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A COMPARATIVE ANALYSIS WHIT
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Resumo: O presente artigo trata das fontes do direito mugulmano
e de sua nocio de direito real. Utilizando-se do método do direito
comparado, o artigo ¢ trabalhado em duas partes. A primeira trata
dos fundamentos do direito mu¢ulmano, contextualizando histori-
camente sua formagdo, bem como as fontes utilizadas para sua apli-
cagdo. A segunda parte trata do direito real, nos ambitos da posse
e propriedade, e faz um paralelo entre alguns institutos do direito
brasileiro e do direito mugulmano. O objetivo deste artigo nao é es-
gotar o assunto, mas fazer uma breve introdu¢ao que possa auxiliar
a compreender este sistema juridico, hoje em evidéncia, com base
na comparagio com o direito brasileiro.
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Abstract: This article discusses the sources of Islamic law and its
concept of real right. By using the method of comparative law, the
article is divided into two parts. The first deals with the fundamen-
tals of Islamic law, with an historical approach and explaining the
sources used to its application. The second part deals with the real
rights in the scope of position and propriety, and makes a parallel
between some institutes of the Brazilian law and Islamic law, espe-
cially in co-ownership. The objective of this article is not to exhaust
the subject, but to make a brief introduction that may help to un-
derstand the Islamic legal system based on comparison with the
Brazilian law.

Keywords: Islamic law; sources of law; property rights, comparative
law, Islam.

Introdugao

O termo Islan vem das palavras drabes Salam, salama, que sig-
nifica repouso, paz. Este ¢ o objetivo final de quem busca e segue
o Islan. Para compreender o direito mugulmano faz-se necessario
entender como atua esta fé, quais seus pilares, onde ela surge e como
se estrutura.

Segundo Pansier e Guellaty (2000) sdo cinco os pilares que
sustentam o Islan. O primeiro é o sahad, a f¢ em um Deus unico
(Allah), e a crenca de que Muhammad é o profeta enviado a Terra.
O segundo ¢ o salat, o culto e a oragdo. Deve-se rezar cinco vezes ao
dia, com a fronte voltada para Meca, seguindo-se para tanto o ritual
de purificagao prévia, prostragao, atitude, siléncio e meditagdo. O
terceiro é o sawan, o jejum, que deve ser realizado nos dias 28 a 30
do més de Ramadan segundo o calendario islamico. Neste periodo
ndo se deve beber, comer, fumar, ter relacdes sexuais, dentre outros.
O quarto ¢ o zakat, a caridade. Esta se traduz em tornar fato as pala-
vras, ou seja, agir sempre de forma caridosa. O quinto é o hadjdj, a
peregrinacao que todo o mul¢umano deve fazer ao menos uma vez
na vida a Meca se tiver condi¢oes.
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A religido islamica surge na Arabia Saudita, oriente médio,
grande centro do comércio internacional e canal de comunicagao
para muitas partes do mundo. Esta localizagdo permitiu que esta
religido fosse levada para diversas partes do mundo, sendo que hoje
podemos encontrar seguidores nos cinco continentes.

O livro sagrado do Islan é o Qoran, que tem por significado a
revelagdo da palavra de Deus. E este que, somado as demais fontes
do direito, rege a vida politica, econdmica, social e familiar daquele
que vive sob a égide do Islan.

Visando buscar um entendimento da concep¢ao do direito mu-
¢ulmano, o presente trabalho se divide em duas partes: os fundamen-
tos do direito mugulmano e o direito de propriedade segundo o direi-
to mugulmano, em uma analise comparativa com o direito brasileiro.

A primeira parte compreende a histéria do direito mugulmano,
onde se busca brevemente tratar de Muhammad e do surgimento do
Islan, das escolas do direito mugulmano e da expansio deste direito.
Num segundo momento trabalham-se as fontes do direito mugulma-
no, primeiramente as fontes primarias, depois as fontes secundarias e
por fim dos elementos que as ligam a aplicacao do direito.

A segunda parte trata primeiramente da posse e propriedade,
falando dos fundamentos da propriedade, da extensdo do direito
de propriedade e por fim da concepgdo de posse. Num segundo
momento sdo trabalhados alguns institutos do direito de proprie-
dade muculmano, especialmente comparando-se este com institu-
tos semelhantes encontrados no direito brasileiro. Basicamente sao
abordados o awaqaf, a co-propriedade, e as utilidades e garantias do
direito de propriedade.

O objetivo ¢ apresentar um panorama geral sobre este sistema
de direito que vem se expandindo por meio da religido e hoje con-
vive com os demais sistemas juridicos em varias partes do mundo,
inclusive no Brasil.

Optou-se por trabalhar os direitos reais em face da tratativa bas-
tante diversa que o Islan da para este instituto, o qual baliza a proprie-
dade islamica como sendo um empréstimo dos bens de Deus.
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1. Fundamentos do direito Mu¢ulmano

Neste primeiro capitulo trata-se da histéria do direito mugul-
mano e da prépria religido mugulmana, que sdo intrinsecamente
ligadas. Inicia-se com a histéria de Muhammad, apds sdo apresen-
tadas as quatro principais escolas de direito mugulmano e por fim
aborda-se a expansao desta religido e por conseqiiéncia as regras
inerentes a esta na atualidade.

Num segundo momento abordam-se as fontes que dao supor-
te ao direito mugulmano. Inicia-se pelas fontes primarias, em cuja
classificagdo se encontra o Qoran e a Sunna, que formam a Sharia.
Dentre as fontes secunddrias encontram-se a ijma, kiyas, urf, amal,
kanun e ijtihad. Entre os elementos de conexdo encontram-se a fa-
twa, tafsir, istahsan e maslaha.

1.1. Historia do direito
1.1.1. Muhammad

O profeta da religiao mugulmana, Muhammad, ficou 6rfao aos
seis anos de idade e foi criado pelo seu avo Ahmed Bem Mottalib, e
depois da morte deste pelo seu tio Abou Talib juntamente com seu
primo Ali. Casou-se com uma rica vitva, Khadija, que tinha um
negocio de caravanas. Um dia, trabalhando sozinho, o Anjo Gabriel
lhe apareceu e lhe revelou o Qoran - que significa revelagao, e deter-
minou que este o transmitisse aos outros homens. Em conseqiiéncia
o Qoran se tornou imutavel, pois ninguém pode mudar a palavra de
Deus (PANSIER e GUILLATY, 2000).

Muhammad, juntamente com sua esposa, passou a transmitir
a mensagem de Deus aos habitantes de Meca. Seus primeiros disci-
pulos foram seus amigos Abou Bakr, Omar, seu primo Ali e sua filha
adotiva Zaid (PANSIER e GUILLATY, 2000).

Ele pregou o Deus tinico que recompensa os bons e pune os
maus. Segundo o ensinamento, no dia de sua morte o homem se
torna inconsciente até o Julgamento, quando entdo ressuscitara para
ser julgado (PANSIER e GUILLATY, 2000).
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Em Meca sua pregacao nao foi bem aceita e ele foi obrigado
a partir para a vila de Yathrib, hoje conhecida como Medina -
Madinat na Nabi - que significa em arabe vila do profeta. Esta
mudanga é conhecida como Hegire, e dd inicio a era mugulma-
na, esta ocorre em entre 1° e 24 de setembro de 622 da era crista
(PANSIER e GUILLATY, 2000).

Apds esta partida segue-se um periodo de luta muitas entre as
vilas de Yathrib e Meca que resulta primeiramente em derrotas para
o profeta. Mas aos poucos Muhammad recupera seu poder e autori-
dade. Em 628 d.C. morre a esposa de Muhammad. Ele entéo se casa
com a filha de uma importante pessoa de Meca e em 630 d.C. ele
marcha até Meca onde ele entra na cidade sem combate e estabelece
finalmente o Islan (PANSIER e GUILLATY, 2000).

Mohamed morre em 632 d. C., vitima de uma forte febre, e
sua morte da inicio a uma luta pela sua sucessao. Segundo o Islan,
a ordem de poder para a condugdo da religido mugulmana é dada
por Deus ao Profeta, deste ao Calife, que é um seguidor préximo
do Profeta, e deste ao Emir. Com a morte do Profeta tem inicio
o Califat. Como Muhammad nao deixou ninguém em seu lugar,
seu primo Ali se torna o Calife e é assassinado pelos seguidores que
ndo concordavam com sua indicagdo. Os seguidores de Ali forma o
segmento Chiita, e os seguidores que se opunham a Ali formam o
segmento Sunnita. Este ultimo é o que hoje prepondera dentro da
religido islamica e o presente estudo se embasa nas escolas prove-
nientes do segmento Sunnita (PANSIER e GUILLATY, 2000).

