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Resumo

O presente artigo, produzido com fundamento no método l6gico-dedutivo e com revisao de
literatura nacional e estrangeira, tem como objetivo principal identificar se, diante da
utilizacdo dos postulados do Direito Natural, ¢ possivel a preservagao dos direitos das
mulheres afegas sob o dominio Taliba. Serdo objeto de estudo, a situagdo das mulheres sob o
dominio da sharia no Afeganistdo e o Direito Natural como método de defesa dos direitos
femininos. Pode-se concluir que, apesar de novas janelas terem sido abertas na defesa
transnacional dos Direitos Naturais, ainda ha muito a ser conquistado em relagao aos direitos
das mulheres no Afeganistdo. Contudo, ¢ possivel a aplica¢do imediata do Direito Natural
como forma de preservacao dos direitos fundamentais, evitando-se que o dogma da soberania
estatal legitime normas contrarias a dignidade da mulher.

Palavras-chave: Taliba; Mulheres Afegas; Sharia; Afeganistio; Direito Natural.

Abstract

This article, based on the logical-deductive method and with a review of national and foreign
literature, has the main objective of identifying whether, in the face of the use of the
postulates of Natural Law, it is possible to preserve the rights of Afghan women under the
Taliban rules. The object of study will be the situation of women, under the sharia rule in
Afghanistan, and Natural Law, as a method of defending women's rights. It is noticeable that,
although new windows have been opened in the transnational defense of natural rights, there
is still much to be achieved in relation to women's rights in Afghanistan. There is a possible of
to immediately applying Natural Law, as a way of preserving fundamental rights, preventing
the dogma of state sovereignty from legitimizing norms contrary to the dignity of women.
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INTRODUCAO

O artigo langa luz sobre a condi¢do das mulheres, fazendo um recorte para tratar,

apenas, da situagao das mulheres (e meninas) afegas sob o dominio da sharia, entendida aqui
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como o sistema juridico do Isla que serve como diretriz para a vida que todos os mugulmanos
devem seguir.

Avalia-se a origem dos Direitos Naturais, os quais todos os homens (e mulheres) té€m,
e suas implicacdes, para responder ao questionamento sobre a possibilidade de garantir os
direitos das mulheres afegds. Todo o embasamento juridico-filosofico do artigo ¢ voltado aos
direitos humanos, partindo-se da premissa de sua existéncia e possibilidade de aplicacao
contemporanea.

O objetivo geral do trabalho ¢ identificar se, com a utilizagdo dos postulados do direito
natural, ¢ possivel a preservagdo dos direitos das mulheres afegds sob o dominio Taliba.
Como objetivos especificos sdo elencados: conhecer a situacdo das mulheres sob o dominio
da sharia no Afeganistao e identificar o direito natural como método de defesa dos direitos
femininos.

A pesquisa revelou que, com a utilizacdo do Direito Natural, seria possivel recorrer
aos institutos de prote¢do dos direitos transnacionais para que as mulheres afegas pudessem
ter seus direitos reconhecidos e preservados.

Para elaboragdo do artigo, realizou-se revisao bibliografica, fundamentada nas
literaturas académicas de lingua portuguesa, inglesa e espanhola.

Pode-se perceber que, apesar de novas janelas terem sido abertas na defesa
transnacional dos direitos naturais, ainda ha muito a ser conquistado em relagao ao direito das
mulheres no Afeganistdo, sendo certo que, de forma imediata, ¢ possivel aplicar o Direito

Natural para protecao dos direitos fundamentais das mulheres.

1. AS MULHERES AFEGAS SOB O DOMINIO DA SHARIA

Hé séculos a negacdo dos direitos femininos € recorrente no Afeganistdao, mas, desde a
primeira vez em que o grupo Talibd assumiu o poder, entre os anos de 1996 a 2001, as
mulheres foram o alvo direto de uma onda de violéncia e perseguicdo. Foram excluidas da
vida publica, eram proibidas de estudar, trabalhar ou frequentar médicos vardes. Muitos
talibas diziam que era possivel substitui-las por homens em seus empregos. Mais grave ainda,
as mulheres ndo podiam sair de casa sem a companhia de um parente do sexo masculino.
(ROCELLO, 2021, passim).

Durante varios episddios da histéria afega, as mulheres puderam atuar apenas nas
areas da saude e da educacdo. Explicando melhor, sua tnica chance de ter uma carreira era

atuando na satide (como médicas, enfermeiras, entre outras profissdes) ou como professoras.



Frise-se que as mulheres s6 podiam atuar nesses setores somente pela razao de que as
mulheres era permitido atender outras mulheres. Muitas vezes, era necessaria uma autorizacao
para que as mulheres pudessem trabalhar. (ROCELLO, 2021, passim)

A exclusao das mocas do estudo e da vida publica trouxe graves consequéncias para a
populacdo como um todo. Muitas delas eram professoras e, com a proibicao de trabalharem
ou sairem de casa, inimeras criancas ficaram sem aulas. Estima-se que mais de 7 mil
professoras foram demitidas e 63 escolas foram fechadas. Estes fatos prejudicaram, s6 em
Cabul, a vida de mais de 100 mil meninas, 8 mil universitarias, além de 150 mil estudantes do
sexo masculino, que também foram afetados. Com esses numeros, hoje, o Afeganistdo ¢
considerado um dos piores paises do mundo em termos de alfabetizagdo. (ROCELLO, 2021,
passim).

