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Premessa 



Cosa si intende con il termine
            shari‘a? Come può essere tradotto? Quali sono la sua natura e la
        sua efficacia? 
Mass media, istituzioni, politici, a
        livello nazionale e internazionale, molto spesso fanno riferimento a questo vocabolo in
        senso troppo generico o, in certi casi, esageratamente generalista, creando così una certa
        confusione sull’essenza di un fenomeno in realtà molto più complesso e dinamico di come
        viene rappresentato verso l’esterno. 
I tanti stereotipi che ruotano intorno al
        termine shari‘a («diritto coranico», «legge degli arabi»!) hanno spesso ingenerato (e
        continuano a produrre) una serie di equivoci che impediscono di poter offrire un giudizio
        trasparente e leale sulle vicende che coinvolgono una delle tre grandi religioni della
        storia dell’umanità, una fede che è in grado di coprire una vastissima area del pianeta, dal
        nord del Mediterraneo e Medio Oriente sino al Sudest asiatico, dall’Africa centrale sino ad
        alcuni Stati sorti dall’ex repubblica dell’Unione Sovietica, senza considerare l’incessante
        fenomeno delle grandi migrazioni di popolazioni di fede musulmana verso l’Europa e gli altri
        paesi occidentali. 
Pertanto, chiunque desideri con sincerità
        avvicinarsi alla conoscenza di questo immenso mondo rimarrà, al contrario, ben presto
        stupito e avvertirà un senso di sproporzione rispetto alle pressoché infinite differenze
        culturali, sociali, storiche, linguistiche e antropologiche che costellano il complesso
        universo islamico. 
    
Allo stesso tempo, sarebbe pressoché
        impossibile entrare in contatto con la civiltà islamica senza fare seriamente i conti con
        l’aspetto giuridico che la caratterizza: la shari‘a ha infatti rappresentato per l’islam
        l’apice, la punta massima della sua espressione. Vera e propria Lex
            divina, scienza per eccellenza, essa ha avuto il merito, nel corso della
        storia, di essere elemento catalizzatore, capace di elevarsi a sistema giuridico, etico e
        religioso universale dell’intero mondo musulmano. 
Con la pretesa di essere una dottrina
        sociale completa, fonte unica di regolamentazione giuridica della vita del singolo e della
        collettività (dalle norme sui rituali del culto al diritto di famiglia, dal diritto
        ereditario a quello penale), la shari‘a ha contribuito a plasmare la fisionomia degli Stati
        nazionali contemporanei, dal Marocco all’Indonesia, con risultati a volte determinanti a
        volte meno incisivi, spesso radicalmente differenti da caso a caso, in un costante e
        complesso dialogo con le culture giuridiche occidentali e la comunità internazionale. 
In un periodo come quello attuale,
        caratterizzato da tutti quegli eventi (guerre civili, mutamenti di potere, proteste
        popolari) impropriamente accomunati sotto il nome di «Primavera araba», come anche dal
        sempre più massiccio moto migratorio delle popolazioni di fede musulmana verso l’Europa e i
        paesi occidentali, risulta quanto mai utile, se non necessario, agevolare l’analisi di tali
        fenomeni che ci riguardano così da vicino, sgomberando il campo da equivoci insinuatisi
        nella lettura di un termine così decisivo come shari‘a. 
Occorre, pertanto, domandarsi quali siano
        il senso e la natura originari della shari‘a, come sia costruito il sistema delle sue fonti
        e quali materie pretenda di trattare, nonché in quali termini essa si rapporti con il potere
        costituito, nel corso della sua evoluzione storica. 
Tali domande non sono di per sé
        sufficienti: per poter cogliere l’insieme delle problematiche sottese al termine in esame
        risulterà parimenti necessario chiedersi che cosa deve intendersi per shari‘a oggi, se e
        come la shari‘a sia riuscita a dialogare con le multiformi realtà
        sociali ed economiche contemporanee, attraverso quali forme e grazie a quali attori si sia
        inserita, o abbia resistito, all’interno degli ordinamenti degli Stati islamici
        contemporanei. 
Con la stessa prudenza adottata dai
        giurisperiti musulmani medievali nell’interpretazione della volontà di Dio, anche noi ci
        accingiamo a offrire chiavi di lettura il più possibile rispettose di questa complessa
        realtà, al fine di aprire ulteriori, più approfonditi e – in alcuni casi – scomodi
        interrogativi, senza la pretesa di imporre risposte definitive, con la speranza che questo
        volume possa stimolare interesse ad un maggiore approfondimento e ad una più profonda e
        acuta riflessione, da parte del lettore, sui temi qui affrontati. 
Data la natura del volume, si è deciso di ricorrere,
            per i termini riportati in lingua araba, ad una traslitterazione semplificata.
        


Massimo Papa è autore dei capitoli 5-8 e delle considerazioni conclusive. Lorenzo Ascanio è autore dei capitoli 1-4.





1.

Shari‘a. La sua natura 



L’emergere di una nuova comunità: la «umma» 



L’islam irrompe nel contesto delle
            antiche società arabe, rivoluzionandone le caratteristiche e apportando profondi
            mutamenti di ordine non solo religioso, ma anche giuridico, sociale, culturale,
            economico e politico. 
L’ambiente di riferimento in cui il
            mondo musulmano sorge e si sviluppa, quello dell’Arabia centrale, era dettato da una
            radicata coscienza tribale, retta da un forte vincolo di sangue; l’appartenenza al
            gruppo costituiva, in primo luogo, l’elemento trainante della fratellanza, della
            solidarietà tra i singoli membri (‘asabiyya). 
L’unione della tribù assumeva, così,
            un valore maggiore rispetto al singolo; lo status sociale dell’individuo era, infatti,
            esclusivamente legato alla sua appartenenza tribale. Al nucleo del gruppo erano pertanto
            ricondotti tutti gli ambiti della regolamentazione della quotidianità, ivi compresi
            quelli giuridici; le decisioni sui diritti spettanti ai membri del clan erano prese in
            base ad una consolidata consuetudine (sunna), ereditata dagli
            antenati e trasmessa nel tempo di generazione in generazione. 
In questo contesto trova terreno
            fertile la rivoluzione apportata da Muhammad, la cui azione profetica mira a sovvertire
            proprio l’ordinamento tribale/familiare sino ad allora eretto a fondamento della società
            araba; al vincolo di sangue succede, infatti, l’unione sotto un’unica fede,
            l’islam:
        
Oggi v’ho reso perfetta la vostra religione
                    (din) e ho compiuto su di voi i Miei favori, e M’è piaciuto
                darvi per religione l’Islam (Cor. V, 3). 


Tale opera di ridesignazione sociale
            si concretizza con la nascita di una nuova comunità (umma), che si
            differenzia – ritenendosi superiore – da quelle già esistenti, sorte in seguito allo
            sgretolamento della prima unica comunità originaria (umma wahida) a
            cui tutte le genti erano un tempo appartenute. 
La prima comunità del Profeta
                (umma Muhammad) appare di natura decisamente pattizia; lo
            strumento del consenso, del patto (bay‘a), non era certo nuovo
            nell’era pre-islamica, trattandosi della principale caratteristica politica e giuridica
            che caratterizzava la regolamentazione della convivenza tra i vari clan; Muhammad ne
            riprende l’uso, muovendo i propri passi in un contesto fatto di alleanze tribali,
            tessendo così relazioni strategiche con alcuni gruppi, specie medinesi. 
Proprio tra il 621 e il 622 d.C. sono
            stipulati i due patti di al-‘Aqaba, conosciuti come l’omaggio delle
            donne (bay‘a al-nisa’), concluso tra il Profeta e membri di
            differenti tribù, le quali accettarono di aderire all’islam, e l’omaggio della guerra
                (bay‘a al-harb), grazie al quale Muhammad si assicurò il
            sostegno militare da parte di alcuni abitanti di Medina. 
È a seguito della migrazione
                (hijra) dalla Mecca verso Medina nel settembre del 622 d.C. che
            il Profeta, innanzi ad un contesto eterogeneo costellato di musulmani medinesi e
            meccani, oltre che di comunità ebraiche, dà vita ad una vera e propria organizzazione
            sociale e politica, con l’Editto (Safiha) di Medina, al cui vertice
            spicca proprio Muhammad, unico in grado di garantire la pace e la convivenza nel
            territorio medinese. 
La conseguente espulsione da Medina
            di comunità ebraiche, avvenuta nel 627 d.C., porta alla definitiva consacrazione della
            comunità islamica (al-umma al-islamiyya). Essa è l’unione di tutti
            i credenti, in cui tutti i membri sono fratelli l’uno con – e per – l’altro, distinta e
            inaccessibile agli infedeli, accomunata dalla fede nell’unico Dio (Allah), dalla
            missione profetica di Muhammad (il Messaggero di Dio) e dal
            rispetto delle regole sacre da lui trasmesse: 
Ma i credenti e le credenti sono l’un l’altro
                amici e fratelli, invitano ad atti lodevoli e gli atti biasimevoli sconsigliano, e
                compiono la preghiera e pagano la decima ﻿﻿e obbediscono a Dio e al Suo Messaggero:
                di questi avrà misericordia, ché Egli è potente e sapiente (Cor. IX, 71). 


Da un simile rovesciamento sociale e
            culturale, derivano conseguenze decisive; la umma è governata da
            Dio. Egli è il re (Allah al-malik) e detiene il potere sul suo
            popolo, senza alcuna forma di mediazione. Il rapporto tra divino e umano è, infatti,
            diretto, non potendo esistere intermediari in grado di interpretare la volontà del
            Creatore. L’uomo è solo innanzi al giudizio ultimo di Dio rispetto alle sue azioni;
            Allah conosce tutto, sino al più intimo e recondito angolo della coscienza del singolo
            essere umano. A quest’ultimo non rimane che l’abbandono innanzi alla sua potenza
            infinita e alla sua misericordia. Questa caratteristica, evidente riflesso
            dell’esperienza religiosa semitica, di dedizione totale a Dio (da cui deriva il termine
            islam) è l’oggetto principale della fede musulmana. 
Pertanto, l’uomo religioso
            (nell’accezione di homo religiosus, ossia colui che debitamente è
            riverente nei confronti di ciò che misteriosamente supera la sua misura, il suo limite)
            non ha altra strada che l’adesione, la dedizione ad Allah, al fine di riconoscere il suo
            Creatore ed avvertirne l’infinita sproporzione. 
Con Muhammad attraverso la
            rivelazione (naql) si attua la liberazione della società araba
            pre-islamica dalla sua ignoranza (jahiliyya è la «barbara» epoca
            che precede la missione del Profeta). La pretesa dell’islam è, dunque, quella di essere
            vera fede e fenomeno rinnovatore dell’antica e più pura religione abramica; le
            rivelazioni sono infatti intervenute affinché gli uomini potessero fare ritorno alla
            fede oginiaria dei primi patriarchi, macchiata nei secoli dalle esperienze dell’ebraismo
            e del cristianesimo: 
        
Ma gli iniqui fra di loro misero altre parole al
                posto di quelle che eran state loro dette, e Noi mandammo contro di loro un flagello
                dal cielo, per la loro iniquità (Cor. VII, 162). 


La rivoluzione apportata dall’islam
            conduce, così, ad una nuova concezione dell’essere umano; egli, infatti, non è più
            vincolato all’appartenenza al proprio gruppo parentale: egli si libera dal clan di
            appartenenza, rendendosi autonomo e traendo, così, i propri diritti e doveri nella sua
            qualità di «individuo-credente», non più come parte del nucleo «tribù-famiglia». 
A tale nuova concezione del singolo
            si accompagna un ulteriore elemento di novità; l’antico elemento solidaristico della
                ‘asabiyya araba è ricollocato nel contesto islamico entro un
            nuovo valore, anch’esso di solidarietà intracomunitaria, sebbene ora fondato
            esclusivamente sul collante della fede nell’islam e non più sul vincolo di sangue. Il
            credente, parte della umma, è chiamato ad assistere il suo fratello
            nelle circostanze di necessità; la comunità islamica è, in tal senso, descritta in un
                hadith (tradizione orale derivante dal Profeta) come «un muro
            compatto le cui parti si sorreggono a vicenda». 
Non solo: l’ulterore aspetto
            derivante dalla comunanza fraterna sotto la stessa fede è rappresentato dall’eguaglianza
            tra i membri del popolo islamico. Tutti sono eguali di fronte a Dio e alla sua legge.
            Solo la più pia osservanza dei precetti divini può essere considerata elemento
            distintivo di superiorità. 
La umma si
            fonda, così, su un delicato ed armonioso equilibrio tra il singolo componente e la
            collettività comunitaria; tale caratteristica rimarrà una costante in tutte le vicende
            dell’islam, specie nell’ambito giuridico. Ciò è reso ancor più evidente dalla finalità
            che Dio pone per la propria comunità; il già citato versetto Cor. IX, 71 («invitano ad
            atti lodevoli e gli atti biasimevoli sconsigliano») contiene, infatti, un monito
            rinvenibile in numerose altre parti del Libro sacro: 
E si formi tra di voi una nazione d’uomini che
                invitano al bene, che promuovono la giustizia e impediscono
                l’ingiustizia. Questi saranno i fortunati (Cor. III, 104). 


Voi siete la migliore nazione mai suscitata tra
                gli uomini: promuovete la giustizia e impedite l’ingiustizia, e credete in Dio (Cor.
                III, 110). 


Questi versi rappresentano il fulcro
            della pretesa etico-religiosa dell’islam, necessaria per la preservazione, la stabilità
            e lo sviluppo della umma, ossia il dovere principale collettivo
                (fard kifaya) per l’intera comunità di invitare alla giustizia,
            al bene e impedire l’ingiustizia, il male, monito esplicato nel Corano con la formula
            «al-amr bi-l-ma‘ruf wa al-nahy ‘an al-munkar». Tutto ciò è riassunto con il termine
            arabo, non coranico, hisba. Anche tale dovere è figlio dell’antico
            retaggio tribale delle popolazioni arabe pre-islamiche, il cui diritto si fondava, come
            detto, sulla consolidata consuetudine (sunna) dei clan; così, una determinata condotta
            nota, conosciuta (letteralmente ma‘ruf) è universalmente accettata,
            così da essere considerata buona, opportuna, sino a divenire corretta, onesta, equa. Al
            contrario, ciò che non è conosciuto (munkar) è disapprovato, dunque
            è valutato indecoroso, riprovevole e ripugnante, ingiusto. 
A tale natura etica della comunità
            dell’islam tutti i componenti debbono tendere; è dovere del singolo, in quanto uomo e in
            quanto membro della umma, invitare al bene e scacciare il male,
            saper discernere tra ciò che è giusto e ciò che non lo è, soccorrere il suo prossimo,
            indicandogli la via corretta e dissuadendolo da quella errata. 

La legge della «umma»: la shari‘a 



È in questo particolare contesto che
            trova sede il concetto di legge nell’islam. 
Se, nella nostra tradizione, la
            legge è concepita come diretta emanazione di un potere umano costituito (il dittatore,
            il monarca, il popolo), ossia frutto dell’intelletto dell’uomo
            allo scopo di definire normativamente gli ambiti di regolamentazione del contesto
            sociale di riferimento, ciò non vale, in origine, per il musulmano; la sua comunità
                (umma) è governata solo e solamente da Dio, così che la legge
                (hukm) deve essere emanazione di Dio stesso. 
Allah è, infatti, il grande
            Legislatore, colui che detta la norma per il popolo prescelto. La legge è parola di Dio,
            per mezzo del suo Profeta, e ha ad oggetto la regolamentazione degli atti del singolo
            credente e della vita dell’intera comunità. 
Il credente musulmano, pubere e sano
            di mente, pertanto responsabile (mukallaf) è tenuto ad osservare
            pienamente e incondizionatamente il volere divino. La sua intera condotta di vita è,
            infatti, sottoposta al rispetto della «via diritta» imposta da Dio, comunicata da
            quest’ultimo all’intera umanità attraverso la missione profetica di Muhammad. 
È con il termine shari‘a che si fa
            riferimento a tale vincolo giuridico, etico e religioso instauratosi tra Dio, l’uomo e
            la sua comunità. 
Il vocabolo assume più significati;
            dal punto di vista etimologico, esso rappresenta letteralmente «la strada, il cammino
            che conduce alla fonte a cui abbeverarsi», rimandando all’idea di un percorso tracciato,
            diretto verso una meta che soddisfi l’esigenza di salvezza; in senso metaforico,
            infatti, il sostantivo assume il valore di «via diritta, rivelata da Dio», più
            specificamente, in senso molto lato, il precetto religioso, giuridico ed etico,
            impartito a musulmani, cristiani ed ebrei: 
A ognuno di voi abbiamo assegnato una regola e una
                via (Cor. V, 48). 


Allo stesso tempo, il termine si
            riferisce all’idea di via, di strada rivelata ai soli musulmani, relativa alla loro
            condotta umana (definita come «foro esterno», a‘mal al-badan) e
            alla loro coscienza (gli atti del cuore, il «foro interno», a‘mal
                al-qalb); esso rappresenta il «sentiero diretto
            del tuo Signore» (sirat rabbika al-mustakim). 
È solo nella sua accezione più
            stretta che il termine shari‘a coincide con il significato di «legge religiosa»,
            rivelata ai soli musulmani; in tal senso, esso assume il valore di «diritto islamico»,
                shari‘a al-islamiyya, ossia la via diritta rivelata da Dio per
            regolare e giudicare le condotte umane, gli atti del corpo (foro esterno), capaci di
            concretizzarsi nella realtà, con esclusione delle questioni del cuore (foro interno),
            confinate nell’intimità del rapporto di fede (iman) tra l’uomo e
            Dio, il quale, come già detto, è il solo a poter conoscere gli ambiti più reconditi
            della coscienza umana. 
Per cogliere più profondamente il
            valore e la natura della shari‘a è necessario entrare a fondo nella concezione islamica
            della libertà umana. Come si è detto in precedenza, l’islam segna il ritorno alla fede
            originaria dei patriarchi; il messaggio di Dio (il suo discorso all’umanità,
                khitab Allah) consiste, dunque, in un atto di pura misericordia
            nei confronti dell’uomo, al quale viene concesso un ritorno alla sua legge naturale,
            quella primordiale, non corrotta, non influenzata dall’intervento dell’ebraismo e del
            cristianesimo e in grado di tenere conto delle debolezze che pervadono quotidianamente
            lo spirito umano. 
Trattasi, pertanto, di una legge di
            liberazione, ma anche di una legge di libertà, in cui viene tutelato l’equilibrio tra
            l’eccesso e il rigore, in nome della difesa degli istinti naturali dell’uomo; a
            quest’ultimo è concessa la libertà di godere di quanto di buono Dio gli ha donato. 
Una simile libertà non può essere
            infinita, a causa della natura stessa dell’uomo, il quale è fallibile, debole, egoista e
            insaziabile; egli non può abusarne, bensì, essendogli stata donata (poiché solo a Dio
            appartiene), egli deve usarla esclusivamente per servire Dio stesso. 
Per tali motivi, Allah pone dei
            limiti (hudud, sing. hadd) che devono essere
            osservati. Il rischio di una libertà senza confini per l’essere
            umano porterebbe, infatti, al suo deterioramento e alla distruzione della comunità. 
Tali confini, il perimetro di azioni
            entro cui l’uomo è chiamato a muoversi, assumono il valore di legge
                (hukm, plurale ahkam) e rappresentano
            l’ambito principale della shari‘a: 
Questi sono i termini di Dio: non oltrepassateli,
                ché quelli che oltrepassano i termini di Dio sono gli empi (Cor. II, 229-230).
            


