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Resumo e palavras-chave

A presente dissertacdo de mestrado tem por tema o reconhecimento de situacdes juridicas
interculturais no direito internacional privado, valendo-se para estudo de caso da questao das
familias LGBTQIA+, constituidas em estado que permita esse arranjo juridico, que possuem
elemento de internacionalidade com estado de matriz islamica e que, portanto, vale-se do
direito religioso do Islam para o campo familiarista. No que concerna a metodologia,
vinculamo-nos ao paradigma epistemologico da critica-dialética, manejando as técnicas de
pesquisa bibliografico documental e empirica qualitativa. O primeiro capitulo enceta
retrospectiva histdrica acerca do reconhecimento, ainda no termo dos direitos adquiridos. O
segundo se debruca sobre o tratamento e protecdo dados pelo direito internacional pablico e
direito internacional privado a diversidade de orientacOes sexuais, identidades e expressdes
de género (LGBTQIA+). Por seu turno, o mais amplo é o terceiro capitulo que analisa 0s
desafios de direito internacional privado ao reconhecimento das familias LGBTQIA+ pelo
direito islamico, sendo desafios técnico-juridicos e meta-técnicos juridicos, aléem de albergar
as propostas de superacdo deles, no campo do direito internacional privado pela pluralidade
de métodos e no dos direitos humanos pelos dialogos transculturais e interpretacédo
internacional dos direitos humanos. O derradeiro quarto capitulo analisa questBes centrais
de direito islamico (Shari’a) e a teologia do Islam Inclusivo para fundamento correlato do
reconhecimento. Ademais, ainda no quarto capitulo se encontram os resultados da pesquisa
empirica qualitativa, realizada com pessoas cis hétero e LGBTQIA+ muc¢ulmanas, assim
como lider religioso islamico (Sheik) em atividade no Brasil. Por fim, percebemos que ha
viabilidade no reconhecimento dos direitos familiares em tela dada a confluéncia dos
métodos do direito internacional privado com a reestruturacdo de valores mugulmanos
através de debates internos aos fiéis e externos com as experiéncias de direitos humanos
internacionais. A conclusao, assim, resta na instituicdo da ijtihad islamica como elemento ja
em voga para esta tarefa de transposicdo cultural, sendo o caminho préprio do Islam para o0s
dialogos propostos e comunicacédo de valores de direitos humanos buscada.

PALAVRAS-CHAVE: Reconhecimento de SituagBes Juridicas Interculturais. Direito
Internacional Privado. Direitos Humanos. Direitos LGBTQIA+.

Direito Islamico.
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Interculturais no Direito Internacional Privado contemporaneo: estudo sobre as
Familias LGBTQIA+ no Direito Islamico. 2021. 183 f. Dissertation (Master — Law
Postgraduate Program) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2021.

Abstract and key words

This master's dissertation has as its theme the recognition of intercultural legal situations in
private international law, making use of a case study on the issue of LGBTQIA + families —
constituted in a state that allows this legal arrangement — which have an element of
internationality with an Islamic state that, therefore, Islamic Law for the family field.
Regarding methodology, we are linked to the critical-dialectic epistemological paradigm,
handling the techniques of documentary- bibliographic and qualitative empirical research.
The first chapter introduces a historical retrospective on the recognition institute, still as
acquired rights. The second focuses on the treatment and protection given by public
international law and private international law to the diversity of sexual orientations,
identities, and gender expressions (LGBTQIA +). The broadest is the third chapter that
analyzes the challenges of private international law to the recognition of LGBTQIA +
families in Islamic law, being technical-legal and meta-technical-legal challenges, in
addition to hosting proposals to overcome them: in the field private international law the
plurality of methods and in the field of human rights cross-cultural dialogues and
international interpretation of human rights. The fourth chapter analyzes central issues of
Islamic law (Shari‘a) and the theology of Inclusive Islam for yet another foundation of
recognition. Furthermore, the fourth chapter also contains the results of qualitative empirical
research, carried out with straight cis and LGBTQIA + Muslim people, as well as an Islamic
religious leader (Sheik) working in Brazil. Finally, we realize that there is feasibility in
recognizing family rights of those families given the confluence of the methods of private
international law with the restructuring of Muslim values through internal debates of the
faithful and external ones with the experiences of international human rights. The
conclusion, therefore, remains in the institution of Islamic ijtihad as an element already in
vogue for this task of cultural transposition, being the proper path in Islam for the proposed
dialogues and communication of human rights values.

Key words: Recognition of Intercultural Legal Situations. Private International Law. Human
Rights. LGBTQIA+ Rights. Islamic Law.
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Introducéo

Esta dissertacio® apresenta por tema o Reconhecimento de Situacdes Juridicas

Interculturais? em Direito Internacional Privado® contemporaneo (DIPr)*, buscando refletir

1 Escuso-me, nesta nota explicativa, afastando-se do padrdo esperado usualmente no ambito da pesquisa
cientifica, para determinar dois aspectos metodologicos sobre a linguagem empregada neste projeto e seu
futuro trabalho académico. Sabemos que a forma como escrevemos também é um conjunto da nossa atuagéo
politica como pesquisadores, encobrindo ou revelando nossos compromissos tedricos e, por esta razdo, ndo
adotaremos a voz passiva, que remete ao paradigma da neutralidade cientifica. Adotaremos, por outra forma,
0 que se denomina plural majestatico, por considerarmos que a atividade de pesquisa ndo é fruto da
genialidade do individuo, mas, sim, de construgdo coletiva — sendo exemplar que, no ambito da pos-
graduacgdo, ha, ao menos, duas pessoas a serem consideradas nesse processo: orientanda (0) e orientadora
(0), além de grupos de pesquisa, etc.. Nao obstante, obviamente isso ndo me autoriza a projetar, sobre as
outras e 0s outros, os equivocos e insuficiéncias contidos nesse projeto de qualificacéo, afinal, séo eles de
minha inteira responsabilidade. Noutra face, propugnamos que sempre ao sentirmos necessidade, faremos
uso repetitivo de palavras tanto em género feminino quanto em género masculino, com aquela precedendo —
e.g. outras e outros, tedricas e tedricos —, bem como buscaremos povoar o texto com as opgdes de género no
feminino — nos afastando, de certa forma, da norma culta do vernéculo que determina ser a flexao feita apenas
no masculino quando se envolverem mulheres e homens na oracdo. Justificamos esta posi¢do tedrico-
metodolégica nas construgdes tedricas feministas que tem se debrugado para evidenciar o refor¢o que a
linguagem exerce na opressdo e invisibilidade, ou de que a alteragéo na linguagem, também dessa forma,
contribui para o processo de quebra de invisibilidade das mulheres (trans ou cisgéneras), bem como,
sobretudo, melhor se adequa ao género e identidades de género oprimidas — opondo-se, portanto, ao
masculino puro que, historicamente, sustenta a subalternidade de todas as outras formas de se ser e estar no
mundo na conformacao do patriarcado, segundo pensamentos das tedricas feministas como Julia Lenzi Silva
—inspiradora desta nota —, Bell Hook, Djamila Ribeiro, Marcia Tiburi, dentre outras. Quando nao for possivel
nos aderirmos a construcdo de linguagem ora proposta, por situacdo que se torne deveras ininteligivel,
faremos nota para alertar sobre a presenca do patriarcado como componente da linguagem juridica — como
ocorre, por exemplo, na expressdo sujeito de direito, em oposi¢do a sujeita de direito, reforcando tal
arquétipo. Por fim, optamos por ndo utilizar o termo homem para nos referirmos a condi¢éo de pertencimento
ao humano, justamente no bojo do que elencamos — por exemplo, nos valendo de Direitos Humanos em
detrimento de Direitos do Homem, ainda largamente utilizado pela doutrina e jurisprudéncia.

2 Para este termo, lastreado no préprio conceito de cultura, fundamentamo-nos em Geertz quando, ancorado
em Max Weber, considera: “O conceito de cultura que eu defendo [...] é essencialmente semiotico.
Acreditando, como Max Weber, que 0 homem é um animal amarrado a teias de significados que ele mesmo
teceu, assumo a cultura como sendo essas teias e a sua analise; portanto, ndo como uma ciéncia experimental
em busca de leis, mas como uma ciéncia interpretativa, a procura do significado. E justamente uma
explicacdo que eu procuro, ao construir expressdes sociais enigmaticas na sua superficie. [...]"GEERTZ,
Clifford. A interpretacéo das culturas. Rio de Janeiro: Zahar, 1978, p. 15.

3 E preciso salientar que neste projeto ressaltamos de plano a opgdo metodoldgica de nos valermos da
nomenclatura Direito Internacional Privado para esta disciplina — que serd posteriormente conceituada.
Ainda que estejamos a par de outras terminologias como sobredireito, conflito de leis e jurisdi¢des, técnica
conflitual — VASCONCELOQOS, Raphael Carvalho de. O direito internacional privado e a protecdo do ser
humano: a falacia da novidade. In: CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado:
questdes controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 271 — optamos pelo uso sistematico de
Direito Internacional Privado, DIPr, para mantermos o rigor técnico do referencial tedrico-conceitual que
adotamos.

4 Considerando a atualidade deste tema, afeito ao contexto social vivido no século 21, por diversas vezes nos
referiremos a sociedade global deste século, ora indicada pelo contemporaneo ora por termos como pés-
modernidade. Especificamente para este projeto, focado em DIPr, o aporte tedrico para a questdo da
contemporaneidade esta em Carvalho Ramos quando o doutrinador aduz que: “Esse ‘cenario de conflitos’ é
tipico de um Direito Internacional Privado p6s-moderno, no qual individuos distintos (e seus interesses
conflitantes) clamam cada qual pela gramatica dos direitos humanos na aplicacdo ou rechago do direito
estrangeiro para reger suas pretensdes”. CARVALHO RAMOS, André de. Nota introdutéria; o direito
internacional privado e seus desafios. In: CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional
privado: questdes controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015c, p. 2, grifo do autor.
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sobre este capitulo da disciplina através do estudo de formas viéveis para o reconhecimento
das Familias LGBTQIA+° em situacdo de aplicacdo, por forca de DIPr, do Direito Islamico.
Nesse cenario de culturas e Direitos Humanos em conflito, no ambito LGBTQIA+, causa
real interesse como €, e como poderia ser, o lidar dos paises de matriz islamica para com
esses grupos vulneraveis. E, assim, unimos as pontas desse laco para delimitar como objeto
mais restrito, a ser analisado a luz do tema em si, as Familias LGBTQIA+ no Direito
Islamico, justamente em relacéo ao seu reconhecimento pelo Direito Internacional Privado.

Exatamente por tais proposicOes, elegemos que determinado ambito do direito
internacional privado de especial interesse neste tema, o Direito de Familia e, na atualidade,
ainda mais as familias formadas da diversidade de orientacfes sexuais e identidades de

Complementarmente, para este termo, ainda no &mbito de Direito Internacional, ha a reflexdo de Miragem,
fundamentado em Gary Minda, para quem o pds-moderno, prioritariamente, é: “atitude ou perspectiva a
partir da qual sdo vislumbrados os diferentes fendmenos da realidade e da cultura. Em relagdo ao direito
assiste uma renovacdo. A logica anterior, de preceito e san¢do, hip6tese e consequéncia, é ultrapassada pela
forca dos fatos e o conceito de decisdo correta busca aproximar forma e contetido, de modo a garantir a
legitimidade das decisdes juridicas. E preciso, deste modo, alcancar novas formas de determinar a aceitag&o
e compreensao das solugdes indicadas pelo direito” MIRAGEM, Bruno. Contetdo da ordem publica e os
direitos humanos: elementos para um direito internacional pés-moderno In: MARQUES, Claudia Lima;
ARAUJO, Nadia de. (Orgs.). O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 307-308. Por fim, citamos que outras expressdes podem ser invocadas como
Sociedade em Rede, Era da Internet ou Era da Informagdo, também utilizadas em referéncia ao mesmo
momento histérico e suas caracteristicas — para tanto, Cf. CASTELLS, Manuel. Redes de indignacéo e
esperanca: 0s movimentos sociais na era da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2013.

5 O acronimo que optamos no presente trabalho, LGBTQIA+, significa: Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transgéneros (transexuais, travestis (estas no Brasil)), Queers, Interssex, Assexuais e Arroméanticos e Demais
(+). Escolhemos esta denominagdo em detrimento de outras — o acrdnimo mais comum na sociedade
brasileira, LGBT; casais de mesmo sexo; casais estaveis de mesmo sexo; unides de facto de mesmo sexo;
unides homoafetivas; casais homoafetivos; etc. — por ela ser a ideal para se denominar a mais abrangente e
plural possibilidade de construcdo de lagos de afetos e ndcleos de familias que as pessoas de diversas
orientacOes sexuais e identidades de género podem constituir — das quais LGBTQIA s8o as mais expressivas
quantitativamente em todo globo, mas ndo Unicas, exatamente motivando a abertura dada pelo sinal
matematico (exemplo das muxes, no México, que sdo outra identidade de género diferente das supra
mencionadas, ou mesmo as pessoas que se identificam como género neutro (e ndo queer), ndo binaries ou
ainda de género fluido). Defendemos esse posicionamento uma vez que as demais denominaces, citadas
acima em rol exemplificativo, de diferenciadas formas deixam de incluir grupos e construgdes familiares que
ndo podem ser invisibilizadas de mencéo e abrigo pelo Direito. Ora, ao falarmos em casal do mesmo sexo
estamos com foco na pura orientacdo sexual dos agentes, ndo suas possibilidades de identidade de género
cis, trans, queer, ndo binarias, fluidas e demais — num exemplo hipotético, uma mulher transexual que, sendo
Iéshica, mantém familia com outra mulher, sendo esta Iéshica e cisgénero; ou, ainda, um casal em que ambas
pessoas se identifiguem como ndo binarias, portanto ndo se encontrando nos eixos de masculinidade e
feminilidade usualmente previstos e definidos. Na mesma situacdo incorremos ao nos valer da terminologia
casal ou familia homoafetiva, que contextualiza tdo somente Lésbicas e Gays — inclusive afastando, na leitura
inicial, a orientacéo sexual Bissexual. Dessa sorte, em alinho com o que se produz academicamente ao redor
do globo (Cf. BEEMYN, Genny. LGBTQIA+ Terminology. Amherst: University of Massachusetts
Amherst, 2016. Disponivel em:
<http://www.umass.edu/stonewall/sites/default/files/documents/allyship_term_handout.pdf>. Acesso em:
18 set. 2017.) buscamos a terminologia Familias LGBTQIA+, que entendemos mais inclusiva e consoante
com os proprios Principios de Yogyakarta e Yogyakarta +10 (mencionados infra) — atualmente, os principais
documentos jus-internacionalistas em matéria de protecdo dos direitos relativos a orientagdo sexual e
identidade de género.
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género® divergentes da heteronormatividade — Familias LGBTQIA+. Como veremos
adiante, é este grupo marcado por vulnerabilidades ao longo da histéria e que justamente nos
ultimos vinte anos passou a titularizar maior atencao pela comunidade internacional. Nao
obstante, sabemos que ha barreiras culturais no campo da universalizacdo dos Direitos
Humanos que, notadamente quando da sexualidade e género, se erguem para inviabilizar o
reconhecimento e pleno gozo desses direitos. Percebemos, portanto, metodologicamente a
presenca de trés eixos centrais sobre 0s quais esta pesquisa se sustenta, tal qual uma piramide

cujos lados suportam, entre si, a imensidao de seu peso.

Sobre o primeiro eixo

Exatamente por tais proposicOes, elegemos que determinado ambito do direito
internacional privado de especial interesse neste tema, o Direito de Familia e, na atualidade,
ainda mais as familias formadas da diversidade de orientacfes sexuais e identidades de
género’ divergentes da heteronormatividade — Familias LGBTQIA+. Como veremos
adiante, ¢ este grupo marcado por vulnerabilidades ao longo da historia e que justamente nos

ultimos vinte anos passou a titularizar maior atencdo pela comunidade internacional. Nao

6 Condizentes com o carater internacionalista deste projeto, utilizamos como referencial para as expressoes
orientacdo sexual e identidade de género o texto oficial dos Principios de Yogyakarta, melhor debatidos
posteriormente, que delimita para orientagdo sexual: “Sexual orientation is understood to refer to each
person’s capacity for profound emotional, affectional and sexual attraction to, and intimate and sexual
relations with, individuals of a different gender or the same gender or more than one gender”; e para
identidade de género: “Gender identity is understood to refer to each person’s deeply felt internal and
individual experience of gender, which may or may not correspond with the sex assigned at birth, including
the personal sense of the body (which may involve, if freely chosen, modification of bodily appearance or
function by medical, surgical or other means) and other expressions of gender, including dress, speech and
mannerisms” THE INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
LAW AND ON SEXUAL ORIENTATION AND GENDER IDENTITY. The Yogyakarta principles:
principles on the application of international human rights law in relation to sexual orientation and gender
identity. Yogyakarta: [s.n.], 2006.Disponivel em: <www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.pdf>.
Acesso em: 21 ago. 2016, p. 6.

7 Condizentes com o carater internacionalista deste projeto, utilizamos como referencial para as expressdes
orientacdo sexual e identidade de género o texto oficial dos Principios de Yogyakarta, melhor debatidos
posteriormente, que delimita para orientacdo sexual: “Sexual orientation is understood to refer to each
person’s capacity for profound emotional, affectional and sexual attraction to, and intimate and sexual
relations with, individuals of a different gender or the same gender or more than one gender”; e para
identidade de género: “Gender identity is understood to refer to each person’s deeply felt internal and
individual experience of gender, which may or may not correspond with the sex assigned at birth, including
the personal sense of the body (which may involve, if freely chosen, modification of bodily appearance or
function by medical, surgical or other means) and other expressions of gender, including dress, speech and
mannerisms” THE INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
LAW AND ON SEXUAL ORIENTATION AND GENDER IDENTITY. The Yogyakarta principles:
principles on the application of international human rights law in relation to sexual orientation and gender
identity. Yogyakarta: [s.n.], 2006.Disponivel em: <www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.pdf>.
Acesso em: 21 ago. 2016, p. 6.
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obstante, sabemos que h& barreiras culturais no campo da universalizacdo dos Direitos
Humanos que, notadamente quando da sexualidade e género, se erguem para inviabilizar o

reconhecimento e pleno gozo desses direitos.

Sobre 0 sequndo eixo

A tematica dos Direitos Adquiridos no Direito Internacional Privado, atualizada no
campo do Reconhecimento de Situac6es Juridicas em DIPr, diversamente de outros campos
da disciplina, recebeu pouca atencéo especifica da doutrina brasileira nos ltimos vinte anos
— notamos, por certo, a tese do Professor Dr. Carlos Eduardo de Abreu Boucault® como
ultimo grande marco brasileiro focado nesta questdo. Dessa sorte, ja se torna necessario
estudo que reflita sobre as mudancas e inovacdes na matéria. Adicionalmente, ainda mais
deficitéria esta a pesquisa sobre este tema quando o analisamos através do componente da
Cultura, especificamente da interculturalidade, no plano académico nacional. Ora, se por
exceléncia ha disciplina juridica que deve lidar com a diversidade cultural global,
certamente, esta € o Direito Internacional e, inclusive, sua face privatistica — que €
responsavel, exatamente, por gerenciar a pluralidade juridica global num mundo em
globalizacdo na contemporaneidade. Dessa sorte, cremos ser salutar proposta de pesquisa
avancada que arrogue o nicho da interculturalidade ao reconhecimento de situagdes juridicas

em Direito Internacional Privado.

Sobre o terceiro eixo

Nesse sentido, como sabemos, a mobilidade humana contemporanea leva a
constituicdo de diversas familias, de variados modelos, inclusive as LGBTQIA+, e, nessa
situacdo, também ao surgimento de tais familias conectadas a ordenamentos juridicos que
incluem, total ou parcialmente, o direito islamico. Outrossim, esta realidade social leva a
rota de colisdo nitida entre as express@es internacionais dos direitos humanos relativos a
orientacdo sexual e identidade de género e a reflex&o e utilizagdo do direito internacional

Privado nos Estados que aplicam, total ou parcialmente, mas, sobretudo, no campo do

8 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996.
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Direito das Familias, o Direito Isldmico — Shari’a”. Dessa sorte, nem pode se privar o DIPr
de resolver as eventuais questdes que Ihe surjam em face dessas familias, nem pode ele, ou
deve —em consonancia com a justica que deve dispensar aos jurisdicionados —, simplesmente
evitar colisdo através de posturas juridicas que sejam tdo somente tradicionais, por invocacdo
de dispositivos que permitam a xenofobia, chauvinismo ou mesmo tentem, inutilmente,
repelir a expanséo da circulagéo global das pessoas e da gramética dos Direitos Humanos no
ambito internacional.

Em termos de justificativa, como mencionamos acima, a Ciéncia Juridica brasileira
é, infelizmente, ainda carente de estudos que se debrucem sobre a diversidade de orientagdes
sexuais e identidades de género (Direitos LGBTQIA+) e, ainda mais, de teses analisando o
Islam®® e o Direito Islamico sem viés orientalistal!, quase inexistentes. Portanto, este
trabalho, per se, aduz inovacdes que podem agregar ao estudo do Direito?, notadamente
internacional, de forma original — como melhor aventaremos no item sexto deste projeto.

Partindo destes pressupostos, propomos o seguinte exercicio exemplificativo para
ilustrar nossa situacao problema. E possivel, na atualidade juridica brasileira, a conversio de

unido estavel em casamento para pessoas de mesma orientacdo sexual e/ou identidades de

® Notamos que ha variadas grafias empregadas para nos referirmos ao Direito Islamico. Neste trabalho
adotaremos a grafia Shari’a, obviamente em destaque italico por ndo estar grafada em vernaculo, uma vez
que é esta a transliteragdo ideal para entendimento em lingua portuguesa. Afastamo-nos de grafar,
literalmente, em lingua portuguesa uma vez que Islam é a mais aproximada ao arabe sem que nos recorramos
de transliteragdo que torne demasiada complexa a escrita e ininteligivel o termo — como Sari ‘a, segundo
MAILLO SALGADO, Felipe. Diccionario de derecho islamico. Gijon: Trea, 2005, p. 348. Mesma questao
sera apresentada quando das expressdes Islam, Mohammad ou Makka e Madina.

10 Novamente, estamos diante de situacdo em que a grafia em lingua portuguesa ndo nos parece a ideal para
tratarmos deste termo. Nesse caso, nomeando a religido, aderimos ao Prof. Samir El Hayek, principal tradutor
das obras religiosas islamicas no Brasil, para usarmos Islam, grafado em destaque italico por ndo estar no
vernaculo, uma vez que, segundo o Professor, € o que mais de coaduna com o termo arabe — como leciona
na introducdo a edi¢do de 2016 de sua tradugdo d’O Significado dos Versiculos do Alcordo Sagrado. O
Significado dos Versiculos do Alcordo sagrado com comentarios. Traducdo Samir EI Hayek. 16. ed. S&o
Paulo: MarsaM Editora Jornalistica, 2016, p. XX.

11 Com tal afirmacdo, indicamos que a proposta deste projeto ndo se vincula com reflexdes que situam o
ocidental, ou Ocidente, em posi¢des de ensinamento, controle ou designio civilizatorio sobre aqueles que,
outros, ndo se encontrariam em mesmo patamar de avanc¢o sociocultural. Para tanto, aduzimos o
Orientalismo, criado pelo Professor Edward Said que conceitualmente afirma: “[...] Tomando o final do
século XVIII como ponto de partida aproximado, o Orientalismo pode ser discutido e analisado como a
instituicdo autorizada a lidar com o Oriente — fazendo e corroborando afirmaces a seu respeito, descrevendo-
0, ensinando-o, colonizando-o, governando-o: em suma, o Orientalismo como um estilo ocidental para
dominar, reestruturar e ter autoridade sobre 0 Oriente” SAID, Edward Wadie. Orientalismo: o oriente como
invencdo do ocidente. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 29. Desta sorte, rechacamos de plano
teorias como as propugnadas por Huntington — Cf. HUNTINGTON, Samuel. O choque de civiliza¢Bes e a
recomposi¢cdo mundial. Rio de Janeiro: Objetiva, 1997 — nos alinhando, na forma de analise histérica, com
autores como Hobsbawm — especialmente, no momento histérico mencionado por Said, em HOBSBAWM,
Eric. A era dos impérios: 1875-1914. 17. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.

12 Dedicamos esta nota para tracarmos poucas linhas sobre o prdprio conceito de Direito que, para este autor,
pode ser definido como o uso das letras (ciéncia da linguagem) como instrumento para administracéo,
controle e dominacéo do poder — sobretudo estatal.
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género, bem como diretamente casamento. Adicionalmente, cumpridos requisitos, €
garantida a ado¢do, assim como outros metodos mais restritos, para formar relacdo de
paternidade, maternidade, filiagdo. O conjunto dos direitos acima, com todas suas
decorréncias juridicas, sociais e psicologicas, se traduzem nas Familias LGBTQIA+, nas
quais é igualmente possivel que uma das pessoas seja, por exemplo, egipcia.

Ora, uma vez constituida essa familia, no Brasil, como ela poder4d mudar seu
domicilio para o Egito, patria de uma das pessoas, e, com isso, reconhecer seu status familiar
nesse Estado que aplica Direito Islamico para Direito de Familia? Ainda que menos
relevante, mas como ficaréo os bens que se conectariam por forca do regime de casamento
e sucessdo? E, com superior interesse, qual sera o status da(s) filha(s) ou filho(s) estando em
pais que ndo reconhece sua paternidade ou maternidade? Sobretudo, no advento da morte de
uma ou um dos cénjuges, como o Estado tratara este menor? Retirando-lhe do poder familiar,
que ali ndo existiria em tese, e enviando-0 ao sistema publico, uma vez que ela ou ele ndo
possuiria lago com a pessoa sobrevivente? Eis nossa situacdo problema, em despretensioso
exemplo, e construir caminhos para tal resposta — através do reconhecimento de situacdes
juridicas interculturais a partir dos marcos tedricos delimitados no item seguinte deste
projeto — é o principal objetivo e verdadeira proposta de tese para contribuir originalmente
com a ciéncia juridica.

Neste sentido, delimitamos como objetivo geral deste trabalho construir dissertacéo
sobre o Reconhecimento de Situa¢des Juridicas em Direito Internacional Privado quando ha
envolvimento de fatores culturais na constituicdo destas situacfes — tendo por objeto
especifico para tanto o estudo de formas viaveis para o reconhecimento das Familias
LGBTQIA+ pelo Direito Islamico, através do DIPr contemporaneo em sinergia com 0s
Direitos Humanos.

Por sua vez, sdo os objetivos especificos deste trabalho:

1) Tragar notas sobre o Direito Internacional Privado contemporéneo, focado no
reconhecimento de situagGes juridicas interculturais e correlacionando-o0 aos
desafios técnico-juridicos do DIPr para esta situagdo, quais sejam qualificacao,
questdo prévia, fraude a lei, instituicdo desconhecida e ordem publica (primeiro
e terceiro capitulos);

2) Analisar objetivamente o panorama do reconhecimento e protecdo de direitos
correlatos a diversidade de orientacdo sexual e identidade de género no globo,
delimitando este estudo nos planos do Direito Internacional Publico e Direito

Internacional Privado (segundo capitulo);
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3) Determinar as teorias colacionadas que, unidas, sustentam nova reflexao sobre
reconhecimento de situacdes juridicas interculturais no DIPr — nossa hipotese
central de resolucéo do problema proposto (terceiro capitulo);

4) Nao obstante, para nosso objeto especifico de estudo, buscar reflexdes sobre a
Shari’a e o Islam inclusivo, através ndo so da pesquisa lastreada em elementos
bibliografico-documentais como, também, através de pesquisa empirica
qualitativa, que norteiem o Dialogo Interno como proposto por An-Na’im em
face dos direitos LGBTQIA+ e desconstruam a barreira cultural que
fundamentaria eventual argumentacdo de incidéncia de ordem publica lastreada
no Islam (terceiro e quarto capitulos).

Para cumprirmos tais objetivos, elencamos quatro hipGteses para solucdo do
problema proposto, sucessivas, complementares e unificadas ao fim da tese, quais sejam:
primeira: o uso dos proprios instrumentos inerentes do Direito Internacional Privado da nova
globalizagdo do século 21, pensando na pluralidade de métodos®®, e, sobretudo, na
revitalizacdo do capitulo da circulacdo de direitos adquiridos, sob a forma do
reconhecimento de situagdes juridicas, com o traco intercultural como forma primeira para
0 trato de nosso objeto mais restrito de estudo, o reconhecimento de familias LGBTQIA+
transnacionais por estados que se valem do direito islamico como norma aplicavel de acordo
com seu DIPr (desenvolvida no primeiro e terceiro capitulos); segunda: a utilizacdo de
teorias académicas de direitos humanos, nos marcos tedricos de Abudullahi Ahmed An-
Na’im e André de Carvalho Ramos, para a revitalizacdo e aperfeicoamento do

reconhecimento de situacdes juridicas interculturais no plano da contemporanea expansao

13 Sobre a primeira hipdtese de solugéo, uso da pluralidade de métodos do Direito Internacional Privado,
Carvalho Ramos aduz que: “c) Pluralidade de métodos: O método indireto rigido (conflitual) ndo é o Unico
método do Direito Internacional Privado a luz dos direitos humanos, tendo também espaco o método indireto
flexivel e o método direto” CARVALHO RAMOS, André de. Nota introdutéria: o direito internacional
privado e seus desafios. In: CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado:
questBes controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015c, p. 3, grifo do autor. Destarte, se 0 método
indireto rigido configura-se no ja tradicional conflitualismo, o método indireto flexivel preocupa-se com a
justica material. Desta forma, a corrente do better law approach mantem-se como método indireto pois faz
remissdo a outra lei reguladora, mas decide por aquela que pode fornecer melhor resultado do ponto de vista
de aplicagdo de uma teoria da justica — ndo nos olvidando, por certo, da problematica que é estabelecer,
propriamente, tal teoria da justica e, sobretudo, como se situa a seguranga juridica nesta situagao de impasse.
Por seu turno, a terceira vertente caracteriza-se como método direto uma vez que rompe definitivamente com
a fase classica do DIPr e parte para regular diretamente o fato transnacional, ao estabelecer direitos e deveres
para as partes em dispositivos de natureza internacional. Ora, o estudo desses métodos permite deduzir que
a plena aplicagdo do segundo e terceiro, especialmente do método direto ou, nos termos de Dolinger, Direito
Uniformizado — DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 163-165 — corresponderia a uma possibilidade de solucdo para nosso problema. Se é mister
0 reconhecimento e protecdo dos direitos das Familias LGBTQIA+ transnacionais, a regulamentacdo
universal desta seara através de instrumentos de Direito Internacional — criados e, acima de tudo,
interpretados internacionalmente — teria o pendor de realizar tal tarefa plenamente.
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da gramética dos direitos humanos, focadamente em face ao direito islamico (manifesta no
terceiro capitulo); terceira: a compreensdo ndo orientalista da Shari’a e a eleicdo do
paradigma do Islam inclusivo, no marco tedrico de Ludovic-Mohamed Zahed — Imam
fundador da primeira mesquita inclusiva na Franca e lider do Calem* —, para alicercar a
abordagem de direito islamico, presente no quarto capitulo.

Nesse diapasdo, as teorias de Direitos Humanos supramencionadas séo: os Diélogos
Interno e Externo, propostos por Abudullahi Ahmed An-Na’im; e¢ a Interpretacdo
Internacional dos Direitos Humanos, de André de Carvalho Ramos. Acerca da primeira
teoria, a ser usada para inflex&o do reconhecimento de situagdes juridicas no DIPr, temos
que Abudullahi Ahmed An-Na’im — sudanés e Professor da Emory University, Atlanta,
Estados Unidos da América — se dedicou profundamente ao estudo da questdo multicultural
nos Direitos Humanos em face ao Direito Islamico e, nessa seara, desenvolveu a tese dos
Dialogos Interno e Externo, buscando plena universalizacdo dos Direitos Humanos em
contextos de diversidade cultural. Para o autor — expressamente mencionado na doutrina
europeia por Boaventura de Sousa Santos™ e trazido ao meio académico brasileiro pela obra
de André de Carvalho Ramos®® — o Dialogo Interno é aquele no qual uma dada matriz cultural
debate sua visdo acerca de Direitos Humanos e do préprio conceito de dignidade da pessoa
humana, ao que o Didlogo Externo compreende a conversdo de diversas concepcoes
distintas, com base em critérios de igualdade e reciprocidade!’. Nesse sentido, a premissa de

tal ideal estd no fato de que todas as culturas e religides convergiriam em ideais gerais de

14 ONG internacional, sediada na Franga, com trajetéria desde os anos 2000 na defesa da incluséo de grupos
minoritarios em orientagio sexual e identidade de género no ambito religioso do Islam. E parceira e
consultora de entidades como o Conselho Europeu, Corte Britanica de Justica, Agéncia Nacional de AIDS,
Igreja da Suécia, Ministérios na Europa e ONGs europeias, orientais e americanas, CALEM CABINET.
About us. [s.1.], 2015. Disponivel em: <http://www.calem.eu/english2/about_us.html>. Acesso em: 21 ago.
2016, online.

15 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepcdo multicultural dos direitos humanos. In: BALDI, César
Augusto. (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 239.

16 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.

17 Em termos do autor: “[...] the assumption of universality should be substantiated through internal discourse
within cultures, and cross-cultural dialogue between cultures (including religious traditions, ideologies, and
legal systems) to broaden and deepen genuine consensus on the global validity and application of human
rights standards.”; e: “[...] universal cultural legitimacy is essential for international standards of human
rights. If international standards of human rights are to be implemented in a manner consistent with their
own rationale, the people (who are to implement these standards) must perceive the concept of human rights
and its content as their own. To be committed to carrying out human rights standards, people must hold
these standards as emanating from their own worldview and values, not imposed on them by outsiders. It
would therefore necessarily follow that if, or to extent that, the present concept and its content are not
universally valid, we must try to make them so. Otherwise, those standards that are not accepted as culturally
legitimate will remain ineffective unless we are prepared to contemplate attempts to impose those standards
on people against their will'”” AN-NA’IM apud CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos
humanos na ordem internacional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 227.
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liberdade e igualdade, tais quais encontradas na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, sendo o ponto de divergéncia justamente a extensdo e contetdo exato destes
direitos na realidade fatica, o que urgiria a reinterpretacao dos preceitos locais. Isto porque,
tendo em vista a expansdo global do modelo europeu de Estado-nacéo, surge a necessidade
de criagcdo de mecanismos de protecdo negativa do Estado para com o individuo, de forma
que o Dialogo Interno assume contorno propicio para a desconstrucdo de fatores culturais,
criando reinterpretacdo a luz dos Direitos Humanos. Neste mesmo sentido, o Dialogo
Externo buscaria a revalidacdo de padrbes universais de direitos humanos por meio do
didlogo multicultural, partindo da perspectiva da legitimacdo retrospectiva dos Direitos
Humanos?8.

Por seu turno, a Interpretacédo Internacional dos Direitos Humanos, segundo Carvalho
Ramos, pugna pela adocdo dos pardmetros internacionais de interpretacdo de Direitos
Humanos. Isto, pois, se a interpretacdo local é desapegada, ou até contréria, a sua congénere
emanada de 6rgdos internacionais, havera distor¢do do diploma internacional em detrimento
de sua natureza, para favorecimento da interpretacdo que seja nacionalmente aceita ou
cordata com as normas nacionais. Havera, portanto, deslegitimacdo do préprio Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e consequente denegacdo deste para os cidadaos
jurisdicionalizados, além de possivel uso puramente retérico judicial de tais instrumentos®®.

A simbiose entre as duas se da por, implementados os passos antecedentes, 0s
Diélogos de An-Na’im, termos de lidar com os 6rgdos judiciais nacionais aplicando e
interpretando o reconhecimento de situacdes juridicas no Direito Internacional Privado, bem
como diplomas de natureza internacional pura, sobre a protecdo de Familias LGBTQIA+
transnacionais, ou de forma concreta ou de forma retérica. Logicamente, sem o rigor da
interpretacdo internacional a luz do paradigma de expansdo da gramatica de Direitos
Humanos, ndo ha critério objetivo viavel para o0 acompanhamento detido dessas atividades
e, destarte, pode-se cair no esvaziamento da efetividade de todo arco tedrico sugerido uma
vez que, na aplicagdo, o DIPr continue interpretado e aplicado localmente, tendo em vista

somente a visdo nacional daquela protecdo que, a rigor, é internacionalista. Nesse sentido,

18 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 227-228.

19 CARVALHO RAMOS, André de. A interpretacdo internacional dos direitos humanos: choque ou dialogo
com o Supremo Tribunal Federal? In: BATISTA, Luiz Olavo; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
(Coords.). Novos caminhos do direito no século XXI: direito internacional, filosofia juridica e politica,
dogmatica juridica e direitos fundamentais: uma homenagem a Celso Lafer. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2013, p.
284,
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defendemos esta teoria como fecho essencial desta proposta tedrico-metodoldgica sem o
qual restara desguarnecida a defesa dos Direitos Humanos em tela.

No que se pauta ao método® proposto, consideramos como ideal, no cenario
sugerido, nossa vinculagdo ao Paradigma Epistemolégico da Critica-Dialética®®, ou
abordagem metodoldgica critico-dialética na terminologia de Martins e Thedphilo?2. Esta
opcéo se formula por entendermos que tal tradicéo filoséfica — que observa a reciprocidade
entre sujeito e objeto como interacdo social, sobretudo, formada ao longo do tempo
historico?® —a mais habilitada para fornecer substrato ao objeto, objetivos geral e especificos,
e hipotese de solugdo que delimitamos anteriormente.

Assim, tendo em vista seu contetudo e pressupostos — totalidade, historicidade,

complexidade, dialeticidade, praxidade, cientificidade e concreticidade®* —, afirmamos por

20 Por metodologia, segundo Martins e Theophilo: “[...] utiliza-se a palavra metodologia para fazer referéncia
a uma disciplina e ao seu objeto, identificando tanto o estudo dos métodos, quanto o método ou métodos
empregados por uma dada ciéncia. Embora se considere que a ambiguidade ndo leva a maiores equivocos, a
primeira das referidas acepgdes € mais amplamente aceita. O objetivo da metodologia é o aperfeicoamento
dos procedimentos e critério utilizados na pesquisa. Por sua vez, o método (do grego métodos) é o caminho
para se chegar a um determinado fim ou objetivo. A metodologia é equiparada a uma preocupagao
instrumental: a ciéncia busca captar a realidade; a metodologia trata de como isso pode ser alcangado”.
MARTINS, Gilberto de Andrade; THEOPHILO, Carlos Renato. Metodologia da investigacdo cientifica
para ciéncias sociais aplicadas. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 37, grifo do autor. De forma ainda mais
didatica, o Professor Feliciano de S& Guimardes leciona que Ontologia, Epistemologia e Metodologia estdo
fortemente unidas. A Ontologia se refere ao conjunto de fenémenos que determinado tipo de teoria afirma
existir ou conhece. Noutra face, a Epistemologia se refere a Teoria do Conhecimento, segundo a Filosofia
da Ciéncia, ao indagar como sabemos aquilo que sabemos e o que constitui 0 conhecimento valido e como
0 obter. E, ao seu turno, a Metodologia se foca nos especificos modos pelos quais 0 conhecimento é
construido. Desta sorte, segundo o Professor do Instituto de Rela¢Ges Internacionais da Universidade de S&o
Paulo, a primeira envolve o que vemos e como observamos o mundo; a segunda envolve a filosofia por detras
de como conhecemos aquilo que conhecemos e a terceira envolve a pratica de construir e demonstrar tal
conhecimento e aquilo que vemos no mundo.

2L SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 24. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Cortez,
2016, p.122-123.

22 MARTINS, Gilberto de Andrade; THEOPHILO, Carlos Renato. Metodologia da investigacéo cientifica
para ciéncias sociais aplicadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 50-51.

23 SEVERINO, Antbnio Joaquim. Op. Cit., p. 122.

24 Sobre cada um desses pressupostos, assevera Severino: “Totalidade: a inteligibilidade das partes pressupde
sua articulagdo com o todo; no caso o individuo ndo se explica isoladamente da sociedade.

Historicidade: o instante ndo se entende separadamente da totalidade temporal do movimento, ou seja, cada
momento € articulagdo de um processo histérico mais abrangente.

Complexidade: o real é simultaneamente uno e maltiplo (unidade e totalidade), multiplicidade de partes,
articulando-se tanto estrutural quanto historicamente, de modo que cada fendbmeno é sempre resultante de
maltiplas determinacfes que vao além da simples acumulagdo, além do mero ajuntamento [...].

Dialeticidade: o desenvolvimento histdrico ndo é uma evolugdo linear, a historia € sempre um processo
complexo em que as partes estdo articuladas entre si de formas diferenciadas da simples sucessdo e
acumulagdo. As mudancas no seio da realidade humana ocorrem seguindo uma légica da contradicdo e ndo
da identidade. A histdria se constitui por uma luta de contrarios, movida por um permanente conflito,
imanente a realidade.

Praxidade: [...] fendmenos da esfera humana, estdo articulados entre si, na temporalidade e na espacialidade,
e se desenvolvem através da préatica, sempre histérica e social, e que é a substancia do existir humano.

Cientificidade: toda explicacdo cientifica é necessariamente uma explicacdo que explicita a regularidade dos
nexos causais, articulando, entre si, todos os elementos da fenomenalidade em estudo. SO que esta
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surgir o Paradigma Epistemoldgico Critico-Dialético como aquele mais adequado a
consecucdo da proposicao cientifica de analise dos fatos sociais que pretendemos analisar.
N&o obstante, para as técnicas de pesquisa — estratégias de pesquisa para Martins e
Theophilo® ou natureza de fonte para Severino?® — aduzimos a proposta de aliar pesquisa
bibliografica-documental & execucdo de pesquisa empirica de campo, através do método
qualitativo por via de entrevistas. No que tange a bibliografica-documental, vemos como
indicada considerando que a maior parte dos dados a serem pesquisados e analisados se
encontram ou em “registro disponivel, decorrente de pesquisas anteriores, em documentos
impressos, como livros, artigos, teses etc.”?’, portanto, correlatos a pesquisa bibliografica,
ou em “documentos no sentido amplo, ou seja, ndo s6 de documentos impressos, mas
sobretudo de outros tipos de documentos, tais como jornais, fotos, filmes, gravacdes,
documentos legais?® proprios da pesquisa documental. Ademais, importante salientar que
neste trabalho buscamos, como mencionado, encontrar metodologia que privilegie as
construcdes de pensamento ndo centradas em polos de poder tradicionais, tais quais as
perspectivas demasiadamente eurocéntricas ou ocidentais por orientalismo. Nesse sentido,
este aspecto bibliografico-documental ressaltard autores brasileiros no méaximo possivel,
visando a construcdo de pensamento emancipatorio.

Outro aspecto de método que consideramos sabio ressaltar € nossa perspectiva de
prover a nossa leitora a possibilidade de construcdo de pensamento conjunto com nossa obra,
ofertando-a, no limite do possivel, as mais abrangentes citacdes. Dessa sorte, a pessoa se Vé
munida dos mesmos referenciais de que dispomos para construir, por si, raciocinio lo6gico a
partir deles e, eventualmente, caminhar conosco rumo as conclus@es obtidas. Para tanto,
diversamente do que visto de forma ampla na escrita académica brasileira, daremos énfase

no uso das citacbes diretas sempre quando possivel, a fim de que as palavras proprias

causalidade, para a perspectiva dialética, se expressa mediante um processo histérico-social, conduzido por
uma dindmica geral pela atuacéo de forgas polares contraditorias, sempre em conflito.

Concreticidade: prevalece a empiricidade real dos fendmenos humanos, donde decorre a precedéncia das
abordagens econdmico-politicas, pois 0 que estd em pauta é a pratica real dos homens, no espago social e no
tempo historico, praxis coletiva” SEVERINO, Ant6nio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 24.
ed. rev. e atual. S8o Paulo: Cortez, 2016, p. 122-123, grifo do autor.

% MARTINS, Gilberto de Andrade; THEOPHILO, Carlos Renato. Metodologia da investigacéo cientifica
para ciéncias sociais aplicadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 53-55.

%6 SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 24. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Cortez,
2016, p. 131.

27 SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 24. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez,
2016, p. 131.

28 SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 24. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Cortez,
2016, p. 131, grifo nosso.
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consultadas para este trabalho cheguem a leitura sem ruidos ou distor¢des por nos talvez
causadas caso recorramos sistematicamente a parafrases.

Por outro vértice, elegemos a pesquisa qualitativa como chave metodoldgica central
para este projeto. Sobre este tipo de pesquisa temos que Lazarsfeld, iniciador das avaliaces
qualitativas, destaca, dentre outros, situagdes que é propria para o uso desta abordagem: “[...]
descobrir e entender a complexidade e a interacdo de elementos relacionados ao objeto de
estudo” 2°. Por certo nesse cenario se engquadra nosso projeto de pesquisa e para ele sio caras
as caracteristicas da pesquisa qualitativa, quais sejam: dados coletados predominantemente
descritivos; preocupacdo com 0 processo e ndo somente com os resultados do produto;
andlise indutiva dos dados; preocupacdo com o significado; enfoque dialético; subjetividade,
por ter perspectiva interior perto dos dados; profundidade, por ser orientada para a
descoberta; e ser holistica, visando a sintese®.

Assim, para além de suas caracteristicas, a fundamentacdo essencial para a
necessidade de pesquisa qualitativa no projeto em tela estd em afirmamos nosso profundo
respeito a titularidade de fala®! das pessoas que integram o grupo ao qual nos dedicamos e,
por tal posicdo, cremos que € das pessoas que compdem tal coletividade o mais relevante
comunicar, sendo o pesquisador e seus leitores legitimados a escuta ativa.

N&o em demeérito da producdo académica ja elaborada, nem em deslegitimacéo de
seus autores, mas consideramos que € essencial, numa outra perspectiva para a titularidade
de fala, termos a alteridade para nos recolhermos a escuta num tema que €, eminentemente,
multi e intercultural e voltado a expansdo da gramatica dos Direitos Humanos.

De forma conexa aos nossos proprios marcos tedricos, 0 método qualitativo, destarte,
se justifica uma vez que é essencial que a pesquisa incorpore, para 0 melhor estudo da teoria
dos Diélogos de An-Na’im, como a propria comunidade — juridica e islamica, maxime —
debate a orientacdo sexual e identidade de género, bem como seus direitos e 0
reconhecimento destes. Sem essa etapa, de acordo com o préprio tedrico sudanés, ndo sera
possivel o Dialogo Interno, essencial para sustentacdo do reconhecimento de situacOes

juridicas no contexto e objeto de estudo aqui amealhados.

29 |_AZARSFELD apud MARTINS, Gilberto de Andrade; THEOPHILO, Carlos Renato. Metodologia da
investigacao cientifica para ciéncias sociais aplicadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 140.

% MARTINS, Gilberto de Andrade; THEOPHILO, Carlos Renato. Metodologia da investigacéo cientifica
para ciéncias sociais aplicadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 141.

3L Cf. RIBEIRO, Djamila. O que ¢ lugar de fala?. Belo Horizonte: Letramento; Justificando, 2017.
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Nessa baila, delineamos que a fundamentacgéo epistemolodgica a qual nos vinculamos,
para o aspecto qualitativo de nossa pesquisa, é a transfactualista®? e que as entrevistas se
dardo primeiramente de forma néo estruturada — a fim de pavimentar canal de didlogo com
os interlocutores deste trabalho, especialmente em tema que ndo é ampla e irrestritamente
debatido nas esferas de convivéncia muculmana — e, posteriormente, semiestruturada® e
estruturada (por meio de questionario) de forma a permitir maior amplitude na producéo de
dados. Esta é: “conduzida com uso de um roteiro, mas com liberdade de serem acrescentadas
novas questdes pelo entrevistador” 3. Ademais, salientamos que sio etapas necessarias para
a andlise dos dados qualitativos recolhidos: a sua reducdo, em processo de selecdo e
transformacéo dos dados originais obtidos em campo; apresentacdo, a0 organizarmos esse
conjunto com vistas a tomar decisdes elaborar as concluses; e, por fim, delineamento e
busca destas conclusbes, quando identificaremos os padrdes, explicacdes possiveis e 0s
aplicaremos as demais anotacdes da literatura pesquisada. Ao final desse processo,
pretendemos a validacdo da pesquisa qualitativa ao triangularmos seus resultados com o
obtido na pesquisa bibliogréfica-documental®, na concluso.

Os interlocutores serdo membros ou originarios da comunidade mucgulmana, tanto
integrantes do grupo LGBTQIA+ quanto pessoas cisnormativas heterossexuais — portanto,
de acordo com o que afirmamos anteriormente a respeito da titularidade de fala e
legitimidade de escuta. As atividades em solo nacional, no estado de S&o Paulo, se dardo via
presencial em espaco préprio do interlocutor, mormente em Mesquitas, e quando efetuadas
com interlocutores de outros paises via questionario.

Derradeira questdo a ser pontuada em termos de abordagem qualitativa, e da
metodologia como um todo, € que estamos plenamente conscientes das questfes éticas
envolvidas no uso das abordagens desse tipo de pesquisa. Em consonancia com a supremacia
ética ao longo de todo o trabalho proposto, acatamos a Resolucdo 466/2012 do Conselho
Nacional de Saude — 6rgédo regulador das pesquisas envolvendo seres humanos, inclusive
qualitativas em Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas — no que pauta a pesquisa com seres

humanos e, desta forma, submetemos versdo prévia deste projeto ao Comité de Etica em

32 JACKSON, Patrick Thaddeus. The conduct of inquiry in international relations: philosophy of science
and its implications for the study of world politics. New York: Routledge, 2011, p. 36-37.

33 Cf. LEECH, Beth. Asking questions: techniques for semistructured interviews. Political Science and
politics, vol. 35, n. 4, p. 665-668, dez. 2002.

3 MARTINS, Gilberto de Andrade; THEOPHILO, Carlos Renato. Metodologia da investigacéo cientifica
para ciéncias sociais aplicadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 89.

% MARTINS, Gilberto de Andrade; THEOPHILO, Carlos Renato. Metodologia da investigacéo cientifica
para ciéncias sociais aplicadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 142-143.
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Pesquisa correlato ao Programa de P6s-graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, qual seja o Comité de Etica em Pesquisa da Escola de Artes,
Ciéncias e Humanidades da Universidade de S&o Paulo (CEP-EACH/USP).

O Comité, registrando o recebimento de nossa documentacdo completa, em 20 de
junho de 2018, no Processo n° 91858218.7.0000.5390 — de acordo com nosso primeiro anexo
—, avaliou tal conjunto e emitiu o Parecer Consubstanciado do CEP 2.752.443, em 03 de
julho de 2018, segundo anexo, pelo qual aprovou o Projeto sem quaisquer pendéncias,
considerando que ele segue os rigores da Resolucdo 466/12 referida, e deu permissdo para a
sua continuidade, com eventual inicio imediato da pesquisa empirica de campo através de
entrevistas.

Passamos, portanto, ao desenvolvimento do presente trabalho.
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Capitulo 1. Os métodos de reconhecimento de situacbes juridicas de
Direito Internacional Privado (DIPr): de seus antecedentes

ao panorama no século 21

Inauguramos esta dissertacdo focando-nos no histérico do método de
reconhecimento de situacdes juridicas em Direito Internacional Privado. Passaremos por seu
conceito, sua utilidade, bem como sua evolucdo. Entretanto, salientamos que neste primeiro
capitulo nosso estudo sera direcionado a esséncia do instituto juridico — ontem e hoje —, sem
tecermos maiores conexdes ou correlactes dele com o tema deste trabalho e seus objetivos.

Assim propugnamos uma vez ser mais confortavel para o encadeamento ldgico deste
estudo que as proposicBes criticas e ligacdes deste método de DIPr com as familias
LGBTQIA+ em contato com o Islam e seu direito ocorra apds verificarmos tanto o presente
historico quanto o contetdo da disciplina como um todo, bem como depois de verificarmos
os desafios a solugcdo do problema proposto introdutoriamente e elencarmos nossos

paradigmas para tal expediente.

1.1 Os antecedentes do reconhecimento de situacdes juridicas em Direito

Internacional Privado

Iniciamos esta pesquisa partindo do marco teorico estabelecido pelo Professor Dr
Carlos Eduardo de Abreu Boucault®®, docente decano de Direito Internacional da Novissima
Academia de Direito®, a Universidade Estadual Paulista de Franca. Em obra de 1996, o
autor descreve como o tema dos direitos adquiridos nasceu e tomou forma, compilando
fontes historico-juridicas de peso para destilar tal instituto, seu funcionamento e seus
desafios.

Para Boucault, o direito internacional privado depende da existéncia de situacfes

juridicas estrangeiras, ou transnacionais, ou seja, fatos sociais considerados relevantes a

38 A quem este autor, humildemente, satida e agradece pela orientagdo académica desde o primeiro ano calouro
na Unesp em Franca, sendo o Professor seu orientador de tese de laurea em direito internacional, bem como
por ser verdadeiro guia tedrico, inspiragéo profissional e pela amizade inabalavel a unir Carlos Eduardos nas
trilhas dos nossos direito internacional e direitos humanos.

39 No carinhoso termo conferido pelo Prof. Titular aposentado — tanto da Velha e Sempre Nova Academia da
Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, Universidade de S&o Paulo, quanto da Universidade
Estadual Paulista em Franca — Jodo Grandino Rodas, quando da apresentacdo da obra em testilha Direitos
Adquiridos no Direito Internacional Privado, nosso marco teérico, do Prof. Carlos Eduardo de Abreu
Boucault.
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ponto de serem regulamentados pelo direito que, realizado por pessoas que circulam entre
as fronteiras nacionais estatais, levam a necessidade de organizacao juridica sobre o estado

que sera competente para decidir sobre tal fato, o chamado foro, bem como o ordenamento
a ser aplicado para a continuidade ou efetividade®® dos efeitos juridicos a ele adstritos.*! Nao

obstante parecer logica a assuncdo de que raciocinios silégicos ddo conta de resolver este
problema, vemos que ha muito mais categorias e vertices a serem analisadas, sobremaneira
referentes a como tornar vidvel o vicejo dos direitos que — j& estabelecidos dentro de
determinado estado que se conecta ao fato transnacional — precisam circular por outro(s)
estado(s) por forca da caracteristica internacional inata ao caso.

Dentro do campo de aplicacdo do DIPr, portanto, considera Boucault que:

Subjaz a esse descompasso marado pela universalizacdo das regras de
Direito Internacional Privado, e, pela sua territorializago em nivel interno
dos Estados, um esquema que pressupBe a admissdo de estrangeiros
migrando de um pais para outro, habilitados ao exercicio de direitos e
interesses que lhe foram conferidos por ordenamentos juridicos com os
guais tenham estabelecido algum tipo de vinculacéo.

Em consequéncia, as relagBes juridicas assim constituidas ndo
caracterizariam, em tese, de acordo com o entendimento doutrinario de
alguns especialistas, a categoria dos direitos adquiridos, vez que,
preexistiria a esse aspecto o elemento de conexao, vinculando o titular a
um ordenamento reputado competente para atribuir direitos aos
destinatérios desse comando normativo estrangeiro.

Do ponto de vista da nacionalizacédo das regras de Direito Internacional
Privado pelo ordenamento local, a existéncia dos elementos de conexdo
[...] reforca a inversdo do fendmeno juridico do fato internacional,
impondo a seguinte ordem de andlise: as situaces juridicas que se
adquiriram em outro pais que ndo o do foro serdo reconhecidas na medida
em que correspondam a designacdo dos elementos de conexdo
determinados pela norma do Direito Internacional Privado local,
objetivamente considerada. O ponto de partida sera o direito nacional, ndo
a norma estrangeira.*?

Ora, o Professor trata, acima, nada mais do que da realizacéo do tradicional método
conflitual — t&o classico na disciplina e expansivo na doutrina que chegou a ofuscar demais
métodos do DIPr a ponto de com ele ser confundido. A despeito de em nosso terceiro
capitulo, segundo subcapitulo, tecermos maiores consideragdes sobre o conflitualismo,

adiantamos que essa perspectiva ndo nos resolve as situacfes juridicas naturalmente

40 Para o conceito deste elemento central da teoria do direito nos lastreamos em Bobbio. BOBBIO, Norberto.
Teoria da norma juridica. 6. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2016, p. 47-48.

41 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 13-14.