Com sua morte, Muhammad deixa o Qoran, que é a revelaciao da
palavra de Deus, e a Sunna, que é a interpretagdo do Qoran pelo profeta.

1.1.2. Escolas do direito mu¢ulmano
O estudo do direito mugulmano segue a partir dos dois pilares,

o Qoran e a Sunna, que formam a Shari’a, a fonte primaria do direi-
to, e dela derivam as fontes secundarias.
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Este estudo vem ocorrendo ao longo do tempo iniciando-se
logo apds a morte de Muhammad. Quatro escolas ortodoxas sdo
predominantes no direito mugulmano, sendo que estas formam os
quatro ritos basicos adotados na maioria dos paises que seguem a
religido e por conseqiiéncia o direito mugulmano: hanefita, maleki-
ta, shafeita e hanbalita.

A escola hanefita tem como seu Iman, ou seja, seu sa-
bio criador Abu Hanifa. E uma escola baseada na ahl al-ra’y, ou
seja, na razdo, e por isso sdo conhecidos como gente da razao. Sua
principal diretriz é interpretar, quando necessario, a Shari’a, por
meio da razao. Esta escola recepciona os institutos da kiyas, que
significa analogia e da istahsan, que significa equidade (PANSIER
e GUILLATY, 2000).

A escola malekita tem como seu Iman Malik ibn Anas. E uma
escola baseada na ahl al Sunna, ou seja, na tradigao, e por isso sdo
conhecidos como gente da tradi¢do. Sua principal diretriz é inter-
pretar, quando necessario, a Shari’a, por meio da tradi¢ao que vem
sendo passada de geragdo em geragao. Tem o Ritds al Muwatta, que
significa livro da via sem obstaculos ou do caminho reto. Esta escola
é mais objetiva e busca ndo fugir do disposto na Shari’a. E uma das
escolas predominantes nos paises que adotam a religido mugulmana
(PANSIER e GUILLATY, 2000).

A escola shafeita tem como seu Iman Muhammad ibn Idhis
Al-Shafei. E uma escola baseada na ilm al figh, ou seja, na ciéncia
racional do direito, e busca conciliar a tradigdo como trabalho espe-
culativo. Sua principal diretriz é buscar o justo médio (PANSIER e
GUILLATY, 2000).

A escola hanbalita tem como seu Iman Ahmad Muhammad
ibn Hanbal. E uma escola baseada na defesa das tradicdes e na inter-
pretagdo literal da lei (PANSIER e GUILLATY, 2000).

Existem ainda outras escolas de menor expressao como a de
Al-Awzai, a de Al-Taban e a de Al-Isfahani, dentre outras.

Uma questdo importante é que dentre elas nenhuma é ne-
cessariamente considerada certa ou errada. Mas, para a resolugdo
de um caso concreto, se for adotado alguma jurisprudéncia ou in-
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terpretacdo de uma das escolas, todo o caso devera ser olhado do
ponto de vista da escola escolhida. Portanto, hd necessidade de se
manter a coeréncia.

1.1.3. Cardter global da expansdio

Como ja colocado, o Islan nasce em uma regido estratégica
do oriente médio, e em pouco tempo se expande para o oriente,
a Asia, a Africa, a Europa. Esta expansio se d4 pela propria na-
tureza deste ser popular, plurinacional, de facil entendimento.
Com sua expansdo também a lingua arabe se expande (PANSIER
e GUILLATY, 2000).

Segundo o Islan, aquele que nasce mugulmano, ou se converte,
tem seu direito regido pelo Qoran, sua vida publica e privada sdo
regradas pela religido, independente de onde estejam. Ha nos paises
mugulmanos o respeito aos que nao professam esta religiao, inclusi-
ve o respeito a utilizar a lei da religido de cada pessoa para julga-la.

Segundo Pansier e Guellaty (2000) as cidades mugulmanas nao
sao confundiveis com outras cidades, pela sua organiza¢ao e dispo-
si¢do. Nos paises mugulmanos as fungdes publicas, intrinsecamente
ligadas com a religido sdo divididas da seguinte maneira: o Sultao,
que é o comandante dos crentes, é o soberano do estado indepen-
dente; Caid ou cheikh ¢ o governador da provincia; Pacha ¢ o gover-
nador da cidade; e Vizirs sdo os ministros do governo.

Atualmente existem paises predominantemente muculmanos
na: Arabia, tais como Kwait, Republica do Yeme, Emirados do Gol-
fo Pérsico; na Africa, tais Tunisia, Livia, Argélia, Marrocos, Egito,
Sudéo, Mauritane, Somalia, Mali, Nigéria, Niger, Guiné; na Europa
a Albania; Republicas da Ex-Unido Soviética, tais como Azerbajao,
Kazaquistdo; e Turquia (PANSIER e GUILLATY, 2000).

Na Libia ha uma popula¢éo mista. Hd também paises com ex-
pressiva populagdo mugulmana: algumas partes da China, Israel,
Chipre, Etiopia, Tchad, Madagascar, Africa do Sul, republicas afri-
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canas que se encontram no oceano indico, Denia, Zimbabue, In-
dia, Tailandia, Vietnam, Filipinas, e nos Balkans, na Bdsnia, Sérvia,
Bulgaria, Macedonia, Montenegro, Crodcia. Alem disso ha minorias
imigrantes na Europa, na Gra Bretanha, Alemanha, Franga, Suiga,
Italia (PANSIER e GUILLATY, 2000).

Por fim vale ressaltar que hoje também se nota uma grande
transformagdo do proprio direito mugulmano, adaptando-se a rea-
lidade de um mundo globalizado, e necessitando rever seus funda-
mentos. No presente trabalho serdo tratados dos institutos na sua
forma tradicional, sem considerar estas novas transformagdes.

1.2. Fontes do Direito
1.2.1. Fontes primdrias

As fontes primarias do direito mugulmano siao o Qoran mais a
Sunna que, somados, formam a Shari"a. Sob a égide destas normas o
Islan estabelece a submissdo completa a vida comunitaria islamica:
vida publica, status pessoal, status patrimonial e religido. Sem reser-
va ou discussao, esta submissdo nao é questionavel ou retratavel, sob
pena de vir a ser um renegado aquele que nao a seguir.

a) Qoran

A primeira fonte é o Qoran. Sendo a revelagao da palavra de
Deus, este trata de todos os comportamentos do mugulmano, tra-
zendo todos os elementos idiossincraticos e indiscutiveis do Islan,
regula toda a vida publica e privada do mugulmano.

Segundo seus fundamentos o Qoran ¢ definitivo e imutavel;
ndo é um cédigo ou uma obra juridica doutrindria, pois dos seus
6219 versos apenas 600 falam de regras de direito; ndo ¢ uma obra
de intelectuais ou tedlogos, sua linguagem de facil compreensao se
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dirige ao povo pregando a igualdade, fraternidade e solidariedade
de todos os mugulmanos, ricos e pobres; por fim, consagra a legi-
timidade e autoridade do profeta e de seus sucessores que sdo os
depositarios da palavra de Deus (ESTEVEZ BRASA, 1981).

E interessante ressaltar que o Qoran néo foi escrito por
Muhammad, mas por seus sucessores. Desta maneira, as novas
leituras e comentarios (tafsir) feitos por seus sucessores acabam
por integra-lo. E um veiculo de unido para o mundo islamico,
uma obra literdria e instrumento para difusao da lingua arabe
(ESTEVEZ BRASA, 1981).

b) Sunna

A Sunna ¢ a adaptagao do que ndo estava previsto no Qoran,
mas que foi interpretado de acordo com este e com a tradigao de
Muhammad. A Sunna traz originalmente a Sunnat al qaul, que é a
ponderagao do profeta, a Sunnat al fil, o dizer do profeta, e a Sunnat
al takhir, que é a aprovacio ticita do profeta de uma determinada
situagdo. Este conjunto forma os hadith, que sao os versos que com-
poe a Sunna. Por ser proveniente diretamente do profeta, é infalivel
e tdo importante quando o Qoran (ESTEVEZ BRASA, 1981).

Os hadith representam os ditos e feitos do profeta, em suma.
Estes ditos vém de uma cadeia de pessoas que os transmitiu, que é a
silsilat. A coeréncia desta cadeia de pessoas é que garante a veracida-
de da transmissdo dos hadith (ESTEVEZ BRASA, 1981).