A partir de agosto de 2021, quando reassumiram o poder, em poucas horas, o Taliba ja
estava cometendo atitudes similares as descritas acima com as mulheres afegds, que
observam, minuto a minuto, a supressao de, praticamente, todos os seus direitos, tais como
acesso a educagdo, a liberdade, a vida profissional e a econdmica, além de severas restri¢des
ao seu direito de ir e vir. Desde as primeiras horas em que estavam no poder, ja se registava a
retirada de fotos de mulheres em publicidades, ‘outdoors’ e vitrines. (PAIVA, 2021, passim).

Segundo estudos realizados pela Agéncia de Refugiados da ONU (ACNUR), cerca de
80% das pessoas que deixaram suas casas quando o Taliba tomou o poder eram mulheres e
criangas. Isso porque, conforme ja mencionado, as meninas também sdo vitimas de violéncia,
sendo impedidas de estudar, proibidas de sair de casa sem um parente do sexo masculino e
obrigadas a vestirem burca.

Além dos riscos ja elencados, as mulheres podem sofrer apedrejamentos publicos em
caso de adultério, bem como, em situagdes mais extremas, sofrerem execugdes publicas, além
de outras puni¢des cruéis que ndo estdo previstas aos homens sob as mesmas condigoes.
(PAIVA, 2021, passim).

Todavia, a conduta praticada pelos militantes talibds denota um quadro de extremo
machismo, violéncia e desigualdade entre os géneros. Por todo o mundo, deparamo-nos com
quadros de desigualdade entre homens e mulheres, nos quais as mulheres sdo proibidas, ou
ndo sdo bem aceitas, em um determinado tipo de trabalho, ou, as vezes, desempenham a
mesma fun¢do que o género masculino, recebendo saldrios inferiores. Logo, em maior ou
menor grau, o desrespeito e a brutalidade praticados contra as mulheres sdo, sem duavida, uma
catastrofe humanitaria que assola o mundo ao longo da historia.

No cendrio atual, a aplicacdo do Direito Natural ¢ o instrumento juridico que permite



garantir, de forma imediata, a preservacao dos direitos fundamentais das mulheres.

1.1. O ATAQUE AOS DIREITOS DAS MULHERES AFEGAS

Desde 12 de agosto de 2021, quando os talibds assumiram o controle do Afeganistao,
alguns dos direitos humanos mais basicos vém sendo negados as mulheres e meninas, o
principal grupo perseguido pelo regime fundamentalista islamico.

Destaca-se ainda que, desde o inicio da desocupacao dos militares estadunidenses em
2020, soldados talibas obrigam as familias a entregar suas filhas solteiras, para realizagdo de
casamentos for¢ados com homens do grupo, ndo havendo opg¢do as mulheres. Caso as mocas
se neguem a casar, podem sofrer desde perseguicoes, at¢ mortes violentas (PAIVA, 2021,
passim).

Em relagdo a heranca, a cultura mugulmana apresenta, novamente, fortes tracos
discriminatorios, diferenciando as filhas dos filhos. Estes herdam o dobro daquelas, pois,
teoricamente, devem sustentar suas esposas, ao passo que as filhas devem estar casadas com
homens que as sustentem.

Antigamente, quando do surgimento da religido islamica no século VII, os papéis de
género eram bem definidos, sendo que, os objetivos das mulheres poderiam ser resumidos a:
casar, cuidar da casa e ter filhos. Essa questdo histdrica ¢ capaz de explicar o porqué das
mulheres ndo terem liberdade para fazerem escolhas fora do padrao preestabelecido.

Poder-se-ia dizer que a tradicional divisdo de género ¢ um dos codigos que permite o
funcionamento do sistema islamico. Um dos desafios contemporaneos, para os mugulmanos, ¢
realizar a adaptagdo de seus codigos aos Direitos Naturais, permitindo que o sistema
permanega operando sem que perca sua esséncia. Em ambito menos sociologico, seria a
modernizacdo do islamismo, sem que haja o abandono completo de tudo o que identifica e
singulariza essa, que ¢ uma das maiores religides monoteistas do mundo.

Embora as mulheres sejam reprimidas e controladas, na cultura islamica, existe muito
respeito pela figura materna. Este €, inclusive, um aspecto que aproxima todas as grandes
religides monoteistas, pois o cristianismo e o judaismo também enobrecem a mae. Tanto ¢
verdade que, no judaismo, apenas a mulher ¢ capaz de transmitir a religido para seus filhos; e,
no cristianismo, existe uma idolatria a figura da Virgem Maria.

Considerando as semelhangas que podem ser identificadas entre as trés maiores
religides monoteistas e a capacidade de adaptacdo que o cristianismo e o judaismo

demonstraram, ndo ¢ impensavel que o islamismo possa seguir oS mesmos passos,



abandonando os tradicionais papéis de género e abrindo maiores possibilidades de escolhas as
mulheres.