Così, Allah comunica la sua legge
            per indicare all’uomo il metodo per la giusta condotta in vita terrena, classificando le
            azioni umane più importanti (non tutte, ma solo quelle poche apprezzabili come
            giuridiche) in cinque categorie (al-ahkam al-khamsa), alle quali
            Dio attribuisce un valore (o un disvalore) normativo: l’atto umano può, infatti, essere
            obbligatorio (fard), proibito (haram),
            raccomandabile (mustahabb), riprovevole
                (makruh) o lecito (halal). Queste cinque
            categorie devono essere esaminate distintamente. 
L’agire umano può, in primo luogo,
            essere considerato come obbligatorio (fard); colui che non rispetta
            il precetto è considerato miscredente (kafir) e punito nella vita
            terrena, mentre chi adempie l’obbligo divino riceverà un merito nell’aldilà. Si pensi
            all’obbligo del digiuno nel corso del mese di Ramadan (Cor. II, 182), alle prescrizioni
            in materia di quintuplice preghiera quotidiana e di pagamento della decima rituale (Cor.
            II, 43). 
In secondo luogo, la condotta umana
            può essere considerata proibita (haram); chi compie un simile atto
            sarà punito sia in terra sia nell’aldilà. Ne consegue che chi si asterrà dal compierlo
            riceverà una ricompensa dopo la morte. Esempi di atti proibiti sono i divieti di
            concludere contratti di matrimonio con parenti di sangue e con altri soggetti con i
            quali è illecito sposarsi (Cor. IV, 23), sposare una donna per tre volte ripudiata,
            fornicare (Cor. XVII, 32), consumare bevande alcoliche e cibi a base di carne
            suina.
        
L’atto umano può, poi, essere
            raccomandabile (mustahabb), ossia non soggetto a pena se non
            compiuto, nel qual caso il soggetto riceverà un rimprovero; al contrario, egli sarà
            premiato se l’atto raccomandabile sarà realizzato. Rientrano in questa categoria nutrire
            i più poveri, radunarsi per la preghiera del venerdì, celebrare l’appello alla
            preghiera, praticare la circoncisione maschile e, soprattutto, sposarsi, atto
            raccomandato per il singolo, anche se considerato obbligatorio a livello comunitario,
            sul presupposto che qualora tutti rinunciassero al matrimonio, ciò comporterebbe un
            serio pericolo per la preservazione e il progresso dell’islam stesso. 
L’atto umano può essere, ancora,
            giudicato come riprovevole (makruh): colui che vi si astiene
            riceverà lode sia in terra sia dopo la morte, mentre chi lo compirà subirà un
            rimprovero. Si possono considerare riprovevoli gli atti che distolgono l’attenzione del
            fedele dalla preghiera, come occuparsi di altro o parlare durante l’orazione o, nel caso
            del venerdì, praticare commercio. È considerato in egual misura riprovevole il ripudio
                (talaq), ossia lo scioglimento per volontà unilaterale del
            marito del contratto di matrimonio. 
L’ultima categoria riguarda, infine,
            tutto ciò che rimane indifferente alla shari‘a, nell’ambito delle libertà umane e che
            viene considerato come lecito (halal), proprio perché permesso,
            senza alcuna previsione circa la sua azione od omissione. Pertanto, è lecito cibarsi di
            tutti i cibi non espressamente proibiti (Cor. V, 5), così come sono leciti e lasciati
            alla libertà del singolo le modalità e i tempi relativi all’esecuzione di atti
            considerati obbligatori o raccomandabili, quali i rapporti sessuali in costanza di
            matrimonio, il momento in cui sposarsi e (sebbene con le dovute eccezioni) la scelta del
            marito o della moglie. 
        

Le principali caratteristiche della shari‘a 



Ciò posto, si possono ora delineare
            alcuni tratti distintivi di questo particolare sistema giuridico. La shari‘a si
            caratterizza, in primo luogo, per la sua imperatività: tutti i
            credenti musulmani sono chiamati, infatti, all’obbedienza di quanto prescritto da Dio,
            unico Legislatore, non solo per quanto attiene alla sfera religiosa, bensì anche
            nell’ambito della convivenza comunitaria nella società civile. Non solo, si avrà modo di
            osservare (specie nel terzo capitolo) come la shari‘a pretenda di avere un carattere di
                esclusività su numerose materie – non solo giuridiche, ma anche
            prettamente religiose, economiche e politiche – atte a regolare la vita della comunità. 
Il comando divino impartito con la
            shari‘a è destinato alla comunità universale dell’islam, la umma,
            la quale non è definibile geograficamente; ciò significa che la prescrizione islamica
            non trova, in origine, applicazione in determinati territori o nazioni, essendo il suo
            destinatario il singolo credente. Da ciò consegue un’ulteriore caratteristica del
            sistema giuridico in esame, ossia quello della sua personalità. 
La shari‘a, proprio perché di
            origine sacra, è formalmente immutabile; l’uomo non può sostituirsi
            al legislatore divino, né può modificare o alterare quanto Dio ha statuito per il suo
            popolo, anche quando i governanti mutano e i regimi si susseguono l’uno dopo l’altro. 
Tutto ciò comporta, naturalmente, la
            repulsione a qualsiasi tipo di ingerenza da parte di poteri pubblici sovrani, specie
            avendo riguardo all’interpretazione della legge, la quale, come si avrà modo di leggere,
            sarà affidata (nel mondo sunnita) alla libera dottrina dei giurisperiti. Va, in ogni
            caso, sin da qui ricordato che quello della extrastatualità della
            shari‘a e delle sue relazioni con la sovranità terrena risulterà uno dei temi decisivi
            dello sviluppo storico del diritto islamico (si vedano il quarto e il quinto capitolo),
            proprio per quanto attiene alla politica
                (siyasa) osservata dai vari regnanti
            succedutisi nel corso della storia e la conformità con la legge religiosa. 
Ulteriore e decisiva caratteristica
            della shari‘a è la sua eticità, elemento che, più di tutti, si
            erige a vessillo dell’intero sistema normativo in esame. È vero, infatti, che proprio il
            diritto islamico, in virtù della sua origine religiosa, si connota molto di più per i
            suoi tratti etici piuttosto che per quelli politici ed economici; meglio, proprio
            l’etica religiosa sovrasta e permea nel tempo e nello spazio gli ambiti della società
            civile che si sviluppano con il progredire delle comunità musulmane stesse. 
Il dato giuridico, pertanto, si
            lega, ed è strettamente dipendente, dall’ambito religioso ed etico. Il già citato dovere
            di hisba, sintetizzato nella formula «invitare al bene ed evitare
            il male» (al-amr bi-l-ma‘ruf wa al-nahy ‘an al-munkar), assume
            anche un preciso valore normativo: Dio individua il bene per la stirpe umana nel
            rispetto della sua regola, da lui creata come atto estremo di misericordia nei confronti
            dell’umanità intera. Il male, al contrario, è rappresentato proprio dalla violazione di
            tale regola. 
Il limite che Dio impone
            all’originaria libertà umana non è, però, arbitrario o frutto di un capriccio divino, a
            scapito delle sue creature; alla legge è, infatti, sempre ricollegato un suo interesse,
            un’utilità (maslaha), consistente nell’assicurare il bene per la
            società e per l’uomo in vita e oltre la vita. L’utilità coincide con ciò che il
            legislatore divino ha voluto per il suo popolo, attraverso l’individuazione di valori
            fondamentali in assenza dei quali l’umanità intera capitolerebbe nel pieno disordine e
            nella corruzione. 
A tal fine, i giuristi musulmani
            determinano alcuni obiettivi, scopi (maqasid), tesi proprio alla
            salvaguardia dell’interesse, dell’utilità che la shari‘a si prefigge di tutelare, di
            seguito riassunti in ordine gerarchico. Il primo obiettivo è la difesa e la
            preservazione della religione (din); esso si concretizza
            principalmente nel dovere di rispettare il principio del tawhid,
            l’unicità di Dio e dei principali riti di culto (‘ibadat, si veda
                infra, terzo capitolo), come la
            quintuplice preghiera quotidiana (salat), il digiuno
                (sawm), la tassa di beneficienza (zakat),
            il pellegrinaggio (hajj). Il secondo obiettivo consiste nella
            preservazione della vita della persona umana (nafs), ovvero nella
            difesa dell’integrità fisica. È a questo scopo che si riconduce la regolamentazione di
            fattispecie criminose quali l’omicidio e le lesioni personali, così come ambiti più
            strettamente connessi con temi bioetici quali il divieto di aborto o di suicidio. La
            terza finalità riguarda la preservazione della ragione (‘aql),
            intesa come salvaguardia della ragione umana e tutela della capacità di intendere e di
            volere; è in un simile contesto che trova una sua logica la proibizione del consumo di
            bevande alcoliche e di sostanze stupefacenti. Il quarto obiettivo consiste nella
            preservazione della stirpe (nasab), necessario strumento per la
            salvaguardia del genere umano e per la persistenza di generazione in generazione
            dell’islam. Così, la shari‘a ha tutto l’interesse alla regolamentazione del matrimonio e
            alla limitazione di tutti quegli atti che possano minarne la sua stabilità, come
            l’adulterio. In ultimo, è scopo del diritto islamico la preservazione della proprietà
                (mal), che si esprime attraverso la regolamentazione dei modi
            di acquisto della stessa e la censura di determinati atti che sono considerati
            penalmente rilevanti, come il furto, al fine di difendere la proprietà privata del
            singolo credente. 
Pertanto, l’utilità, soddisfatta
            dagli obiettivi che devono essere rispettati, è il fondamento stesso della shari‘a,
            poiché ne disegna i suoi ambiti; ne determina, infatti, i suoi limiti
                (hudud), regola e legittima l’esercizio dei diritti soggettivi
                (huquq) concessi da Dio all’umanità. 
Proprio tali diritti non assumono la
            stessa importanza, il medesimo valore; occorre guardare, infatti, a quale utilità o
            interesse essi siano ricollegati. Se è vero che tutti i diritti soggettivi sono da
            ricondursi ad Allah, alcuni di questi, in ogni caso, sono considerati primari, proprio
            perché riferiti tanto a Dio quanto all’interesse pubblico della collettività
                (al-maslaha al-‘amma) e sono detti «diritti di Dio»
                (huquq Allah); al contrario, gli altri
            diritti riguardano l’interesse personale e sono definiti
            «diritti degli uomini» (huquq al-adamiyyn). 
I diritti di Dio rappresentano le
            regole che non possono in alcun modo essere derogate o rinunciabili, poiché il loro
            interesse – pubblico – supera quello privato; tali diritti hanno ad oggetto prescrizioni
            relative ai doveri dell’umanità nei confronti di Dio. Così, tutti i doveri connessi con
            gli atti relativi alla pratiche devozionali verso Dio da parte dell’uomo previste
            dall’islam, sono diritti di Dio. Non solo, in questa categoria rientrano ulteriori
            pilastri della shari‘a, come, tra gli altri, le regole in materia di stato di libertà,
            di matrimonio, di parentela, i divieti di alea del contratto e di usura, le norme del
            diritto penale. 
Dei diritti dell’uomo fanno parte
            tutti gli altri rapporti giuridici, prettamente personali, che scaturiscono dalla
            necessità imposta dalla quotidiana convivenza civile, la cui principale caratteristica è
            proprio quella della volontà umana. In quest’ottica, rientrano, tra i tanti, istituti
            analoghi alla nostra concezione di diritto civile e commerciale (che i giurisperiti
            dell’islam identificano, insieme ad altri, nella categoria delle
                mu‘amalat) come la proprietà, il possesso, la regolamentazione del
            contratto di compravendita, il rapporto di lavoro e, naturalmente, l’amministrazione
            della giustizia atta alla risoluzione delle controversie tra uomini. 
È bene ricordare che l’esercizio dei
            diritti (huquq), siano essi di Dio o degli uomini, deve essere
            supportato da un elemento di decisiva importanza per l’esatta comprensione della natura
            della shari‘a: occorre, infatti, sempre l’intenzione, da parte dell’uomo, di voler
            compiere un determinato atto o assolvere ad una determinata prescrizione. Dio non
            attribuisce alcun valore ad un atto che non sia sorretto dall’intenzione di volerlo
            compiere. Con il termine niyya (intenzione) si indica, infatti, lo
            stato volitivo richiesto da Dio a ciascun musulmano prima di compiere qualsiasi atto;
            tale requisito per la validità del singolo atto comporta, necessariamente, un’assunzione
            di responsabilità personale del fedele nei confronti di Allah: «Invero le azioni sono
            secondo l’intenzione (al-‘amal bi’l-niyya) ed ogni uomo
            avrà quello a cui tende», ricorda un importante detto del
            Profeta. L’esercizio di una determinata azione (ad esempio, il rispetto di una
            prescrizione o di un obbligo giuridico, come la preghiera quotidiana o il digiuno
            durante il mese di Ramadan, così come anche la volontà di concludere un contratto) sarà
            considerato nullo, qualora non vi sia una seria intenzione da parte di chi compie il
            determinato atto. 
È, questo, un elemento di
            fondamentale importanza, che attribuisce alla shari‘a (e all’islam in generale) quella
            caratteristica di adempimento cosciente e volontario dei doveri imposti da Dio, molto
            spesso confusa o addirittura dimenticata, perché sostituita dallo stereotipo di una fede
            dettata da una rassegnata passività e da un rigido rispetto meccanico di regole imposte.
        

La conoscenza della shari‘a (il «fiqh») e il ruolo del
            giurista (il «faqih») 



Su queste basi, la conoscenza della
            shari‘a da parte dell’uomo assume, nelle società musulmane, un fondamentale valore, non
            solo giuridico, ma anche sociale e teologico; colui che se ne occupa è più meritevole
            all’interno della comunità, proprio perché in grado di possedere la scienza relativa ai
            diritti e ai doveri necessari per la migliore condotta indicata e prescritta da Dio.
            Questa conoscenza del diritto è riconducibile al termine arabo fiqh
            (da faqiha, comprendere, intendere) ossia la scienza umana il cui
            terreno di studio è proprio la shari‘a; così, i giuristi medievali sono soliti definire
            l’ambito di azione del fiqh come la conoscenza
                (ma‘rifa) delle norme (ahkam) imposte da
            Allah per la qualificazione delle cinque categorie delle condotte umane sopra descritte. 
Spesso confusamente considerati
            sinonimi, i termini shari‘a e fiqh devono, al contrario, essere
            distinti in virtù del loro esatto significato originario; il fiqh
            rievoca, all’origine e in senso ampio, un’attività intellettuale umana, mentre, come già
            descritto, la shari‘a si riferisce esclusivamente alla
            rivelazione divina che prescinde in qualunque modo dall’intervento dell’uomo. 
In secondo luogo, il termine shari‘a
            ha certamente una portata maggiore rispetto a fiqh. La prima,
            infatti, può comprendere anche ambiti di cui il secondo non si occupa, come la teologia,
            ossia la ‘ilm al-tawhid (letteralmente «scienza del monoteismo,
            dell’unità di Dio»). 
In ogni caso, i due termini possono
            convivere e coincidere entro il concetto generale di «diritto islamico», seppur con le
            dovute distinzioni. Se, come già detto, la shari‘a, in senso assai stretto, rappresenta
            la via diritta rivelata da Dio per regolare e giudicare le condotte umane, gli atti del
            corpo (foro esterno), capaci di concretizzarsi nella realtà, con esclusione delle
            questioni del cuore (foro interno), il fiqh disegna proprio
            l’attività umana del giurista, impegnato nell’elaborare il sistema (un
                corpus) di norme, principi e comportamenti relativi alla
            condotta del credente musulmano, in conformità con la Legge sacra rivelata da Dio.
            Secondo queste accezioni, il termine fiqh può essere tradotto, al
            pari di shari‘a, come «diritto islamico», tenendo però presente che tale traduzione deve
            essere letta più nell’accezione di «giurisprudenza islamica», intesa proprio come
            attività giuridica condotta dall’uomo e finalizzata a rendere effettiva la shari‘a (di
            derivazione divina) attraverso l’elaborazione e la sistematizzazione di regole e
            principi estrapolati dalla Legge sacra stessa. 
Assume, pertanto, un ruolo decisivo
            la figura del giurista, il faqih (plurale
                fuqaha), colui che sa addentrarsi nella complessa attività di
            estrazione delle regole sciaraitiche (ahkam shar‘iyya) dalle sue
            varie radici o fonti (usul al-fiqh, si veda il terzo capitolo); il
                faqih va distinto dal ‘alim (plurale
                ‘ulama, il dotto, termine che deriva dalla radice «‘-l-m»,
            scienza), ovvero colui che si dedica più alle scienze religiose (‘ulum
                al-diniyya) che a quelle giuridiche. 
Il faqih non
            può essere certamente equiparato alla nostra concezione di mero esperto del diritto; in
            un ambito dettato dall’assenza di un clero, questi è, infatti, portatore di una scienza
            sacra, il cui ruolo è equiparabile anche ad una funzione
            sacerdotale; egli si accinge alla parola di Dio, la medita, ne agevola la sua
            applicazione in favore della comunità, al fine di «promuovere il bene e respingere il
            male». La sua è una vera e propria missione di preservazione e difesa dell’islam, al
            punto che la sua attività, metaforicamente individuata con l’inchiostro dei suoi
            scritti, è spesso paragonata al sangue versato dai martiri; proprio su tale aspetto, il
            legame – già profondo – che unisce il diritto alla fede trova qui uno dei suoi apici
            massimi. 
La conoscenza umana del diritto
            islamico assume, così, un fondamentale valore sociale e teologico; colui che se ne
            occupa, il faqih, appare più meritevole all’interno della società
            musulmana proprio perché in grado di possedere la scienza relativa ai diritti e ai
            doveri necessari per la migliore condotta, così come indicata e prescritta da Dio. È in
            questi termini che il faqih più dotto è detto
                mujtahid. Egli è il giurista che, più di tutti, è in grado di
            conoscere la prescrizione divina e renderla attuale rispetto alle singole circostanze
            concrete della vita comunitaria; mujtahid è il caposcuola, il
            luminare, il maestro, in altri termini il giurista qualificato. Il suo grado di
            autorevolezza è amplissimo all’interno della società islamica, al punto che non tutti i
                fuqaha possono assumere un simile status. Così al
                mujtahid, oltre al possesso di un’indubbia cultura giuridica
            sulle fonti, è richiesto anche di essere integro dal punto di vista morale, dimostrando
            di condurre una vita irreprensibilmente pia e devota all’ortodossia islamica
                (‘adala). 