Os hadith, conforme a sua cadeia de transmissdo, podem ser
classificados em sahih - que sdo os perfeitos; hasan — que sdo bons;
e da’if - que sdo os imperfeitos. A ilm ao-hadith, que é a ciéncia dos
hadith, que estuda a veracidade da cadeia de pessoas que transmitiu
os hadith e os classifica conforme a designacao acima exposta (ES-
TEVEZ BRASA, 1981).

A principal finalidade da Sunna, e, portanto dos hadith, é com-
pletar as lacunas por ventura existentes no Qoran.
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1.2.2. Fontes secunddrias do direito

Para compreender as fontes secundarias do direito, que sdo
aquelas que surgem das tradi¢des e costumes, do consenso da co-
munidade e das ponderagdes dos sabios, faz-se necessario compre-
ender quem sdo as pessoas que podem validar uma fonte secundaria.

Em regra existem os alim, que sdo os sabios do direito. Ele
pode ser conhecido por diversas designagoes, tendo em vista as fon-
tes de direito que eles elaboram. Os mudjtahidin sdo os sabios de
uma das escolas, ja expostas. Sdo considerados juristas te6logos e
elaboram os ijma, que sdo o consenso da comunidade. Os mulfti sdo
os sabios conhecedores da Shari‘a. Eles elaboram os fatwa, que sdo
opinides ou pareceres que podem ser utilizados em sentengas. Os
mugqallidin, seguidores dos mudjtahidin, elaboram a tafsir, que é a
explicacao e compreensdo da lei divina. O qadi é o juiz, que elabo-
ra as sentencas, muitas vezes faz papel de notario, firma contratos,
dentre outros (ESTEVEZ BRASA, 1981).

a) lima

O ijma é o consenso da comunidade. Segundo dispde o Qoran:
meu povo jamais poderd ser unanime no erro. Assim, quando ha
um consenso na comunidade, que é representado pelo consenso dos
sabios, este se transforma num ijma e pode ser seguido como uma
interpretagdo do Qoran. O ijma nao pode conter versos do Qoran.
Trata-se de um dogma que se forma mediante o consenso unanime
e praticado constantemente pelos juristas e designa um uso, uma re-
gra de direito. Desta maneira, quando uma solugdo nao pode surgir
da lei, serd o consenso da comunidade que demonstrara a solugio,
que provém dessa coincidéncia de opinides para resolveram de for-
ma concreta um assunto determinado (ESTEVEZ BRASA, 1981).

A regra procedente do ijma sera estabelecida quando haja sido
dada a conhecer de forma conjunta pelos mudjtahidin que partici-
param da discussao e elaboracéo, ou de forma separada sendo difun-
dida por apenas um dos mudjtahidin, mas que ndo seja contradita
pelos outros. Ela assegura a Comunidade Mugulmana a integragao
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de distintas opinides, o reconhecimento de novos principios que
vem surgindo no curso dos tempos e a adequagdo do novo direito
a sociedade e da sociedade as normas (ESTEVEZ BRASA, 1981).

b) Qyyas

A qyyas é a analogia. Ela ¢ feita por meio de um tafzir que é um
comentdrio que visa explicar e compreender a lei. Ela deve ser feita
por um mudhatahidin. Por ser produto da razao humana ela nao ¢
infalivel. Em regra ha duas formas de analogia: a analogia legal, que
compara 0 caso concreto com outros casos; e a analogia de direito,
que compara aplicagdes da lei. Mas ndo se pode fazer analogia com
um caso que proceda de outra regra proveniente de analogia e nao
da analise da propria lei. Na realizagao da analogia, devem ser iden-
tificar trés pontos: o texto legal, a questao para resolver e o nexo
entre eles. Este nexo sera a “illa, que é a razdo de ser da lei. Ou seja,
alei se aplica a este caso por que a razdo de ser da lei a este caso con-
templa e assim o permite. Contudo a analogia nao pode modificar
a lei e, muito menos, os designios de Deus, como nenhuma fonte
secundaria em regra pode (ESTEVEZ BRASA, 1981).

¢) Urfe amal

Os urf sdo os usos e costumes, e o0 amal é a jurisprudéncia.
H4 um constante processo de sedimenta¢do dos usos e costumes
e das resolugoes judiciais. Estando os usos e costumes avaliados
pelo consenso comunitario, ele pode ser transformado em ijma
(ESTEVEZ BRASA, 1981).

Trata-se de uma fonte auxiliar do direito que vale mais para
adequar a lei as necessidades e reclames imediatos que para modifi-
ca-la, substitui-la ou ab-roga-la, embora isso possa vir a acontecer.
Pode se assemelhar mecanismo ao precedente adotado nos paises
que tem como sistema juridico o common law. Nao ha um divércio
entre as regras do costume e as normas juridicas, ja que ambas se
completam mutuamente e aqueles paises onde prevalece o direi-
to escrito e estdvel, recorrem, sem embargo, ao costume quando
devem resolver em concreto uma determinada situagao que nao
encontra resposta imediata na lei (ESTEVEZ BRASA, 1981).
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d) Jurisprudéncia

A jurisprudéncia é formada do urf - usos e costumes, do
fatwa - opinido ou parecer do mufti e do amal - que sdo as deci-
soes judiciais. Este conjunto forma cada decisdo judicial e, por-
tanto a jurisprudéncia.

Para a jurisprudéncia ser vélida como fonte de direito o pro-
nunciamento deve responder a algum interesse geral, ou a neces-
sidade particular submetida a decisdo e contar com o aval de dois
testemunhos honoraveis ou um cientifico reconhecido. Além disso,
toda a sentenca deve fundar-se na opinido de um mufti. Todo este

cuidado se deve por que a origem divina da norma nédo pode ser
objeto de revisdao pelo homem (ESTEVEZ BRASA, 1981).

e) Kanun

O kanun é a nova lei. Elas sdo elaboradas para regulamentar as
situagdes que nao se encontram nas fontes primarias. Sao elaboradas
e sancionadas muitas vezes por assembléias legislativas. Para admitir
a kanun, entende-se que a autoridade politica, ao emitir ordenagdes,
leis, disposi¢oes ou regulamentos, tenha consultado a mais alta autori-
dade em matéria de ciéncia islamica, de tal modo que o poder de policia
proprio de toda a administragdo nio caia em excesso. A nova lei tam-
bém trata da regulamentagao das leis que se aplicam aos nao mugul-
manos que se encontram dentro de um pais arabe, com a finalidade de
aplicar para ele a lei de sua religido (ESTEVEZ BRASA, 1981).

) Ijtihad

O ijtihad ¢ a doutrina. Ela busca sistematizar um mecanis-
mo intelectual com a finalidade de legitimar uma pratica que traga
solucdo aos casos novos e que estdo ligados aos principios gerais
contidos ou decorrentes das fontes primdrias. Trata-se de cons-
truir um método utilizando a razdo a servigo da religidao. Ou seja,
a construcdo de uma teoria de relagdes entre a revelacao e a razdo
humana. Se for aceito e praticado de forma coletiva, pode vir a se
transformar em um ijma (ESTEVEZ BRASA, 1981).
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1.2.3. Fontes de enlace entre a lei, a doutrina e a jurisprudéncia:

As fontes de ligagao sao utilizadas para buscar a compreensao
das fontes primarias.

a) Fatwa

A fatwa é a opinido ou parecer do mufti. Uma de suas prin-
cipais fun¢des é fundamentar as sentengas dos qadi. Ela busca
a reinterpretagdo de uma regra de direito, trazendo resposta a
uma duvida ou pergunta. Nao é uma sentenc¢a, mas um parecer
do tipo consultivo e aclarativo que podera embasar uma decisdo
(ESTEVEZ BRASA, 1981).

b) Tafsir

A tafsir é a explicagdo e compreensdo da lei divina. Ela ¢é feita
pelos muqallidin. Quando um texto interpreta de forma diferente
uma situa¢ao disciplinada por outro texto, encontrados ambos nas
fontes primarias ou ambos nas secundarias, cria-se uma contradi-
¢do. Os tafsir servem para conciliar estas contradi¢gdes com a unica
limita¢do de nao aplicar distintos temperamentos a um determi-
nado assunto. Ou seja, se aplicarem uma postura de uma escola
em um determinado ponto, a esta escola deverdo seguir na resolu-
¢do desse conflito. Esta forma de explicagdo e compreensao permite
obter regras de direito e conservar a plenitude e pureza dos textos
sagrados (ESTEVEZ BRASA, 1981).

c) Istahsan

A istahsan ¢ a equidade. Ela é obtida por meio da experiéncia
do mudjtahidin. Se ndo houver uma solugéo clara para o caso con-
creto, este é chamado para oferecer uma solu¢ao com base na equi-
dade. Ela tem primazia mesmo frente aos qyyas, e ¢ uma importante
fonte de direito (ESTEVEZ BRASA, 1981).
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d) Maslaha

A maslaha é o bem publico. Sua utiliza¢do se da quando
em um caso concreto hd colidéncia entre um interesse publico
e um interesse privado. Neste caso o mudjatahidin ¢ chamado
a oferecer uma solucido que respeite o interesse e o bem publico

(ESTEVEZ BRASA, 1981).