Deve-se destacar que a sharia ¢ um conjunto de normas, derivado de orientagdes do
Corao, além de falas e condutas do profeta Maomé, que foram retratadas nas escrituras
sagradas, incluindo também jurisprudéncia das fatwas® (BBC NEWS, 2021). Em outras
palavras, a sharia ndo ¢ um conjunto de normas fechado, mas um compilado, passivel de
interpretagdao diversa da atribuida pelo Taliba. Os homens muc¢ulmanos nao sao obrigados a
praticar violéncia de género, assim como as mulheres ndo sdo obrigadas a suportar situagoes
degradantes, para respeitarem a religido islamica.

Nessa situagdo, bastam a compreensdo das diferengas sociais e culturais, entre os
séculos VII e XXI, e o abandono ao fundamentalismo para que haja uma reinterpretagao da
sharia, proporcionado as mulheres seus direitos fundamentais, em condi¢ao de igualdade com
os homens.

Com a ascensdo do grupo fundamentalista ao poder, em 1996, as mulheres e meninas
sofreram a negag¢do da maior parte de suas conquistas historicas, havendo o comeco de
progressivas restrigoes, conforme mencionado, além da violagdo dos seus direitos humanos.
Desta forma, elas se tornaram completamente dependentes dos homens no Afeganistdo.
(ROCCELO, 2021, passim).

A Amnistia Internacional, ONG que trabalha na defesa dos direitos humanos, uniu-se
a outras organizagodes para divulgar um relatorio conjunto, apresentando as violagdes sofridas
por mulheres, criangas, jornalistas, juizas e defensores dos direitos humanos que trabalham no
pais. Segundo Dinushika Dissanayake, diretora adjunta da Amnistia Internacional para o Sul
da Asia:

Em pouco mais de cinco semanas desde que assumiram o controle do Afeganistio,
os talibas demonstraram claramente que nao levam a sério a protecdo e o respeito
pelos direitos humanos. Ja observamos uma onda de violagdes, desde ataques de

represalias e restrigdes as mulheres, até as repressoes de protestos, dos meios de
comunicac¢ao e da sociedade civil. (AMNISTIA, 2021).

Segundo o relato de Delphine Reculeau, diretora do Programa de Defensores dos

Direitos Humanos na Organiza¢gdo Mundial Contra a Tortura (OMCT),

A ameaga enfrentada pelos defensores de direitos humanos retidos no Afeganistio é
real. Eles estdo sob ataque em todas as frentes, por serem vistos como inimigos dos
talibds. Os seus escritorios ¢ casas foram invadidos. Os seus colegas foram
espancados. [...] estdo agora retidos em campos militares ou em paises vizinhos, sem

3 Fatwas sdo pronunciamentos legais de estudiosos do isla.



saber o seu destino final, nem como serdo capazes de reconstruir as suas vidas, que
foram destruidas da noite para o dia. (AMNISTIA, 2021)

Juliette Rousselot, responsavel do programa da Federagdo Internacional de Direitos
Humanos para o Sul da Asia conclui que:

A comunidade internacional ndo deve fechar os olhos as violagdes que estdo a ser

cometidas pelos talibds. Tomar medidas concretas no Conselho de Direitos

Humanos das Nagdes Unidas, ndo s6 enviard a mensagem de que a impunidade nao

serd tolerada, como também contribuira para prevenir violagdes numa escala mais

ampla. Isto devera ser acompanhado pelo apoio a investigacdo em curso no Tribunal

Penal Internacional, de forma a garantir responsabilizagdo por crimes contra a
humanidade e crimes de guerra cometidos por todas as partes. (AMNISTIA, 2021).

Além de afetar a vida dessas mulheres nos sentindos econdmico, social e educacional,
suas liberdades (de ir e vir, de casamento, dentre outras) também sdo comprometidas. Tais
condutas discriminatorias repercutem, igualmente, no psicologico das afetadas, deixando
traumas que demandardo longos tratamentos de saude mental. O medo e o sofrimento vividos
pelas mulheres subjugadas a sharia fundamentalista, certamente, deixardo marcas fisicas,
emocionais e psicologicas por muitos anos, quica, pelo resto de suas vidas, sendo um tema de

extrema relevancia a todas as ciéncias humanas.

1.2. O TALIBA E O FEMINISMO

Em todo o Afeganistdo, diversas mulheres sofrem com o machismo e com a
desigualdade de género. As mulheres sempre sdo consideradas como inferiores e, muitas
vezes, sofrem violéncia em suas proprias casas. A grande maioria delas ¢ submetida a algum
tipo de agressio de seu companheiro, seja fisica, mental ou verbal. (FALCAO FILHO, 2021,
passim).

A falta de estabilidade politico-social no pais também vitimiza as mulheres, pois
impede que elas consigam auxilio das autoridades publicas. Sem um sistema organizado de
apoio e protecao as mulheres, existem poucas chances de seus direitos humanos serem
preservados no Afeganistao.

Sempre que as mulheres sdo afetadas, existe um reflexo nos movimentos feministas
internacionais, que buscam ampard-las e ajuda-las. Contudo, pelas caracteristicas do
Afeganistdo, tanto culturais quanto territoriais (pais com relevo montanhoso e arido, o que
dificulta o acesso), os movimentos feministas encontram muita dificuldade de atuagdo,

havendo a necessidade de que, primeiro, os direitos naturais sejam reocnhecidos, para que,



posteriormente, as entidades especificas de defesa das mulheres possam exercer sua
influéncia.