42 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 14.
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transnacionais uma vez que preleciona pelo apagamento do vinculo de internacionalidade
presente no fato e propugna por dita solugdo que, tdo somente, reforga o maior antagonista

da disciplina: o localismo. N&o menos é confirmado por Boucault na seguinte passagem:

Em que pese as concepcdes dogmaticas nutridas de excessivo localismo, o
modelo juridico nelas alicercado revela-se incapaz de impedir o
movimento e a versatilidade das relagGes juridicas internacionais
galvanizadas pela conjuntura politica e econbmica do mundo
contemporaneo.

Né&o parece, pois, consentaneo com os imperativos de uma ordem mundial
gue propugna pela defesa e salvaguarda dos Direitos Humanos, num clima
de itinerancia entre as fronteiras de paises e continentes, insistir-se na
aplicacdo efetiva de principios nacionalistas e territorialistas, em desfavor
do respeito aos direitos adquiridos pelo estrangeiro, porquanto a politica
de abertura vocacionada a protecdo do estrangeiro expande-se além dos
dominios das fronteiras de um pais e, mesmo, os Estados se empenham, na
conducao de seus objetivos econdmicos e juridicos, na utilizacdo cada vez
mais frequente de instrumentos convencionais.*®

A postura de vanguarda do texto acima merece ser notada e louvada. Um quarto de
século atrds do momento desta escrita, num ambiente ainda marcado pela quase nula
digitalizacdo da sociedade brasileira, Boucault ja alertava para a incidéncia dos direitos
humanos como esséncia das preocupacfes globais, inclusive em direito internacional
privado, para os perigos dos nacionalismos, territorialismos e para a tendéncia, que apenas
se efetivou, da expansdo da construgdo de normas convencionais de direito internacional
para a regulamentacdo da vida global. Certo, portanto, o autor, em pontuar que o tradicional
método ndo se encontra em passo com as exigéncias da sociedade para o DIPr e, logo, que
as alternativas teoricas para os direitos adquiridos precisam ser perscrutadas amplificadas
para 0 meio juridico.

Na génese do instituto encontra-se Bartin, ao estabelecer a situacdo do conflito de
normas como conflito movel, para os casos em que ndo hd mudancas de soberania presente
no caso. Battifol segue essa linha, comentando a teoria do conflito movel do autor prévio ao
ressaltar o carater de sucessividade de sistemas juridicos diferentes para uma mesma
situacdo. Por seu turno, Rigaux observa a auséncia de debate, em Bartin, sobre o elemento
temporal da situacdo, afinal: se ha conflito no espaco (entre ordenamentos distintos no
espaco), ndo se manifesta Bartin no sentido do também presente conflito no tempo, afinal,
por exemplo, num debate juridico sobre a filiagdo de uma pessoa, para alem do elemento de

pluralidade de ordenamentos, também enceta-se a determinagdo da norma aplicavel ao caso

4 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 14-15, italico do autor, sublinhado nosso.
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quando de seu nascimento e quando da discussdo judicial pelo foro*. Nesse aspecto,
Boucault, com supedaneo em Giardina, considera que: “Nesse ponto, o carater da mobilidade
do conflito de leis e o principio da irretroatividade regem as normas que regulam a relagédo
juridica existente.”*.

No que tange ao contetdo das relagGes juridicas do direito internacional privado
originarias de determinada fonte legal, vemos como sobre essa podem incidir o que se entéo
denomina conflito de lei — como ja mencionado e posteriormente sera pormenorizado — vez
que se clama pela constituicdo de determinado direito com o viés de lei estrangeira. Tal como
sustentado por Jodo Batista Machado, portanto, a relacdo juridica privada, nesses termos,

deve ser regida pela lei vigente ao ato em que se formou a relacdo em analise isto é:

Este modelo de observacao e andlise do contetdo da situagdo juridica de
direito internacional privado conduz ao entendimento, segundo o qual, as
relacbes privadas preservam seus elementos constitutivos que se
formaram, originalmente, embasadas numa fonte de direito vigente ou
consagrada num dado ordenamento juridico e, nessa condicdo, tornam-se
passiveis de reconhecimento em outro Estado estrangeiro, em que venham
a ser suscitadas. Nesse sentido, sobreleva a natureza social das relagdes
constituidas pelas normas de direito internacional privado.

Entdo, é possivel analisar a questdo sob a 6tica de duas doutrinas, a do unilateralismo
ou bilateralismo. Enguanto a primeira, na visdo de Antonio Ferrer Correia, se aprimora
quando “todo fato constitutivo, modificativo ou extintivo de uma situacao juridica, que tenha
se produzido no estrangeiro conforme as disposi¢cdes materiais de uma lei que se reputa,
competente, sera reconhecido, enquanto tal, no pais do foro.”*’

A visdo bilateralista, por sua vez, adota a realidade em que mais de uma lei
estrangeira pudesse ser invocada como competente para resolucdo de determinado conflito.

Nesse sentido:

O autor [Ferrer Correia] [...] ndo rejeita a existéncia dos direitos adquiridos,
ou, conforme a expressdo utilizada no texto, situa¢des adquiridas, apenas,
reconhecer como imprescindivel a interveniéncia da lex fori para garantir
a adequacdo fo fato juridico estrangeiro as leis do foro a que os titulares se
submeterem. Por meritdria que seja, contudo, a Otica apresenda pelos
adeptos da corrente bilateralista, deve-se atentar para o fato de ndo se

4 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 23-24.
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possibilitar, mediante procedimentos legais, a absor¢do do contetdo das
relacBes juridicas estrangeiras pela lei do foro, huma atitude tendente a
eliminar o carater internacional e autbnomo da conformacdo juridica,
dessas mesas situagdes, quer no plano de sua existéncia quanto na Orbita
de sua substancialidade.

Desse modo, um casamento celebrado na Italia, um divorcio decretado na
Franca, um testamento redigido na Inglaterra, um contrato pactuado no
México ndo perdem sua natureza juridica pelo fato de virem a ser, um dia,
julgados em pais diverso daquele que lhes presidiu a existéncia juridica,
mesmo porque, os elementos de estraneidade podem revelar um caréter
multiplo, traduzindo-se em um fenémeno plurilocalizado nas relagdes
juridicas de indole internacional-privatistica. [...]

Assim, vencidos aspectos preambulares, o Professor das Trés Colinas alude a
evolucdo histdrica da condicdo juridica dos estrangeiros e o reconhecimento de seus direitos
adquiridos. Com supedaneo em Sturm, o autor comenta que na antiguidade classica europeia,
a despeito da negacdo de autores, tanto gregos quanto romanos conheciam a situacdo em tela
e, para ela, buscavam certas alternativas juridicas, como as institui¢ces do hospitium romano,
analogo ao proxenas grego, bem como as convengdes entre cidades que, substituindo
tratados de amizade familiares, tutelavam peregrinos, matérias de direito de familia (nesse
momento histérico ainda no singular), em espiral evolutiva assimilada pelos tribunais
pretorianos romanos.*®

Ainda em termos europeus, com a queda de Roma, o seu direito acaba recepcionado
pelo direito visigotico, em periodo alto da Idade Média no qual era a procedéncia do povo
que direcionava a aplicacdo das normas, uma vez o direito ndo romano ndo ser imposto a
estes. No apice do feudalismo, contudo, o principio da personalidade das leis é substituido
pela da territorialidade, tipica do momento histérico de literal encastelamento seguinte ao
enfraquecimento carolingio e ascensdo dos senhores feudais*. Assim, considera Boucault,

sobre a derradeira fase do medievo europeu, que:

No que se respeita & admissibilidade da existéncia de direitos adquiridos
de estrangeiros, diante do quadro de mutagdes politicas efetivadas no
cenario medieval, ainda que precariamente, vé-se que a territorialidade, ao
circunscrever a condigdo de estrangeiros as leis locais, favoreceu um
retrocesso na politica de reconhecimento de direitos estrangeiros, alids
culminado pelo retorno as fontes romanas, cujo renascimento na Baixa
Idade Média, segundo opinido de Meijers, contribuiu para a supressdo do
sistema da personalidade das leis.>°
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O avancar do tempo descortinou um especifico fenébmeno sobre nosso tema, no
espaco da peninsula italiana. E que a despeito do feudalismo presente nos antigos territorios
carolingios, a proximidade das cidades italianas e seu comércio permanentemente ativo de
feiras ndo permitiram plasmar politicamente 0 modelo feudal estrito naquela regido.
Adicionando a isto a presenca da Escola de Bolonha, com o privilégio de seus estudos jus-
romanistas, vemos situacdo propicia para a manutencdo das migragdes humanas o que
desencadeia a necessidade de retomada dos estudos sobre a diversidade de normas comunais
italianas e sua aplicabilidade aos suditos em geral. Isto somente se intensifica com a queda
bizantina e inauguracdo da ldade Moderna, na qual o elemento de migracdo — e inicial
construcdo do que viria a ser o colonialismo — exigiu respostas juridicas sobre os direitos
adquiridos. Vemos, com a devida distancia, assim, o periodo entre o século 13 e 18 como o
das Escolas Estatutarias® e a afirmagdo mais contundente de um direito internacional
privado emancipado, que s viria a reforcar, sempre mais, sua independéncia cientifica
metodoldgica > Por fim, a partir do século 19, contudo, Professor Boucault considera como:
“os principios e regras provenientes dos costumes e da doutrina enfraquecem em nivel de
fundamentagao teodrica e de consagragdo pela préaxis, diante da consagragdo da lei escrita”.>®

No século 20, vemos o0 nascimento das bases tedricas da protecdo internacional dos
direitos adquiridos, como tais, pela lavra de Antoine Pillet que, em 1925, dita os aspectos de

definicdo do que considera um direito regularmente adquirido:

E especialmente a propriedade da palavra ‘regularmente’ que deve ser
examinada aqui. Que representa? Significa o direito estabelecido conforme
as condicOes legais de sua existéncia, o direito reunindo tudo o que
contribui para sua perfeicdo e desenvolvido a tal ponto que pode produzir
efeitos em &mbito nacional. Praticamente, é, portanto, quanto a esse
aspecto, que o direito é suficientemente completo para ter podido produzir
ou para ter produzido seus efeitos, que se reconhecera um direito
regularmente adquirido.>*

Portanto, Pillet afirma que a aquisicao do direito devera ser analisada de acordo com

anorma competente que lhe deu nascimento, a lei nacional, para, entéo, ser capaz de produzir

1 Cf. CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018, p. 29-35.

52 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 29-30.

53 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 33.

5 PILLET apud BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional
privado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 42.



30

seus efeitos no &mbito internacional. Isto significa, para o desenvolvimento do instituto, nada
mais que sua autonomia metodoldgica em relagdo ao método conflitual, vez que ndo € a
norma do foro a adequada em termos de competéncia para regrar a situacdo juridica no
campo dos direitos adquiridos — algo que se lastreia no direito das gentes desde Pillet até a
concepcao de Miaja de la Muela, indutora dos sistemas protetivos de direitos humanos no
campo do direito internacional privado®.

Em direcdo contréria, parte da doutrina historicamente se posicionou contra a teoria
dos direitos adquiridos. Boucault menciona Arminjon como exemplo que contesta 0s
resultados do autor francés uma vez ser sua postura hermética ao extremo, rechagando
qualquer interferéncia de norma estrangeira no @mbito dos direitos adquiridos formados no
ordenamento de origem. Ademais, Moura Ramos demonstra que Pillet, em continuidade de
sua teoria, recorre ao conflitualismo para a solucdo da norma a ser aplicada pelo foro, o que
reverte sua propria sistemética. Assim, para Goldschmidt, a nogdo dos direitos adquiridos
n&o merece prosperar seja por seu embasamento no direito natural seja por, no limite, a teoria

exigir a norma de origem em movimento territorialista formal.>® E, para Maury:

A teoria dos direitos adquiridos ndo é uma explicacdo satisfatéria todas as
vezes que as condigdes de aquisicBes do direito, as leis competentes para
reger essa aquisicdo no direito internacional privado e estrangeiro
respectivamente, ndo sdo as mesmas. O problema da determinagéo da lei
aplicavel é anterior ao da existéncia do direito adquirido e ndo pode
portanto, ser explicado por tal categoria.®’

Né&o obstante, para Boucault, aqueles que defendem a incidéncia da norma do foro
para a determinacdo das regras de conflito — de forma que, apenas assim, poderia ser
admitida a norma estrangeira — o fazem por considerar a teoria dos direitos adquiridos inutil
considerando que a autoridade de reconhecimento procederd, eventualmente, com a negativa
de alguns ou todos os efeitos da situacéo juridica internacional. Entrementes, defende o autor
brasileiro, o nlcleo de controveérsia ndo se localiza nesse aspecto per se, mas na verificacao
de ofensa & ordem publica material do ordenamento pertinente.> A postura do Professor esta

em plena consonancia com o defendido neste trabalho, no oportuno capitulo terceiro. E a
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ordem publica a real e ultima frente de batalha que pode impedir os efeitos dos direitos
adquiridos ou, nos termos contemporaneos, do método do reconhecimento.

Portanto, especial atencdo sera dado a este principio de direito internacional privado
e a segunda parte do terceiro capitulo, bem como o quarto capitulo deste estudo, se centrardo
justamente em construir teoria capaz de ressignificar de dentro para fora as diversidades
culturais e, assim, girar a ordem publica para que nao seja entrave ao reconhecimento das

familias LGBTQIA+ no direito islamico, através do DIPr combinado aos direitos humanos

e Islam Inclusivo®®,

Na sequéncia, cumpre-nos administrar algumas palavras sobre outra teoria que,
coligada aos direitos adquiridos, precisa ser deles separada e explicada, justamente pela
comum confusdo feita entre ambas. Tratamos aqui, portanto, da teoria da vested rights
doctrine, de origem anglo-saxa que, contudo, seja comumente traduzida por direitos
adquiridos, deles diverge em aspectos expressivos.

Boucault comenta que a teoria tem fulcro no principio da comitas, estabilizado na
escola do século 17, e possui grandes vinculos com a corrente territorialista no ambito da
natureza juridica do uso da norma estrangeira pelo foro®. A instalagio dos vested rights no

sistema juridico da common law se deu, de acordo com Kegel, da seguinte forma:

Esta ideia migrou através de T. E. Hoelland, o jurista inglés que se baseou
em Huber, para A. V. Dicey e, através desse, para Joseph Beale. A mesma
ideia surgiu na pratica dos tribunais dos Estados Unidos, especialmente,
nas decisdes do Sr. Ministro da Justica, Holmes, e, na Inglaterra, Beale a
tornou o alicerce da primeira Lei de Conflito de Normas.®*

Durante o século 18, o sistema common law ndo estava receptivo ao direito
estrangeiro, ainda marcado pelo territorialismo inglés. Vem da Escécia e sua conexao
académica com as universidades holandeses a aproximacéo que, efetivamente, introduziu
principio de divisdo da competéncia legislativa nos limites das divisOes territoriais. A

evolucdo do sistema juridico, por sua vez, € marcada por forte carater pragmatico, o que leva

% Teoria de Islam reformista desenvolvida por Ludovic-Mohamed Zahed que busca incluir a populagdo
LGBTQIA+, seus direitos e modo de vida, dentro das bases teoldgicas islamicas através de retomadas
histéricas e hermenéutica compativel com a realidade dos direitos humanos no século 21. Sera analisada em
nosso quarto capitulo.
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a compreensdo de possibilidade de aplicacdo de direito estrangeiro. Assim, a common law
passa a admitir, na realidade, o conflitualismo®?.

Unindo os comentarios de Horatia Muir-Watt e Carswell, temos que até o seculo 18
a tonica inglesa era a negacéo da aplicacdo de normas estrangeiras. Isto se lastreia em dois
aspectos. Em primeiro plano, numa realidade politica territorialista (base dos vested rights),
a aplicacdo das normas pressupde que elas sejam oriundas do préprio estado. Nesse sentido,
o0 papel do tribunal se reduziria a mero vocalizador de direitos fixos ou adquiridos alhures.
Incidindo neste cenério a caracteristica de direito interno inglés de ilogicidade da aplicacédo
de norma estrangeira num sistema marcado pelas origens processuais — pela qual o resultado
pratico seria a alegacdo de incompeténcia do juizo do foro — percebemos que, caso se
reconhecesse competente, o tribunal da common law consideraria indissociavel o0 mérito do
direito e o debate sobre delimitacdo de poder jurisdicional. Ndo haveria ai real possibilidade
de reconhecimento, portanto®,

De acordo com Dicey, enfim, a categoria dos vested rights poderia ser definida como
o0 reconhecimento, em geral, do direito devidamente adquirido no estrangeiro sob o império
da lei de qualquer nacdo civilizada, a ser executado nos tribunais ingleses. Entretanto,
considerando as caracteristicas acima, a doutrina exposta encontra um circulo vicioso dentro
da proposta, afinal: “a autoridade demandada a reconhecer um direito estrangeiro devera
automaticamente perquirir qual a lei competente que o constituiu, resvalando para o
unilateralismo ou para o bilateralismo no sistema de aplicacio das normas de conflito.””®

No itinerario da aplicacdo dos vested rights, o que acabara a ocorrer é a consideracao
do direito estrangeiro como matéria de fato e, por isso, incorporada a norma do foro. A
atualizacdo de Dicey, em 1949, deixa isso patente uma vez que sua definicdo passa a
considerar qualquer direito que fora adquirido sob nacéo civilizada que seja aplicavel de
acordo com as regras de conflito inglesas € reconhecido como vested rights. O direito
estrangeiro é, desta feita, nacionalizado pelas normas conflituais locais.®®

Conclui Boucault, sobre este tema, que:
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[...] A doutrina ndo se detém no exame da questdo da situacéao juridica ja
constituida, sem que seja a priori qualificada como fato e, ndo, direito. A
propésito, toda situacdo juridica ndo pode ser reduzida a condicdo de mero
fato, pois, ja é consequéncia de um ordenamento juridico que atribuiu
direitos a um titular, ndo sendo adequado tratar a lei estrangeira como
matéria de fato.

[...] € oportuno destacar-se que a concepcao dos vested rights, fomentada
por Dicey integrou o sistema de direito positivo em matéria de direito
internacional privado, contrariamente ao que se sucedeu com a doutrina
dos direitos adquiridos elaborada por Pillet, que nela, identificava um
aspecto autdbnomo, independente da problemaética do conflito de normas,
como expressdo dos direitos subjetivos privados.

[...] Logo, em principio, os vested rights correspondem a matéria que é
objeto de disciplina do Direito Internacional Privado, a medida que protege
0s interesses privados do titular estrangeiro. Dessa forma, a expressdo
vested pode integrar o vocabulo right, mediante o reconhecimento da
situacéo juridica consolidada em um ordenamento estatal estrangeiro.®

Cientes do campo dos vested rights, cumpre-nos, para finalizar esse subcapitulo,
mencionarmos o estado da arte dos direitos adquiridos quando do fim do século 20,
consoante nossa proposta de na proxima divisao redacional analisarmos a atualidade do tema
diante da renovacdo pelo método do reconhecimento. Por isso vemos que, entdo, havia dois
fendmenos atingindo o direito internacional privado: por um lado, consequéncia do pos-
guerra, a tendéncia forte de nacionalismos freava as iniciativas tipicas de direito
internacional privado, privilegiando o particularismo, estagnando e retrocedendo no ideal
universalista e puxando, assim, a disciplina para o seio do consentimento da norma do foro.®’

Marcadores dessa tendéncia estdo no abandono do universalismo abstrato para o
exclusivismo da ordem juridica, estabilizacdo da publicizacao do direito privado, aplicacédo
generalizada da norma do foro e os excessos doutrinarios correlatos ao unilateralismo do
método das regras de aplicacdo imediata (que serdo esmiugadas em nosso terceiro capitulo).
Por outro lado, Frangois Rigaux incide na resposta & tendéncia elencada, refletindo sobre os
direitos adquiridos, seus excessos, e constréi novos parametros para o tema, integrando o
fator temporal na pratica das situacdes adquiridas num retorno ao universo de Savigny, da
sede da relacéo juridica.®®

Isto se torna especialmente caro nos casos do estatuto pessoal, situagbes em que

direitos correlatos ao ser humano mais gque aos seus bens, como familia, personalidade etc.,

% BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 74-75, grifo do autor.

57 BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 52-53.

% BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Direitos adquiridos no direito internacional privado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 54-55.



34

sdo a tobnica. Administra, ainda, Boucault o elemento das situa¢des juridicas homogéneas
aos passos de Rigaux: “assim designadas, vez que considera a lei do pais de origem das
relacBes constituidas, sem qualquer elemento de estraneidade, o qual somente se consolida
em outro Estado, quando seu titular deixando seu pais, vem a pleitear reconhecimento.®®

Observa o Decano, ainda, a tendéncia comentada por Overbeck sobre o
ressurgimento da teoria dos direitos adquiridos se convolar em duas etapas: existéncia de
interesse comum entre 0s ordenamentos envolvidos na escolha da norma aplicavel e conexao
entre a situacdo juridica e a norma competente, num sistema tnico entdo formado. Destarte:
“a solugdo que se aponta esta a indicar a existéncia de uma situagdo juridica que se perfez
de acordo com o ordenamento de todos os Estados interessados na aplicacdo da lei
competente, independentemente de se subordinar, a eficacia dessa situacdo a pré-existéncia
de um vinculo com o sistema de regras de conflito da lex fori.”"®

Por fim, com supedaneo em Paolo Picone, o Professor atenta para o método da
referéncia a ordem competente, consubstanciado em mecanismo de coordenagdo entre 0s
ordenamentos estrangeiro e do foro. Nado seguindo meios tradicionais de direito aplicavel, a

tese preleciona que:

Tal situacdo juridica é reconhecida praticamente no foro, para se insistir
uma vez mais sobre essa questdo, ou seja, apenas na condi¢do que ela
produza concretamente seus efeitos no interior da ordem juridica
estrangeira com a qual a ordem juridica do foro admite se coordenar.
Contrariamente, ndo importa que a lei de que ela decorra, ou que Ihe tenha
sido aplicada, corresponda ou ndo a lei aplicavel no ideéario abstrato das
regras de conflito (em sentido estrito) do foro, ou que a autoridade publica
de um estado estrangeiro que a tenha criado possua ou ndo competéncia
internacional, de acordo com os critérios adotados na matéria pela ordem
juridica local.™

Cientes, portanto, do histérico do tema dos direitos adquiridos no campo do direito
internacional privado, assim como esclarecidas das teorias que os subjazem, os criticam, 0s
reformam, temos condi¢Ges para avancar nesse capitulo e, na etapa seguinte, nos
debrucarmos brevemente no contexto deste aspecto do DIPr na atualidade do século 21, ja
renovado como verdadeiro método da disciplina a saber o reconhecimento de situacfes

juridicas. Salientamos que, na sequéncia, tdo somente comentaremos de forma técnica este
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privado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 58.
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expediente, relegando para o contexto dos desafios e superagdes da nossa questéo problema
0 debate sobre a incidéncia da diversidade cultural neste campo.

1.2 A matéria no seculo 21: principais aspectos dos métodos de reconhecimento

de situacdes juridicas em Direito Internacional Privado

Como mencionado, partimos para o reconhecimento de situacdes juridicas em direito
internacional privado a fim de que possamos, em breves comentarios, conhecer a atualidade
dessa questdo antes de, em nossos proximos capitulos, compreendermos o cenario das
pessoas e familias LGBTQIA+ no direito internacional e, finalmente, os desafios e propostas
para o0 reconhecimento delas em cenario de diversidade cultural com toque de
transnacionalidade junto ao Islam. Para a consecucdo deste momento de nossa redacéo,
elegemos novamente um marco tedrico central, qual seja os estudos do Prof. André de
Carvalho Ramos.

Ja cientes da questdo historica do tema avancamos para 0 contemporaneo

observando o marco teorico deste subcapitulo, André de Carvalho Ramos. Segundo ele:

O método do reconhecimento consiste na aceitagdo de situagdes juridicas
consolidadas de acordo com a lei do Estado estrangeiro, sem que sejam
utilizadas as regras de conflito do Estado do foro.”

Dissecando esse entendimento, depreendemos que 0 método ora exarado argumenta
guanto a necessidade de que, em havendo cenario de questionamento sobre a norma
aplicavel ao caso concreto por ele se configurar em direitos que foram efetivados alhures,
seja respeitada e aplicada a legislacdo do Estado estrangeiro que lhe deu causa. Isto €,
estando diante de um debate de circunstdncias ndo nacionais, 0 chamado método

reconhecimento é o mais qualificado a ser manejado para findar a problematica em questao.

Assim, o método em analise exige que o Estado sobre o qual recai o embaraco
juridico abstenha-se de aplicar o ordenamento doméstico, agindo em consonancia com a
norma vigente em solo estrangeiro em que se originou a problematica. Clareando a ideia,

temos que:

Esse método exige que o Estado no qual as situagdes consolidadas sdo
apresentadas deixe de aplicar suas regras de conflito para verificar a

2 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 170.
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validade dessas situagOes. Trata-se, assim, do abandono do método
indireto, assumindo-se que a lei estrangeira reguladora do fato
transnacional era a adequada para tanto. Por isso, o método do
reconhecimento é classificado como método direto, uma vez que se busca
aceitar a regulacdo material ja dada ao fato transnacional.”

Aliando a concepgdo acima com a expansdo da gramatica dos direitos humanos no
plano internacional, vemos que o método em comento se assenta igualmente no que André
de Carvalho Ramos qualifica como “dever internacional de respeito aos direitos humanos

dos envolvidos e na livre circulagdo de pessoas (no caso da integragdo europeia).”’*

O panorama destacado, portanto, entende que, no que tange aos direitos humanos e
sua adequada observacdo, € primordial o seu resguardo e protecdo em situacdes que se
adequem as submetidas ao método de reconhecimento. Ou seja, € mais valioso que se
reconheca oportunamente determinado direito a fim de que fomente as premissas hasteadas
pelos direitos humanos em detrimento da lei do foro, essa tendo que ceder aos preceitos

daquelas.

O que temos, por conseguinte, nada mais é que uma observancia dos preceitos
fundamentais, dos direitos inerentes ao individuo — como aqueles relativos a vida,

personalidade, a dignidade e tantos outros correlatos ao nosso tema.

Leciona, ainda, André de Carvalho Ramos sobre a existéncia de trés condicdes para

o0 amplo reconhecimento de determinada circunstancia juridica, a saber:

[...] (i) existéncia da situagdo juridica consolidada, de acordo com a lei
estrangeira de sua formacdo; (ii) auséncia de ofensa a ordem publica do
Estado do foro (Estado que reconhece a situacdo), o que pode abranger a
exigéncia de conexdo do fato transnacional regulado com o Estado de
origem; e (iii) ser hipdtese que permite o uso do método do
reconhecimento.’

O doutrinador nos ensina, nas passagens acima, como o tema de direito internacional
privado, esbocado em seu historico em nosso primeiro capitulo, se estabilizou na atualidade
para contemplar a direta regulamentacdo do caso juridico transnacional sem que as regras
conflituais classicas sejam de necessaria invocacdo. A preservacdo daquilo que foi
constituido alhures se torna o cerne de preocupagéo da teoria, o que leva o foro a examinar,

tdo somente, as condi¢cBes necessarias para 0 reconhecimento. A pauta, como defende

8 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 171.

4 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 171.

> CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 173, grifo do autor.
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Carvalho Ramos com supedaneo em Lena Gannagé, se volta para a confirmagdo da
essencialidade de respeito aos direitos humanos e, por eles, leva o direito internacional
privado a ser garantidor do que ja é plenamente juridico no ordenamento de origem.
Contudo, como ja mencionado anteriormente e preocupacdo perene desta
dissertacdo, o doutrinador brasileiro alerta para o critério de superacdo da ordem publica
como essencial para a convalidagdo deste método direto e, portanto, efetividade do direito
internacional privado. Essa ténica nos acompanhara em todo o trabalho sendo que, ao fim e
ao cabo, sera justamente para configurar tal superacao, rumo a efetividade, que articularemos
todos os exames futuros, marcos tedricos eleitos e fundamentos ndo juridicos, de sorte que
tal conjunto de estudos se transforme numa via segura e viavel para que os direitos
configurados em familias LGBTQIA+ e conectados internacionalmente com o direito

islamico sejam reconhecidos por este método.

Entrementes, retomando o trecho em testilha, ndo estaria a disciplina inovando em
matéria de génese juridica, mas tdo somente visando ao reconhecimento l6gico e genuino de
direitos construidos através dos séculos de lutas e rompimento de paradigmas até entdo
dogmaticos para a cadeia social. A pertinéncia de tais fundamentos, entdo, se respalda, com
jamencionado anteriormente, na visibilidade de aplicacdo dos direitos humanos com o claro

fim garantidor.

Alias, ndo é outra a funcdo de nossa disciplina. O direito internacional privado, como
comentara o autor brasileiro, acompanhado por outros em nosso segundo capitulo, cuida
exatamente de tutelar o bem juridico do respeito ao ordenamento e a cidadas e cidaddos do
estado que emana o caso. Cabe ao foro, portanto, ndo se imiscuir na construcao juridica ja
pronta e afastar-se de impingir suas normas, seus valores, suas tidas verdades.

Por outro lado, sempre atentas a esse expediente, Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio
comentam sobre a incidéncia da ordem publica quando em colisdo com os direitos obtidos

em estado que ndo o do foro do caso e transmutam a percepgéo inicial:

Assim, a ordem publica, que tem a forca de impedir a aplicacdo de normas
estrangeiras que sejam chocantes a nosso sistema juridico, também tem a
forca de exigir o reconhecimento dos direitos adquiridos no exterior.

A despeito de dedicarmos parte exclusiva deste trabalho para o que chamamos de

desafio meta-técnico-juridico da ordem publica, € valido comentarmos que, sim, ela é

6 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 539.
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instrumento que pode, e deve, ser usado para impedir 0 vicejo, constituicdo ou efetividade
de direitos, no método do reconhecimento, ou mesmo na aplicacdo de demais métodos do
direito internacional privado, que se concretizem em violacdo dos direitos humanos — tanto
quanto deve-se abster em cendrios que sua justamente sua aplicacao leve a esse resultado.
Nesse sentido, como asseveram Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio, € preciso compreender

que os direitos ora proclamados nédo séo absolutos, pelo que:

Mas quando o reconhecimento destes direitos adquiridos no exterior
encerrar uma situacdo de divergéncia com nossa filosofia juridica de
proporcdes e intensidade de tal magnitude que constituam um escandalo
para a nossa sociedade, um chogue inaceitavel a nossa moral ou a nossa
sensibilidade juridica, a ordem publica volta a agir no sentido de impedir a
eficacia dos efeitos indesejveis em nosso meio, mesmo quando
decorrentes de atos juridicos consolidados. *’

Em sintese, o que intentam explanar os eminentes doutrinadores diz respeito a ideia
de que, tal como exposto, tai direitos ndo podendo ser tidos como absolutos, podem ser
reconhecidos a medida que isso ndo exponha as noc¢des sociais, sendo obstaculizados em
nome da ordem publica, devendo apenas vigorar se ndo afligirem nenhuma mateéria de valor

essencial doméstico, sobretudo.

De toda sorte, ainda que cientes desses fundamento tedrico, somos conscientes de
que a realidade humana e prética do direito internacional ndo ocorre com essa simplicidade
e, diante dos desafios elencados nesse trabalho e, sobretudo, da maior das questBes presentes,
a diversidade cultural, precisamos nos abastecer de alternativas de vanguarda que permitam
tanto a incidéncia dos direitos humanos no reconhecimento das situagdes juridicas quanto
assegurem a viabilidade diante da diversidade cultural.

Ato continuo, urge compreender que muito mais que o reconhecimento dos direitos
debatidos no caso concreto, estd em pauta, no que tange ao método do reconhecimento
explanado, a concretizagdo da esséncia humana no seu existir, permitindo-lhe a efetividade
da construcédo da proépria identidade, imprescindivel a evolu¢cdo humana, tal como ilustra

Carvalho Ramos:

O método do reconhecimento de situac6es consolidadas é passo importante
na regulagdo dos fatos transnacionais, podendo ser usado na defesa da
circulagdo plena dos atos relativos & determinagdo do nome, filiacao,
casamentos, inclusive dos homoafetivos, adogdes, entre outros.”

" DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 539.

8 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 173-174.
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Nesse diapasdo, vemos cumpridos 0s objetos propostos para este primeiro capitulo
— integrante que é do segundo eixo comentado em nossa introducéo —, pelo que a evolucéao
histérica do método do reconhecimento, bem como o estado da arte desse topico no direito

internacional privado se fazem presentes.

A seguir deduziremos nosso segundo eixo, no qual explanaremos, brevemente, a
situacdo das pessoas LGBTQIA+ no campo do direito internacional, tanto em seu viés
publico quanto privado, afinal — seguindo a tradi¢do académica do ja quase bicentenério
Departamento de Direito Internacional e Comparado da Faculdade de Direito do Largo de
Sao Francisco, Universidade de S&o Paulo — consideramos o direito internacional uno,
multifacetado em temas e plarimo em metodologias autdbnomas, sendo as divisfes
disciplinares existentes mais pela didatica e organizacéo cientifica em modelo taxonémico
que, de fato, que por deduzirem caracteristica de fragmentacédo inerente do fenémeno social

juridico da matéria.
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Capitulo 2. Orientacdo sexual e identidade de género no Direito

Internacional Publico e Privado — primeiro eixo

Realizadas no ambito da trajetoria do reconhecimento de situacGes juridicas em
direito internacional privado, partimos para o estudo sobre as pessoas LGBTQIA+ no plano
do direito internacional. Nesse sentido, no contemporaneo, vemos que os grupos formados
por pessoas que possuem tracos comuns relativos a afetividade, sexualidade e géneros foram
popularmente localizados e academicamente considerados em classificacGes. Estas se
consubstanciam nas categorias de sexualidade, afetividade, identidade em relacéo ao proprio
género e aquele que Ihes designaram ao nascer, bem como, as formas de expressar tal género
e as caracteristicas presentes no corpo, biologicamente tido — tais como genitalias,
cromossomos, etc. Damos a esses conjuntos as designacdes de orientacOes afetiva-sexuais,
identidades de género, expressdes de género e caracteristicas sexuais.

Em termos juridicos, o direito internacional so recentemente passou a considerar tais
grupos como dignos de mencdo e incipiente protecdo. Foi em 2007, que essa disciplina
recebeu o aporte dos Principios de Yogyakarta, declaratorios da leitura atenta do conteudo
dos direitos humanos & luz das primeiras duas categorias mencionadas’®. Conquanto a
fragilidade da natureza juridica ndo cogente deste tipo de normas, vemos 0 avan¢o da
preocupacdo da sociedade internacional nesta tematica.

Os proprios principios trazem a lume conceitos trabalhados em termos introdutdrios
que, muito bem talhados, sdo de bom tom serem realcados neste capitulo, visto sua origem
propriamente jusinternacionalista. Sobre orientacdo afetiva-sexual e identidade de género

afirmam:

Orientacdo sexual é entendida como referente a capacidade de cada pessoa
para profunda atracdo emocional, afetiva e sexual, bem como relagdes
intimas e sexuais com individuos de um diferente género ou de um mesmo
género ou, ainda, de mais de um género.®

% ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Eulalio; CASELLA, Paulo Borba. Manual
de direito internacional publico. 24. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 496.

8 No original: “Sexual orientation is understood to refer to each person’s capacity for profound emotional,
affectional and sexual attraction to, and intimate and sexual relations with, individuals of a different gender
or the same gender or more than one gender”. THE INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW AND ON SEXUAL ORIENTATION AND GENDER
IDENTITY. The Yogyakarta principles: principles on the application of international human rights law in
relation to sexual orientation and gender identity. Yogyakarta: [s.n.], 2006.Disponivel em:
<www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018, traducéo nossa.
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Identidade de género é entendida como referente a experiéncia pessoal e
individual profundamente sentida de género, que pode, ou ndo,
corresponder ao sexo designado ao nascer, incluindo o senso pessoal de
corpo (que pode envolver, livremente, modificagdes da aparéncia corporal
ou funcBes através de meio médicos, cirirgicos ou outros), bem como
outras expressdes de género, incluindo vestimentas, fala e maneirismos.8!

Por sua vez, dez anos apo6s a edi¢do dos Principios de Yogyakarta, 0 mesmo Painel
de Especialistas nos trouxe os Principios de Yogyakarta +10, em 2017, nos quais adentraram
mais profundamente nas outras duas categorias j& mencionadas, as expressdes de género e

as caracteristicas sexuais. Sobre ambas, observamos que:

Expressdo de género como a apresentacdo pessoal do género da pessoa
através de aparéncias fisicas — incluindo vestimenta, estilo de cabelo,
acessorios, cosméticos — e maneirismos, fala, padrGes de comportamento,
nomes e outras referéncias pessoais, notando, ainda, que expressbes de
género podem ou ndo estarem em conformidade com a identidade de
género da pessoa.?2.

Caracteristicas sexuais como o0s atributos fisicos de cada pessoa
relacionados ao sexo, incluindo genitélia e demais anatomias sexuais e
reprodutivas, cromossomos, horménios e caracteristicas fisicas
secundarias emergentes da puberdade®®.

81 No original: “Gender identity is understood to refer to each person’s deeply felt internal and individual
experience of gender, which may or may not correspond with the sex assigned at birth, including the personal
sense of the body (which may involve, if freely chosen, modification of bodily appearance or function by
medical, surgical or other means) and other expressions of gender, including dress, speech and
mannerisms.” THE INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
LAW AND ON SEXUAL ORIENTATION AND GENDER IDENTITY. The Yogyakarta principles:
principles on the application of international human rights law in relation to sexual orientation and gender
identity. Yogyakarta: [s.n.], 2006.Disponivel em: <www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.pdf>.
Acesso em: 22 maio 2018, traducdo nossa.

82 No original: “Gender expression as each person’s presentation of the person’s gender through physical
appearance — including dress, hairstyles, accessories, cosmetics — and mannerisms, speech, behavioural
patterns, names and personal references, and noting further that gender expression may or may not conform
to a person’s gender identity”. THE SECOND INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW, SEXUAL ORIENTATION, GENDER IDENTITY,
GENDER EXPRESSION AND SEX CHARACTERISTICS. The Yogyakarta principles plus 10:
additional principles and state obligations on the application of international human rights law in relation to
sexual orientation, gender identity, gender expression and sex characteristics to complement the yogyakarta
principles. Geneve: [s.n.], 2017. Disponivel em: <https://yogyakartaprinciples.org/principles-en/yp10/>.
Acesso em: 22 maio 2018, traducdo nossa.

8 No original: “Sex characteristics as each person’s physical features relating to sex, including genitalia and
other sexual and reproductive anatomy, chromosomes, hormones, and secondary physical features emerging
from puberty.” THE SECOND INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS LAW, SEXUAL ORIENTATION, GENDER IDENTITY, GENDER EXPRESSION
AND SEX CHARACTERISTICS. The Yogyakarta principles plus 10: additional principles and state
obligations on the application of international human rights law in relation to sexual orientation, gender
identity, gender expression and sex characteristics to complement the yogyakarta principles. Geneve: [s.n.],
2017. Disponivel em: <https://yogyakartaprinciples.org/principles-en/yp10/>. Acesso em: 22 maio 2018,
traducdo nossa.
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Munidas dessas classificacdes e seus contetdos, observaremos os reflexos juridicos
que possuem em face ao direito internacional, tido em etapas subsequentes tecnicamente

arranjadas do publico ao privado e, por fim, comparado.

2.1 Orientacdo sexual e identidade de género no Direito Internacional Publico:

principios gerais de protecao

Nesse primeiro momento, avaliaremos como o Direito Internacional Publico tem se
manifestado, de forma geral, em relacdo a diversidade de orientacGes sexuais e identidades
de género, suas expressdes e caracteristicas sexuais®*. Inexoravel seréa o estudo conjunto com
o direito internacional dos direitos humanos, afinal esta nele a centralidade da tematica aqui
desenvolvida, de forma que buscaremos flexionar aspectos da teoria geral do direito
internacional pablico, notadamente a centralidade do individuo na contemporaneidade, a fim
de termos, ao final, comentérios pertinentes que fundamentem futuras observacdes sobre
formas para o reconhecimento das situac@es juridicas das Familias LGBTQIA+, inclusive
no aspecto do método direto do Direito Internacional Privado.

Nesse sentido, cabe notar que embora ainda persista certa divergéncia doutrinaria
acerca da subjetividade da pessoa humana individualmente concebida para o direito
internacional, € postura cada vez mais hegemonica a percepc¢do de que sim, o0 ser humano é
um dos sujeitos de direito contemplados no plano internacional, capazes que sdo de serem
titulares de direitos e responsaveis por deveres diretamente perante a sociedade
internacional %

Os exemplos para corroborar esta perspectiva sdo diversos, passando pela propria
existéncia e evolucdo do direito internacional dos direitos humanos, mas se tornando
cristalinos na pratica da Corte Europeia de Direitos Humanos e do Tribunal Penal

Internacional®. A partir desta premissa, a relagdo l6gica é observarmos o fendmeno da luta

8 A despeito do carater jusinternacionalista deste trabalho, aproveitamos o espaco para indicar algumas obras
essenciais para o estudo do tema das pessoas LGBTQIA+ no campo do direito interno brasileiro. Cf. IOTTI
VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil,
da unido estavel e da adogdo por casais homoafetivos. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
Método, 2012; MOREIRA, Adilson José. Cidadania sexual: estratégia para a¢des inclusivas. Belo
Horizonte: Arraes, 2017; OLIVA, Thiago Dias. Minorias sexuais e os limites da liberdade de expressao:
o discurso de édio e a segregacdo social dos individuos LGBT no Brasil. Curitiba: Jurua, 2015.

& ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Eulalio; CASELLA, Paulo Borba. Manual
de direito internacional puablico. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 26.

8 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.
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pelos direitos da populagdo LGBTQIA+ estampados ndo apenas nas arenas politicas e
juridicas domésticas, mas, igualmente, também internacionais®’. Se nos ordenamentos
domeésticos e suas interpretacdes ainda ha diversos niveis de perseguicdo e protecdo, no
campo do direito internacional praticado cada vez mais sdo os exemplos jurisprudenciais
desta luta por afirmagao de direitos.

No sistema de protecédo de direitos humanos europeu, por exemplo, temos de casos
icOnicos e pioneiros, como Goodwin vs Reino Unido®, 2002, a recentes e, ainda sim, dignos
de nota pelo tratamento conferido aos direitos LGBTQIA+ — e.g. Caso Taddeucci e McCall
vs. Italia 8, 2016. Em mesma sintonia, no &mbito interamericano se destacam o Caso Atala
Riffo e Criangas vs Chile®, 2012, e, mais recentemente, o Parecer Consultivo OC-24/17,
solicitado pela Republica da Costa Rica, 2017, no qual a Corte Interamericana de Direitos

Humanos analisa a:

[...] identidade de género, igualdade e ndo discriminacdo a casais do
mesmo sexo [no que concerne as] obrigacOes estatais em relacdo a
mudanca de nome, a identidade de género e aos direitos derivados de um
vinculo entre casais do mesmo sexo (interpretacdo e alcance dos artigos
1.1, 39, 7° 11.2, 13, 17, 18 e 24, em relacdo ao artigo 1° da convencgéo
americana sobre direitos humanos)®*

O cenério delineado acima indica que ndo é mais possivel a supressdo da luta por
este nicho de direitos dentro dos limites territoriais e jurisdicionais domésticos. O anseio
pela plena vivéncia destes que, para tais grupos, se consolidam como verdadeiros direitos
humanos leva a internacionalizacdo das demandas e, sendo non liguens a jurisdicéo e, para
este autor, o proprio direito, a vontade politica somada a possibilidade juridica elevam de
patamar o direito internacional para pértico destas lutas. Essa realidade, espelhada acima em

87 Cf. GALIL, Gabriel Coutinho. Fora do armario, além das fronteiras: a proibicdo de discriminagédo com
base em orientacdo sexual e identidade de género no sistema global de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020.

8 CARVALHO RAMOS, André de. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relacdo entre
o Direito Internacional e o Direito Constitucional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, v. 106/107, p. 497-524, jan./dez. 2012, p. 510.

8 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Taddeucci and McCall v. Italy: application no.
51362/09. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["Taddeucci"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER
" "CHAMBER"],"itemid":["001-164715"]}>. Acesso em: 18 set. 2017.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo e Criangas vs Chile:
sentenca de 24 de fevereiro de 2012 (Mérito, Reparagdes e Custas). Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_por.pdf>. Acesso em: 23 maio 2018.

%1 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer consultivo OC-24/17: de 24 de
novembro de 2017, solicitado pela Replblica da Costa Rica. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 por.pdf>. Acesso em: 23 maio 2018.
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contextos ocidentais, ndo diverge da que analisaremos futuramente neste trabalho em termos
de Islam — como a pesquisa qualitativa dara conta. Entrementes, é certo que os instrumentos
internacionais desse tema se percebem desenvolvidos na face ocidental e ocidentalizada do
globo. Né&o obstante, notamos, as fontes do direito internacional as sdo para toda a
humanidade, bem como os direitos humanos tidos em sua universalidade — defendida neste
estudo com maior fundamentacdo em seu terceiro capitulo.

E justamente nessa perspectiva que analisaremos os textos mais essenciais presentes
no direito internacional relativos & populacio LGBTQIA+%, os supramencionados
Principios de Yogyakarta e Yogyakarta +10. Conquanto sejam eles emanados de conferéncia
marcada pela ocidentalidade de seus participantes, ndo é menos relevante que sua aplicacéo
pode se dar atraves de quaisquer estados a nivel politico ou jurisdicional. Sendo, de fato,
conjunto compilado organizadamente sobre a devida leitura do contetdo do direito
internacional dos direitos humanos em face a diversidade de orientacfes e caracteristicas
sexuais, identidades e expressbes de género, tais principios congregam perspectivas que
perfeitamente se inserem em contextos de multiculturalidade e aportes hermenéuticos
emancipatdrios, como aduziremos em subcapitulo especifico.

Assim, os Principios de Yogyakarta, conduzem o direito internacional para 29
enunciados, cobrindo as mais diversas areas e temas dos direitos humanos. Ao observarmos
tal listagem encontramos direitos humanos que ja estdo garantidos normativamente em
diversos diplomas internacionais, com maior ou menor efetividade, seja em tratados
componentes do sistema das Na¢des Unidas ou criados avulsamente pela sociedade
internacional com o fito de especificamente gerar a protecdo desejada.

Nesse sentido, necessario que é os esmiugar, vemos no Principio 1 o Direito ao Gozo
Universal dos Direitos Humanos; no Principio 2 Os Direitos a lgualdade e N&o-
Discriminacdo; no Principio 3 O Direito ao Reconhecimento perante o Direito; no Principio
4 O Direito a Vida; no Principio 5 O Direito a Seguranca Pessoal; no Principio 6 O Direito
a Privacidade; no Principio 7 O Direito a N&o Privacdo de Liberdade; no Principio 8 O

%2 Importante ressaltar que ha diversos textos juridicos de carater internacional comunitério ja emitidos e em
vigor, especialmente no &mbito da Unido Europeia. Entrementes, considerando o escopo de direito
internacional dos direitos humanos de carater universalista presente na fundagdo de nossa abordagem, nos
limitaremos ao aspecto mais abrangente das normas internacionais relativas a populagdo LGBTQIA+. Para
a consulta e estudo das normas especificas supracitadas, indicamos a leitura da excelente obra péstuma de
Bruno Rodrigues de Almeida. Cf. ALMEIDA, Bruno Rodrigues de. O reconhecimento dos casamentos e
parcerias entre pessoas do mesmo sexo no direito transnacional: pluralismo, dignidade e cosmopolitismo
nas familias contemporéaneas. Belo Horizonte: Arraes, 2018. Para além, sugerimos: LAU, Holning. Sexual
orientation: testing the universality of international human rights law. University of Chicago Law Review,
V. 71, iss. 4, p. 1689-1720, jan. 2004, Disponivel em:
http://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol71/iss4/10. Acesso em: 20 jun. 2018.
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Direito a um Julgamento Justo; no Principio 9 O Direito a Tratamento Humanizado enquanto
em Detencdo; no Principio 10 O Direito a Liberdade contra a Tortura, ou quaisquer outros
Tratamentos ou Puni¢des Cruéis, Inumanas ou Degradantes; no Principio 11 O Direito a
Protecdo contra todas as Formas de Exploracdo, Venda ou Trafico de Seres Humanos; no
Principio 12 O Direito ao Trabalho; no Principio 13 O Direito & Seguridade Social e Outras
Medidas de Protecdo Social; no Principio 14 O Direito a um Adequado Padréo de Vida; no
Principio 15 o Direito a Adequada Moradia; no Principio 16 o Direito a Educacdo; no
Principiol7 O Direito ao Mais Alto Padrdo de Saude Atingivel; no Principio 18 A Protecédo
Contra Abusos Médicos; no Principio 19 O Direito a Liberdade de Opinido e Expressdo; no
Principio 20 O Direito & Livre Associagdo e Assembleia Pacificas; no Principio 21 O Direito
a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido; no Principio 22 O Direito a Liberdade
de Locomocao; no Principio 23 O Direito ao Refugio; no Principio 24 O Direito a Fundar
uma Familia; no Principio 25 O Direito a Participar da Vida Publica; no Principio 26 O
Direito a Participag¢do na Vida Cultural; no Principio 27 O Direito a Promover os Direitos
Humanos; no Principio 28 O Direito aos Efetivos Remédios e Reparacdes e no Principio 29

O Direito ao Accountability®® %,

9 Qs proprios principios consideram por accountability, nesse contexto, que “Todas e todos cujos direitos
humanos, incluindo direitos constantes nestes Principios, sdo violados estdo intitulados terem aqueles direta
ou indiretamente responsaveis pelas violagdes, sejam oficiais governamentais ou ndo, considerados
responsaveis por suas a¢cées em maneira proporcional a seriedade das violagdes. N&o se deve ter impunidade
para 0s perpetradores de direitos humanos relacionados a orientagdo sexual ou identidade de género.” No
original: “Everyone whose human rights, including rights addressed in these Principles, are violated is
entitled to have those directly or indirectly responsible for the violation, whether they are government
officials or not, held accountable for their actions in a manner that is proportionate to the seriousness of the
violation. There should be no impunity for perpetrators of human rights violations related to sexual
orientation or gender identity”. THE INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS LAW AND ON SEXUAL ORIENTATION AND GENDER IDENTITY. The
Yogyakarta principles: principles on the application of international human rights law in relation to sexual
orientation and gender identity. Yogyakarta: [s.n], 2006.Disponivel em:
<www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018, tradu¢do nossa.

% No original: “Principle 1. The Right to the Universal Enjoyment of Human Rights; Principle 2. The Rights
to Equality and Non-Discrimination; Principle 3. The Right to Recognition before the Law; Principle 4. The
Right to Life; Principle 5. The Right to Security of the Person; Principle 6. The Right to Privacy; Principle
7. The Right to Freedom from Arbitrary Deprivation of Liberty; Principle 8. The Right to a Fair Trial;
Principle 9. The Right to Treatment with Humanity while in Detention; Principle 10. The Right to Freedom
from Torture and Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment; Principle 11. The Right to
Protection from all Forms of Exploitation, Sale and Trafficking of Human Beings; Principle 12. The Right
to Work; Principle 13. The Right to Social Security and to Other Social Protection Measures; Principle 14.
The Right to an Adequate Standard of Living; Principle 15. The Right to Adequate Housing; Principle 16.
The Right to Education; Principle 17. The Right to the Highest Attainable Standard of Health; Principle 18.
Protection from Medical Abuses; Principle 19. The Right to Freedom of Opinion and Expression; Principle
20. The Right to Freedom of Peaceful Assembly and Association; Principle 21. The Right to Freedom of
Thought, Conscience and Religion; Principle 22. The Right to Freedom of Movement; Principle 23. The
Right to Seek Asylum; Principle 24. The Right to Found a Family; Principle 25. The Right to Participate in
Public Life; Principle 26. The Right to Participate in Cultural Life; Principle 27. The Right to Promote
Human Rights; Principle 28. The Right to Effective Remedies and Redress; Principle 29. Accountability”.
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Se os Principios de Yogyakarta +10% n&o possuem contetido de maior ligagio com
o0 presente trabalho, dos supracitados vemos com especial interesse os Principio 8 O Direito
a um Julgamento Justo; Principio 21 O Direito a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e
Religido; Principio 24 O Direito a Fundar uma Familia e Principio 28 O Direito aos Efetivos
Remédios e Reparacdes. Por certo o oitavo e vigésimo oitavo principios se interrelacionam
para promover o tratamento digno, na acepg¢do do termo dignidade da pessoa humana, as
pessoas LGBTQIA+ sob o Poder Judiciario, o que nos é caro, afinal, este estudo depreende,
naturalmente, das analises judiciarias domésticas em Direito Internacional Privado. Por sua
vez, o Principio 21 também traz a baila ponto essencial uma vez que, como veremos em
capitulo proprio, a autonegacdo a exercer o direito a liberdade religiosa se combina com
imposicdes de estado a tanto, nos casos de pessoas LGBTQIA+ mugulmanas.

Por fim, o Principio 24 nos traz o ponto exato de foco deste trabalho uma vez que
evidencia ser inerente ao ser humano seu direito a formar uma familia e, depreendendo de
tanto, o direito das pessoas LGBTQIA+ de, igualmente, fazé-lo e reconhecé-lo
internacionalmente — na méaxima do direito a igualdade do Principio 2, emanada também da
prépria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Precisamos comemorar que a doutrina brasileira esta atenta a esta realidade, aos
principios® acima e a posicao de vulnerabilidade das pessoas LGBTQIA+. Gabriela Werner
Oliveira muito bem constrai histérico da prote¢do internacional de minorias em face a esta
populacdo, desde a origem da propria protecdo no historico do direito internacional pablico

até as divergéncias sobre as pessoas LGBTQIA+ serem consideradas minorias em face aos

THE INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW AND
ON SEXUAL ORIENTATION AND GENDER IDENTITY. The Yogyakarta principles: principles on the
application of international human rights law in relation to sexual orientation and gender identity.
Yogyakarta: [s.n.], 2006.Disponivel em: <www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.pdf>. Acesso em:
22 maio 2018, traducdo nossa.

% Segundo o painel que os elaborou, os Principios de Yogyakarta +10 foram adotados: “[...] em 10 de
novembro de 2017 para complementar os Principios de Yogyakarta. O documento [...] surgiu da intersecéo
dos desenvolvimentos no direito internacional dos direitos humanos com o entendimento emergente das
violacOes sofridas por pessoas em razdo da orientagdo sexual e identidade de género e o reconhecimento dos
fundamentos distintos e intersetoriais da expressdo de género e caracteristicas sexuais.”. THE SECOND
INTERNATIONAL PANEL OF EXPERTS IN INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW, SEXUAL
ORIENTATION, GENDER IDENTITY, GENDER EXPRESSION AND SEX CHARACTERISTICS. The
Yogyakarta principles plus 10: additional principles and state obligations on the application of international
human rights law in relation to sexual orientation, gender identity, gender expression and sex characteristics
to complement the yogyakarta principles. Geneve: [s.n.], 2017. Disponivel em:
<https://lyogyakartaprinciples.org/principles-en/yp10/>. Acesso em: 22 maio 2018, tradugéo nossa.

% Cf. ALAMINO, Felipe Nicolau Pimentel. Os principios de Yogyakarta e a protecéo de direitos fundamentais
das minorias de orientacdo sexual e de identidade de género. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 113, p. 645-668, jan/dez 2018.
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conceitos primarios emanados da Nagdes Unidas®’. Nesse sentido, a autora demonstra como
é essencial que esta comunidade seja considerada em suas vulnerabilidades perante o direito
internacional dos direitos humanos e destaca a inovacao dos Principios de Yogyakarta na
cartela da interpretacdo dos instrumentos internacionais dos direitos humanos. Por fim,
indica que somente a conscientizacdo social podera levar a protecdo efetiva, de modo que
“cada vez mais os individuos se unem para o empoderamento individual e o reconhecimento
coletivo, utilizando a identidade como forma de revolucdo.”%

Assim, munidas e munidos do aporte tedrico do direito internacional publico para o
reconhecimento e protecdo das pessoas LGBTQIA+, prosseguimos para a contraparte da
disciplina, o direito internacional privado, a fim de comentarmos a relacdo desta matéria com

tal grupo minoritario social.