O quadro abaixo, elaborado por Estevez Brasa (1981) resume,
de uma maneira diversa da apresentada no presente trabalho, as
fontes do direito mugulmano, nao trazendo os elementos de ligagao:

1 - Fontes-fontes (vertentes) Forma e fundo do direito Qorane
originais, causais Sunna
Shari’a
2 - Fontes-causas (formadas) Intui¢do e razdo do direito Ijma
complementares, conseqiientes Kiyas
3 - Fontes-afluentes (sedimentadas) | Vulgarizagao e cientifisagao do direito Urf
elaboradas ou esponténeas Amal

Figura 1: Fontes do Direito Mugulmano elaborado com base em ESTEVEZ BRASA, 1981, p. 149.

Outra maneira de representar as fontes do direito mugulma-
no é, comparando-as com as fontes do civil law, apresentar quais

podem ser comparadas a leis, doutrina, jurisprudéncia e costume:

Lei Shari’a e por extensdo Ijma
Kanun como fonte néo revelada
Doutrina Fatwa, kiyas, tafsir, ijtihad
" . . Figura2: Fontes do Direito
]urlsprudenc1a Amal’ ldJltahad Mugulmano comparados ao
Costume Urf Civil Law elaborado com base em

ESTEVEZ BRASA, 1981, p. 172.

Contudo, optou-se pela sistematizacao em fontes primdrias,
fontes secundarias e elementos de ligacao, por entender-se que desta
maneira se respeita a hierarquia que o direito mugulmano estabele-

ce para estas fontes. Esta concep¢ao resume-se no quadro abaixo:
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Fontes Primarias Qoran e Sunna

= Shari’a

Fontes Secundarias Ijma
Qyyas
Urf
Amal
Kanun

Ijtihad

Elementos de Ligagao Fatwa
Tafsir

Istahsan

Figura 3:
Maslaha Fontes do Direito Mugulmano;
elaboragéo propria.

Em suma, sdo estas as fontes que guiam a compreensio de todo
o direito muculmano e, mediante a sua utilizagdo, vem este direito
procurando se adaptar as novas realidades que o contato com outros
ordenamentos juridicos vem criando dentro e ao entorno da socie-

dade mugulmana.

2. O Direito Real

Na religido mugulmana o usul € o tronco do direito. Dentro
deste tronco existem os varios ramos, que sdo os furu. Um destes
ramos ¢ o umamalat, que é o ramo do direito entre os homens, ou
seja, o direito privado. Outro ramo ¢é o ibadat, que sdo os direitos
divinos, o que poderia ser chamado comparativamente de direito
publico. E dentro deste tltimo ramo que se encontra o direito pes-
soal e o direito real (ESTEVEZ BRASA, 1981). O presente capitulo
se restringe aos direitos reais.
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Este capitulo se divide em uma parte geral e uma parte mais
especifica. A primeira trata da posse e da propriedade, abordando o
conceito desses institutos, sua extensao, peculiaridades e principais
caracteristicas. A segunda parte trata de alguns institutos especificos
do direito mugulmano. Nao que institutos semelhantes nao sejam co-
nhecidos em outros sistemas juridicos. Mas o que busca abordar é a
caracteristica desses institutos e uma breve comparacio destes com
semelhantes do direito brasileiro. Especificamente serdo tratados do
awqaf, da co-propriedade e das utilidades e garantias da posse.

2.1. Posse e propriedade

Um preceito que fica muito claro na doutrina consultada é que
o sujeito de direito mugulmano nao é dono de tudo que é criado,
¢ um administrador dos bens de Deus. E a propriedade/adminis-
tracdo dos bens advém diretamente do merecimento em deter esta
possibilidade. Na relagdo do homem com as coisas, a dadiva divina
exerce o papel de protagonista, 0o homem ¢ apenas um coadjuvante.
E esta concepgdo permeia todo o direito (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Contudo, em que pese esta concepgio o principio erga omnes
existe de forma bastante clara no Islan, como uma obrigagdo passi-
va universal (ESTEVEZ BRASA, 1985). Outro ponto importante a
ressaltar é que subjetividade na relagao juridica torna menos precisa
a divisdo entre direitos reais e pessoais. Um exemplo disso é que o
direito de propriedade, em que pese sua importincia, ndo aparece
delimitado na normaliza¢ao mugulmana, mas espalhado, entre ou-
tros institutos e tratando de situagdes especificas ligadas a estes. Nao
ha uma parte, um capitulo, um direito especial de propriedade, ha
a regulagdo de situagoes faticas nas quais esta envolvido inclusive o
direito real (SCHACHT, 1975).

No direito brasileiro, a teoria dominante é a de que a proprie-
dade é inerente a natureza humana. A propriedade nao deriva da lei
ou do Estado, mas de um direito natural que antecede a todos eles
(GOMES, 2000).
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Assim como a religido domina fundamentalmente em matéria
de instituicdo familiar, sdo principalmente as circunstancias poli-
ticas, sociais e econdmicas as que incidem no desenvolvimento do
direito de propriedade. Em virtude da origem tribal e nomade, a
apropriagdo e as formas coletivas de propriedade da terra tém uma
ampla recepgao. Os povos arabes conheciam a propriedade indivi-
dual do que possuiam: armas, roupas, cavalos. Mas as terras con-
quistadas pertencem desde suas origens a comunidade mugulmana.
E a idéia de propriedade, ressalta-se mais uma vez, esta diretamente
ligada com o conceito de merecimento, de sua obten¢ao mediante o
trabalho (ESTEVEZ BRASA, 1985).

2.1.1. Propriedade

No direito mugulmano existem duas formas de propriedade as
terras de kharadj e as terras de awqaf em razdo da conquista islamica.

As terras kharadj sao como um arrendamento a um proprieta-
rio superior, que é Deus representado pela Comunidade Mugulma-
na. O homem ¢ proprietario originario, ou por compra e venda, da
terra, mas precisa pagar uma contribuigdo territorial para manter
esta terra, que é o kharadj (ESTEVEZ BRASA, 1985).

As terras de awqaf sdo terras conquistadas em razao de guerra
e divididas entre os vencedores. Mediante a institui¢do de um awqaf,
eles podem usufruir da terra, por meio do pagamento de um tributo
a Comunidade Muculmana (ESTEVEZ BRASA, 1985).

a) Formas de aquisi¢cdo da propriedade

No direito mugulmano sdo duas as formas de aquisi¢cdo da
propriedade: a origindria e a derivada. A originaria ocorre quando
hd a primeira ocupagdo de um lugar, que ¢é o istila, e este ndo tem
dono anterior. A derivada se da pela transferéncia da propriedade
por meio da transferéncia da posse, que é a venda. Ela também pode
se dar com a transferéncia da propriedade derivada, que consistem
em transagdes com esses direitos de propriedade que no direito bra-
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sileiro sdo compreendidos como direito sobre coisa alheia. E ainda
a promessa de transferéncia, onde a transferéncia da propriedade s6
ocorre quando se realizar o contrato (SCHACHT, 1975).

b) Categorias de bens e direitos

No direito brasileiro considera-se direito sobre a propriedade o
jus utendi, o jus fruendi, o jus abutendi e o revindicatio, ou seja, o direi-
to de usar, gozar, dispor e reaver o bem de quem injustamente o tenha
usurpado, conforme artigo 1228, do Cédigo Civil Brasileiro (CCB).

No direito mugulmano se reconhece sobre a propriedade o
milk e o0 manafi. O milk é o direito de propriedade, a faculdade de
dominio e disposi¢ao sobre o bem. E o direito sobre as armas, ani-
mais, casas, dguas para irrigacao, pois a terra era apropriada segun-
do convinha ao exercicio do nomadismo. O manafi ¢ a utilidade do
bem (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Sobre a propriedade pode haver a shirkat, que é a sociedade
sobre o bem e a shuf’a, que é o condominio. O bem também pode
ser vendido pela bai’ que ¢ a troca de propriedade por propriedade
como consentimento mutuo das partes (ESTEVEZ BRASA, 1985)
O mal sdo as riquezas e os bens que constituem o patriménio das
pessoas, os bens que estdo no comércio. Mas nao podem ser objeto
de propriedade privada os bens de uso comum e indispensavel para
avida: o ar, aluz e o fogo (SCHACHT, 1975).