Segundo uma entrevista, um representante dos talibas afirmou que as mulheres
poderdao estudar e trabalhar; contudo, “dentro dos moldes do Isla”, ou seja, mesmo que
possam a retornar as suas vidas, sempre terdo que seguir limites e padrdes rigidos, impostos
pela interpretacdo mais radical da sharia.O fundamentalismo e a interpretacdo, quase literal,
de “normas®’ estabelecidas no século VII sdo os fatores de conflito entre o isld e os direito
humanos. (FALCAO FILHO, 2021, passim).

Dentro da mesma logica de inferioridade do género feminino, as mulheres vitivas e
seus filhos ndo sdo amparados pelo Estado. Na cultura isldmica, o mais comum ¢ que as
villvas, em um primeiro momento, sejam obrigadas a se casarem com um parente, cCOmo o
cunhado, por exemplo, para que possam evitar a indignidade e a miséria provocadas pela
viuvez’.

Contudo, apds o segundo matrimonio, dificilmente a mulher conseguird casar-se
novamente. Em Cabul, mulheres nessa situacao fundaram uma comunidade na colina Zanabad
(traduzido do persa afegdo como “construido por mulheres”), na qual se amparam
mutuamente. Esta comunidade existe hd mais de 30 anos e representa uma verdadeira vertente
de atuacdo do feminismo na sociedade afegd (AYUSO, 2015, passim).

A violéncia generalizada praticada pelo Taliba, além de ser considerada uma espécie
de machismo, também ¢ classificada como violéncia de género, podendo ser fisica ou
psicoldgica, e geralmente € exercida contra um grupo ou um individuo, tendo como base o seu
sexo ou o seu género. De acordo com a Organizagdo das Nagdes Unidas, essa denominagdo ¢
utilizada para “distinguir a violéncia comum daquela que se dirige a individuos ou grupos
sobre a base de seu género”, e como tal, viola os direitos humanos. (FALCAO FILHO, 2021,
p. 35).

O que estd ocorrendo no Afeganistdo, sem duvida, ¢ violéncia de género, pois se
destina apenas as mulheres e as meninas, ndo sendo enfrentada pelos homens. As mulheres
estao sendo punidas e proibidas de exercerem seus direitos fundamentais, pelo simples fato de

serem mulheres, ndo podendo mais trabalhar em novelas, em programas de televisdo ou no

4 0O termo “normas” dever ser interpretado, aqui, como uma referéncia a teoria geral do direito pds-moderna,
defendida por autores como Ronald Dworkin ¢ Robert Alexy, por exemplo. Esta teoria entende que as normas
podem ser subdivididas em dois géneros: regras e principios. As regras ndo normas de natureza concreta e
aplicabilidade imediata. Os principios, por outro lado, sdo normas abstratas que orientam a elaboragdo de regras.
3 Interessante destacar que este é o principal motivo para que o islamismo permita que um homem se case com
mais de uma mulher. Esta regra surgiu, dentro da logica mugulmana, para a proteg¢do das mulheres viuvas, sendo,
posteriormente, interpretada de maneira a ampliar o direito dos homens ao casamento.



jornalismo. Elas foram expulsas de todas as suas atividades, ndo podendo sair de casa e terem
uma vida normal. (FALCAO FILHO, 2021, passim).

Essas condutas dos militantes do Taliba transgridem totalmente os direitos humanos.
Os defensores desses direitos nao podem intervir, uma vez que também sdo ameagados e
perseguidos. Percebe-se que pouco ou nada tem sido, efetivamente, feito para coibir esses
comportamentos desumanos e desrespeitosos. Embora o Afeganistdo seja um exemplo nitido
do desrespeito pelos direitos das mulheres, esse fendmeno pode ser observado no mundo

como um todo.

2. O DIREITO NATURAL E SUAS PECULIARIDADES

O ser humano ¢ um animal politico, ou seja, relaciona-se com seus pares através da
linguagem, sendo inviavel sua sobrevivéncia de forma isolada. Interessante observar que esta
opcao de viver em sociedade ndo se deve apenas a uma questdo genética, mas também a um
fator de inteligéncia e vontade humana (TELLES JUNIOR, 2005, passim).

A convivéncia gera, naturalmente, conflitos, pois os homens desejam as mesmas
coisas € 0s recursos materiais sdo, naturalmente, escassos. Dessa forma, ¢ indispensavel a
criacdo de regras para convivéncia harmonica e, sobretudo, para preservacao das necessidades

e para controle dos desejos humanos.

2.1. DA EXISTENCIA E DA VALIDADE DOS DIREITOS NATURAIS

Strauss (1986, p. 75), filésofo do século XX, afirma que “em todo conflito humano ha
possibilidade de uma decisdo justa, reclamada pela situagao e fundada no exame exaustivo
das circunstancias. O direito natural ¢ constituido por tais decisdes”. Surgiu, portanto, a
necessidade de elaborar um conjunto de regras para preservacdo minima do individuo e da
sociedade.