Le scuole giuridiche («madhahib») 



Proprio per l’assenza di un clero e
            per la contestuale preminenza del ruolo, per certi versi sacerdotale, del giurista, le
            vicende storiche della shari‘a hanno condotto alla formazione e all’affermazione di
            differenti scuole di diritto (madhahib, plurale di
                madhhab), ognuna delle quali caratterizzata da una propria
            peculiarità rispetto alle modalità di interpretazione della
            legge sacra. 
Le scuole più celebri sono quelle
            riconosciute, già dall’XI e dal XII secolo, come i quattro madhahib
            ufficiali dell’islam sunnita, ciascuno dei quali ha assunto il nome del proprio
            fondatore (imam, termine su cui si avrà modo di ritornare nel
            quarto capitolo per la varietà dei suoi significati). 
Seguendo un ordine cronologico, la
            prima scuola, quella hanafita, fa riferimento all’insegnamento di
            Abu Hanifa (morto nel 767 d.C.), giurista di origine persiana, nato in Iraq, a Kufa.
            Diffuso in origine proprio in Iraq, nel Khorasan e in Transoxiana, si tratta del
                madhhab oggi più osservato, essendo stato riconosciuto scuola
            ufficiale dell’impero ottomano e sopravvissuto nei territori degli Stati attuali, sorti
            dalle sue ceneri. Non solo, si rinviene la presenza hanafita anche in Asia centrale, in
            Afghanistan, in India e in Pakistan. 
Si deve a Malik ibn Anas, di Medina
            (morto nel 796 d.C.), la fondazione della scuola malikita, ancora
            oggi seguita nel Maghreb e in alcuni paesi dell’Africa subsahariana. Ebbe forti
            influenze sulla Spagna e sulla Sicilia islamiche. 
Il madhhab
            fondato da al-Shafi‘i (morto nell’820 d.C.), detto sciafiita, è
            considerato, come si avrà modo di dire in seguito, la scuola protagonista della
            razionalizzazione della scienza del fiqh. Nonostante la sua
            importanza storica, gli sciafiiti sono perlopiù presenti in Indonesia, Bahrein, Arabia
            meridionale, Yemen, Egitto e Africa orientale. 
La quarta scuola, fondata da Ahmad
            ibn Hanbal (morto nell’855 d.C.), detta hanbalita, resiste oggi in
            Arabia Saudita, in cui è riconosciuta come madhhab ufficiale del
            regno, oltre che in altre aree del Golfo. 
Infine, già in questa sede va
            necessariamente ricordato che anche il mondo sciita conosce una suddivisione in scuole
            autonome, divergenti dal punto di vista del diritto sostanziale, da quelle ortodosse
            sunnite; come si avrà modo di descrivere meglio nel quarto capitolo, a differenza dei
            sunniti, la dottrina sciita pretende che la carica di
                imam (inteso qui come califfo, capo dello Stato musulmano)
            debba spettare solo per successione ereditaria ai discendenti di ‘Ali, il quarto califfo
            «ben guidato», cugino e genero di Muhammad. Allo stesso tempo, gli sciiti, seppur con le
            debite gradazioni, considerano l’imam dotato di infallibilità e di
            assenza di peccato, verità integralmente contestate dai sunniti, per i quali tali
            caratteristiche possono spettare solo ai Profeti. 
Differenti dalle scuole giuridiche
            sunnite anche rispetto ad alcune materie della shari‘a (specie nel diritto di famiglia e
            successorio, oltre che per quanto concerne i rituali religiosi) si possono qui
            menzionare la scuola ibadita (che prende il nome
                dall’imam ‘Abd Allah Ibn ‘Ibad, morto nel 705 d.C.), presente
            in Oman, a Zanzibar e in alcune aree di Yemen, Libia, Tunisia ed Algeria; la
                scuola zaydita (da Zayd Ibn ‘Ali, morto nel 740 d.C., il quinto
                imam, considerato dai suoi seguaci quale erede legittimo di
            ‘Ali), riconosciuta come dottrina ufficiale in Yemen; la scuola
                ismailita, caratterizzata, sotto il profilo giuridico, dai contenuti
            dell’opera di Al Qadi al-Nu‘man (morto nel 974 d.C.), autore dei Da‘a’im
                al-Islam («I fondamenti dell’islam»), testo che è ancora oggi riferimento
            per i giudici indiani e pakistani nelle materie di statuto personale dei cittadini
            ismailiti. 
Infine, la più importante scuola
            sciita rimane quella ga‘farita imamita o
                duodecimana (dal sesto imam Ga‘far Al-Sadiq, morto nel 765
            d.C.), maggioritaria nello sciismo e dottrina ufficiale in Iran, suddivisa, al suo
            interno, in differenti correnti. 




2.

Le fonti della shari‘a 



O voi che credete! Obbedite a Dio, al Suo Messaggero e
            a quelli di voi che detengono l’autorità. E se v’accade di disputare su qualche cosa,
            riferitela a Dio e al Suo Messaggero, se voi credete in Dio e nell’Ultimo Giorno. Questo
            è preferibile e l’interpretazione migliore (Cor. IV, 59). 


Posto che la sola origine della shari‘a è
        la volontà di Dio, la comunità dei credenti può fare riferimento a ciò che è stato da lui
        rivelato e dagli uomini tramandato; proprio la scienza di studio del diritto islamico
            (‘ilm al-fiqh), attraverso l’attività intellettuale del giurista
        Shafi’i, caposcuola dell’omonima dottrina sciafiita, è riuscita, nel tempo, a elaborare un
        sistema di fonti, meglio conosciuto come «radici [o fonti] del diritto islamico»
            (usul al-fiqh), che ancora oggi sono accettate dalla grande
        maggioranza delle scuole giuridiche sunnite. 
Si tratta del Corano, della sunna (le
        tradizioni relative al Profeta Muhammad), dell’ijma‘ (il consenso) e
        del qiyas (il ragionamento per analogia). Ciascuna di queste fonti deve
        essere esaminata distintamente. 
Il Corano 



Ché il Libro abbiam rivelato a te come
                dimostrazione chiara di tutte le cose, e guida, e misericordia, e buona novella per
                i dati di Dio (Cor. XVI, 89).
            


Il Libro sacro dell’islam è la
            suprema fonte del diritto islamico. È considerato «increato» poiché rappresenta uno
            degli attributi eterni di Dio, pertanto la sua esistenza non può essere considerata
            frutto di un’attività umana. Il Corano è, infatti, parola di Dio (kalam
                Allah), conservata eternamente e trasmessa, tramite un mediatore celeste
            (Angelo, malak, identificato in Gabriele), a Muhammad nel corso
            della sua missione prima alla Mecca poi a Medina. Le rivelazioni ricevute dal Profeta
            sono da quest’ultimo ripetute pubblicamente, proclamate (Qur’an
            significa, oltre che recitare, anche proclamare e annunciare) ai suoi compagni. 
Ciò che è contenuto nel Corano assume
            un valore obbligatorio per il singolo per quanto attiene al suo «foro interno»; la fede
            nell’islam si traduce, infatti, nell’obbedienza e nella dedizione alla volontà divina.
            Il Libro è, infatti, colmo di precetti etico-morali, ammonimenti, esortazioni, tra cui
            alcune disposizioni a carattere giuridico che riguardano anche il «foro esterno» del
            credente membro della umma. 
Di queste, se ne possono contare
            circa seicento; ciò significa che, su una mole molto vasta di versetti (6.219
                ayat), suddivisi in 114 capitoli (suwar,
            plurale di sura), la presenza di contenuti prettamente giuridici è
            piuttosto scarna. In particolare, questi sono soprattutto riconducibili a
                suwar del decennio medinese di Muhammad, ossia al momento
            storico compreso tra il 622 e il 632 d.C., in cui il Profeta predica a Medina. È utile,
            infatti, ricordare che il Corano si presenta, agli occhi del suo lettore, come un
            insieme di suwar poste in ordine decrescente per lunghezza, salvo
            la premessa, detta l’Aprente. La sura è
            definita anche in base al periodo in cui il suo contenuto è stato rivelato, ovvero
            facendo riferimento al primo momento della vicenda religiosa di Muhammad (periodo
            «meccano», dal 610 al 622 d.C., anno della migrazione, hijra, verso
            Medina) o al decennio successivo, detto periodo «medinese». 
I capitoli «meccani» sono
            essenzialmente caratterizzati da temi morali e prettamente religiosi, dettati da
            un’attenzione all’aspetto teologico; quanto a quelli «medinesi», essi mutano
            rispetto ai precedenti, per lasciare spazio a tematiche
            politiche, economiche e giuridiche. 
Il fatto che tali precetti giuridici
            siano per la grande maggioranza attribuibili a quest’ultimo periodo storico della
            vicenda profetica trova la sua giustificazione da un punto di vista storico; è proprio
            nel tempo in cui il Profeta operò a Medina che la comunità musulmana assunse quella
            fisionomia di collettività sociale e politica fondata sul vincolo di fede nell’islam. 
I precetti normativi vertono,
            infatti, su molteplici materie, dal diritto di famiglia al diritto penale, dalle
            successioni ai principi dei contratti, dal diritto bellico alla condizione giuridica
            delle comunità cristiane ed ebree, fino al diritto tributario, senza dimenticare le
            regole relative alle pratiche di culto, all’alimentazione e all’abbigliamento. Tale
            agglomerato di disposizioni rappresenta il cuore della shari‘a e assegna all’intero
            sistema giuridico musulmano una natura prettamente etico-religiosa. 
Va naturalmente sottolineato che le
            norme contenute nel Corano non rispecchiano, nella forma in cui si presentano al
            lettore, un vero e proprio stile giuridico secondo i canoni conosciuti dal giurista
            occidentale, quanto piuttosto un insieme di obbligazioni, regole, ingiunzioni che si
            possono ricavare all’interno di rivelazioni a carattere morale-religioso; così si
            possono individuare norme estremamente chiare e precise, pertanto non suscettibili di
            alcuna interpretazione, come, ad esempio, in materia di successioni: 
Riguardo i vostri figli, Iddio vi raccomanda di
                lasciare al maschio la parte di due femmine: se i figli sono solo femmine e più di
                due, loro spettano i due terzi dell’eredità; se è una femmina sola le spetta la
                metà; i genitori del defunto avranno ciascuno un sesto dell’eredità, se il defunto
                abbia un figlio; se invece non ha figli e i suoi genitori ereditano i beni, a sua
                madre spetta un terzo; se egli però ha fratelli, la madre avrà un sesto, dopo che
                siano stati pagati eventuali lasciti, o debiti; ché fra i vostri genitori e i vostri
                figli voi non sapete quale è a voi più utile (Cor. IV,
                7-11).
            


Si possono allo stesso tempo
            rinvenire norme meno dettagliate e più generali, per la cui applicazione concreta è
            necessario fare riferimento ad ulteriori fonti (alla sunna del Profeta, su cui si dirà
                infra) come nel caso dell’effettivo valore o della tipologia di
            bene che può rappresentare la dote matrimoniale (mahr), elemento
            reso obbligatorio dal Corano: 
O Profeta! Noi ti dichiariam lecite le tue spose,
                cui hai pagato la dote dovuta (Cor. XXXIII, 50). 


Date spontaneamente alle donne la dote (Cor. IV,
                4). 


Ancora, in tema di digiuno durante
            il mese di Ramadan, il Corano fissa i principi generali di tale obbligo, mentre le
            modalità esatte per il suo adempimento non sono regolate (ad esempio, comprendere se
            l’astensione riguardi solo cibi, bevande e rapporti sessuali o se concerna altresì
            ulteriori attività, come il fumo di tabacco o, in certi casi e orientamenti, il semplice
            deglutire): 
O voi che credete! V’è prescritto il digiuno, come
                fu prescritto a coloro che furono prima di voi, nella speranza che voi possiate
                divenir timorati di Dio, per un numero determinato di giorni. Ma chi di voi è malato
                o si trovi in viaggio, digiunerà in seguito per altrettanti giorni. Quanto agli
                abili che lo rompano, lo riscatteranno col nutrire un povero. Ma chi fa
                spontaneamente del bene, meglio sarà per lui; il digiuno è un’opera buona per voi,
                se ben lo sapeste! (Cor. II, 183-184). 


Non è, allo stesso tempo,
            infrequente incorrere in vere e proprie contraddizioni tra norme giuridiche all’interno
            del Corano; una simile ipotesi potrebbe certamente ingenerare il dubbio che Dio
            manifesti incoerenza o sia perfino incappato in errore, idea che non trova naturalmente
            fondamento nell’islam, essendo Dio perfetto. Al contrario, proprio perché la sua volontà
            è quella di preservare la propria comunità e condurla alla sua evoluzione, egli agisce
            proprio come un Legislatore, mutando quanto da lui emanato, con la differenza che,
            rispetto ai comuni legislatori umani, Allah, onnisciente,
            conosce sin dall’origine il tempo di validità di ciascuna legge e le sostituzioni che ne
            potranno venire nel futuro. Egli solo può, dunque, modificare ciò che ha deciso,
            rivelando i suoi precetti in modo graduale, sebbene il Libro, nella sua versione
            definitiva, sia da lui conosciuto sin dall’origine. 
Su tali presupposti, si fonda la
            teoria dell’abrogazione (naskh), ossia l’annullamento di una regola
            attraverso la sua sostituzione con una successiva cronologicamente: 
Non abrogheremo, né ti faremo dimenticare, alcun
                versetto senza dartene uno migliore od uguale: non sai dunque che Iddio è
                onnipotente? (Cor. II, 106). 


Proprio Dio ammette tale suo potere,
            anche al fine di evitare che all’interno della comunità si insinuino dubbi, anche
            maliziosi, sulla genuina natura divina della prescrizione rivelata, specie nei confronti
            del ruolo profetico di Muhammad: 
E quando scambiamo un verso con un altro (e Dio sa
                meglio di chiunque quel ch’Egli rivela) dicono: «Ecco, tu sei un falsario!» ma i più
                di loro non sanno (Cor. XVI, 101). 


Così, in tema di modalità di
            esecuzione della preghiera (salat), il Corano dapprima non
            contempla una particolare forma né una modalità precisa per l’orazione: 
A Dio appartiene l’occidente e l’oriente, e
                ovunque vi volgiate ivi è il volto di Dio, ché Dio è ampio sapiente (Cor. II, 115).
            


Solo successivamente, Dio pone un
            limite, ordinando a ciascun fedele di rivolgersi verso il tempio sacro della Kaaba alla
            Mecca: 
Vediamo che tu volgi la faccia verso il cielo, ma
                ti doneremo ora una qibla [o anche un orientamento]: volgi
                dunque il volto verso il Tempio Sacro, rivolgetevi tutti, ovunque siate, verso
                quella direzione (Cor. II, 144).
            


Ancora, in tema di diritto penale,
            Dio non permette a coloro che commettono il reato di atto sessuale illecito di potersi
            sposare, se non con coloro che hanno commesso la medesima fattispecie criminosa: 
L’adultero non potrà sposare che un’adultera o una
                pagana, e l’adultera non potrà essere sposata che da un adultero o un pagano: il
                connubio con loro è proibito ai credenti (Cor. XXIV, 3). 


Tale limite sembra essere superato
            dal successivo versetto che non pone vincoli di tale natura al contratto di matrimonio: 
E unite in matrimonio quelli tra voi che son
                celibi e gli onesti fra i vostri servi e le vostre serve (Cor. XIV, 32). 


In un simile contesto, l’insieme
            delle disposizioni normative presenti nel Corano, caratterizzato da un’evidente
            frammentarietà e complessità, specie per quanto attiene alla chiarezza dei contenuti
            delle norme, deve essere necessariamente supportato da ulteriori fonti che agevolino
            l’esatta interpretazione del Libro e, in generale, rendano compiuta l’edificazione del
            sistema giuridico musulmano. 

La sunna 



Obbedite a Dio e al Suo Messaggero, e se voi gli
                volgerete le spalle, sappiate che Dio non ama i negatori (Cor. III, 32). 


Con il termine sunna, riconosciuta
            unanimemente quale seconda fonte del diritto islamico dopo il Corano, si intende
            l’insieme delle tradizioni (ahadith, al singolare
                hadith) di fatti, detti, comportamenti, espliciti quanto
            impliciti, così come i silenzi, attribuiti a Muahammad non nella sua condizione di
            Profeta, ma nella sua natura umana. 
        