2.1.2. Extensdo do direito de propriedade

A extensdo do direito de propriedade diz respeito a superficie,
subsolo, dguas, tesouro e jazidas minerais.

a) Propriedade da superficie
A propriedade do solo implica na propriedade da superficie

do solo. O proprietario pode se opor as constru¢des limitrofes que
invadam seu terreno, bem como que as ramas das arvores vizinhas
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caiam sobre ele. Também pode elevar sobre seu terreno qualquer tipo
de construcao e até a altura que desejar (ESTEVEZ BRASA, 1985).

b) Propriedade do subsolo

O proprietario do solo também o é do subsolo, podendo utili-
zar seu terreno da forma que quiser, cavar pogos e construir depdsi-
tos no subsolo. Contudo seu direito é limitado pelo dano que possa
causar a seu vizinho (ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito brasileiro, conforme artigo 1229 do CCB a proprie-
dade do solo abrange a do subsolo, em profundidade ttil ao seu
exercicio, nao podendo, entretanto o proprietario se opor a ativida-
des que sejam realizadas, por terceiros, a uma profundidade tal que
ndo tenha ele interesse legitimo em impedi-la.

¢) Regime de dguas

A dgua é muito importante no direito mugulmano. As aguas de
vertentes, de rios e de lagos, ndo podem ser objeto de concessao em
hipétese alguma. S6 cabe a regulamentagdo de seu uso pelo sobe-
rano, ja que todos tém direito a sua utiliza¢ao para as necessidades
pessoais, de seus animais e para a irrigacdo da terra, que ¢ o direito
de shirb (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Os mugulmanos tém participagao por igual em trés coisas:
agua, erva, fogo. Todavia, se um nao-mugulmano chega a 4gua, antes
de havé-lo feito um mugulmano, esta lhe pertence. E proibida a ven-
da do excesso de dgua, pois a 4gua é de propriedade comum, indepen-
dente do terreno onde esteja. Quem cava um pogo em sua proprieda-
de também nao ¢ proprietario exclusivo de suas aguas. Este apenas
tera direito a indenizagdo caso a forma de utilizagao das aguas cause
prejuizo ao proprietario da terra (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Hé uma excegdo para utiliza¢ao no caso de pequenos rios, cujo
direito e uso se limita quanto ao direito de shirb (irriga¢ao) aos ri-
beirinhos de forma exclusiva. Ou seja, se um mugulmano tem um
pequeno rio que cruza sua propriedade, apenas ele tem o direito de
utilizar a dgua deste rio para a irriga¢ao, podendo os outros usufruir
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desta agua para uso pessoal, bem como para seus animais. Em todo
o caso prevalece sempre o direito da comunidade em relagao ao di-
reito individual (ESTEVEZ BRASA, 1985).

d) Regime de tesouro

O tesouro é um objeto sem dono conhecido, enterrado em
um imovel. Ele tera diferentes tratamentos dependendo de sua
origem. Estando em terra publica um quinto do tesouro vai para
a comunidade e o restante para o descobridor. Estando em terra
particular vai para o proprietario da terra. Sendo de origem mu-
¢ulmana - ndo pertence a ninguém durante um periodo de tempo
estipulado, ficando o descobridor como depositario do tesouro. Se
transcorrido esse periodo ninguém aparecer, ele pode ficar com
o tesouro. Mas se a pessoa aparecer posteriormente, ele terd que
indenizar (ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito brasileiro, segundo o art. 1264 e seguintes do CCB,
o tesouro é um depdsito antigo de coisas preciosas, oculto e cujo
dono nao haja memoria. Se encontrado em terreno alheio, divide-se
entre o proprietario e o quem achar o tesouro. Mas se achado pelo
dono do terreno, ou por pesquisa que ordenou ou por terceiro nao
autorizado, pertence a ao proprietario do terreno. No direito brasi-
leiro é crime se apropriar da quota a que tem direito o proprietario
do prédio, conforme o art. 169, do Cédigo Penal Brasileiro.

e) Jazidas minerais

A propriedade das jazidas minerais pode ser tratada de trés
maneiras distintas, conforme as vérias escolas do direito. Segundo
a primeira interpretagdo, é proprietario o dono do solo, com obri-
gacao de pagar um tributo ao Estado. Conforme a segunda, a jazida
sempre ¢ de dominio publico. Na abordagem da terceira, estando
na superficie a jazida é da Comunidade Mugulmana. Para a escola
Malekita prevalece a autoridade estatal e a necessidade de concessao
para explorar a jazida (ESTEVEZ BRASA, 1985).
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Vale ressaltar que se trata de instigante tema dentro do direito
mugculmano, posto que muitos dos estados mugulmanos se encon-
tram no oriente médio, regiao de constantes disputas por um dos
minérios mais valorizados da atualidade: o petréleo.

No direito brasileiro, segundo o artigo 1230 do CCB, a proprie-
dade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais recursos mi-
nerais. Estes recursos naturais devem ser objeto de concessdo pela
Uniéo para serem explorados.

2.1.3. Posse

No direito mugulmano a posse é, acima de tudo, o melhor
meio probatoério do direito de propriedade, ao qual terceiros néo
podem se opor.

As formas de posse no direito mugulmano sio as seguintes:

I - yah - é o fato possessorio e consiste em ter a posse do imo-
vel. Para utiliza-la se exige o uso da regra conhecida como istishab.
Esta regra, que presume ser possuidor o que estd em posse do bem,
exige uma prova pertinente da posse/propriedade antes de turbar a
posse do outro (ESTEVEZ BRASA, 1985).

IT - hawz - é a posse qualificada. Para ter este tipo de posse,
deve-se estar no imével por no minimo dez a doze meses, depen-
dendo do rito adotado. Deve-se ter fama de proprietario, ter a posse
pacifica durante o ano todo. Este tipo de posse é valido se o proprie-
tario anterior era desconhecido (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Mas se o proprietario anterior era conhecido, ha dois tipos de
posse:

III - hiyaza - ¢ a posse larga. Para esta forma deve-se estar de
posse do imével por dez anos, além de ter fama de proprietario e ter
a posse de forma pacifica (ESTEVEZ BRASA, 1985).

IV - posse larguissima. Esta é a posse durante cinqiienta anos
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

Estas formas de posse valem como prova do direito de proprie-
dade do possuidor, se ele se encontra ocupando a terra na qualidade
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de dono. Mas se o possuidor entrou na terra a titulo de usudrio ou de

empréstimo, nem a posse larga purga o vicio, pois em sua entrada ele

ndo ocupava a terra na qualidade de dono (ESTEVEZ BRASA, 1985).
O quadro abaixo esclarece a forma de garantir-se a posse:

Desconhecido:

Proprietdrio anterior hawz e juramento

Conbhecido: hiyaza

Possuidor atual Desconhecido: Hawz

Titulo Conhecido e vicioso: hiyaza

nao desfaz o vicio

Figura 4: Formas de garantir a posse. Elaborado com base em: ESTEVEZ BRASA, p. 257, 1981.

Se o possuidor atual for questionado em sua posse quatro pos-
sibilidades podem apresentar-se. Se o proprietario anterior era des-
conhecido, ele tendo uma posse hawz e fazendo o juramento de que
¢ dono lhe garante a posse. Se o proprietario anterior era conhecido,
apenas tento uma posse hiyaza lhe garante a permanéncia na posse. Se
ele possuir um titulo que comprove sua posse ou propriedade, e sendo
desconhecido o proprietdrio anterior, uma posse hawz lhe garante a
permanéncia. Mas se o proprietario anterior era conhecido e ele nao
entrou de na posse como dono, embora tenha titulo, nem a posse tipo
hiyaza o permite ficar no imével (ESTEVEZ BRASA, 1985).

a) Prescrigdo

No direito brasileiro ha, dentre outras, duas formas de pres-
cri¢do: a prescri¢do aquisitiva / usucapido, que confere um titulo
de direito real; e a prescrigdo extintiva/ liberatéria, que poe fim a
uma obrigacao.

