelador ainda sdo os testemunhos sobre a violacdo do direito por estas

mesmas pessoas, que vdo por exemplo procurar se arranjar com os juizes para validar um quinto

73 Entrevista, Dakar, 2007.
74 Entrevista com um advogado, ativista dos direitos das mulheres, Rabat, 2008.

7> HARRAMI, Nourredine. "O poder das mulheres e a sua representagdo na sociedade marroquina". In: Afkar/idéias, 7, 2005, p.
48-49.

76 Entrevista, Dakar, 2008.
77 Entrevista, Dakar, 2008.
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casamento, exemplo que também atesta a de uma poligamia mundana que vai contra o incentivo a
monogamia encontrado no cédigo’®.

No Marrocos, nao se beneficiando do acesso a um terreno privilegiado, ndo pudemos estabelecer
se esse tipo de situacdo estava comprovada. No entanto, este jogo com o direito é bem presente e pode
constituir uma estratégia assumida e reivindicada dentro de um grupo como o Partido da Justica e do
Desenvolvimento. Entdo, como nos disse um advogado, um dos seus pares conhecido por seu
envolvimento no partido islamico, fez um grande barulho no tribunal porque ele havia pedido uma
autorizac¢do de poligamia com suas duas co-esposas que vieram apoia-lo.

Em ambos os paises, a atitude ambigua das elites em relacdo a lei confirma a hipdtese de uma
reforma do direito da familia que visava principalmente permitir ao Estado de assumir o controle dos
enguadramentos e dos processos. Na realidade, o projeto de dominacao estatal prevaleceu sobre o sucesso
de um projeto social com base na igualdade de género. Portanto, deste ponto de vista, o fraco grau da
eficacia da lei ndo invalida necessariamente a capacidade do Estado de se estabelecer como produtor do
direito. Além das condicGes sociais de sua eficacia, o formalismo legal tem sua prépria forca através da
"operacdo de ordenac3o simbdlica" que ele opera’®.

Em nome da modernizagio e/ou desenvolvimento, os Estados senegalés e marroquino
empreenderam uma reforma do direito familiar, através da qual eles pretendiam afirmar seu monopdlio
sobre a producdo do padrdo legal num contexto de pluralismo normativo. Em ambos os casos, o lugar da
norma religiosa foi reduzido ou mesmo marginalizado. No entanto, as dificuldades encontradas pelos dois
Estados para impor uma nova ordem social através do direito foram numerosas. Se a lei realmente
transformou o significado dado a norma religiosa no nivel legal, essa codificagdo teve apenas um pequeno
efeito na sociedade. A jurisprudéncia conservadora e o relacionamento distante das pessoas com a lei da
familia atestam a resiliéncia de uma norma islamica que nao estd em conformidade com os padrdes de
modernizagdo do legislador. A comparagao, no entanto, permite mostrar uma maior margem de manobra
da monarquia alauita que tem uma verdadeira legitimidade religiosa e, portanto, uma maior capacidade de

se afirmar como produtora da norma legitima e drbitro de um debate social sensivel.

78 A poligamia mundana reflete igualmente o apego as normas tradicionais em vez de uma norma islamica que enquadra mais
estritamente a poligamia.

79 BOURDIEU, Pierre. "Habitus, cédigo e codificagdo". In: Proceedings of Social Science Research, 64, 1986, p. 41-43.
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