Il Messaggero di Dio è, infatti, il
            migliore tra gli uomini; più di tutti gli altri, ha ricevuto, attraverso la rivelazione,
            la grazia di essere il più vicino alla verità ultima, così divenendo infallibile
                (‘isma) con l’esclusione dei peccati considerati veniali,
            illuminato dalla sapienza (hikma) rivelatagli da Dio: 
O Signor nostro! Suscita tra loro un Messaggero
                della loro stirpe, che reciti loro i Tuoi segni e che apprenda loro la Scrittura e
                la Sapienza e li faccia puri, poiché Tu sei il Potente, il Saggio! (Cor. II, 129).
            


Ne consegue che questa sapienza
            ricevuta da Dio trova espressione e ispira tutto quanto da lui detto o fatto nella sua
            condotta quotidiana, così da assumere un valore inestimabile per la comunità musulmana,
            poiché rappresenta l’esempio a cui i fedeli devono riferirsi quale modello migliore di
            condotta di vita; si tratta di una vera e propria forma «indiretta» o «implicita» di
            rivelazione, necessaria proprio per chiarire i contenuti del messaggio divino e
            consentirne un’applicazione consona: 
Credete dunque in Dio e nel Suo Messaggero, il
                Profeta dei Gentili che crede in Dio e nelle Sue parole, e seguitelo, a che per
                avventura possiate essere diretti al Bene (Cor. VII, 158). 


Il monito divino all’obbedienza nei
            confronti del Profeta si traduce, sin dalle origini dell’islam, in un’imitazione dei
            suoi comportamenti e dei suoi precetti da parte dei compagni a lui vicini, ma non come
            riferimento per la risoluzione di controversie giuridiche sorte nell’interpretazione del
            Corano; solo con la dottrina delle fonti del diritto elaborata da Shafi’i le tradizioni
            di Muhammad assumono forza giuridica inderogabile ed autonoma e si elevano a fonte del
            diritto, con la particolare caratteristica di essere elemento di decisiva
            complementarietà e spiegazione della rivelazione coranica: 
Con prove chiare, e Scritture, e a Te rivelammo il
                Monito, perché tu chiarisca agli uomini quel che loro prima
                fu rivelato, a che possan riflettere (Cor. XVI, 44). 


Proprio un celebre
                hadith ricorda il ruolo delle tradizioni del Profeta come
            strumento di risoluzione delle controversie. In un dialogo tra Muhammad e uno dei suoi
            compagni (Mu’adh Ibn-Jabal), il primo chiede al secondo come intenderà decidere rispetto
            ad un caso giuridico che gli si prospetterà; quest’ultimo risponde: 
Giudicherò secondo il Libro di Dio. Se non vi
                troverò nulla, allora giudicherò secondo quanto usa fare il suo Profeta. 


La parola
            (qawl), l’atto (fi‘l), il silenzio
                (sukut) come tacita conferma o approvazione
                (taqrir), e, più in generale, gli ammonimenti e le esortazioni
            rinvenibili dalla vita quotidiana del Messaggero prendono, pertanto, il nome di sunna,
            letteralmente «modo abituale di agire», «pratica», «tradizione»; non è un caso che, in
            senso più ampio, il termine identifichi proprio l’ortodossia musulmana (ahl
                al-Sunna, gente della sunna, i sunniti, maggioranza all’interno del mondo
            islamico), in contrapposizione con i sostenitori di ‘Ali, coloro che hanno dato vita
            allo scisma (ahl al-Shi’a, gli sciiti). 
Ora, la sunna assolve alla primaria
            funzione di completamento e di ulteriore precisazione del precetto enunciato nel Libro;
            così, ad esempio, in tema di abluzioni, necessarie per liberarsi dallo stato di impurità
            rituale «maggiore», il Corano prescrive: 
Non accingetevi alla preghiera quando siete ebbri
                […] né quando siete in istato di impurità, a meno che non siate in viaggio, finché
                non sia fatta la lavanda (Cor. IV, 46). 


ma è la sunna che ci descrive
            accuratamente la tecnica con cui tale pratica deve essere
            eseguita:
        
Sappiamo da ‘Aisha, sposa del Profeta – Iddio lo
                benedica e gli dia eterna salute – che il Profeta – Iddio lo benedica e gli dia
                eterna salute – quando voleva praticare la lavanda a causa dell’impurità maggiore,
                cominciava lavandosi le mani e facendo l’abluzione come la si compie prima della
                preghiera; poi introduceva le dita nell’acqua e se le passava tra le radici dei
                capelli. Quindi rovesciava sulla testa, per tre volte, l’acqua raccolta nel cavo
                della mano. Infine faceva scorrere l’acqua su tutta la pelle del corpo. 


Ancora, in tema di deroga al tempo
            di elezione della preghiera, il Corano stabilisce: 
Se voi percorrerete un paese, non commettete alcun
                peccato abbreviando le preghiere nel caso temiate di essere assaliti dagli infedeli
                (Cor. IV, 102-104). 


La sunna completa la regola: 
Ho visto di persona il Profeta – Iddio lo benedica
                e gli dia eterna salute – quando gli mancava il tempo in viaggio, ritardare la
                preghiera del tramonto e compiere la preghiera di tre prostrazioni. Poi, pronunciato
                il saluto finale, dopo una breve pausa cominciava con due prostrazioni. Infine
                ripeteva il saluto finale. Dopo la preghiera della sera, non faceva alcuna preghiera
                supererogatoria [ossia, ulteriore rispetto alle cinque ordinate dal Corano] finché
                non si fosse in piena notte. 


Per il divieto di consumo di vino e
            il conseguente stato di ubriachezza (come previsto dal Corano, in V, 90), è dalla sunna
            che si ricava la pena prevista per il reo, ossia ottanta fustigate: 
In seguito, verso la fine del Califfato di ‘Umar,
                questi fece picchiare il colpevole quaranta volte col nerbo di bue; arrivò anche a
                far infliggere ottanta colpi, in caso di impervicacia o d’insofferenza. 


Allo stesso tempo, gli
                hadith di Muhammad pongono vere e proprie prescrizioni
            estrapolate dal principio generale espresso dal Corano; così, il
            Libro impone divieti alimentari senza specificare dettagliatamente le varie tipologie di
            animali proibiti: 
Dì: Io non trovo in quel che mi è stato rivelato
                nessuna cosa proibita a un gustante che voglia gustarla, eccetto bestie morte,
                sangue versato o carne di porco, ché questo è sozzura, o animali macellati su cui
                sia stato invocato altro nome che quello di Dio (Cor. V, 3). 


Nella sunna, tuttavia, si può
            riscontrare il divieto per determinati alimenti: 
Narrò Jabir bin ‘Abdullah – sia soddisfatto Dio di
                Lui: nel giorno della battaglia di Khaibar, l’Inviato di Dio – Dio Lo benedica e Gli
                dia eterna salute – proibì la carne di asino e permise quella di cavallo. 


Trattandosi, come detto, di una
            fonte considerata «rivelata indirettamente», in taluni casi, la sunna abroga precetti
            coranici; questo rappresenta, in astratto, un controsenso logico rispetto ai criteri di
            coerenza delle fonti del diritto, posto che una fonte di grado superiore non può essere
            abrogata da una inferiore. Sebbene a una simile conclusione fosse giunto lo stesso
            Shafi’i, l’indirizzo maggioritario riconosce alla tradizione del Profeta questo potere,
            sul presupposto che essa è considerata parte integrante del Corano, trattandosi di una
            rivelazione, ergo voluta da Dio. Ne consegue che la scelta di
            Muhammad (migliore tra gli uomini, illuminato dalla sapienza di Dio, pertanto dotato di
            infallibilità) di abrogare un precetto coranico è frutto di volontà divina. Dio decide
            di cancellare una propria disposizione per mezzo del suo messaggero sulla terra. Così,
            in tema di testamento, il Corano stabilisce: 
Quando a qualcuno di voi si presenti la morte, v’è
                prescritto, se lascia dei beni, di farne testamento ai genitori e ai parenti con
                equità; è un dovere questo per gli uomini timorati di Dio (Cor. II,
                180).
            


Un importante
                hadith del Profeta porta, al contrario, all’abrogazione del
            citato principio coranico «Nessun legato per un erede». 
Alla morte di Muhammad, i suoi
            compagni e successivamente i seguaci (ovvero coloro che vissero con i compagni)
            avviarono il processo di reperimento e di registrazione scritta delle testimonianze di
            coloro che l’avevano direttamente conosciuto e che con lui avevano convissuto.
            Esattamente come per il Corano, l’esigenza fu quella di evitare che la memoria dei fatti
            e dei detti del Profeta svanisse con la scomparsa dei suoi testimoni diretti; ma se è
            vero che il Corano assunse (e ha assunto) una sola ed unica versione ufficiale,
            altrettanto non può dirsi per la sunna. Si contano, infatti, numerose raccolte a cui i
            giurisperiti del fiqh fanno riferimento; si possono citare le opere
            del Muwatta’, riconducibile a Malik, fondatore dell’omonima scuola
            giuridica malikita, il Musnad, di Ibn-Hanbal, padre della scuola
            hanbalita, e un’ultima raccolta, dal medesimo titolo, di Zayd, il fondatore della scuola
            zaydita. Ma sono sei le raccolte (i Sei Libri, al-kutub al-sitta)
            che, più di tutte, godono di maggior prestigio e sono tenute in considerazione dalla
            comunità musulmana; la più importante è certamente la raccolta denominata
                Sahih al-Bukhari di Al-Bukhari (morto nell’870 d.C.), che
            insieme a quella di Muslim (morto nell’874 d.C., Sahih al-Musim)
            sono riconosciute come «le due autentiche» (al-sahihan), posto che
            riportano esclusivamente le tradizioni considerate vere, pertanto, autorevoli,
            affidabili e importanti. Le altre quattro sono di Ibn Maja (morto nell’886 d.C.), di
            al-Nasa’i (morto nel 915 d.C.), di al-Tirmidhi (morto nell’892 d.C.) e di Abu Da’ud
            (morto nell’888 d.C.), tra tutte quella che comprende più riferimenti giuridici. 
Va ricordata, sul punto, la grande
            tradizione sciita anche in questo campo, con la differenza che qui le tradizioni
            richiamate fanno riferimento a quelle riportate dalla famiglia di ‘Ali; ci si riferisce
            alla raccolta di Abu Jafar Al-Kulayni (morto nel 939 d.C.), denominata Al Kafi
                fi-‘ilm al-din, a quella di Abu Hanifa al Kumni (morto nel 991 d.C.), il
                Kitab man la yahduruh al-faqih e al Tahdhib
                al-ahkam di Abu Jafar Al-Tusi (morto nel 1067
            d.C.).
        
Tutte queste raccolte si compongono
            di ahadith, le tradizioni orali che si sono tramandate nei secoli e
            sono state fissate per iscritto nelle opere sopra menzionate; ciascun racconto è stato
            riferito da un primo testimone diretto (rawi) di quanto Muhammad ha
            detto o fatto, il quale lo ha a sua volta tramandato ad un terzo e così via, sino al
            momento in cui la narrazione è stata riportata nelle raccolte.
                L’hadith consta, infatti, di una sua peculiare struttura: il
            testo (matn) del racconto trasmesso e l’appoggio o catena (dei
            testimoni), detto isnad, ossia l’elenco di tutti coloro che, in
            senso continuo, hanno partecipato della trasmissione del detto o del fatto; il primo in
            senso cronologico rappresenta il teste diretto degli atti e dei fatti del Profeta. 
Risulta, pertanto, centrale per il
            fine e per la natura stessa della shari‘a, lo studio dell’isnad,
            elemento di primaria importanza su cui si concentrano coloro che affrontano la delicata
            analisi della sunna (si tratta di una vera e propria scienza delle tradizioni,
                ‘ilm al-hadith). Oggetto di tale indagine è proprio la verifica
            dell’autenticità dei racconti, partendo dal presupposto che un
                hadith è tanto veritiero e normativamente vincolante quanto più
            sono considerati pii, autorevoli e degni di fede i suoi trasmettitori. Così, occorre
            provare che il testimone abbia realmente conosciuto e incontrato i soggetti da lui
            citati, che egli sia un buon musulmano e onesto e che abbia una buona «capacità di
            trasmissione», ossia disponga di una memoria che gli permetta di ricordare con esattezza
            quanto udito o visto sino al momento in cui lo ha trasmesso. In altri termini, il
            problema centrale di coloro che si cimentano nello studio delle tradizioni è
            rappresentato proprio dall’autenticità e dall’autorevolezza delle stesse e dal
            conseguente valore normativo che ne deriva. 
Dallo studio della catena di
            trasmissione i giurisperiti sono riusciti a classificare i detti e i fatti in base
            proprio al valore e alla genuinità della trasmissione stessa. Si può, pertanto,
            distinguere un hadith autentico, sano, esatto
                (sahih), laddove la catena di trasmissione non contenga alcun
            difetto; buono, bello (hasan), quando siano accettate alcune lacune
            nella catena di trasmissione ma il suo valore normativo rimane
            intatto; debole (da‘if), nel caso in cui la catena di trasmissione
            sia assai incerta, così che anche la sua forza vincolante sul piano giuridico svilisce.
            Non va, infine, dimenticato che alcuni ahadith sono considerati
            come falsi (mudallas). Naturalmente il falsificatore commette grave
            peccato, così come tutti coloro che ne agevolano una simile condotta. 
Le raccolte dei detti e dei fatti
            del Profeta possono essere altresì classificate in ragione dei loro contenuti, in modo
            che tutti gli ahadith relativi ad un determinato argomento siano
            ricondotti e rintracciabili in capitoli tematici (ad esempio, preghiera, matrimonio,
            vendita, pene, cibi, abluzioni, processo) così come possono essere catalogate in base al
            nome del trasmettitore, secondo la catena (è il caso del Musnad,
            che deriva dalla stessa radice di isnad). 
In ogni caso, il loro contenuto
            assume un decisivo ed autorevole valore giuridico, di interpretazione autentica del
            testo del Corano. 
La sunna rappresenta, così, insieme
            al Corano, il nucleo delle fonti rivelate (indiretta o implicita la prima, esplicito il
            secondo), il cui contenuto è frutto della piena volontà di Dio; nessun uomo può
            contestare i suoi precetti, sia che essi siano stati comunicati direttamente sia
            indirettamente tramite quanto detto e fatto dal suo messaggero. 
Tutto ciò che non si può estrapolare
            da tali due fonti è considerato come innovazione (bid‘ah), il cui
            significato, con il tempo, si è tramutato in quello di eresia. Anche per tali motivi
            l’ortodossia musulmana sunnita prende le distanze da tutti coloro che rifiutano,
            contestano o interpretano in modo errato (sciiti in primo luogo) la tradizione autentica
            del Profeta. 
Purtuttavia, proprio dalla lettura
            di un hadith del Profeta, i giurisperiti che si sono occupati della
            scienza delle fonti del diritto hanno elaborato un’ulteriore fonte, identificabile con
            il termine ijma‘, necessaria per una più coerente regolamentazione
            del sistema giuridico musulmano.
        

L’«ijma‘» 



Aggrappatevi tutti insieme alla corda di Dio e non
                dividetevi tra di voi (Cor. III, 103). 


Terza fonte del diritto islamico,
                l’ijma‘ (da jama‘a, riunire) all’origine è
            conosciuto come ijma‘ al-umma, consistente nel consenso,
            nell’accordo dell’intera comunità musulmana su un determinato punto relativo alla
            shari‘a e reso legittimo dall’interpretazione, da parte dell’ortodossia sunnita, di un
                hadith del Profeta, il quale stabilisce che «la mia comunità
            non si troverà mai d’accordo su un errore»; «ciò che ai Musulmani è parso buono, è buono
            anche al cospetto di Dio». 
Laddove la
            umma, nella sua collettività, concordi su un determinato precetto,
            su una certa applicazione di una regola, tale consenso è frutto dell’ispirazione divina,
            pertanto non può cadere in errore; Dio stesso ha concesso alla sua comunità una grazia
            di infallibilità nel momento in cui essa manifesta il proprio unanime accordo, invitando
            al bene e proibendo il male (il già richiamato dovere di hisba).
            Tale principio rappresenta l’apice della relazione intima che intercorre tra Allah e il
            suo popolo, voce di Dio. 
La finalità originaria
                dell’ijma‘ è di garantire l’autenticità delle due fonti
            rivelate e la loro interpretazione per mezzo del giudizio concorde della comunità, che
            si sviluppi nel tempo e in modo ininterrotto attraverso le generazioni di fedeli; in
            assenza di un clero e di un’organizzazione ecclesiastica in senso gerarchico, il sigillo
            sull’autenticità storica e normativa del Corano e della sunna trova il suo concreto
            fondamento proprio nell’infallibilità del consenso della umma. 
In altri termini,
                l’ijma‘ assolve la funzione determinante di rendere certi e
            saldi nel tempo i dogmi della teologia islamica (permeati, come detto, di una
            connotazione prettamente giuridica, oltre che religiosa) quali il monoteismo di
                Allah, l’esistenza e la missione profetica di Muhammad,
            l’assoluta verità dell’origine sacra del Corano, l’idonea, più
            corretta, autentica, prudente interpretazione e applicazione delle prescrizioni
            impartite nel Libro, specie nei suoi contenuti più oscuri e complessi. 
La maggiore criticità rispetto a
            questa terza fonte del diritto islamico consiste nell’individuazione di coloro che sono
            legittimati a creare tale consenso; tutto ruota, ovviamente, attorno al concetto di
            comunità («la mia comunità non concorderà mai su un errore») e, in particolare, a quale
            comunità ci si debba riferire in una simile circostanza. Corano e sunna non hanno
            esplicitamente eletto in modo inequivocabile il soggetto o l’istituzione legittimata
            alla formulazione del consenso unanime. È facile comprendere come un simile dibattito
            sia stato centrale (e per certi versi lo è ancora oggi) in seno al mondo musulmano sin
            dai primi secoli dall’era islamica, poiché il tema dell’attribuzione del potere di
            generare il consenso della comunità si è inevitabilmente implicato con quello
            dell’individuazione e delle competenze dell’autorità politica della
                umma. 
L’interpretazione più osservata e
            resa pacifica solo intorno al VI secolo dell’hijra prevede due
            forme di consenso, rese differenti tra loro in virtù del loro rispettivo oggetto. La
            prima riguarda l’accordo su materie che sono ampiamente conosciute e note a tutti i
            membri della comunità; si tratta dei pilastri della fede musulmana, senza il rispetto
            dei quali il singolo fedele non può ritenersi tale; così, ad esempio, la preghiera, il
            pellegrinaggio presso i luoghi sacri dell’islam, il digiuno nel mese di Ramadan, le
            regole sull’abluzione. In questo campo, il consenso è generale, di tutti, tanto sono
            elementari e noti questi ambiti della vita religiosa della umma.
        