No Islan estas formas de prescrigdo ndo sdo aceitas desta forma
pois: é uma profanagdo da ordem estabelecida pelo criador tirar a
propriedade de suas terras do verdadeiro proprietario; e o Qoran
manda todos pagarem suas dividas (ESTEVEZ BRASA, 1985).
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A posse nao é uma forma de adquirir o usucapiao, como no
direito brasileiro, mas um meio para repelir uma agéo reivindica-
toria impetrada pelo verdadeiro ou suposto proprietario da terra.
Todavia nenhuma modalidade de posse é vélida quando se tratar de
bens que sejam de dominio publico e de bens que sejam os awqaf
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito muc¢ulmano a prescrigdo da posse néo corre con-
tra incapazes, mesmo que este tenha um tutor. Também néo ocorre
contra ausentes que estejam a uma certa distancia de forma que nao
possam atuar, e ndo ocorre quando os donos estejam submetidos
a coagao, seja ela forca ou terror. A demanda judicial interrompe a
prescri¢do da posse. O prazo de duracgio da prescricdo de uma posse
varia segundo o tipo de bem, a relagdo pessoal entre as pessoas e se
trata de ato entre vivos ou causa da sucessdo. Por exemplo, entre
estranhos o tempo de prescricdo é menor que entre parentes. Para
bens méveis o prazo ¢ muito mais reduzido. Também se pode somar
o tempo do antigo possuidor com o novo, bem como na sucessdo
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

A posse ndo significa com respeito ao proprietario a perda de
sua propriedade, sendo o impedimento para intentar a reivindica-
¢do. Ele continua sendo proprietario, mas ndo pode tirar da posse
quem a tenha pelo tempo estipulado na lei. A posse ndo é um di-
reito em si, mas uma exce¢do dentro de uma ac¢ao reivindicatoria.
No direito muculmano as caracteristicas e conseqiiéncias da posse
autorizam sua qualificacdo como direito, e até como um direito real.
Ela é um fato que gera direito (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Ha os Hakk al yah - direitos derivados da posse e a Mik al yah
- propriedade em virtude da posse. Na teoria se distingue a posse da
propriedade, mas na pratica pode-se usar uma agao reivindicatéria
para garantir a posse de um ano, embora exista a a¢do de defesa pos-
sessoria. Isso por que quem demanda acaba por defender um direito
de propriedade (ESTEVEZ BRASA, 1985).
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b) Frutos e melhorias

No direito mugulmano o possuidor sempre fica com os frutos
e melhorias. Se as melhorias passarem do preco da terra, o pos-
suidor de boa fé fica com a terra. Mas se o possuidor for de ma
fé o proprietario s6 deve pagar as melhorias. Se nao quiser pagar,
o proprietario de ma fé pode ficar no imével pagando pelo preco
dele (ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito brasileiro, segundo o artigo 1232, CC, os frutos
do imével pertencem ao seu proprietario. Conforme artigo 1256,
CC, aquele que promove melhorias de ma fé perde em proveito do
proprietario estas melhorias, mas se o fez de boa fé, tera direito a
indenizacdo. Se a melhoria exceder o valor do imével, e esta foi
feita de boa fé, que a executou podera ficar com o imdvel, desde
que pago o prego justo.

3. Institutos Mugulmanos do direito de propriedade

3.1 Awqaf

O instituto do awqaf, no singular waqf é uma espécie de do-
a¢do de um usufruto de um bem imé6vel com um fim piedoso ou
benéfico, ou ainda de utilidade geral. Este bem permanece fora do
comércio imobilidrio e do exercicio da autoridade publica. Esta do-
acao ¢ diferente da caridade pois a ’illa do awqaf, ou seja, a razdo do
direito, é diferente (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Mediante a institui¢do do waqf pode-se: retificar ou alterar a
ordem das sucessoes; dispor da cota de bens que se deseje sem aten-
der as prescri¢des em matéria sucessoria; proteger os bens contra
os requerimentos do Estado; assegurar uma situagdo patrimonial
privilegiada de uma familia tradicionalmente poderosa. O awqaf
também pode ser uma arma eficaz para proteger o patriménio na-
cional em paises com graves problemas de desenvolvimento contra
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a voracidade dos agentes colonialistas. Por outro lado ele pode re-
presentar uma sobrevivéncia retardataria de antigos privilégios de
clas ou grupos familiares (ESTEVEZ BRASA, 1985).

a) Institui¢do do awqaf

Para instituir um wagqf precisa-se respeitar a uma série de re-
quisitos. O primeiro deles é a capacidade. Para sua institui¢do o
constituinte deve ser maior de idade, livre, mugulmano, nao pode
ser doente mental, e ndo pode estar na iminéncia ou em estado de
faléncia. O segundo é a forma. A institui¢do deve se dar mediante o
consentimento das duas partes, o constituinte e a instituicdo benefi-
ciada, na presenca de testemunhas e do qadi, para efeitos notariais.
Pode se instituir o waqf, no caso de doagdes, com um termo ou uma
condicio (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Outras circunstancias devem ser apontadas na institui¢ao
de um wagqf. Por exemplo, quem constitui um waqf sé mantém
para si a nu propriedade. Desvincula-se totalmente do gozo do
bem. Porém tem-se admitido que o constituinte possa designar
a si mesmo em primeiro lugar na ordem dos beneficiarios do
wagqf. Por outro lado, o bem deve pertencer em plena proprieda-
de ao constituinte, ou seja, é indispensavel que quem constitua
o wagqf possa dispor livremente do bem. Além disso, ele pode ser
constituido sobre todo o bem imdvel. Em alguns casos se aceita a
constituicdo sobre bem madvel, mas isso desvirtua o instituto. Os
acessorios de um imével constituido em wagqf ficam afetados a
esse mesmo fim. E pode-se entregar a totalidade do patrimonio
até em detrimento dos parentes mais proximos, mas nao se aceita
sua constitui¢do sobre bens futuros (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Outra questdo que permeia o waqf é como distribuir os
bens, no caso da institui¢do que tenha como beneficidrio inter-
mediario a familia. Primeiramente deve-se respeitar o que foi es-
tipulado no waqf. Mas quando a intengdo ndo é clara, sempre se
trata de atender as filhas mulheres e suprir as suas necessidades
(ESTEVEZ BRASA, 1985).
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b) Tipos de awaqf

Ha dois tipos de awqaf, o privado e o publico. O awqaf privado
se da quando ha um beneficidrio intermediario antes que o usufruto
passe definitivamente para o seu beneficiario final. O publico se da
quando o beneficiario é imediatamente uma institui¢do de caridade
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

Com relagao a sua revogagdo, uma teoria entende que, se
constituido em vida por seu fundador, poderia haver uma li-
berdade para revoga-lo, salvo se o juiz tivesse estabelecido sua
perpetuidade. Outra teoria mais aceita é a de que o constituinte
se desposa de seus bens e o desdobramento em propriedade e
usufruto se produz correspondendo a primeira a Deus e a segun-
da aos beneficiarios. Alguns aceitam a possibilidade de revogar a
institui¢do, mediante clausula. Para outros esta clausula significa a
nulidade do awqaf, e outros ainda consideram a clausula como
nao escrita (ESTEVEZ BRASA, 1985).

c) Beneficidrios

Geralmente os beneficidrios definitivos sdo instituicoes de
caridade e os beneficiarios intermediarios sdo familiares do
constituinte. Se estes ndo cuidarem do bem, o beneficidrio defini-
tivo pode aciona-los, e o qadi pode determinar uma intervengao
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

Os beneficiarios ndo podem alterar a substancia nem as
qualidades do bem. Se ele é destinado a pecuaria, ndo pode ser
utilizado para construir casas. Alguns ritos admitem ser institu-
ida clausula determinando que se os beneficiarios se encontra-
rem em pobreza extrema, o bem pode ser vendido para que eles
possam sobreviver deste. Também admite cessdo dos direitos por
expropriagdo por causa de utilidade publica, ou, se bens moveis,
por se tornarem inuteis ou inadequados. Salvo isso ndo se pode
proceder a venda. Néo corre prescri¢do contra os beneficiarios
futuros (ESTEVEZ BRASA, 1985).
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d) Administragdo

A administragdo do wagqf é feita pelo mukaddam, que é de-
signado pelo constituinte ou pelo qadi. Ele ¢ um representante do
waqf e ndo dos beneficidrios, e pelo waqf deve zelar. O beneficiario
definitivo também pode ter um representante que zele pelos seus
direitos (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Ha limitagdes para a administragdao. Por exemplo, o
mukaddam nao pode contratar algo sobre o bem a longo prazo,
pois esta contratacdo pode resultar em perda da posse do bem,
desgaste do bem, e acabar por desvirtuar o instituto e preju-
dicar os beneficiarios. Por fim, se o fim para o qual o bem foi
destinado ndo se cumpre, pode-se aplicar o bem a uma outra
instituicao afim (ESTEVEZ BRASA, 1985).