2.2 Orientacdo sexual e identidade de género no Direito Internacional Privado:

a formacéo de familias

Cientes do contetdo relativo ao direito internacional publico, suas ligacfes ao
direito internacional dos direitos humanos e aspectos relativos a visdo destes em face ao
tratamento de tais direitos pela visdo muculmana, seguimos para algumas notas acerca do
direito internacional privado e sua conexdo com as orientagdes sexuais e identidades de
género. E, de forma analoga, nos parece certo de que somente através das lentes do direito
internacional dos direitos humanos podemos trazer a interlocucdo entre os direitos

LGBTQIA+ e o DIPr. Assim, Raphael Carvalho de Vasconcelos muito bem analisa que tal

% Com supedaneo em Lilia Moritz Schwarcs, Paulo Borba Casella, Paulo Roberto lotti Vecchiatti e Adilson
José Moreira, defendemos que nesta divergéncia, assim como 0s autores e autora citados, somos favoraveis
ao posicionamento de que as pessoas LGBTQIA+ coletivamente concebidas s8o uma minoria,
especificamente de cunho social, uma vez ndo apenas serem numericamente inferior ao grupo majoritario,
aspecto menos relevante, mas, sobretudo, dele se diferenciar por caracteristicas inerentes, tais quais descritas
na abertura deste capitulo, e serem inferiores em direitos, subjugadas que sdo por poderes instituidos nos
estados por todo o globo. SCHWARCS, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2019; ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Euldlio;
CASELLA, Paulo Borba. Manual de direito internacional publico. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019; IOTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogdo por casais homoafetivos. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2012; MOREIRA, Adilson José. Cidadania sexual: estratégia para agdes
inclusivas. Belo Horizonte: Arraes, 2017.

% WERNER OLIVEIRA, Gabriela. A protecdo internacional de minorias sexuais: entre a idade média e a pds-
modernidade. Revista Direito Mackenzie, Sao Paulo, v. 9, n. 2, p. 113-128, jan. 2017, p. 127.
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disciplina jamais pode ser alijada do seu n(cleo, o ser humano®. Relembra-nos que o foco
do DIPr sempre foi a protecéo dos individuos e que ela ndo trouxe novos parametros para a
disciplina, mas, em sua visdo, evoluiu conjuntamente com o ramo privado do direito
internacional®,

Ao estabelecer analise sobre este aspecto, Erik Jayme avanga em termos proximos a
Vasconcelos ao aduzir que o proposito essencial do DIPr estd em garantir igualdade entre
individuos, bem como entre os sistemas juridicos, de forma a proteger a harmonia de
decisdes valendo-se do elemento de conexdo comum mais imediato entre as familias'®:. De
mais a mais, a perspectiva de Jayme encontra-se ainda mais em consonancia com a de André
de Carvalho Ramos, por esse considerar que a expansdo dos Direitos Humanos e da
reveréncia a dignidade, marcadores da globalizacdo hodierna, que propulsa questfes centrais
do Direito Internacional Privado'®? 1% contemporaneo®,

Destarte, nesta questdo do DIPr, a busca pela tolerancia e respeito as diferencas é o
vetor central da disciplina, em referéncia a Erik Jaymel®, o que se complementa pela

observacao de que o DIPr é destinado a ser uma das disciplinas elementares para a prote¢do

9 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. O direito internacional privado e a protecdo do ser humano: a
falécia da novidade. In: CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado: questes
controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 270.

100 \VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. O direito internacional privado e a protecdo do ser humano: a
falécia da novidade. In: CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado: questes
controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 285.

101 JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milénio: a protecdo da pessoa humana face a
globalizacéo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. (Orgs.). O novo direito internacional:
estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 20053, p. 7.

102 Este é descrito por Carvalho Ramos, conceitualmente, como disciplina juridica voltada & regéncia, seja
normativa seja em trato do julgamento e implementacdo de decisfes, dos fatos sociais transnacionais, ou
seja, aqueles que se comunicam a mais de um agrupamento humano e, por tal natureza, demonstram-se
multiconectados ou plurilocalizados — regulados por mais de um ordenamento juridico. CARVALHO
RAMOS, André de; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentérios a lei de introducgdo as normas do direito
brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 115.

18 CARVALHO RAMOS, André de. Nota introdutdria: o direito internacional privado e seus desafios. In:
CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado: questfes controvertidas. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2015c, p. 1.

104 Considerada quarta face da universalizagdo do Direito Internacional Privado, assim leciona Carvalho Ramos
no mérito da incidéncia dos Direitos Humanos nesta disciplina, ou sua humanizagdo: “[...] a quarta faceta do
universalismo, que mostra sua verdadeira ambicdo, é fruto da impregnacdo do DIPr pelas normas
internacionais de direitos humanos. A codificacdo internacional de direitos humanos ndo poupou o DIPr,
uma vez que os direitos humanos se constituem em uma nova centralidade do ordenamento juridico. O palco
sobre a incidéncia dos direitos humanos no Direito Internacional Privado é agora 0 modo (e os parametros)
pelos qual [sic.] o intérprete concebe os direitos humanos” CARVALHO RAMOS, André de. Direito
internacional privado e a ambicdo universalista. In: TIBURCIO, Carmen; MENEZES, Wagner;
VASCONCELOS, Raphael. (Orgs.). Panorama do direito internacional privado atual e outros temas
contemporaneos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015a, p. 30.

105 CARVALHO RAMOS, André de. Evolugao histérica do direito internacional privado e a consagracéo do
conflitualismo. Revista da Secretaria do Tribunal Permanente de Revisao, ano 3, n. 5, p. 423-446, mar.
2015b, p. 1.
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do ser humano, ainda mais considerando sua propria razdo de ser, como apontou
Vasconcelos, afinal, a solugédo do conflitualismo, ou seja, da escolha do foro e norma
aplicavel ao caso, perpassa por didlogos interculturais através do respeito mutuo a
diversidade!®®.

Complementarmente, apoia esta posicdo Fernandez Arroyo ao afirmar que sem ser
esta uma questdo totalmente nova, é digno de destaque o crescente impacto dos direitos
humanos sobre o Direito Internacional Privado*®’ e, no mesmo sentido, Nadia de Araujo ao
ponderar que proteger o ser humano é o objetivo inerente de todo o ordenamento juridico,
com a integragao do direito constitucional ao todo, inclusive ao direito internacional privado,
através de seus principios norteadores'®®,

Em bem-vinda sintese sobre a interpenetracdo dos direitos humanos ao direito

internacional privado, retomamos André de Carvalho Ramos em sua fala:

[...] O reconhecimento do outro é o elo condutor de todos os objetos do
DIPr: do respeito a lei estrangeira a implementacgdo de pedidos e decisdes
judiciais e arbitrais oriundas em ordenamentos juridicos estrangeiros.

[...] a globalizacdo envolveu o Brasil e os operadores do Direito
beneficiando-se do DIPr para resolver, a luz dos direitos humanos, 0s
conflitos plurilocalizados, bem como as davidas envolvendo jurisdicdo e
cooperagdo juridica internacional, além dos dilemas gerados pela temética
da nacionalidade e condicéo juridica do estrangeiro®.

Munidas deste parametro, vemos que no lidar com o tema das familias Nadia de
Araujo aduz sobre a inflexdo histdrica desse aspecto para o direito internacional privado,
uma vez que regulamentar casos familiares multiconectados em diversos ordenamentos
sempre foi alvo da disciplina. Ainda mais, na globalizacdo hodierna, os interesses familiares
exigem camadas de protecdo proprias'’®. Tendo em mente vetores do Direito de Familia,
como afetividade e novas demandas por protecdo em contexto internacional, observamos

que, hoje, o Direito Internacional Privado ndo pode se afastar das hodiernas construcdes

106 JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milénio: a protecdo da pessoa humana face a
globalizacdo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. (Orgs.). O novo direito internacional:
estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005a, p. 5.

197 No original: “11. Sin ser una cuestién enteramente novedosa, el creciente impacto de los derechos humanos
sobre el DIPr es digno de destacar”. FERNANDEZ ARROYO, Diego P. El derecho internacional privado
en el inicio del siglo XXI. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. (Orgs.). O novo direito
internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 103.

18 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 7. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 27.

109 CARVALHO RAMOS, André de. Nota introdutdria: o direito internacional privado e seus desafios. In:
CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado: questdes controvertidas. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2015c, p. 1-5, grifo do autor.

110 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 7. ed. rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 281-282.
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familiares dentre as quais, neste projeto, focaremos as Familias LGBTQIA+, contempladas
transnacionalmente!*?,

Destarte, refletindo sobre o subcapitulo anterior, a unidade do Direito Internacional,
demonstrada pela interpenetracdo entre o Direito Internacional Publico e o Direito
Internacional Privado sobremaneira no tocante a forca expansiva dos Direitos Humanos, é
patente. O Direito a Fundar uma Familia, como vimos, é inerente a todo ser humano e precisa
ser reconhecido e protegido pela comunidade internacional, inclusive através dos
instrumentos préprios do DIPr.

Sob tal 6tica, notamos que ndo é de hoje a preocupacao deste com a situagdo juridica
multiconectada das pessoas que vivem Familias LGBTQIA+. H& mais de vinte anos, Jacob
Dolinger dedicava segmento de sua obra sobre DIPr e Familia para este tema, nos termos de
entdo, e apontava que, a época, ele era a mais recente novidade no campo. Mencionando
situacBes de Estados Unidos da América e Europa, demonstrava ser deveras incipiente a
possibilidade de construcdo dessa entidade familiar e indicava tendéncia de inviabilidade de
seu reconhecimento transnacional, através da invocac&o do principio da ordem publical!? 113
— questdo que permanece e € um dos objetivos especificos deste estudo. Mas, em 2009,
Dolinger retoma a questdo para atestar as mudancgas vivenciadas nesse campo e traz
contribuicdo poderosa ao correlacionar as mudangas do Direito de Familia do século 20,
marcado pela possibilidade do divorcio e, hoje, seu pleno reconhecimento em maioria do
globo, com a previsdo de que é a legalizacdo do casamento homossexual — no termo de
Dolinger, em 2009, homoafetivo no termo majoritario brasileiro atual e LGBTQIA+ no
termo deste autor — 0 marco congénere do século 214,

Desta feita, conscientes sobre as pessoas LGBTQIA+ tanto em termos de protecédo
no direito internacional publico e tratamentos pelo direito internacional privado, moveremos

nossos estudos para o que consideramos ser o espirito desta dissertacao, seu terceiro capitulo,

11 Cf. LOPES, Inez. A familia entre pessoas do mesmo sexo e o direito internacional privado. In: CARVALHO
RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado: questdes controvertidas. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015.

112 Sobre este principio, elencado posteriormente como um dos desafios ao reconhecimento de situagdes
juridicas interculturais em Direito Internacional Privado — de fato o maior deles —, indicamos: DOLINGER,
Jacob. A evolugdo da ordem publica no direito internacional privado. 1979. 282 f. Tese (Titularidade em
Direito Internacional Privado) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 1979; bem como FONTOURA COSTA, José Augusto; GABRIEL, Vivian Daniele Rocha. Direito
internacional privado e ordem publica. In;: CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional
privado: questfes controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015.

113 DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional volume I: a familia no direito internacional privado: tomo
primeiro: casamento e divércio no direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 104-106.

114 DOLINGER, Jacob. Direito e amor e outros temas. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 302.
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que apresenta tanto os entraves existentes em direito internacional privado para a consecucgéo
de nosso objetivo geral quanto, em segunda parte, as alternativas doutrinarias que elencamos
para 0s superar. Este passo, claro, dependera tanto do historico visto no primeiro capitulo
quanto das no¢des de direito internacional estudadas nesse segundo.

Ao fim, a inoculacdo do quarto capitulo, com sua base de direito islamico e as
construcdes tedricas e qualitativas da vivéncia LGBTQIA+ mugulmana, fechard o arco
proposto com a alimentacdo das teorias aduzidas no terceiro capitulo e o descortinar da

viabilidade da proposta de solucdo da situacdo problema ora em testilha.
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Capitulo 3. Os métodos de reconhecimento de situacdes juridicas e as
diversidades culturais: didlogos com os direitos humanos —

segundo eixo

No terceiro capitulo teremos dois planos distintos. O primeiro analisara os elementos
de direito internacional privado que sdo entraves para o reconhecimento dos direitos de
familias LGBTQIA+ em contextos culturalmente diferentes, como o islamico em face as
Ameéricas ou Europa, notadamente em termos técnico-juridicos — a questdo prévia,
instituicdo desconhecida, qualificacdo e fraude a lei — e naqueles para além do puramente
juridico, as normas de aplicacdo imediata e a ordem publica. No segundo plano
encontraremos elementos doutrinarios capazes de vencer os desafios anteriores seja dentro
do direito internacional privado, com aportes de André de Carvalho Ramos, Nadia de
Araujo, Jacob Dolinger, Carmen Tiburcio, Gustavo Ferraz de Campos Monaco, Léna
Gannagé, entre outros, seja na conexdo dessa disciplina com os estudos em direitos humanos
focados em diversidade cultural, nas bases do proprio André de Carvalho Ramos, Edward

Said, Boaventura de Sousa Santos, Abdulahi Ahmed An’Naim etc.

3.1 Perspectivas de desafio ao reconhecimento de situacBes juridicas

interculturais: institutos de Direito Internacional Privado

A fim de tornar a leitura e entendimento dessas questdes palataveis, cumpre breve
introducdo ao modo de solucdo de casos de direito internacional privado chamado conflitual.
Para tanto, e didatico projetarmos uma situacéo hipotético-didatica na qual ocorre problema
juridico e, nele, ha internacionalidade, ou seja, ha duvidas sobre qual sera o estado a dirimir
0 problema — qual serd o foro competente — e, ainda, ja encontrado o pais que sera
responsavel por julgar, qual seré a nacionalidade da norma a ser utilizada para tal julgamento
— qual sera a norma adequada para resolver o problema dentre aquelas dos estados que estéo
relacionados em tal internacionalidade.

Por certo, como ja foi aqui mencionado e veremos adiante, ha mais de um método
para dirimir esta situacdo problema, contudo, consagrou-se ao longo do tempo e evolucao
do DIPr o chamado conflitualismo, ou seja, o recurso a normas domesticas dos estados
envolvidos na questdo que existem exatamente para direcionar qual sera o foro competente

e, ainda, qual sera a norma aplicavel a cada tipo de situacdo. Sem duvidas existem normas
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internas regulamentadoras de direito internacional privado mais ou menos complexas ou
completas, de sorte que € necessario se atentar, para este exercicio, ao siléncio — por vezes
eloguente — dessas normas e interpreta-las a luz de principios que regem esta disciplina.

Logo, ao nos depararmos com cenario que importa a necessidade de escolha de foro
e norma aplicdveis, precisamos recorrer, classicamente, ao conflitualismo e todo seu
conjunto de regras de indicagdo de norma, bem como as problematicas que surgem do uso
de tal método de solucéo de problemas juridicos internacionalmente conectados.

Sobre esse tema, anota Nadia de Araujo, com lastro também em Ferrer Correa, que:

O método conflitual tradicional [...] tem como particularidade a existéncia
de umaregra de DIPr —a regra de conflito, que da a solugao de uma questao
de direito contendo um conflito de leis através da designacdo da lei
aplicavel pela utilizacdo da norma indireta. Ndo compete ao DIPr fornecer
a norma material aplicavel ao caso concreto, mas unicamente designar o
ordenamento juridico ao qual a norma aplicavel devera ser buscada. Para a
concepcao classica do DIPr, é através de normas de conflitos que o DIPr
cumpre a sua missdo de prover a regulamentacdo da vida juridica
internacional .}

Obviamente as criticas a essa postura sdo claras e Araujo as manifesta quando leciona
que para a concepcao classica conflitualista a justica material — ser e buscar justica real para
0 caso concreto — ndo € o foco e, sim, a escolha da norma aplicavel indicada pela regra de
conflito, para as perspectivas contemporaneas, portanto, indiferente ao resultado*6. Além

disso, complementa uma vez que:

Os problemas da aplicacdo desse método sdo de trés ordens, todos
ameacando o objetivo da disciplina de promover a seguranca juridica. Na
primeira, possuindo cada Estado regras préprias para o DIPr, que sdo
aplicadas internamente, ha a possibilidade da mesma situacao ser resolvida
de forma diferente em cada Estado na qual for julgada. Na segunda,
dependendo do sistema adotado, uma decisdo valida em um, ndo o sera no
outro, Na terceira, as partes podem procurar beneficiar-se das diferencas
entre os sistemas e promover um verdadeiro forum shopping, em busca da
solucdo que lhes pareca mais favoravel.!*’

Munidas destas impressfes, passamos ao exame dos desafios que surgem na pratica

deste metodo, que exigem, cada qual, especifica forma de tratamento para sua superacao.

115 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 7. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 52-53.

116 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 7. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 53.

17 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e prética brasileira. 7. ed. rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 54.
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3.1.1 Desafios de ordem técnico-juridica: a questdo prévia, a qualificacéo, a

instituicdo desconhecida e a fraude a lei

Ao refletirmos sobre o tema em questdo naturalmente o direito internacional privado
demonstra que ha empecilhos para a consecucao do reconhecimento de situacdes juridicas,
notadamente em direito das familias, entre diferentes polos normativos que possuem, entre
si, diferentes lagos culturais. Para detalhar o estudo, decidimos por diferenciar tais entraves
em duas categorias, como mencionado anteriormente, das quais a primeira a tratarmos é a
de ordem técnico-juridica.

Assim classificamos porque, nesse &mbito, as dificuldades que o desafio nos importa
estdo unidas por um traco comum: integralmente se manifestam em termos juridicos puros,
no sentido de que somente a teoria do direito e do direito internacional da conta das
justificativas e conteudos inerentes a estes entraves. Logo, ao observarmos a listagem da
questdo prévia, técnica da qualificagdo, instituicdo desconhecida e o fenbmeno da fraude a
lei, em todas consubstanciam-se dificuldades que se manifestam no juridico apenas, em
dissonancia com a segunda categoria, meta-técnico-juridicas, na qual embora a roupagem
dos desafios seja juridica, seus conteddos sdo, verdadeiramente, para além do moldura do
direito, em termos positivistas, espraiando-se pelas justificativas que sdo elementares de
estudos antropoldgicos, socioldgicos, historicos, filoséficos, religiosos, dentre outros.

A despeito da simplicidade desta categorizacdo, a consideramos necessaria uma vez
gue somente a partir desse pressuposto poderemos implementar as alternativas de superagédo
desses empecilhos que, por suas naturezas, sdo diferentes e de diferentes epistemologias —
especialmente divididas em resolugdes propriamente juridicas e aquelas que, para além dessa
ciéncia e suas técnicas, congregam ao juridico contetdo e pressupostos transdisciplinares.

Adicionalmente, explicitamos nossa escolha em examinar tais desafios nesta ordem
uma vez que, ao nosso parecer, é ela a que indica a sequéncia mais apropriada de estudo em
relacdo ao problema juridico conectado internacionalmente: antes de mais nada é essencial
0 exame se existe questdo prévia a ser solucionada no caso, uma vez que de sua resolugédo
depende a possibilidade de avangar na questao principal; sequencialmente ha a necessidade
de correta qualificacdo do caso e a indicacdo das normas a serem aplicadas; a partir do estudo
da qualificacdo perceberemos a possibilidade de nos defrontarmos com instituicdo
desconhecida para as normas do foro que pratica o direito internacional privado, algo a ser

resolvido inexoravelmente para o presente trabalho; e, por fim, é essencial que ndo nos
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descuidemos de analisar se existe alguma tentativa de fraude a lei configurada na formacao
do caso, uma vez que a desatencdo a isso poderia levar & ruina de todo o raciocinio
implementado até ent&o.

Assim, feita tal explicacdo, passaremos a breves comentarios sobre o elenco acima
descrito: questdo préevia, qualificacdo, instituicdo desconhecida e fraude a lei. Sobre a
questdo prévia, temos que, como seu proprio nome delimita, ela é a situacdo em que hd um
aspecto social com desfechos juridicos de direito internacional privado que antecede o
problema central da situacdo interconectada. Ou seja, para que seja possivel resolvermos um
caso de DIPr, € necessario que, anteriormente, fagamos a andlise, também em DIPr, de uma
situagdo que lhe é parte-antecedente e essencial para qualquer resultado possivel 18, Ainda,
em Carvalho Ramos, temos o alerta doutrinario de Ferrer Correia, para quem a questao
prévia se constitui na “dissonancia entre a regra de conflito do foro e a regra da lex causae
[norma correlata ao tema a ser tratado no caso concreto]”. 1

Ao observarmos outra parcela da doutrina brasileira, Dolinger e Tiburcio pontuam

trés condicdes necessarias para a ocorréncia da questao prévia, a saber:

1. As regras de conexdo do foro indicam a aplicacdo de determinado
direito estrangeiro para a questdo principal;

2. Surge uma questdo prévia, de cuja solucdo depende a questdo
principal, e segundo o Direito Internacional Privado do foro, esta
questdo prévia deve ser julgada pelo direito de outra jurisdicdo que ndo
aquela indicada para que questéo principal;

3. Aindicacdo do DIP do foro relativa a lei aplicavel & questéo prévia é
diferente da indicacdo do DIP do pais cuja lei foi determinada como
aplicavel para solugdo da questédo principal.*?°

Os mesmos autores formulam esta problematica de forma felizmente didéatica, ao
lecionarem que “tudo gira em torno do DIP [direito internacional privado] competente para
decidir sobre a lei substantiva aplicavel a questdo prévia: o DIP do foro ou o DIP da lex
causae, entendendo-se ai por causa a questio principal [...]”.1%

Retomando André de Carvalho Ramos, o autor exemplifica este fenbmeno atraves

do Caso Ponnoucannamalle vs. Nadimoutoupolle — Corte de Cassacéo Francesa, em 1931 —

118 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 289.

119 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 290.

120 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 509.

121 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 512.
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ao que complementa com solucéo fornecida pela derivada teoria da conexao subordinada,
ou método global, pela qual a questdo prévia se soluciona pela mesma regra conflitual
aplicada para a identificacdo do direito material ideal da questdo central, por forca do vinculo
de prejudicialidade que une questao prévia e caso principal. Por certo, como aponta o autor,
essa perspectiva leva a homogeneizagio das regras de conexdol?? e, nesse sentido,
adicionamos, a certo privilégio pela regra de conexao mais confortavel a revelia da regra que
permite solucdo mais aproximada tanto a norma mais proxima ao caso quanto pela solucao
mais justa®?®,

Por seu turno, a mesma doutrina ensina sobre outra corrente de interpretacdo para a
solucdo da questdo prévia, qual seja o desmembramento de casos plurilocalizados que
contenham mais de uma analise de regra conflitual necessaria. Para essa perspectiva, mais
adequado é que facamos um turno de analise de conflito de normas em DIPr para cada parte
individualizada do caso que exija a solu¢do norma aplicavel, de sorte que, ao final, ap6s
potencialmente diferentes regras de conex@o serem aplicadas, obteremos resultado em que
cada etapa foi devidamente localizada de acordo com normas que lhe sejam indicadas de
acordo com o direito internacional privado sem a supressdao de nenhum fator de fundo que
esteja contido no caso em analise'?*,

Vencida a questdo prévia passamos para o desafio da qualificacdo. Assim a
categorizamos uma vez que no exercicio do método conflitual do direito internacional
privado a qualificacdo saltara como entrave indelével para qualquer reconhecimento de
situacdo juridica que exija interculturalidade e, como no especifico ponto, para oferecer
solucdo as familias LGBTQIA+ em contato com direito islamico.

Em termos conceituais, qualificacdo em DIPr ¢é classificar os fatos
internacionalmente conectados dentro das diversas possibilidades que esta disciplina
oferece, encontrando, assim, as caracteristicas préprias que permitem identificar a qual
categoria juridica o fato pertence!?. Carvalho Ramos anota que: “o intérprete deve subsumir

o fato transnacional a uma categoria juridica; apds, verificar qual é o elemento de conexao

12 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 289-290.

122 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 6. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 20186, p. 46.

124 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 290.

125 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 259.
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determinado por lei ou tratado de DIPr para tal categoria juridica”'?®; e preconiza, baseado

em Luis de Lima Pinheiro, por trés fases envolvidas na qualificacdo:

(i) No primeiro momento, verifica-se a previsdo da norma de conflito (no
caso, o objeto de conexdo, como ‘bens’, ‘obrigacdes’); (i) no segundo
momento, ha uma determinacdo das situacdes da vida que podem ser
inseridas na norma de conflito, atestando-se que as caracteristicas das
normas de conflito estdo preenchidas em determinada situacdo da vida (por
isso Lima Pinheiro chama essa segunda fase de ‘caracterizagdo); e (iii) em
um terceiro momento, ha a subsun¢do da matéria delimitada na previsdo
da norma de conflito (qualificagdo em sentido estrito).!?’

Com a maestria e didatica caracteristicas, Dolinger e Tiburcio muito bem afirmam
ser a qualificacdo a soma de conceituar com classificar. Lembram, e concordam com
Carvalho Ramos, que é o exercicio de se classificar sob determinada ordem os fatos da vida
de acordo com as instituicdes criadas por normas (sejam lei ou costume), de forma a
enquadrar aquelas nessas, com o fito de encontrar solucdo mais adequada e apropriada para
os conflitos que surgem na vivéncia social humana'?®. Nesse aspecto geral, que tanto
Carvalho Ramos quanto Dolinger e Tiburcio trabalham, ha a convergéncia do ato de
qualificar tanto no direito internacional privado quanto na prdpria teoria geral do direito, ao
equivalermos o conceituar e classificar deles com a subsuncao do fato a norma do essencial
Tércio Sampaio Ferraz Jr'?°,

Entrementes, quando focados em direito internacional privado, vemos que a questao
a se manifestar é justamente a multiplicidade de ordenamentos a incidirem num mesmo fato
e, portanto, a qualificacdo passa, de encontrar as devidas categorias juridicas, para as
encontrar em diferentes conjuntos normativos que as podem assimilar das mais variadas
formas — ou mesmo ndo as assimilar de forma absoluta, como vimos na instituicdo
desconhecida. E o conflito das qualificacdes, no qual um foro podera qualificar um
fendmeno social como domicilio, elemento de conexdo em DIPr que é, e outro — ou 0
ordenamento nacional estrangeiro que € o indicado a incidir no caso concreto pelas regras

de DIPr — observar o mesmo fato e ndo depreender dele domicilio™.

126 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 259.

127 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 260.

128 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 393-394.
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ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 281-282.

130 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
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Para tal conflito de qualificagbes, Carvalho Ramos sintetiza quatro correntes
doutrinarias com o fito de o solucionar, quais sejam a da lex fori — aplicar a norma do local
que esta a exercitar o caso de direito internacional privado em sua jurisdi¢do —, da lex causae
— aplicar a norma alhures, que é a préxima do caso, causa —, valermo-nos de institutos
juridicos autdbnomos e universais que podem ser colhidos através dos estudos em direito
comparado, ou, ainda, a qualificacdo bifésica, na qual divide-se o exercicio em dois
momentos — primariamente subsumir fatos a categorias normativas gerais utilizando a norma
do foro e, posteriormente, se a norma estrangeira for a indicada para a regéncia do fato,
realizar nova qualificacdo a partir da norma estrangeira (0 que aproxima essa corrente da lex
causae).!3t

Trazendo este ponto para o tema de nosso trabalho, consideramos a qualificacéo
como desafio uma vez que, certamente, subsumir o fato da familia LGBTQIA+
internacionalmente conectado ao direito islamico gera os problemas de qualificagdo acima
mencionados e, em tentativa final de se conseguir conceituar e classificar, levaria a aparente
impossibilidade de continuacdo do procedimento de qualificacdo por, aparente, incidéncia
da instituicdo desconhecida, a qual estudamos a seguir.

Nesse compasso, nos deparamos com um desafio que € especialmente relevante para
a temética deste trabalho, qual seja a instituicdo desconhecida. Assim afirmamos uma vez
que, como melhor serd explicitado posteriormente, mas é de generalizado conhecimento
publico, o sistema juridico muculmano, de forma geral, ndo possui domesticamente a
aparente existéncia das possibilidades de familias LGBTQIA+, destoantes que sao, ainda,
do que é previsto nos mais diversos ordenamentos nacionais pertencentes a essa familia
juridica.

Nesse sentido, Oscar Tenorio, vocalizado por Dolinger e Tiburcio, delimita que € a
instituicdo desconhecida aquele instituto juridico ignorado pela norma do foro — norma que
esta a resolver o problema de direito internacional privado — seja por motivagéo historica na
qual divergem as formacoes de direito, seja por incompatibilidade entre tal instituicéo e a
ordem juridica da lex fori.'® A doutrina em questdo, Dolinger e Tiburcio, se lastra em
Joaquim Garde Castillo para instruir que: “uma instituigdo estrangeira ¢ desconhecida

quando soluciona problemas juridicos que nao se tém apresentado no pais de importacao, ou

181 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 263-265.

132 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 517.
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que, apresentados, tem sido resolvidos, com normas baseadas huma técnica juridica muito
diferente.”*3

Entrementes, advertem o0s autores que, em sua origem ilustrada por Savigny, a
instituicdo desconhecida em muito se funde e confunde com a ordem publica — que veremos
adiante — uma vez que aquilo considerado inexistente pelo direito do estado aplicante de
direito internacional privado pode, em verdade, ser algo repudiado por tal ordenamento e/ou
sociedade em valores Gltimos!3*. Por seu turno, para além de compartilhar a perspectiva

supra®®®

, Gustavo Ferraz de Campos Monaco situa este fendmeno como a “situagio fatica
envolver elementos vinculados a dois ou mais ordenamentos, sendo certo que em um deles
a situacdo ndo tenha merecido explicito tratamento juridico da parte do legislador
nacional”.®*® E, ampliadamente, considera a abordagem tradicional da instituicdo
desconhecida como um ndo conhecer a quo: sendo o foro que busca a norma aplicavel o
verdadeiro agente que desconhece o determinado aspecto juridico, e na norma aplicavel o
instituto que ali é relevante.™*’

Em face deste desafio, tal autor esmilcga suas consequéncias, quais sejam a nédo
resolucdo do caso de DIPr em seu conteddo — no jargdo juridico, em seu mérito —, a
improcedéncia dele por utilizacdo do direito nacional do foro desconhecedor ou a analise
realizada, mas, ndo obstante, marcada pela insisténcia do desconhecimento®*®. Nesse sentido,
adverte Monaco que desconhecer significa, para este especifico desafio, “a total inexisténcia
de uma situacdo aproximada e que possa ser abarcada pela norma de conflitos de caréater
elastico do foro [de forma que] [...] se houver essa situacdo equivalente sera possivel
qualificar segundo os critérios da lex fori e aplicar o Direito indicado pela norma de
conflito”.*® Para Monaco, assim, somente quando o caso demonstrar estar-se diante de
irrelevante juridico para a norma do foro que poderemos, essencialmente, nos deparar com

a instituicdo desconhecida, para qual situagdo, recomenda o autor, a “imposi¢ao de uma

133 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
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60

decisdo em que se esclarece que a pretensdo do autor ndo tem fundamento legal, carecendo
o autor de interesse processual”1%,

Justamente nesse aspecto, para ideal conceituacdo da instituicdo desconhecida em
face a ordem publica, que Ihe tdo é aproximada, convém discernir entre ambas a fim de que
possamos conferir, adiante, as consequéncias proprias do instituto ora em estudo. Nesse
diapasdo, o ndcleo central do debate reside em percebermos as situagdes em que, embora
sistematicamente até existem elementos juridicos mais ou menos aproximados que, ndo
obstante, destoam do direito que € trazido ao conhecimento do foro, o que impede qualquer
recurso juridico para a solucdo do caso estd mais aproximado a nocdo de repudio aquele
elemento de estraneidade: caso que pautamos ocorrer analise ndo de instituicdo
desconhecida, mas, sim, de ordem publica. Destilando-se, obteremos, residualmente, a
inexisténcia sistémica e sistematica de qualquer valor juridicamente tutelado pelas normas
do foro, de sorte que o caso apresenta, assim, siléncio normativo tdo completo que nem
mesmo 0 recurso a analogias, principios gerais ou, que seja, qualquer elemento de teoria
geral do direito, possa fazer suprir tal vacuo*.

Nesse sentido, Monaco defende que, desanuviadas confusfes entre a instituicdo
desconhecida e a ordem publica, a existéncia daquela perante o foro deve levar ao seu
respeito, de sorte que:

[...] uma omissdo [legislativa] deliberada com tais caracteristicas deve
produzir consequéncias tanto nos limites daquele sistema — ndo outorgar
consequéncias juridicamente relevantes a meras situa¢fes sociais — como
nos limites dos sistemas estrangeiros que se disponham a aplicar o Direito
material daquela sociedade, por entendé-lo eficaz, mais préximo, mais
bem, posicionado para responder ao litigio eventualmente instalado. A
circunstancia, no entanto, de o legislador daquele sistema ter se abstido de
atribuir consequéncias juridicas a situagéo fatica deve ser respeitada.'4?

Cientes dessas perspectivas, nos alinhamos parcialmente a Monaco na citagao supra,
considerando que no caso de verdadeira instituicdo desconhecida, haveria que se respeitar o
sistema juridico ao valorizar suas escolhas, historia e cultura sem que, com isso, ignoremos
a prerrogativa domeéstica da sociedade refletir e reformar seus valores no limite dos dialogos

interculturais — como estudaremos no terceiro capitulo. Ndo obstante, apesar da imediata

140 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Conflitos de leis no espaco e lacunas (inter)sistémicas. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 113.

141 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Conflitos de leis no espaco e lacunas (inter)sistémicas. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 105-110.

142 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Conflitos de leis no espaco e lacunas (inter)sistémicas. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 115.
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sensacdo de ilogicidade que esta postura poderia gerar, adiantando aspecto futuro,
interpretamos que o reconhecimento das situagdes juridicas de DIPr em relacdo a familias
LGBTQIA+ é, tdo somente, aparente instituicdo desconhecida.

Esse aspecto sera mais bem fundamentado no quarto capitulo deste trabalho, nédo
obstante, prelecionamos que haveria caso de instituicdo desconhecida ndo houvesse o
préprio instituto do casamento e de demais direitos atrelados a formacéo de familias, na
prépria génese e desenvolvimento da familia juridica mugulmana. Em oposicéo, o cenario
visto é 0 de que a Shari’ah concebeu o formato e regramento das familias de forma, alias,
muito progressista quando das origens da religido, sobretudo durante o governo do proprio
Profeta e, apos, durante o governo dos Rashidun, os chamados Bem Guiados, os quatro
primeiros lideres da comunidade muculmana, Califas, que permanecem na teologia islamica
como os mais perfeitos e Unicos reais exemplos de governos islamicos plenamente
cumpridores das tradic@es trazidas por Makka e Madinal*®. Ap6s, quando da ascensdo do
Califado Olmiada de Damasco e, posteriormente, Califado Abassida de Bagdé, ja ndo ha
mais o registro da permanéncia de aplicacdo verdadeiramente islamica das regras juridicas
estatais'**. Nesse sentido, houvesse auséncia dos institutos juridicos familiares em si
poderiamos catalogar como situacdo de instituicdo desconhecida, mas, visivelmente, ndo é
0 caso.

Logo, por forca do que abordaremos no quarto capitulo, se trata, em realidade, de
caso de aplicacdo de ordem publica, para a qual o tratamento e superacdo de seu desafio é
diverso do aqui delineado e, pelo que, a perspectiva da citacdo acima condiz com 0s termos
defendidos neste trabalho.

Finalmente, chegamos ao Gltimo desafio técnico-juridico que elencamos, a fraude a
lei. Ela é a utilizacdo manipulada dos elementos de conex&o a fim de se conseguir resultado
diverso daquele que se obteria caso a manipulagdo néo se fizera, resultado aquele proibido
pela norma do estado aplicador do direito internacional privado — norma do foro'#>. Noutros

termos, é o artificio de alterar o elemento de conexdo que indicaria a norma aplicavel, ou,

143 Valendo-nos do marco do Prof. Samir El Hayek, proficuo tradutor do Alcordo para o portugués no Brasil,
para os termos religiosos e arabes, indicamos que: “Quanto ao nome das duas cidades sagradas, Makka e
Madina, assim as grafamos e ndo Meca e Medina, como é corrente na lingua portuguesa, atendendo a uma
solicitacdo do Ministério de Awkaf (Bens Religiosos) da Arabia Saudita, por serem nomes proprios e nao
poderem ser trocados”. O Significado dos Versiculos do Alcordo sagrado com comentarios. Traducao
Samir El Hayek. 16. ed. Sdo Paulo: MarsaM Editora Jornalistica, 2016, p. XX.

144 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isla: religido e civilizagdo: uma abordagem antropoldgica. Aparecida,
SP: Santuario, 2010. (Cultural e Religido), p. 43-45.

145 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 332.
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como bem anotam Dolinger e Tiburcio: “[...] assim como as partes ndo podem pactuar contra
legem, também ndo se aplica a lei estrangeira, que s6 se tornou aplicadvel por meio de
estratagema visando modificar a conexao local, o que redunda, em ultima analise, num ato
de vontade contrario a uma regra protegida pela ordem publica do foro.”**® Logo, viola-se a
moral base comum a categoria juridica humana de que os fins, ainda que licitos, ndo
justificam a utilizacdo de meios ilicitos, de sorte que a condenacdo, aqui, serd a licita
alteracdo de elemento de conexdo tematico para a obtencdo do fim ilicito — excetuar-se
artificialmente a lei que seria naturalmente aplicavel. Complementarmente, a doutrina supra
afirma ser a fraude a lei abuso de uma opcéo para a fuga da norma originalmente competente
0 que, ao fim e ao cabo, sera fuga da norma tutelada pela ordem publica em seu plano
interno®’.

Cumpre destacar a diferenca de fraude a lei com o chamado férum shopping,
distintos que sdo uma vez que, diferentemente daquela, nesse ocorre busca por jurisdigdo
que, para a parte sequiosa, Ihe provera melhores oportunidades seja para éxito na demanda
ou para resultado por ela considerado justo. N&o se realiza, aqui, mudanca de ordenamento
juridico competente — norma aplicavel ao caso —, mas, ndo obstante, pode essa operacao
redundar em fraude a lei uma vez que, através dessa alternativa, se obtém jurisdicdo
aplicadora de DIPr com regras de conexdo distintas da jurisdicdo natural, potencialmente
levado a alteragdo da norma a ser aplicada — assim, substituindo-se a norma material e, logo,
caindo-se em fraude a lei.1*8

Sobre o fundamento da fraude a lei, André de Carvalho Ramos preleciona que:

[...] é variado na doutrina, podendo ser listado: (i) o fundamento do abuso
de direito; (ii) o fundamento da violagdo da ordem publica; e (iii) o
fundamento da violacdo de direitos de terceiros (individuais ou difusos).
Parte da doutrina entende que a fraude a lei é fundada em um abuso de
direito por parte do envolvido, que se aproveita da sua liberdade ordinaria
de alterar o contetido do elemento de conexdo para camuflar sua real
intencdo de burlar a aplicacéo da lei do foro.

[...] Outro fundamento possivel é o da absorcéo da fraude a lei pela ordem
publica: a obtengdo, por meio de fraude, de uma finalidade proibida pela
lei do foro violaria valores essenciais da ordem publica. [...]

Finalmente, é possivel fundamentar a existéncia da fraude a lei com base
na tensdo entre a liberdade do fraudador em modificar os componentes

146 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 494.

147 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 493-495.

148 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 496-497.
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varidveis do elemento de conexdo e os direitos de terceiros (inclusive
direitos difusos) protegidos pelas restri¢cdes estatais!*°

J& no que tange aos seus efeitos, a fraude a lei leva a ineficécia dos atos através dela
praticados na jurisdigdo em que foi realizada, uma vez que ndo poderia invalidar atos perante
outras jurisdicdes'®. Justamente em exemplo de caso religioso, prelecionam Dolinger e

Tiburcio — lastreados em caso ocorrido em tribunal sirio destacado por Batiffol e Lagarde:

A mudanca de religido nas regifes onde o estatuto pessoal é regido pela lei
religiosa também é considerada préatica de fraude a lei, ocasionando as
mesmas consequéncias.

Assim, um cristdo que se converte para o islamismo, ndo podera sustar 0s
alimentos a que fora condenado a pagar a sua esposa, pois que sua
conversao teria visado tdo somente a escapar desta obrigacéo.*!

Carvalho Ramos, acompanhado por sua vez de Oscar Tendrio, opina pela mesma
consequéncia, em regra, com o resultado préatico do afastamento do uso da norma apontada
através de manipulacdo fraudulenta para ocupar tal espaco a norma que incidiria caso ndo
houvesse manipulacdo no elemento de conexdo. Entrementes, fato é que se acostumou o
DIPr ao ndo sancionamento da fraude a lei nas situacdes em que ela leva ao uso da norma
do foro®®?, o que denota, por certo os dois pesos e duas medidas percebido no conflitualismo
quando o penddo pode privilegiar a lex fori — vetor contrario a esséncia do direito
internacional, aos principios base do direito internacional privado e favorecedor, na pratica,
do chauvinismo juridico.

Doutra via, o posicionamento de Dolinger e Tiburcio se revela interessante, num
ponto, ao identificarem a dificuldade de se aferir a fraude a lei por forga da exigéncia
hermenéutica do foro analisar a intencdo do pretenso fraudador, intromissdo que autores
como Battifol e Lagarde consideram defesa'®3. Por outro aspecto, tais autores postulam que,

na atualidade:

Com a moderna evolucéo do direito internacional privado, que se tornou
mais flexivel, menos dependente das regras de conexdo, e mais
fundamentado nos grandes principios, com destaque especial para o

149 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 333-334, grifo do autor.

150 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 497.

151 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 498.

152 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 339

158 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 500.
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principio da proximidade, que recomenda ao julgador procurar sempre a
lei que seja mais préxima, mais intima com a situacéo ou a relagdo juridica,
a teoria da fraude a lei perdeu sua relevancia. A alteracdo de circunstancias
como nacionalidade ou domicilio ndo mais exigira o recurso a teoria, ao
principio da fraude a lei, um processo negativo de rejeicdo de determinado
sistema juridico, pois a nova lei, sob a qual a parte pretende se acobertar,
sequer serd tomada em consideragdo, por faltar-lhe a caracteristica
fundamental, de ser a lei mais préxima a questdo. O julgador ndo precisa
recusar a lei buscada, eis que adota logo a lei originalmente competente,
por ser, efetivamente, a mais proxima, numa operagao de natureza positiva.
O domiciliado no Brasil [por exemplo] que se estabelece em outra
jurisdicdo, manifestamente com o intuito de socorrer-se de uma legislacédo
mais benéfica, deverd ter sua situacdo julgada no Brasil pela lei mais
proxima a sua vida, a sua situacdo juridica, a relacdo juridica em
consideracgéo, e esta lei continuou sendo a lei brasileira, & qual esta ligado
pelos lagos de um domicilio estabelecido com caréter definitivo,
inalteravel por uma mudanca artificial.*>*

Por seu turno, Carvalho Ramos considera a opcdo acima como alternativa para a
solucdo da problemética da fraude a lei, ao que insere as possibilidades de alteracdo
legislativa e uso de elementos de conexdo de desenho mais fechado, ndo facilmente
fraudaveis, bem como, no extremo, a vedacdo jurisprudencial de mudancas nas
circunstancias de tais elementos. Adicionalmente percebe, no esteio das consideracdes feitas
sobre a incidéncia dos direitos humanos no direito internacional privado, a necessidade do
DIPr agir em sintonia com a tolerancia e o respeito aqueles direitos, de sorte a respeitar 0s
casos de liberdade das partes sendo, logo, ndo pretensamente neutro. Portanto, valendo-se
do expediente da fraude a lei para tolher potenciais violacGes de direitos individuais das
partes ou difusos de uma comunidade, com o fito de limitar a autonomia da vontade nos
casos em que sdo exploradas disparidades e vulnerabilidades®®.

Destarte, relacionando a fraude a lei ao tema deste trabalho, consideramos que ela
ndo € um empecilho para o reconhecimento dos direitos de familias LGBTQIA+ perante a
aplicacdo de direito internacional privado em foro praticante do direito islamico. Assim
denotamos uma vez que, nNos casos potenciais, ndo haveria animus para a manipulagéo dos
elementos de conexdo, contrariamente, € exatamente seguir as normas indicadas através do
DIPr por meio dos elementos de conexdo naturais que leva a situacdo de reconhecimento
solicitado perante o foro. Por certo, ndo seriamos ingénuos a imaginar que este expediente

ndo poderia ser usado para a conformacdo de manipulacdo dos elementos de conexao,

154 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 507.

1% CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
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contudo, vemos que essa situacdo seria ainda mais tormentosa para a familia que,
efetivamente, deseja ver seus direitos LGBTQIA+ reconhecidos. Afinal, os casos de
mudanca de domicilio ou nacionalidade pouco fariam diferencga na préatica da qualificacao
no conflitualismo, vez paises mugulmanos aplicantes de direito islamico para direito de
familia usarem do elemento religido para conector e, por seu turno, a reversdo ao ou do Islam
com o fito de manipulacdo da norma aplicavel, tampouco, surtiria efeito — como comentado
156.

Finalizado o estudo dos desafios de ordem técnico-juridica, passaremos para aqueles
que, como informado previamente, consideramos de epistemologia — fundamentos,
pressupostos faticos e conteddo — meta ao direito, exigentes, portanto, de resolucao

igualmente transdisciplinar: normas de aplicacdo imediata e ordem publica.

3.1.2 Desafios de ordem meta-técnico-juridica: normas de aplicagdo imediata

e ordem publica

Adentramos espaco de discussdo que, por natureza, é transdisciplinar ao direito
internacional privado. A segunda parte dos desafios, portanto, sdo os entraves de ordem
meta-técnico-juridica: agem e obtém seu poder juridico a partir de conteddo que é aberto a
realidade histdrica, cultural, econémica e social do estado. Essa caracteristica é a que nos fez
unir os estudos sobre as normas de aplica¢do imediata e a ordem publica, uma vez que em
ambos 0s casos 0 preenchimento do que serd o bem juridico tutelado e, logo, a entrada ou
rejeicdo a norma aplicavel, ficam a critério da autoridade julgadora com muito maior
espectro de possibilidades, motivacfes ou, mesmo, autoritarismo.

Iniciando pela norma de aplicacdo imediata, vemos que, sdo as normas de relevancia
mais alta ao estado que as emana, no caso concreto, em geral, o estado do foro, de forma que
ele as impde deliberadamente em substituicdo de quaisquer outras.’™>’ Nesse sentido, para
que a norma seja abordada como norma imperativa — outra nomenclatura para o termo,
segundo Friedrich®®® — é realizado exercicio de escolha politica pelo estado de que aquela

norma congrega relevancia social a tal ponto.

1% Cf. DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado. 14. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 498.

157 SAUVEPLANNE apud FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional
privado: lois de police. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 26.

1% FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional privado: lois de police.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 26.
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No que tange ao conteddo das normas de aplicacdo imediata, relevante suscitar,
primeiramente, quanto a sua identificacdo, posto que, consoante as licbes de Nygh, pode-se
traca-las em duas categorias, a saber, aquelas relativas ao interesse do Estado e as que se
incidem sobre interesses passiveis de relevante protecéo estatal. As primeiras abrangem, a
guisa de exemplificacdo, as normas de direito publico, visando a instituicdo da ordem no
politico, econémico e infra estrutural, como o direito penal, tributario e demais searas que
comportam cunho regulatorio, inclusive.

Por seu turno, as que incidem sobre demandas as quais recaem o interesse de protecao
estatal, essas devem ser apreciadas a luz dos direitos humanos, sobretudo quando aplicadas
com o fito de dirimirem conflitos em que uma das partes € vulneravel frente a outra, restando
disposta em clara condicdo de desigualdade. Isso implica dizer que ndo obstante o ora
pactuado entre as partes, as leis de aplicacdo imediata devem incidir com o interesse maior
de protecédo ao polo considerado mais desprotegidos da relacdo em andlise, limitando, dessa
feita, a autonomia da vontade em determinados casos.>®

Outro aspecto desse tipo de norma, segundo Friedrich, é o unilateralismo, ou seja, 0
estado aplicador da norma de aplicacdo imediata busca sua norma aplicada denegando
possibilidade de bilateralismo, uma vez n&o conceder que o outro estado aja igualmente. %

E complementa a autora que:

O juiz deve tomar a decisdo positiva de considerar as normas imperativas
porque elas decorrem de um interesse do Estado que, ao legislar, opta por
proteger alguns interesses especificos que ndo podem ser relevados. No
campo do Direito Internacional Privado, é verdade que elas tem o efeito de
modificar a normalidade da aplicacdo da lei indicada mas nem por isso
visam a debilitar o sistema juridico.¢!

Voltando o olhar para a questdo da efetividade, Friedrich constata os efeitos das
normas de aplicacdo imediata em: (i) afastamento da aplicagdo da norma estrangeira, se
aplicavel fosse ao caso por for¢a do conflitualismo; (ii) impedir a homologagao de sentenca
estrangeira ou, mesmo, a concessdao de exequatur de cartas rogatorias e (iii) suprimir a
autonomia da vontade de partes em relacdo a escolha da norma aplicavel a determinado
contrato. N&o obstante, a autora igualmente identifica a possibilidade de que, fundamentado

1% CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018., p. 305-309.

160 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional privado: lois de police.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 26.

161 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional privado: lois de police.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 28.
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na cooperacao e solidariedade internacionais, normas de aplicacdo imediata domésticas de
um estado sejam aplicadas no estado do foro caso ndo sejam opostas as normas imperativas
domésticas do estado do foro ou & sua ordem publica.'®?

No plano do contetdo das normas de aplicacdo imediata vemos que ele se vincula a
politica de estado que escolherd, vinculadamente ou ndo, a superioridade de certas normas
por forca de seus assuntos em relacdo a outras. Tais normas superiores, para assim serem,
preponderantemente possuem conteudo de direito material — direito publico, contratos,
normas protetivas (direito do trabalho, direito do consumidor), protecdo aos bens culturais,
arbitragem e direito comunitéario — ou, para alguma parcela da doutrina, contedo de direito

internacional privado®®®. Finalmente, com supedaneo em Pillet, a autora leciona que:

Pillet, no inicio do século passado, consagrou a distingdo entre a lei civil
que objetiva a protecdo individual e a lei que busca a protecdo da
sociedade, com vistas a garantir a ordem e a estabilidade. Referia-se a
organizacdo interna e defendia tratar-se de regras paralelas, cada uma com
seu dominio. As normas de Pillet, com finalidade coletiva passaram a ser
consideradas pela doutrina como imperativas, quando estas se
consolidaram, e abrangeram casos internacionais.6

N&o obstante a sua indiscutivel pertinéncia e relevancia no ambito do DIPr, sdo
necessarios cuidados quando da sua aplicacdo para que nao haja incidéncia desmedida de
tais leis, porquanto seu uso indiscriminado pode suscitar cenario prejudicial de arbitrariedade
e inseguranca as partes envolvidas no conflito. Assim, nos sabios ensinamentos de Salcedo,
as normas em relevo devem ser aplicadas em carater excepcional, isto é, tdo somente quando
o método conflitual for afastado, ante os interesses em debate °°.

Adiantando aspecto a ser defendido a seguir, Carvalho Ramos prolata serem as
normas de aplicacdo imediata verdadeiro método do direito internacional privado e reforga
pela cautela supramencionada trazendo como vetor para a sua aplicagéo os paradigmas dos
direitos humanos, de forma a destilar as puras necessidades e impactos de sua aplicacdo*®®.

Ao nosso critério, defendemos que para o reconhecimento transnacional dos direitos

de familias LGBTQIA+, especialmente perante paises juridicamente mucgulmanos, as

162 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional privado: lois de police.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 29.

163 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Normas imperativas de direito internacional privado: lois de police.
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normas de aplicagéo imediata oferecem uma barreira menos gritante, ainda que existente. A
nomeacao de normas de contetdos distantes dos paradigmas dos direitos humanos para a
classificacdo de norma imperativa obstaculiza dutos preexistentes de comunicacdo entre
ordenamentos por sacrificar diversidades normativas em nome de valores incondizentes com
as bases de tais direitos.

Nesse sentido, de fato, geram entraves, mas, como defendemos, neste trabalho, eles
sdo derivados da autonomia de vontade politica do estado na eleicdo das normas de aplicacédo
imediata e, ndo, como aparentemente se poderia afirmar, do método da norma imperativa
em si. Logo, a superacao desse desafio se d&, eminentemente, em nivel social para, entdo, a
emergéncia de nova hermenéutica de valores para a definicdo de normas imperativas. Para
tanto, concentramos os esforcos do seguinte aspecto 3.2 deste trabalho e a redacéo do quarto
capitulo deste, ao focar-nos nas interpenetracdes religiosas, juridicas, culturais etc., em
movimento e didlogo.

Destarte, rumamos para o ultimo desafio posto pelo direito internacional privado ao
reconhecimento de situaces juridicas interculturais: a ordem publica. Ultimo e o mais
relevante, € nesse obstaculo que se concentrardo os maiores esforcos de superacdo e, por ele,
a necessidade de dialogos juridicos em métodos e dialogos sociais em direitos.

Nessa baila, temos a perspectiva da ordem publica como judiciaria uma vez ser
utilizada pela magistratura para tutelar as instituigdes estabelecidas e as crengas tradicionais,
nos termos de Paul Esmein — por Dolinger citado ao comentar uma ordem publica
conservadora. Entrementes, o proprio autor brasileiro recorta essa definicdo como menos
util uma vez que pode a prépria jurisprudéncia inovar hermeneuticamente para promover a
atualizagdo do direito posto, a despeito das atividades legislativas ao lado™®’.

Por seu turno, André de Carvalho Ramos, traz outra perspectiva conceitual, afinal:
“A ordem publica no Direito Internacional Privado consiste no conjunto de valores
essenciais defendidos por um Estado que impede: (i) a aplicacdo da lei estrangeira
eventualmente indicada pelos critérios de conexdo; (i) a prorrogacdo ou derrogacdo da
jurisdicao; (iii) a cooperagdo juridica internacional pretendida”!%® Adicionalmente, balizada

por Andreas Bucher, Nadia de Araujo considera como a defini¢do para ordem publica “o

167 DOLINGER, Jacob. A evolucdo da ordem plblica no direito internacional privado. 1979. 282 f. Tese
(Titularidade em Direito Internacional Privado) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 1979, p. XI-XII.

1688 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018., p. 323, grifo do autor.
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ndcleo duro da ordem juridica do foro, composto por seus valores essenciais de justica [...]

consagrada a salvaguardar os principios fundamentais do direito do foro”%°.

Solano de Camargo faz recorte sobre os posicionamentos da doutrina brasileira sobre

a ordem publica, ao ponderar que:

[...] Segundo Savigny, o direito imperativo ndo pode ser alterado por
convencdes particulares, estabelecendo-se 0s seguintes preceitos
imperativos: (1) aqueles que visam a defesa de interesses individuais; (2)
aqueles que sdo impostos pela defesa de interesses superiores da
moralidade ou da utilidade publica. Essa distincdo de Savigny foi
posteriormente desenvolvida por Charles Brocher, subdividindo-se em
regras imperativas de ordem publica doméstica (ou interna) e de ordem
publica internacional.

[...] De um lado, Oscar Tendrio, Amilcar de Castro e Haroldo Valladdo
defendem a dicotomia entre a ordem publica doméstica (ou interna) e a
internacional, enquanto Jacob Dolinger entende ndo existir tal
diferenciagdo, na medida que, por corolario, a ordem publica sempre seria
um fendmeno externo ao ordenamento juridico, ‘ndo embutido na propria
norma’.t"®

Retomando Dolinger, o autor apresenta o inicio do termo ordem publica
internacional em Niboyet, sobretudo em 1932, quando o francés comenta sé-la 0 comum as
nacdes civilizadas, com obrigacdo geral de respeito a fim de ndo ser ostracizado da
comunidade juridica base do direito internacional privado. Adicionalmente, observa a
contribuicdo de Berthold Goldman, para quem ha ordem publica verdadeiramente da
comunidade internacional, muito mais que tdo somente justaposicdo de ordens publicas

nacionais’?, postulando que:

“l[a] ‘ordem publica da comunidade internacional corresponde a um
consenso da maioria dos paises acerca destes principios gerais (de direito)’
Acrescenta, porém, agudamente — e € ai que repousa o ponto nodal — que:
‘esta coincidéncia ndo nos libera de conferir se a ordem publica
internacional, ultrapassando o dominio dos Estados, tem um contetido
concreto e uma funcdo especifica na arbitragem internacional de questdes
de direito privado’ 17

Cientes das bases e conceitos da ordem puablica, mister olharmos seus
desdobramentos ou instancias. Dolinger é quem melhor analisa este ambito nos estudos

brasileiros e promove a ja classica divisdo tripartite da ordem publica, em primeiro, segundo

169 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 7. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 95.