La seconda forma di consenso
            riguarda, al contrario, materie più specifiche, quali il diritto penale, familiare,
            ereditario, contrattuale, processuale, alimentare, bellico e via dicendo; in altri
            termini, gli ambiti più prettamente giuridici dell’universo musulmano. Qui il consenso
            non è rappresentato dalla collettività dei fedeli, ma è delegato dalla comunità a coloro
            che meglio possono conoscere la scienza del fiqh, i dottori della
            legge (fuqaha,
                mujtahidun). Si assiste, così, al mutamento
                dell’ijma‘ al-umma (consenso della comunità) in ijma‘
                al-a’imma (plurale di imam), l’accordo della
            dottrina libera su una determinata materia della shari‘a. 
È naturale che i primi compagni del
            profeta Muhammad, ossia coloro che con lui avevano vissuto, fossero essi stessi
            meritevoli di una simile autorità; in questo caso, si parla proprio di consenso dei
            compagni (ijma‘ al-sahaba), secondo l’hadith
            che recita: «i miei Compagni sono come le stelle; qualunque di loro voi decidiate di
            seguire, troverete il cammino retto». Alla morte dei compagni, l’autorità del consenso
            seguì, in primo luogo, in favore di coloro che li avevano conosciuti, i seguaci
                (tabi‘un), i quali avevano vissuto con un compagno del Profeta;
            in seguito alla loro scomparsa, l’ijma‘ fece espresso riferimento
            ai seguaci dei seguaci (tabi‘u al-tabi‘in). 
Proprio l’eredità dell’autorità del
            consenso, a seguito della scomparsa della terza generazione a partire da quella del
            Profeta, è oggetto di importanti dissociazioni e differenti orientamenti
                (ikhtilaf) tra scuole giuridiche; nel mondo sunnita, i malikiti
            stabiliscono che il solo consenso valido debba essere quello risalente alla consuetudine
            osservata e praticata a Medina, ultimo luogo in cui Muhammad e i suoi compagni hanno
            vissuto ed operato, proprio in virtù dello stretto legame che intercorre tra la comunità
            medinese e la memoria degli usi del Profeta. Malik stesso sostiene che la pratica
            medinese sia essa stessa sunna, laddove si renda necessaria un’interpretazione di un
                hadith controverso. 
Ancora, la scuola hanbalita ritiene
            di indiscussa autorità il consenso derivante dalle prime tre generazioni dei compagni,
            il cui valore vincolante supera quello delle altre che si sono succedute nel tempo. 
In generale, comunque, la
            maggioranza sunnita considera l’ijma‘ come il consenso reso
            esplicito dai dottori della legge. 
Differente è il contesto sciita, che
            non riconosce e non ammette il consenso come fonte del diritto; ma tale corrente si
            caratterizza, anche in questo ambito, per una sua forte eterogeneità.
            Così, se la posizione di radicale rifiuto del ruolo del consenso
            appartiene principalmente agli imamiti akhabari (i quali richiedono al fedele musulmano
            uno sforzo di imitazione dell’imam e dei giurisperiti su tutte le
            questioni riguardanti la shari‘a), gli zayditi lo limitano ai soli discendenti in linea
            diretta del Profeta seguaci dello sciismo e, ancora, gli imamiti usuli lo riconoscono
            laddove si ritenga che possa rappresentare l’opinione dell’imam
            occulto e infallibile (su tali differenze inenerenti alla dottrina sciita si dirà meglio
            in seguito, nel quarto capitolo). 

Il «qiyas» 



Il sistema degli usul
                al-fiqh si chiude con l’analisi di un ulteriore strumento, considerato
            come quarta fonte del diritto islamico, il qiyas, ossia il
            procedimento per analogia. 
Il termine indica in astratto il
            processo di valutazione, misurazione che, grazie alla ragione umana, si realizza su una
            parola, un atto, una cosa. Giuridicamente, esso rappresenta il procedimento deduttivo
            secondo cui la soluzione rispetto a un caso nuovo, ignoto, non qualificato dai giuristi
            entro la quintuplice ripartizione delle azioni (qiyasiyya) è
            individuata grazie alla comparazione con un caso analogo precedente, già esaminato e già
            qualificato dal Corano, dalla sunna o dall’ijma‘
                (asliyya). 
L’esempio per eccellenza, sul punto,
            è relativo al divieto di bere vino, inteso nel Corano come la bevanda prodotta a partire
            dall’uva (Cor. V, 90). L’elemento noto, già esaminato e rientrante nella quintuplice
            categoria delle azioni umane, prevede la proibizione (haram) del
            consumo di vino così come imposto dal Libro; la ratio di tale norma
                (‘illa, il motivo che si cela dietro il divieto) consiste nello
            stato di ubriachezza causato dalla fermentazione dell’uva. I dottori della legge,
            innanzi al caso ignoto da risolvere (valutare tutte le altre bevande che l’uomo può
            consumare), attraverso il procedimento per analogia, sono giunti
            al divieto di qualunque bevanda che possa procurare ubriachezza a causa della
            fermentazione. 
Se è vero che le prime tre fonti
            analizzate sono, in un certo senso, considerate canoniche, poiché sono in stretta
            dipendenza con la volontà divina, questo quarto strumento è naturalmente più connesso
            con l’intelletto umano, pertanto estremamente avversato a causa della sua fallibilità.
            Il qiyas è stato spesso ricondotto, infatti, all’uso dell’opinione
            individuale (ra’y), consistendo in un oculato giudizio intellettivo
            su quanto già reso chiaro ed evidente dalle tre fonti superiori, grazie alle quali poter
            risolvere il caso ignoto. 
Il principale motivo di dibattito
            che ruota intorno al qiyas riguarda proprio lo spazio concesso
            all’attività della ragione umana nel momento in cui ci si accinge al complesso compito
            di introdursi con la razionalità in un campo dettato esclusivamente dalla volontà di
            Dio. Sin dai primi secoli dell’era islamica, gli oppositori a tale strumento – i
            tradizionalisti (ashab al-hadith) – avevano da sempre ribadito la
            perfezione e la completezza del messaggio divino («Nulla è omesso nel Libro Sacro», Cor.
            VI, 38), così da rendere proibita l’attività intellettiva dell’uomo di integrare il
            silenzio deciso da Dio, a differenza di quanto sostenuto dalle altre scuole razionaliste
                (ashab ra’y) secondo le quali, al contrario, fosse doveroso
            adoperarsi, con l’umana ragione, per colmare quelle lacune lasciate dal Corano e dagli
                ahadith al fine di rendere più armonioso e coerente l’intero
            sistema giuridico. In particolare, oggetto di dissociazione era proprio la liceità o
            meno dell’indagine umana sulla ratio (‘illa)
            della legge sacra. 
Può, in altri termini, l’uomo,
            fallibile, investigare le ragioni e l’intelletto, perfetti, di Dio? Come potrebbe
            l’essere umano usare la deduzione analogica rispetto ad un precetto che contenga più
            cause determinanti, rischiando così un ragionamento falsato e illegittimo? Ancora, in
            quali casi potrebbe essere consentito lo strumento del qiyas, posto
            che determinate prescrizioni eccedono la ragione umana, come ad esempio le pratiche del
            culto o le pene fisse previste dal Corano, con il rischio che si
            crei una contraddizione nel sistema? 
Per tali ragioni, il
                qiyas stenta ad essere riconosciuto unanimemente come fonte
            ufficiale del diritto islamico; la scuola hanbalita, per esempio, lo ammette, ma solo ed
            esclusivamente in rarissime occasioni, presupponendo che un più approfondito studio
            delle fonti canoniche possa raggiungere il medesimo scopo, a differenza della scuola
            hanafita, che lo giustifica e ne fa largo uso, e degli sciafiiti e malikiti, che lo
            approvano con una certa moderazione. 

La consuetudine 



Un ultimo cenno lo richiede il ruolo
            della consuetudine. Con il termine ‘urf si suole intendere tutto
            quanto è radicato e accettato, come usanza, all’interno dei popoli musulmani. I
            giurisperiti indicano, naturalmente, che il ‘urf, per essere
            legittimo, non deve essere contrario ai principi della shari‘a. 
Specie nei primi tempi della
            formazione del sistema giuridico islamico, proprio quando il mondo musulmano aveva
            superato i confini dalla penisola arabica per assoggettare a sé nuovi territori,
            l’elemento della consuetudine locale fu recepito e gli fu assegnata la sua degna
            autorità; così, il qadi (giudice) non poteva certamente ignorare la
            data usanza invocata nelle controversie sorte tra musulmani, come, allo stesso tempo, il
                faqih (giurisperito) aveva a sua disposizione quel particolare
                ‘urf di una certa popolazione per poter meglio argomentare il
            proprio parere. 
Proprio per il suo profondo
            radicamento nei vari contesti sociali e geografici, la consuetudine ha agevolato
            l’ingresso dell’islam in nuovi ambienti, consentendo che usanze locali fossero riprese
            ed accettate dal diritto musulmano, ad integrazione dell’intero sistema giuridico; non è
            un caso che la radice di ‘urf sia la medesima di un altro termine,
            già esaminato, ossia quel ma‘ruf, che,
            all’interno della formula coranica «al-amr bi-l-ma‘ruf wa al-nahy ‘an al-munkar» (il
            dovere di hisba), significa bene, buona pratica, ciò che è buono
            osservare da parte della comunità (contrapposto al male). Come già ricordato, quanto è
            noto e universalmente accettato diviene buono, opportuno e corretto. 
La consuetudine non deve, però,
            essere confusa con l’ijma‘, che, come detto, rappresenta il frutto
            dell’opinione unanime della comunità su una determinata norma in un dato momento
            storico, attraverso il responso concorde della libera dottrina. Il
                ‘urf, al contrario, non è riconosciuto quale fonte del diritto,
            bensì come pratica spontanea e costante di un comportamento accettato dalla società.
        

L’interpretazione della shari‘a 



È stato detto che, in linea
            teorica, la shari‘a, proprio perché corpo normativo di origine divina, è immutabile;
            nessuno può, infatti, contraddire ciò che Dio ha prescritto. 
È però vero che l’evoluzione
            storica del diritto islamico ha accresciuto il problema dell’attualizzazione dei
            precetti contenuti nelle due fonti «scritturistiche» Corano e sunna; entrambe, da sole,
            non sono riuscite, infatti, a rendere completa e concreta l’applicazione della shari‘a,
            proprio perché i casi che si presentavano nella quotidianità non potevano certamente
            trovare tutte le risposte necessarie direttamente nei due principali fondamenti degli
                usul al-fiqh. 
Pertanto proprio il giurista, il
                faqih, ha ricoperto nel tempo il ruolo di attore principale
            della contestualizzazione della shari‘a; la sua principale attività intellettuale si è
            concentrata, soprattutto a partire dall’VIII secolo d.C., in un breve arco di tempo che
            coincide con la nascita e lo sviluppo delle grandi quattro scuole giuridiche ortodosse
                (mathahab), definito con il termine
                ijtihad, la cui radice «j-h-d» (medesima di
                mujtahid, il giurista dotto, qualificato) rimanda all’idea di «produrre
            uno sforzo» dal punto di vista giuridico. Tale criterio è
            riconducibile a quell’azione e a quello sforzo umano necessari per individuare il più
            profondo e vero significato dei precetti richiamati dal Corano e dalla sunna, così da
            ricavarne una norma ad hoc, ossia applicabile al caso concreto che
            deve essere risolto. 
È in questa fase della storia del
            diritto islamico che si assiste allo sviluppo della giurisprudenza del
                fiqh, attraverso l’elaborazione e sistematizzazione di un
            articolato sistema casistico di norme, principi e condotte estrapolati, mediante uno
            sforzo intellettivo umano, dalle regole della shari‘a e necessari per la
            contestualizzazione e per l’attualizzazione nel tempo della Legge sacra stessa. 
Non si trattò, però, di un uso
            totalmente libero e incondizionato della ragione umana da parte del
                faqih, divenuto, in questa fase, proprio
                mujtahid, giurista qualificato poiché capace di un simile
            sforzo indipendente; come già ribadito la shari‘a impone il divieto all’uomo di creare
            nuovo diritto. Ciò comportava che la funzione riservata alla ragione umana nell’uso
            dello strumento dell’ijtihad non fosse quello di creare nuove
            norme, ma di estrapolare dalle due fonti scritturistiche, Corano e sunna, attraverso le
            forme del consenso della libera dottrina (l’ijma‘), regole che
            rispettassero pienamente le due fonti sacre. 
Allo stesso tempo, il giurisperito
            riteneva che non fosse umanamente possibile conoscere la shari‘a nella sua interezza,
            essendo essa vera e propria Lex divina, pertanto comprensibile in
            modo completo solo da Dio. Il rischio per il faqih sarebbe stato
            quello di pensare di sostituirsi ad Allah, commettendo così il peccato di politeismo o
            di associazionismo (shirk). Per tali ragioni, il giurisperito
            impegnato nell’ijtihad si accostava alla materia della shari‘a «in
            punta di piedi», con prudenza (venivano appunto definiti come
                prudentes), sostenendo che tutto quanto da lui elaborato altro
            non fosse che un’«opinione» personale, anche laddove vi fosse un consenso unanime della
            dottrina. 
Per il giurista si trattò, in
            sintesi, di procedere principalmente per deduzione analogica
            (qiyas) ad esaminare a fondo, con prudenza,
            la ratio (illa‘) della legge, facendo
            riferimento ai criteri dell’interesse generale (maslaha) e degli
            obiettivi (maqasid) della shari‘a, per colmare una lacuna lasciata
            dalle fonti. 
La libertà del
                mujtahid nell’operare con l’ijtihad era,
            infatti, vincolata a severi criteri, in base alle singole circostanze; laddove, ad
            esempio, l’intervento richiesto avesse avuto a oggetto una norma chiara, il giurisperito
            non avrebbe potuto ricorrere allo sforzo intellettuale (si pensi agli obblighi generali
            imposti al credente, come la preghiera il pellegrinaggio, la proibizione di bevande
            alcooliche ecc.). Non è un caso che, verso la fine dell’epoca ottomana, una
            condensazione di norme di diritto hanafita in materia di obbligazioni e di contratti (la
                majalla al-ahkam al-‘adliyya del 1876) contenesse un principio
            generale che stabiliva che «innanzi ad una disposizione esplicita, non è consentito
                l’ijtihad». 
Analoga conseguenza anche nel caso
            in cui la norma non fosse stata chiara e il suo contenuto evidente, ma i giurisperiti
            del tempo fossero, in ogni caso, già giunti ad un accordo unanime
                (ittifaq), ossia fosse già consolidato il consenso della
            dottrina libera (ijma‘ al-a’imma). Pertanto, solo nel caso di una
            lacuna normativa rispetto al caso di specie, il mujtahid sarebbe
            stato libero di ricorrere all’ijtihad. 
Proprio a partire dal periodo
                dell’ijtihad, l’impegno profuso dal giurisperito nel ricercare
            la soluzione al quesito prospettato si concretizzò nella produzione di responsi,
                fatawa (singolare fatwa, ossia offrire a
            qualcuno risposta al problema posto), attività che ha resistito nel tempo sino ai nostri
            giorni; il giurista incaricato di un simile compito prendeva l’appellativo di
                mufti (derivante dalla stessa radice di
                fatwa), figura talmente importante che, nel corso dello
            sviluppo storico delle società musulmane, divenne parte della pubblica amministrazione,
            con il ruolo di funzionario, proprio per dare risposta ai quesiti posti dai singoli
            credenti e per offrire la propria assistenza in favore delle varie autorità costituite,
            su questioni concernenti la conformità con la shari‘a di
            determinate condotte umane o di atti normativi necessari per la regolamentazione della
            vita pubblica. 
Proprio perché il periodo
                dell’ijtihad coincise storicamente con l’affermazione delle
            quattro scuole giuridiche ortodosse, tra queste ultime si crearono determinanti
            dissociazioni (ikhtilaf) in relazione alla metodologia
                dell’ijtihad stesso; se, come è stato detto, lo sforzo
            interpretativo era realizzato generalmente attraverso il processo per deduzione
            analogica (qiyas), vanno segnalati altri criteri presuntivi di
            decisiva importanza, osservati dalle singole scuole. 
Il primo è detto
                istihsan, ossia «ritenere equo», metodologia secondo cui si può
            abbandonare un risultato derivante dal ragionamento analogico in favore di un risultato
            più adeguato al contesto di riferimento, optando, tra le varie soluzioni possibili, per
            quella considerata come la più conveniente, la più equa. Portatore di tale metodo fu la
            scuola hanafita, in opposizione con gli sciafiiti, secondo i quali la verità può essere
            conosciuta solo ed esclusivamente da Dio, per mezzo del Corano e, indirettamente, grazie
            all’analogia. Il ricorso alla preferenza giuridica avrebbe significato ammettere che Dio
            avesse trascurato volontariamente uno o più aspetti della vita dei credenti, senza porre
            una prescrizione a carattere normativo. 
Ancora, un ulteriore strumento
            sussidiario al ragionamento giuridico della shari‘a è l’istislah,
            letteralmente «riconoscere come utile», consistente nel porre come criterio alla base
            dell’interpretazione l’utilità generale; tale strumento si fonda espressamente sul
            valore dell’utilità, interesse (maslaha) che la shari‘a si
            prefigge, ossia la salvaguardia degli interessi dei credenti e della comunità (si veda
            il primo capitolo). La scuola malikita, in particolare, fece largo uso di tale criterio. 
Infine, criterio metodologico
                dell’ijtihad è anche la presunzione di continuità, detta
                istishab – cara alla scuola hanbalita –, secondo cui una data
            norma giuridica rimane valida sino a prova contraria, ossia sino a quando non sia stata
            debitamente provata la sua inesistenza o una sua modifica.
        