e) Controle oficial

Nos paises mugulmanos ha uma administra¢do geral dos
awqaf, onde estes devem ser registrados. Contudo, sua falta de regis-
tro ndo o anula (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Por outro lado, como a imobilizagdo dos bens resultante dos
awqaf pode trazer conseqiiéncias desfavoraveis para o mercado
imobilidrio e a economia de um pais, em alguns paises ha um esti-
mulo a mobilizagdo dos iméveis afetados. Além disso, ha dois meios
legais que podem ser aplicados para promover esta desmobilizagao:
o bai‘al manafa, que é a venda do desfrute do bem; e o bai“al hawa’,
que ¢é a venda do ar (ESTEVEZ BRASA, 1985).

f) Bai’al manafa

A venda do desfrute do bem significa que pode ser feita a alie-
nag¢ao do usufruto do bem de forma perpétua a terceiro, de modo
que os beneficiarios ndo disponham do usufruto, mas da renda
proveniente dele. Isso pode desvirtuar o instituto, pois a parte mais
importante do beneficio, o usufruto o bem, fica para o cessionario.
No caso da exploragao da terra, por exemplo, isso pode significar o
empobrecimento deste ou até muitas vezes a perda da posse da terra
(ESTEVEZ BRASA, 1985).
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g) Bai’ al hawa’

A venda do ar permite que em terras de awqaf possam se re-
alizar constru¢des mediante o pagamento de uma renda pelo ad-
quirente. Cria-se assim uma coexisténcia das propriedades — a do
beneficiario e a do adquirente do ar - mantendo-se o pagamento de
uma renda determinada. Isso também pode desvirtuar o instituto
por que com o tempo o patrimdnio se deteriora podendo vir a dimi-
nuir a renda (ESTEVEZ BRASA, 1985).

h) Outras consideragoes

Este instituto pode ser comparado ao Trust do direito inglés e
ao fideicomisso do direito brasileiro. No caso do fideicomisso, ele
pode ser equiparado por como o awqaf por resultar de uma disposi-
¢ao pela qual o fideicomitente institui herdeiros ou legatarios, impon-
do a um deles, o fiduciario, a obriga¢do de, sob termo ou condigao,
transmitir a outro, o fideicomissario, a heranga ou legado (GOMES,
2000). Assim como o beneficiario intermediario tem a fruicio da coi-
sa, e depois do termo ou condig¢do, que pode ser a sua morte, ele passa
esta fruigao ao beneficiario seguinte, que pode ser outro intermedidrio
ou o final. E em casa periodo o beneficidrio ou legatario, ¢ pleno de di-
reitos sobre a frui¢do ou a propriedade, passando esta plenitude para
o beneficiario ou legatario seguinte. No Trust a semelhanga se encon-
tra em o instituidor elege um trustee para administrar um conjunto de
bens, assim como o mukaddam no awqaf, e repassar aos beneficiarios
instituidos a fruicdo destes bens, e a um termo ou condi¢o, passar a
frui¢do aos beneficidrios seguintes.

Ha algumas contradigdes neste instituto. Uma delas é os awqaf
adotarem uma personalidade juridica num sistema que nao reco-
nhece a personalidade ficta. Também ha o problema de awqaf ser
utilizado para: o nome do instituto, o ato constitutivo e a coisa afe-
tada (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Outra contradi¢ao ¢ o instituto nao ter surgido de forma preci-
sa no Qoran nem na Sunna, nem mesmo de uma ijma. Mas uma vez
aceita, ela é praticada como se fosse lei primaria. A explicagdo poderia
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ser encontrada no profundo sentido caritativo do ideal islamico. E
sua origem pode ser regatada em um hadith que descreve quando o
profeta aconselha Omar a imobilizar algumas terras que deviam ser
consagradas a Deus. Mas nao ha nada preciso com relagao ao seu
surgimento (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Se de um lado permite a manutengdo de orfanatos e hospitais,
de outro permite que grupos sociais parasitarios ou parasitismo de
bens que influem desfavoravelmente na vida social, politica e eco-
némica de um pais.

3.2. Co-propriedade: condominio

Para se falar de co-propriedade e condominio, é necessario
ressaltar que ha um grande interesse do mundo mugulmano pela
indivisdo dos bens, por ser fonte de unido entre as familias, e re-
sultar em melhor desenvolvimento economico aos participantes da
comunidade. Isso ndo quer dizer que ndo exista a reparti¢do, pois
cada conddmino pode solicita-la e s6 se nao houver acordo entre as
partes havera a intervencdo do qadi. Mas o qadi sempre procurara
manter indivisa a propriedade (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Se um dos conddéminos vende sua parte do bem ou o todo, os
demais condominos tém o direito de requerer que o qadi declare
a retratagdo da venda, mediante os seguintes institutos: a shuf'a, a
safka e 0 damm.

a) Shuf’a

A shuf’a é o direito de preferéncia que o co-proprietario pode
exercer colocando-se entre o comprador e o condominio e pagando
os gastos que o comprador teve para adquirir a parte da propriedade
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

Isso é possivel por que se entende que a introdu¢ao de um es-
tranho pode gerar situagdes inconvenientes dentro do condominio
e da co-propriedade. Também se justifica para evitar o parcelamen-
to excessivo das terras e um possivel empobrecimento de todos que
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ficardo cada qual com uma parcela reduzida da propriedade. Trata-
-se de uma expropriagdo por interesse familiar ou econdémico e so-
cial (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Este direito é reconhecido apenas as pessoas que tenham in-
teresses vinculados com a propriedade que se venda. Este pode ser
exercido por co-proprietarios ou por vizinhos, ou pessoas que te-
nham direito de serviddo (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Para exercer este direito, algumas condi¢des devem ser res-
peitadas: o qadi intervira apenas se as partes ndo entrarem em
acordo; quem vai exercer a shuf’a deve se manifestar dentro de
um determinado periodo, que varia de dois meses até um ano,
para que se produzam os efeitos; este o prazo corre contra me-
nores que tenham tutores; se morre quem tem o direto a shuf’a
antes de cumprir o prazo de exercé-la, seus sucessores podem
tazé-lo; quem for exercer o direito deve o fazer na totalidade da
parte vendida, pois a principal justificativa é nao ter estranhos na
co-propriedade; ela exige o pagamento imediato ao comprador
com o pre¢o mais os gastos, aceitando-se um prazo de trés dias
para o pagamento integral; a shuf’a s6 pode exercer-se contra um
comprador a titulo oneroso (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Em todos os casos deve se considerar o interesse familiar e so-
cial, o sentido de justica com relagdo aos direitos adquiridos, direi-
tos de menores e incapacitados (ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito brasileiro também ha o direito de preferéncia em fa-
vor dos demais condominos. Ele deve ser requerido no prazo de 180
dias da ciéncia inequivoca da venda, pagando-se o prego pago pelo
comprador, sob pena de decadéncia, conforme artigo 504, CC. Ha
ainda preferéncia entre os condominos, o tendo o que tiver o maior
quinhao, o que nao ha no direito mugulmano.

Efeitos:

Os principais efeitos dizem respeito a frutos, construgoes e in-
denizagdo. Se o comprador perceber frutos durante o periodo em que
estiver com o bem, ndo precisa reintegra-los. Se ele tiver construido,
ndo precisa retornar ao estado anterior e deve ser recompensado pe-
los gastos. O mesmo ocorre se sofrer danos. Quem exerce a shuf’a
nao pode reclamar indenizagao alguma (ESTEVEZ BRASA, 1985).
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E importante ressaltar que se considera havida a primeira e a se-
gunda venda, reconhecendo-se os efeitos destas. Assim com rela¢iao ao
direito de evic¢do nao pode quem exerce a shuf’a exigi-la do primeiro
vendedor, mas do segundo. Isso por que se trata de uma venda forcada
e nao de uma resolu¢io da primeira venda (ESTEVEZ BRASA, 1985).