Trata-se da “criacdo” do direito natural. Strauss (1986, passim), como se pode
perceber, fixa o conceito de Direito Natural nas regras criadas pelos seres humanos, para a
satisfacdo do conceito de justi¢a. Isto ¢, o ser humano desenvolve regras para preservar a
organiza¢do da sociedade, conforme o conceito de justica reinante em determinado grupo
social e em certo periodo historico.

Deve-se esclarecer que o presente artigo adota uma visdo jusnaturalista, o que

significa dizer que se entende pela existéncia de um conjunto de normas de conduta subjetiva



natural, que pode ser conhecido e deve ser aplicado pelo direito positivo. Essas normas de
conduta podem ser denominadas como o Direito Natural.

O Direito Natural teve diversas interpretagdes e correntes de estudo, a comecar na
Grécia Antiga com Platdo, com Aristdteles e com os estoicos, que acreditavam na existéncia
de leis naturais, universais e racionais responsaveis por ordenar o Universo. Basicamente, o
Direito Natural na Antiguidade era compreendido como um conjunto de normas universais e
imanentes que orientavam tudo e poderiam ser utilizadas para oposicdo a um governo
tiranico.

Exemplo de aplicacdo pratica do direito natural na Idade Antiga ¢ a obra de Sofocles
“Antigona”, na qual a heroina, que dd nome a peca, desobedece ao tirano Creonte e enterra
seu irmao Polinice (sentenciado a nao receber homenagens finebres apds sua morte). Em sua
defesa, Antigona alega a existéncia de leis naturais, que ndo podem ser desrespeitadas,
independentemente, do que estabelecam as leis positivadas pelo soberano (GONZAGA, 2017,
passim).

Platao, seguindo por outra linha de pensamento jusnaturalista, identifica os direitos
naturais com a moral. A finalidade da lei ¢ educar o povo nas condutas corretas, determinadas
pelos governantes-filosofos, especialistas em identificar os direitos naturais através do estudo
da razdo. Note-se que o termo ‘corretas’, utilizado na sentenga anterior, ¢ dotado de alta carga
valorativa, transformando as leis estatais em verdadeiras condutas ético/morais a serem
adotadas pelo povo. Sua visdo ndo encontra respaldo, em ambito juridico, atualmente
(GONZAGA, 2017, passim).

Para Aristoteles, existem duas formas de justi¢a, a universal e a particular. A justica
universal seria o Direito Natural que age sobre tudo e todos, enquanto a justica particular seria
o direito positivo, que age no siléncio do Direito Natural, — modernamente, poder-se-ia dizer
que tem competéncia suplementar a da justica universal — utilizando-se de critérios regionais
proprios de justiga.

Portanto, para que se possa alcangar harmonia, equilibrio e felicidade (virtudes
buscadas por Aristoteles ao longo de sua obra) ¢ indispensavel que o direito positivo, mutavel,
esteja em conformidade com o direito natural, imutavel, naquilo que nao pode haver oposi¢ao
(GONZAGA, 2017, passim).

Com a passagem para a Idade Média, o discurso de razdo perdeu forca, fazendo com
que as ciéncias humanas, como um todo, voltassem-se a religido. Nao € por outro motivo que

os maiores pensadores desse periodo eram religiosos. Santo Agostinho entendia o direito



natural como sindénimo de direito divino. Em sua concepg¢ao, as leis humanas eram inspiradas
pelas leis divinas (GONZAGA, 2017, passim).

Sao Tomas de Aquino, por outro lado, apresenta teoria mais complexa, na qual
entende que existem trés direitos: divino, natural e humano. O direito divino ndo pode ser
conhecido diretamente; o direito natural ¢ o que ordena todas as coisas, possuindo tragos do
direito divino, pois também foi criado por Deus; o direito humano ¢ criado pelo soberano,
devendo observar o direito natural e o direito divino (conhecido apenas através do estudo das
escrituras sagradas e da observagao do direito natural).

Na transicao do pensamento medieval para o pensamento moderno, diversos autores se
destacaram na doutrina jusnaturalista. Hobbes (2006) ¢ um deles. Equiparando a religido a
razdo, admite que estas sdo as duas formas de compreender o direito natural. Em sua
concepcdo contratualista®, Hobbes entende que o Estado de Natureza ¢ altamente permissivo,
descrevendo-o como uma situagdo na qual tudo ¢ de todos e nada ¢ de ninguém. Para ele o
direito ¢ esse estado complacente, que provoca uma guerra velada de todos contra todos,
sendo a lei a restricdo do direito e a responsavel pela preservagao da vida.

Em sua visdo, inspirada pela Revolugdo Puritana’, Hobbes (2006) entende a lei como
uma forma de garantia, enquanto o direito natural representa uma autorizag¢do para consumar
todos os desejos humanos. Sua teoria ndo foi bem aceita pelos pensadores posteriores, seja
por legitimar um governo absolutista (jamais despotico, pois o autor preserva a possibilidade
de oposi¢ao ao governo diante de situacdes que coloquem em risco a vida ou a integridade
fisica dos suditos — considerados direitos absolutamente inalienaveis e essenciais), seja por
ndo enxergar na propriedade um direito absoluto.

Locke (1994), jusnaturalista inglés, influenciado pela Revolugdo Gloriosa®, apresenta
visdo diversa do direito natural. Para o autor também contratualista, o direito nasce com a
elaboragdo de leis que devem observar o direito natural — conjunto de normas naturais/divinas
passiveis de serem compreendidas pelas escrituras sagradas e pela razdo, pois a lei natural ¢
uma vontade de Deus.