10 CAMARGO, Solano de. Homologagcao de sentencas estrangeiras: ordem publica processual e jurisdices
andmalas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 178-180, grifo nosso.

11 DOLINGER, Jacob. Direito e amor e outros temas. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 241.

172 DOLINGER, Jacob. Direito e amor e outros temas. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 242-243.



70

e terceiro nivel. Entrementes, é interessante notarmos que ha duas calibragens, ou duas
abordagens, diferentes do autor para este foco. Em 2009, por um vértice, Dolinger considera

0s niveis da ordem publica como:

[...] Vista a ordem publica na justaposi¢do do direito interno com o direito
internacional privado, teremos a gradacao da ordem publica de forma a que
0 seu primeiro nivel funciona para garantir o império de determinados
valores no plano do direito interno, impedindo que estes valores sejam
desrespeitados pela vontade das partes. S&o, dentre outras, as leis de
protecdo aos menores, aos incapazes, a familia, & economia nacional e a
determinados institutos civis e comerciais que constituem, de certa forma,
a publicizacdo do direito privado. [...]

[...] Segue-se, em segundo grau, a intervencdo do principio da ordem
publica na aplicagdo das leis estrangeiras indicadas pelas regras de conexdo
do direito internacional privado [...]

[...] Mais raro ainda o recurso a ordem publica quando se trata de
reconhecer direitos adquiridos no exterior, que classificamos como o
terceiro grau, ou terceiro nivel da ordem publica.l”

Né&o obstante, o autor, na mesma obra de referéncia, aporta outra perspectiva para

os trés niveis de conceito e operacdo da ordem publica, uma vez que:

[...] Assim, identificar-se-ia por primeiro grau de ordem publica aquele de
ambito interno, que estabelece, v.g., a invalidade de clausulas contratuais
que firam principios basilares do ordenamento juridico; o segundo grau
designaria a ordem publica de direito internacional privado, que é aquela
que impede a aceitacdo de leis, atos e decisdes estrangeiras contrarias a
ordem publica interna e, consequentemente, produz efeitos no plano
internacional.

O terceiro grau de ordem publica é o que estabelece os principios
universais, nos varios setores do direito internacional, bem como nas
relagOes internacionais, servindo aos mais altos interesses da comunidade
mundial, as aspira¢des comuns da Humanidade. Trata-se de uma ordem de
valores situada acima dois sistemas juridicos internos, que, eventualmente,
podera estar até mesmo em colisdo com interesses circunstanciais das
nacdes individualmente consideradas.™

Ponderando os excertos acima concluimos que ndo hé, necessariamente, contradigcdo
em ideias ou resultados a partir das reflexdes de Dolinger. Tdo somente, 0 autor apresenta
modalidades diversas para a realizacdo da ordem publica, de sorte que todos os seis niveis
de aplicacdo apresentados podem ser utilizados para o entendimento do instituto e sua
operacionalizagdo. Logo, a partir das cita¢fes concluimos que o tema de nosso trabalho
incide no terceiro grau de ordem publica apresentado na primeira passagem supra, qual seja

a questdo dos direitos adquiridos.

173 DOLINGER, Jacob. Direito e amor e outros temas. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.269-273, grifo nosso.
174 DOLINGER, Jacob. Direito e amor e outros temas. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 244, grifo do autor.
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Assim, é lastreadas nessa clivagem que podemos observar a incidéncia da ordem

publica nas relagcdes sociais em tela, mas faz-se mister o olhar critico de que ndo h&

compulsdo na religido do Islam, como demonstraremos em quarto capitulo, ou seja, ndo se

pode nutrir o fazer religioso com o radicalismo e, consequentemente, ndo pode haver

compulsdo no uso jus-religioso da ordem publica em contexto mugulmano igualmente.

Em suma, com o perddo da amplitude da citacdo adiante, necessaria pelas palavras precisas

e didaticas do autor, Dolinger ja nos soluciona o desafio da ordem puablica de antemdo, uma

VEZ que:

[...] A ordem publica no direito interno visa manter o equilibrio das forgas
gue se debatem no processo social, e, se via de regra a autoridade
administrativa ndo pode atentar contra as liberdades individuais,
necessidades fundamentais da sociedade podem eventualmente suspender
esta interdicdo, se as partes contratantes sdo livres para exercer
soberanamente suas vontades, novamente as necessidades sociais tem a
forca de cercear esta autonomia.

Da mesma forma no Direito internacional privado a ordem publica visa
evitar que a aplicacdo da lei estrangeira, conforme o comando das
maltiplas regras de conexdo, cause traumatismo na sociedade nacional. O
limite do universalismo imanente a toda ciéncia juridica internacional
reside no ponto em que a aplicacdo da lei estrangeira venha a chocar
filosofica, socioldgica, econdmica, juridica ou politicamente o foro
processualmente competente para dirimir o conflito de interesses ou a
declaragéo de direitos.

Mas a tolerancia para a lei estrangeira é muito mais ampla do que para com
a vontade individual dos membros componentes da sociedade interna. N&o
fora assim e ndo teriamos um direito internacional privado pujante e em
constante desenvolvimento. Esta é a maior manifestacdo do universalismo
juridico.

A ordem publica, que durante muito tempo foi vista como manifestacéo da
reserva dos povos, dos legisladores e dos tribunais em praticar o direito
internacional privado, acaba convertendo-a na mais genuina comprovagao
do contrério.

Assim como no direito interno, a ordem publica objetiva o equilibrio e a
seguranca da sociedade, 0 mesmo ocorre no campo do Direito
internacional privado. Ndo concebemos como um fator de seguranca e
equilibrio possa ser considerado anti-DIP. Pelo contrario, vemos a ordem
publica como um principio que funciona proeminente e decisivo
colaborador do progresso e da ampliagéo da ciéncia do conflito de leis.t™

A partir dessas considera¢des, concluimos a ordem publica ndo como inimiga de

nosso tema de estudo, conquanto desafio. Distintamente, como muito bem ressalta o autor

supra, € ela, antes de tudo, aliada para a consecucdo do respeito internacional a ordem

175 DOLINGER, Jacob. A evolucdo da ordem publica no direito internacional privado. 1979. 282 f. Tese
(Titularidade em Direito Internacional Privado) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 1979, p. XI1I-XIV, grifo nosso.
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juridica nativa e as regras de convivéncia juridica internacionais. E anteparo contra o
autoritarismo, a viola¢do do Estado Democratico de Direito e demais fenbmenos e efeitos
nocivos para a saude juridica de um determinado estado. Esse raciocinio, vanguardista em
1979, se caracteriza pela perspectiva emancipatoria da cultura e direito das nagdes nao
privilegiadas, algo que ainda viria a ser visto nos estudos descoloniais contemporaneos®’®,
bem como j& prenuncia o avanco da gramatica dos direitos humanos.

Tal qual qualquer remédio, tera efeito colateral e potencialmente fatal nas relacfes
sociais se administrada sem o devido conhecimento e, sobretudo, superdosada. Eis aqui,
nesta perspectiva, a incidéncia da ordem pulblica em nosso tema como desafio ao
reconhecimento de direitos civis de familias LGBTQIA+ em caso de direito islamico.

Esse anteparo, no foco de nosso tema, parece-nos muito antes o exercicio do
autoritarismo antidemocratico que, o sendo, naturalmente é chauvinista, do que o exercicio
legitimo de bloquear fendmenos nocivos a vida em sociedade. Como destacaremos no quarto
capitulo deste trabalho, ndo ha real justificativa para o uso da ordem publica por um estado
de ordem juridica islamica a fim de impedir, domesticamente, o exercicio dos direitos civis
de familias LGBTQIA+ constituidos no exterior. A despeito das especulacGes gerais
infundadas, das perspectivas teoldgicas ultraconservadoras e da confessionalidade de alguns
estados, o Islam ndo se caracteriza pela proibicdo da vida juridica familiar LGBTQIA+ como
abominacdo absoluta. Tanto pelo contrério, indica as praticas que ndo estdo em consonancia
com a doutrina majoritaria especifica e as desestimula, sem, contudo, exigir a acao estatal
para a repressdo e condenacdo da pratica LGBTQIA+, tanto mais em relacdo aos seus
direitos conquistados alhures — baseado, sobretudo, nos principios de amor e respeito pelas
criaturas criadas por Allah (Deus) tais quais sdo, desestimulo a intromissdo nos assuntos
pessoais por forca da importéncia da privacidade como elemento central da vida em
sociedade e, ao cabo, ilegitimidade da pessoa humana para julgar, bem como eventualmente

condenar, o comportamento de seus pares — se hallal (indicado) ou haram (interdito)*’’.

176 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; BORGES, Guilherme Roman. A superagdo do direito como
norma: uma revisdo descolonial da teoria do direito brasileiro. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020. (Colecéo
Universidade Catélica de Brasilia); MANTELLI, Gabriel Antonio Silveira. Maps and encounters:
postcolonial approaches to international law and development. 2019. 184 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito e Desenvolvimento) — Faculdade de Direito, Fundacdo Getulio Vargas, Sao Paulo, 2019. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/27399. Acesso em: 22 jun. 2020.; MANTELLI,
Gabriel Antonio Silveira; BRAGATTO, Gabriela Frizzo. A po6s-colonialidade do direito internacional. In;
BADIN, Michelle Ratton Sanchez; MOROSINI, Fabio; CAPELLA GIANNATTASIO, Arthur Roberto.
Direito internacional: leituras criticas. S&o Paulo: Almedina, 2019.

177 A esse respeito, especial atencdo é dada no quarto capitulo deste trabalho, sobretudo nos aportes trazidos
pela entrevista com lideranca religiosa (Sheik) em atividade.
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Destarte, resta esvaziado de poténcia o instituto da ordem publica baseado no Islam
para impedir o reconhecimento civil dos direitos de familias LGBTQIA+ obtidos em pais
que os prelecionem. N&o somos, entretanto, atraidos pela ingenuidade de considerar
resolvida a questdo através do raciocinio acima, puro, uma vez que a ordem publica esta
alocada entre os desafios meta-técnico-juridicos, aqueles que se completam com esséncia
exterior a tecnicidade juridica e, portanto, geram efeitos através da inoculag¢do de diversas
reflexdes transdisciplinares.

Nesse sentido, a fim de construirmos argumentacdo ainda mais resistente ao
potencial uso desmedido da ordem publica em seu terceiro grau, compete-nos arregimentar
as teorias juridicas que podem dar maior resisténcia e energia potencial a tese do
reconhecimento dos direitos familiares LGBTQIA+. Para tanto, no proximo momento de
nosso trabalho, analisaremos as perspectivas de reconhecimento, o conjunto teorico de
direito internacional privado e de direitos humanos que se soma aos elementos até agora

observados, no propdsito final de consecucdo do objetivo geral desta pesquisa.

3.2 Perspectivas de obtencdo do reconhecimento de situacdes juridicas
interculturais: da pluralidade de métodos do Direito Internacional Privado

(DIPr) aos Direitos Humanos interculturais

Inauguramos este subcapitulo com o fito de analisarmos as possibilidades
doutrinarias, juridicas e para além do direito, para o reconhecimento de familias LGBTQIA+
no direito islamico. Para tanto, o dividimos em duas partes, como seu gémeo antecessor: (i)
um estudo lastreado nos marcos teéricos de André de Carvalho Ramos e Léna Gannagé sobre
os diversos métodos presentes no direito internacional privado e como cada um deles pode
ser manejado (caso percebamos possivel) para a consecucao de nosso objetivo geral; e (ii)
pesquisa fundamentada nos aportes de André de Carvalho Ramos, Manuel Castells, Edward
Said, Eric Hobsbawn e Abdullahi Ahmed An-Na’im, para compreendermos a situagdo dos
direitos humanos na realidade pds-moderna — contemporénea ou da era da informagéo — do
século 21 em relacgéo a diversidade cultural, de sorte a encontrarmos o conteldo necessario
para o referido reconhecimento.

Observamos que, como os titulos exibem, cremos ser 0os métodos do direito
internacional privado o veiculo, ou continente, necessario para a circulacao dos direitos das

familias LGBTQIA+ transnacionais. E, complementarmente, consideramos ser o direito
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internacional dos direitos humanos focado na diversidade cultural o motor, ou contetdo,
essencial para que a citada circulagdo possa ser realizada, uma vez ser capaz de superar 0s
desafios anteriormente estudados — sobretudo o da ordem publica.

Mais uma vez relembramos nossa base paradigmatica centrada no Sul Global,
especialmente nas teses de autoria brasileira, e a opcao técnica de redacdo académica que
privilegia as citacdes diretas as parafrases, a fim de fornecermos as impressGes mais puras

de nossos marcos tedricos e caminharmos juntas as conclusdes que teceremos por fim.

3.2.1 Pluralidade de métodos do Direito Internacional Privado como

continente para o reconhecimento de situag6es juridicas

Iniciamos os estudos sobre os meios de superacdo dos desafios vistos no campo
anterior com o ensino de André de Carvalho Ramos sobre origens e conceito do direito
internacional privado, mormente na confusdo técnica ja feita entre si e seu contetdo, qual

seja 0 DIPr e seus métodos. Leciona o doutrinador que:

Durante boa parte da sua [DIPr] historia, o estudo da escolha de lei e de
jurisdicdo que incidem nos fatos transnacionais levou a prevaléncia do
método indireto (também chamado método indicativo, remissivo ou de
remissdo) no Direito Internacional Privado. Por esse método, o DIPr ndo
regula diretamente os fatos sociais, mas tdo somente indica a lei ou a
jurisdicdo adequada. Esse método quase foi confundido com o préprio
Direito Internacional Privado, que passou a ser visto como matéria de
sobredireito. Contudo, o DIPr visa a reger os fatos transnacionais com
respeito & igualdade, acesso & justica e tolerancia, podendo utilizar outros
métodos [...]. Assim, a existéncia de um Unico método (por exemplo, o
método conflitual) ou de uma pluralidade de métodos pressupde a
aceitacdo ou rechaco da tese de ser o DIPr uma disciplina de sobredireito
ou, ainda, de ser uma disciplina voltada a gestdo da diversidade normativa
e jurisdicional. Além disso, 0 método ou métodos da disciplina podem estar
previstos em normas nacionais ou internacionais, 0 que interrelaciona a
tematica com a pluralidade de fontes que assola do DIPr na atualidade.*”®

Percebemos que a disciplina possui uma complexidade especifica em termos
metodologicos — na acepcdo de ciéncia do termo —, uma vez que possui por objetos
fendmenos sociais que vao além de suas questdes de mérito — fatos e direitos discutidos —
para espraiarem nas interrelacbes entre os diversos ordenamentos e como manejar seus

institutos em situacbes de choques, coincidéncias ou, mesmo, inovacdo. Nesse diapasao,

18 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 150, grifo do autor.
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como alerta o autor, ndo devemos cair na armadilha de confundirmos a parte pelo todo,
entendendo que solucionar qual a norma e jurisdicao aplicavel esgota o campo do DIPr. N&o
obstante, quando focamos no tema proposto neste trabalho, percebemos que o elemento
central de debate estd menos na disciplina do DIPr, em si, € mais nos meios viaveis para a
circulacdo internacional de direitos que foram encetados por estados, todo livres,
independentes e igualmente merecedores de respeito por seus pares.

Encontrar caminhos para o reconhecimento de situacdes juridicas interculturais
exige, portanto, que de um lado olhemos os métodos do direito internacional privado para
analisar quais aqueles que melhor atendem nossas necessidades especificas e, de outro, quais
os valores que precisam ser manejados para tornar esse exercicio viavel dentro de um cenario
em que a ordem publica possui 0 mais poderoso arsenal de defesa estatal. Assim, ndo basta
olharmos o DIPr a partir do método indireto, nos termos acima, mas nos incumbe refletirmos
sobre as mais diversas alternativas teodricas da disciplina para a consecucdo do
reconhecimento ora pretendido. Logo, iniciamos esta caminhada, justamente, pelo método

indireto, considerado por André de Carvalho Ramos como a:

[...] indicagdo de norma nacional ou estrangeira para regular determinado
fato transnacional (escolha da lei) ou para determinar a jurisdi¢do que deve
conhecer de eventual litigio (escolha da jurisdi¢do) sobre esse mesmo fato.
O método indireto, entdo, caracteriza-se justamente por ndo regular o fato
transnacional, mas apenas indicar a norma de regéncia ou determinar a
jurisdicéo cabivel .1

Cumpre ressaltarmos que este método depende da indicacdo de um critério, a partir
do qual seré possivel escolher qual ordenamento ou jurisdi¢do daqueles vinculados ao caso
seré eleito. Bem como lembramos que “Ha dois tipos ideais de método indireto: i) 0 método
indireto unilateral e ii) 0o método indireto multilateral (também chamado de método indireto
bilateral ou conflitual), que se distinguem justamente no que tange ao critério de escolha.”&

E complementa:

O método indireto unilateral possui como critério de escolha a delimitacdo
espacial das normas que podem ser aplicadas a determinado fato
transnacional. E chamado de unilateral porque é focado em uma
determinada norma, classificando-a de acordo com seu conteddo
(objeto).8!

1% CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 150.

180 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 151, grifo do autor.

181 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 151, grifo do autor.
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Por seu turno, vemos que:

[...] diferentemente do método indireto unilateral, o método indireto
multilateral possui como critério de escolha a identificagdo de um
elemento de conex&o que vincule o fato transnacional (ou parte dele) a um
determinado ordenamento ou jurisdi¢do. Trata-se, assim, de um ‘método
de aloca¢do’ ou de ‘localiza¢do’ de um fato transnacional no espago (no
caso, um ordenamento juridico ou uma jurisdi¢éo).

E chamado de multilateral (ou bilateral) porque seu foco é na relagéo
juridica transnacional, o que tenderia a acarretar a mesma solucdo (a
escolha de uma norma ou jurisdicdo) onde quer que a questdo fosse
apreciada (quer no Estado A ou no Estado B). O método indireto bilateral
foi consagrado por Savigny e adotado por varias legislacdes nacionais e
tratados de DIPr.

[...] O método indireto mais conhecido e praticado pelos Estados é o
método multilateral (ou bilateral) rigido, que consiste na identificacdo a
priori do direito por meio da localizagdo do centro ou sede de cada relagdo
juridica transnacional. E também chamado sinteticamente de método
conflitual, uma vez que resolveria o ‘conflito’ aparente entre
ordenamentos, indicando aquele que seria 0 mais adequado a reger o fato
transnacional®®?,

Ora, se 0 método unilateral direto sera melhor estudado sequencialmente, no que se
refere ao método indireto multilateral (ou bilateral) rigido, nos vemos diante de boa parte do
que estudamos em nosso subcapitulo anterior, justamente no vértice do classico caso de
direito internacional privado e da maneira mais conhecida para solucédo das apreensdes por
nos instigadas. E, claro, imediatamente vemos como esta formula, por si s6, € incapaz de nos
prover dos resultados pretendidos: na atividade jurisdicional do método indireto, o poder
judiciario se vera cercado do arsenal de desafios que acima postulamos e bem estreita é a
porta para que possam inutilizar tais defesas. Mesmo se na persecucao desse caminho houver
designio jurisdicional por reconhecer as familias LGBTQIA+ no direito islamico, o agente
se verd diante de ordem publica fortemente estruturada, pelo motivo que o préximo
subcapitulo oferece 0 caminho que propomos para sua superagao.

Contudo, como mencionamos anteriormente, ndo apenas do método indireto (rigido)
ou conflitual vive o direito internacional privado e na continuidade das ligdes de Carvalho
Ramos aprendemos as demais técnicas juridicas que a disciplina oferece para a realizacao
da indicacdo da norma, e/ou jurisdicdo, que sera aplicada. Avangando temos o chamado

método indireto multilateral flexivel, segundo o qual:

182 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 152, grifo do autor.
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[...] a estrutura bésica do método indireto € mantida, pois séo utilizadas
regras de conexao e evita-se a regéncia direta do fato transnacional. Porém,
adicionam-se (i) vetores de preferéncia para indicar ao intérprete qual o
resultado material, obtido ap6s uso da regra de conexdo, deve ser
valorizado ou ainda (ii) é dada a liberdade ao julgador para que, testadas
as normas possiveis de incidir sobre o fato transnacional, possa escolher a
que produza o melhor resultado possivel. Consolidou-se, entdo, o método
indireto flexivel, que consiste no uso das regras de conexdo com a adi¢do
de valores e resultados materiais a serem perseguidos pelo intérprete.

O método indireto flexivel apresenta-se também sob duas espécies ideais:
(i) o método indireto multilateral flexivel fechado, que utiliza vetores de
preferéncia; e (ii) o0 método indireto multilateral flexivel aberto, que da
liberdade ao julgador para que este obtenha o melhor resultado possivel

[...]te

Este método, diferentemente do anterior, permite ao julgador do caso de direito
internacional privado maior escopo de analise com o fito de superacdo dos desafios
elencados neste trabalho. Ambas as modalidades do método indireto multilateral elevam a
autonomia da decisdo na medida do impacto que ela pode causar na sociedade, fornecendo
instrumental que conduz para além da escolha de norma e jurisdicéo aplicavel.

Nesse sentido, se existe possibilidade de que ao tomar a decisdo o agente mire nos
efeitos materiais que dela surgirdo, sua modulacdo pode ser realizada dentro de parametros
correlatos aos designios de respeito a situacdo juridica intercultural, buscando, portanto,
norma e/ou jurisdicdo que melhor sirva a este proposito sem que seja, obviamente, caso de
fraude a lei — uma vez que ndo ha manipulacdo artificial dos elementos integrantes das
relacOes juridicas de nenhuma parte.

Dentro deste topico merece especial atencdo o que Carvalho Ramos observa como
a segunda face do método indireto flexivel fechado: a incidéncia do principio da

proximidade. Considera o autor que:

O ‘principio da proximidade’ ou ‘principio do vinculo mais estreito’
(‘principle of closest connection’) é o método unilateral indireto flexivel
fechado mais utilizado atualmente fora dos Estados Unidos. Consiste na
determinagdo da norma mais adequada para a regéncia do fato
transnacional ou ainda da jurisdicdo para solucionar litigios, a partir da
deteccdo de vinculos mais préximos ou estreitos com a situacao analisada.
Evita-se tanto a escolha da lei a partir de critérios aprioristicamente
tragados (as regras de conexdo do método conflitual classico), que podem
ter sido realizados por acaso, quanto a liberdade concedida ao intérprete
para a consecucao da justica material no caso concreto. Logo, mantém-se,
de um lado, o método indireto tradicional do Direito Internacional Privado,
mas a conexdo com determinado ordenamento ou jurisdicdo ¢é avaliada de

183 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 158-159, grifo do autor.
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acordo com o vinculo concreto (e ndo em abstrato) com o fato
transnacional .18

E claro que o principio da proximidade é especialmente interessante para nosso
tema, uma vez que permite deduzir ao caso concreto solugdo que seja mais proxima de
justica®®®, ainda mais dentro do marco dos direitos humanos, como prenunciamos no
segundo capitulo deste trabalho. Uma vez ser conferida a possibilidade ao julgador de valer-
se da proximidade normativa do caso como eixo para a sua solucdo, com olhar atento ao
resultado material, temos decisdo que tem maiores chances de permitir o reconhecimento de
situaces juridicas interculturais sem que ele se preocupe com boa parte dos desafios acima
elencados e acabe, finalmente, apenas retendo atencdo para o desafio da ordem publica, que
igualmente pode ser superado, seja por esse principio per se, seja pelo seu uso coligado as
bases de direitos humanos e Islam Inclusivo que destacaremos sequencialmente.

Uma vez que o julgador islamico se veja imbuido de designio de respeito a familia
LGBTQIA+, por forca do que explicaremos no proximo subcapitulo sobre direitos humanos,
ele facilmente pode encontrar no principio da proximidade um aliado para trazer a sua
fundamentacdo a norma que gerou os direitos de tal familia, de sorte que a reconhega —
incluindo pelo que veremos ainda aqui sobre reconhecimento e protecdo de direitos
adquiridos — e exija seu integral respeito pelo estado muculmano do foro, aplicador, em
geral, da Shari’a.

Entrementes, ainda avanca a literatura de Carvalho Ramos, ao continuar no escopo
da diversidade de métodos do DIPr, coligando ainda mais opgdes vidveis para a consecugado
de nosso objetivo geral. Continua o autor a explicar o método indireto multilateral flexivel

aberto, outro caminho seguro para nosso tema, nos seguintes termos:

O método norte-americano buscou aperfeicoar o conflitualismo do DIPr,
para que este se preocupasse com a escolha da melhor lei entre as vérias
possiveis (better law approach). Essa busca da ‘melhor lei’ consagra o
método indireto flexivel aberto, que consiste no teste de todas as possiveis
regras aplicaveis, para que se chegue ‘¢ melhor solucdo materialmente
possivel’ em um fato com elementos de estraneidade. Nao ha uma
predeterminacdo de preferéncias, mas, ao contrario, busca-se a justica no
caso concreto (por isso 0 método é tido como flexivel aberto).

O juiz deve exercitar a escolha da lei analisando o contetido de cada uma
das normas que possivelmente poderiam regular determinado caso, com
base nas tradicionais regras de conexdo do método indireto oriundas de
possiveis centros da relacdo juridica transnacional (lei do domicilio, lei da

184 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 160-161.

185 Nos lastreamos na proposta de justica de Bobbio. Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 6.
ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2016, p. 46,
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nacionalidade, lei do local da celebracéo do contrato etc.). Apos analisar
os resultados hipotéticos extraidos de cada uma dessas leis, sua escolha
deve ser pautada pelo critério de justica.

Exige-se transparéncia por parte do juiz do foro que deve mostrar que
foram analisados os vinculos possiveis com 0s potenciais ordenamentos
juridicos de regéncia, tendo sido escolhido o resultado concreto mais
adequado para as partes. Esse ‘melhor resultado’ obtido deve ser aquele
que protege, da melhor maneira possivel, o interesse implicito a um
determinado caso.

Ora, a despeito de que outros métodos, como o anterior principio da proximidade ou
0S que virdo, nos parecem mais bem colocados para a consecucdo do reconhecimento de
situacOes juridicas interculturais, ndo podemos deixar de olhar com atencdo as palavras
acima, uma vez que pode ser, lateralmente, opcéo vidvel para o julgador. Novamente, na
mesma toada, uma vez o julgador ciente de sua obrigacéo de respeito aos direitos humanos
no contexto transcultural'®, a opcdo pela melhor norma aplicavel, assim como a
proximidade, pode leva-lo ao resultado da norma originaria dos direitos de familia em
testilha, portanto, conduzindo-o ao seu reconhecimento no plano civil do estado mugulmano.

Na sequéncia, o autor em tela nos apresenta o unilateralismo, consistido na
especificacdo da cobertura das normas de direito material — as normas juridicas que,
diretamente, conferem direitos e os regulamentam — do estado julgador, do foro, sem que a
aplicacdo de normas estrangeiras esteja em discussdo. Ha duas espécies de unilateralismo, a
primeira ja foi citada previamente: o método indireto unilateral. Este, jA em desuso, foi o
primeiro meio de solucdo de direito internacional privado encontrado no espago europeu
ainda durante as Idades Média e Moderna, contudo incapaz de se manter eficiente com o
decorrer do tempo e aumento da complexidade dos casos, justamente, por se focar no caso
em si sem que exercitasse o direito de maneira mais abrangente e generalizadal®,

N&o obstante, continua Carvalho Ramos a explicar o segundo plano do
unilateralismo, o chamado método (modo direto) e, este, é essencial para nossos estudos.
Discorre ele sobre a sua substancializa¢do — seu conceito e contetdo — e 0 que o autor chama
de método direto de matriz internacional, um dos dois vértices do método'®®. Nas suas

palavras, temos que:

188 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 164-165.

187 Melhores razBes para o uso deste termo, ao invés de intercultural, estardo no préximo subcapitulo com
supedanjeo em An-Na’im.

188 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 121-152 e-165.

189 Sendo o outro a regulamentagio direta dos fatos transnacionais por forca de normas internas do estado do
foro, ou seja, 0 abandono da aplicacdo de normas indicativas ou de normas materiais de origem internacional
para a regulamentacdo material do caso por forca de norma nacional. CARVALHO RAMOS, André de.
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O substancialismo (ou materialismo) é método pelo qual a norma de DIPr
regula diretamente o fato transnacional, independentemente dos
ordenamentos juridicos nacionais que estdo em contato. Essa regulagao
direta pode advir de normas internacionais (de origem convencional,
consuetudinaria ou mesmo da lex mercatéria) ou nacionais.

O método direto rompe com o papel tradicional do DIPr de ser um
instrumento de mera indicagdo das normas materiais e da o passo adicional
da substancializacdo da disciplina, 0 que ja era acenado pelo método
indireto flexivel, que incorporou valores e busca por resultados (o ‘colorido
material’) no método conflitual.

Contudo, ha antiga polémica na doutrina que oscila entre os que (i) negam
gue o método direto seja parte da disciplina, considerando-o como sua
negacao, e (ii) os que o consideram como mais um método possivel para a
gestdo da diversidade normativa [paradigma ao qual nos vinculamos] [...].
Contudo, o método direto mantém o foco do DIPr naquilo que o diferencia
das normas dos demais ramos do direito, que € o fato transnacional, o qual,
por definigdo, possui vinculos com mais de um ordenamento juridico. Por
isso, é possivel distinguir o método direto de DIPr das tentativas de
unificacdo pura e simples do direito (o direito uniforme, mesmo constante
de normas internacionais), que tratam de fatos absolutamente nacionais.!*°

Além do necessario conceito, destacamos parte da citacdo acima uma vez que €
importante salientarmos que ndo devemos confundir o método direto com a regulamentacéo
especifica de situacdes da vida humana que é feita em foros internacionais, como é o0 caso
do direito uniforme. Em assembleia de estados, gerenciar e adotar a mesma regulamentagéo
para um fato especifico da sociedade de forma uniforme para aqueles presentes ndo significa
método de direito internacional privado, consoante tal regulamentacéo se dar, como afirmou
Carvalho Ramos, de para casos que ndo incidem internacionalidade, ou seja, fatos que
nascem, perduram e findam, totalmente, dentro de um ordenamento e sem qualquer ligacéo
com outro.

Assim, essa opc¢do que o direito confere, o direito uniforme, a despeito de ser uma
viabilidade para que familias LGBTQIA+ possam ser formadas, sai do escopo deste
trabalho, uma vez que elas desfrutariam desta opgdo apenas nas situacdes de formacao,
existéncia e fim dentro das bordas juridicas do estado de origem, ndo se configurando,
portanto, como situacdes juridicas interculturais — para as balizas e finalidades desta

pesquisa.

Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 168 Este aspecto, para
nosso estudo, ndo se mostra vidvel para o reconhecimento de situacdes juridicas interculturais e, portanto,
ndo merece maiores aprofundamentos neste trabalho.

1% CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 168-169.
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Entrementes, o método direto de matriz internacional €, sim, excelente e,
eventualmente, um dos mais potentes veiculos para que a translacéo de familias LGBTQIA+
possa ocorrer no campo do direito internacional intercultural'®t. Como de costume, aduzindo

as questdes conceituais e caracteristicas centrais, nos valemos de Carvalho Ramos:

O método direto de matriz internacional consiste no uso de regras
internacionais materiais para reger os fatos transnacionais. Esse método
distingue-se do método indireto visto acima, porque ndo se limita a indicar
uma ordem juridica de regéncia, mas vai além, regulando os proprios fatos
transnacionais.

Além disso, as regras internacionais materiais sdo distintas das regras
substantivas internas, uma vez que sdo vocacionadas para a regéncia dos
fatos transnacionais. As regras substantivas internas sdo voltadas a
regéncia dos fatos sociais internos e, eventualmente, dos fatos
transnacionais, caso sejam indicadas pelo método indireto comumente
usado no DIPr. Por isso, hd uma convivéncia entre as regras materiais
internas e as regras materiais internacionais, que possuem diferente ambito
de atuagdo. [...]

A busca de um resultado material une 0 método direto com o método
indireto flexivel (tanto o fechado quanto o aberto), uma vez que ambos
incorporam ao DIPr o resultado material da aplicacdo das regras da
disciplina. A diferenca estd na maior precisdo da obtencdo do resultado
material pelo método direto.*®2

E complementa:

Porém, ha exemplos do uso do método em outras areas do DIPr, como, por
exemplo, na tematica das familias transnacionais. Nessa linha, a
Convencdo da Haia relativa a protecdo das criangas e cooperagdo em
matéria de adocdo internacional, de 1993, prevé diversas regras materiais
gue os Estados devem respeitar, como o respeito ao interesse superior das
criangas, a necessidade do consentimento & adocéo ter sido dado de forma
livre, esclarecida e ndo remunerada, entre outros. Ha, assim, uma
regulamentacéo internacional direta da adocao transnacional.

Além da maior precisdo no atingimento de determinado resultado, o
método direto de matriz internacional protege a seguranca juridica e boa-
fé dos envolvidos, uma vez que a norma internacional pode contar com
uma interpretacdo internacionalista, evitando surpresa e incertezas na
aplicacdo da regra [...]**®

Logicamente esse método, embora ndo o mais pragmatico por forca do que
comentaremos em breve, uma vez implementado se tornaria 0 mais estavel para o

reconhecimento de situagdes juridicas interculturais no ambito das familias LGBTQIA+ no

191 O direito internacional que esta preocupado com o elemento de diversidade cultural, acima de outros,
segundo nossa denominacao.

192 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 169

1% CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direito internacional privado. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 169-170, grifo do autor.
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direito islamico. Assim consideramos uma vez que quando o estado aceita determinado
tratado assume compromisso com as correlatas responsabilidades, de implementa-lo e
respeita-lo, sobretudo diante de seus pares estados-parte. Desta feita, a constru¢do de norma
internacional que regulamentasse diretamente o conteudo material do caso ora em estudo
tornaria cristalizada a protecdo das familias acima mencionadas e, logicamente, traria 0s
estados mugulmanos-parte para o corpo de protetores internacionais da diversidade de
orientacdes sexuais e identidades de género.

Obviamente ndo podemos ser ingénuos e nos precipitar a ponto de indicar este como
0 método de exceléncia para a solugdo do problema proposto. Como vimos no segundo
capitulo de nosso trabalho, a inser¢do da pauta dos direitos LGBTQIA+ no plano das
relacBes internacionais ainda é extremamente incipiente, sem que tenhamos — fora do ambito
comunitario e de direitos humanos europeu, bem como de direitos humanos interamericano
— normas, seja de cunho convencional, legal ou mesmo jurisprudenciais, que tutelem essa
populacdo. Entretanto, desenvolveremos no proximo momento de nossa pesquisa alguns
tracos sobre 0 avango dos direitos humanos no ambito do século 21 e o impulso exponencial
da velocidade de sua expansdo na era da informacdo — ou pds-modernidade.

Gragas a esse elemento, ndo descartamos totalmente que a possibilidade de que o
futuro nos traga a abertura dos estados de matriz islamica a se vincularem a tratado do tipo
mencionado pelo Carvalho Ramos. Alids, cumpre ressaltarmos que se é mister o
reconhecimento e protecdo dos direitos das Familias LGBTQIA+ transnacionais, sobretudo
interculturais, a regulamentacdo global dessa seara através de instrumentos de direito
internacional — criados e, acima de tudo, interpretados internacionalmente, como veremos
ao final do proximo subcapitulo — teria o pendor de realizar tal tarefa plenamente. Nesse
sentido, interessante notarmos a listagem dos paises de matriz mugulmana membros da

Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado'®, indicando a data de membresia da

194 Como leciona André de Carvalho Ramos sobre a organizagéo, que conta, atualmente, com 88 membros: “O
esforco de racionalizacdo do Direito Internacional Privado (DIPr) do século XIX estimulou a busca de
uniformizac&o de suas regras no plano internacional, o que seria, na visado da época, desejavel para assegurar
uma deciséo idéntica dos conflitos entre os diferentes ordenamentos civeis e criminais. Nessa linha, em 1875,
o Instituto de Direito Internacional [“organizacdo ndo governamental de cunho cientifico e académico
voltada ao Direito Internacional [...] criada em 1873 por Mancini, Carlos Calvo, Asser e outros, em pleno
funcionamento” segundo Carvalho Ramos na obra em citagdo, a pagina 2m terceira nota], impulsionado por
Mancini, adotou, em sua segunda sessdo, uma mocao pela qual reconheceu a necessidade de adocdo de
tratados contendo regras obrigatdrias e uniformes de direito internacional privado, em especial sobre
questdes referentes as pessoas, sucessdes, bens, atos, procedimentos e execucdo de julgamentos estrangeiros.
Com esse espirito, 0 governo holandés convidou, em 1892, os Estados europeus a participarem de uma
conferéncia para a codificacdo do Direito Internacional Privado, que se realizou na Haia em 1893, com a
participacdo de 13 Estados. Os delegados na | Conferéncia optaram por negociar convencdes separadas por
temas. A opgdo pela aprovagdo de convencoes internacionais tematicas € pragmatica, pois tem a vantagem
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organizacdo internacional, quais sejam: Arabia Saudita (2016), Azerbaijdo (2014),
Cazaquistio (2017), Egito (1961), india (2008), Jordania (2001), Malésia (2002), Marrocos
(1993), Tunisia (2014), Turquia (1955) e Uzbequistdo (2020)'*> — Libano ja aceito, mas
ainda em pendéncia de aceitar o Estatuto da Conferéncia para se tornar estado-membro.*%
Ao todo, atualmente, 11 estados de base mugulmana integram a organizagdo que ja
busca pelo reconhecimento de questBes juridicas suscitadas transnacionalmente. O

indicativo pode ainda ser pequeno, mas € um expediente valido e promissor. Ndo obstante,

de obter resultados mais rapidos (séo escolhidos temas nos quais ndo ha polémica insuperavel) e, com isso,
mantém aceso o interesse dos Estados no tema e o ideal de codificacdo. Imediatamente apds a | Conferéncia,
foi realizada a Il Conferéncia, em 1894, cujo produto final foi a edigdo de Convencéo sobre o processo civil,
finalizada em 1896. Em 1900, foi realizada a 111 Conferéncia, mais proficua, na qual foram aprovados guatro
projetos de convencéo (referentes ao Direito de Familia e Sucessfes). A IV Conferéncia da Haia foi realizada
em 1904 e produziu mais cinco projetos de tratados de DIPr, ainda referentes a familia e sucessdes. A ecloséo
da | Guerra Mundial interrompeu esse processo de codificacdo e a V_Conferéncia da Haia realizou-se
somente em 1925, tendo como resultado principal a elaboragéo de projeto de convengéo sobre execucdo de
decisBes judiciais estrangeiras. Em 1928, realizou-se a VI Conferéncia da Haia, Gltima nos moldes de uma
reunido intergovernamental voluntaria e episodicamente convocada pelo governo holandés. Nela, foram
aprovados varios projetos de convencdo internacional sobre conflito de leis e de jurisdicdo sobre sucessdo,
assisténcia juridica gratuita e modificacSes a projetos anteriores sobre direito de familia, bem como foi
discutida a institucionalizagdo da conferéncia, com a sua transformacdo em organizacgdo internacional.
Entretanto, nenhum dos projetos de 1925 e 1928 foram transformados em convengdes internacionais. Essas
primeiras seis conferéncias sdo denominadas de ‘fase precursora da Conferéncia’, pois o formato adotado
era 0 de uma reunido intergovernamental, de participagdo voluntéria dos Estados europeus, a convite do
governo holandés. Ao todo, a fase precursora da Conferéncia apresentou 0s sequintes resultados: cinco
convencOes de direito de familia e uma convencdo sobre processo civil entraram em vigor, de todos 0s
projetos aprovados nas seis conferéncias de 1893 a 1928. Pelas proprias caracteristicas da Conferéncia da
Haia nessa fase de reunides episodica, o resultado é precario e assistematico; alguns temas (como sucessdes)
foram mantidos na pauta em diversas conferéncias; outros temas foram superficialmente abordados ou logo
retirados da pauta. Até mesmo as convencdes adotadas perderam sua importancia e foram substituidas por
novas convencdes a partir de 1951, na sequnda fase da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado,
denominada fase institucional. [...] A segunda fase teve inicio com a convocacédo da VIl Conferéncia, na qual
foi adotado um estatuto (que entrou em vigor em 1955), pelo qual a Conferéncia da Haia ganhou o formato
de uma organizagdo internacional, com um Bureau e, com isso, perenidade, apoio administrativo minimo
(secretariado e arquivos) e a indispensavel seguranga para que pudesse continuar os esfor¢os de codificacéo
sem temer interrupg¢do. Seu nome foi mantido (‘Conferéncia’), para mostrar continuidade com a fase anterior.
A oitava sessdo ocorreu em 1956 e, em seguida, foi adotada a convocacéo regular da conferéncia dos Estados-
partes, de quatro em quatro anos. De acordo com o artigo 1° do Estatuto, a Conferéncia da Haia tem como
objetivo trabalhar para a unificacdo progressiva das regras de Direito Internacional Privado. Além da
estabilidade, a Conferéncia da Haia expandiu-se geograficamente: o que era, na primeira fase, uma reuniao
exclusiva de Estados europeus, passou, na sequnda fase, a ter Estados membros de todo o globo e organizagdo
regional de integracdo econdmica (nos termos do art. 3°, da redagdo do Estatuto revisado e em vigor desde
2007). A fase institucional da Conferéncia possui as seguintes caracteristicas: (i) continuidade da opcdo pela
‘codificagdo por temas’, ao invés da elaboragdo de um grande tratado de direito internacional privado; (ii)
composicdo heterogénea das delegacOes, com a presenca de diplomatas, professores e praticos do Direito e
(iii) tendéncia de foco em aspectos processuais do Direito Internacional Privado (cooperagdo juridica
internacional). [...]”. CARVALHO RAMOS, André de. A conferéncia da Haia de direito internacional
privado em ndmeros em seu aniversario de 125 anos (1893-2018). In: CARVALHO RAMOS, André de;
ARAUJO, Nadia de. (Orgs.). A conferéncia da Haia de direito internacional privado e seus impactos na
sociedade: 125 anos (1893-2018). Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 2-4, italico do autor, sublinhado nosso.

1% Conquanto n&o professem a religido islamica oficialmente, alguns paises foram incluidos na listagem seja
por forca da imensa populacdo muculmana que possuem, caso da india, ou, ainda, pela maioria da populagéo
se identificar como mucgulmana, casos do Cazaquistdo, Malasia e Uzbequistdo — respectivamente.

1% THE HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. HCCH members. Disponivel
em: <www.hcch.net/en/states/hcch-members>. Acesso em: 21 ago. 2020, online.
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estamos atentos a necessidade de que tratados sejam interpretados & luz do direito
internacional, sem que vieses ou perspectivas nacionais contrarias ao espirito de respeito
mutuo entre as nacdes integrem a aplicacdo deles. Por isso destacamos na parte final de nosso
proximo subcapitulo a base tedrica da interpretacdo internacional, também segundo
Carvalho Ramos, como elemento crucial a ser considerado.

Quase no desfecho deste subcapitulo, antes de realizarmos a conexao com nosso
primeiro capitulo — ao trazermos a baila nosso principal argumento, o método do
reconhecimento a e protecdo dos direitos adquiridos em Gannagé —, devemos apresentar
ainda um elemento muito relevante do direito internacional privado que, agregado ao debate
futuro sobre direitos humanos e aos métodos ora apresentados, oferece suporte teérico
adequado ao nosso tema: o principio da autonomia da vontade no DIPr*®’,

Segundo Irineu Strenger, autonomia em si € a capacidade de agir por si,
espontaneamente, entidade em sentido amplo como capacidade de pessoa ou coletivo de
determinar por si a norma a qual se submete, de sorte que Kant emprega o termo para indicar
arazdo humana como livre da moral e regente absoluta e universal das normas que impde.

Com supedaneo em lhering, 0 mesmo docente considera que a outra particula da
férmula, vontade, € tanto o objeto quanto a forca motriz dos direitos. Agrega, ainda, que
admite valida a méxima de que a no¢do fundamental do direito esta na liberdade, na
autodeterminacgdo — justamente o que leva ao ser humano como sujeito de direitos'®.

Conclui, sobre o principio juridico a partir de Santi Romano, que:

Na sucinta e expressiva conceituacdo de Santo Romano, deve entender-se
por autonomia, em sentido subjetivo, o poder de dar a si préprio um
ordenamento juridico e, no sentido objetivo, o cardter do préprio
ordenamento que as pessoas, para si mesmas constituem e se distingue e
contrapde aos ordenamentos constituidos para elas, mas por outrem.

[...] A autonomia da vontade como principio deve ser sustentada ndo s
como um elemento da liberdade em geral, mas como suporte também da
liberdade juridica que é esse poder insuprimivel no homem de criar por um
ato de vontade uma situacdo juridica, desde que este ato tenha objeto licito.
[...] Assim, deixar de reconhecer o papel da vontade, em qualquer
alternativa tedrica, contraria a irrefutdvel concepcdo pluralista da

197 Para maiores detalhes, sugerimos Kohler. Cf. KOHLER, Christian. L’autonomie de la volonté en droit
international privé: un principe universel entre libéralisme et étatisme. Maubeuge (France): ADI-POCHE,
2013.

1% STRENGER, Irineu. Autonomia da vontade em direito internacional privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 31-32.

19 STRENGER, Irineu. Autonomia da vontade em direito internacional privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 44-46.
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sociedade onde os ideais morais e juridicos se cristalizam por forca de um
comando que se origina na natureza humana.?®

Munidos da concepcéo cléssica de autonomia da vontade, pensemos no foco dela

como principio de direito internacional publico, ao que retomamos Carvalho Ramos:

No caso dos fatos transnacionais, a autonomia da vontade deriva das
normas de DIPr, sendo, entdo, um poder derivado (e assim, limitado) das
normas nacionais ou internacionais da disciplina. Entre as Convencdes
internacionais de DIPr que contemplam a autonomia da vontade como
critério de escola da lei, convém citar: Convencdo da Haia sobre a Lei
Aplicavel as Vendas de Carater Internacional de Objetos Moveis
Corporeos (1955, art. 2°); Convencdo Europeia Sobre Arbitragem
Comercial Internacional (1961, art. VII); Convencdo sobre Resolucdo de
Disputas Envolvendo Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros
Estados (1966, art. 42); Convencdo Interamericana sobre Arbitragem
Comercial Internacional (1975, art. 3°); Convengéo Europeia sobre a Lei
Aplicavel as Obrigagdes Contratuais (1980, art. 3°); Convengdo da ONU
Sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (1980,
art. 6°); Convencao da Haia sobre a Lei Aplicavel aos Contratos de Venda
Internacional de Mercadorias (1986, art. 7°); Convencao Interamericana
sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais (1994, art. 7°).20

Perceptivel que o principio se alocou no campo do direito obrigacional,
especialmente na area comercial de contratos, ao longo do tempo. Mas é importante ressaltar
gue nem sempre assim foi, uma vez que a autonomia da vontade surge no campo juridico
internacional privado no seio do direito de familia?®2 — o que o aproxima, ainda mais, ao
nosso tema.

N&do obstante, elencamos este tdpico uma vez que ele é instrumento auxiliar
relevante para o aspecto anterior sobre o método direto, na formulacdo de normas
internacionais, sobretudo convencgdes, a fim de trazer o respeito a norma originadora da
familia LGBTQIA+ quando de sua circulagédo transnacional, como no exemplo do caso em
tela. Entrementes, como adiantado, encaminhamo-nos para o aspecto final e mais importante
dentro dos métodos do DIPr como continentes, veiculos, para o reconhecimento de familias

LGBTQIA+: 0 método do reconhecimento em situacdo de diversidade cultural.

200 STRENGER, Irineu. Autonomia da vontade em direito internacional privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 49-52.

201 CARVALHO RAMOS, André de; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a lei de introducéo as
normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 186-187, grifo do autor.

202 Cf. CARREIRA, Carlos Eduardo de Castro e Silva. O principio da autonomia da vontade no direito
internacional privado brasileiro: do locus obrigacional a novo axioma das relacbes privadas familiares
transnacionais na pés-modernidade. In: MENEZES, Wagner. (Org.). Direito internacional em expansao:
volume 12. Belo Horizonte: Arraes, 2017, p. 651-662.
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J& cientes do histérico e desenvolvimento contemporaneo deste foco de nossos
estudos, nos valemos da obra de Lena Gannagé quando — em Seu curso na renomada
Academia de Direito Internacional da Haia, maior centro de estudos na matéria em todo o
globo, vinculada a Nac¢Ges Unidas por tradicdo e espaco —, tratou justamente dos métodos do
direito internacional privado em face as culturas. A autora libanesa nos brinda com um
estudo extremamente bem articulado sobre o fendmeno em tela, especificando-o na
convergéncia dos direitos internacional, mugulmano e europeu.

Primeiramente ela tece suas considera¢es metodoldgicas e introdutorias, das quais
merece destaque um aspecto de que divergimos da citada autora. Sua terminologia parte do
conceito de conflito de culturas, percep¢do controversa uma vez que indica a
incompatibilidade natural, inata, de tradi¢des culturais distintas?%. Nossa, no entanto, analise
vai pelo oposto. Nao consideramos que ha pacifica convivéncia entre povos de diferentes
tracos culturais, nem que tais diferencas ndo séo fator que possa levar a conflitos — seria de
ingenuidade acientifica, afinal. Mas nossa leitura € a de que ao invés de divergéncias
culturais existe diversidade de culturas, chave que muda completamente a forma de
enfrentamento dos desafios correlatos.

Considerar que existe conflito ingénito entre culturas leva a conclusdo l6gica da
incompatibilidade, por silogismo. E, assim, o desafio se torna a superacdo de tal
incompatibilidade, o que exige agir ativo, comissivo, de todas as partes envolvidas.
Entrementes, quando observamos o fendmeno como diversidade cultural ndo trazemos carga
insita de conflito e, assim, enxergamos as vontades resistidas que nascem da convivéncia de
diferentes culturas como um ponto em si, um caso especifico a ser solucionado que nédo
chama ato omissivo para a resolucdo: a expectativa de que internamente a cultura ocorra
tradugdo dos elementos vindos d’alhures e, dessa feita, harmonizem-se nas diferencas
respeitadas as culturas.

O raciocinio acima esmiugado serd& melhor fundamentado ap6s o proximo
subcapitulo, por forca dos ensinamentos de An-Na’im em seus dialogos. Mas, adiantando-
nos, a proposta é a de que o novo, ou diferente, seja abordado por dentro da comunidade,
por dentro da cultura, de sorte a que deixe de ser um desconhecido ou um ofensivo e passe
a integrar, de maneira renovada e traduzida, o conjunto cultural daquele grupo. Isto ocorre
naturalmente, com o contato entre 0s povos e 0s seus descobrimentos. Entretanto, como

alertaremos, esse passo esta cada vez mais agil na atualidade da era da informacéo e, por

203 GANNAGE, Léna. Les méthodes du droit international privé a ’épreuve des conflits de cultures.
Maubeuge (France): ADI-POCHE, 2013, p. 20-24.
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isso, € meio viavel para que, por exemplo, familias LGTQIA+ se tornem assunto comentado,
estudado e, eventualmente, aceito dentro dos parametros basicos do Islam.

Avancando na obra, Gannagé analisa os sistemas muculmanos a luz do da religido
como fonte de direito, indicando a contribuicdo do Imam Shafi’i, por sua proposta de
reconhecer o carater imperativo das tradi¢des islamicas sem suprimir de todo a incidéncia
da razdo na elaboragdo das normas juridicas, o que leva a construgdo da ciéncia juridica
islamica em si, dentro do amplo espectro da Shari’a, a chamada usdl al-figh.2%
Sequencialmente, a autora ainda nos lembra que dada a fundamentacao religiosa do sistema
juridico em questdo, lastreada na fé e na sangdo nao terrena, a competéncia jurisdicional se
torna exclusiva para os casos envolvendo direito islamico, maxima indelével.2%®

Nada surpreendente até esse momento, veremos com maiores cuidados a Shari’a em
nosso quarto capitulo, mas o elemento ja adiantado nos serve para pacificarmos qualquer
duvida restante acerca da indicagdo de jurisdicdo a ser legitima para o caso transnacional
islamico. Cientes dessa situacdo, de antemdo, propusemos a estrutura dissertativa ora em
tela, que prescinde dessa discussdo para, diretamente, partir para a analise de ordenamento
aplicavel as familias LGBTQIA+ em contato com o Islam, seus desafios e viabilidades.

Buscando o foco para o direito internacional privado, Gannagé sustenta que
historicamente o DIPr muculmano é tomado pelo que ela chama de sistema de capitulacfes
—desde a origem dos tratados de comércio, convengdes realizadas entre o impeério (otomano)
e as poténcias europeias. Esse sistema, de certa maneira, se consolida como réplica ou
transposicdo do que no ambito interno nacional eram a organizagdo de dhimmas?®. Como
esta categoria se aplicava exclusivamente aos ndo mugulmanos, vez que os fiéis do Islam
integram a Umma e, assim, estdo sob normas internas em termos juridicos?’,

Passando ao contemporaneo, no veértice das familias, a doutrinadora sustenta haver
a coincidéncia de competéncias legislativa e jurisdicional, o privilégio da religido e,
sobretudo, o unilateralismo. Este, impregnado nos ordenamentos de direito internacional
privado dos paises arabes de todo mediterraneo, fica evidente pelo paragrafo terceiro do
artigo segundo do Cddigo de Familia Marroquino — que se proclama profundamente fiel aos

preceitos islamicos —, por exemplo, que estabelece suas disposi¢cdes como aplicaveis a todas

204 GANNAGE, Léna. Les méthodes du droit international privé a ’épreuve des conflits de cultures.
Maubeuge (France): ADI-POCHE, 2013, p. 61-63.

205 GANNAGE, Léna. Les méthodes du droit international privé a ’épreuve des conflits de cultures.
Maubeuge (France): ADI-POCHE, 2013, p. 65-66.

206 DEMANT, Peter. O mundo muculmano. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 40-42.

207 GANNAGE, Léna. Les méthodes du droit international privé a ’épreuve des conflits de cultures.
Maubeuge (France): ADI-POCHE, 2013, p. 71-72.
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as relacdes entre duas pessoas quando uma delas é marroquina. Por seu turno, se o cédigo
civil egipcio aparenta adesdo ao bilateralismo, em seus artigos 12 e 13 sobre a validade e
efeitos do casamento (regidas pelas nacionalidades), ato continuo seu artigo 14 dispbe que
se um dos cbnjuges for egipcio no momento da celebragdo do casamento, serd a norma
egipcia a Unica aplicavel, salvo sobre a capacidade para se casar. Reitera, portanto, Gannage,
a postura de unilateralismo solido mais perceptivel nos estados arabes-mugulmanos, sendo
o exemplo egipcio idéntico, e. g., na Argélia, Siria, Jordania, Suddo e Emirados Arabes
Unidos — excecdes ao unilateralismo restritas & Tunisia e Libano.?%®

A despeito de apontar a inflexdo marroquina posterior rumo ao internacional como
exemplificado pela ascensdo a Conferéncia da Haia e ratificacdo de convecgdo ali gerada, a
autora permanece preocupada com o unilateralismo presente de forma geral e que se revigora
através do uso enviesado da ordem publica. Preocupacdo maxime deste trabalho, igualmente,
ela alerta para um uso da ordem publica a servigo da defesa de valores ditos religiosos, como
a posicdo da mulher e a vedacao ao casamento inter-religioso ou, ainda, a guarda de criangas
com a mae em caso de divércio que, por ordem publica, foi rechacada até mesmo na
jurisprudéncia tunisiana.®®

Ainda na aplicacdo desmedida da ordem pubica, a autora se dedica a comentar o
efeito processual desta, uma vez que a jurisprudéncia presente descola a competéncia para a
exclusividade do foro mugulmano. Ao encerrar seu primeiro capitulo, assim, Gannagé situa
a questdo problema do reconhecimento das situacfes juridicas nos paises arabes
muculmanos a uma dicotomia, ou momento de transicdo: sistemas agindo entre a fidelidade
a tradicGes (eventualmente inventadas? VVeremos a seguir em nosso proximo subcapitulo) ja
pesadas e passadas para as relacfes internacionais contemporaneas e a necessidade atual de
abertura, pouco a pouco, aos sistemas estrangeiros?°. E refletimos, n3o seria essa realidade
de transicéo, nada mais, que a efetividade de um diélogo interno, nos termos de An-Na’im,
jaem evolucdo? Outro aspecto que retomaremos brevemente.