Limites ao instituto:

Pode-se limitar a utilizagao deste instituto mediante as seguin-
tes formas de venda: a venda por quantidade desconhecida, na qual
o vendedor paga um valor que deve ser completado com outro valor
que ndo ¢ declarado, e esta parte se entrega aos pobres. Assim é im-
possivel pagar o preco certo para exercer a prioridade e a shuf’a aca-
ba impedida; o vendedor reserva para si uma parte do bem que ven-
dia. Desta maneira os demais proprietarios nao poderao despoja-lo
de seu proprio direito e a shuf’a ndo se consuma para o comprador,
pois ela s6 se aplica na integralidade do quinhao ideal que pertencer
ao primeiro vendedor. Contudo, atualmente ha muitas restrigoes
para o exercicio do instituto, por resultar em uma grande incerteza
juridica (ESTEVEZ BRASA, 1985).

b) Safka e damm

A safka se da com a venda de uma coisa alheia que se produz
quando um co-proprietario vende a integralidade do bem que tem
em comum com os demais, ou seja, cede os seus direitos e os dos ou-
tros também. Em regra é proibida, sendo permitida quando os con-
dominos estao neste estado por causas comuns: heranga e venda.
Assim, se todos adquirem de forma comum a coisa indivisa, cada
um esta autorizado a vendé-la. Esta possibilidade néo é permitida
no direito brasileiro, sem o consentimento dos outros conddéminos
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

Mas se os demais co-proprietarios ndo aceitam a decisao, eles
podem exercer o damm, que resulta em expropriar do adquirente o
bem, reembolsando-o dos gastos, e repartir entre os demais a parte
do vendedor. Neste caso o adquirente ndo tem direito aos frutos que
possa haver percebido (ESTEVEZ BRASA, 1985).
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3.3. Utilidades e garantias

No presente trabalho as utilidades e garantias do direito mu-
culmano, que serdo estudadas, sdo o usufruto, a servidao, a retengdo
e os privilégios.

a) Usufruto, uso e habitagdo: direito ao gozo de uma coisa

No direito mugulmano o usufruto nido termina pelo nao uso,
pois nao se aceita a perda de um direito pelo simples transcurso do
tempo (ESTEVEZ BRASA, 1985). Ele é considerado uma espécie
de propriedade e ndo, como no direito brasileiro, um direito sobre
coisa alheia.

As obrigagoes do usufrutudrio sao suportar os gastos para a
manuten¢ao do bem, os préprios da coisa e o pagamento dos im-
postos (ESTEVEZ BRASA, 1985). No direito brasileiro o usufrutua-
rio ndo é obrigado a pagar as deterioragdes resultantes do exercicio
regular do usufruto, conforme artigo 1402, CCB. Mas ele deve con-
servar o bem no estado em que o recebeu e arcar com as prestagdes
e tributos devidos pela posse ou rendimento da coisa usufruida.

No direito mugulmano, em alguns casos restritos, é possivel
dispor de seu direito de usufrutuario e cedé-lo (ESTEVEZ BRASA,
1985). No direito brasileiro ndo se pode alienar este direito, mas ce-
der o seu exercicio, a titulo gratuito ou oneroso, conforme o artigo
1393, CCB.

Para o usufrutudrio arrendar ha terra ha limitacao, pois o nu
proprietario pode enfrentar problemas de longas locages da terra,
inclusive com a perda da posse desta. Também néao se pode mudar o
destino do bem (ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito mugulmano o nu proprietdrio nao tem outra obri-
gacdo que entregar a coisa para o usufrutudrio (ESTEVEZ BRASA,
1985). No direito brasileiro o proprietario tem a obrigacao de fazer
as reparagdes extraordinarias e as que nao forem de custo mddicos,
sendo entendidas como as que passarem de dois ter¢os do rendi-
mento liquido de um ano, conforme artigo 1404, CCB.
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b) Servidoes: obrigagdo de vizinhanga

No caso das servidoes deve imperar a necessidade de respei-
tar os direitos de cada um, causando o menor prejuizo possivel.
Em regra as servidoes sao instituidas por lei, mas também po-
dem ser convencionadas (ESTEVEZ BRASA, 1985). No direito
brasileiro a servidao predial é constituida de forma convencional,
conforme artigo 1378, CCB, mediante acordo entre as partes, ou
em juizo. E pode-se inclusive pedir usucapido desta decorridos 10
anos com titulo e 20 sem titulo, conforme artigo 1379, CCB. Mas o
dono do prédio serviente nao podera embaragar o exercicio legiti-
mo da servidao, conforme artigo 1383, CCB. E ela deve ser regis-
trada no registro de imoéveis.

Ha varios tipos de servidoes no direito mugulmano: o direi-
to do vizinho entrar na propriedade do outro em caso de recolher
frutos das arvores de sua propriedade; o direito do proprietario de
uma arvore plantada em um terreno alheio a propriedade da terra
circulante necessaria para a nutricao da planta; o proprietario
que ndo tem saida para uma via publica e passa pela propriedade
de outros, devendo efetuar o trajeto mais direito e menos danoso
(ESTEVEZ BRASA, 1985). No direito brasileiro, conforme arti-
go 1285, CCB, assegura-se ao proprietario do prédio que se achar
encravado, sem acesso a via publica, constranger o vizinho a dar
passagem, mas mediante pagamento de indenizagéo.

Ha ainda no direito mugulmano a passagem para boiada, cui-
dando para nao causar dano aos frutos das colheitas das terras que
atravessam. E com relagdo a dgua, o vizinho de baixo néo tem
a obrigacao de receber as dguas que descem do vizinho de cima
(ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito brasileiro o nao uso por dez anos extingue a servi-
dao, conforme artigo 1389, CCB. No direito mug¢ulmano isso nao
parece ser possivel, pois sempre ha um direito de utilizar-se da ser-
vidio caso esta seja necessaria (ESTEVEZ BRASA, 1985).
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¢) Direito de retengdo

A concepg¢ao mugulmana é bastante mais rigida quando as li-
mitagdes que opde ao exercicio do direito de retengdo por quem o
pretende. Pode reter o bem quem o detém e é credor do proprietario
deste, tendo esta faculdade de reté-lo até que o débito seja pago.
Este direito é reconhecido: para o comprador sujeito do direito de
shuf’a; para o vendedor e comprador que ndo tenha pago o prego
da coisa, ou que a venda tenha resultado sem efeito e ndo tenha
restituido o que foi pago; para o usufrutuario que tenha melhorado
a propriedade; para o possuidor que tenha construido ou plantado
na propriedade de outro; para o credor anticresista, sobre o bem en-
tregue para sua anticrese, até que ndo pague totalmente seu crédito
(ESTEVEZ BRASA, 1985). No direito brasileiro o credor anticrético
também tem o direto de reter o bem enquanto a divida nao foi paga,
conforme artigo 1423, CCB.

d) Privilégios

O direito mugulmano concebe o direito de privilégio, ou seja,
o direito de um credor a ser pago com preferéncia em relagdo aos
outros, seja sobre o conjunto de bens do devedor, seja sobre algum
bem determinado. Existem os privilégios gerais, que sdo os gastos
com funerais e suplantam a todos os demais. Também ha os pri-
vilégios especiais, que sdao da mulher e dos filhos menores para o
pagamento de alimentos, embora nem todas as escolas reconhegam
estes. Estes também tém privilégios especiais: o credor anticresista,
o credor do penhor, o transportador sobre os objetos transportados,
o0 obreiro sobre a obra que tenha produzido ou melhorado. Nao ha
hipoteca no direito mugulmano (ESTEVEZ BRASA, 1985).

No direito brasileiro o credor de garantias reais, tais como pe-
nhor, hipoteca e anticrese, tem o direito de preferéncia no pagamen-
to, a outros credores, com relacao aos bens que foram dados em
garantia, conforme artigo 1422, CCB. Mas as dividas que devem ser
pagas primeiramente em virtude de outras leis, como a ainda vigen-
te lei de faléncias, preferem estas garantias.
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Conclusao

A observancia da equidade como guia, as limitacdes ao usu-
capido e o apoio ao merecimento pelo trabalho permitem afirmar
que a concepgao de propriedade do Islan persegue a bonificagao do
homem. A necessidade de ceder a este pressuposto, frente a uma ur-
géncia de utilidade publica permissiva de expropriagdo nao significa
outra coisa que a afirmacédo da vigéncia da Comunidade Mugulma-
na e da fiel submissdo que a ela devem seus filhos.

O objetivo deste trabalho era, de maneira bastante singela,
apresentar um pouco do que é o direito mugulmano, quais as suas
origens, seus fundamentos, suas fontes. Também o era apresentar
um ramo especifico do direito, o direito real, com a finalidade de
buscar compreender o que significa a propriedade para o direi-
to mugulmano e exemplificar trazendo alguns institutos que per-
meiam este direito.

Por fim, buscou-se de modo simples comparar alguns institu-
tos do direito mugulmano com o direito brasileiro, com a finalidade
de demonstrar que, embora com ‘illa, ou razdo do direito, seja mui-
to diferentes em alguns aspectos, ha institutos semelhantes e formas
semelhantes de se resolver possiveis casos concretos.

O fim buscado nao ¢ exaurir o assunto ou discutir convergén-
cias e divergéncias doutrindrias, mas conhecer. Em tempos globais
deve-se conhecer o que aparentemente esta distante, deve-se buscar
compreender a razdo do diferente, pois conhecer é o primeiro pas-
so para compreender e aprender a respeitar. E sem respeito ndo ha
justica e nao ha direito.
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