Este ¢ mais um exemplo de como as normas religiosas podem ser interpretadas de

maneiras diversas, a depender da intengcdo do intérprete, pois Hobbes também via nas

¢ Contratualismo foi um movimento juridico-filoséfico dos séculos XVII e XVIII, no qual diversos pensadores
buscaram determinar as origens do Estado Moderno. Para isso, os filésofos envolvidos neste movimento
adotaram a ideai abstrata de “Estado de Natureza” como referencial teorico de pensamento de uma sociedade
sem Estado, entendendo seu surgimento como uma espécie de contrato (criagdo artificial).

7 Momento de profunda instabilidade politica e religiosa na Inglaterra, ocasionando a execugio do Rei Carlos I e
a ascensdo do cabo Oliver Cromwell, no tnico periodo republicano da historia inglesa.

8 Articulagdo politica que levou a deposigao de Jaime 11 € a coroagdo de Guilherme de Orange.



escrituras biblicas uma maneira de compreender as regras que deveriam ser seguidas pelos
homens, quando da elaboragdo de suas leis. Entretanto, os dois autores ingleses elaboraram
teorias consideravelmente dissonantes. Esta constatagdo permite perceber que o islamismo
também pode ser interpretado de forma diferente, respeitando os direitos naturais e
reconhecendo a igualdade de géneros.

Locke, assim como Hobbes, ¢ um autor de transicdo entre o pensamento da Idade
Média e o pensamento da Idade Moderna. Por esse motivo, além de abordar as escrituras
sagradas, também estabelece que o direito natural pode ser compreendido pela pratica da
razao — entendida pelo autor como uma forma de racionalidade presente em todos os homens,
que os conduz as mesmas conclusdes. Seja pelo estudo religioso, seja pela pratica da razao,
Locke entende que os homens sdo capazes de encontrar as mesmas regras naturais para a
convivéncia em sociedade. Nesse sentido, concorda Comparato (2006) ao entender existir
algo de comum entre os seres humanos, que ultrapassa as diferencgas histdricas, sociais e
culturais existentes. Esse sentido comum da vida, descrito por Comparato, ¢ o direito natural
defendido no presente trabalho.

Superada a analise do tradicional jusnaturalismo, com a adocao da visdo lockeana, ¢
fundamental abordar os impasses existentes entre a corrente jusnaturalista e a corrente
positivista da teoria geral do direito. O positivismo classico vé a proximidade do direito
natural com a moral e com a justica de forma negativa, rechagando que possa haver mescla
entre esses conhecimentos, pois a justica e a moral pertencem a um ambito cientifico distinto,
qual seja a sociologia.

Essa concepcao advém do desejo de matematizar todas as ciéncias, negando-lhes
carater académico caso nao possam ser consideradas exatas. Na situacdo especifica do direito,
a justica ¢ um termo ambiguo que permite diversas interpretacdes a depender da cultura, do
grupo social ¢ do momento histérico. Entretanto, como Strauss, Comparato e Aristoteles
expressaram anteriormente, todas as diferengas permitem encontrar pontos de convergéncia
que possibilitam a identificagdo do direito natural. Strauss (1986) ressalta, ainda, que, o fato
de as concepgoes de justica variarem, ndo inviabiliza o reconhecimento dos direitos naturais.
Portanto, pode-se afirmar que o direito natural ¢ constituido pelo conjunto de regras
formuladas pelo ser humano, mediante a observagdo da natureza, permitindo a manutengdo da
vida humana e o convivio harmoénico da sociedade, independentemente, da concepgao
positivista, que visava ao esvaziamento valorativo do direito.

Hupffer (2021) afirma modernamente:



O Direito Natural manifesta-se como um conjunto minimo de valores que t€ém como
principios essenciais a universalizag@o e a imutabilidade dos conceitos extraidos das
instituigdes juridicas proprias, construidos pelo mais puro espirito do povo,
orientados e ditados pelas exigéncias racionais da natureza humana universal, pela
vontade de Deus, pela for¢a da natureza e conservagao da vida.

Hervada (2008) destaca:

O direito natural ¢ o nucleo de juridicidade que ¢é proprio da dignidade da pessoa
humana, isto €, o nucleo juridico da ordem do dever-ser que € inerente ao estatuto
ontoldégico ou dignidade do homem. Dado, entdo, que o direito natural é a expressdo
juridica da dignidade da pessoa humana — de seu estatuto ontoldgico -, pode-se dizer
que a pessoa ¢ o fundamento do direito natural, enquanto inerente a ela e é expressao
de sua ordem do dever-ser.

Bobbio (1995), impregnado pela dicotomia entre direito positivo e jusnaturalismo
afirma: “o Jusnaturalismo € uma concepg¢ao segundo a qual existe e pode ser conhecido um
‘direito natural’ (ius naturale), ou seja, um sistema de normas de conduta intersubjetiva
diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito positivo)”.