Intorno al 900 d.C. si creò un
            generale consenso tra i giurisperiti sul fatto che tutti i problemi fondamentali erano
            già stati discussi e risolti. Si concludeva così il breve periodo
                dell’ijtihad e si apriva gradualmente un assai più lungo lasso
            di tempo, definito con il termine taqlid (imitazione) e
            caratterizzato da una vera e propria «chiusura della porta»
                dell’ijtihad con la conseguenza di un inaridimento, di una
            cristallizzazione e di una decisa involuzione dell’attività interpretativa del
                fiqh. È in questa ampia fase del diritto islamico che il
            giurista non è più mujtahid, ma viene identificato come
                muqallid (della stessa radice di taqlid),
            in virtù della sua attività giuridica consistente nel rifarsi esclusivamente a quanto
            già interpretato e fissato autorevolmente nel passato. 
Purtuttavia, come si avrà modo di
            leggere nei capitoli successivi, l’ijtihad, sebbene in contesti
            storici differenti rispetto alle origini, ha rivestito e riveste ancora oggi un ruolo
            decisivo all’interno delle società musulmane; questo strumento interpretativo ha,
            infatti, avuto il merito di fungere da integrazione viva del Corano e della sunna del
            Profeta e, in generale, di rappresentare il veicolo di attualizzazione e
            concretizzazione della shari‘a nel tempo e nello spazio. 




3.

La materia della shari‘a 



I rami del diritto («furu’ al-fiqh») 



Dalle fonti del diritto islamico
            prende forma e si sviluppa la materia della shari‘a, o meglio, se ne possono delineare i
            contenuti; come già descritto, è proprio dagli usul al-fiqh che
            sono estratte le norme della shari‘a, ossia quell’insieme di istituti che compongono
            l’ossatura dell’intero sistema giuridico musulmano. Tutto questo complesso normativo è
            ricompreso sotto il termine furu’ al-fiqh, che significa «i rami
            del diritto», metaforicamente intesi come il frutto di tutto quanto emerge e prende vita
            dalle radici (usul). 
I giurisperiti musulmani sono soliti
            comprendere entro i furu’ al-fiqh due importanti ambiti generali:
            le ‘ibadat, i riti di culto (ossia tutti gli atti relativi alle
            pratiche devozionali verso Dio da parte dell’uomo previste dall’islam) da un lato e i
            rapporti giuridici tra gli uomini (i negotia), detti
                mu‘amalat, dall’altro; tale metodo è ripreso nei testi classici
                di fiqh e la struttura dei contenuti e dei capitoli è costruita
            proprio tenendo in eguale considerazione entrambi i due ambiti sopra menzionati. 
La ragione di una simile scelta
            metodologica risiede nella concezione unitaria di tutti gli elementi che costituiscono
            la scienza del diritto islamico (‘ilm al-fiqh), senza differenze
            per importanza o gerarchia; seppur comunemente inserite nei manuali una prima
            dell’altra, ‘ibadat e mu‘amalat permangono sul
            medesimo livello di forza giuridica. L’onnipresenza e onniscienza di Allah
            sono tali per cui tutte le condotte umane (quelle più
            prettamente connesse alla pratica del culto, come quelle riconducibili alla quotidianità
            delle relazioni interpersonali) sono interamente e direttamente volute, derivate e
            regolate da lui. 
Sarebbe pressoché impossibile esporre
            qui, in modo compiuto, l’intero quadro dei furu’ al-fiqh e, allo
            stesso tempo, evidenziare, caso per caso, tutte le varie e frequenti dissociazioni
                (ikhtilaf) tra le scuole giuridiche; ci si concentrerà,
            pertanto, su una sintesi degli istituti giuridici più peculiari e di maggior interesse
            per la finalità di questo volume. 

Le «‘ibadat» 



L’Islam è fondato su cinque cose: attestare che non
                v’è divinità all’infuori di Dio – Egli è l’Altissimo! – e che Muhammad è l’Inviato
                di Dio; adempiere alla preghiera, alla decima, al pellegrinaggio ed al digiuno del
                Ramadan (Hadith del Profeta Muhammad). 


Le principali
                ‘ibadat vengono comunemente individuate negli arkan
                al Islam, o arkan al-khamsa, i cinque pilastri
            dell’islam, identificati con la professione di fede (shahada), la
            quintuplice preghiera quotidiana (salat), il pagamento della decima
                (zakat), la partecipazione al pellegrinaggio rituale presso i
            sacri luoghi dell’islam (hajj) e il digiuno
                (saum) durante il mese di Ramadan. 
Tutte le ‘ibadat
            sono rette da due requisiti essenziali per la loro validità; il primo, di ordine
            soggettivo, è rappresentato dalla niyya, ossia l’intenzione, lo
            status volitivo richiesto da Dio a ciascun musulmano prima di compiere qualsiasi atto
            rituale; tale requisito per la validità del singolo atto comporta, necessariamente,
            un’assunzione di responsabilità personale del fedele nei confronti di Allah. 
Il secondo requisito riguarda la
            purità «rituale» in cui deve versare il musulmano nell’accingersi all’atto di culto; la
            purezza interiore richiestagli da Allah per l’espletamento della prescrizione
            si caratterizza anche esternamente. Con la
                tahara, purità rituale, il credente purifica se stesso sia
            interiormente sia esteriormente; è vero, infatti, che non solo la persona, ma anche il
            vestiario e i luoghi devono essere lontani da cause di impurità. Pertanto, escrementi,
            oltre che maiali, cani, alcolici, sangue e animali non macellati secondo rituale, sono
            considerati impuri e il musulmano deve evitare accuratamente anche il minimo contatto
            con questi, per evitare di cadere anch’egli nello stato di impurità. 
Si considerano due livelli di
            impurità: uno maggiore (janaba), causato dai contatti sessuali
            (riferibile ad ambo i sessi), dalle mestruazioni e dal periodo post-parto, calcolato in
            quaranta giorni per il genere femminile; il secondo, considerato minore
                (hadath), avviene con il contatto di una persona con un
            estraneo (indifferentemente dal sesso), a seguito dell’evacuazione di feci e urine, dopo
            la fase del sonno o di una qualsiasi forma di perdita di coscienza. 
La shari‘a prevede, a fronte di
            entrambi gli stati di impurità, particolari modalità per abolire tale status e poter
            adempiere alle prescrizioni rituali; in caso di janaba, il
            musulmano (o la musulmana) dovrà compiere il ghusl, l’abluzione
            totale, che consiste in una pulizia completa di tutto il corpo; in presenza di
                hadath sarà invece chiamato a compiere il
                wudu, l’abluzione rituale, che consiste in un lavaggio del
            viso, degli avambracci sino al gomito, della superficie del capo e dei piedi. Laddove si
            sia in assenza di acqua, sono previste deroghe, come l’utilizzo della sabbia (è il caso
            della cosiddetta «lustrazione pulverale», secondo quanto descritto dallo stesso Corano): 
O voi che credete, non accingetevi alla preghiera
                in stato di ebbrezza, ma attendete di poter sapere quel che dite; né in stato di
                impurità prima di aver fatto l’abluzione; ma quando siete malato o in viaggio, o
                esca uno di voi dalla latrina, o abbiate avuto rapporti con donne e non troviate
                acqua, prendete della sabbia e passatevela sul volto e sulle mani, ché Dio è
                indulgente e clemente (Cor. IV, 43).
            


Su queste basi si possono ora
            delineare i principali tratti delle più importanti ‘ibadat. 
La shahada



Si
            tratta della professione di fede che chiunque sia intenzionato a far parte della
                umma è chiamato a dichiarare espressamente attraverso la
            formulazione di un’attestazione, alla presenza di testimoni, con cui si proclama «che
            non vi è altro Dio che Dio e che Muhammad è l’inviato di Dio» (ashhadu anna la
                ilaha illa’llah wa-anna Muhammad rasul’llah). Tale formula racchiude il
            principio del tawhid, perno essenziale dell’intera teologia
            islamica, consistente nell’unicità di Allah e nella sua natura di Eterno (egli è colui
            che «non fu generato e non ha generato»). Allo stesso tempo, la
                shahada richiama la missione profetica di Muhammad, il migliore
            tra gli uomini. Tutti i musulmani convergono su questi due assunti. Si tratta di una
            verità impossibile da disconoscere ed esente da qualsivoglia commento o critica. Solo lo
            sciismo, per le ragioni storico-politiche di cui si dirà, aggiunge (non contraddicendo
            la prima summenzionata parte) alla formula «e ‘Ali è l’amico di Dio» (… wa
                ‘Ali wali ’llah). 
Va segnalato che il
                tawhid non è considerato un dogma; assieme all’idea di
            sacramento, il dogma non può, infatti, coesistere con la concezione di assoluta libertà
            di Dio; non è possibile accettare, infatti, che l’uomo si sostituisca ad Allah
            attraverso un ragionamento (dogma) o un atto (sacramento). 
Il valore della
                shahada ha conseguenze, oltre che personali, anche sociali, posto che
            colui che pronunzia la professione di fede entra a fare parte della
                umma come suo membro, con l’effetto dell’obbligo di rispettare
            quelle pratiche che formano il corpus delle prescrizioni collettive
            della comunità. 

La salat



La
            preghiera è prevista dal Corano: 
Eseguite la Preghiera, pagate la Decima, e
                prostratevi come gli altri in preghiera (Cor. II, 43).
            


Aiutatevi con la pazienza e con la Preghiera che
                son cose gravi, ma non per gli umili (Cor. II, 45). 


La scienza giuridica islamica
            richiede che ogni preghiera sia svolta all’inizio del tempo della sua elezione
                (waqt al-salat). Il tempo dell’orazione è perfettamente
            coerente con la differente concezione della giornata musulmana, composta di ventiquattro
            ore e calcolata dal movimento solare a partire da un tramonto del sole all’altro, così
            che la notte del venerdì corrisponde a quella del giovedì secondo il calendario
            occidentale. La ragione numerica della quintuplice preghiera risiede nella tensione
            dell’islam a rendere la vita dell’appartenente alla umma totalmente
            incentrata sulla scansione tempo-preghiera; il richiamo a rendere testimonianza della
            propria fede investe così, con costanza, tutto l’arco temporale della quotidianità,
            dall’alba a mezzogiorno, per arrivare al pomeriggio, sino al tramonto, per concludere il
            rito con la preghiera prevista per la notte. 
Il singolo credente (uomo o donna
            che sia) è chiamato alla preghiera, ovunque si trovi, nel tempo stabilito per essa: la
            preghiera deve essere compiuta al suo tempo eletto. Narra un hadith
            che il Profeta, alla domanda su cosa fosse più gradito a Dio, rispose: «La preghiera a
            suo tempo». È raccomandabile partecipare alla preghiera comunitaria; allo stesso tempo è
            raccomandabile (non obbligatorio) svolgere la preghiera comune in un luogo di
            adorazione, masjid, conosciuto in italiano come moschea. 
Laddove la preghiera venga svolta in
            comune, i partecipanti sono chiamati ad imitare colui che è chiamato a dirigere la
            preghiera (imam); in fila dietro quest’ultimo, i fedeli,
            collocatisi in modo da poter volgere il loro sguardo in direzione della Mecca, la
                qibla, pronunciano la niyya, esternando,
            così, il desiderio e l’intenzione di voler adempiere quella determinata
                salat e avviando l’orazione secondo precise scansioni temporali
            e determinati movimenti fisici da rispettare.
        
Secondo la tradizione, la
                salat-al-zuhr (orazione di mezzogiorno) del venerdì deve essere
            collettiva: 
Quando venga fatto l’invito alla preghiera, il
                giorno della riunione, affrettatevi alla commemorazione di Dio e lasciate ogni
                traffico (Cor. LXII, 9). 


Caratteristica della riunione del
            venerdì – che non è considerata una festività nell’islam, né tanto meno un giorno di
            astinenza dal lavoro – a differenza degli altri momenti di preghiera quotidiani, è il
            sermone (al-khutba), un discorso tenuto da un predicatore
                (khatib). 

La zakat



La
            regolamentazione divina della comunità dei fedeli nell’islam prevede, come terzo
            pilastro, un energico richiamo alla condivisione economica dei beni; la
                zakat è un dovere religioso, obbligatorio per tutti i membri
            della umma. Essa consiste nel riconoscere che «il frutto delle
            Decime e delle elemosine appartiene ai poveri e ai bisognosi» (Cor. IX, 60). Da tale
            definizione discende il termine arabo zakat, ossia «purificazione
            dei propri beni con la donazione di una parte di essi». 
I trattati di
                fiqh disciplinano minuziosamente le regole relative alla
            decima, formulando dettagliatamente quali beni sono oggetto di imposta e stabilendo,
            secondo un criterio stabilito dal Corano (Cor. IX, 60), le categorie gerarchiche dei
            beneficiari. 

Il hajj



La
            partecipazione al pellegrinaggio rituale presso i sacri luoghi dell’islam
                (hajj) rappresenta un dovere a cui, almeno una volta nella
            vita, il musulmano deve adempiere. Questo pilastro (rukn) è, a
            tutti gli effetti, ciò che più assomiglia ad una celebrazione di sacramento nella
            tradizione islamica, se si pensa alle origini pre-islamiche del rito. 
L’atto prevede dettagliati itinerari
            per una durata complessiva che si aggira in circa dieci giorni e si fonda sulle fonti
            derivate dalla lettura del Corano e sulla tradizione dell’ultimo pellegrinaggio
            realizzato da Muhammad. 
        

Il digiuno nel mese di
            Ramadan



Il digiuno (saum) durante il mese di
            Ramadan è disciplinato anch’esso come principio e pilastro dal Corano: 
O voi che credete! V’è prescritto il digiuno, come
                fu prescritto a coloro che furono prima di voi, nella speranza che voi possiate
                divenir timorati di Dio, per un numero determinato di giorni. Ma chi di voi è malato
                o si trovi in viaggio, digiunerà in seguito per altrettanti giorni. Quanto agli
                abili che lo rompano, lo riscatteranno col nutrire un povero. Ma chi fa
                spontaneamente del bene, meglio sarà per lui; il digiuno è un’opera buona per voi,
                se ben lo sapeste! (Cor. II, 183-184). 


L’obbligo imposto dall’islam è
            quello di totale astensione da cibi e bevande (si richiede, in determinati casi, anche
            l’astensione dal deglutire), da atti sessuali e da comportamenti poco raccomandabili
            (litigi, calunnie, cattivi pensieri) dall’alba al tramonto per tutti i giorni del mese
            di Ramadan. 
Anche in questo caso, il musulmano è
            chiamato ad osservare il rito, invocandolo ed esternandolo (niyya),
            dopo aver compiuto un leggero pasto prima dell’alba (sahur); una
            volta calato il sole, avviene la rottura quotidiana del digiuno
                (fatur, o iftar). Come permette il Corano,
            le persone anziane, deboli, i minorenni, i malati psichici, i viaggiatori, oltre che le
            donne in stato interessante, in periodo di mestruazione o in fase di allattamento, sono
            dispensati dal digiuno, salvo che per alcune categorie (deboli, viaggiatori, donne in
            stato interessante, in periodo di mestruazione o in fase di allattamento), alle quali è
            richiesto il recupero di quanto perduto. Alla conclusione del mese di Ramadan è prevista
            una delle due sole festività riconosciute dall’ortodossia islamica: il giorno
            immediatamente successivo alla fine del mese viene festeggiata, infatti, la «piccola
            festa» (‘id al-fitr). La seconda è fissata al decimo giorno del
            mese di du‘l-hijja, in cui si festeggia la ‘id
                al-kabir. In entrambe, è raccomandabile, per ogni musulmano, offrire in
            sacrificio parti del capo di bestiame acquistato, perché venga offerto ai più bisognosi
            della comunità.
        

Ulteriori
            ‘ibadat



Oltre i cinque pilastri, le ‘ibadat
            comprendono ulteriori e numerose pratiche rituali, in alcuni casi ereditate come
                ‘uruf (plurale di ‘urf) dagli usi
            pre-islamici, concernenti molteplici aspetti della vita del singolo e della comunità. 
Tra i tanti, la pratica della
            circoncisione maschile (khitan), ad esempio, di evidente radice
            pre-islamica ed ebraica, assorbita nella tradizione (‘urf) non
            essendovi traccia di essa nel Corano, non corrisponde ad un rito iniziatorio, bensì è un
            atto considerato doveroso (fard) o raccomandabile
                (mustahabb). Generalmente tutti i musulmani di sesso maschile
            vi si sottopongono, all’inizio della fase di pubertà, come elemento identitario di
            appartenenza alla comunità. 
Ancora, tra le tante
                ‘ibadat, l’islam stabilisce ferree disposizioni relative al
            regime alimentare cui ogni buon musulmano deve attenersi. Nel pensiero islamico, gli
            alimenti sono una grazia divina; il Corano ne esalta i valori benefici e invita l’uomo a
            cibarsi delle cose buone e di conseguenza lecite (halal) che Allah
            ha creato per lui e ad astenersi da quelle proibite (haram), in
            quanto impure. I tre principali alimenti non permessi, secondo l’unanimità delle scuole
            giuridiche, sono rappresentati dalla carne di maiale, dal sangue e da qualsiasi animale
            che non sia stato macellato ritualmente: 
Vi sono dunque proibiti gli animali morti… gli
                animali che sono stati macellati senza l’invocazione di Dio e quelli soffocati o
                uccisi a bastonate o scapicollati o ammazzati a cornate e quelli in parte divorati
                dalle fiere, a meno che voi non li abbiate finiti sgozzandoli, e quelli sacrificati
                sugli altari idolatrici (Cor. V, 3). 