Seu segundo capitulo € inaugurado com a preocupacgdo caracteristica desta
dissertacdo: Gannagé confronta a inadequacdo dos métodos em vigor nos sistemas europeus

diante das tradi¢6es dos sistemas muculmanos, resultado das bases econdmicas globais que

208 GANNAGE, Les méthodes du droit international privé a ’épreuve des conflits de cultures. Maubeuge
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Maubeuge (France): ADI-POCHE, 2013, p. 93-99.

210 GANNAGE, Léna. Les méthodes du droit international privé a ’épreuve des conflits de cultures.
Maubeuge (France): ADI-POCHE, 2013, p. 110-111.



89

fazem o fluxo migratério ser do Sul para o Norte, ou seja, das tradi¢des &rabe-mugulmanas
para o antigo centro colonial. O desafio, claro, esta na propria base do DIPr, a necessidade
de coordenacdo de ordens juridicas radicalmente diferentes e antagdnicas, por exemplo, no
campo do direito de familia e do estatuto pessoal de seus membros. A questdo se aprofunda
quando a autora nos lembra que o contexto cultural da teoria geral do conflitualismo do
direito internacional privado € o do cristianismo e direito romano e europeus, desaguados no
século 19. Como a Europa poderia coordenar essas diferencas de identidades culturais em
face aos direitos fundamentais de nao discriminacéo etc.? Seria o caminho através da vista
intervencdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia ou, mesmo, da Corte Europeia de
Direitos Humanos, que cada vez mais trazem para si o tratamento do conflito de normas em
DIPr?2tt

Para a autora o tratamento do que ela considera ser o conflito de culturas passa,
indelevelmente, pelo seu contexto, e no campo juridico, pela nocdo de comunidade de
direitos e sua ruptura. Nesse sentido, ap0s investigar o conceito de Savigny, Gannagé
desemboca na técnica da coordenacdo — mencionada no momento histérico de nossa
dissertacdo — e suas viabilidades, para entdo, chegar na ascensdo dos direitos culturais: o
multiculturalismo europeu, advindo também da longa presenca de mugulmanos no
continente, exige dos tribunais do velno mundo se depararem com diversos institutos de
direito islamico que poderia se opor aos valores fundamentais em vigo na Europa. Do
casamento poligamico ao repudio, passando pela proibicdo de investigacdo de paternidade
natural, vemos mais e mais desafios para 0s europeus que sempre acabam no mesmo
expediente da ordem publica. Nao obstante, tal multiculturalismo, em si, € parte dos direitos
humanos, a existéncia e convivéncia da diversidade, ainda que a doutrina divirja?'?.

Ora, a autora relembra a todos nos, e aos europeus, que a propria Declaracdo de

Fribourg, de 07 de maio de 200723, exige expressamente, em seu artigo 3°, que todas as
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pessoas tem o direito de escolher e ver respeitada sua identidade cultural diante da
diversidade dos modos de expressdo. Contudo, para Schnapper, o reconhecimento dos
particularismos culturais, por seu turno, leva a um processo infindo de reinvindicacdo, que
erode os valores comuns, fragiliza a identidade nacional e ameaca fragmentar o tecido
social .24

Se organizagdes internacionais, como Unesco, pautam a protecdo e promocao da
diversidade das expressdes culturais, igualmente vedam seu uso para atacar as liberdades
fundamentais expressas pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e garantidas pelo
direito internacional.?’® Conquanto ndo indicado metodologicamente, nesse aspecto
precisamos adiantar que este debate é considerado nesta pesquisa e a dificuldade e angustia
expressas pela autora podem se dissipar através da leitura que propomos dos direitos
humanos através das lentes multiculturais da critica colonial, que desdgua em An-Na’im para
suscitar os dialogos transculturais como elemento chave para a traducao que se faz necessaria
no vértice de direito e cultura.

Em verdadeira ciranda, novamente Gannagé bem chega ao debate inevitavel sobre
ordem publica, mas adicionando o elemento de sua divisdo em plana e atenuada. Marcando
o declinio de certas concepgdes de ordem publica, insuficiente e inadaptada que é para
tratamento do conflito de culturas, nos termos da autora. Para ela, a ordem publica atenuada
se fundamenta tanto no necessario respeito aos direitos adquiridos no estrangeiro, na
terminologia por ela empregada, quanto no sacrificio de principios essenciais do foro a
respeito de tais direitos.?®

De mais a mais, a busca de alternativa viaveis acaba se mostrando insatisfatéria para
que a Europa consiga lidar com o fenémeno da diversidade cultural. A conclusdo da autora
nesse sentido, ao concluir a primeira parte de seu estudo, indica o desafio do continente para

lidar com as realidades que fogem a sua tabela de direitos e coordenar a tradi¢do europeia
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de respeito pelo diverso com um diverso que lhe aparenta ofender valores essenciais do foro.
A resposta de Ganagé se exprime na segunda parte de sua obra, através de perspectivas de
evolucdo da matéria em tela consubstanciada na regulamentacdo da transposicdo dos
sistemas na emergéncia de uma comunidade de métodos transcendentes as diferencas
culturais por forca da comunhao de valores minimos no &mbito mediterraneo.?!’

Sem que expressemos alguma arrogancia nas colocagfes seguintes, optamos por
sumarizar os proximos aspectos das consideracdes de Gannagé uma vez gque a proposta da
autora se coaduna, em muito, com o que também indicamos essencial ao longo deste
subcapitulo: valermo-nos da pluralidade de métodos em direito internacional privado a fim
de que, com essa riqueza, o foro tenha mais variados argumentos para a superacdo da
dificuldade de coordenacéao da diversidade cultural ao reconhecer direitos.

Nesse sentido, a autora propugna pelo desenvolvimento de regras materiais que
melhor acomodem as tradicbes muculmanas numa Europa que, a cada tempo, se torna mais
rica em multiplas pessoas, culturas e direitos. Como exemplos desse método, ndo somente
considera o ajustamento do foro ao diverso, mas, igualmente, a norma originaria se encontrar
em boa hora com paradigmas apropriados ao caso concreto. Exemplos de evolucéo propostos
vao, por exemplo, de situacdes envolvendo guarda serem orientadas pelo interesse da crianca
a emissdo de vistos pelo foro como complemento indispensavel para as regras materiais?'8

Outra proposta estd no vicejo da cooperacdo das autoridades no curso da
proliferacdo de convencdes bilaterais nessa matéria — o que per se ja demonstra boa vontade.
A adequacdo dos procedimentos de cooperacao no tratamento das culturas, nesse sentido,
parece-lhe chave para uma realidade que, a cada dia, agrega mais estados diversos a
Conferéncia da Haia?'®, como mencionamos.

Em penultimo aspecto, Lena Gannagé chega ao mesmo resultado de direito
internacional que aqui elencamos como fundamental, 0 método do reconhecimento das
situacOes juridicas como eixo para a diversidade cultural no direito internacional privado.

Considera a doutrinadora libanesa que:

[...] O objetivo perseguido €, de fato, estender o método de reconhecimento
de decisOes estrangeiras as situacdes constituidas pela regra de conflito. O
casamento, as unides registadas, a atribuicdo do nome constituem-se, em
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matéria familiar, um campo privilegiado de aplicacdo do método. Um
exemplo, o do casamento homossexual, nos permitird medir o interesse em
recorrer a ele a preferéncia ao método conflitual.

[...] O efeito de recorrer ao método de reconhecimento consiste
precisamente em afastar a regra de conflito para examinar a situacdo em
litigio a luz de um certo numero de critérios e decidir, no final deste exame,
se essa situacdo pode ou ndo ser reconhecida. Toda a dificuldade
concentra-se precisamente na determinacdo desses critérios de controle,
cujo conteldo exato varia de acordo com os textos legislativos ou
convencionais, bem como com os diversos estudos que se dedicam a
questdo. Se o sistema de reconhecimento ainda é confuso, permanece o
fato de que o objetivo perseguido por meio dessa mudanca de perspectiva
metodoldgica parece reunir uma forma de consenso doutrinario. Trata-se
de preservar, tanto quanto possivel, a validade das situacdes juridicas
constituidas no estrangeiro, de forma a ndo pdr em causa a confianca
legitima das partes.??°

Depois da explicagdo acima, que reforga nossas palavras no marco teorico de
Carvalho Ramos, a autora localiza que o fundamento do reconhecimento ndo esta somente
nas legitimas previsdes das partes. Se apoia, de mais a mais, nos direitos individuais da
pessoa humana e suas liberdades de circulacdo. O direito ao respeito a vida familiar, assim,
se transmuta num direito a continuidade das situagdes juridicas, o que impde um comando
juridico de reconhecimento das relagdes familiares constituidas no estrangeiro dado que elas
sdo dotadas de efetividade certa. O campo de aplicacdo do método de reconhecimento,
portanto, possui fundamentacdo ambivalente: reconhecer pela legitima previsao das partes e
pelo respeito aos seus direitos adquiridos, de um lado, e pela liberdade de circulagéo e os
direitos fundamentais da pessoa humana, de outro.??

N&o obstante Lena Gannagé retome o debate sobre os obstaculos da ordem publica
e da insisténcia no uso do conflitualismo pelo foro — ao que também nos atentamos
anteriormente e no decorrer de proximos momentos — ela mantém que, a despeito, 0 método
de reconhecimento atende a utilidades maiores para os conflitos de cultura, por ela
explorados. O desafio é claro: “[...] as perspectivas de aplicagdo do método do
reconhecimento nos sistemas mugulmanos séo céticas. O liberalismo ali associado contrasta
singularmente com o exclusivismo reivindicado pelo direito religioso”, mas complementa a

autora que: “No entanto, parece que o método ja se afirma por meios diversos em um nimero
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limitado de sistemas confessionais e que poderia ter vocacdo para se desenvolver ali ainda

9 222

mais”.

E, para ilustrar essa vocagdo, no ano da publicacdo da obra em testilha, 2013,

Gannage nos brinda com as analises da juridicas marroquina e libanesa, como segue:

aspecto:

No direito marroquino, é a reforma do Cédigo da Familia, ocorrida em
2004, que, ao que parece, faz referéncia ao processo. Vamos nos concentrar
aqui em particular nos artigos 14 a 16 do Cddigo que se relacionam com o
reconhecimento no Marrocos de casamentos de marroguinos celebrados no
exterior. O interesse destas disposi¢Oes deve ser apreciado no ambito do
artigo 2.°, sede do unilateralismo, que prevé a aplicacéo da lei marroquina
sempre gque um marroquino esteja envolvido na relagdo juridica. No
dominio do casamento, a solugéo, aplicada pela jurisprudéncia, muito antes
da adog&o do artigo 2.°, teve como consequéncia obrigar 0s marroquinos
gue desejassem se casar no estrangeiro a fazé-lo de acordo com o0s
procedimentos marroquinos. Como resultado, os casamentos civis de
cidaddos marroquinos celebrados no estrangeiro ndo eram reconhecidos
em Marrocos. %23

N&o obstante a primeira vista dramatica, a cena comec¢a a mudar com 0 seguinte

O artigo 14, qualificado de ‘revolucionério’, veio remediar essa situagéo
autorizando, sob certas condigdes, 0 reconhecimento dos casamentos
celebrados no exterior. O texto, que ja tivemos oportunidade de evocar,
dispde efetivamente que: ‘Os marroquinos residentes no estrangeiro
podem contrair casamento, de acordo com as formalidades administrativas
locais do pais de residéncia, desde que as condi¢des de consentimento, da
capacidade, da presenca do tutor matrimonial, se for o caso, e que ndo haja
impedimento legal ou acordo sobre a supressdo do Sadaq (o dote) e este,
na presenca de duas testemunhas mugulmanas e observado o disposto no
artigo 21 abaixo’.

A estrutura metodoldgica desta disposi¢do é extremamente ambigua. Em
primeiro lugar, contétm uma regra de conflito bilateral que atribui
competéncia a lei do lugar da celebracdo do casamento para regular as suas
condigdes formais. Mas também impde, para que 0 casamento seja
reconhecido em Marrocos, 0 respeito de um certo nimero de requisitos
relativos as condi¢des substantivas do casamento que correspondem, na
realidade, aos previstos no artigo 13.° do Cédigo da Familia. No entanto, o
legislador ndo demonstrou, em principio, que as condi¢des substantivas do
casamento estariam sujeitas ao direito nacional. Em vez disso, subordinou
0 reconhecimento do casamento ao respeito das condi¢fes imperativas do
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direito marroquino que, aliés, sdo avaliadas com uma certa flexibilidade.
Em outras palavras, parece que uma regra de reconhecimento esta aqui
intimamente associada a regra de conflito.

Com efeito, poder-se-ia deduzir dai que o casamento de dois marroquinos
celebrados regularmente no estrangeiro pode ser reconhecido em Marrocos
desde que satisfaca um certo nimero de condi¢6es imperativas do direito
marroquino. Com isso, é possivel ver que o método de reconhecimento
provavelmente abrird um caminho interessante no campo do casamento
nos sistemas mucgulmanos.?*

Se ainda incipiente, de todos os métodos até agora, 0 que melhor tem apresentado
resultados no contato com paises de matriz islamica, sem dividas, é o do reconhecimento.
Isto é lecionado tanto por Carvalho Ramos quanto por Gannagé, e mesmo Boucault, 25 anos
antes, ja previra a unido deste método com os direitos humanos para propiciar o avanco
necessario na disciplina. Se acima vemos que, ainda timidamente, ele comega a despontar
no estrito ordenamento marroquino, pouco responsivo a este tipo de didlogo internacional,
abaixo a Professora nos ensina o caso do Libano, bem melhor sucedido, em boa monta, pela
incidéncia de um elemento relevantissimo: a laicidade — que ndo se desnatura, contudo, em

laicismo. No exemplo libanés, desta feita, temos que:

E, em todo o caso, na tentativa de atenuar o rigor dos direitos religiosos
gue o sistema libanés consagrou, muito mais claramente do que a lei
marroquina, 0 reconhecimento dos casamentos civis celebrados no
estrangeiro. Uma regra de reconhecimento extremamente liberal esta, com
efeito, consagrada no artigo 24 do decreto n° 146 de 11 de novembro de
1938, que dispde que o casamento de libanés celebrado civilmente no
exterior ‘é valido, se tiver sido celebrado na forma utilizada no pais
estrangeiro ';

Nenhuma condigao adicional relativa a exigéncia de qualquer vinculo entre
0s cOnjuges e o Estado da celebracdo € exigida. Portanto, ficariamos
tentados a comparar este texto com o artigo 9 da Convencéo de Haia de 14
de margo de 1978 sobre a celebragdo e reconhecimento da validade dos
casamentos ou com o artigo 45 da lei suica de direito internacional. Na
realidade, a lei libanesa é muito mais liberal. E, de facto, para além da regra
de reconhecimento que permite validar o casamento, o artigo 25.° contém
uma regra de conflito que sujeita todos os efeitos deste a lei da autoridade
celebrativa. Basta dizer que a autonomia da vontade dos conjuges aqui é
ilimitada, pois, ao escolher livremente o estado de celebragdo do
casamento, escolhem também a totalidade do seu estado civil. Este
liberalismo, que pode parecer ultrajante, esta antes de mais ao servico da
liberdade de consciéncia. Na auséncia no Libano de um status pessoal
secular unificado, o artigo 9 da Constituicdo libanesa, que estabelece que
a liberdade de consciéncia € absoluta, teria permanecido letra morta se o
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legislador ndo tivesse autorizado os libaneses a buscar esse secularismo no
exterior.??®

O exemplo é contundente no sentido de demonstrar como o método do
reconhecimento, mesmo que equilibrando-se em bases pouco profundas, tem o cond&o de
preservar as necessidades da vida humana tanto seguindo os indicativos dos direitos
humanos quanto respeitando a ndo intervencdo no ordenamento juridico do foro.
Obviamente, salta aos olhos um elemento distintivo do caso libanés que, justamente, sustenta
essa possibilidade: a laicidade. Nao pretendemos, neste trabalho, aprofundarmo-nos na teoria
deste principio que, de fato, é tema proprio. De outra forma, munidos de seu conceito,
pretendemos aborda-lo a luz da situacdo das familias LGBTQIA+ em toque com o direito
islamico, indicando o porqué desse debate aqui se situar, ao invés de figurar como
fundamento preponderante dentre os capitulos desta dissertacéo.

Nesse sentido, o sempre seguro guia de Bobbio, Matteucci e Pasquino, no verbete
por Valerio Zanone, nos esclarece que o termo latino laicismo (tal como traduzido na versao
ora em uso) nasce no seio ocidental da distingéo entre clero e laicado, sendo terminologia
especifica que ndo encontra correspondente direto na linguagem politica anglo-saxonica,
para a qual ha o secularismo como mais aproximado. Possui duas faces: por cultura leiga
vemos as correntes de pensamento que defendem emancipacao filosofica e moral da religido
positiva; no outro vértice, o estado leigo fundamenta-se numa concepcdo nao sagrada do
poder politico, visto como atividade autbnoma em face as confissdes religiosas??®.

E a segunda face o aspecto que nos cativa para o presente estudo, sendo o mais
importante a continuacdo conceitual, perceptivelmente esquecida em muitos sistemas

politicos contemporaneos:

[...] Estas confissfes, todavia colocadas no mesmo plano e com igual
liberdade, podem exercer influéncia politica, na proporcéo direta de seu
peso social. O Estado leigo, quando corretamente percebido, ndo professa,
pois, uma ideologia ‘laicista’, se com isto entendemos uma ideologia
irreligiosa ou anti-religiosa.??’

Ora, patente que muitos estados do globo — ndo somente do chamado ocidente, que

sera fundamentado a frente em Edward Said — vivem politicamente na laicidade (termo por
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nos preferido) ao que, tantos outros, a afirmam conquanto ndo efetivam o designio: uns
sendo, escamoteadamente confessionais, outros sendo flagrantemente laicistas. Ambas
situacOes levam ao recrudescimento social e politico das comunidades religiosas afetadas,
haja visto o 6bvio viés tomado pelo estado e, acima de tudo, a violacdo ao direito humano a
liberdade e vivéncia religiosa assegurado internacionalmente — e sempre invocado nos féruns
mundiais, justamente, pelo bloco de paises mugulmanos.

Nesse sentido, o caso libanés demonstra que, conquanto nao aperfeicoado, é nas
prerrogativas da laicidade ndo laicista que ha solo denso o suficiente para erguermos as
fundacgdes interculturais do método do reconhecimento de situac@es juridicas. Por certo,
sempre que houver ordenamento que se proponha efetivamente laico, havera espaco seguro
para a circulagdo humana sem que elementos religiosos sejam alvo da discriminago??®,
portanto, espaco seguro para a vivéncia dos direitos realizados alhures.

Por que, entdo, ndo ser esta a estrela de nossa fundamentacéo e elemento motriz de
nosso sumario? Pelo motivo de que estamos conscientes que ndo ha atualmente espaco
amplo para revitaliza¢do dos paises de matriz islamica rumo a oficializacao politica e juridica
da laicidade sobre seus territorios. A despeito de a religido do Islam, naturalmente, exigir
um estado verdadeiramente laico para vicejar — como foram os Rashidun, bem guiados
(notas a frente), segundo o aporte na histdria da evolucdo dos estados arabe-islamicos??®,
referendado em entrevista com lider religioso-islamico — a conduc¢do politica de tais paises
ndo se manifestou assim e, ainda no século 21, parece recrudescer ao ouvir o termo em tela.

Logo, de pouca utilidade real e viabilidade futura seria este trabalho se lastreado,
tdo somente, no principio que, a despeito de sua essencialidade, ndo nos resolve
metodologicamente nossa situacdo problema. Por isso que construimos o subcapitulo
seguinte para, ainda que privados do privilégio da laicidade e cientes de que é ela o ideal a
ser perseguido, tenhamos rota de manobra para a consecucao de nossos objetivos.

Assim, considera, acertadamente, Gannagé que:

Parece, portanto, que, nos sistemas confessionais, o recurso ao método de
reconhecimento constitui, antes de mais, um contrapeso as garras do direito
religioso. Nas ordens juridicas mucgulmanas, em particular, 0 processo
poderia oferecer um temperamento ao unilateralismo das regras de conflito
em &reas, como o casamento, onde um certo liberalismo no campo da
formacdo do vinculo conjugal ndo parece incompativel com as leis do

228 Cf. MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatério. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.
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Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2015, p. 20-74.
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casamento. requisitos da lei mugulmana. Estas s@o fungbes um tanto
diferentes do método que se espera do lado dos sistemas europeus.?°

E conclui sua andlise sobre o método do reconhecimento com palavras claras sobre

sua relevancia:

O método de reconhecimento mostra-se aqui particularmente adequado
porque permite que esses sistemas se abram a ele, modulando, através das
condicdes de controle do casamento celebrado no exterior, o grau exato
dessa abertura. Ela entdo seria capaz de oferecer um temperamento
interessante ao absolutismo das disposicoes religiosas.?!

Ainda que pareca encerrado o debate pela exaustdo do especifico tema, Lena
Gannageé nao se acanha diante da questao de efetividade, sempre presente na mente de todas
juristas sérias que perseguem a real defesa de direitos. Por isso, conquanto ilustre a
viabilidade das teses apresentadas, ela demonstra sua preocupac¢ao com a necessidade do que

chama de comunidade de valores, a saber:

Quaisquer que sejam as formas que assuma, no entanto, esse pluralismo s6
pode levar a uma coordenacdo limitada das ordens juridicas. Na medida
em que, de fato, se ilude com a necessidade de justica material comum aos
sistemas mugulmanos e europeus, ele encontra seus limites no conflito de
valores que claramente os opGe. Portanto, uma coordenagdo mais completa
das ordens juridicas dificilmente pode florescer na auséncia de uma
comunidade de valores entre os sistemas. Resta saber se seu surgimento
cai ou ndo no reino do ilusério.?*

Leciona a autora, a esse respeito, sobre as diferencas mais marcantes entre o direito
de familia tradicional mugulmano, marcado em legislacdes da Argélia, Egito, Jordania,
Marrocos etc., e 0 europeu, no mesmo topico. Nesses paises, como noutros da regido,
destaca-se "a estabilidade que lhes caracteriza se explica pela importancia no nimero de
prescricdes religiosas relativas ao estatuto pessoal. Figurando no Cordo ou na Sunna,
conferem ao direito de familia uma perenidade e imperatividade refor¢adas”.?%; ao que o
modelo familiar europeu vive em constante evolucdo, duma concepcdo institucional de

familia para um modelo contratual com marcado traco individualista.?*
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Conquanto esta situacao, a realidade contemporanea indica pontos de convergéncia,
uma vez que mudancas argelinas e egipcias melhoram o estatuto da mulher, especialmente
em relagdo a dissolucdo do liame conjugal®®®. Além disso, menciona como a

internacionalizacao dos direitos humanos ndo deixou de lado esse recorte do planeta. Afinal:

Na Tunisia, como na Europa, sdo, portanto, os direitos humanos garantidos
por instrumentos internacionais que contribuem para a promogdo da ordem
publica internacional. Esta referéncia a textos internacionais de alcance
universal inspirou mais uma vez a reforma marroquina, de 3 de fevereiro
de 2004, que ja tivemos oportunidade de discutir em varias ocasifes.
Menos importante do que a reforma tunisina, ndo deixa de ser interessante,
porque assume resolutamente o sinal da reconciliacdo entre os valores
religiosos e os direitos fundamentais. E notavel constatar a este respeito
que o preAmbulo da lei afirma expressamente que:

'‘Sua Majestade instou os membros da Comissao a aproveitarem o esforgo
jurisprudencial de ljtihad [**®], levando em consideracdo o espirito do
tempo, os imperativos de evolugdo e os compromissos assumidos pelo
Reino no campo dos direitos humanos, uma vez que sdo universalmente
reconhecidos’

Como extensdo desse desenvolvimento, o artigo 4° do novo codigo coloca
a familia ‘sob a direcdo de ambos os conjuges’ e remove o dever de
obediéncia da mulher ao marido. A referéncia aos direitos fundamentais,
em particular ao seu carater universal, é aqui essencial. Ao mostrar a
capacidade dos direitos humanos de penetrar no estatuto pessoal
muculmano, permite considerar a possibilidade de uma reaproximacao dos
sistemas europeus e dos sistemas de tradicdo mugulmana, em torno dos
direitos fundamentais.

[...] A penetracdo dos direitos humanos no cerne do direito de familia
mugulmana ainda é timida e as perspectivas de desenvolvimento nesta
area, pelo menos, incertas. Os desafios que ameacam o surgimento de uma
comunidade de valores séo, portanto, relativamente numerosos.?%’

Destemidamente a autora continua sua obra enfrentando essa situacéo e a estudando
no formato de duas faces do desafio: uma primeira de ordem sociologica e que: “[...]
portanto, tem a ver com a propria legitimidade de uma comunidade de valores entre 0s

sistemas europeus e os sistemas mugulmanos”?®; e outra de ordem juridica: “[...] a inser¢io

2% Cf. SALEM, Nora. The impact of the convention on the elimination of all forms of discrimination
against women on the domestic legislation in Egypt. Leiden; Boston: Brill Njhoff, 2018.

23 para o termo ljtihad, em curtas letras equivalente a luta — interna para alcangar o caminho de retidéo ética
islamica e nele se manter e externa para lutar (defensivamente) contra a opressao —, embora o analisaremos
mais sopesadamente em nosso quarto capitulo.
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dos direitos humanos no seio dos sistemas muculmanos supfe efetivamente resolvida a
dificil questdo da articulacdo dos direitos fundamentais e dos direitos religiosos.”3°

O primeiro plano é consubstanciado por Gannagé em teoria que trabalharemos
sequencialmente: como a questdo da legitimidade é afetada pelo relativismo cultural no
campos dos direitos humanos, também com supedaneo em Lévi-Strauss em sua Raca e
Historia. Concentra a doutrinadora na questdo no etnocentrismo ocidental e como sua
oposicao conduz a afirmacédo da igualdade entre todas as culturas e consequéncia logica de
equivaléncia entre os sistemas de valores. No limite, porém, o relativismo cultural entra em
choque frontal com os direitos humanos.?4°

Olvidam-se, contudo, os relativistas culturais ocidentais que esse discurso repercute
entre as sociedades muculmanas a encorajar 0s movimentos conservadores, que rechacam
assim, nesse nome, a incidéncia de direitos humanos na esfera familiar. A contrarresposta
vem na forma tedrica, como Mezghani, de que os direitos humanos sdo suscetiveis a se
diferenciar de cultura a outra, de historia a outra, e na forma juridica pela Declaracdo do
Cairo, Universal dos Direitos Humanos em ambito mugulmano — que serd melhor descrita
sequencialmente. Assim, se para as relacdes entre sistemas muculmanos e demais no campo
do direito internacional privado é preocupante o relativismo cultural, igualmente 0 é uma
perspectiva abstrata de universalismo. Representacio homogénea da razdo humana®*, ela sé
serve a um ser humano individual abstrato, geral, desconectado de suas contingéncias de
tempo e espaco, sobretudo de seu meio-ambiente cultural, e portanto, gera desconfianca e
hostilidade?*2.

A garantia da universalidade, para a autora, esta na construcdao de uma comunidade
de valores pelos direitos humanos, no fenbmeno da apropriacdo desses direitos por uma
sociedade que, em grande medida, desejosa de promover tal universalidade?*®. Dialoga,
portanto, aqui, com 0 que veremos em An-Na’im, quando este promove sua tese para

viabilizar essa empreitada.
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Por outro lado, Gannagé ressalta o aspecto juridico do desafio que é a comunidade
de valores. Este se pauta na dificuldade de articulagdo entre direitos humanos e sistemas
juridicos religiosos. Desde a dificuldade de codificacdo de um sistema religiosos como o
muculmano — algo que comentaremos no Nnosso quarto capitulo —, 0 que exigiria sua
estatizacdo num rompimento com o pano de fundo teoldgico, até a dificuldade politica &rabe
de tomar para si esta perspectiva, levam a saida juridica se dar num especifico campo: o
hermenéutico. E por tal nova Itjihad®** audaciosa que a autora propugna pela viabilidade
juridica. Compreende, assim, que a prevaléncia do espirito sobre a letra do texto, que permeia
0 humanismo do direito islamico, autoriza a evolugdo das normas e sua modificacdo para a
compatibilidade com os direitos humanos. Finaliza Gannagé rememorando a relevancia das
chamadas primaveras arabes como terreno de ensino essencial, momento revolucionario que
possui reinvindicacdo macica por direitos humanos. Assim, caminho aberto para o futuro de
continuidade de tais lutas. 24

Entrementes, se estamos na vertigem dessa viragem hermenéutica, como
alcancarmos tal comunidade de valores? Haveria forma de aceleracdo desse fenbmeno, se €
que ele se confirma? Para tanto, alinhavamos algumas palavras em termos de direitos
humanos que, cremos serdo o conteldo necessario para a consecuc¢do desta finalidade, bem
como fundamento para a viabilidade do caso em testilha sobre as familias LGBTQIA+ e o

direito islamico.

3.2.2 Promocédo de dialogo juridico-cultural em Direitos Humanos como

contetido para o reconhecimento de situacdes juridicas

Inicialmente, para tornar palatavel a leitura e estudo do presente trabalho, é essencial
determinarmos sobre 0 que, quando e onde nossos debates existem no campo dos direitos
humanos. Assim delimitamos uma vez que “Eu sou eu e minha circunstancia, e se néo salvo

a ela ndo salvo a mim”%%,

244 Sendo, basicamente, o recurso a razdo humana para a interpretagdo dos textos sagrados islamicos, este termo
sera detalhado e referenciado em nosso quarto capitulo.

25 GANNAGE, Léna. Les méthodes du droit international privé a ’épreuve des conflits de cultures.
Maubeuge (France): ADI-POCHE, 2013, p. 342-351.

246 No original: “Yo soy yo y mi circunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo”. ORTEGA Y GASSET,
José. (1966). Meditaciones del Quijote. In: ORTEGA Y GASSET, José. Obras completas de José Ortega
y Gasset. 7. ed., v. 1. Madrid: Revista de Occidente, 1966. v. 1, p. 322.
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Ora, o filésofo espanhol nos legou a percepcdo de que o ser humano s6 pode se
compreender e ser compreendido através do uso consciente das lentes do situar-se em seu
tempo (histdrico) e em seu espaco (sobretudo de poder e subalternacdo). Dessa sorte, seu
conceito, o seu 0 que, sO pode ser plenamente compreendido e, para o direito,
operacionalizado, apds estas etapas essenciais de preparacdo metodoldgica — sem as quais a
miopia e soberba académicas s6 fazem repercutir e retroalimentar o poder estabelecido e as
imposicdes intelectuais vigentes, sobretudo do norte global (eurocentrismo e
estadounidencentrismo), do orientalismo, do acanhar-se da poténcia de pensamento
emancipatorio das narrativas de sul e leste?’,

Assim sendo, partimos para a construgdo conceitual para direitos humanos com a
primeira palavra de André de Carvalho Ramos, para quem os direitos humanos sdo a colecao
de direitos mais essenciais para garantir que os seres humanos vivam lastreados na liberdade,
igualdade e dignidade®*®. Se esta definigdo se fundamenta em Konrad Hesse, é com Ingo
Wolfgang Sarlet que encontramos a definicdo mais precisa e completa para o ultimo

elemento da trindade, a dignidade:

[...] [é] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante
o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida®*°

Percebemos, de pronto, que a construcdo do conceito apresentada, que esta fincada
em alicerces bem explorados nas palavras d’Afirmacio Historica®®® tal qual prelecionada
por Comparato, indicam um pensamento verdadeiramente dedutivo para direitos humanos:

através da protecdo ativa a cada individualidade chegamos a protecdo do todo coletivo

247 Por tais perspectivas e relembrando do alerta feito nas introducdes deste trabalho e capitulo, sobre nosso
foco bibliografico-documental na autoria e obras do Sul Global e Brasil eminentemente, ressaltamos que —
pela complexidade e precisdo de significados que assumem os termos nos textos filosoficos e sociolégicos
atrelados a esta etapa do presente trabalho — assumimos a postura de opgdo técnica pelas citacfes diretas, em
detrimento de parafrases, em geral mais bem consideradas na escrita académica. Dessa forma, preservamos
as palavras préprias dos autores para, posteriormente, refletirmos em paragrafos dedicados.

248 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 32.

249 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa (humana) e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 10. ed. ver. atual. e ampl. 3. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 70-71.

250 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos direitos humanos. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019.
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humano. Essa visdo se alinha com o que foi desenvolvido academicamente pelas tradigdes
juridicas europeias e americanas, que largamente, de fato, influenciaram as rela¢Ges
internacionais — sobretudo via forca nas tenebrosas relac@es coloniais — e, portanto, também
a propria internacionalizacdo dos direitos humanos. Poder-se-ia afirmar que, assim, essa
visdo para direitos humanos é eminentemente ocidental, enviesada para a tutela individual,
da vontade de um frente ao designio do todo, de um determinado coletivo ou, mesmo, da
expressao maxima da coletividade historicamente representada, o estado.

Entrementes, nos posicionamos de forma critica a essa postura, uma vez que igualar
a protecdo de direitos essenciais do ser humano, considerado na individualidade, a forma
ocidental de leitura de tais direitos é, ao menos, reducionista. A pretensa dicotomia entre
uma perspectiva ocidental-individual de direitos humanos e outra perspectiva oriental-
coletiva de direitos humanos — tal qual a dicotomia dos direitos individuais frente aos
coletivos, sobretudo na Era dos Extremos®! — ¢ solo infértil para a geracdo de teoria de
direitos humanos e, principalmente, de efetividade na consecucdo de tais direitos.

N&o nos parece crivel que o dito ocidente tenha desenvolvido uma cartilha mais
avancada de direitos humanos, por proteger os individuos, ao passo que o nao ocidente (seja
Asia, seja Africa, seja sul global) seja retrogrado nesse tema. O avancar historico nos
demonstra que, pari passu as mais diversas regides do globo — caracterizadas ndo por
diferengas, mas por diversidades culturais — promoveram construcdes de direitos humanos
tanto em plano individualizado, com muito do conceito supra elencado, quanto em plano
coletivo, apenas cada qual a seu tempo e com suas hermenéuticas.

Avancando em nossa analise, precisamos olhar o quando dos direitos humanos, o
elemento do tempo e do situar-se em seu tempo correte. Se Carvalho Ramos advertiu bem
em suas ligdes sobre escrever no momento em que se vive, € o filésofo e sociélogo cataldo
Manuel Castells que indica elementos essenciais do tempo histérico-social em que vivemos.
Tanto nas Redes de Indignagdo e Esperanga quanto n’A Galaxia da Internet, vemos que o
contemporaneo é marcado, por um lado, por antigos e perenes conceitos sobre o poder, que
se revalidam a cada novo ano, quanto, por outro lado, pelas inovac6es diérias advindas da

capacidade de informacéo sem precedentes trazida pela tecnologia digital. Nesse sentido:

Parto da premissa de que as relacbes de poder sdo constitutivas da
sociedade porque aqueles que detém o poder constroem as instituicdes
segundo seus valores e interesses. O poder € exercido por meio da coercao

251 Cf. HOBSBAWNM, Eric. A era dos extremos: o breve século xx: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995.
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(o monopolio da violéncia, legitima ou ndo, pelo controle do Estado) e/ou
pela construgdo de significado na mente das pessoas, mediante
mecanismos de manipulacdo simbolica. As relacBes de poder estdo
embutidas nas instituicdes da sociedade, particularmente nas do Estado.
Entretanto, uma vez que as sociedades sdo contraditorias e conflitivas,
onde ha poder ha também contrapoder — que considero a capacidade de os
atores sociais desafiarem o poder embutido nas instituicdes da sociedade
com objetivo de reivindicar a representacdo de seus proprios valores e
interesses.

Todos os sistemas institucionais refletem as relagdes de poder e seus
limites tal como negociados por um interminavel processo histérico de
conflito e barganha. A verdadeira configuragdo do Estado e de outras
instituicbes que regulam a vida das pessoas depende dessa constante
interacdo entre poder e contrapoder.

Coercéo e intimidagdo, baseados no monopdlio estatal da capacidade de
exercer a violéncia, sdo mecanismos essenciais de imposi¢do da vontade
dos que controlam as instituicdes da sociedade. Entretanto, a construgao de
significado na mente das pessoas € uma fonte de poder mais decisiva e
estavel. A forma como as pessoas pensam determina o destino das
instituicGes, normas e valores, sobre as quais a sociedade é organizada.
Poucos sistemas institucionais podem perdurar baseados unicamente na
coercdo. Torturar corpos € menos eficaz que moldar mentalidades. Se a
maioria das pessoas pensa de forma contraditoria em relagdo aos valores e
normas institucionalizados em leis e regulamentos aplicados pelo Estado,
0 sistema vai mudar, embora ndo necessariamente para concretizar as
esperancas dos agentes da mudanca social. E por isso que a luta
fundamental pelo poder é a batalha pela construcéo de significado na mente
das pessoas.??

Aqui observamos bem como a formacéo, tomada e conducdo do poder pelo ser
humano é, em boa parte, invaridvel quando a analisamos teoricamente, ou em laboratério.
Contudo, como tudo existente na vida, a analise do mesmo fendmeno a luz da incidéncia das
variaveis do meio, tanto natural quanto social, nos demonstra interacbes poderosas que
modificam nosso objeto, o poder, 0 podem determina-lo tanto para expedientes protetivos
aos direitos humanos quanto violadores destes. A permanente luta pelos direitos humanos,
assim, é a luta por enervé-los nas mentes, nas relacfes sociais e, logo, no préprio exercicio
do poder. N&o obstante, essa luta € atualmente travada num ambiente temporal em que se
situa o ser humano no segundo decénio do século 21 marcado, sem duvidas, pela
ultracomunicacéo possibilitada pela rede mundial de computadores, a Internet, deflagradora

da chamada Era da Informag&o. Sobre este topico, aduz o autor que:

A Internet € o tecido de nossas vidas. Se a tecnologia da informacéo é hoje
0 que a eletricidade foi na Era Industrial, em nossa época a Internet poderia
ser equiparada tanto a uma rede elétrica quanto ao motor elétrico, em razéao

252 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacdo e esperanca: movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Zahar, 2013, p. 14-15.
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de sua capacidade de distribuir a forca da informag&o por todo o dominio
da atividade humana.?®

Pois bem, se a internet é a rede elétrica que movimenta a sociedade contemporanea,
a eletricidade em si séo, justamente, os dados trafegados nessas vias, dados esses que nada
mais sdo do que formas de comunicacdo, de envio e recebimento de informacéo entre as
mentes supramencionadas: 0 pavimento por onde transita o poder e seu exercicio. Portanto,
0 que realmente nutre a sociedade hodierna com o necessario para sua sobrevivéncia é a
constante troca de experiéncias e ideias — nutrindo para, com o passar cada vez mais rapido
do tempo, gerar a evolucdo da espécie em si. Estamos falando, basicamente, entdo, de redes

e didlogos. E para aquelas temos que:

Uma rede é um conjunto de nés interconectados. A formacao de redes é
uma pratica humana muito antiga, mas as redes ganharam vida nova em
nosso tempo transformando-se em redes de informagéo energizadas pela
Internet. As redes tém vantagens extraordinarias como ferramentas de
organizagdo em virtude de sua flexibilidade e adaptabilidades inerentes,
caracteristicas essenciais para se sobreviver e prosperar num ambiente de
rapida mutacdo. E por isso que as redes estdo proliferando em todos os
dominios da economia e da sociedade, desbancando corporacOes
verticalmente organizadas e burocracias centralizadas e superando-as em
desempenho. Contudo, apesar de suas vantagens em termos de
flexibilidade, as redes tiveram tradicionalmente de lidar com um grande
problema, em contraste com hierarquias centralizadas. Elas tém tido
consideravel dificuldade em coordenar fungdes, em concentrar recursos em
metas especificas e em realizar uma dada tarefa dependendo do tamanho e
complexidade da rede.*

Passados quase vinte anos da publicacdo das palavras acima, cremos que a parte final
do excerto merece atencgéo, visto que as dificuldades deduzidas pelo autor, prementes entéo,
janos parecem desanuviadas atualmente. Fenémenos recentes, como o exponencial aumento
da capacidade de atuagéo e extensao das redes sociais, maior infraestrutura para a dissipagédo
dessas redes e mesmo elei¢cdes democraticas recentes, marcadas pelas campanhas realizadas
no ambiente digital, demonstram que, cada vez mais, as estruturas hierarquicas verticais —
das quais se destaca o estado — tém erodido diante das redes e as acomodado para
encontrarem equilibrio na utilizagdo do tecido da internet como esteio. Assim, novamente,
se reforga a analise de que a comunicacdo e os didlogos transoceénicos séo, cada vez mais,

o tempo do progresso humano.

28 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negocios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003, p. 7.

254 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexGes sobre a internet, os negocios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003, p. 7.
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Como em qualquer época de transicao historica, como bem anotou Eric Hobsbawn
em suas eras, as mudancas de paradigmas tornam enevoado o horizonte do futuro préximo
e tornam o viver neste século 21 mais e mais angustiante diante do desafio do desconhecido.
Contudo, a despeito disso, 0 manter-se conectado ao mundo se firma como a base sobre a
qual a humanidade se ergue e se mantém em evolucdo. Evolucéo, assim, nestes termos, é o
ato do dialogo propiciado pelo contemporaneo, é a era da informac&o em si, 0 comunicar-

se. E, nesse sentido:

Comunicagdo é o processo de compartilhar significado pela troca de
informacBes. Para a sociedade em geral, a principal fonte da producdo
social de significado € o processo de comunica¢do socializada. Esta existe
no dominio publico, para além da comunicacdo interpessoal. A continua
transformacdo da tecnologia da comunicagdo na era digital amplia o
alcance dos meios de comunicagdo para todos os dominios da vida social,
numa rede que é simultaneamente global e local, genérica e personalizada,
num padrdo em constante mudanca. O processo de construcdo de
significado caracteriza-se por um grande volume de diversidade. Existe,
contudo, uma caracteristica comum a todos 0s processos de construcdo
simbodlica: eles dependem amplamente das mensagens e estruturas criadas,
formatadas e difundidas nas redes de comunicacdo multimidia. Embora
cada mente humana individual construa seu proprio significado
interpretando em seus proprios termos as informagdes comunicadas, esse
processamento mental é condicionado pelo ambiente da comunicacao.
Assim, a mudanca do ambiente comunicacional afeta diretamente as
normas de construcdo de significado e [...] a producdo das relagbes de
poder.?®

Finalmente, encontrando essa reflexdo com o foco dos estudos de direitos humanos
aqui conduzidos — quais seja a capacidade de enervagdo dos direitos humanos
universalmente concebidos nas mais diversas sociedades, nas mais diversas culturas, de

forma dialogada —, perquirimos outra passagem de Castells quando afirma que:

A comunicacdo de massa baseia-se em redes horizontais de comunicacdo
interativa que, geralmente, sdo dificeis de controlar por parte de governos
ou empresas. [...] a comunicacdo digital é multimodal e permite a
referéncia constante a um hipertexto global de informacbes cujos
componentes podem ser remixados pelo ator que comunica segundo
projetos de comunicacédo especificos. A autocomunicagdo [*°°] de massa

25 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacéo e esperanca: movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Zahar, 2013, p. 15.

2% Por autocomunicago o autor entende ser: “[...] o uso da internet e das redes sem fio como plataformas da
comunicacéo digital”. E tem por caracteristicas: “E a comunicag¢io de massa porque processa mensagens de
muitos para muitos, com o potencial de alcancar uma multiplicidade de receptores e de se conectar a um
nimero infindavel de redes que transmitem informacdes digitalizadas pela vizinhanca ou pelo modo. E
autocomunicacdo, porque a producdo da mensagem é decidida de modo autbnomo pelo remente, a
designacdo do receptor é autodirecionada e a recuperacdo de mensagens das redes de comunicacdo é
autosselecionada.” CASTELLS, Manuel. Redes de indignacdo e esperanca: movimentos sociais na era da
internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 15-16.
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fornece a plataforma tecnolégica para a construgdo da autonomia do ator
social, seja ele individual ou coletivo, em relagdo as instituicbes da
sociedade. E por isso que os governos tém medo da internet, e é por isso
que as grandes empresas tém com ela uma relagdo de amor e 6dio, e tentam
obter lucros com ela, a0 mesmo tempo que limitam seu potencial de
liberdade (por exemplo, controlando o compartilhamento de arquivos ou
nas redes com fonte aberta).

[...] quem detém o poder na sociedade em rede? Os programadores com a
capacidade de elaborar cada uma das principais redes de que dependem a
vida das pessoas (governo, parlamento, estabelecimento militar e de
seguranca, financas, midia, instituigdes de ciéncia e tecnologia, etc.). E 0s
comunicadores que operam as conexdes entre diferentes redes (bardes da
midia introduzidos na classe politica, elites financeiras que bancam elites
politicas, elites politicas que se socorrem de instituicBes financeiras,
empresas de midia, interligadas a empresas financeiras, institui¢cbes
académicas financiadas por grandes empresas etc.).?’

Acerca das palavras acima, adicionariamos que também as pessoas individualmente
consideradas podem tomar para si 0s comandos e se tornarem comunicadores, uma vez que
as redes permitem, justamente, a criacdo de arena de encontro politico necessaria para a
mobilizac3o ativista dos movimentos sociais?®. E, cientes desse sujeito, constatamos que a
realizacdo de didlogos capazes para a alteracdo social de conceitos, até entdo entabulados
(no sentido mais essencial do termo tabu), torna-se possivel na era contemporanea gragas a
toda macroestrutura social acima delineada. Capazes somos, destarte, de mudar os rumos da
sociedade a qual nos consideramos pertencentes e a agregar de vivéncias e correlatas
normativas até entdo interditas. A existéncia, possibilidade e consequéncias do viver
plenamente as orientagdes sexuais, identidades e expressdes de género tornam-se visiveis e
tangiveis através das culturas, dentro das culturas, em troca constante de experiéncias
humanas transmitidas — desde que sob o manto protetivo da democracia materialmente
efetiva — via internet.

Se estamos contemplados do que e de quando sdo os direitos humanos no século 21,
com especial olhar para a questdo LGBTQIA+, cabe-nos ainda entender o onde: quais as

relacbes sociopoliticas que perfazem a existéncia humana num espaco marcado téo

257 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacéo e esperanca: movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Zahar, 2013, p. 16-17, grifo do autor.

2% Sobre este aspecto, humildemente, sugerimos estudo pregresso por nés realizados sobre as Revolucdes
Populares Arabes do século 21, a chamada primavera arabe, seus fundamentos e repercussdes em direito
internacional e direitos humanos com foco analitico na politica externa brasileira. Cf. CARREIRA, Carlos
Eduardo de Castro e Silva. A politica externa brasileira nos conflitos das revoluc@es populares arabes
do século 21 (primavera arabe): instrumentos juridicos para a legitimacéo de direitos humanos. 2015. 318
f. Monografia (Trabalho de Concluséo de Curso de em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2015.
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fortemente pelas diferengas de posse e exercicio do poder a nivel internacional — acima de
tudo na dicotomia dos quadrantes norte e sul do globo.

Nesse lado da andlise nos deitaremos entre os pensamentos de Edward Said e
Boaventura de Sousa Santos, dois humanistas situados na intersec¢do dos mundos e
observadores argutos das relacfes de dominacdo exercidas nesse vertice. Tomemos 0
primeiro. Notavel pela obra Orientalismo, a palavra titulo ja traz o conceito central do

pensamento que aqui empregaremos, quando o autor considera que:

A designacdo mais prontamente aceita para Orientalismo é académica, e
certamente o rétulo tem serventia em varias instituicdes académicas. Quem
ensina, escreve ou pesquisa o Oriente — seja um antropélogo, um
sociélogo, um historiador ou um filélogo — nos seus aspectos especificos
ou gerais é um orientalista, e o que ele ou ela faz é Orientalismo.%*°

N&o obstante, o autor se aprofunda em segunda significancia ao impingir a palavra
0 conceito de ser estilo de pensamento que se lastreia na essencial diferenciacdo ontoldgica
e epistemoldgica entre Oriente e Ocidente?. Este, como ja introduzido por nota antecedente,
0 autor considera ser o eixo Europa-Estados Unidos, como se depreende:

A minha ideia é que o Orientalismo deriva de uma intimidade particular
experimentada entre a Gra-Bretanha, a Franca e o Oriente, que até o inicio
do século XIX significava apenas a India e as terras biblicas. Do comego
do século XIX até o fim da Segunda Guerra Mundial, a Franca e a Gré-
Bretanha dominaram o Oriente e o Orientalismo; desde a Segunda Guerra
Mundial, os Estados Unidos dominam o Oriente, abordando-0 como a
Franca e a Gra-Bretanha outrora fizeram. Dessa intimidade, cuja dindmica
é muito produtiva, mesmo que sempre demonstre a forga relativamente
maior do Ocidente (britanico, francés ou americano), provém o grande
corpo de textos que chamo de Orientalistas.?*

Entrementes, se descortina a final e mais poderosa concepc¢éo do termo orientalismo,

quando Said afirma que:

Tomando o final do século XVIII como ponto de partida aproximado, o
Orientalismo pode ser discutido e analisado como a institui¢do autorizada
a lidar com o Oriente — fazendo e corroborando afirmagdes a seu respeito,
descrevendo-o, ensinando-o, colonizando-0, governando-o0; em suma, 0O

29 SAID, Edward Wadie. Orientalismo: o oriente como invencdo do ocidente. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007, p. 28

260 SAID, Edward Wadie. Orientalismo: o oriente como invencdo do ocidente. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007, p. 29

%61 SAID, Edward Wadie. Orientalismo: o oriente como invencdo do ocidente. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2007, p. 30-31
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Orientalismo como um estilo ocidental para dominar, reestruturar e ter
autoridade sobre o Oriente.?%?

Nesse sentido, 0 eixo europeu e estadunidense se avoca a titularidade de dizer o que
€ 0 oriente em sua prépria concepcdo enviesada pelas megaestruturas da colonizagéao e ja
avanco do capitalismo. Logo, o preconceito sobre aqueles povos, culturas e direitos se
consolida na concepcédo de barbaro a ser civilizado e, por conseguinte, barbaro religioso a
ser ou convertido ou domado. Numa manobra totalmente ignorante, conscientemente, sobre
a propria esséncia abraamica islamica, tomam o poder das regides do Machreck (leste em
arabe) e o denominam Oriente Médio, em referéncia ao Extremo Oriente — onde China e
Japdo sdo as maiores referéncias. Ora, assumindo a geografia terrestre, por 6bvio o centro
estd, justamente, em Greenwich, na capital do entdo império sem por do sol.

Apenas por esse marcador ja podemos concluir, em consonancia com Said?®3, que
arrogar-se o poder de comandar regides com civiliza¢cGes milenares — como no caso egipcio,
em que Nasser se torna o primeiro egipcio a governar seu pais desde os tempos faradnicos
pré-ptolemaicos — € movimento que guina a histéria para a suspeicao natural dos colonizados
pelos colonizadores. Isto é essencial, também, para entender a reserva moral e filoséfica com
as quais os paises de matriz islamica ainda lidam com as concepcdes emanadas do eixo
atlantico, inclusive as de direitos humanos.

Essa ressalva é urgente uma vez que este debate ainda repercute ao avangarmos na
agenda dos direitos humanos em contato com o Islam. Nesse especifico ponto sobre,
conguanto seja termo também afeito aos estudos focados em Shari’a, temos de trazer neste
capitulo a questdo das Declara¢cdes Universais Islamicas de Direitos Humanos — normas
propriamente de direito internacional publico em perspectivas culturalmente consideradas
muculmanas, por linhas doutrinarias sobretudo egipcias e sauditas, do diploma internacional
de 1948.

Para além da dicotomia acima pontuada, sabemos que os direitos humanos sao
marcados pelos debates tedricos em torno de seu universalismo ou relativismos, algo ja
esmiucado em diversas obras sobre o tema®®*. Esta particularidade desta area gera

interpretagdes multiplas, e multiplamente divergentes, sobre a abrangéncia da disciplina em

%2 SAID, Edward Wadie. Orientalismo: o oriente como invengdo do ocidente. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2007, p. 29.

263 Indicamos, para conferéncia, a obra de Said dedicada ao estudo focado na América Latina, entre outros,
sobre a situacdo e consequéncias coloniais: SAID, Edward Wadie. Cultura e imperialismo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011.

264 Cf. CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 209-229.
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termos globais, sua efetividade — retomando Bobbio?®® —, e mesmo legitimidade perante,
sobretudo, as diferencas culturais. Nesse aspecto, o chamado relativismo cultural é, sem
duvidas, sério e estavel o suficiente para figurar como um alerta a leitura leviana da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, bem como um bloqueio a sua manipulacéo
politica.

Nessa esteira, surge, em 1981, a Declaragdo Universal Islamica de Direitos
Humanos e, em 1990, a Declara¢do do Cairo de Direitos Humanos no Islam. Ambas frutos
das idiossincrasias da Declaracdo Universal — texto que se afirma universal num mundo, de
1948, marcado pelo dominio colonizador e pela pequena parcela cultural quantitativamente
representada por seus signatarios —, surgem das insatisfagdes de paises mugulmanos por sua
ndo representacdo no texto primeiro, sobretudo no &mbito da inseparabilidade entre direito
e religifo presente no sistema juridico islamico.?®®

Assim, a Declaragdo Universal Islamica de Direitos Humanos é liderada pela entéo
jovem Republica Islamica do Ird e nasce no seio do Conselho Islamico. Na 362 Assembleia
Geral das Nag¢des Unidas tornou-se publica a posicéo do pais de que a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos seria a representacdo da interpretacdo secular das tradi¢des judaico-
cristas, que ndo poderiam ser implementadas aos mugulmanos. Logo, deram lume ao mundo
a Declaracdo Universal Islamica, através da arena da Organizacdo das Nacgdes Unidas para
a Educacédo, Ciéncia e Cultura (UNESCO), cujo conteudo estipula o conceito de direitos
humanos com origem divina e a dignidade humana como ndo reduzivel a normas
seculares.?®

Né&o obstante posi¢cdes mais radicais, o Ird chegou a conclusdo da compatibilidade
entre os textos universais de direitos humanos com o direito islamico através da troca cultural
e entendimento de parte a parte do Islam, direito islamico e direito internacional, de forma a
trazer o dialogo de boa-fé para a superacdo de discrepancias normativas domésticas.?®® —

como defenderemos futuramente para a superacéo, sobretudo, do entrave da ordem publica.

265 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 6. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2016, p. 47-48.

266 OLAYEMI, Abdul Azeez Maruf; HAMZAH ALABI, Abdul; HIDAYAH BUANG, Ahmad. Islamic Human
Rights Law: A Critical Evaluation of UIDHR & CDHRI in Context of UDHR. (2015). Journal of Islam,
Law and Judiciary, v. 1, Issue 3, p. 27-36, 2015. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2690355>.
Acesso em: 22 maio 2018.

27T OLAYEMI, Abdul Azeez Maruf; HAMZAH ALABI, Abdul; HIDAYAH BUANG, Ahmad. Islamic Human
Rights Law: A Critical Evaluation of UIDHR & CDHRI in Context of UDHR. (2015). Journal of Islam,
Law and Judiciary, v. 1, Issue 3, p. 27-36, 2015. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2690355>.
Acesso em: 22 maio 2018.

268 OLAYEMI, Abdul Azeez Maruf; HAMZAH ALABI, Abdul; HIDAYAH BUANG, Ahmad. Islamic Human
Rights Law: A Critical Evaluation of UIDHR & CDHRI in Context of UDHR. (2015). Journal of Islam,
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Em momento seguinte, a Declarac¢do do Cairo sobre Direitos Humanos no Islam foi
adotada em 05 de agosto de 1990 pela 19° Conferéncia Islamica de Ministros de RelacOes
Exteriores — na sesséo de paz, interdependéncia e desenvolvimento — de 45 estados membros
da Organizacéo da Conferéncia Islamica 2° (atual Organizagdo para a Cooperagao Islamica).