Diante de todo o exposto, pode-se perceber que apesar da negagdo positivista, &
impossivel estudar o direito contemporaneo sem o reconhecimento de um conjunto de valores
capazes de orientar a aplica¢do das normas postas. Este conjunto de valores atuais ¢ o direito
natural, que acaba por funcionar como um fundamento de validade do direito.

Nao se pode mais negar a existéncia do direito natural, reconhecido e parcialmente
positivado em alguns tratados internacionais, sendo necessario compreender como torna-lo

efetivo diante de sua ampla aceitagao.

2.2. AEFETIVIDADE DO DIREITO NATURAL

Aspecto de profunda relevancia na defini¢do do conceito de direito natural, ¢ a
necessidade dos Estados, ao elaborarem qualquer norma juridica, respeitarem os preceitos do
direito natural, encontrados, em grande parte, positivados, nos tratados internacionais atuais.

Lafer (2003) afirma sobre o jusnaturalismo e o positivismo que

esta inadequagdo provém ndo s6 dos possiveis erros teoricos do positivismo

enquanto postura reducionista da multidimensionalidade da experiéncia juridica,
mas sim de algo inédito: os seus horrores politicos na medida em que num regime

totalitario, a reducgdo do Direito a Lei é uma redugdo do Direito a Hitler.

E preciso reconhecer que a determinacdo do rol de direitos e garantias que formam o

direito natural ndo ¢ tarefa simples e demanda a analise do estagio atual de desenvolvimento



da humanidade e do direito constitucional, responsavel por internalizar os direitos naturais
reconhecidos internacionalmente e apresentar postura receptiva, como a da Constitui¢do
Brasileira, ou refutadora como a adotada no Afeganistao. Contudo, essas dificuldades, tanto
de determinacao cerrada dos direitos naturais, quanto de lidar com os diferentes estagios do
direito constitucional, nas mais variadas na¢des, ndo permitem negar o efeito vinculante do
direito natural sobre o direito interno de cada Estado, bem como ndo permitem reduzir o
direito natural aos direitos humanos.

Aqui, faz-se necessaria a diferenciacdo entre direitos naturais, direitos humanos e
direitos fundamentais. Os direitos naturais, conforme exposi¢cdo anterior, sdo os direitos
subjetivos inerentes ao ser humano, que devem ser observados pelo direito positivo. Os
direitos humanos sdo os direitos naturais que ja foram reconhecidos em tratados
internacionais, estando positivados e sendo inquestiondveis, mesmo para os positivistas mais
ferrenhos. Os direitos fundamentais, por sua vez, sdo os direitos humanos reconhecidos
internamente nas Constituigdes de cada Estado (MARQUES; POMPEIA, 2018).

De maneira didatica, podemos nos utilizar da imagem de circulos concéntricos, na
qual os direitos naturais seriam o circulo maior, os direitos humanos seriam o circulo
intermediario e os direitos fundamentais seria 0 menor dos circulos.

Houve, apds os horrores da Segunda Guerra Mundial, a progressiva predominancia
dos direitos humanos internacionais, o que alterou o conceito original de soberania.
Atualmente, reconhece-se a existéncia de limitagdes a soberania, em fun¢do da prote¢ao aos
direitos naturais e aos direitos humanos. Portanto, os conceitos de Estado Moderno e de
soberania devem ser reinventados para que sejam condicionados as limitacdes decorrentes da
necessidade de respeito aos direitos humanos fundamentais e aos direitos naturais.

Piovesan (2012), ao analisar o nascimento do sistema internacional de prote¢dao aos

direitos humanos, afirma:

Fortalece-se a ideia de que a protegdo dos direitos humanos ndo deve reduzir-se ao
dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. Por sua vez, essa concep¢do inovadora aponta a duas importantes
consequéncias: 1) a revisao da nogao tradicional de soberania absoluta do Estado,
que passa a sofrer um processo de relativizacdo, na medida em que sdo admitidas
intervengdes no plano nacional em prol da prote¢do dos direitos humanos — isto &,
transita-se de uma concepgdo ‘hobbesiana’ de soberania, centrada no Estado, para
uma concepgdo ‘kantiana’ de soberania, centrada na cidadania universal; 2) a
cristalizagdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condi¢do de sujeito de direitos. Prenuncia-se, desse modo, o fim da
era em que a forma pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como
um problema de jurisdi¢d@o doméstica, decorréncia de sua soberania.



A soberania, atualmente, deve ser entendida como o poder incontrastavel, no ambito
internacional, com as limitacdes necessarias para preservacdo dos direitos humanos e dos
direitos naturais. O direito natural ndo estd condicionado a soberania, existindo,
independentemente, do seu reconhecimento e respeito pelo Estado que detém a soberania.
Essas constatagdes levam a questdo central em relacdo aos direitos naturais na atualidade:
como torna-los efetivos sem desconstruir completamente toda estrutura juridica estabelecida
desde o Império Romano?

Bobbio (1994) estabelece o problema com clareza:

Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo ¢ filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se sao direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual ¢ o modo mais seguro de garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados. [...]
Parece-me, antes de mais nada, que ¢ preciso distinguir duas ordens de dificuldades:
uma de natureza mais propriamente juridico-politica, outra substancial, ou seja,
inerente ao contetudo dos direitos em pauta.