Il divieto di cibarsi di carne di
            maiale e di tutti i suoi derivati (ad esempio lo strutto o il caglio) si motiva anche
            antropologicamente e dal punto di vista sanitario; le abitudini di coprofagia e quella
            di cibarsi di rifiuti dell’animale sono reputate veicolo di malattie. Vi sono anche
            altre giustificazioni relativamente a questa prescrizione coranica, tra cui la natura
            demoniaca dell’animale. In ogni caso, il presupposto secondo cui
            l’allevamento del maiale sia da sempre connesso al sedentarismo fa pensare ad un
            difficile adattamento di questo animale alle esigenze delle popolazioni nomadi delle
            regioni dell’Arabia. 
Un particolare divieto si estende al
            sangue. La prescrizione ha un valore simbolico: il sangue, identificato con la vita
            stessa dell’animale, non deve essere mangiato, per mettere in evidenza l’assoluto
            dominio di Dio su ogni essere vivente. Un’eccezione è fatta per il fegato e la milza,
            ritenuti coaguli di sangue, in quanto considerati leciti dal Profeta stesso. 
Il terzo grande caso di prescrizione
            alimentare è riferito al divieto di cibarsi di animali che non abbiano subito una
            macellazione «rituale». Due possono essere i metodi leciti atti alla macellazione: da un
            lato, al-dhabh, ossia la recisione completa, secca e unica di gola,
            trachea e giugulari; dall’altro, al-nahr, che non prevede la
            recisione della trachea e delle due giugulari. Essendo una prescrizione rituale,
            appartenente alla categoria delle ‘ibadat, colui che compie l’atto
            deve formulare la niyya e deve invocare il nome di Dio, mentre
            l’animale viene posizionato verso la qibla. 
Per quanto riguarda le bevande, sono
            proibite e punite penalmente tutte quelle che hanno potere inebriante, in primo luogo il
            vino. Un’interdizione così netta ha spinto l’attività interpretativa dei giurisperiti ad
            elaborare una serie di norme collaterali che proibiscono per analogia l’uso di droghe e
            sostanze stupefacenti, nonché la compravendita di alcolici. Il divieto di consumare
            alcolici è valido anche nei casi di necessità. 
Infine, regole chiare e dettagliate
            sono previste per l’ufficio funebre. La shari‘a, infatti, prescrive determinati atti che
            devono essere realizzati al decesso del fedele musulmano, come le tecniche di inumazione
            da apportare sulla salma, la sua abluzione, le modalità del rito di sepoltura (è ammessa
            solo la sepoltura in terra, essendo ciò derivato da «non abbiamo fatto della terra un
            luogo di riunione dei vivi e dei morti?» (Cor. LXXVII, 25-26).
        


Le «mu‘amalat» 



Risulterebbe estremamente complesso
            offrire un quadro completo del sistema delle mu‘amalat e di tutti
            gli ambiti giuridici cui esse appartengono; allo stesso tempo, ancor più che per le
                ‘ibadat, sarebbe pressoché impossibile delineare le
            innumerevoli differenze e dissociazioni tra le varie scuole giuridiche e tra gli stessi
            giurisperiti, sia nell’universo ortodosso sunnita sia in quello sciita. 
Saranno pertanto presi in
            considerazione solo alcuni ambiti del diritto, quelli che più possono essere di
            interesse per la finalità di questo volume; il diritto di famiglia, le regole sulla
            successione ereditaria e il diritto penale. 
La famiglia



È
            il nucleo naturale in cui l’islam si manifesta concretamente, in cui vive e resiste al
            tempo e allo spazio, tramandandosi di generazione in generazione; il diritto che la
            regola assume, così, un profondo valore non solo giuridico all’interno delle società
            musulmane, tant’è che alcuni suoi istituti, come ad esempio il matrimonio, di cui si
            dirà a breve, in taluni casi sono considerati e collocati tra le
                ‘ibadat e le mu‘amalat. 
Frutto evidente del contesto sociale
            che precede la predicazione di Muhammad, il gruppo familiare si fonda sull’appartenenza
            alla stirpe, individuata nella linea maschile, il nasab e da una
            conseguente connotazione patriarcale in cui l’uomo assume l’autorità rispetto agli altri
            componenti. 
Proprio la figura maschile gode,
            infatti, del diritto di coercizione domestica, detto ta’dib, su
            moglie e figli. 
Ripugnando il celibato («non vi è
            celibato nell’Islam», stabilisce il Profeta) la shari‘a concepisce la famiglia solo ed
            esclusivamente in costanza di un matrimonio (zawaj o anche
                nikah), che, in assenza di sacramenti, si concretizza proprio
            in un contratto (‘aqd), l’accordo matrimoniale (‘aqd
                al-zawaj) concluso alla presenza di due
            testimoni.
        
Trattandosi di un contratto, si
            richiede che il matrimonio debba essere concluso con il consenso tra le parti, o,
            meglio, con l’incontro tra un’offerta e un’accettazione. Si tratta di un accordo che non
            permette solo l’unione affettiva di due individui, ma crea un legame sociale ed
            economico, un’alleanza tra due gruppi, due famiglie. Tutto ciò è frutto di un antico
            retaggio ereditato dalla tradizione pre-islamica e dalla concezione tribale della
            stessa. La scelta del marito, infatti, non è solo dettata dal sentimento provato dalla
            donna, ma anche dalla sua condizione economica e dallo status sociale e morale di lui e
            della sua famiglia (si tratta del criterio dell’adeguatezza matrimoniale, secondo cui il
                wali, di cui si dirà a breve, o la donna possono opporsi alle
            nozze perché considerano l’uomo inadeguato alla sposa e alla sua famiglia). 
Le parti del contratto possono
            essere differenti a seconda dei casi. In particolare, laddove il nubendo (o la nubenda),
            impuberi, non siano considerati in grado di decidere di concludere il matrimonio, questi
            saranno rappresentati da un tutore matrimoniale, il wali, l’agnato
            maschio più prossimo a ciascuno dei nubendi, ruolo generalmente ricoperto dal padre, al
            quale è assegnato l’esercizio del potere di costrizione matrimoniale
                (ijbar). 
La funzione del
                wali si esaurisce con il raggiungimento della pubertà del
            soggetto da lui rappresentato; proprio su questo aspetto è importante sottolineare
            l’esistenza di dissociazioni (ikhtilaf) tra scuole giuridiche. I
            malikiti, ad esempio, stabiliscono che il wali debba esercitare il
            potere di costrizione matrimoniale in nome e per conto della donna vergine,
            indipendentemente dall’età o dallo stato di pubertà o meno, sull’assunto che proprio la
            verginità sia considerata sinonimo di inesperienza sociale. Allo stesso tempo, la donna
            pubere, di regola, non può manifestare il proprio consenso e, generalmente, non è parte
            del contratto di matrimonio, ossia non partecipa attivamente alla sua conclusione, ma
            soltanto se rappresentata dal wali. Solo la scuola hanafita
            permette che una donna libera, pubere e sana di mente possa essere parte del contratto e
            manifestare il proprio consenso. 
        
Evoluzione islamica dell’antico
            prezzo della sposa, ulteriore caratteristica del contratto di matrimonio è l’obbligo, da
            parte del marito, al pagamento della dote (mahr,
                sadaq) alla coniuge, di un ammontare stabilito nell’accordo, che
            certifica il valore della serietà dell’intenzione dello sposo e della legittimità
            dell’unione; la dote diviene di proprietà della moglie e non della sua famiglia di
            origine, come, al contrario accadeva nella tradizione pre-islamica, dove il
                mahr era pagato al wali. Con l’avvento
            dell’islam, la dote non è solo un simbolo a suggello della legittimità coniugale, bensì
            assume un’ulteriore ed importante funzione di tutela nei confronti della donna nel caso
            in cui sia corrisposto in due parti, la prima al momento della conclusione del contratto
            e la seconda al verificarsi di due distinte condizioni: il ripudio
                (talaq), ossia lo scioglimento unilaterale del matrimonio da
            parte dell’uomo (in tal caso il mahr è strumento dissuasivo nei
            confronti dell’eventuale volubilità del marito) e la morte del coniuge (nel qual caso la
            dote assolve alla funzione di supporto economico per la vedova). 
Oltre a tali peculiarità, il
            matrimonio musulmano si caratterizza per una serie di impedimenti che non devono
            sussistere tra i coniugi per la validità dell’atto stesso; In primo luogo, è
            espressamente proibito contrarre matrimonio laddove tra le parti concorrano legami di
            parentela, affinità e la particolare parentela «di latte», che si costituisce tra la
            balia (rada‘) e colui che quest’ultima ha allattato per almeno due
            anni e mezzo, sul presupposto che la prima sia considerata come la madre del secondo. 
Vi sono, poi, ulteriori importanti
            impedimenti che meritano di essere evidenziati. L’uomo non può concludere contratto di
            matrimonio con la donna che lui stesso ha già ripudiato per tre volte, salvo che essa
            abbia contratto successivo matrimonio con un altro (muhallil,
            letteralmente «colui che la rende lecita»), che abbia con lui consumato
                (dukhul, atto che comporta efficacia giuridica al contratto) e
            che sia stata a sua volta ripudiata dal nuovo marito, divorziata da lui o rimasta
            vedova. In tali circostanze, la donna si rende nuovamente
            «lecita» per il primo marito, con il quale può contrarre nuove nozze. 
Ancora, un altro importante
            impedimento, di origine coranica, non consente alla donna musulmana di contrarre
            matrimonio con un non musulmano; al contrario, il musulmano può sposare una
                kitabiyya, una non musulmana appartenente alle religioni del
            Libro, ossia cristiana o ebrea. Trattasi di un fondamentale canone finalizzato alla
            preservazione stessa della religione: l’educazione musulmana deve rimanere nell’ambito
            familiare, in particolare sotto la potestà del padre (la wilaya,
            potestà paterna che prevede anche la responsabilità su istruzione, avviamento al lavoro
            e matrimonio) e deve essere trasmessa alle generazioni a seguire. Tale impedimento può
            cessare solo nel caso in cui l’uomo si converta all’islam. 
In ultimo, è impedimento al
            matrimonio per la donna l’esistenza di un precedente matrimonio: essa non può risposarsi
            fino a che rientri nella potestà del precedente marito, a differenza dell’uomo, il quale
            ha diritto a sposare fino a quattro donne contemporaneamente; si tratta della poliginia,
            istituto che, in ogni caso, obbliga l’uomo a trattare con giustizia tutte le mogli,
            secondo quanto riportato in Cor. IV, 3 («sposatevene allora di tra le donne che vi
            piacciono, due, tre o quattro e se temete di non essere giusti con loro, una sola»),
            anche se dissociazioni tra scuole giuridiche sulla validità dell’istituto si sono
            formate nel tempo (anche in epoca contemporanea, come si vedrà) per la relazione tra il
            citato versetto e un altro (Cor. IV, 129) che stabilisce, contraddicendo il primo:
            «anche se voi lo desiderate, non potete trattare con equità le vostre mogli». 
Come detto in precedenza, la vita
            coniugale si caratterizza per il diritto dell’uomo di esercitare coercizione domestica
                (ta’dib) sui figli e sulla moglie; proprio quest’ultima è
            obbligata a obbedirgli, in virtù del mantenimento che lui stesso le versa, quale valore
            della subordinazione ricevuta, che perdura sino al termine del ritiro legale
                (‘idda). Tale periodo ha inizio dallo scioglimento del
            matrimonio per morte, ripudio o divorzio e dura tre mesi, dopo i
            quali il marito non è più obbligato nei confronti della moglie. Laddove la coniuge,
            senza giustificato motivo, non obbedisca al marito, egli sarà libero di interrompere il
            mantenimento; proprio a seguito dello scioglimento del contratto matrimoniale, la donna
            rientra nell’asse patrimoniale ed è a carico della famiglia di origine o dei figli. 
Il contratto matrimoniale può essere
            sciolto per varie cause, tra cui la morte di uno dei coniugi, il ripudio pronunziato dal
            marito (talaq), la risoluzione decisa dal giudice nei casi previsti
            dalla legge (tatliq). Viene anche contemplata la condanna per
            apostasia, posto che il marito, convertitosi a religione differente da quella musulmana,
            qualora non si penta e riaffermi il suo mutamento di fede non potrà essere parte del
            contratto di matrimonio, in virtù del già citato obbligo, in capo alla parte maschile,
            di professare l’islam. 
Poiché il mondo musulmano considera
            il rapporto matrimoniale come una relazione duratura, proibendo così, almeno in ambito
            sunnita, il matrimonio a termine (mut‘a), lo scioglimento del
            vincolo nuziale per decisione volontaria da parte del marito
            (talaq) è considerato come atto riprovevole
                (makruh). Il Profeta Muhammad ricorda infatti che «tra le cose
            lecite, il ripudio è la cosa più odiosa al cospetto di Dio». 
Già nell’Arabia pre-islamica il
            ripudio (talaq) era largamente praticato; con l’avvento dell’era
            musulmana, il talaq fu accettato, anche se con ampie limitazioni.
            Il marito può, infatti, decidere di sciogliere il matrimonio servendosi di una semplice
            dichiarazione (detta «di ripudio»), non necessariamente motivata e anche in assenza
            della donna e senza obbligo di informazione a quest’ultima. 
Il ripudio può essere esercitato a
            danno della stessa moglie per tre volte; mentre i primi due ripudi sono revocabili,
            potendo così l’uomo tornare sui propri passi entro la fine del periodo di ritiro legale,
            il terzo, al contrario, è irrevocabile e il marito non potrà sposare nuovamente la
            donna, salvo nel caso, già descritto in precedenza, dello
            scioglimento di un successivo matrimonio da parte di quest’ultima con un altro uomo. 
Così stabilisce il Corano: 
Il ripudio v’è concesso due volte: poi dovete o
                ritenerla con gentilezza presso di voi, o rimandarla con dolcezza; e non v’è lecito
                riprendervi nulla di quel che avete dato loro (Cor. II, 229). 


Dunque se uno ripudia per la terza volta la moglie
                essa non potrà più lecitamente tornare da lui se non sposa prima un altro marito; il
                quale se a sua volta la divorzia, non sarà peccato se i due coniugi si
                ricongiungano, se pensano di poter osservare le leggi di Dio (Cor. II, 230).
            


La sola ed unica condizione per cui
            la moglie possa avvalersi del ripudio riguarda l’ipotesi del mandato affidatole dal
            marito a provocare ripudio a se stessa; in arabo, l’istituto prende il nome di
                tamlik, che viene tradotto come «autoripudio» o «ripudio
            pronunciato da persona diversa dal marito». Naturalmente, tale facoltà in favore della
            donna può essere tale solo se accordata dal marito o se prevista contrattualmente,
            attraverso l’inserimento di una clausola ad hoc, che specifichi il
            potere affidato dal marito alla moglie di provocare lo scioglimento del contratto
            matrimoniale. 
Allo stesso tempo, alla donna è
            consentito di riscattarsi dal matrimonio dietro la restituzione del
                mahr, il donativo nuziale; detta procedura, ulteriore variante
            del ripudio, è conosciuta come khul‘ e la sua derivazione è
            coranica: 
Non sarà peccato se la moglie si riscatterà
                pagando una somma. Questi sono i termini di Dio: non oltrepassateli (Cor. II, 229).
            


Di fronte a tale evidente
            diseguaglianza nei diritti in favore dell’uomo, la donna è costretta a ricorrere al
            giudice per domandare il divorzio (tatliq). 
Una causa rilevante per domandare il
                talitq riguarda il verificarsi di un pregiudizio, ad esempio,
            l’abuso, da parte del marito, della propria autorità maritale
            attraverso maltrattamenti o qualsiasi atto o evento che procuri danno alla moglie
                (darar). Tale procedura può comprendere anche l’ipotesi nota
            con il termine shiqaq, ossia disaccordo, discordia. In questo caso
            si osserva la regola coranica secondo cui il giudice deve esperire il tentativo di
            conciliazione, affidato a due arbitri, ciascuno membro delle rispettive famiglie dei due
            coniugi: 
E se temete una rottura tra loro, nominate un
                arbitro dalla parte di lui e uno dalla parte di lei, e se i due coniugi desiderano
                riconciliarsi (Cor. IV, 35). 


Laddove non sia possibile
            ristabilire la concordia, spetterà al collegio arbitrale determinare a chi ascrivere la
            responsabilità del dissenso e decidere del caso. Il divorzio giudiziario può essere
            richiesto per vizi in capo a uno dei due coniugi (khiyar al-‘ayb).
            Si tratta di vizi connessi con patologie che rendono difficoltosa, se non impossibile,
            la vita matrimoniale, come, ad esempio, l’occlusione vaginale o l’impotenza. 
Il diritto islamico più arcaico
            riconosce anche ulteriori antiche forme di scioglimento del matrimonio; la
                ila’ è considerata una variante del talaq
            e consiste dello scioglimento del vincolo nuziale per giuramento del marito
            di astenersi dal rapporto sessuale per quattro mesi; laddove il giuramento persista,
            esso varrà come ripudio definitivo. Lo zihar è, invece, un’antica
            forma di ripudio che si concretizza nella dichiarazione maritale «tu sei per me
            intoccabile come la schiena di mia madre». Il talaq al thulathi,
            ripudio triplice, consiste, infine, nel dichiarare in un solo momento tre ripudi, così
            da raggiungere immediatamente l’irrevocabilità dello scioglimento matrimoniale. 
Se, come detto, il nucleo familiare
            si fonda sull’appartenenza alla stirpe, individuata nella linea maschile
                (nasab), le regole sulla filiazione si basano sulla relazione
            tra genitore e figlio necessariamente connessa con la generazione biologica,
            distinguendo, però, due situazioni; per quanto concerne la relazione
            tra la madre e il figlio è sufficiente riferirsi al parto,
            mentre il rapporto giuridico tra padre e figlio sorge solo ed esclusivamente se
            quest’ultimo è stato concepito in costanza di matrimonio, con la conseguenza che lo
            status di figlio (nei confronti del padre) non trova sede in rapporti extraconiugali. 
Su queste basi e al fine di
            rispettare le rigide prescrizioni imposte dalla shari‘a sono state elaborate, nel corso
            della storia del diritto islamico, alcune presunzioni, come quella secondo cui il figlio
            della moglie sia attribuito sempre al marito, anche a seguito dello scioglimento del
            matrimonio, salvo che il termine massimo della gravidanza sia spirato. Sul punto,
            proprio la necessità da parte dei giurisperiti di dover rendere tutto in conformità con
            i dettami della shari‘a ha condotto, in taluni casi, all’elaborazione di teorie alquanto
            particolari, bizzarre e irrealistiche, come il termine di sette anni di durata massima
            della gravidanza (definita come teoria del «feto dormiente») proprio per giustificare la
            presunzione sopra descritta. 
Su queste basi, la shari‘a proibisce
            l’adozione, supportata dal Corano (XXXIII, 4-5). Per fare fronte a tale limitazione,
            specie per quanto concerne i trovatelli, i giurisperiti permettono a chiunque sia
            musulmano di provvedere alle cure dei minori abbandonati, senza, però, attribuire loro
            il proprio nome, e sino a quando non sia stata raggiunta la pubertà. Tale istituto
            prende il nome di kafala, la «cura del trovatello». 