O texto estabelece o direito islamico, no termo proprio Shari’a, como Unica fonte de
referéncia para a protegéo de direitos humanos em estados islamicos. N&o obstante seja, a
primeira vista, diploma em oposi¢cdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
Declaracdo do Cairo foi publicada, em 1997, pelo Escritério do Alto Comissariado das
NagOes Unidas para Direitos Humanos no Volume Il dos Instrumentos Internacionais,
através da sessdo E. Organizagdo da Conferéncia Islamica.?’®,

A posicdo privilegiada de reconhecimento perante a universal Nacbes Unidas
conferiu a Declaracdo do Cairo status relevante no corpo das normas protetivas aos direitos
humanos de origem onusiana. N&o obstante sua natureza ndo convencional, € a base juridica,
por exemplo, para a adog&o da Resolugéo 60/1, de 24 de outubro de 2005, sobre a difamagéo
das religides do Conselho de Direitos Humanos das Na¢des Unidas, com o fito de proteger
todas as religiGes contra tal atitude, passada, entdo, a ser considerada uma violacdo de
direitos humanos. Ademais, seu uso é notavel em diversas outras iniciativas promotoras da
defesa dos direitos humanos no sistema ONU, sobretudo através dos trabalhos de experts
independentes e subcomissdes do referido Conselho, tais quais o caso de blasfémia no
Sudao, 1994, ou a situacdes das mulheres no Afeganistdo, 1998.27

Conquanto as observacbes acima, precisamos adiantar ponto a ser futuramente
esmiucado de que, em termos do sistema juridico islamico, que €, por sua natureza, religioso,
a base normativa maxima € o texto do Sagrado Alcordo complementado pelos ditos e feitos
do Profeta Muhhamad, compilados em linhas de tradigdo racionalmente organizadas e
historicamente tragcadas, as Hadices. Logo, ao afirmar a supremacia da Shari’a, nada mais

faz a Declaragdo do Cairo do que trazer a baila para fundamentacédo juridica de defesa

Law and Judiciary, v. 1, Issue 3, p. 27-36, 2015. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2690355>.
Acesso em: 22 maio 2018.

269 Organizacdo com 57 estados de quatro continentes e foco em promover a solidariedade islamica
globalmente, respeitada em status de observador permanente nas Nac¢des Unidas.

20 OLAYEMI, Abdul Azeez Maruf; HAMZAH ALABI, Abdul; HIDAYAH BUANG, Ahmad. Islamic Human
Rights Law: A Critical Evaluation of UIDHR & CDHRI in Context of UDHR. (2015). Journal of Islam,
Law and Judiciary, v. 1, Issue 3, p. 27-36, 2015. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2690355>.
Acesso em: 22 maio 2018.

21 OLAYEMI, Abdul Azeez Maruf; HAMZAH ALABI, Abdul; HIDAYAH BUANG, Ahmad. Islamic Human
Rights Law: A Critical Evaluation of UIDHR & CDHRI in Context of UDHR. (2015). Journal of Islam,
Law and Judiciary, v. 1, Issue 3, p. 27-36, 2015. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2690355>.
Acesso em: 22 maio 2018.
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internacional dos direitos humanos os textos sagrados supracitados, e dizemos internacional
uma vez que, em sua génese, € o Islam promotor da ideia de uma grande e Unica entidade
mundial de seres humanos unidos pela religido islamica, a Umma, como também
observaremos posteriormente.

Em consideragéo relativista cultural em direitos humanos muito bem articulada,
reflete a filosofa Isabel Mufioz Forero que, segundo Foucault, considerar uma declaracao
universal para direitos humanos significaria a submissao da humanidade a um dominio de
Estado, que em seu poder determina o qué e quais sio os direitos?’2. N&o obstante, avaliamos
diferentemente uma vez que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948, emanada
das Nacgdes Unidas e tipicamente de direito internacional, se manifesta contra estatalmente
no sentido de se impor como anteparo ao poder potencialmente hobbesiano do estado e tendo
por origem o desejo articulado internacionalmente através da legitima representacao
democrética.

Entrementes, a analise seguinte da autora é de especial relevo ao ponderar que:

A existéncia de uma declaracao islamica dos direitos humanos entranha-se
numa profunda resisténcia e um manifesto contra essa ‘imposi¢ao’ que nao
considerou (pelo menos na sua origem) outros discursos e continuou sendo
uma extensdo do poder hegemdnico dos paises de tradicdo colonialista,
como foi mencionado. Nao deixa de ser muito intrigante que poucas
pessoas fora do ambito islamico ou de pesquisa sobre temas relacionados
com o Islam e os povos &rabes conhecam a existéncia desse documento.
A onda de indignacdo que geram as vitimas dos ataques de grupos como o
Daesh em paises europeus ou nos Estados Unidos é infima quando se trata
de vitimas de ataques deste mesmo grupo, ou de outros como o Boko
Haram em qualquer canto da Africa, ou na Siria, por exemplo. Essa
invisibilizacdo dos corpos abjetos é de alguma maneira ndo reconhecer a
sua existéncia. Caberia perguntar se esses seres abjetos (como aconteceria
com o caso da populacédo Palestina ou de paises africanos e mesmo latino-
americanos) sentem-se representados pelo discurso dos direitos humanos
da ONU, ou se simplesmente o veem como parte de uma série de
privilégios das pessoas do ‘primeiro mundo’ que os deixa fora de seu
ambito. A existéncia de corpos abjetos continua circunscrevendo a
liberdade como um direito dos cidaddos, segundo a tradi¢éo greco-romana
originaria.?”

212 MUNOZ FORERO, Isabel. Consideragdes hermenéuticas sobre o conceito de liberdade: um dialogo
com o Islam. 2016. 218 f. Dissertacao (Mestrado — Programa de Pés-Graduacao em Psicologia) — Faculdade
de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2016, p. 183.

213 MUNOZ FORERO, Isabel. Consideragdes hermenéuticas sobre o conceito de liberdade: um dialogo
com o Islam. 2016. 218 f. Dissertacdo (Mestrado — Programa de Pés-Graduagao em Psicologia) — Faculdade
de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2016, p. 183-
184,
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Certa a autora em sua criticidade, j& é passado o momento de superarmos leitura
simplista dos documentos internacionais de direitos humanos na qual n&o observamos o uso
politico e geopolitico?’* feito deles para a manutencio de status quo das poténcias
dominantes nas relacGes internacionais. Adiantarmo-nos a esse passo e localizarmos
rachaduras nesses discursos é essencial para o Unico e ultimo objetivo do direito
internacional, dos direitos humanos, do direito em si, que é a protecdo maxima dos seres
humanos frente a irracionalidade do uso indiscriminado do poder.

Contudo, defendemos, € viavel a circulacdo das ideias atraves das iniciativas, como
a iraniana supramencionada, de didlogos interculturais de qualidade. Logo, dos corpos
abjetos, ainda mais sdo os LGBTQIA+ perante os poderes instituidos globalmente, haja
vista, somente no século 21, sua consideracdo minima como potenciais, sujeitos de dignidade
— e isto em cenério global, sendo paises tidos ocidentais, como Brasil, os maiores focos de
6dio e morte da populacdo LGBTQIA+2"®, Assim, a afirmacdo historica dos direitos
humanos, em gratiddo a Fabio Konder Comparato®’®, perpassa a superagdo tedrica do
relativismo cultural presente no direito internacional dos direitos humanos, fase
intermediaria que é de desenvolvimento critico da matéria, para encontrarmos a efetividade
dessa disciplina na convivéncia dialogada das fontes juridicas em respeito mutuo aos direitos
humanos.

Somente a partir dessas fundagdes que conseguimos contemplar espacgo seguro para
a enervacao dos direitos humanos nas normas, ordenamentos, familias e sistemas juridicos,
no direito efetivamente, direitos tais que sdo o fruto do dialogo individual-coletivo de
protecdo humana. Mister termos em mente que, na esséncia, a Shari’a se resume a0 modo
de vida islamico que segue canonicamente as preceituacdes do Sagrado Alcoréo e,
especificamente, das Hadices, ou seja, a pessoa mucgulmana abluir, orar, regrar a
alimentacéo, jejuar, ndo se imiscuir na vida privada alheia e, sim, de acordo com as bases
teoldgicas largamente pacificadas, ndo praticar sexo anal?’’. Nesse sentido, praticar a Shari’a
ndo € realizar praticas punitivas de periodos medievais ou agir de acordo com o que

determinada seita (vide wahabismo) prega — préaticas essas que, quando realizadas em

24 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 217-219.

215 STATISTA RESEARCH DEPARTMENT. Brazil: number of violent deaths of LGBT people 2007-2019.
2020. Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/799411/Igbt-people-violent-deaths-brazil/. Acesso
em: 12 fev. 2021.

276 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos direitos humanos. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019.

277 AN-NAWAWI, Imam Abu Zakaria Yahia Ibn Charaf. O jardim dos virtuosos. Traducdo de Samir El
Hayek. S&o Paulo: [s.n.], 2011, p. 51-877.
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estados confessionais autoproclamados islamicos, nada mais sdo do que exemplos da
manipulacéo politica da religiosidade, algo h&d muito visto na historia e trabalhado no direito.

Portanto, fundamentar-se, viver, praticar a Shari’a, €, tdo somente, agir sendo
muculmano e, para o caso das pessoas LGBTQIA+, agir de acordo com tais preceitos e com
a propria consciéncia, tendo o discernimento de que a base religiosa-juridica sobre a qual se
voluntariamente escolheu ancorar veda o julgamento moral-juridico de seus atos, mas, t&o
somente, recomenda as permissdes (halal) e indica os interditos (haram), sem, contudo,
indicar condenacdo e execucao de pena no plano terreno por eventual atitude considerada
interdita. Assim, a busca por trazer a teologia e teleologia do Islam para os debates em
direitos humanos ndo somente deixa de causar ou infringir qualquer dilaceragdo nos proprios
direitos humanos como pode, por sua propria natureza, realizar a necessaria troca cultural,
dialogo, que é essencial para que todas e todos estejam na mesma pagina hermenéutica nessa
matéria.

Estabilizadas nesse aspecto sobre o que sdo os direitos humanos, na perspectiva do
sul global e no toque com o Islam, cumpre-nos avancar na agenda tedrica para a
complementacdo salutar trazida por Boaventura de Sousa Santos, especialmente ao nos
perguntarmos: e se Deus fosse um ativista dos direitos humanos??’8

Como mencionado, as concepgdes conceituais para direitos humanos elencadas
trazem posturas claramente universalizantes na medida em que indicam, repetidamente, a
titularidade dos direitos humanos para todas e todos, sem distingdes. N&o obstante, as criticas
que surgem a essas interpretacdes juridicas sdo diversas e nos levam a refletir sobre o efetivo
significado da universalizacdo e, mesmo, desse conjunto de direitos como avango concreto
para a humanidade.

As correntes ditas relativistas, ou revisionais, buscam, cada qual através de uma base
ontoldgica, desconstruir a acepcao absoluta de validade universal dos Direitos Humanos.
Tais bases, ou argumentos, podem ser filosoficas, geopoliticas, culturais, econémicas
(desenvolvimentistas) ou, mesmo, pela falta de adesdo dos Estados?’®. A despeito da
interpenetracdo natural entre tais bases, para este trabalho, nosso foco sera o argumento
cultural de relativismo, algumas de suas posigdes e criticas e, entdo, sua insuficiéncia para a

resolucdo de conflitos, nos levando a alternativas para a harmonizagé&o.

218 SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2014,

29 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 216-222.
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Desse modo, as diferencas culturais, tanto no foco do ser humano em relagéo a si
quanto dele em relacéo a sua comunidade e ao meio, sdo obviamente marcantes de sociedade
para sociedade e, ainda mais, entre faces dispares do globo, quais sejam o ocidente, com
bases greco-romano-judaico-cristds, e o chamado oriente - multifacetado e que possui
diversidade cultural exponencial, como se observam nos matizes africanos, arabes e
islAmicas, hindus e indianos e do leste asiatico — tendo em mente os alertas saidianos sobre
ocidente e oriente.

Assim, traz o argumento relativista cultural, sobre como as diferencas que véao desde
0 entendimento entre propriedade da terra — coletiva em face da individual tipicamente
ocidental?®, direitos coletivos sobreponderantes?! — ou mesmo exercicio de poder através
da imposicao de valores anteriormente desconhecidos sdo situacGes que demonstrariam a
impossibilidade de aplicacdo universal dos direitos humanos, afinal, ao fazé-lo, a sociedade
emissora de sua perspectiva — na atualidade geopolitica econémica a ocidental — subjugaria
e sufocaria a extin¢do aquele valor ndo lhe é correspondente ou atrativo.

Nesse ambito, ressalta Boaventura de Sousa Santos, “a grande maioria da populacéo
mundial ndio é sujeito de direitos humanos. E objeto de discursos de direitos humanos.”?¢?
Nos deparamos, assim, com a critica ao consenso dos direitos humanos, a qual é estruturada
por Santos em quatro ilusdes: teleologia®?, triunfalismo?, descontextualizacio®® e
monolitismo?®. Em resultado, o autor em testilha localiza a versdo hegemdnica ou

convencional dos direitos humanos como sendo:

280 Nesse sentido, como ressalta Boaventura de Sousa Santos: “A matriz liberal concebe os direitos humanos
como direitos individuais e privilegia os direitos civis e politicos. Sobre esta matriz desenvolveram-se outras
concepgdes de direitos humanos, nomeadamente as de inspiragcdo marxista ou socialista, que reconhecem os
direitos coletivos e privilegiam os direitos econdmicos e sociais”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus
fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 16.

21 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 219-221.

282 SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2014, p. 15.

283 Consiste na leitura da historia de frente para tras, ou seja, partir do que é atualmente consenso sobre direitos
humanos e sobre o bem incondicional que isso significa, vendo a historia através destas lentes e visualizando
0 passado como caminhar linearmente orientado para tal resultado. SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus
fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 18.

284 Trata-se, aqui, da ideia de que a vitoria dos direitos humanos seria um bem humano incondicional, de que
as outras formas de dignidade humana que se digladiaram com a dos Direitos Humanos eram, em si,
inferiores seja ética ou politicamente. SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos
direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 19.

285 Por sua vez, € o dado de que, usualmente, ndo se ¢é afirmado que, desde o século 18, a despeito dos direitos
humanos serem tidos como linguagem emancipatdria, até a atualidade, eles igualmente foram utilizados
como discurso e arma politica, em distintos contextos e com objetivos contraditérios. SANTOS, Boaventura
de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 20.

286 Este consiste em negar ou diminuir as tensdes das contradicdes internas das teorias dos direitos humanos -
como, por exemplo, desde a génese da Revolucdo Francesa o atrito e oposicéo entre os direitos do homem e
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[...] os direitos sdo universalmente validos independentemente do contexto
social, politico e cultural em que operam e dos diferentes regimes de
direitos humanos existentes em diferentes regides do mundo; no nosso
tempo, os direitos humanos sdo a Unica gramatica e linguagem de oposicao
disponivel para confrontar as ‘patologias do poder’; os violadores dos
direitos humanos, por muito horrendos que sejam 0s crimes por eles
perpetrados, devem ser punidos de acordo com os direitos humanos;
questionar os direitos humanos em termos das suas supostas limitagdes
culturais e politicas contribui para perpetuar os males que os direitos
humanos visam combater; o fenémeno recorrente dos duplos critérios na
avaliacdo da observancia dos direitos humanos de modo algum
compromete a validade universal dos direitos humanos; partem de uma
ideia de dignidade humana que, por sua vez, assenta numa concepgao de
natureza humana como sendo individual, autossustentada e
qualitativamente diferente da natureza ndo humana; a liberdade religiosa
sO pode ser assegurada a medida em que a esfera publica esteja livre de
religido, a premissa do secularismo; o que conta como violagéo dos direitos
humanos é definido pelas declaracdes universais, instituicbes multilaterais
(tribunais e comissbes) e organizacbes ndo governamentais
(predominantemente baseadas no Norte Global) as violagdes dos direitos
humanos podem ser medidas adequadamente de acordo com indicadores
guantitativos; o respeito pelos direitos humanos é muito mais problematico
no Sul Global do que no Norte Global.?®

Os termos de Boaventura de Sousa Santos sdo cristalinos em demonstrar que a
perspectiva ndo critica em relacdo aos direitos humanos, invisibilizadora de suas
contingéncias ocidentais e hegemonicas, leva, como dantes comentado, a situacdo de ndo
representatividade, ineficiéncia e atrito com a realidade social global. Se o Norte esta de
acordo com essas expressdes, o Sul Global e chamado Oriente ndo congrega da mesma
matriz epistemoldgica.

Assim sendo, as visOes criticas, neste trabalho recortadas ao Islam, indicam que a
oposicdo ao modus operandi dos direitos humanos hegemonicos na atualidade se faz desde

a base, na esséncia do chamado Islam Politico?®.

Isto redundara, por um lado, no
afastamento dos Direitos Humanos, e seus discursos, por tal manifestagéo popular e, muitas
das vezes, governamental, bem como, por outro, na impossibilidade de que elementos

convergentes de tais direitos, presentes também na cultura especifica das sociedades

os do cidaddo, coletividades, primeira, mais inclusiva supostamente e, segunda, mais restritiva aos cidaddos
de determinado Estado; ou, ainda, entre direitos individuais ou coletivos. SANTOS, Boaventura de Sousa.
Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 22-23.

287 SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2014, p. 27.

288 A perspectiva, ou face, politica da religido do Islam. Cf. PACE, Enzo. Sociologia do Isl&. Petrépolis: Vozes,
2005; sobre o traco que Santos nomeia de fundamentalismo, Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus
fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 55-67; ABU-RABI’, Ibrahim.
(Org.). O guia contemporaneo sobre o isla politico. Sdo Paulo: Madras, 2011.
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mugulmanas, sejam implementados, ou mesmo visualizados sem menoscabo, em tais
sociedades.

Desta feita, o proprio Boaventura de Sousa Santos indica sua posi¢ao em face a essa
dicotomia atritante entre direitos humanos e a realidade cultural divergente do

hegem6nico?®, ao aduzir que:

[...] encontro um enorme potencial para a tradugdo intercultural entre os
direitos humanos reconstruidos e as teologias politicas progressistas
plurais - sejam elas cristas, islamicas ou outras. De acordo com estas, as
politicas convencionais de direitos humanos sdo pouco mais que hipocrisia
politica institucionalizada. Isto significa que outras concepc¢des de direitos
humanos, concepg¢Bes contra-hegemonicas e interculturais, podem
contribuir para fortalecer ou ampliar as lutas sociais ancoradas nestas
teologias. O enriquecimento intercultural das concepgfes de dignidade
humana néo sé ird fortalecer a legitimidade das lutas conduzidas em seu
nome, como também ajudard a privilegiar as concepgdes que mais
diretamente confrontam as dimensdes de injustica social que identifico
[...]. N&o penso que, no ambito das teologias progressistas, esta tarefa seja
excessivamente dificil. Por exemplo, o fato de o Isla ndo aceitar uma
concepcao secularizada da dignidade humana?® ou o fato de as teologias
cristds considerarem que a dignidade humana radica na imagem e na
semelhanga com Deus ndo constitui um obstaculo para que se encontrem
nos seus livros e leis sagradas (shari’a e Biblia) concepcdes de dignidade
humana que, na pratica, sdo comensurdveis ou compativeis com a
concepcao de dignidade humana subjacente aos direitos humanos.?*

Pois bem, se o caminho da harmonizagédo entre a dita relativizacdo cultural e a
universalidade dos direitos humanos estd em enfrentar as limitacdes desta e trilhar pela
contra-hegemonia para encontrar a compatibilidade matricial, sobretudo quando analisamos
o Islam, é essencial férmula, veiculo, inclusive juridico, para materializarmos esta
possibilidade. Essa ponte nos sera entregue justamente pelo jurista de referéncia comum
entre André de Carvalho Ramos e Boaventura de Sousa Santos, citado por ambos como a
ideal teoria apresentada para a compatibilizar a questao cultural: o jurista islamico sudanés
Abdullahi Ahmed An-Na’im, Professor da Emory University, Atlanta, Estados Unidos da

América.

289 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. In: BALDI,
César Augusto. (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

2% Como salienta Santos, citando An-Na’im: “é preferivel procurar transformar o entendimento que os
mugculmanos tém daqueles aspectos da Shari’a, do que confronta-los com uma escolha radical entre o Isld e
os direitos humanos. Esta escolha constitui ndo sé uma violacdo ofensiva da sua religido ou crenca, como
certamente resultara na rejeicdo pela maioria dos mugulmanos do proprio paradigma dos direitos humanos”.
AN-NA’IM apud SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed.
Sédo Paulo: Cortez, 2014, p. 109.

21 SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2014, p. 108-109, grifo do autor.
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N&o obstante, ja cientes do que, quando e onde para os direitos humanos, antes de
avangarmos no primeiro dos centrais marcos tedricos desta se¢do do presente trabalho, An-
Na’im, ¢ salutar trazermos alguns apontamentos uteis para amalgamar os elementos
propedéuticos de conceito, tempo e espacgo dos direitos humanos e o debate corrente sobre a

interlocugéo entre religido, cultura e tais direitos. Nesse sentido, Hans Joas afirma que:

[...] a ascenséo dos direitos humanos e da ideia da dignidade humana
universal deve ser entendida como um processo de sacralizacdo da pessoa.
Essa tese contém em si mesma uma rejei¢do de todas as concepgdes em
que essa ascensdo é concebida como um produto de uma determinada
tradicdo, como, por exemplo, a cristd, e ademais como um produto que, por
assim dizer, inevitavelmente teve de brotar dos germes da tradigdo em
algum ponto da historia. As tradi¢es como tais, afirmo eu, ndo produzem
nada. Decisivo é o modo de sua apropriacao pelos atores contemporaneos
nas condicdes especificas em que vivem e no campo de tensdo de praticas,
valores e instituigdes que se encontram. InstituicGes e praticas, todavia,
possuem um peso proprio que oferece resisténcia as divergéncias dos
atores em relagdo ao espirito neles corporificado e que pode corrigi-las,
mas isso sO até um certo ponto. Quando o ‘espirito’ tiver se esvaido das
instituicdes, ndo ha mais confianca nelas.?*?

Complementa o autor aduzindo que:

Sendo assim, se a tradicao é dispensada como fator essencial da explicagao,
isso nem remotamente quer dizer que ela ndo deva ser examinada mais de
perto. Porém, € preciso inverter a dire¢o do olhar. E certo que as tradi¢des
ndo produzem nada, mas elas precisam adotar uma postura em relagdo a
uma inovagao. A ascensédo dos direitos humanos como um topo em muitos
aspectos novo de sacralizacdo da pessoa representa um desafio para o
cristianismo, e também para outras tradicOes religiosas e seculares de
valores e interpretacbes do mundo, a luz do qual seus adeptos tém de
reinterpreta-la.

No caso dos direitos humanos, essa reinterpretacdo diz respeito
primeiramente a area dos fundamentos do pensamento politico e da
compreensdao do direito. O espectro das reacBes possiveis vai desde a
rejeicdo radical até a total apropriagdo e até a intervencao de uma tradigdo
gue faz com que esta apareca como a autora propriamente dita da
novidade.?%

Nesse sentido, o socidlogo germanico nos demonstra que para ser possivel a
estabilidade dos direitos humanos — e somamos ao argumento, sua validade e circulagédo
intercultural — € essencial a sociedade perceber que tais direitos sdo soma, ndo diviséo. Eles

se estabelecem nos limites daquilo que for pactuado entre os individuos que, congregados

292 JOAS, Hans. A sacralidade da pessoa: nova genealogia dos direitos humanos. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2012, p. 201.

2% JOAS, Hans. A sacralidade da pessoa: nova genealogia dos direitos humanos. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2012, p. 202.
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em mesma perspectiva, passam a pessoa humana. Os direitos humanos alcangam,
defendemos, relevancia e tutela sagrada, ou seja, algo que transcende o campo estreito do
juridico e desagua em ser elementar para a existéncia e permanéncia da propria comunidade.

E somam-se a esses argumentos, 0s seguintes:

[...] Todas as tendéncias de pensamento que colocam no centro uma
sacralizacdo diferente daquela da pessoa — a nacéo, a classe, a civilizacéo,
a raca—tém de posicionar-se em relacdo aos direitos humanos tanto quanto
as tradicdes religiosas. A sacralizacdo da nacdo € identificada com a dos
direitos humanos [...]

A ideia de civilizacdo pdde entrar em jogo como origem dos direitos
humanos. Ela p6de entdo mostrar os direitos humanos como a sua propria
posse assegurada associada & exortagdo mora, & difuséo e a agregacéo a ela
de outras civilizagfes ndo tdo valiosas. Porém, quando as civiliza¢des eram
derivadas de vases bioldgicas, essa ideia também pbde se converter
fluidamente em teoria da raga e racismo. Pode-se até interpretar estes como
tentativas pseudocientificas de destruir de uma vez por todas as bases do
universalismo dos direitos humanos.

Até mesmo a centralizagcdo marxista do discurso politico no dominio de
classes, na luta de classes, na revolugdo e na utopia comunista ofereceu um
espectro de possibilidades. Assim, os direitos humanos puderam ser
apresentados como tentativa ideoldgica burguesa de encobrimento do
dominio de classes e como distracdo das transformagdes propriamente
importantes na posse dos meios de produgdo. Porém, os marxistas também
puderam apresentar 0 comunismo como a realizacdo propriamente dita das
exigéncias dos direitos humanos: ‘A Internacional propugna o direito
humano’. Isso ainda pode ser constatado até mesmo nas argumentagdes
dos representantes do bloco soviético durante a redagdo da Declaracdo
Universal e no discurso das sociedades socialistas reais.?**

O caminho para a universalidade dos valores é viavel, portanto, na medida do
encontro interseccional entre os mais diversos marcadores sociais de desigualdade — género,
raca e classe, nos termos de Angela Davis?®®, para citar alguns — pautado no dialogo como
meio essencial e, a partir de entdo, desenvolvimento de novos e mais abrangentes critérios

de protecdo humana. Finaliza Joas com precisdo que:

[...] No longo prazo, os direitos humanos, a sacralizagao da pessoa, so terdo
alguma chance se todos os trés atuarem em conjunto: se os direitos
humanos tiverem o suporte das instituicbes e da sociedade civil, forem
defendidos argumentativamente e se encarnarem nas praticas da vida
cotidiana.?®

2% JOAS, Hans. A sacralidade da pessoa: nova genealogia dos direitos humanos. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2012, p. 204-205.

2% DAVIS, Angela. Mulheres, raca e classe. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.

2% JOAS, Hans. A sacralidade da pessoa: nova genealogia dos direitos humanos. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2012, p. 275.
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Justamente para tanto, incorremos, finalmente, no marco teérico de An-Na’im no ambito da
correlacdo entre direitos humanos e diversidade cultural. O autor o faz através da teses dos
dialogos interno e externo, sendo o primeiro aquele no qual uma dada matriz cultural debate
sua Vvisdo acerca de direitos humanos e do proprio conceito de dignidade da pessoa humana
— dos quais expusemos a verséo brasileira no recorte do Sul Global, mas que repercute tanto
pensamentos de matriz europeia quanto € aclimatada pela experiéncia ja bem sucedida de
internacionalizacdo por meio de instrumentos de direito internacional e pela prética juridica
doutrinaria e jurisprudencial. Em complemento, o didlogo externo compreende a conversdo
de diversas concepgoes distintas, com base em critérios de igualdade e reciprocidade?®’.
Nesse sentido, a abordagem do autor através dos termos discurso interno e dialogo
transcultural, na obra referenciada em nota abaixo, exige maior esclarecimento sobre seu

conteddo, desafios e modos de implementacdo. Assim,

A tese geral da minha abordagem é que, considerando que as pessoas
tendem a melhor observar proposi¢des normativas caso acreditem serem
sancionadas por suas proprias tradi¢des culturais, a observancia de padroes
de direitos humanos pode ser melhorada através do aprimoramento da
legitimidade cultural de tais padrdes. A alegacéo de que todos os padrdes
existentes de direitos humanos ja gozam de legitimidade cultural universal
pode ser fraca do ponto de vista histérico, no sentido de que muitas
tradi¢Oes culturais no mundo tiveram pouca participag¢do na formulagéo de
tais padrfes. Nao obstante, eu acredito ndo apenas que a legitimidade
cultural é necessaria, mas também que é possivel a desenvolver
retrospectivamente em relagdo aos direitos humanos fundamentais através
da perspectiva da interpretagdo de normas culturais.?*®

Comentamos aqui que o aspecto geral da fala do autor indica o que ja vimos em
Gannagé, embora de forma mais elaborada: a ressignificacdo € necessaria num meio-
ambiente cultural plurimo, que exige respeito a essa diversidade para que os direitos
humanos possam ter sentido dentro da racionalidade em si. Alids, propugnamos, é tal

diversidade, per se, préprio direito humano. E continua o autor:

Dada a extrema diversidade cultural na comunidade mundial, é possivel
argumentar que os direitos humanos devem ser fundados nos minimos
denominadores comuns existentes dentre tais tradi¢Ges culturais. Por outro
lado, restringir os direitos humanos internacionais aqueles aceitos pelas
percepgdes predominantes dos valores e normas das maiores tradigdes

27 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 226-228

2% AN-NA’IM, Abudullahi Ahmed. Toward a cross-cultural approach to defining international standards of
human rights: the meaning of cruel, inhuman, or degrading treatment or punishment. In: AN-NA’IM,
Abudullahi Ahmed. (Org.). Human rights in cross-cultural perspectives: a quest for consensus.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1995, p. 20-21, tradugéo nossa.
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culturais do mundo ndo apenas limita esses direitos e reduz seu escopo,
mas também exclui direitos extremamente vitais. Assim, expandir a area e
qualidade de acordos entre as tradi¢fes culturais do mundo pode ser
necessario para providenciar a fundamentacéo para a mais ampla faixa e
escopo possiveis de direitos humanos. Eu acredito que isso pode ser obtido
através da abordagem proposta de legitimidade cultural universal de
direitos humanos.?*

Admitimos que, por longo periodo, a perspectiva de minimo denominador comum
perpassou nossa mentalidade e pesquisas. Mas o alerta é certeiro, afinal, hd muito mais de
essencial nos direitos humanos, tomando, por exemplo, cartas como os Pactos de 1966, que
possuem ampla ratificacdo global, que somente a visdo encolhida de encontrarmos 0 minimo
de comum. N&o estamos a afirmar que esse encontro fosse inutil, menoscabo que seria.
Cremos ser agenda cientifica relevantissima para o inicio do didlogo, mas ndo podera ser seu

fim. Sequencialmente:

A tese da legitimidade cultural aceita a existéncia de padrdes internacionais
enquanto busca aumentar sua legitimidade cultural dentro das maiores
tradicbes do mundo através de dialogo interno e luta para estabelecer
percepcdes e interpretagdes mais claras de valores e normas culturais.
Atingido um nivel adequado de legitimidade dentro de cada tradig&o,
através deste estagio interno, militantes e estudiosos dos direitos humanos
devem trabalhar para legitimidade transcultural, de tal forma que povos de
diversas tradi¢des culturais possam acordar no sentido, escopo e métodos
de implementacéo de tais direitos. Ao invés de estarmos contentes com 0
minimo denominador comum, eu proponho alargar e aprofundar o
consenso universal na formulacdo e implementacdo de direitos humanos
através de reinterpretagdes internas e didlogos transculturais sobre o
sentido e implicacBes dos valores e normas humanas bésicas.

Essa abordagem é baseada na crenca de que, a despeito das aparentes
peculiaridades e diversidade, seres humanos e sociedades dividem certos
interesses,  preocupacdes, qualidades, caracteristicas e valores
fundamentais que podem ser identificados e articulados como uma
moldura para a ‘cultura’ comum dos direitos humanos universais. Seria
prematuro nesse ensaio exploratério tentar identificar e articular esses
interesses, preocupacdes etc., com certeza. Questdes tedricas e
metodoldgicas essenciais devem ser discutidas e resolvidas primeiramente,
de sorte que a cultural comum dos direitos humanos universais possa ser
fundada em bases conceituais e empiricas solidas. Nesse estagio,
preocupo-me em estruturar o cendrio para o discurso interno e transcultural
do sujeito, alertando para algumas das questdes e dificuldades que devem
ser encaradas, bem como descrever de forma geral o processo que deve ser
realizado. Nem resultados concretos nem garantidas de sucesso podem ser

29 AN-NA’IM, Abudullahi Ahmed. Toward a cross-cultural approach to defining international standards of
human rights: the meaning of cruel, inhuman, or degrading treatment or punishment. In: AN-NA’IM,
Abudullahi Ahmed. (Org.). Human rights in cross-cultural perspectives: a quest for consensus.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1995, p. 21, traducdo nossa,
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oferecidas aqui, apenas a abordagem promissora de resolver uma situagéo
real e séria.’®

Metodologicamente An-Na’im ¢ irretocavel no que se reputa a tragar 0S passos de
sua abordagem. Socialmente é acertado em se valer do didlogo — novamente dialogando com
Gannage que, para o desafio juridico, se valeu do termo hermenéutica juridica. Constatamos
no mesmo sentido, de que as trocas deliberadas ou ndo por concepg¢des de humanismo séo a
saida viavel e, na realidade, cremos, j& estdo em curso avancado na histéria humana e em

aceleracdo pela era da informacdo, em termos de Castells. Continua o doutrinador:

Preocupacdes com as implicacGes da diversidade cultural estdo presentes
desde os primeiros estagios do movimento moderno de direitos humanos
internacionais. Em 1947, a UNESCO promoveu uma investigacdo nos
problemas teoricos trazidos pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Isto foi obtido ao convidar as perspectivas de varios pensadores
e escritores dos estados membros e organizar conferéncias e seminarios
sobre o tema. Outras organizacBes também tiveram a iniciativa de dar
atencdo aos perigos do etnocentrismo e a necessidade de sensibilidade para
com a diversidade cultural nos rascunhos de instrumentos internacionais
de direitos humanos. Autores individualmente, também, tém demonstrado
essas preocupagoes.

Minha abordagem parte desses esfor¢os iniciais e 0s suplementa com
concepgBes vindas de perspectivas ndo ocidentais. Alguns autores
ocidentais tém destacado conflitos entre os padrBes internacionais de
direitos humanos e certas tradigdes culturais ndo ocidentais, sem sugerirem
formas de reconcilid-los. A despeito de seus clamores ou desejos de
apresentar abordagem transcultural, outros autores ocidentais tendem a
confinar suas analises a perspectivas ocidentais. Por exemplo, um autor
enfatiza o desafio da diversidade cultural, dizendo que seria ‘ttil tentar
repensar as fundamentagdes normativas dos direitos humanos e considerar
quais direitos tem o suporte normativo mais forte. Ainda, as perspectivas
filoséficas que ele utiliza sdo, na realidade, exclusivamente ocidentais.
Outro autor considera tomarmos seriamente a diversidade cultural, ndo
obstante apresente argumentos baseados exclusivamente em filosofia e
teoria politica ocidentais.

Alison Renteln é uma das poucas estudiosas de direitos humanos sensivel
a questdo da legitimidade cultural. Ela sugere um entendimento
transcultural que langara luzes a um nicleo comum de direitos aceitaveis.
A sua abordagem parece se satisfazer com o minimo denominador comum,
entretanto, um padrdo que eu considero inadequado para assegurar
suficientemente direitos humanos por todo o mundo. Em minha visdo, um
elemento construtivo € necessario para alargar e aprofundar consenso
transcultural num ‘micleo comum de direitos humanos’. Eu acredito que

300 AN-NA’IM, Abudullahi Ahmed. Toward a cross-cultural approach to defining international standards of
human rights: the meaning of cruel, inhuman, or degrading treatment or punishment. In: AN-NA’IM,
Abudullahi Ahmed. (Org.). Human rights in cross-cultural perspectives: a quest for consensus.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1995, p. 21-22, traducéo nossa, grifo do autor.
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isso pode ser conseguido através do discurso interno e dialogo transcultural
defendido aqui.3

A incidéncia de Said, portanto, faz-se mister. Dentre tantos outros autores criticos a
questdo, nos filiamos & perspectiva de que somente descolonizando nossas racionalidades e,
por fim, o préprio direito internacional podemaos ter base epistemoldgica minima para que a
empreitada dial6gica-herméutica possa tomar corpo. Partindo de pensamento subjugador em

face ao outro, a quem seria exotico, ndo é possivel iniciar qualquer didlogo.

[...] No urso normal dos eventos, individuos e grupos poderosos tendem a
monopolizar a interpretagdo de normas culturais e manipula-las para sua
prépria vantagem. Dada a extrema importancia da legitimidade cultural, é
vital para individuos e grupos em desvantagem desafiarem esse monopolio
e manipulacéo. Eles devem usar discursos culturais internos para oferecer
interpretacdes alternativas para o suporte de seus proprios interesses. Esse
discurso interno pode utilizar trabalhos intelectuais, artisticos e
académicos, assim como as varias formas disponiveis de acéo politica.
Discurso cultural interno deve, também, apoiar didlogos transculturais e
determinar seus termos de referéncia. Deve encorajar a boa vontade,
respeito matuo e igualdade com outras tradi¢cdes culturais. A relagdo
positiva pode ser promovida, por exemplo, ao atrair o apoio do que eu
chamo de principio da reciprocidade, ou seja, a regra de que a pessoa deve
tratar o outro da mesma forma que ele ou ela desejaria ser tratada. Ainda
que seja uma regra universal, a maior parte das tradi¢bes tendem a
restringir sua aplicagdo a ‘outros’ da mesma ou de selecionadas tradigoes,
ao invés de todos os seres humanos e sociedades. O discurso interno deve
propagar uma mais abrangente e clara interpretacdo do principio da
reciprocidade para incluir todos os seres humanos.

E vital para o dialogo transcultural que o discurso cultural interno dessas
linhas seja realizado simultaneamente em todas as tradi¢Bes culturais.
Como principio, deve ser admitido que todas as tradigdes culturais tem
problemas com alguns direitos humanos e precisam melhorar a
legitimidade cultural interna desses direitos. De um ponto de vista tatico,
empreender discurso cultural interno em relagdo aos problemas que uma
tradicdo tem com certos direitos humanos é necessario para encorajar
outras tradicGes a tomarem discurso similar em relacdo aos aspectos
problematicos de suas préprias culturas.

O objeto do discurso interno e do didlogo transcultural € acordar com um
corpo de crencas a guiar acfes de suporte aos direitos humanos, a despeito
de desacordos sobre a justificagdo dessas crencas. [...] Acordo total sobre
a interpretacdo e aplicacdo dessas conclusdes préticas pode ndo ser
possivel, contudo, porque discordancias sobre suas justificacdes
provavelmente se refletirdo no modo como séo interpretadas e aplicadas.
Logo, devemos ser realisticos em nossas expectativas e buscarmos o

301 AN-NA’IM, Abudullahi Ahmed. Toward a cross-cultural approach to defining international standards of
human rights: the meaning of cruel, inhuman, or degrading treatment or punishment. In: AN-NA’IM,
Abudullahi Ahmed. (Org.). Human rights in cross-cultural perspectives: a quest for consensus.
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méaximo grau possivel de acordo a qualquer nivel que possa ser alcangado.

[..]J3%

N&o estaria An-Na’im aqui comentando sobre algo tdo repesado por noés
jusinternacionalistas? Principio de reciprocidade é amplamente conhecido pela matéria, a tal
ponto ndo precisar de maiores palavras sobre vez que o autor sudanés ja muito bem o
caracterizou. Por certo, no @mbito do direito internacional publico — e até mesmo no direito
internacional privado, por exemplo numa fundamentacdo para direitos adquiridos —, ele ja
ocupa local de destaque por fundamentar desde questdes politicas nas relagdes internacionais
até impactos na vida cotidiana do ser humano individualmente concebido, como no DIPr.
Presente, portanto, de maneira global, é o iniciador da reacdo em cadeia dos discursos
propalados pelo doutrinador, que muito bem os explicitou acima. Vamos acompanhar seu

desenvolvimento:

[...] Eu também acredito que ha vérias formas legitimas de influéncia e
informacdo dos padrdes morais de uma sociedade. Ditar & sociedade é
inaceitavel de pronto e pouco provavel de ser bem-sucedido na préatica.
Dialogo transcultural e influéncia matua, no entanto, sdo aceitaveis em
principio e correm continuamente na préatica. Para colher o poder da
legitimidade cultural em apoio aos direitos humanos, nds devemos
desenvolver técnicas de discurso cultural interno e didlogo transcultural, e
trabalharmos para o estabelecimento de condicGes gerais que conduzam a
discurso e dialogo construtivos.

Devemos lembrar que essa abordagem assume e se baseia na existéncia de
lutas internas pelo poder cultural dentro da sociedade. Certas classes
dominantes ou grupos costumam deter a vantagem cultural e proclamar
suas perspectivas de cultura como validas, ao passo que outras desafiam
essa visdo ou, ao menos, desejam ser habeis a fazé-lo. [...] Esta luta interna
ndo pode e ndo deve ser resolvida por estranhos; mas estes podem apoiar
um ou outro lado, desde que o fagcam com sensibilidade suficiente e a
devida consideracdo pela legitimidade dos objetivos e métodos de luta
dentro da moldura daquela cultura particular.®%

Retomamos, portanto, o ponto fulcral da ndo dominacdo, ndo arrogancia, ndo
assungéo de missao, qualquer que fosse o real objetivo do civilizador. Direitos humanos séo
0 oposto disso, por natureza e desenvolvimento historico, e jamais compativeis com 0 uso

de mecanismos coercitivos ndo anuidos pela comunidade. Estamos, aqui, falando de
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diplomacia, em outros termos e noutro espectro, mas, ainda sim, de convencimento nao por
acdo propria do ndo mugulmano — trazendo nosso tema a baila —, mas por respeito as
diferencas, dialogo sobre elas e, dentro da propria comunidade, transformacgéo espontanea
de mentalidade. N&o hé distopia aqui, ou ingenuidade: o fenémeno ja esta em curso, seja na
fundamentacéo ja tragcada seja no que encontramos em termos de pesquisa qualitativa. Basta,

logo, darmos ouvidos a quem ja tem a fala. Continua An-Na’im:

[...] é extremamente importante ser sensivel aos perigos do imperialismo
cultural, seja como produto do colonialismo, uma ferramenta de
exploracdo econbmica internacional e subjugacdo politica, ou,
simplesmente, o produto de extremo etnocentrismo. Considerando que néo
aceitariamos a imposi¢do de padrGes morais de outros sobre nos, ndo
devemos impor nossos proprios padrdes morais sobre outros. Em todo
caso, a imposicdo externa é normalmente contraproducente e pouco
provavel de ser bem-sucedida em mudar a pratica em questdo. Imposi¢des
externas ndo sdo a uUnica opgdo disponivel para a defesa de direitos
humanos, contudo. Maiores consensos em padrBes internacionais de
protecdo [...] podem ser atingidos através de discurso cultural interno e
dialogo transcultural.

[,,,] De acordo com a abordagem proposta, o padrdo em si deve ser o
produto do discurso interno e do dialogo transcultural. Ainda mais, acordo
total e genuino exige igualmente comprometimento ao discurso interno e a
participacdo efetiva no didlogo transcultural pelas partes ou membros de
diferentes tradi¢Bes culturais no mundo. Considerando as significantes
diferencas sociais e politicas, assim como as disparidades em niveis de
desenvolvimento econdémico, algumas tradi¢des culturais sdo improvaveis
de entrarem em discurso interno tanto quanto outras tradi¢fes culturais, e
sdo incapazes de participar em didlogo transcultural tdo eficientemente
guanto outras. Esses processos, assim, requerem certo nivel de liberdade
politica, estabilidade e maturidade social, assim como capacidades
tecnol6gicas que ainda faltam em algumas partes do mundo.

A abordagem transcultural, contudo, ndo é uma proposta de tudo ou nada.
Enquanto acordo total no padrdo e nos mecanismos para sua
implementacdo é irrealistico em alguns casos, acordos significativos
podem ser alcancados devem ser buscados tanto quanto possivel.3%

Nossa abordagem, para além de usar An-Na’im como marco teorico €, por obvio,
com ele concordar, também considera que, vinte anos apos a publica¢do do texto acima, ndo
apenas ele se mantém atual como, de fato, fora até premonitério. Assim como Boucault,
vinte e cinco anos passados, ja havia trazido o debate dos direitos humanos para o direito
internacional privado e os situado no eixo central da disciplina, An-Na’im descreveu tese

que propala ao futuro algo que, hoje, vemos realidade. Ndo menos depreendemos da

304 AN-NA’IM, Abudullahi Ahmed. Toward a cross-cultural approach to defining international standards of
human rights: the meaning of cruel, inhuman, or degrading treatment or punishment. In: AN-NA’IM,
Abudullahi Ahmed. (Org.). Human rights in cross-cultural perspectives: a quest for consensus.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1995, p. 38-39, traducéo nossa.
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chamada primavera arabe, a qual dedicamos cinco anos de pesquisa e que foram suscitadas
por Gannagé como exemplo concreto de suas expectativas. Ndo menos depreendemos da
insurgéncia recente, globalmente, do expediente das familias LGBTQIA+ comecando a
serem mais reconhecidas®®. E, no menos, observamos pelo dialogo exercido na pesquisa
qualitativa que demonstra algo alentador: é promissor o futuro deste tema no limite de que
ha, ja, a puncdo pela recepcdo de novos formatos de viver no seio das sociedades
muculmanas e isso é inexoravel. Seja pelas redes sociais, pela circulacdo internacional de
pessoas, pelo anonimato de aplicativos que permitem a convivéncia secreta de pessoas
LGBTQIA+, fato é que avancamos na pauta das tradi¢des para as refletir, interpretar e,
eventualmente, desafiar aquelas que ndo mais estdo no compasso da historia.

Contudo, adicionalmente, é essencial, considerando o reiterado uso do termo
tradicdo, que o reflitamos em ambito técnico no campo das ciéncias humanas e sociais. Nesse
sentido, Hobsbawn muito bem nos adverte que as tradi¢fes, que neste estudo se constituem
no campo da prética cultural, nem sempre séo legitimas per se, de sorte que o alerta sobre
sua fabricacdo, sua artificialidade, deve ser feito. Ndo menos depreendemos do estudo d’A

Invencao das TradicGes, quando o historiador inglés aduz que:

O termo ‘tradigdo inventada’ ¢ utilizado num sentido amplo, mas nunca
indefinido. Inclui tanto as ‘tradi¢des’ realmente inventadas, construidas e
formalmente institucionalizadas, quanto as que surgiram de maneira mais
dificil de localizar num periodo limitado e determinado de tempo — as vezes
coisa de poucos anos apenas — e se estabeleceram com enorme rapidez. [...]
Por ‘tradigdo inventada’ entende-se um conjunto de praticas, normalmente
reguladas por regras tacita ou abertamente aceitas; tais praticas, de natureza
ritual ou simbodlica, visam inculcar certos valores e normas de
comportamento através da repeticao, o que implica, automaticamente, uma
continuidade em relacdo ao passado. Alias, sempre que possivel, tenta-se
estabelecer continuidade com um passado histérico apropriado. [...].3%

E complementa o autor, prelecionando as caracteristicas deste objeto:

305 Afinal: STICKINGS, Tim. LGBT group claims Tunisia has become the first Arab state to recognise gay
marriage despite homosexuality being illegal in the country. 28 abr.2020. Mail online. Disponivel em:
https://www.dailymail.co.uk/news/article-8265469/Tunisia-recognises-sex-marriage-L GBT-rights-group-
says.html. Acesso em: 12 set. 2020. Conquanto, a documentacgdo relativa, ao que tudo indica, se mantenha
vigente para o reconhecimento via adi¢cdo do casamento em certiddo de nascimento, politicamente, o discurso
nacional ainda é outro. WEINTHAL, Benjamin. Tunisia quashes LGBT report it recognized gay marriage:
Tunisia’s president Kais Saied supports the criminalization of homosexuality. He has termed gay people
“deviants” and favors Sharia law. He defends capital punishment. The Jerusalem post. 30 abr. 2020.
Disponivel em: https://www.jpost.com/middle-east/tunisia-quashes-lgbt-report-it-recognized-gay-marriage-
626337. Acesso em: 12 set. 2020.

306 HOBSBAWM, Eric. Introducdo: a invencdo das tradigdes. In: HOBSBAWM, Eric; RANGER, Terence.
(Orgs.). A invencao das tradic¢des. 12.ed. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Paz e Terra, 2018.p. 7-8.
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Contudo, na medida em que ha referéncia a um passado histdrico, as
tradigdes ‘inventadas’ caracterizam-se por estabelecer com ele uma
continuidade bastante artificial. Em poucas palavras, elas sdo reacGes a
situacbes novas que ou assumem a forma de referéncia a situagOes
anteriores, ou estabelecem seu préprio passado através da repeticdo quase
que obrigatoria. E o contraste entre as constantes mudancas e inovacdes do
mundo moderno e a tentativa de estruturar de maneira imutavel e invariavel
ao menos alguns aspectos da vida social que torna a ‘inveng¢ao da tradigdo’
um assunto tdo interessante para 0s estudiosos da histdria
contemporanea.®”’

Finalmente, Hobsbawn nos ensina a diferenca, ao seu ver, entre tradi¢do e costume,

descerrando conceito que nos é caro e preciso, até, em termos de direito internacional3°:

A ‘tradi¢ao’ neste sentido deve ser nitidamente diferenciada do ‘costume’,
vigente nas sociedades ditas ‘tradicionais’. O objetivo ¢ a caracteristica das
‘tradigOes’, inclusive das inventadas, é a invariabilidade. O passado, real
ou forjado a que elas se referem impde praticas fixas (normalmente
formalizadas), tais como a repeticdo. O ‘costume’, nas sociedades
tradicionais, tem a dupla funcdo de motor e volante. N&o impede as
inovacdes e pode mudar até certo ponto, embora evidentemente seja
tolhido pela exigéncia de que deve parecer compativel ou idéntico ao
precedente. Sua funcéo é dar qualquer mudanca desejada (ou resisténcia a
inovagdo) a sancdo do precedente, continuidade histdrica e direitos naturais
conforme expresso na histoéria. [...] O ‘costume’ ndo pode se dar ao luxo
de ser invaridvel, porque a vida ndo é assim nem mesmo nas sociedades
tradicionais. O direito comum consuetudindrio ainda exibe esta
combinacdo de flexibilidade implicita e comprometimento formal com o
passado. Nesse aspecto, alias, a diferenga entre ‘tradigdo’ e ‘costume’ fica
bem clara. ‘Costume’ é o que fazem os juizes; ‘tradicao’ (no caso, tradigdo
inventada) € a peruca, a toga e outros acessorios e rituais formais que
cercam a substancia, que é a acdo do magistrado. A decadéncia do
‘costume’ inevitavelmente modifica a ‘tradi¢do’ a qual ele geralmente esta
associado.>*®

Pois bem, faz-se necessaria a traducéo terminologica entre An-Na’im ¢ Hobsbawn,
por respeito a didatica, uma vez que o que o sudanés pontua por tradi¢do (cultural) poderia
ser lido em Hobsbawn como costume, dada a referéncia supra. N&o obstante, cremos que ha,
especificamente no tema em testilha deste trabalho, igualdade de fundo entre ambas uma vez
que as normas (leis) proibitivas da existéncia e/ou praticas homossexuais (cisgéneras

masculinas) difundidas largamente pela Africa, também islamica em grandes proporcdes,

307 HOBSBAWM, Eric. Introducdo: a invencio das tradicdes. In: HOBSBAWM, Eric; RANGER, Terence.
(Orgs.). A invencao das tradicgdes. 12.ed. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Paz e Terra, 2018.p. 8.

308 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Eulalio; CASELLA, Paulo Borba. Manual
de direito internacional puablico. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 168.
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(Orgs.). A invencao das tradigdes. 12.ed. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Paz e Terra, 2018.p. 8-9
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ndo sdo dali nativas desde a ancestralidade, mas resultado da imposigao colonial do Império
Britanico, sobretudo, quando da era vitoriana®.

A despeito de melhor redigirmos sobre isto no quarto capitulo desta dissertacdo —
sendo, alias, em parte fundamentacéo para a promocéo de discurso (didlogo) interno — as
regides hoje divididas entre estados muculmanos, divididas, alids, em boa parte por
fronteiras artificiais colonialmente impostas, foram duramente atingidas pelo orientalismo,
como ja estudamos, e, consequentemente, pela imposicao do que caracterizamos nos termos
de Hobsbawm temperados com An-Na’im, como tradi¢des inventadas. Dentre tais, a ojeriza
e exigéncia de extin¢do de formas de vida ndo heteronormativas cisgénero masculinas.

Nesse sentido, segundo a interpretacdo de André de Carvalho Ramos sobre a teoria
acima, a premissa de tal ideal esta no fato de que todas as culturas e religides convergiriam
em ideais gerais de liberdade e igualdade, tais quais encontradas na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, sendo o ponto de divergéncia justamente a extensdo e contedo exato
destes direitos na realidade fatica, o que urgiria a reinterpretacdo dos preceitos locais. Isto
porque, tendo em vista a expansdo global do modelo europeu de Estado-nacao, surge a
necessidade de criacdo de mecanismos de protecdo negativa do Estado para com o individuo,
de forma que o didlogo, ou discurso, interno assume contorno propicio para a traducao de
fatores culturais, criando reinterpretacdo a luz das cores locais. Nesse mesmo sentido, o
didlogo externo (transcultural) buscaria a revalidacdo de padrdes universais de direitos
humanos por meio do didlogo multicultural, partindo da perspectiva da legitimacédo
retrospectiva dos direitos humanos®*.

Em total consonancia com o exposto pelo socidlogo lusitano e as formulas
produzidas pelo jurista sudanés, percebemos ser viavel a harmonizacdo dos conceitos de
direitos humanos inicialmente dispostos, universais em seu tratamento, com a busca contra-
hegeménica de critérios de dignidade humana e, mesmo, dos direitos humanos como um
todo.

A universalidade, em nossa perspectiva, ndo significa uma Unica fonte como via
consolidadora e de hermenéutica social e juridica para o conjunto de direitos que se

demonstraram, historicamente, fundamentais & existéncia humana. Pelo contrario, a

310 BUQUI NETTO, Valdir Godoi. Criminalizacdo da homossexualidade masculina no oriente médio:
estudo de caso: Libano. 2019. 133 f. Dissertacdo (Mestrado — Programa de P6s-Graduacdo em Humanidades,
Direitos e outras Legitimidades) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2019.

311 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 226-227.
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universalizacdo dos direitos humanos esta, exatamente, na busca pela tradugdo e didlogo
interculturais entre a reconstrucdo contra-hegemonica deste arcabougo juridico e as
possibilidades progressistas das teologias — no trabalho em testilha nos focando nas

islamicas. Afinal, como encerra o Boaventura de Sousa Santos:

[...] se Deus fosse um ativista dos direitos humanos, Ele ou Ela estariam
definitivamente em busca de uma concepcdo contra-hegemonica dos
direitos humanos e de uma prética coerente com ela. Ao fazé-la, mais tarde
ou mais cedo este Deus confrontaria o Deus invocado pelos opressores e
ndo encontraria nenhuma afinidade com Este ou Esta.

N&o obstante pareca completo o circuito tedrico para a legitimagdo, promocao e
efetividade dos direitos humanos de forma intercultural, ainda ha um elemento de extrema
relevancia a ser adicionado para que estas propostas possam se manter viaveis.

O alerta de que tribunais nacionais tendem a aplicar de forma enviesada o direito
internacional ja foi dado por André de Carvalho Ramos a quase uma década. O autor €

explicito ao pontuar que:

[..] h& pouca discussdo sobre a consequéncia natural da
internacionalizacdo dos direitos humanos: a adocdo dos parametros
internacionais de interpretacdo desses direitos.

Verifico, entdo, que o Direito Internacional dos Direitos Humanos no
Brasil esta manco: formalmente, o Brasil esta plenamente engajado; na
aplicagdo préatica, ha quase total siléncio sobre a interpretacdo dada pelo
proprio Direito Internacional (na voz de seus intérpretes auténticos, como,
por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos).

Se a interpretacdo judicial brasileira for contraria & interpretacdo desses
6rgdos internacionais, o Brasil responderd por isso e, pior, para 0
jurisdicionado existira a sensacdo de que o tratado de direitos humanos foi
distorcido e sO foi usado como ‘retorica judicial’ para fins de propaganda
externa.®!2

Nessa passagem constatamos que a doutrina brasileira evidencia tal aspecto com
vistas a questdo da efetividade, mas, em olhar mais arguto, podemos ver que ha conexao
com o que An-Na’im propugna por didlogo externo (transcultural). Ora, a diviséo tripartite
do poder do estado na modalidade de que um de trés ira decidir juridicamente, dizer o direito
ou ser poder judiciario, pode ser considerado como modelo europeu exportado, inclusive a

forca pela coloniza¢do. Contudo, posteriormente as independéncias nacionais das ex-

312 CARVALHO RAMOS, André de. A interpretacdo internacional dos direitos humanos: choque ou dialogo
com o Supremo Tribunal Federal? In: BATISTA, Luiz Olavo; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
(Coords.). Novos caminhos do direito no século XXI: direito internacional, filosofia juridica e politica,
dogmatica juridica e direitos fundamentais: uma homenagem a Celso Lafer. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2013, p.
284, italico do autor, sublinhado nosso.
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coldnias, foi aceito e praticado como regra geral de carater incontorndvel de organizacgdo do
estado — em atividade que em muito lembra o costume para o direito internacional.