Em seu texto, Bobbio (1994) percebe a dificuldade juridico-politica de aplica¢dao dos
direitos naturais, representada pela dificuldade que os organismos internacionais tém de
exercer pressao nos Estados. Um exemplo atual dessa dificuldade pode ser fornecido pela
Guerra na Ucrania, na qual os organismos internacionais ¢ os Estados exercem pressao sobre
a Russia, que preserva sua posicao e continua a avangar em territdrio ucraniano.

Portanto, embora seja desejdvel que os organismos internacionais exer¢gam pressao
politica e econdmica sobre o Afeganistdo, para que respeite os direitos naturais das mulheres,
nao hé nenhuma garantia de que tal agcdo seja suficiente para proteger os direitos do género
feminino.

A outra dificuldade, posta por Bobbio (1994), ¢ representativa do que foi tratado no
item anterior. Embora a existéncia dos direitos naturais ndo possa mais ser negada, sua
delimitacdao ¢ muito complexa. Todo o estabelecimento de um direito gera a recusa de um
direito oposto. O exemplo do autor ¢ didatico: o direito a ndo ser torturado implica no fim ao
direito de torturar. Apesar de o exemplo ser relacionado a um direito que pode ser
considerado absoluto, qual seja, o direito a ndo ser torturado, existem situagdes muito mais
complexas no ordenamento. Uma dessas situagdes, a titulo de exemplo, seria o direito a
liberdade de expressao que, em alguma medida, nega ou limita o direito a ndo ser injuriado.

A solucdo desse segundo problema, apontado por Bobbio, ¢ apresentada por Alexy

com a ponderacdo de principios. Segundo esta teoria a colisdo de principios, ou direitos



naturais, pode ser solucionada por meio da ponderagdo dos principios em questdo. A
ponderagdo ¢ realizada através do seguinte sistema: andlise de adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Em outras palavras, diante de uma situagdo especifica, na qual os principios
reconhecidos como direitos naturais entram em conflito, deve se investigar a adequacdo de
cada principio ao caso concreto (possibilidade real da aplicagdo do principio solucionar o
problema); posteriormente, deve-se aferir a necessidade da aplicagdo de cada principio, para
se compreender qual atenderia melhor ao caso concreto; por fim, afere-se em que proporgao
cada principio pode ser aplicado, impedindo que um anule o outro e proporcionando sua
maior efetividade (ACUNHA, 2014).

Pode-se dizer, por fim, que a ultima metade do século XX marcou o nascimento do
reconhecimento internacional e universal dos direitos humanos. Na carta que estabelece as
Nagdes Unidas, por exemplo, todos os Estados-membros se comprometeram a tomar medidas
conjuntas e separadas para a realizacdo do respeito universal e observancia dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo quanto a raga, sexo, lingua

ou religido. Sendo necessario enfrentar as questoes abordadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Espera-se que o presente artigo seja capaz, mesmo que de forma embrionaria, de jogar
luz sobre a necessidade de aprofundar o escopo da utilizagdo do Direito Natural e suas
limitagdes ao poder do Estado. Mesmo os Estados democraticos necessitam de ferramentas
juridicas (como os “freios e contrapesos” utilizados dentro do sistema de separacdo dos
poderes, por exemplo) que impecam a “ditadura da maioria”.

No caso do Afeganistao, ndo € possivel avaliar se o retorno do Taliba ocorreu com o
consentimento da maioria da populacdo, sendo apenas um argumento retdrico utilizado pelo
grupo e embasado, tanto pelo fracasso das elei¢des presidenciais, quanto pela falta de apoio
popular do governo do ex-presidente Ashraf Ghani (visto como uma “marionete dos
estadunidenses™).

Para a pesquisa, optou-se por concentrar o trabalho nos direitos femininos, com base
nos Direitos Naturais, demonstrando que referido instituto juridico ndo estd limitado pela
aplicagdo tradicional da sharia, possuindo funcao de verdadeiro limitador ao poder taliba e

garantia de sobrevivéncia das mulheres € meninas afegas.



Restou demonstrada a existéncia e validade dos direitos naturais na atualidade. O
problema em foco, apresentado através da questdo dos direitos das mulheres no Afeganistdo,
pode ser resumido a: como tornar os direitos naturais efetivos diante de sociedades tendentes
a nega-los. Quais as ferramentas existentes para viabilizar a igualdade das mulheres na
sociedade mugulmana?

As ferramentas podem ser politico-econdmicas ou juridicas. Em termos politico-
econOmicos, deve haver pressdo através de embargos e sancgdes realizados por organismos
internacionais e pelas demais nagdes. Em ambito juridico, a aplicagdo das teorias pos-
modernas do direito permite a ponderagdo dos principios e a maxima efetividade dos direitos
naturais diante de colisdes internas.

Diante do exposto, resta evidente a necessidade de comprometimento dos
organismos internacionais ¢ das demais nagdes com os direitos das mulheres, através de
medidas capazes de forcarem seu reconhecimento por Estados relutantes, como Afeganistdo.
Cabe aos paises com cultura predominantemente mugulmana, também, a ponderacao de suas
normas religiosas, elaboradas ha mais de 10 séculos, com os direitos naturais, reconhecidos e
aceitos internacionalmente, para que possam promover uma atualizacdo de seu sistema

juridico sem perder sua esséncia.
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