Nesse sentido, quando o poder judiciario estatal reage a um elemento juridico
externo, seja puramente em direitos humanos — como no exemplo de Carvalho Ramos a
respeito da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e a préatica internacional
brasileira —, seja no campo do direito internacional privado — como no exemplo do
reconhecimento de situacdes juridicas —, ele nada mais faz do que realizar uma modalidade
do dialogo externo de An Na’im, afinal, 0 judiciario ndo deixa de ser parte da macroestrutura
da sociedade e, portanto, marcado pelas tradi¢des culturais, inventadas ou ndo, a ela adstritas.

Portanto, é essencial termos em mente que pode o estado se valer de interpretagdes
nacionais para esvaziar de conteudo tratados, situacdes juridicas ou, mesmo, o préprio
dialogo transcultural, como evidenciado pela citacdo por nés grifada supra. Isto pode ser
reportado, inclusive, como duas das modalidades de relativismo aportadas neste capitulo:
argumento da falta de adesdo dos estados e argumento geopolitico. Nesses casos, os direitos
humanos, em nossa matriz circulados pelo discurso transcultural, se tornam mera adesao
formal com efeito publicitario mas sem apreensdo e efetividade nacionais, para o primeiro
caso, e/ou apenas elemento politico das rela¢fes internacionais, dobravel ao sabor dos
interesses politicos e econdmicos do estado, para o segundo®?,

Mas antes de finalizarmos nosso argumento, ainda precisamos de mais algumas

palavras de Carvalho Ramos para realmente entendermos seu panorama e tese. Ele aduz:

[...] Nem preciso dizer que se todos os paises que pregam 0 respeito a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ou aos tratados de direitos
humanos pudessem interpretar livremente seus comandos, entdo néo
existiria padrdo universal de direitos, abrindo-se as portas para 0
relativismo.

Essa interpretacdo nacional desconectada da interpretacdo internacional
destrdi a propria esséncia da internacionalizacdo dos direitos humanos, que
consiste em impedir que as paixdes de momento das maiorias — mesmo
aquelas entronizadas nos 6rgaos judiciais maximos — possam sacrificar 0s
direitos de todos. Por isso, a protecdo de direitos humanos passou a ser um
tema internacional, em especial ap6s a Carta da Organizacdo das NagOes
Unidas de 1945 e a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948).314

313 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 7. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 217-218.

314 CARVALHO RAMOS, André de. A interpretagdo internacional dos direitos humanos: choque ou dialogo
com o Supremo Tribunal Federal? In: BATISTA, Luiz Olavo; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
(Coords.). Novos caminhos do direito no século XXI: direito internacional, filosofia juridica e politica,
dogmatica juridica e direitos fundamentais: uma homenagem a Celso Lafer. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2013, p.
284-285, grifo nosso.
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Acima, vemos 0 autor reforgar nosso argumento sobre a questéo dos relativismos e,
tendo em mente nossa filiagdo ao paradigma universalista dos direitos humanos nos
auspicios de An-Na’im, demonstra nossas preocupacdes acerca do esvaziamento do dialogo

externo. E complementa:

A existéncia de tribunais internacionais é de extrema valia para
eliminarmos o que ja chamei de ‘truque de ilusionista’ dos Estados no
plano internacional: eles assumem obrigacGes internacionais, as
descumprem com desfacatez, mas alegam que as estdo cumprindo, de
acordo com sua propria interpretacao.

O judex in causa sua tipico do Direito Internacional — o Estado € o
produtor, destinatario e intérprete de suas normas — contribuia para isso.
Porém, com o reconhecimento da jurisdicio de tantos Orgdos
internacionais, o Brasil demonstrou para a comunidade internacional que
ndo mais deseja ser ‘ilusionista’, 0 que nos fortalece e nos diferencia de
outros paises.

[...] Por isso, sempre defendi que ndo é suficiente ratificar e incorporar
tratados de direitos humanos ou ainda defender seu estatuto normativo
especial (supralegal ou mesmo constitucional).

[...] Esse caminho ‘nacionalista’ nega a universalidade dos direitos
humanos e transforma os tratados e a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos em pecas de retorica, pois permite que cada pais interprete o que
¢ ‘tortura’, ‘intimidade’, ‘devido processo legal’ e outros comandos abertos
dos textos de direitos humanos, gerando riscos de abuso e relativismo puro
e simples.®®

N&o nos imiscuiremos, agora, na questdo dos tribunais internacionais e de sua
relevancia para nosso tema, uma vez que ja administramos esse aspecto quando de nosso
anterior subcapitulo no que compete a relevancia do método direto em direito internacional
privado e de seu controle de convencionalidade. Nao obstante, a passagem acima é preciosa

por clarificar o problema reconhecido e trazer a sintese teorica.

Voltando-nos ao nosso tema, sem verdadeira interpretacéo internacional realizada
pelo poder judiciario dos estados de matriz islamica nos casos de reconhecimento de
situacdes juridicas de DIPr trazidos pelo discurso cultural (didlogo) interno e dialogo
transcultural (externo), o objetivo propugnado por An-Na’im, quando sua tese € insuflada
no DIPr, acaba no truque de ilusionista alertado por André de Carvalho Ramos.

315 CARVALHO RAMOS, André de. A interpretacdo internacional dos direitos humanos: choque ou dialogo
com o Supremo Tribunal Federal? In: BATISTA, Luiz Olavo; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
(Coords.). Novos caminhos do direito no século XXI: direito internacional, filosofia juridica e politica,
dogmatica juridica e direitos fundamentais: uma homenagem a Celso Lafer. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2013, p.
314-315.
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Portanto, com a fusdo das teorias acima descritas, nas formulas que trouxemos a
baila, encontramos caminho juridicamente viavel, sociologicamente justo e culturalmente
apropriado para a consecucdo maxima de nosso objetivo geral introdutorio.

Entrementes, pode surgir a questdo do porqué ser necessario arco teorico tdo amplo,
das ciéncias juridicas as sociais e humanas, para consubstanciar objetivo tdo especifico.
Ocorre que, como eventualmente ja restou demonstrado, mas sera cristalino no quarto
capitulo, € essencial a utilizacdo desta bagagem teorica em direitos humanos a fim de que o
mais consistente e resistente desafio para o reconhecimento de situaces juridicas
interculturais seja superado: a ordem publica.

Sendo ela meta-técnico-juridica, se preenchendo pelos valores mais caros a
sociedade, percebemos que tais valores podem ser tradicdes (inventadas, como veremos no
quarto capitulo no que converge ao Islam e pessoas LGBTQIA+) culturais. Portanto, a fim
de que a ordem publica ndo seja arguida e utilizada para cerrar flancos ao externo
intercultural é preciso preenché-la por valores ndo colonizadores, mas remodelados
transculturalmente, de forma compativel com a universalidade dos direitos humanos.

Cientes dessa necessidade, partimos para o ultimo capitulo de nosso estudo, em que
concentraremos nosso olhar sobre o direito islamico e sobre o Islam Inclusivo, de sorte a

finalizarmos nossa investigacdo com as prerrogativas teoldgico-juridicas adequadas.
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Capitulo 4. O Direito Islamico e a legitimacéo dos Direitos das Familias
LGBTQIA+: sua negacdo e conciliacdo no Islam — terceiro

eixo

No extensor capitulo de nossa dissertagdo localizamos nosso terceiro eixo.
Debrucar-nos-emos sobre o Islam e sua fei¢cdo juridica, bem como observaremos o Islam
inclusivo pavimentar seu caminho, nas autoetnografias, no direito e, por fim, na fala daquelas
que sao as titulares maiores dessa luta.

Pretendemos, ao final desde capitulo, demonstrarmos como a unificacdo dos
paradigmas LGBTQIA+ e o Islam se torna a corporificacdo da forma para a superacao da
incidéncia da ordem publica quando do reconhecimento de situacdes juridicas familiares
LGBTQIA+ perante o direito islamico. Para tanto, iniciaremos com concisas linhas sobre o
direito islamico para, na sequéncia vermos como Se articulam as vozes académicas e as vozes

das pessoas concretas com o fito de concluirmos nosso arco investigativo.

4.1 Entre Direito e Jurisprudéncia Islamicos: questfes centrais de Shari’a

A boa pratica da pesquisa cientifica em direito internacional nos exige que, defronte
ordenamento ou sistema juridico outro que ndo o que nos criamos, fagcamos seu exame com
a responsabilidade que s6 o direito comparado nos oferece. Nesse sentido, em termos gerais,
Zweigert e Kotz lecionam que o direito comparado indica atividade intelectual com o Direito
como objeto e a comparacdo como processo. Essa operacdo pode ser feita entre diferentes
regras, ou normas, dentro de um mesmo sistema juridico ou, em nivel do internacionalismo,
comparagao de diferentes sistemas juridicos do mundo®:®.

Outros termos essenciais que 0s autores evocam sd80 micro e macrocomparacao. A
diferenca essencial é, obviamente, a escala comparativa. Mais ampla — analisando o espirito
e estilos dos diferentes sistemas legais, 0s métodos de pensamento e procedimentos
utilizados — a macrocomparacdo!’ sera feita neste texto, ao aduzirmos sobre o direito
islamico, suas questdes primordiais, e, logicamente, o lermos tendo em mente a formacéo

juridica ocidental, romano-germanica, que nos acompanha.

316 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press,
1998, p. 2.

817 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press,
1998, p. 4.
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Ademais, vemos que a correlacdo entre direito comparado e direito internacional
privado é notavel. A despeito do que afirmam Zweigert e Kotz3!8, entendemos que o direito
internacional privado, tal qual o Comparado, é ciéncia pura e, ndo integrando simplesmente
0 ordenamento positivo nacional, integra o grande plano do direito internacional em
permanente didlogo com demais disciplinas, essencialmente os direitos humanos®'®. Assim,
o direito comparado é fundamental para a aplicacdo da norma estrangeira, algo corriqueiro
no DIPr, uma vez que nao ha possibilidade de correta e justa aplicacdo da norma e do direito
sem que se conheca, com a tecnicidade comparativista, tal estrangeiro.

Refletindo sobre os objetivos do Direito Comparado, 0s mesmo autores, Zweigert e
Kotz, afirmam que o basilar é a busca pelo conhecimento, como em qualquer ciéncia. Nesse
sentido, destacam que: “Direito comparado é uma ‘escola da verdade’ que expande e
enriquece o ‘suprimento de solug¢des’ (Zitelmann) e oferece ao académico com capacidade
critica a oportunidade de encontrar a ‘melhor solu¢io’ para seu tempo e lugar’3?,

Trilhando mesma senda, Nils Jansen considera que embora muitas vezes o direito
comparado seja visto mais como método do que como area do conhecimento, seus estudiosos
comumente realizam o contraste de diferentes sistemas, mais do que, de fato, os comparam
simplesmente®2t, Assim, a questdo sobre o que realmente significa comparar permanece e a
abordagem funcionalista®?2 do direito comparado nos traz elementos para transbordarmos de
tal questdo. Deste modo, congquanto autores proponham alternativas ao pragmatico método
funcionalista, outros buscam aclarar ou especificar as ideias que embasam tal abordagem,
ou seja, tornam mais explicito o que constitui a melhor solucéo ao problema dado e discutem
0s pressupostos e limites do funcionalismo. Destarte, o direito comparado ha tempos deixou

de ser a simples comparacao de normas e resultados como solugdes funcionais a problemas

818 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press,
1998, p. 6.

319 Nesse sentido as obras. Cf. FERNANDEZ ARROYO, Diego P. El derecho internacional privado en el inicio
del siglo XXI. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. (Orgs.). O novo direito internacional:
estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 103; ARAUJO, Nadia de. Direito
internacional privado: teoria e préatica brasileira. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2018, p. 27.; CARVALHO RAMOS, André de. Nota introdutdria: o direito internacional privado
e seus desafios. In. CARVALHO RAMOS, André de. (Org.). Direito internacional privado: questfes
controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 1-5.

320 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press,
1998, p. 15, tradugdo nossa.

321 JANSEN, Nils. Comparative law and comparative knowledge. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN,
Reinhard. (Ed.). The Oxford handbook of comparative law. New York: Oxford University Press, 2006, p.
481-483.

32 Cf. MICHAELS, Ralf. The functional method of comparative law. In: In: REIMANN, Mathias;
ZIMMERMANN, Reinhard. (Ed.). The Oxford handbook of comparative law. New York: Oxford
University Press, 2006.
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universais, uma vez que 0s comparatistas sempre analisaram normas e sistemas em seus
contextos historicos, reconstruindo as funges autbnomas das regras por dentro dos sistemas
juridicos individualizados. Ndo menos, 0s comparatistas sdo cientes de que, ainda seja util
olhar o direito como meio para se alcancar objetivos sociais, ele também surge como o
resultado de distintas tradi¢des juridicas e a expressdo de certa cultura ou identidade coletiva
— e essa dimenséo do Direito ndo pode ser comparada pela simplicidade de uma perspectiva
puramente pragmatica®?®,

Assim, de inicio cumpre estabelecermos pontos basicos sobre a questdo religiosa e,
sequencialmente, pensarmos sobre o fendmeno juridico imbricado. Assim, temos que 0
Islam32* ¢ uma religifo monoteista de carater universal com comunidade que se espraia por
todo o globo. Suas origens esto ligadas a figura do Profeta Mohammad®?®, seu fundador e,
na fé, o escolhido por Deus, Allah®?®, como receptor da Palavra Sagrada. Efetivamente a
profissdo de fé para os mucgulmanos é a unido desses dois elementos: existéncia de Allah
como Unico e a rela¢do singular que Ele estabeleceu com um ser humano, tornando-o seu
mensageiro®?’. Destarte, abrimos nosso didlogo com algumas palavras sobre o chamado
Islam Inclusivo, visdo reformadora desta religido. Vale nota que, em 2008, o Islam ja contava
com estimados 1,3 bilhdo de adeptos, ou seja, ultrapassando o nimero de catélicos, segundo
o Vaticano®®, Naturalmente, essa expressdo quantitativa traduz-se em fiéis de diversas

orientacOes sexuais e identidades de género e este é o tema, em 2013, do dialogo entre dois

323 JANSEN, Nils. Comparative law and comparative knowledge. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN,
Reinhard. (Ed.). The Oxford handbook of comparative law. New York: Oxford University Press, 2006, p.
481-483.

324 Segundo o Professor Paulo Gabriel Hilu da Rocha Pinto, a terminologia Islam significa aceitagdo, ou seja,
da palavra divina. Se pensarmos filologicamente, islam advém do radical sim, do qual também deriva a
palavra paz — em arabe salam. Nao obstante seja costumeiro identificar-se a palavra islam com submisséo, a
Allah (Deus), é ela componente de ampla gama de termos os quais incluem aceita¢do, conciliagdo ou mesmo
pacificacdo, de acordo com as derivag¢fes semanticas — PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isla: religido
e civilizacdo: uma abordagem antropolégica. Aparecida, SP: Santuéario, 2010. (Cultural e Religido), p. 42.
Ademais, segundo Demant, mugulmano é referente a fen6meno de cunho socioldgico ao que islamico
especificamente religioso — DEMANT, Peter. O mundo mugulmano. Séo Paulo: Contexto, 2004, p. 14.

325 Inserimos este nome sempre como Mohammad, diferentemente de variadas grafias encontradas em textos
em lingua portuguesa como Maomé ou Mahoma, por respeito a percepcéo religiosa de que seriam elas, ou
outras, corruptelas do nome do Profeta do Islam — em consonancia com o que nos leciona o Prof. Samir El
Hayek. O Significado dos Versiculos do Alcordo sagrado com comentarios. Tradugdo Samir El Hayek.
16. ed. Sdo Paulo: MarsaM Editora Jornalistica, 2016, p. XX.

326 Para este termo, também de acordo com Hayek: “Ao mesmo tempo, utilizamos a palavra ‘Allah’, em lugar
da palavra ‘Deus’, ndo por ser Allah o Deus particular dos arabes, mas pelo fato de a palavra ‘Allah’ ndo
possuir género ou nmero, e isto se coaduna coma descri¢do do Criador”. O Significado dos Versiculos do
Alcordo sagrado com comentdarios. Traducdo Samir El Hayek. 16. ed. Sdo Paulo: MarsaM Editora
Jornalistica, 2016, p. XX. Comentario que, ao nosso trabalho sobre sexualidades e géneros, muito nos
agracia.

327 PACE, Enzo. Sociologia do Isla. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005, p. 25.

328 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isl&: religido e civilizagdo: uma abordagem antropoldgica. Aparecida,
SP: Santuario, 2010. (Cultural e Religido), p. 21.
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dos maiores pensadores contemporaneos do Islam Reformador, Tarig Ramadan e Ludovic-
Mohamed Zahed. Temos, num lado da mesa, o Doutor Tariq Ramadan, Professor de Estudos
Islamicos da Universidade de Oxford, e, noutro, o Doutor Ludovic-Mohamed Zahed —
teodrico sobre Islam e pessoas LGBTQIA+ e principal nome no campo do chamado Islam
Inclusivo, Imam fundador da primeira Mesquita Inclusiva da Europa e do CALEM —
debatendo justamente sobre homossexualidade e Islam.

Desse encontro apreendemos que a religiosidade per se ndo possui, no caso islamico,
pendor para exclusdo ou violacdo a conceitos universais de Direitos Humanos. Assim
afirmamos pela visdo de Ramadan3?®, considerada reformista, acolher a presenca e
integracdo de pessoas homossexuais — e demais orientagdes sexuais e identidades de género
— no seio da religido diretamente. Ora, € de nosso conhecimento que, como salienta
Ramadan, a homossexualidade ndo é aceita como positiva no Islam, assim como ndo o € em
diversas outras religides, mas a viséo dele, pro persona sobretudo, conquanto minoritéria
entre os lideres intelectuais islamicos, é demonstracdo de que hé espaco e caminho para o
Dialogo, alteridade e respeito a direitos. Ainda que distintamente em alguns aspectos, pela
mesma via geral segue Zahed3%,

Especificamente sobre a questdo religiosa e juridica em contato, a vida mugulmana,
como um todo, é regida, portanto, de acordo com as indicagdes religiosas advindas das fontes
islamicas. Quando concebemos o viver de acordo com a religido, concebemos na realidade

a Shari’a. Nesse sentido, podemos estudar que:

329 Propugna ele, para além da formacdo de espagos proprios para o exercicio desse Islam Inclusivo, que é
correto o aceite e insercdo dessas pessoas nas Mesquitas como um todo, em comunhdo ampla e irrestrita com
toda a comunidade mugulmana, SAPHIRNEWS. Homosexuality and Islam: the TV debate between Tariq
Ramadan and Ludovic Zahed (video). Saphir News, [s.I.], 27 maio 2013. Disponivel em:
<www.saphirnews.com/Homosexualite-et-islam-le-debat-tele-entre-Tarig-Ramadan-et-Ludovic-
ZahedVideo_al16848.Html>. Acesso em: 20 ago. 2016. online. Afirma o Professor de Oxford: “It should not
be possible for an imam or any religious authority to prohibit the entrance of homosexuals in mosques” e
complementa, em mengdo a iniciativa do Dr. Zahed: “To say that homosexuality is not accepted in Islam
does not mean to condemn the person. | respect who you are, | do agree with what you do” RAMADAN
apud SAPHIRNEWS. SAPHIRNEWS. Homosexuality and Islam: the TV debate between Tariq Ramadan
and Ludovic Zahed (video). Saphir News, [s.l.], 27 maio 2013. Disponivel em:
<www.saphirnews.com/Homosexualite-et-islam-le-debat-tele-entre-Tarig-Ramadan-et-Ludovic-
ZahedVideo_al16848.HtmlI>. Acesso em: 20 ago. 2016. online.

330 Por seu turno, o Dr. Zahed explicita seu posicionamento através do seguinte excerto: “[...] We, who are at
the forefront of the intellectual reflection about a possible reconciliation now between religious faith and
individual freedom, are advocating dialogue with all the intellectual or religious forces, and associations,
who want to Stop rise of all forms of extremism, of all religious or secular dogma that enclose Islam in a
caricature; according to that caricature Muslims would inherently be misogynistic and homophaobic citizens.
We want to work together to develop a life together truly fraternal, egalitarian, secular, in a word:
Republican” ZAHED, Ludovic-Mohamed. Tarig Ramadan and the homosexual muslims of France.
Homosexuels Musulmans 2 France, Paris, 24 mar. 2011. Disponivel em: <www.homosexuels-
musulmans.org/Non-au-debat-proces-de-l-islam__ No-to-the-debate-trial-about-Islam.htmI#ENGLISH>.
Acesso em: 20 ago. 2016, online.
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[...] ‘caminho ao cocho’, ‘senda a seguir’, ‘lei canonica do islam’, ‘lei
divina’, ‘lei sagrada’, lei isldmica’ (um direito que compreende o que nds,
no Ocidente, chamamos de ‘direito’, mesclado com o ritual, a moral e os
bons costumes).

E [também] o corpo legislativo muculmano que o juiz ou cadi administra
nos tribunais religiosos, por mais que seja 0s ulemas os Unicos investidos
de autoridade para interpreta-lo. O conhecimento desta lei se chama figh,
palavra que se traduz por ‘jurisprudéncia islamica’, ‘direito islamico’ [...];
mas é um direito que regulamenta tudo, pois se aplica tanto ao dominio
politico e social como ao dominio religioso da comunidade de crentes; dai
gue podemos definir esta lei como o conjunto de normas de origem divina,
explicitas ou implicitas, escritas ou ndo, que regulam as a¢cdes humanas, ou
melhor ainda, o conjunto de prescrigdes divinas tal como apresentam 0s
livros elaborados pelos doutores das escolas de direito (madahib) — por isso
a lei islamica possui um marcado carater jurisprudencial e, pelo mesmo
motivo, jamais foi codificada, a excegdo dos aspectos civis, segundo a
escola hanafi, por obra dos otomanos no século XIX — Por forca do
Alcordo e da sunna — com o raciocinio analdgico (giyas) e o consenso dos
doutores (igma’), além do interesse comum (istislah) e da interpretacdo
pessoal (ra’y), etc. —, surgiu a sari’a, ponto de partida do chamado ‘direito
islamico’/ mas a fixa¢do deste direito de das interpretagdes desta lei,
considerada divina — por mais gue muitos de seus aspectos foram contra o0s
principios coranicos —, originaram as diferentes escolas, ortodoxas ou nao,
que tinham um grande influéncia sobre a organizacdo do poder politico e
sobre seu alcance.®*!

Logo, para muito além de direito, qualquer pessoa mugulmana no mundo estd
realizando a Shari’a se segue o0 modo de vida ditado por sua religido, realiza o ser
muculmano®®?, Nesse sentido, clamores populares espalhados por todo o mundo de medo
por paises ocidentais comegarem a aplicar Shari’a devido a migragfes ou as comunidades
muculmanas ali presentes sdo, nada mais, que ignorancia na acepcdao do termo ignorar,
cumulada com altas doses de discriminacao orientalista. Onde houver um mugulmano havera
pratica de Shari’a, ndo tendo relagdo com este fato a aplicacéo, ou ndo, de determinacdes
juridicas emanadas dos textos e tradicbes sagradas do Islam ou de suas escolas
interpretativas.

Desta feita, no que se refere ao direito islamico em si, cumpre lembrar que embora o
entendimento comum seja de que fosse coeso e uno, tal qual um codex, na verdade, a

natureza do sistema juridico islamico é oposta, como alertou Maillo Salgado acima. Sua

31 MAILLO SALGADO, Felipe. Diccionario de derecho islamico. Gijon: Trea, 2005, p. 348-349, grifo
nosso, tradugao nossa.

332 para o aspecto amplo da Shari’a, indicamos Tarsin. Cf. TARSIN, Asad. Ser mugulmano: um guia pratico.
[s.1.]: [s.n.], 2019. Ja no que se pauta ao aspecto normativo da Shari’a, conquanto ndo especificamente apenas
figh, indicamos Fadlalah. FADLALAH, Mohamed Hussein. A jurisprudéncia facilitada: de acordo com os
pareceres do erudito religioso. S&o Paulo: Al-Huda, 2019.
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esséncia mais basilar encontra-se no Alcordo Sagrado®* e, na época de sua estruturacio,
consistia numa hierarquizada combinacdo de diversas fontes normativas que eram
hermeneuticamente escolhidas, movidas e atualizadas com base no contexto vigente.
Justamente por isso afastamos a nomenclatura de Lei Islamica. De fato, apesar sua estrita
ligagdo com o Texto Sagrado, resta claro que a Shari‘a ndo poderia se limitar a este, uma vez
que o proprio Alcordo Sagrado tem pouca estrutura juridica e traz casos bem particulares.
Dessa sorte, os diversos conflitos presentes na sociedade muculmana mundial, umma, nao
poderiam ser sanados satisfatoriamente, criando a necessidade, subsidiaria e complementar,
de um complexo sistema de procedimentos para a solu¢do de um determinado caso®3* —
sobremaneira com fonte nas tradi¢cOes, atos e palavras, de e sobre O Profeta Mohammad, as
chamadas Hadith, ou, no seu conjunto, Sunna33.

A titulo de melhor compreensao, segue a seguinte imagem:

333 N&o poderiamos nos furtar a abrir nota explicativa para situar o contexto do Cordo vez que, para além de
Palavra Sagrada do Islam, ele é verdadeira Carta Magna de todo o sistema jurisprudencial islamico. Portanto,
retomamos estudo nosso anterior para salientar que o “Cordo, cujo significado literal, do arabe qur’an, €
recitagdo, € efetivamente o resultado, em texto escrito, da prega¢do da palavra divina feita por Muhammad,
entre 610 e 632 d.C.. Assim sendo, divide-se ele em suras (capitulos) e estes em ayas (versos) os quais foram
feitos em primeira edicdo escrita pelo proprio Muhammad e seus escribas e, posteriormente a morte dele,
seguiu-se a tradicdo da oralidade e a consequente maltipla interpretacdo possivel, que so foi estabilizada com
a criagdo de um texto que, candnico, fosse definitivo. Tal feito foi realizado pelo terceiro Califa, Othman
(644-656), que descerrou a edi¢do do texto como o conhecemos na atualidade. [...]” CARREIRA, Carlos
Eduardo de Castro e Silva. A politica externa brasileira nos conflitos das revolugdes populares arabes
do século 21 (primavera arabe): instrumentos juridicos para a legitimac&o de direitos humanos. 2015. 318
f. Monografia (Trabalho de Concluséo de Curso de em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2015, p. 24. Ademais, em matéria de
conteudo, temos que diferentemente das suras reveladas em Makka, mais afeitas a questdes morais, as suras
reveladas em Madina possuem maior ligagcdo com a organizacao social e mesmo estabelecimento de critérios
de justica e igualdade, entre outros — em cujo escopo encontram-se as relagdes entre géneros, foco do presente
trabalho. PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Islé: religido e civilizagdo: uma abordagem antropolégica.
Aparecida, SP: Santudrio, 2010. (Cultural e Religido), p. 48. Nesse sentido, a prdpria estrutura coranica, de
elevada valorizagdo do sujeito com todo seu livre-arbitrio (ainda que em parte ligado ao conceito de
predestinacdo) vai também de encontro a uma valorizacao das diferengas dentro de um corpo coletivo, como
¢ denotado no Alcordo Sagrado, em 49:13. CARREIRA, Carlos Eduardo de Castro e Silva. A politica
externa brasileira nos conflitos das revolucGes populares arabes do século 21 (primavera arabe):
instrumentos juridicos para a legitimacdo de direitos humanos. 2015. 318 f. Monografia (Trabalho de
Conclusdo de Curso de em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual
Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2015, p. 24-25.

334 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isla: religido e civilizagdo: uma abordagem antropoldgica. Aparecida,
SP: Santuario, 2010. (Cultural e Religido), p. 91.

335 Cuja principal e mais incontroversa compilacéo é: AN-NAWAWI, Imam Abu Zakaria Yahia Ibn Charaf. O
jardim dos virtuosos. Traducéo de Samir El Hayek. S&o Paulo: [s.n.], 2011.
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Tipologia e Classificacio Tradicional das Ciéncias Islimicas
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RAMADAM,ﬂ‘r-iAd. Radical Reform: islamic ethics and liberation. New York Oxford University Press, 2001.

No que concerne especificamente a Figh33®, portanto a face propriamente juridica da
Shari’a, temos, em termos gerais, que tal sistema procedimental se configura na formacéo e
aplicacdo da jurisprudéncia, que por sua vez € ditada por alguns passos, centrados na
formacdo de uma fatwa, ou parecer juridico sobre determinado fato. Para se investir de forca
normativa, tal parecer deve ser levado a um cadi, um juiz, que daré sentenca baseada nos
pareceres que Ihe forem entregues. Nesse sentido, cada parte deve procurar criar seu proprio
parecer, criando uma situacéo que lhe seja favoravel. De fato, a propria elaboracgéo da fatwa
depende de alguns procedimentos estruturados de forma interpretativa hierarquizada, em
cujo topo esta a palavra coranica, e que possui, subsidiariamente, o uso de Hadith (conjunto
das tradicOes, atos e palavras, de e sobre O Profeta Mohammad) a utilizagdo da giyas
(analogia) entre a situacédo fatica e os textos sagrados e, apos ela, a utilizacdo do consenso
interpretativo moldado pela tradicdo dos grandes juristas, ijma’. Se nenhuma destas opg¢des

for viavel, o juiz pode se utilizar de seu julgamento individual, ijtihad, para emitir a sua

336 para o estudo mais amplo desse direito, que ndo encontra espaco neste trabalho por, em si, ser estudo préprio,
recomendamos Viker e a edicdo especial do European Journal of Law Reform em direito islamico. Cf.
VIK@R, Knut S. Between God and the sultan: a history of islamic law. New York: Oxford University
Press, 2005; EUROPEAN JOURNAL OF LAW REFORM. European journal of law reform, v. 16, iss. 2, p.
209-530, 2014.
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fatwa e, se ndo chegar a uma conclusdo ou resultado, podera valer-se de ‘urf, costumes
locais, como fundamento para seu parecer3?’.

Nessa logica, a jurisprudéncia, ou figh, se amolda ao universo da Shari’a, a qual é
criada a partir da interacdo entre a jurisprudéncia que for movida pelas partes e o proprio
julgamento, transformando pareceres em textos normativos aplicados a contextos juridicos.

Nesse sentido, o Direito Islamico, segundo Lawrence Rosen:

[...] constitui-se como sistema juridico a partir do conjunto de
procedimentos analiticos que conectam a realidade social a um quadro de
referéncias gerais, criando precedentes de opinido/interpretacdo e de
julgamento/legislacdo. Nesse sentido os procedimentos de producdo da
verdade juridica da shari’a assemelham-se mais aos da common law anglo-
saxa que aos do direito de tradicdo continental europeia®,

Nessa baila, esse sistema juridico criou condicBes propicias a alto grau de
adaptabilidade da Shari'a em cada contexto social®**. Conclusivamente, temos que o
especialista em Islam Enzo Pace, Universidade de Padua, destaca que essa mesma
adaptabilidade levou ao surgimento de quatro principais escolas — jurisprudenciais, dai o
termo se tornar o proprio designador do Direito Islamico — de interpretacdo no Islam Sunita,
foco desta pesquisa. Muito embora tenham surgido na época de esplendor e auge do Império
Islamico, ainda hoje garantem forca nas localidades em que nasceram3*°, Assim, as quatro
escolas mencionadas sdo a escola Hanifita — mais difundida no mundo mugulmano e que
abre espaco a interpretacdo racional, extensiva, na praxe jurisprudencial coranica, colocando
a Sunna do Profeta, seus ditos e feitos, como segundo plano de fonte normativa —; a escola
Malikita — que influencia profundamente o Magreb e tende a considerar preeminente a
fidelidade aos modelos religiosos, sociais e juridicos com origem em Madina e de consenso
entre os seus eruditos, relegando a analogia e interpretacédo pessoal —; a Escola Shafiita — que
busca mediar as anteriores e, por isso, encontra-se difundida em toda parte do mundo
islamico —; e a Escola Hanbalita — caracterizada pela oposicéo intransigente a qualquer forma
de intervencdo da razdo humana na interpretacao das duas principais fontes, Alcordo Sagrado

337 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isl&: religido e civilizagdo: uma abordagem antropoldgica. Aparecida,
SP: Santuério, 2010. (Cultural e Religi&o), p. 92-93; MAILLO SALGADO, Felipe. Diccionario de derecho
islamico. Gijén: Trea, 2005, p. 348.

3% PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isla: religido e civilizagdo: uma abordagem antropoldgica. Aparecida,
SP: Santuario, 2010. (Cultural e Religido), p. 93.

339 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isla: religido e civilizagdo: uma abordagem antropoldgica. Aparecida,
SP: Santuario, 2010. (Cultural e Religido), p. 93.

340 pPACE, Enzo. Sociologia do Isla. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005, p. 116-120.
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e Sunna, logo de carater bem mais conservador e que impera na atual Arabia Saudita, através
do wahhabismo que lhe ¢ fruto®*.

No mais, cumpre citar que o conceito do Direito Islamico encontra outro viés no
século passado. Isto ocorre quando Hassan al-Banna, lider politico, formula que seria a
Shari’a um verdadeiro cédigo legal, pensamento este sob influéncia das codificages
francesas e inglesas que, como colonizadoras, induziram este tipo de reflex&o juridica
também na sociedade islamica®*2. E por isso que vimos, nos exemplos de Gannagé e nos
termos de Maillo Salgado, a presenca de c6digos e normas escritas positivadas a semelhanca
de modelos europeus (colonizadores), especificamente no campo de direito de familia.

Cientes destas breves analises sobre o direito islamico, tracadas tdo somente com o0
intuito de prover bases para o debate sobre esse sistema e a vida LGBTQIA+, seguimos para
0 derradeiro subcapitulo desta dissertacdo, na qual aduziremos, ademais, a pesquisa

qualitativa realizada.

4.2 Direito Islamico e Familias LGBTQIA+: da negacdo a conciliacdo

Conquanto tenhamos aludido sobre o carater qualitativo da metodologia aqui
empregada, por forga da pesquisa empirica realizada, cremos ser instrumental analisarmos
teoricamente algumas questdes sobre a intersec¢do entre as pessoas LGBTQIA+ e seu direito
humano inerente a esta existéncia e a religido e direito islamicos, igualmente direito humano

—a serem coordenados em conjunto para sua consecucao.

Primeiramente contemplemos a questdo orientacdo sexual no Islam na perspectiva
teoldgica. Inicialmente, Samar Habib concorda com demais marcos teoricos desta

dissertacdo, quando comenta que:

[...] Como Parvez Sharma no prefécio desta antologia, eu também
argumento que a reforma, baseada na reavaliacdo critica do Tafasir (as
explicacdes classicas do Alcordo) ja comecaram no Islam, fornecendo um
vasto e intelectualmente convincente esforco que, contudo, ainda ha de
impactar nas instituigdes tradicionais da fé e, por consequéncia, impactar
na pratica comum da religido. Abordagens feministas islamicas assim
como abordagens humanitarias e humanistas da fé, exemplificadas nos
trabalhos de académicos mugulmanos como Abdullahi Na’im, Amina
Wadud, Scott Siraj al Haq Kugle, Asma Barlas e muitos outros tem

341 PACE, Enzo. Sociologia do Isla. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005, p. 121-123.
342 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Isl&: religido e civilizagdo: uma abordagem antropoldgica. Aparecida,
SP: Santuario, 2010. (Cultural e Religido), p. 148-149.



141

destacado as questionaveis (e institucionalizadas) praticas que oprimem
em nome da fé mugulmana.®*

N&o obstante, ha elementos que demonstram que, historicamente, nem sempre foi

esse o caso, afinal, segundo mesmo autor, com fundamento em Jocelyn Sharlet:

Exemplos de amor passional entre homens que preclude outros arranjos
maritais estdo documentados através da literatura arabe canénica, do
periodo abassida ao andaluzio e otomano. A andlise textual de muitos
desses textos mostra que a afirmacdo de que homossexualidades nédo
existiam ou ndo existem no mundo &rabe e/ou mugulmano é muito ténue.
[...] Sharlet considera que a ‘elite cultural’, cortesdes, a classe alta e
educada, criou locais discursivos dentro desses poemas nos quais
interagfes sociais entre homens inclinados homossexualmente, seus
amantes e a comunidade mais abrangente, todos estavam visiveis. Nesses
poemas, ‘desejo homoerdtico e relacionamentos homossexuais aparecem
integrados na ordem social da comunidade elitizada culturalmente,
definida por maneiras refinadas e retdrica elaborada’. Para Sharlet, esses
poemas de amor, nos quais paixdes constritas e ndo realizadas aparecem
densamente, derivam sua tensdo ndo da proibicdo relativa a conduta
homossexual, mas das proibicoes relacionadas a conduta sexual das elites
socioecondmicas generalizadamente.3#

Conduz o autor, ainda, no que se pauta a interculturalidade:

Ainda que seja importante reconhecer as variagdes interculturais no género
e sexualidade e demandar uma perspectiva de sexualidades humanas para
além o canone engendrado ocidentalmente, € deletério negar a existéncia
de inclinagOes exclusivamente ou quase exclusivamente homossexuais no
mundo mugulmano e considerar individuos que assim se identificam como
pessoas ocidentalizadas.®*

E, relacionando a elemento ja analisado, que entra na reflexdo teorica da Figh,

pontua que:

ljtihad, que ja foi o privilégio e responsabilidade de todo mugulmano, é
agora muito vista pelo Islam Ortodoxo como uma transgressao, mas
aparenta-se que a auséncia de ijtihad produz estagnacéo e uma desgostosa
disparidade entre os textos sagrados e a sua aplicacdo nos contextos
modernos. O retorno da ijtihad pode levar a facilitacdo da reforma dentro
do mundo mugulmano que deve, em algum momento, reconciliar-se com
o discurso internacional de direitos humanos.®#

33 HABIB, Samar. Introduction: Islam and homosexuality. In: HABIB, Samar. (Org.). Islam and
homosexuality. Santa Barbara: Praeger, 2010, p. xxvi, 2. v., tradu¢do nossa.

344 HABIB, Samar. Introduction: Islam and homosexuality. In: HABIB, Samar. (Org.). Islam and
homosexuality. Santa Barbara: Praeger, 2010, p. XXX-xxXi, 2. v., traducéo nossa.

35 HABIB, Samar. Introduction: Islam and homosexuality. In: HABIB, Samar. (Org.). Islam and
homosexuality. Santa Barbara: Praeger, 2010, p. lvi, 2. v., traducdo nossa.

346 HABIB, Samar. Introduction: Islam and homosexuality. In: HABIB, Samar. (Org.). Islam and

homosexuality. Santa Barbara: Praeger, 2010, p. lvii, 2. v., traducdo nossa.
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Ora ndo menos outro autor, também muculmano e atendo a realidade do século 21,
se postula no mesmo sentido que demais marcos teoricos deste trabalho, e em intuigdo
correlata, pugnando pela Ijtihad, a interpretacdo pessoal, uso da racionalidade (islamica
inclusive), para a interpretacdo dos textos sagrados. Outro nome, ou o correto e devido nome
no contexto deste trabalho, para o didlogo interno (discurso cultural) de An-Na’im ou
comunidade de valores de Gannagé. Nada mais que o retorno aos fundamentos para albergar
a protecdo dos direitos humanos na e da diversidade de culturas.

Mas qual seria, entdo, o fundamento da incompatibilidade religiosa entre a
diversidade de orientacdes sexuais e identidades de género, bem como expressoes, e o Islam?
Lastreado no research fellow da Universidade de Leiden e grande estudioso desse tema Prof.
Dr Scott Siraj al-Haqq Kugle3*’ (revertido nascido nos Estados Unidos da América),
Christopher Grant Kelly nos apresenta as explicacdes, bem como, a seguir, a contra-
argumentacdo de Kugle. Vejamos:

Na teologia islamica e pensamento juridico, a proibicdo é aos atos sexuais
entre pessoas de mesmo sexo [considerado aqui o biolégico na
heteronormatividade] — especialmente o sexo anal entre dois homens. Essa
posicdo deriva da historica coranica de Lut e varias ditos do Profeta
Muhammad, que servem de base teoldgica e juridica ampla para
especulagdes e conclusBes. Brevemente, a historia de Lut consigna um
incidente em que alguns homens, que eram na verdade anjos disfarcados,
vieram a cidade do Profeta Lut, visita-lo em sua casa, que foi na sequencia
destruida por Deus. Isto é considerado como uma condenagdo a atividade
sexual entre pessoas de mesmo sexo [vide acima] porgue o0s versos ditam
como se segue: ‘Vocés [os homens da cidade] abordam homens ao invés
de mulheres com luxuria; vocés sdao um povo dado aos excessos’ (7:81) e
‘Vocés abordam os homens de toda a humanidade e deixas as esposas que
o Senhor criou para vocés? Ndo, vocés sdo pessoas transgressoras’
(26:165-166). De forma similar, hd& um ndmero de ditos atribuidos a
[Profeta] Muhammad duramente condenando o sexo anal entre homens e
clamando pela pena de morte, ainda que esses textos sdo de autenticidade
questionavel .34

347 “Kugle ¢ um homem gay mugulmano, académico dos Estados Unidos e revertido ao Islam. O seu
treinamento inclui Alcordo, tradigdes Proféticas e direito islamico, e é capacitado em ler e traduzir textos do
arabe, persa e urdu. Ele se identifica como sunni progressista e se filia a abordagem Hanafi de direito por sua
énfase na racionalidade. Teologicamente ele aprova o trabalho de Abu Mansur al-Maturidi por se posicionar
num meio termo entre extremos de dogmatismo e racionalismo. Kugle alinha a si, filosoficamente, com lbn
Rushd, nos termos de usar a ciéncia e razdo para guiar a intepretacéo, e eticamente a Nizam al-Din Awliya,
Sufi de quem ele 1€ o balanco entre justica e amor. Ele especifica todos esses pontos no processo de indicar
sua posigdo como escritor e para identificar seus ‘ancestrais espirituais’. Ele se posiciona dentro da
comunidade mucgulmana, tanto contemporanea quanto historicamente, e dentro da comunidade gay
igualmente. Ele se empenha nesse tema em ambas comunidades, nos seus elementos classicos € modernos.”
KELLY, Christopher Grant. The social construction of religious realities by queer muslims. In: HABIB,
Samar. (Org.). Islam and homosexuality. Santa Barbara: Praeger, 2010, p. 251. 2.v., traducdo nossa.

348 KELLY, Christopher Grant. The social construction of religious realities by queer muslims. In: HABIB,
Samar. (Org.). Islam and homosexuality. Santa Barbara: Praeger, 2010, p. 249. 2.v., traducdo nossa.
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Agora diretamente trazendo as perspectivas de Kugle, temos que Kelly alerta que:

Kugle sugere gue muculmanos gays e léshicas devem comecar a se
empenharem numa ‘interpretagdo sexualmente sensivel’ do Alcordo, que
atentem para a desigualdade social e a opress&o a certas pessoas, e realiza
criticas tais quais se o Alcordo indica sobre identidades sexuais [vide
capitulo 2 para melhor compreensao], relacionamentos ou atos. Ele critica
as interpretacdes classicas por analisarem o Alcordo de forma literal,
descontextualizada e sugere que analises semanticas e tematicas do texto
seriam mais apropriadas. [...] Principalmente, Kugle ilustra a temética ao
oferecer uma interpretacdo alternativa da historia de Lut. Ele cita um
comentério classico dos versos sobre Lut que enfatiza sua unidade
subjacente e o situa no contexto, valendo-se dele para argumentar que 0s
atos sexuais do povo de Lut significavam ndo a sua natureza sexual mas a
relevancia do contexto mais amplo de comportamento antiético em relagédo
aos outros (versus hospitalidade), a rejeicdo da natureza profética de Lut e
sua descrenga em Deus.

Ele ainda critica a racionalidade por detras de aplicar a pena de morte ao
sexo anal entre homens (nas escolas Maliki, Shafi’i e Hanbali de
jurisprudéncia islamica). Kugle ilustra varias fraquezas dessa posi¢éo, tais
como a analogia entre 0 ato e 0 ato de adultério e a desatengdo aos detalhes
linguisticos do termo arabe ‘transgressdo’. Kugle descreve que a posicao
Hanafi nesse ato, ainda que pecaminoso, ndo é analoga ao adultério e ndo
exige a mesma punigdo. Juristas em geral usam hadith para justificar a
aplicacdo de pena de morte para essa transgressdo, mas ndo ha casos
reportados do Profeta Muhammad punindo ninguém por isso. Ainda mais,
a hadith na qual ele comenta sobre esse tema ou exige a pena de morte é
considerada fraca e ndo esta presente em nenhuma das mais conceituadas
colecBes de hadith. De fato, ha a historia dos Companheiros do Profeta
terem deliberado sobre como punir alguém porgue ndo havia exemplo
Profético. Ao criticar tanto a jurisprudéncia classica quanto o estudo
hadith, Kugle corr6i a base de uma das praticas que, na mentalidade
popular, tem sido a mais emblematica posi¢cdo antihomossexual do
pensamento islamico.3*

Esta claro, ao nosso ver, que existe profunda conexao entre as problematicas da
fundamentacéo teologica anti LGBTQIA+ e o orientalismo com o qual o ocidente trata o
muculmano. Nesse sentido, a construgédo arquetipica que nos chega é enviesada ao extremo
e leva a incredulidade de posi¢des moderadas e racionais que, tdo somente, propagam o bom
senso inerente a leitura atenta dos direitos humanos em face a diversidade cultural. N&o
conflitos, mas congruéncias, sdo encontradas quanto mais profundamente séo levantadas as
origens de posic¢des discriminatorias dentro de especificas culturas, em nosso exemplo, o
Islam. Conscientes disso, portanto, estamos confortaveis para a penultima obra a ser aqui

estudada, qual seja o posicionamento de que trataremos.

349 KELLY, Christopher Grant. The social construction of religious realities by queer muslims. In: HABIB,
Samar. (Org.). Islam and homosexuality. Santa Barbara: Praeger, 2010, p. 252-253. 2.v., tradugdo nossa.
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A organizagdo de Junaid Jahangir (Professor Assistente de Economia na
Universidade MacEwan) e Hussein Abdullatif (Endocrinologista pediatrico afiliado ao
Hospital Infantil do Alabama e ao Hospital da Universidade do Alabama), com prefacio do
préprio Kugle — nos termos traduzidos do titulo —, ¢ uma obra impar no debate dos elementos
acima demonstrados. Conquanto pouco producente nos repetirmos aqui ao trabalha-la
extensivamente, cumpre salientar que organizam o raciocinio ali de forma a erguer pilares
teoldgicos de sustentacdo ndo so da viabilidade juridica, mas da necessidade imposta pela
prépria religido, em considerar as pessoas LGBTQIA+ ndo somente como nédo pecadoras ou
doentes®*°, mas, sobretudo, merecedoras da possibilidade de vida conjugal e familiar por
forca dos preceitos de amor e realizagdo da vida que o Islam propde. Ainda mais,
demonstram que as interpretacdes lastreadas em textos enviesados, dedilhados na escola
daquilo que provém as conclusdes desejadas pelo extremismo irracional, ndo se sustentam,
como demonstrado acima, a um olhar critico e ao exercicio exigido no Islam de ijtihad. A
construcdo do arco teorico delineado por Jahangir e Abdullatif é preciosa pois deixa pouco
espaco de manobra para a negacdo bem fundamentada, para além de fé na acepc¢éo do termo,
da vivéncia marital LGBTQIA+ — sobretudo no aspecto cis, binario e masculino que é a

grande preocupagcio das teses ora repudiadas.®*

Outro argumento a considerar, ndo nos dedicamos ainda mais a esse debate uma vez
que ele, obviamente, busca promover o direito de familia LGBTQIA+ domesticamente no
seio do direito islamico tal qual realizado nas quatro principais escolas sunitas. Ora, nossa
abordagem, e tema, é diverso, sendo a perspectiva de reconhecimento de situacdes juridicas
que foram consubstanciadas em estado, potencialmente laico, que ja possui essa previsdao em
seu ordenamento e, a despeito, 0 caso concreto possui elemento de internacionalidade
privada que o conecta ao direito islamico. Nesse sentido, vemos o contexto acima trabalhado
mais como refor¢o a nossa argumentacdo de que o didlogo interno (discurso cultural) ja se
opera plenamente e é questdo de respeito, alteridade e luta contigua pelos direitos humanos

que é demandada ao direito internacional e a comunidade internacional como um todo.

Ultima obra tedrica a ser manejada para esta pesquisa, antes de agregarmos 0s
resultados empirico-qualitativos obtidos, temos que Ludovic-Mohamed Zahed realiza

autoetnografia ao narrar na obra Casamento Queer Mucgulmano, a jornada através do Islam

350 JAHANGIR, Junaid; ABDULLATIF, Hussein. Islamic law and muslim same-sex unions. London:
Lexington, 2016, p. 239, traducdo nossa.

%1 JAHANGIR, Junaid; ABDULLATIF, Hussein. Islamic law and muslim same-sex unions. London:
Lexington, 2016, p. 215-240, tradugdo nossa.
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e da diversidade sexual, sua construgdo como pessoa LGBTQIA+, cientista, tedlogo
islmico, soropositivo e que, como qualquer outro, encontra a chance de constituir familia,

conquanto o direito ndo lhe seja benfazejo.

Na obra em questdo o autor declina como se deu sua percepcao acerca da propria
orientacdo sexual, como o impacto dela com suas convicgdes religiosas islamicas lhe
promoveu a angustia de algo totalmente desconhecido e, aparentemente, proibido e, por fim,
como a superacao destas batalhas se deu através da fé, militancia e estudo.

Cofundador da mesquita inclusiva da Europa, além de associacdes sobre HIV/AIDS,
Islam e LGBTQIA+, foi chamado para consultorias no Reino Unido e Francga, pelos
respectivos governos.3*? Quando do exame de sua publicacdo, podemos perceber como se
constrdi a mentalidade e a necessidade de luta por direitos numa vivéncia multicultural, gay
e muculmana. A partir de sua militancia bilateral entre religido e sexualidades/género, pode
conhecer pessoa com quem se casaria na Africa do Sul e, sendo residente na Franca,
entendeu o desafio apresentado aqui em relacdo ao reconhecimento de situacées juridicas.
Somente depois da legalizacdo na Franca desse tipo de formacédo de familias que obteve esse
direito em solo europeu, a despeito de, até entdo, seu marido possui visto de residéncia. Desta
feita, produz variada producdo da qual o chamado livro verde, que esta incorporado na obra
em testilha, compila as passagens coranicas e suas interpretacdes LGBTQIA+, destacando a
ndo oposicdo entre a religido e esse tipo de existéncia. Considera como pragmatica, justa,
uma necessaria inovacgao as unides entre pessoas de mesmo sexo — notas diversas sobre esta

nomenclatura ao longo deste trabalho.>*

Ademais, alude, como os autores antes mencionados, pela viabilidade de um Islam
inclusivo: a religido e seus desdobramentos juridicos tais quais sdo, mas perpassados pela
leitura racional do contemporaneo e, nesse sentido, pela inflexdo dos direitos humanos. Para
isso, tanto no que compete a saida do armario, publicizagdo da sua sexualidade, quando ao
casamento, argumenta em termos de racionalidade e, novamente, ijtihad, manejando os
autores classicos do Islam no periodo olmiada e abassida, a fim de fundamentar a harmonia
pretendida e, segundo ele, na verdade perdida ao longo da passagem dos séculos e

acirramento politico dos governos®*.

32 ZAHED, Ludovic-Mohamed. Queer muslim marriage: struggle of a gay couple’s true life story towards
inclusivity & tawheed within Islam. 2. ed. [s.l.]: Create Space Independent Publishing, 2016, p. 187-188.
38 ZAHED, Ludovic-Mohamed. Queer muslim marriage: struggle of a gay couple’s true life story towards

inclusivity & tawheed within Islam. 2. ed. [s.l.]: Create Space Independent Publishing, 2016, p. 155.
34 ZAHED, Ludovic-Mohamed. Queer muslim marriage: struggle of a gay couple’s true life story towards
inclusivity & tawheed within Islam. 2. ed. [s.l.]: Create Space Independent Publishing, 2016, p. 159-165.
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Precisamos frisar, por fim, como é latente a pauta doméstica da ijtihad no direito
islamico como ferramenta natural de reconstrucdo para direitos humanos. Este dado,
frisamos, € um elemento presente em todos os textos académicos mucgulmanos ora
referenciados, ressurge em nossa pesquisa empirica e, como afirmamos, cremos ser uma
transliteracdo do objetivo comum da doutrina de direito internacional privado e de direitos
humanos. N&o obstante, cabe-nos exercitar justamente o que é propugnado por tantas teorias

ora estudadas e, justamente, dialogar com a comunidade que é eixo desta dissertacéo;

E em respeito a esse expediente, a titularidade de fala e necessidade ética,
metodoldgica e racional de escuta, que seguimos com o fim de nosso Gltimo capitulo,
colhendo informagdes do campo. Este foi elaborado nos termos ja& aduzidos
introdutoriamente, aos quais apenas adicionaremos a seguir as perguntas formuladas, o perfil
anonimo de participantes e as respostas oferecidas. Ademais, as informagdes colhidas com
lideranca islamica no Brasil, Sheik em atividade que possui a formacao teoldgica e juridica
necessaria para o exercicio de guia das oracdes, vieram no formato de entrevista
semiestruturada, pelo que inexiste questionario, mas, tdo somente, as respostas em si. Cabe
lembrar, considerando o ainda incipiente uso de metodologia empirica qualitativa nas
pesquisas juridicas nacionais, que ndo havera neste trabalho nomeacdes, indicativos de dados
que permitam a individualizacdo ou mesmo documentacdo original enviada a este
pesquisador, por forca do sigilo correlato e em consondncia com os regulamentos de

pesquisa com seres humanos vigente no pais.

Assim, iniciamos com a seguinte lista de questdes:

QUESTIONARIO

(note que seu nome e todos seus dados serdo mantidos em anonimato de
acordo com os protocolos de sigilo em pesquisa da Universidade de Sdo
Paulo, como visto acima)

1. Vocé se considera uma pessoa cisgénera ou transgénera? Se
transgénera, qual nome vocé daria ao seu género? E vocé conhece
0 significado desses termos?
Resposta:

2. Vocé se considera uma pessoa heterossexual ou ndo heterossexual?
Se ndo hétero, vocé se identifica como Iésbica, gay, bissexual,
assexual, arromantica ou outro? E vocé conhece o significado
desses termos?

Resposta:

3. Vocé professa a religido Islamica? Se sim, vocé considera que busca
seguir as regras e estilo de vida dessa religido?
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Resposta:

4. Sobre a relacdo entre a religido Islamica e a comunidade
LGBTQIA+, como vocé pessoalmente a descreveria?
Resposta:

5. Tendo em mente que pessoas LGBTQIA+ podem existir, ainda que
secretamente, nascidas e criadas num ambiente islamico, vocé diria
que deve ser permitido que essas pessoas viam e professem sua fé?
Se a resposta for afirmativa, vocé pensa que elas devem abracar
tanto sua existéncia LGBTQIA+ e sua fé islamica publicamente?
Resposta:

6. Falando sobre os aspectos religiosos e juridicos do Islam, qual a sua
opinido sobre pessoas mugulmanas LGBTQIA+?
Resposta:

7. Considerando que em muitos paises o direito permite que pessoas
LGBTQIA+ constituam familia — casem-se entre si, adotem
criangas, etc. — vocé diria que um pais muculmano, praticando
Shari’ah no seu judiciario, deveria reconhecer esses direitos se eles
foram adquiridos em outro pais que ndo é muculmano? Por favor,
justifique a sua resposta.

Resposta:

8. Baseada na sua resposta anterior, na sua opinido quais sdo as
dificuldades ou desafios a serem superados para que se tenha o
reconhecimento de direitos de familias LGBTQIA+ em paises
mugulmanos?

Resposta:

Ordenando as respostas compiladas em ordem randémica, temos que a pessoa 1 se
identifica como binaria, mulher cisgénero, heterossexual, brasileira revertida ao Islam, nivel

superior completo. Sdo suas respostas como seguem:

QUESTIONARIO

(note que seu nome e todos seus dados serdo mantidos em anonimato de
acordo com os protocolos de sigilo em pesquisa da Universidade de S&o
Paulo, como visto acima)

1. Vocé se considera uma pessoa cisgénera ou transgénera? Se
transgénera, qual nome vocé daria ao seu género? E vocé conhece o
significado desses termos?

Resposta: cisgénera. Conforme sei, cisgénero é a pessoa que se identifica
com o sexo biolégico e transgénero, o contrario disso.
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2. Vocé se considera uma pessoa heterossexual ou ndo heterossexual? Se
ndo hétero, vocé se identifica como lésbica, gay, bissexual, assexual,
arromantica ou outro? E vocé conhece o significado desses termos?

Resposta: heterossexual. Gay e Iésbica sdo pessoas que se interessam pelo
mesmo sexo bioldgico que o seu. Assexual, pessoas gque ndo se interessam
por nenhum dos sexos; bissexual, o contrario, que se interessam por ambos
0s sexos. Arromantica, ainda ndo tinha ouvido falar, mas me remete a
pessoa que tem interesse sexual, sem romantismo (sem envolvimento
afetivo mais profundo)?!

3. Vocé professa a religido Islamica? Se sim, vocé considera que busca
sequir as regras e estilo de vida dessa religido?

Resposta: Considero-me muculmana e acredito que me esforco
continuamente para incorporar 0s ensinamentos da religido.

4. Sobre a relagdo entre a religido Islamica e a comunidade LGBTQIA+,
como vocé pessoalmente a descreveria?

Resposta: um tabu ainda distante de ser superado, sobretudo por conta de
interpretacdes errbneas sobre a tradigdo e os canones islamicos.

5. Tendo em mente que pessoas LGBTQIA+ podem existir, ainda que
secretamente, nascidas e criadas num ambiente islamico, vocé diria
gue deve ser permitido que essas pessoas vivam e professem sua fé?
Se a resposta for afirmativa, vocé pensa que elas devem abracar tanto
sua existéncia LGBTQIA+ e sua fé islamica publicamente?

Resposta: Acredito que sim, pois o principio basico da liberdade é que se
possa assumir sua propria identidade, seja ela qual for. Ndo ha motivo para
impedir isso, embora, é importante marcar uma ressalva: para qualquer
crente, ndo se deve tornar explicito/publico agdes consideradas
transgressoras da ordem divina. De modo que, todos os crentes no Islam
estdo resguardados de terem seus pecados revelados em publico e aquele
que divulga o pecado de um irmdo comete abominag&o. Portanto, o crente
tem direito de ser o que é e como é, tendo também intacto o direito a
privacidade e o de ser protegido por seus confrades.

6. Falando sobre os aspectos religiosos e juridicos do Islam, qual a sua
opinido sobre pessoas muculmanas LGBTQIA+?

Resposta: tenho conhecimentos bastante superficiais sobre a condicéo de
pessoas ndo-hetero e ndo-cis a luz do Islam. Acredito que por ndo ser um
tema para ser tratado separadamente quanto aos direitos e deveres de todo
mugulmano por isso ndo fora enfatizado na Shari’a. Ao que eu saiba, existe
uma proibic¢do que é de causar obscenidade (escandalo) e ela recai sobre
todos igualmente, independente do género ou da preferéncia sexual. Logo,
todos os ordenamentos referentes & conduta dos mugulmanos devem ser
seguidos por qualquer pessoa: manter a modéstia e a discri¢do, nao
publicizar seus pecados nem de seus irmaos, ndo discriminar nem difamar
seus irmaos, tratar todos com equidade e justica. Partindo de tais
principios, € possivel que pessoas que tenham orientagdo sexual diferente
convivam entre muculmanos de maneira segura e pacifica, pois suspeitar
de ma conduta de outrem é em si um delito grave para um servo de Allah.
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Acredito que existem inumeros individuos dentro da comunidade que séo
nado-cis e ndo-hetero, por vezes, até casados com pessoas do sexo oposto.
E acredito que existe sim tolerdncia com a existéncia e circulacdo de tais
pessoas, uma vez que em determinadas comunidades, manter a
solidariedade entre 0os membros é mais importante do que lidar com
questdes particulares de foro intimo. Em geral, ndo se adentra nisso, e
tolera-se até com certo grau de conivéncia (tipo vistas grossas).

7. Considerando gue em muitos paises o direito permite que pessoas
LGBTQIA+ constituam familia — casem-se entre si, adotem criangas,
etc. — vocé diria que um pais mugulmano, praticando Shari’ah no seu
judiciario, deveria reconhecer esses direitos se eles foram adquiridos
em outro pais que ndo é mugulmano? Por favor, justifique a sua
resposta.

Resposta: uma vez constituida a familia, havendo bases morais para sua
estrutura e manutencdo e havendo dispositivo legal que legitime tal
configuracdo familiar, ndo vejo de que modo pode um pais sob Shari’ah
desfazer o vinculo familiar, sob pena de desfazer uma constituicéo pacifica
e moralmente sustentada por seus membros. Imagino que, da mesma forma
que todas as questdes que trazem novidade juridica, essa é uma situacéo
que devera ser tratada através da devida Ijtihad (derivacdo de
jurisprudéncia). Houve na historica islamica, inmeros exemplos de como
identidades e modos de vida diferentes foram ajustados a comunidade
mugulmana, de maneira a permitir a liberdade de escolha sobre 0 modo
como viver e crer daquelas pessoas, desde que elas ndo ultrapassassem 0s
limites estabelecidos pela Shari’ah regente. Um acordo, na verdade, de boa
convivéncia e até de cooperacdo em momentos de conflito, contudo,
permitindo que cada comunidade identitaria pudesse coexistir a sua
maneira, realizando seus préprios negécios, livre de constrangimentos por
parte dos mugulmanos. O maior exemplo é a Constituicdo de Madina, cujo
corpo contemplava a coexisténcia de judeus, cristdos e até de pagaos.

H4 de se levar em consideracdo também a rejeicdo nas escrituras sagradas
da manutenc¢do de uma comunidade semelhante a dos sodomitas. Mas neste
caso, é preciso ponderar antes o que de fato foi a sociedade sodomita e em
quais aspectos tornou-se imprescindivel sua extingdo, para ndo cair numa
avaliagdo simplista de que se tratou unicamente de rejeitar uma sociedade
de maioria ndo-hetero.

Portanto, o primeiro aspecto a considerar deve ser o juridico, visto ter sido
um direito adquirido em outro contexto (o Islam néo ignora legislagdes
alheias, ao contrario, respeita-as desde que ndo ultrapassem os limites
estabelecidos por Allah). O segundo aspecto, portanto, é de ordem moral
ou de conformidade com as leis sagradas. Por fim, o Gltimo aspecto, e ndo
menos importante, é o espiritual. Na escatologia islamica, ha narracdes
sobre a degradacdo moral da humanidade e uma delas diz respeito ao
comportamento sexual agressivo. Assim, a emergéncia de certos tragos em
grupos de individuos podem indicar que estamos progredindo para 0s
altimos suspiros da humanidade. Logo, rejeitar determinados
comportamentos ou ndo fazer concessdes pode ser um movimento
importante de resisténcia, desde que de forma n&o-violenta; afinal
obediéncia e crenca ndo se alcancam pela forca, sdo atos absolutamente
voluntéarios.

8. Baseada na sua resposta anterior, na sua opinido quais sdo as
dificuldades ou desafios a serem superados para que se tenha o
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reconhecimento de direitos de familias LGBTQIA+ em paises
muculmanos?

Resposta: a primeira dificuldade é a superacéo de uma falsa moral infligida
pelo colonialismo. Muito dos obstaculos (tabus) que permeiam as
comunidades muculmanas sdo o resultado de ideologias que se infiltraram
através da dominacdo cultural. Poderiamos enumerar diversas: desde a
misoginia e o tratamento desigual dado as mulheres (o0 que ndo existia no
pensamento islamico trazido por Muhammad saaw), até a discriminagédo
de individuos “afeminados” (ha passagens na tradi¢ao islamica em que
esse tipo de conduta foi veemente refutado). Isso no campo do género.
Como consequéncia, hd ainda muito tabu em torno do tema da néo-
heterossexualidade dentro das comunidades mugulmanas, muito mais por
conta desse fundo moral resultante ou reminiscente do contato com visdes
de mundo diferentes da islamica e menos por questdes internas ao Islam.
A partir do momento em que as comunidades amadurecerem, apegando-se
a tradicdo islamica e estabelecendo uma conexao espiritual mais forte com
Muhammad saaw (foi enviado como misericordia e ndo como punidor ou
separador), esse primeiro obstaculo serd superado. SO, entdo, havera
terreno para tratar essa questdo que exige maturidade. E provavel que
comunidades mugulmanas fora de paises de origem islamica tenham mais
condigdes de realizar isso, da mesma forma que s&o elas as vanguardistas
no entendimento religioso sobre a condicdo feminina e o direito das
mulheres.

Nossa analise das respostas acima, ressaltamos que voltado ao direito e sua
metodologia cientifica, nos indica que o fator de nascer num pais laico, Brasil, fora de familia
mugulmana para posterior reversao, repercute na forma de visualizagdo dos comportamentos
que, segundo a visdo ndo especializada, seriam pecaminosos e, potencialmente, a serem
extintos. Interessa-nos, mais, notar como foi articulada a resposta em face aos principios
islamicos: na auséncia de dados especificos ou formacdo pontual, a resposta se direcionou
para a iluminacdo principiolégica da religido-ordenamento e, assim, para resultados que
parecam coerentes nesse modelo. A perspectiva € clara no sentido de encontrar em valores
comunitarios e correlatos ao amor ao préximo e tolerancia a ténica da resposta, e isso
perpassa, além, ao mencionar algo ndo visto nas obras académica sobre o tema qual seja o
dever de protecéo ao sigilo alheio, que importa num parecer de nao julgamento sobre o outro

e, assim, tutela da vida privada. Vejamos os demais dados para correlaciona-los.

A pessoa 2 se identifica como binaria, homem cisgénero e heterossexual.

Igualmente, € brasileiro nato, revertido ao Islam:

QUESTIONARIO

(note que seu nome e todos seus dados serdo mantidos em anonimato de
acordo com os protocolos de sigilo em pesquisa da Universidade de S&o
Paulo, como visto acima)
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1. Vocé se considera uma pessoa cisgénera ou transgénera? Se
transgénera, qual nome vocé daria ao seu género? E vocé conhece o
significado desses termos?

Resposta: Me considero uma pessoa cisgénera. Creio que conheco o
significado de ambos os termos.

2. Vocé se considera uma pessoa heterossexual ou ndo heterossexual? Se
ndo hétero, vocé se identifica como léshica, gay, bissexual, assexual,
arromantica ou outro? E vocé conhece o significado desses termos?

Resposta: Me considero heterossexual e afirmo que conheco o0s
significados dos outros termos apresentados.

3. Vocé professa a religido Islamica? Se sim, vocé considera que busca
seguir as regras e estilo de vida dessa religido?

Resposta: Sim e busco em minha préatica seguir as orientacdes islamicas.

4. Sobre arelagdo entre a religido Islamica e a comunidade LGBTQIA+,
como vocé pessoalmente a descreveria?

Resposta: Como uma relagdo singular, uma vez que muitas vezes 0s
muculmanos, assim como pessoas de outras religiGes ou néo religiosas,
expressam desaprovacdo pelas pessoas homoafetivas e pessoas da
comunidade LGBTQIA+ expressam preconceito e desconhecimento das
potencialidades de ser mugulmano. Mugulmanos homoafetivos existem e
transitam entre comunidades, relatando conflitos, mas também a presenca
de pessoas amorosas e compassivas, que as acolhem como se mostram.

5. Tendo em mente que pessoas LGBTQIA+ podem existir, ainda que
secretamente, nascidas e criadas num ambiente islamico, vocé diria
que deve ser permitido que essas pessoas viam e professem sua fé? Se
a resposta for afirmativa, vocé pensa gque elas devem abracar tanto sua
existéncia LGBTQIA+ e sua fé islamica publicamente?

Resposta: Creio que podem professar a fé islamica sim. Sim, creio que
podem abragar sua existéncia LGBTQIA+ e a fé islamica publicamente,
apesar de que certamente enfrentara preconceitos de ambos 0s grupos.
Infelizmente, as pessoas querem se intrometer em como um fiel se
relaciona com Allah e é comum a crenga de que qualquer forma de ser que
ndo a heterossexual é errada por si s6. O que, de certo modo, contraria a
determinacdo de Allah e a singularidade da pessoa — que devera lidar
sozinha com a consequéncia de suas agoes.

6. Falando sobre os aspectos religiosos e juridicos do Islam, qual a sua
opinido sobre pessoas muculmanas LGBTQIA+?

Resposta: S8o pessoas que escolheram o Islam ou nele se mantém por
compreenderem viverem nele um caminho de aperfeicoamento. Como
outra qualquer. Ser LGBTQIA+ néo definird suas escolhas a priori: ser
heterossexual, gay, bissexual, etc. ndo é garantia de boa conduta. Assim
como ser mugulmano ndo garante a acao correta, apesar de ser orientacdo
e busca por essa vida de acordo com a vontade de Allah.
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7. Considerando que em muitos paises o direito permite que pessoas
LGBTQIA+ constituam familia — casem-se entre si, adotem criancas,
etc. — voceé diria que um pais mugulmano, praticando Shari’ah no seu
judiciario, deveria reconhecer esses direitos se eles foram adquiridos
em outro pais que ndo é muculmano? Por favor, justifique a sua
resposta.

Resposta: Certamente, uma vez que deve-se respeitar 0s acordos entre as
pessoas. Um pais que pratica a shari’ah deve reconhecer os acordos
firmados em outras legislacfes, ainda mais se a base € 0 consenso
esclarecido entre as pessoas — 0 que é pré-requisito para a legitimidade de
qualquer acordo entre os individuos.

8. Baseada na sua resposta anterior, na sua opinido quais sdo as
dificuldades ou desafios a serem superados para que se tenha o
reconhecimento de direitos de familias LGBTQIA+ em paises
mugulmanos?

Resposta: Em um primeiro momento, uma superagédo da leitura literal do
texto coranico: quando afirma que Allah criou 0 homem e a mulher,
certamente ndo esta indicando apenas 0s géneros masculino e feminino,
mas um arquétipo masculino e um arquétipo feminino que se manifestam
na realidade de diferentes formas, em diferentes gradagGes. Em um
segundo momento, a recusa pelo Estado pastoral. 1sso quer dizer que as
pessoas ndo devem se envolver nas crengas particulares e nem nas préaticas
realizadas em comum acordo, consensualmente e de modo esclarecido
entre duas ou mais pessoas. Por mais que a relacdo gay, por exemplo, seja
encarada como inadequada em seu entendimento do Islam, o entendimento
de outra pessoa da validade dessa relacdo dentro do Islam ndo pode ser
reprimido ou se sobrepor ao outro por nenhum tipo de imposi¢do. Portanto,
0 espago publico ndo é espago para controle mutuo dos corpos: a pessoa
LGBTQIA+ ndo deve ser importunada com falas que atentem contra sua
liberdade de ser, estar e sentir. O que as pessoas fazem quando a sua
sexualidade deve ser assunto particular de cada um — e que Allah faca o
julgamento das pessoas no Dia do Juizo. O que se espera é que ndo haja a
ostentacdo de relagdes afetivas e sexuais. 1sso quer dizer que atos lascivos
em publico ndo devem ser praticados, independentemente se
heterossexual, gay, bi, etc. Beijos de lingua e abragos que encaixam bem
encaixados 0s corpos, por exemplo, podem ser um péssimo exemplo para
as pessoas ao redor, de modo que se recomenda que as acBes que
expressem sexualidade, ndo necessariamente afeto, deveriam ter seu
desenrolar em contexto reservado. Se envolver com o que as pessoas fazem
nesse espaco reservado é uma caracteristica de Estado pastoral que acredito
deva ser evitada e combatida.

Vemos nas falas acima muito de identidade com a anterior, o0 que nos demonstra de
chofre que o pertencimento a categoria binaria de homem ou mulher heterossexual, no
contexto de brasileiros revertidos, ndo apresentou maiores efeitos. Diverge no aspecto de
ndo pontuar o dever de sigilo que a pessoa 1 fez uso, e, em perspectiva menos filiada ao
teoldgico e mais agregada ao fator social da religido, pareceu eleger principios proximos

para a mesma conclusdo da pessoa 1, conquanto numa expressividade mais afeita a divisao
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dos espacos religiosos do civico. Considerando a perspectiva unitaria do Islam e da Shari’a
sobre viver, orar e legislar/cumprir normas, observamos que a pessoa 2 demonstra maior
conforto na laicidade ampla e ndo clama interesse por um modo de vida que exija o liame
exposto. Até o momento, as conclusfes afeitas ao tema desta dissertacdo se mantém

coerentes entre interlocutores.

Seguindo, temos que a pessoa 3 se identifica como binaria, homem cisgénero,
heterossexual, nascido em familia islamica e ndo brasileiro — sendo sua cidadania e toda sua
vivéncia em pais asiatico de populacdo largamente mugulmana. Ensino superior completo.
Considerando que o questionario foi respondido em lingua inglesa, ofertamos as perguntas

em vernaculo e as respostas originais, de forma a manter sua fidedignidade. Das respostas:

QUESTIONARIO

(note gue seu nome e todos seus dados serdo mantidos em anonimato de
acordo com os protocolos de sigilo em pesquisa da Universidade de Sdo
Paulo, como visto acima)

1- Vocé se considera uma pessoa cisgénera ou transgénera? Se
transgénera, qual nome vocé daria ao seu género? E vocé conhece o
significado desses termos?

Resposta: | would not consider myself as a cisgender or a transgender
person. Yes, | know the meaning and differences between these two words.

2- Voce se considera uma pessoa heterossexual ou ndo heterossexual? Se
ndo hétero, vocé se identifica como lésbica, gay, bissexual, assexual,
arromantica ou outro? E vocé conhece o significado desses termos?

Resposta: | consider myself as heterosexual. | know the meaning of those
terms mentioned in the question.

3- Vocé professa a religido Islamica? Se sim, vocé considera que busca
seguir as regras e estilo de vida dessa religido?

Resposta: Yes, | profess Islamic religion. I try my best to follow the rules
of Islam on my lifestyles.

4- Sobre a relacdo entre a religido Islamica e a comunidade LGBTQIA+,
como vocé pessoalmente a descreveria?

Resposta: As a Muslim, | believe that the sexual orientation should not be
basis of discrimination and hate crimes. Harming any human is prohibited
in the religion of Islam as mentioned in the Quran. As far as the relation
between Islam and LGBTQIA+ is concerned, | think that Islam may not
approve of a certain behavior in public spaces but the principle that no
human should be harmed remains the same. Certainly, | cannot guarantee
how an Islamic government would respond to this question.
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5- Tendo em mente que pessoas LGBTQIA+ podem existir, ainda que
secretamente, nascidas e criadas num ambiente islamico, vocé diria
gue deve ser permitido que essas pessoas viam e professem sua fé? Se
a resposta for afirmativa, vocé pensa que elas devem abracar tanto sua
existéncia LGBTQIA+ e sua fé islamica publicamente?

Resposta: As far as my own understanding of Islam is concerned, Islam
does recognize sexual identities outside of heterosexual category.
However, the sexual identity must be natural. There should not be any
human interference in making that identity. For instance, if a heterosexual
person goes through a surgery to change his/her sexual identity, Islam
prohibits it. Islam does acknowledge the existence of those sexual
identities. Islam formulated a set of rules to govern the LGBTQIA+
community. As far as the second part of the question is concerned, Islam
does not allow any sexual relation in public spaces even between hetero-
sexual. However, | am doubtful that Islamic faith would allow the
embracement of LGBTQIA+ identity as Islam gives preference to hetero-
sexual identity over other identity. It is my own understanding. Please
cross check what the scholars of Islam say on this.

6- Falando sobre os aspectos religiosos e juridicos do Islam, qual a sua
opinido sobre pessoas mugulmanas LGBTQIA+?

Resposta: | think sexual orientation of a person has nothing to do with the
Islamic faith. However, I am not sure what the scholars of Islam opine on
this issue. | am not sure even if a Muslim can have LGBTQIA+ identity.

7- Considerando que em muitos paises o direito permite que pessoas
LGBTQIA+ constituam familia — casem-se entre si, adotem criangas,
etc. — vocé diria que um pais mugulmano, praticando Shari’ah no seu
judiciario, deveria reconhecer esses direitos se eles foram adquiridos
em outro pais que ndo é mucgulmano? Por favor, justifique a sua
resposta.

Resposta: As a matter of fact, most Islamic countries consider such
relationships as illegal and often prescribe punishment for having or
practicing LGBTQIA+ identities. In my personal view, however, a Muslim
country should at least recognize those rights as has been mentioned in the
Islamic jurisprudence. This could be a step forward in their approach. This
is a long process and I think it would organically come from the Muslim
nations.

8- Baseada na sua resposta anterior, na sua opinido quais Sdo as
dificuldades ou desafios a serem superados para que se tenha o
reconhecimento de direitos de familias LGBTQIA+ em paises
muculmanos?

Resposta: To be honest, | am less aware about the difficulties and
challenges to overcome since I do not live in a Muslim country.

As consideracgdes da pessoa 3 estdo em consonancia principal com a primeira, sendo
que delimita alguns aspectos de forma mais sintética, contudo completa. Interessante notar

também a presenca do respeito a vida privada como elemento central neste tema, como
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define a presenca da populagdo LGBTQIA+ numa perspectiva social de existéncia, ao
mesmo tempo que recorre a abertura da resposta em invocar o conhecimento de especialistas
a titulo de validacéo ou refutacdo de suas perspectivas. Notavel a ultima resposta, em que se
exime de colocar-se numa experiéncia imagina, preferindo preservar-se no fato de néo ter
vivéncia em pais que seja governado islamicamente. No que se pauta as familias LGBTQIA+
e o Islam, em termos juridicos, faz coro com seus pares ao defender o reconhecimento

baseado no dever islamico de respeito ao pais estrangeiro e suas relacdes juridicas.

Quarto participante é pessoa que se identifica como binaria, homem cisgénero,
homossexual, nascido em familia islamica e ndo brasileiro — sendo que teve sua vivéncia em
pais islamico e, ja na idade adulta, migrou para residir no Brasil. Ensino superior completo.

Sobre suas respostas temos que:

QUESTIONARIO

(note que seu nome e todos seus dados serdo mantidos em anonimato de
acordo com os protocolos de sigilo em pesquisa da Universidade de S&o
Paulo, como visto acima)

1- Vocé se considera uma pessoa cisgénera ou transgénera? Se
transgénera, qual nome vocé daria ao seu género? E vocé conhece o
significado desses termos?

Resposta: /’'m a man.

2- Voceé se considera uma pessoa heterossexual ou ndo heterossexual? Se
ndo hétero, vocé se identifica como lésbica, gay, bissexual, assexual,
arromantica ou outro? E vocé conhece o significado desses termos?

Resposta: I'm gay. Yes I know is a feeling has been with me since [ was a
child,

3- Vocé professa a religido Islamica? Se sim, vocé considera que busca
seguir as regras e estilo de vida dessa religido?

Resposta: 7'm iranian gay. | was born in Tehran so | was born muslim. |
never followed of this religion .1 will try for to be good human.

4- Sobre a relagdo entre a religido Islamica e a comunidade LGBTQIA+,
como vocé pessoalmente a descreveria?

Resposta: This is forbidden not only in Islam, also in other Abrahamic
religions. In islamic punishment if someone does this his sentence is death.

5- Tendo em mente que pessoas LGBTQIA+ podem existir, ainda que
secretamente, nascidas e criadas num ambiente islamico, vocé diria
que deve ser permitido que essas pessoas viam e professem sua fé? Se
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a resposta for afirmativa, vocé pensa que elas devem abracar tanto sua
existéncia LGBTQIA+ e sua fé islamica publicamente?

Resposta: Yes sure. All human have the right to life. I lived in an islamic
country, you can live but its very hard. You can’t show yourself to people,
you can’t speak about that with other friends and you always have to take
care of yourself.

6- Falando sobre os aspectos religiosos e juridicos do Islam, qual a sua
opinido sobre pessoas muculmanas LGBTQIA+?

Resposta: | have many gay friends who believe Islam. But I can't love a
religion that doesn't accept me.

7- Considerando gue em muitos paises o direito permite que pessoas
LGBTQIA+ constituam familia — casem-se entre si, adotem criangas,
etc. — vocé diria que um pais mugulmano, praticando Shari’ah no seu
judiciario, deveria reconhecer esses direitos se eles foram adquiridos
em outro pais que ndo é mugulmano? Por favor, justifique a sua
resposta.

Resposta: We don't have any muslim country that has accepted the law of
LGBT. Inislam being gay is one of the great sins .No muslim country will
accept LGBT

8- Baseada na sua resposta anterior, na sua opinido quais sdo as
dificuldades ou desafios a serem superados para que se tenha o
reconhecimento de direitos de familias LGBTQIA+ em paises
mugulmanos?

Resposta: We must first force to respect human rights. But I lived there and
1 know nobody can’t do somethings. So if you are gay you have to move to
another country. I'm here just for freedom. In islamic country you can’t
chose and always you have to hidden yourself.

Profundamente tocante, as falas acima sdo o extrato do porqué tantos tedricos
constroem suas lutas para o fim de respeito aos direitos humanos concatenado com o respeito
as culturas. A pessoa 4 expressa em poucas palavras sua vivéncia dentro do que fora
pontuado sobre o sigilo das relagcdes privadas e, se para aqueles nascidos e residentes no
Brasil esta parece ser uma opg¢éo viavel, para a pessoa que experienciou esta realidade nao
se demonstra como suportavel. Vemos, nesse caso, a escolha feita por ndo seguir a fé
familiar, muito pela vivéncia da propria orientacdo sexual e a ndo perspectiva de aceitacéo
social em ambos lados da vida. Ademais, a mudanca de pais, tambeém para vivenciar ser
LGBTQIA+ indica que esta caracteristica é tdo inerente e inafastavel, completamente alheia
a qualquer vontade ou opgdo, que mesmo fora de espaco em que pudesse desfrutar de
felicidade ao abracar sua atracdo sexual e afetiva, como diz, nasceu desta forma e somente

nela consegue imaginar sua existéncia. A despeito de todas as provacdes que a religido Ihe
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provocou, se mantém aberto aqueles que, ai sim, optam por viverem a religiosidade islamica,
mesmo que se em orientagdes sexuais, identidades e expressoes de género discordantes da

heteronormatividade. Opcéo, por esse debate, s6 ha para a moradia e religiosidade.

Penultima pessoa interlocutora, a quinta se identifica como binaria, homem
cisgénero, bissexual/assexual, nascido em familia islamica e ndo brasileiro — sendo que teve
sua vivéncia em pais islamico e, ja na idade adulta, migrou para residir no Brasil. Ensino
superior completo. Conquanto sua nacionalidade, por ser fluente em lingua portuguesa
preferiu responder nesse idioma. Em relacdo ao questionario proposto, respondeu da

seguinte forma:

QUESTIONARIO

(note que seu nome e todos seus dados serdo mantidos em anonimato de
acordo com os protocolos de sigilo em pesquisa da Universidade de Séo
Paulo, como visto acima)

1. Vocé se considera uma pessoa cisgénera ou transgénera? Se
transgénera, qual nome vocé daria ao seu género? E vocé conhece o
significado desses termos?

Resposta: Sou uma pessoa cisgénera.

2. Voceé se considera uma pessoa heterossexual ou ndo heterossexual? Se
ndo hétero, vocé se identifica como lésbica, gay, bissexual, assexual,
arromantica ou outro? E vocé conhece o significado desses termos?

Resposta: Bom a resposta é meio complicada porém me identificaria como
uma pessoa bisexual e inclinagdo para um género especifico tem mudado
ao longo do tempo. No entanto, as vezes me sinto assexual.

3. Vocé professa a religido Islamica? Se sim, vocé considera que busca
seguir as regras e estilo de vida dessa religido?

Resposta: Sim. Tento seguir as regras e regulamentos, mas nem sempre é
possivel. Eu me considero mais inclinado para a parte espiritual da religido.
Infelizmente, as regras islamicas tém se misturado as atividades
tradicionais da maioria das comunidades mucgulmanas, causando
pensamentos extremos entre alguns seguidores.

4. Sobre a relacdo entre a religido Islamica e a comunidade LGBTQIA+,
como vocé pessoalmente a descreveria?

Resposta: Infelizmente, ndo ha discussdo sobre LGBTQIA+ nem entre 0s
mugulmanos comuns nem entre os lideres mugulmanos (com muito poucas
excecBes nos paises ocidentais, que também envolvem grandes riscos).
Mesmo nas comunidades mugulmanas ocidentais, lideradas por lideres
islamicos nativos revertidos essa discussao € evitada e, assim, causando a
supressdo da identidade dos mugulmanos LGBTQIA+. Tendo em vista eu,
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diria que sou um heterossexual tipico entre a comunidade mugulmana. Na
comunidade mugulmana, vocé deve se casar com o0 sexo oposto. Embora
eu ache que a opcdo de ndo se casar deva ser super aceitavel, mas ndo € o
caso na maioria das vezes.

5. Tendo em mente que pessoas LGBTQIA+ podem existir, ainda que
secretamente, nascidas e criadas num ambiente islamico, vocé diria
que deve ser permitido que essas pessoas viam e professem sua fé? Se
a resposta for afirmativa, vocé pensa gque elas devem abracar tanto sua
existéncia LGBTQIA+ e sua fé islamica publicamente?

Resposta: Embora eu ache que todos, independentemente de qualquer
origem, género, orientacdo sexual ou etnia, devam seguir a religido,
escolher sua religido, seguir o que querem ou ser irreligiosos em qualquer
pais do mundo. No entanto, a questdo é como definiremos a existéncia
LGBTQI + publicamente no mundo islamico? Pois a cultura é tdo fechada
ao romance publico que ndo saberiamos se um casal heterossexual é um
casal real ou se sdo apenas irméos (irméo e irma). Temos visto movimentos
de transgéneros em alguns paises islamicos (por exemplo, Ird), no entanto,
gays e lésbicas teriam que mudar de género por meio de cirurgia para obter
direitos transgéneros, o que € outra discussdo. Embora os centros religiosos
possam aceitar pessoas trans, no entanto, 0 comportamento publico em
relacdo a el@s ainda é cheio de preconceito e 6dio, o que torna os direitos
de outros grupos LGBTQI+ muito mais distantes.

6. Falando sobre os aspectos religiosos e juridicos do Islam, qual a sua
opinido sobre pessoas muculmanas LGBTQIA+?

Resposta: Na religido, a maioria dos estudiosos antigos evitaram tocar no
assunto, no entanto, com alguns movimentos modernos pelos direitos
LGBTQI+, alguns lideres com pensamentos extremos declararam suas
ideias ndo compativeis com os direitos humanos. N&o existe uma ordem
direta do sagrado Alcordo. No meu ponto de vista, ndo had uma pena
detalhada nem evidéncia para aceitacdo de LGBTQI+ na religido islamica.
Na minha opinido, se um mugulmano praticante ndo é LGBTQI+, pelo
menos ele deve ter ideias neutras e respeitosas sobre outros LGBTQI+.

7. Considerando que em muitos paises o direito permite que pessoas
LGBTQIA+ constituam familia — casem-se entre si, adotem criangas,
etc. — vocé diria que um pais mugulmano, praticando Shari’ah no seu
judiciario, deveria reconhecer esses direitos se eles foram adquiridos
em outro pais que ndo é mucgulmano? Por favor, justifique a sua
resposta.

Resposta: Vou estender minha resposta anterior. Na minha opinido, ndo ha
nenhuma penalidade detalhada ou evidéncia para aceitagdo de LGBTQI+
na religido islamica. Na minha opinido, se um praticante mugulmano nédo
é LGBTQI +, pelo menos ele deve ter ideias neutras e respeitosas sobre
outros LGBTQI+. O grave problema é o desconhecimento das pessoas
sobre o reconhecimento da existéncia de LGBTQI + em seus paises. Nao
haveria mal nenhum em adaptar as leis LGBTQI + para casamento e
adocdo de criancas a lei sharia, mas acho que isso ndo vai acontecer no
futuro préximo. Por outro lado, acho que os governos dos paises que
praticam a sharia sdo extremamente hipocritas. O assassinato de qualquer
pessoa inocente € o maior pecado no Isld, enquanto eles proprios
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ordenaram 0 assassinato de pessoas inocentes em seus proprios paises e as
vezes em outros paises. Existem muitos pecados graves ocorrendo nesses
paises e ndo haveria mal nenhum em reconhecer os direitos dos LGBTQI+.
(Este é apenas um exemplo, ndo tive a intencdo de me referir aos
movimentos LGBT como pecado).

8. Baseada na sua resposta anterior, na sua opinido quais sdo as
dificuldades ou desafios a serem superados para que se tenha o
reconhecimento de direitos de familias LGBTQIA+ em paises
mugulmanos?

Resposta: Em primeiro lugar, precisamos educar as pessoas desde a parte
mais basica de suas vidas. As criancas na escola devem ser ensinadas a
respeitar a diversidade em geral, desde a religido até a orientacdo sexual.
O principal problema é o pensamento fechado entre essas sociedades. Na
minha opinido, o motivo dos pensamentos fechados também esta
intimamente ligado as restri¢ces de mobilidade internacional nesses paises.
O fato de ndo haver interagdo internacional deixa as pessoas dentro de sua
bolinha. Em segundo lugar, teriamos que comegar a discutir tanto em
termos de religido quanto de direitos humanos na midia. Outro problema é
que mesmo a midia ocidental internacional ndo mostra realmente nenhum
material impactante para a juventude dessas sociedades. A realidade é que
mesmo nos paises ocidentais a midia ndo esta tdo aberta para mostrar algo
bom em termos de direitos LGBTQI+. Isso tem sido muito mais dificil
devido ao aumento da politica conservadora nos paises ocidentais. O
conhecimento pode fazer a juventude pensar grande e diversa, facilitando
a integragdo em outras sociedades e assim adaptando direitos do
LGBTQI+. No final, legalizar e definir multas por discriminacao pode ser
um bom comego. Mas é um caminho bem longe do que posso imaginar.

O diélogo realizado pela pessoa 5 com nossas questdes gerou resultados muito
interessantes que repercutem nas demais falas e, ao nosso ver, alinhavam bem os tépicos
trazidos nas demais respostas. A pessoa demonstra uma vivéncia diferente em face a sua
orientacdo sexual que a pessoa 4. Sendo esta potencialmente exemplo mais comum das
perspectivas de alguém LGBTQIA+ nascendo mugulmano e crescendo nesse ambiente.
Contudo, a fala anterior, também pode espelhar um erro interpretativo em si, vez que a
diferenga de dados também pode resultar de, potencialmente, vivéncias experienciadas em
diferentes estados de matriz islamica. Nesse sentido, se a matriz religiosa se mantém a
mesma e a vivéncia muda tdo drasticamente, sem a nogdo persecutdria na fala da pessoa 5,

podemos influir que outros elementos corroboram a perseguicdo para além do Islam.

Esse truismo e provado pela situacdo brasileira em face a essa populacéo, por
exemplo, como mencionado em nota especifica sobre. Desta feita, temos que o fator do
Islam, embora integre o rol de elementos que pode levar a persegui¢do num pais mugulmano,
ndo € o decisivo para tanto e esse dado, 6bvio apés sua reflexdo, gira toda a argumentacao

de que haveria incompatibilidade entre Islam e LGBTQIA+ na medida em que esta variavel,
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sendo apenas uma delas, ndo importaria a impossibilidade de vivéncia. No caso em tela, a
pessoa 5 claramente dispds sobre sua heteronormatividade, quando respondeu sobre o
casamento em si, e como ndo necessariamente é possivel saber sobre a condicdo sexual-
afetiva do outro num ambiente de sigilo total sobre matérias privadas. O que entdo seria uma
benesse, portanto, pode ser um ambiente insuportavel do tdo famigerado armario ou, ainda,
um espaco de anulacdo desta parte da vida, com as categorias do acrénimo se empalidecendo

frente ao dia a dia sob tapetes.

Outros dados relevantes sdo a permanéncia, em todas 5 pessoas interlocutoras, da
postura de aceite em face a vivéncia LGBTQIA+ e, sobremaneira, a vivéncia concatenada
com avida em religido. O que salta aos olhos nesse aspecto, certamente, serd que nos estados
ndo laicos, nos quais nossos entrevistados construiram suas vidas, ndo percebem eles como
seria possivel, de maneira préatica e atual, realizar esse exercicio num ambiente unilateralista,
na expressdo de Gannageé. Reforca-se, assim, o argumento da laicidade como anteparo
necessario para a plenitude das experiéncias da vida vicejarem, em consonancia com as
religiosas, bem como percebemos que o dialogo interno (discurso cultural), comunidade de
valores ou, mesmo, itjihad, tem se realizado organicamente sob o manto das redes de

informacao.

A fala acima poderia ser contrapesada pelo argumento trazido em diversas respostas
sobre a auséncia de debate sobre esse tema nos estados de matriz islamica patrios de nossos
interlocutores, contudo, se esta é a aparéncia para eles — que é totalmente realidade dentro
da premissa do que vivem —, a analise de segundo olhar percebe que o fato de desejarem,
aceitarem e responderem as perguntas feitas — sobretudo o fato de as entender — significa
que a abertura inicial ja foi realizada, e 0 motor para o reconhecimento juridico das situacdes

familiares LGBTQIA+ com o direito islamico ja esta em movimento.

Finalmente, a sexta pessoa interlocutora se identifica como binaria, homem
cisgénero, heterossexual, nascido em familia islamica e ndo brasileiro — sendo que teve sua
vivéncia em pais islamico e, ja na idade adulta, migrou para residir no Brasil. Ensino superior
completo em Ciéncias Islamicas — o que nos lembra nosso quadro e poderiamos transladar
para o sistema de ensino superior brasileiro como algo de fusdo entre teologia islamica,
direito islamico, filosofia islamica e historia islamica. Atua profissionalmente (afinal trata-
se literalmente de profissdo remunerada) como Sheik, a saber lider espiritual-juridico, de
comunidade mugulmana no Brasil. O didlogo com ele realizado se deu ndo por questionario,

mas por entrevista no espago do interlocutor — especificamente dentro de mesquita situada
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no Brasil —, conquanto as perguntas realizadas foram equivalentes as acima indicadas,

apenas com maior especificidade nos aspectos juridicos.

Durante o didlogo € bom de se notar a hospitalidade com a qual o pesquisador,
abertamente homossexual com expressdo de género ndo heteronormativa no todo, foi
recepcionado por diversas vezes no espaco das mesquitas visitadas, tanto sala de reunides
quanto salao de oracGes. Ele foi convidado, aliés, a participar das oragdes, tanto em periodo
matutino quanto noturno, e celebragdes de datas festivas — festa do sacrificio, Eid al-Adha,
e festa do fim do jejum, Eid al-Fitr —, convites aceitos e olhar atento realizado nessas
oportunidades. Em nenhum momento houve pedido para que mudancgas de comportamento
ou vestimenta fossem realizados, salvo retirar sapatos para entrar no saldo de oracdes, bem

como exigéncias de qualquer sentido.

A hospitalidade ja marca o inicio do contato, lembremos, hospitalidade com a pessoa
ndo muculmana publicamente LGBTQIA+, assim como o respeito a titulagbes populares,
sempre mantido por espontaneidade do Sheik — tratamento por Senhor, Dr (a despeito do
ndo pertencimento do pesquisador a esse grupo em titulo). A abertura para a conversa livre
sobre o tema LGBTQIA+ marcou profundamente o pesquisador, uma vez esta atitude
desmistificar muitas concepcbes que, imaginara e confirmou, eram inexatas sobre a

comunidade e pessoas arabes e mugulmanas.

Na trilha da entrevista, o Sheik demonstrou troca de impressdes muito bem
articulada. Frente ao tema, primeiramente, preferiu escutar as colocacGes da pessoa
LGBTQIA+ para, em respostas, organizar sua agenda de conhecimentos. Indagou ao
pesquisador sobre as naturezas sociais e juridicas da familia no Brasil, ao que foi respondido
sobre o contexto da familia contemporanea que tem por objetivo a busca da felicidade
individualmente concebida (eudemonista). Nesse ponto divergiu ao pontuar sobre o carater
coletivo do Islam e como a estrutura e organizacdo familiar na religido e seu direito
privilegiam este aspecto em face ao individuo, destarte, tendente a diminuir liberdades
individuais muito pacificas na doutrina familiarista brasileira em face a protecdo da

instituicdo do casamento e familia, sempre conectada a coletividade.

N&o obstante, o Sheik trouxe suas impressdes sobre 0 que poderiamos catalogar
como direito internacional em perspectiva islamica, ao ressaltar as bases coranicas e a
pacifica percepc¢do nas hadith da absoluta centralidade da cortesia entre 0s paises e povos,
exigéncia de comportamento hospitaleiro e respeitoso por parte do muculmano frente as

pessoas de todos credos e, nesse sentido, igualmente as pessoas LGBTQIA+. Alinhavou
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algumas palavras, inclusive, sobre a caracteristica islamica da umma, comunidade islamica
global, na qual todos fieis mugulmanos séo parte de um todo e, assim sendo, estados se

devem mutuamente deferéncia.

Dado particularmente original e valioso foi o de que, para o Sheik em questéo, o
verdadeiro estado de profissao religiosa islamica seria, na pratica, laico, uma vez que o Islam,
como é de conhecimento geral, desde sempre tutelou a liberdade de credo e culto tanto dentro
de seus dominios quanto alhures, afinal ndo haver compulséo na religido é norma coranica.
Assim, tal qual durante os Rashidun e, mesmo apds a construcdo totalmente religiosa dos
impérios omiada, abassida, andaluz, otomano, etc., esta maxima sempre foi, de forma ou
outra, cumprida — inclusive a incidéncia dos dhimmas em vanguarda ao que Europa s veria

com Vestfalia demonstra isso.

Nesse sentido, segundo ele, seja o estado de confessionalidade islamica, devera
haver paz religiosa entre os povos. Assim, também de dentro deste principio, tal qual os
especialistas invocados em marcos teoricos de subcapitulo, o Sheik defende que as pessoas
LGBTQIA+ devem ter sua existéncia respeitada e, se ndo possivel sua unido marital e
constituicdo de familias dentro do seio da prética juridico-religiosa do Islam, esses direitos,
se constituidos em estados que assim entendem por devido, devem poder circular, serem

reconhecidos e respeitados através da pratica jurisprudencial da Shari’a figh.

Os resultados desse capitulo sdo, essencialmente, a confirmacdo teoldgica-
qualitativa daquilo que o estudo juridico do direito internacional privado, pautado na
gramatica dos direitos humanos, ja nos indicava. A triangulacéo de resultados entre os dados
extraidos das teorias e os recolhidos do campo convergem no sentido de que o arco teérico

empreitado possui coesao, consisténcia e viabilidade técnica juridica.

Ao fim e ao cabo, esperamos que tal confluéncia cientifica possa, ainda no tempo
de vida da geragéo presente, ser vista como realidade efetiva de direito internacional privado

e direitos humanos num mundo em expansao constante dos encontros culturais.
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Conclusao

O avancar de nossos estudos, embora breves, foi marcado por sucessivas etapas
interconectadas e interdependentes. Compreendemos como o direito internacional privado
pode assegurar a circulagcdo de pessoas que constituem direitos através do método do
reconhecimento de situacOes juridicas, outrora nos direitos adquiridos. Percebemos como
tais pessoas podem ser LGBTQIA+, constituirem familias e a abordagem que o direito
internacional lhes confere. N&o obstante essa abordagem ser tormentosa e variados desafios
se colocarem diante daqueles que circulam pelo mundo, os desafios de direito internacional
privado se espraiando do juridico puro ao contato com os designios do poder instituido no
estado — eles ndo sdo insuperaveis.

Essa populagéo, perseguida e resoluta, se mantém ativa e conta com diversas teorias
para lhes dar suporte em sua determinacdo de serem felizes, inclusive, no plano familiar.
Tais reflexdes, que vao do direito internacional privado em sua multiplicidade de métodos
aos direitos humanos em sua inafastavel orientacéo e efetividade, se unem para prolatar o
caminho mais seguro para que essas familias sigam viagem. N&o obstante o veiculo
estruturado, ainda compete p6-lo em movimento através do motor dos direitos humanos,
energizado pela coexisténcia harmonica do direito a liberdade e vivéncia religiosa e o direito
a dignidade da vida LGBTQIA+. As perspectivas juridicas, sociais e teoldgicas inclusivas
deram cabo dessa demanda.

O ponto de chegada, ou de partida, € a estacdo Damasco, Bagda, Cdrdoba, Cairo,
Fez, Riyadh, Delhi, Jakarta, Istambul e, sobretudo, Madina e Makka. E de fato, ndo estavam
de todo errados os jusprivatistas tradicionais do DIPr sobre o direito ser trazido na mala. Eles
precisam vicejar a despeito da construgéo ficcional maxima da comunidade internacional, as
fronteiras.

O olhar para o outro precisa ser feito no espirito do olhar para si proprio, e esta licao
nada mais € que um aforismo que todas as religibes abradmicas legaram as relagdes
internacionais. Também na politica, mas sobretudo no direito, isto precisa ser efetivado.

Encerramos, portanto, nossa dissertacdo conscientes de que, conquanto nao
postulemos verdade cientifica capaz de alterar imediatamente a vida social das familias
LGBTQIA+ em contato com o direito islamico, este trabalho preenche o arco teérico
proposto para que uma teoria vidvel sobre o reconhecimento de situacGes juridicas

interculturais possa se desenvolver e prosperar a luz da implementacao efetiva do paradigma
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universal, ndo orientalista, e culturalmente diverso dos direitos humanos através do direito

internacional privado.
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Nimero do parecer: (apos aprovacio)
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CARTA DE AFRESEI‘-ITM;AD DO PROTOCOLO DE PESQUISA
AO COMITE DE ETICA EM PESQUISA ENVOLVENDO SERES HUMANOS
DA ESCOLA DE ARTES, CIENCIAS E HUMANIDADES DA USP

Mivel de Pesquisa:

Graduagao | | - Pos-graduacac [X] — Projeto Individual| ].
Tipo de Pesquisa:

RP [ |-IC [ |-TCC | | -lofo sensu | | — Mestradeo [X)
Doutoradeo | ) - Projeto Individual [ | —Outros [ ]
Titule do Projeto: Reconhecimento de Situacées Juridicas Interculturais ne Direite Internacional
Privado contemporines: estudo sobre az Familiaz LGBTQILA+ no Direite Islimico

Pesquisaodor Executante: Carlos Eduvarde de Cashro e Silva Comreira

Pesquisador Responsavel: Carlos Edvardo de Casiro e Silva Carreira

Orientodor: Prof. Dr. André de Carvalho Romos

Insfituicdo proponente: Faculdade de Direito da Universidode de 580 Paulo

Insfitvig@o co-participante (se houver):

Nma. Sra
Coordenadora do Comité de Efica em Pesquisa do
Envolvendo Seres Humanos dao EACH — USP

Enviz-lhe o Projeto de Pesquisa acima mencicnade, para apreciagio deste Comité.

Confirme que todos os pesguisadores envolvidos nesta pesquisa realizaram a leitura e est3o
cientes do conteddo da Resolugio CMS n? 466/12 e suas complementares e comprometo-me a:

apresentar documentagio idéntica em todos os centros participantes do Estudo, caso a Pesquisa
seja realizada em mais de um ceniro.

somente iniciar o Estudo apds as devidas aprovagies pelo CEP-EACH/USP e, se for o caso,
pela Comiss3o Macional de Etica em Pesguisa (CONEP/IMS);

zelar pela privacidade e pelo sigilo das informagies que serdo obtidas e utiizadas para o
desemvohimento da Pesquisa;

ufiizar os materiais e as informagies obtidas no desenvolvimento deste Estudo apenas para
afingir o objetive proposio no mesmo e nao utiliza-los para outros estudos, sem o devido consentimento
dos sujeitos da pesquisa;

informar a este Comité qualquer alteragio que eventualmente venha a ocomrer no projeto;

comunicar e justificar a este Comité caso haja desisténcia ou cancelamento da Pesquisa:

apresentar a este Comité os relatdrics parciais e final, de acordo com a Resolugdo CHS n®
48812 — item X1.2.d .

tomar publicos os resultados do Estudo, quer sejam favoraveis ou ndo, respeitando a privacidade
e o5 direitos individuais dos sujeifos da pesquisa.

Saoc Paulo, de de 2018.

[assinatura)

Pesquisador Responsavel: Carlos Eduardo de Castro e Silva Carmreira




ANexos

USP - ESCOLA DE ARTES,
CIENCIAS E HUMANIDADES & 2giacgforme
DA UNIVERSIDADE DE SAO

COMPROVANTE DE ENVIO DO PROJETO

DADOS DO PROJETO DE PESQUISA

Titulo da Pesquisa: Reconhecimento de situagies juridicas interculturais no Direito Intemiacional
Privado contemporaneo: estudo sobre as familias LGBTQIA+ no Direito Isldmico

Pesquisador:  Carlos Eduardo de Castro e Silva Cameira

Versio: 1

CAAE: 01858218.7.0000.53290

Instituigdo Proponente: UMIVERSIDADE DE SAO0 PAULD
DADOS DO COMPROVANTE

Nimero do Comprovante: 0681683/2018

Patrocionador Principal: Financiamento Proprio

Informamos que o projeto Reconhecimento de situagdes juridicas interculturais no Direito
Intermacional Privado contemporaneo: estudo sobre as familias LGBTQIA+ no Direito Islamico que tem
como pesquisador responsavel Caros Eduardo de Castro e Silva Carreira, foi recebido para andlise ética
no CEP USP - Escola de Artes, Ciéncias & Humanidades da Universidade de 530 Paulo - EACHUSP em
200062018 &s 10:23.

Enderego:  Av. Arindo Bétso, ™ 1000
Balrmo: Emmeding MaBrRzzo CEP. 03325000
UF: 5P Municlpio: SAD PAULD

Talsfone: |11)3091-1045 E-mall: cep-sach{duspor
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USP - ESCOLA DE ARTES,
CIENCIAS E HUMANIDADES W
DA UNIVERSIDADE DE SAO

PARECER CONSUBSTANCIADO DO CEP

DADOS DO PROJETO DE PESGQLISA

Titule da Pesquisa: Reconhecimento de situagdes juridicas interculturais no Direito Internacional Privado
contemporaneo: estudo sobre as familias LGETQLA+ mo Direito Islamico

Pesquisador: Carlos Eduardo de Castro e Silva Carmreira

Area Tematica:

Versdo: 1

CAAE: 91858218.7.0000.5380

Instituigio Proponente: UNIVERSIDADE DE SAC PAULD

Patrocinador Principal: Financiamento Propric

DADOS DO PARECER

Mimero do Parecer: 2.752.443

Apresentagio do Projeto:

Trata-se de projeto de pesquisa de Mestrado em Direito Intemacional com foco em Direito Intemacional
Privadao, que busca estudar os meios pelos quais se torna vidvel o reconhecimento e protegio das Familias
LGBTOQIA+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros - transexuais, travestis (estas no Brasil) -, Queers,
Interssex, Assexuais & Demais (+)) transnacionais pelo Direito Intermacional Privado (DIPTr), quando a

conexdo se da com paises gue integram em seus ordenamentos, total ou parcialmente, o Direito |slamico.

Objetivo da Pesquisa:

Ohbjetivo Principal: Determinar meios para se reconhecer, atraves do DIPr a luz dos Direitos Humanos, as
Familias LGETQIA+ transnacionais que estejam conectadas a paises que aplicam o Direito Islamico;
Ohbjetivos Secundarios: 1) Tragar notas sobre o Direite Internacional Privado contemporaneo, focado no
reconheciments de situagdes juridicas interculturais e commelacionando-o aos desafios técnicojuridicos do
DIFr para esta situagdo, quais sejam qualificagio, questo prévia, fraude & lei, instituigio desconhecida e
ordem plblica.2) Analisar objetivamente o panorama do reconhecimento e proteco de direitos comelatos &
diversidade de orientagdo sexual e identidade de género no glebo, defimitando este estudo nos planos do
Direito Intemacional Publico, Direito Internacional Privado e Direito Comparado.

Enderago. Ayv. Arindo Bédio, m* 1000

Balmo:  Enmelng Matarazzo CEP. (3.525-000
UF: 5P Municiplo:  SAD PALULD
TeleTone:  {11)30%1-1045 E-mall: cep-eachiuspbr

Prlegirma o1 Sa (13
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USP - ESCOLA DE ARTES,
CIENCIAS E HUMANIDADES W
DA UNIVERSIDADE DE SAO

ConSnuagio do Fareoer 2,752 443

Avaliagdo dos Riscos e Beneficios:

05 riscos sdo minimes e se situam, primeiramente, no ndo aceite do interdocutor em realizar a entrevista e,
para além no campo moral ou ético. Mo campo meral, para o lidar com a comunidade mugulmana em tema
delicado comeo s8o os Direitos LGBTQIA+ no Isl3, por certo, somente com alteridade em relagdo aos
interlocutores e supremo respeito com o tema tratado & possivel desenvolver didlogo.

Beneficios: Compreender como a comunidade mugulmana, especialmente os lideres religiosos islamicos
que, exataments por sua formagso, também figuram

comao o5 juristas em Direito Isldmico, observam, dialogam e interpretam os Direitos LGBTQIA+, & suas
familias, em contato com o |53 - sobretudo trazendo 3 baila a guestdo do Isl3 Inclusivo.

Comentarios e Consideragbes sobre a Pesquisa:

Trata-se de pesquisa qualitativa em direito internacional, que visa compreender, por meio de entrevistas
semi-estruturadas e analise documental, o modo como o direito isldmico lida com o reconhecimento e
protegie das familias LGETQIA+.

Consideragdes sobre os Termos de apresentag3o obrigatoria:

0 Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) apresenta o tema e o objetive da pesquisa e deixa
explicita a participagio voluntaria, garantido aos sujeitos da pesquisa o direito de desistirem a qualquer
momento de partidiparem da pesquisa. Apresenta também a garantia do ancnimato, no caso de publicagio
dos resultados em revistas cientificas, e traz tambem os telefones do pesquisador bem como do CEF/EACH
-UsP.

Recomendagies:

O projeto segue a Resolugio 466/M12.

Conclustes ou Pendéncias e Lista de Inadequagoes:

M&o ha pendéncias.

Consideragoes Finais a critério do CEP:

Este parecer foi elaborado baseado nos documentos abaixo relacionados:

Tipo Documento Arguivg Postagem Autor B?hmr;.in
Informagoes Basicas| PE_INFORMACOES_BASICAS_DO_P DE/OB/2018 Aceito
do Projeto ROJETO 1145132 pdf 00:18:15
Projeto Detalhado ! | Projeto_Carlos Eduardo Carreira_para | 08/08/2018 | Carlos Eduardo de Aceio
Brochura CEFP e Qualificacac.pdf 00:15:15 ) Castro & Silva

Enderego:  Av. Arlindo Béstio, n* 1000

Balmo: Ermelno Matarazzo CEP: (03.E2E-000
UF: 5P Municiplo:  SAD PAULD
TeleTome: |[11)3091-1045 E-mall: cep-eachifiuspbr

Piagrm &5 da 08
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o ™

Confinuacio do Fanecer: 2752 443
Investigador Projete_Carlos Eduardo Camreira_para Da/DaiZ018 | Carreira Aceio
CEP e Qualificacac pdf 00:15:15
Outros Carta_de_ Apresentacas Caros_Eduard| 05062018 |Carlos Eduardo de Aceifo
o_Carreira_CEP.pdf 184213 |Castro e Silva
L QTS
TCLE ! Termos de | TCLE_Caros_Eduardo Camreira_ CEP.p| 06/062018 |Carlos Eduardo de Aceito
Assentimento / of 18:45:27 |Castro e Silva
Justificativa de Carreira
Auséncis
Folha de Rosio Folha_de_Rosto Carlos_Eduardo_Camre] 06/06/2018 | Carlos Eduardo de Aceito
ira_CEP pdf 18:44:58 |Castroe Silva
Carreira
Situagao do Parecer:
Aprovado

Mecessita Apreciagio da CONEP:

Mao

SAC PAULO, 02 de Julho de 2018

Assinado por:
Rosa Yuka Sato Chubaci
{Coordenador)
Enderego:  Av. Arindo Besiio, n® 1000
Balmo: Enmelng Matarazzo CEP:. (03828000

UF: 5P

Talstone: (11)3051-1045

Municiplo:  SA0 PAULD

E-mall: cep-each@uspbr
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