        Il diritto
        ereditario



Il diritto delle successioni legittime rappresenta un
            ulteriore terreno di intervento diretto della shari‘a nella regolamentazione delle
            relazioni tra i credenti musulmani. 
In primo luogo, la delazione
            ereditaria si ha solo per legge; il testamento non è contemplato e la qualità di erede
                (warith) è esclusivamente necessaria, non essendo ammessa la
            diseredazione e la rinuncia. 
È interessante sottolineare come,
            nel corso della tradizione pre-islamica, si assisteva alla completa esclusione o a
            limitazioni alla successione del coniuge e delle parenti di sesso femminile,
            come anche dei parenti di sesso maschile per via femminile, a
            vantaggio dei soli agnati, ossia i parenti maschi per via maschile del defunto
                (‘asaba). 
L’islam scardina questo uso,
            rivoluzionando le categorie degli eredi, secondo una complessa ripartizione del
            patrimonio che viene determinata per quote fisse ed algebriche e finalizzata alla
            creazione di un sistema successorio in grado di favorire i parenti di sesso femminile,
            nonché il marito e il padre del defunto. 
In primo luogo, il Corano (IV, 7-11)
            individua coloro che saranno i primi ad essere soddisfatti, quali titolari di quota
            fissa (ahl al fard) o eredi coranici, rispetto alla misura che
            spetta loro dell’asse ereditario. Questi sono il marito, la moglie, il padre, la madre,
            il nonno paterno e ciascun ascendente maschio collegato al defunto per via maschile;
            l’ava materna o paterna; la figlia; la figlia del figlio; la sorella germana; la sorella
            consanguinea; il fratello uterino e la sorella uterina. 
Trattandosi di quote fisse, il
            Corano è chiaro nella loro individuazione: la metà, il quarto, l’ottavo, i due terzi, il
            terzo, il sesto, secondo i complessi criteri previsti (nel già citato Cor. IV, 7-1, si
            veda p. 30). La quota destinata a ciascun erede può subire una variazione rispetto al
            numero e alla qualità dei titolari di quota fissa che partecipano alla ripartizione del
            patrimonio. 
Solo laddove vi sia assenza di eredi
            a quota fissa o il patrimonio del defunto non sia del tutto assegnato, sono gli agnati
                (‘asaba) a concorrere alla divisione ereditaria. Questi sono
            suddivisi in tre categorie: i parenti maschi del defunto per linea maschile; le eredi di
            sesso femminile (come la figlia del defunto) elevate al rango di agnate per la presenza
            di un parente maschio (il fratello); le sorelle germane o consanguinee che non ereditano
            per altro titolo. 
Se i due terzi dell’asse ereditario
            sono indisponibili, al contrario, il residuo può essere oggetto di atto di ultima
            volontà (wasiyya). Tale atto non deve, però, essere confuso con il
            nostro testamento, poiché non è causa di delazione ereditaria, né conferisce alcuna
            qualità di erede. Al contrario, esso contiene disposizioni
            patrimoniali in favore del beneficiario a titolo gratuito (come la donazione o la
            vendita di un bene per un prezzo inferiore al suo reale valore). 

Il diritto
            penale



Tra i vari settori regolati dalla shari‘a, specie rispetto alle
            norme relative ai contratti e, più in generale, all’ambito patrimoniale, il diritto
            penale appare chiaramente come il più arcaico e primitivo, rispetto ai suoi contenuti e
            alle prescrizioni previste. 
L’ambito penalistico è stato
            sicuramente un elemento di estrema importanza nel processo di regolamentazione della
            vita sociale della umma, se si considera il dovere etico-morale di
            «preservare il bene ed evitare il male» (hisba), eretto a principio
            cardine dell’amministrazione del potere sulla comunità; proprio Dio impone di non
            commettere reati, al punto che egli stesso ne commina la pena. La
                hisba è, pertanto, attuata per mezzo della proibizione di tutti gli atti
            umani vergognosi, ingiusti e di ribellione. Allo stesso tempo, la disciplina dei reati e
            delle pene trova terreno fertile nel raggiungimento degli obiettivi o scopi
                (maqasid) tesi proprio alla salvaguardia dell’interesse,
            dell’utilità (maslaha) che la shari‘a si prefigge di tutelare,
            quali la difesa della religione, della vita, della ragione, della stirpe e della
            proprietà. Proprio per tali motivi, anche per la materia penalistica diritto ed etica
            religiosa si stringono in un forte legame l’uno con l’altra; fattispecie criminosa e
            peccato sono, infatti, intimamente correlati. 
I reati
                (ginayat) sono distinti in base alle modalità sanzionatorie e
            non rispetto alle tipologie della condotta posta in essere dal reo; tre sono le
            tipologie di pene: quelle fisse (hudud), ossia prescritte
            direttamente nel Corano (pertanto, considerate diritti di Dio, huquq
                Allah), il taglione (qysas) e, infine, le pene
                ta‘zir, ovvero rimesse alla discrezionalità del giudice. 
È prevista l’applicazione di pene
            fisse (hudud, sing. hadd) indicate nel Corano
            per le fattispecie di rapporto sessuale illecito (zina), falsa
            accusa di rapporto sessuale illecito (qadhf),
            consumo di vino (shurb al-khamr), furto
                (sariqa), brigantaggio (hiraba) e
            ribellione (baghi). 
Le pene previste per le offese
            menzionate consistono nella pena capitale per lapidazione, crocifissione o con la spada,
            l’amputazione di un arto (mano e/o piede), la fustigazione. 
Va segnalato che i giurisperiti si
            sono concentrati anche sulle modalità dell’esecuzione delle pene
                hudud. Così, ad esempio, ci si occupa del livello di vigore con cui le
            fustigate devono essere inflitte, in base alla gravità del reato commesso; ancora, per
            la donna può essere prevista una protezione con cuscini, specie per addome e seni, per
            evitare che dalle fustigate possa derivare la morte. 
Venendo ad esaminare più
            direttamente alcune delle fattispecie penali sopra richiamate, con riferimento al
            rapporto sessuale illecito (zina), esso è tale nel caso di una
            relazione che fuoriesca dalla shubhat milk, ossia il diritto al
            rapporto sessuale che consegue al legittimo matrimonio (pertanto, non solo rapporto
            eterosessuale, ma anche omosessuale). Ogni rapporto non matrimoniale è reato. 
Gli interessi tutelati sono quelli
            della difesa della religione (din) e della stirpe
                (nasab); nel caso in cui il reo sia sposato (adulterio) è
            prevista la pena della lapidazione, in caso contrario (cosiddetta fornicazione
            semplice), una serie di cento fustigate: 
L’adultera e l’adultero siano puniti con cento
                colpi di frusta ciascuno, né vi trattenga la compassione che provate per loro
                dall’eseguire la sentenza di Dio, se credete in Dio e nell’Ultimo Giorno; e un
                gruppo di credenti sia presente al castigo (Cor. XXIV, 2). 


Ottanta fustigate sono previste per
            il reato di falsa accusa di rapporto sessuale illecito (qadhf, Cor.
            XXIV, 4). 
Il divieto di consumo di vino (e di
            sostanze alcoliche) tutela l’uso della ragione umana, posto che lo stato di ubriachezza
            è causa dell’offuscamento della mente e di incapacità. La pena
            prevista è costituita anche in questo caso da una serie di
            ottanta fustigate. 
Il reato di furto consiste, per
            definizione, nella sottrazione di un bene di proprietà altrui. L’interesse tutelato è,
            naturalmente, quello della proprietà privata. Per la configurazione di tale fattispecie
            criminosa è sufficiente che il soggetto, adulto e sano di mente, sottragga di nascosto
            un bene non di sua proprietà, il cui valore sia di almeno 10 dirham
            e che sia custodito. 
La pena prevista per il furto è
            l’amputazione di una mano, la destra e, in caso di recidiva, l’amputazione del piede
            sinistro: 
Quanto al ladro e alla ladra, tagliate loro le
                mani in premio di quel che han guadagnato, come castigo esemplare da parte di Dio,
                ché Dio è potente e saggio (Cor. V, 38). 


Va poi ricordato il reato di
            apostasia (ridda), consistente nell’abbandono dell’islam,
            formalmente non rientrante nella categoria di fattispecie criminose sottoposte a
                pene hudud, sebbene sia prevista, per la sua commissione, la
            pena capitale. 
Tale reato, la cui previsione mira
            alla tutela e alla difesa della religione, è punito con la decapitazione, se a
            commetterlo è un uomo, a seguito di un tentativo non riuscito di ravvedimento; mentre,
            laddove il reo sia di sesso femminile, esso è sanzionato con la reclusione, fino a
            quando non sopraggiunga il pentimento. 
Se il ‘urf
            (uso) pre-islamico prevedeva il principio della vendetta (tha’ir),
            consistente nell’arrecare al reo un danno maggiore rispetto a quello causato, l’islam si
            adopera per un riequilibrio, attraverso l’«occhio per occhio», per quei reati la cui
            pena sia appunto il taglione (qysas). 
Le fattispecie criminose
            assoggettate a tale pena sono circoscritte ai reati di omicidio e di lesioni personali,
            volontari e colposi. Laddove, però, non si intenda applicare il taglione, si ricorrerà
            alla composizione (diyya), conosciuta anche come «prezzo del
            sangue», una compensazione pecuniaria grazie a cui è possibile evitare il ricorso
            all’«occhio per occhio», attraverso il pagamento di un
            corrispettivo per il danno arrecato. Il prezzo del sangue, come alternativa al taglione,
            deve, in ogni caso, essere accettato dalla parte offesa. 
Nel caso dell’omicidio
                (qatl) le pene variano a seconda dei gradi di colpevolezza;
            oltre al taglione e al prezzo del sangue, è prevista anche l’espiazione
                (kaffara). Ad esempio, laddove vi sia stato dolo, inteso nel
            senso di uso di strumenti mortali da parte dell’autore del reato, sarà previsto il
            taglione, senza possibilità di espiazione, salvo che il padre della vittima non rinunci
            a richiedere il taglione perdonandolo (‘afw) o raggiungendo un
            accordo transattivo per un prezzo del sangue. Al contrario, in caso di omicidio colposo,
            è prevista direttamente la composizione (diyya). Ancora, qualora vi
            sia stato un dolo «quasi» deliberato, ossia un’intenzione a commettere omicidio pur
            senza l’uso di strumenti mortali, è prevista l’espiazione insieme con il pagamento del
            prezzo del sangue. 
L’ultima categoria di delitti,
            quelli a pena ta‘zir, si caratterizza per la decisione diretta e
            discrezionale dal giudice, il quale, in ogni caso, è sottoposto all’obbligo di non
            irrogare una pena che superi i limiti previsti per la corrispondente pena fissa
                (hadd). Appartengono a tale categoria una vasta gamma di reati,
            dalla falsa testimonianza alla rapina violenta, dal falso documentale al furto di beni
            il cui valore sia inferiore al minimo legale. 





4.

Shari‘a e potere politico 



Il potere della «umma» dopo Muhammad 



È stato detto in precedenza che il
            governo della comunità musulmana appartiene a Dio, il quale la comanda attraverso la sua
            Legge; ciò ci riconduce direttamente al decisivo tema relativo al potere politico
            secolare e territoriale della umma. In altri termini, occorre
            domandarsi chi governi la comunità dell’islam e quale sia il suo perimetro di azione
            rispetto alla Legge sacra che la regolamenta. 
Muhammad aveva goduto sui suoi
            seguaci di un’autorità senza precedenti, riconosciuta come assoluta, decisamente
            personale, teocratica, attraverso la rivisitazione in chiave musulmana di quell’antico
            strumento pre-islamico della bay‘a (il patto), già citato in
            precedenza, grazie a cui riuscì a inglobare nuovi fedeli nella comunità. Egli, infatti,
            riunì in sé non solo il ruolo di guida religiosa della umma
                (imam, la cui radice è la medesima di umma
            e rimanda all’idea di stare davanti a, essere alla guida della preghiera), ma anche e
            soprattutto la funzione di capo politico, militare e amministrativo. 
Alla sua morte, la
                bay‘a assunse la funzione di creare un vincolo contrattuale tra
            la comunità e il successore di Muhammad, indicato come khalifa
            (califfo), o anche con il già citato imam, o ancora amir
                al-mu’minin (comandante dei credenti), al quale delegare il potere
            politico e promettere obbedienza; si trattava, pertanto, di un patto su basi umane, non
            sacre. Il potere dei primi quattro successori (i califfi «ben
            guidati», al-khulafa al-rashidun) fu caratterizzato dal sigillo
            dell’unità della comunità e da un forte personalismo, ma non dall’origine divina
            dell’autorità, posto che proprio Muhammad era stato l’ultimo dei profeti sulla Terra. 
Tale origine contrattuale del potere
            sulla comunità andò, tuttavia, affievolendosi nel tempo; fu con la presa del potere da
            parte di Mu‘awiya (il quale seguì ad ‘Ali, regnando dal 661 al 680 d.C.) che ebbe inizio
            il periodo degli Omayyadi (termine con cui ci si riferisce alla dinastia di quattordici
            califfi che governarono l’impero musulmano dal 661 al 750 d.C.), caratterizzato dal
            subentro del criterio dinastico/ereditario dell’autorità della
            umma. L’elemento dinastico si protrasse e si consolidò nella
            successiva e ben più duratura era degli Abbasidi, la dinastia musulmana che investì il
            lungo periodo dal 750 d.C., anno in cui essi presero il potere agli Omayyadi, sino al
            1258 d.C., anno della conquista mongola di Baghdad. 
Il carattere dinastico del potere
            sulla comunità musulmana ebbe terreno fertile anche e soprattutto grazie alla repentina
            espansione geografica della umma, dopo il 630 d.C. (anno della
            morte del Profeta), con l’assoggettamento delle terre governate dall’impero persiano e
            da quello bizantino, così che la primitiva comunità di fedeli dell’islam, sorta nella
            Penisola arabica, divenne un vastissimo impero in grado di estendersi ad oriente fino
            all’Indo Kush e al lago di Aral con la conquista di Samarcanda e a occidente fino al
            Nordafrica e alla Penisola iberica. 
Ciò comportò evidentemente
            conseguenze di ordine politico e giuridico; l’autorità della umma,
            sebbene formalmente in mano al solo successore del Profeta, fu nel tempo assunta
            autonomamente da ministri nominati dallo stesso califfo per l’amministrazione dei
            singoli territori, i quali a loro volta applicarono la prassi dinastica ereditaria con
            la trasmissione della carica di padre in figlio, assumendo, in taluni noti casi (si
            pensi ai califfi omayyadi spagnoli), la carica di khalifa a
            dispetto dell’unità del potere centrale, funzione assai ambita, per il duplice valore
            che la contraddistingueva: guida della comunità religiosa e
            politico-amministrativa. 
La natura dell’autorità del sovrano
            sulla umma conservò pertanto solo formalmente l’elemento
            contrattuale delle origini, trattandosi, in verità, di un rapporto dinastico tra un
            predecessore e il suo successore; l’unità stessa del califfato quale unico e solo centro
            di potere religioso ed amministrativo di tutto il territorio islamico collassò
            gradualmente, portando così allo smembramento dell’istituzione del califfato stesso e
            alla frantumazione dei territori della umma. 
Su queste basi, risulta necessario,
            ora, approfondire quale sia la natura dell’istituto del califfato e quali le regole
            previste dalla shari‘a per quanto concerne il suo potere sulla comunità dei credenti.
        

L’istituto del califfato 



È consenso unanime
                (ijma‘) di tutti i giurisperiti che la
                umma debba essere retta da un capo, il califfo
                (khalifa o imam); meglio, l’unità politica
            dell’islam stesso si riconduce proprio all’istituto del califfato. Il califfo è il
            successore del Profeta Muhammad, anche se è necessario sottolineare come la sua autorità
            debba essere esclusivamente politica e non religiosa, posto che la missione profetica
            non può essere ereditata. 
Secondo i
                fuqaha, la nomina del capo della comunità è, prima di tutto, un
            atto obbligatorio (fard), inteso come dovere collettivo
                (fard al-kifaiya) della umma intera. 
Due sono, tradizionalmente, i modi
            di acquisto della funzione di califfo; il primo avviene per mezzo di elezione o scelta
                (ikhtiyar), da parte di quei rappresentanti della comunità che
            possiedano determinati requisiti, la «capacità di legare e di sciogliere» (ahl
                al-‘aqd wa al-hall), ossia una certa irreprensibile condotta, e la
            capacità di saper scegliere un individuo che abbia in sé le caratteristiche per poter
            governare. Non l’intera comunità, dunque, ma solo una parte di
            essa, individuata in base a determinate caratteristiche, ha diritto ad eleggere il
            califfo e a concludere con quest’ultimo un patto, il «contratto d’imamato»
                (bay‘a), presentandogli l’omaggio, momento che attesta
            l’avvenuto perfezionamento dell’accordo. 
Il secondo modo di acquisto avviene
            per designazione del successore da parte del suo predecessore (wilayat
                al-‘ahd); il diritto islamico stesso cerca il più possibile di
            restringere il fenomeno, che, come detto, aveva storicamente trovato il suo epicentro
            sotto la dinastia ommayyade, con il passaggio di potere dinastico da padre a figlio. 
Allo stesso tempo, viene prevista
            una terza via, del tutto eccezionale, consistente nella presa di potere per occupazione
                (istila’), sul presupposto che sia sempre preferibile la
            tirannia all’anarchia; la umma, in altri termini, deve essere
            sempre governata e la sua legge preservata attraverso l’obbedienza da parte del popolo,
            non essendo possibile lo stato di confusione al suo interno, che creerebbe una completa
            distruzione prima di tutto del dovere etico e morale di hisba su
            cui si regge la comunità stessa (preservare il bene e rifuggire il male). 
Al califfo spetta il titolo di guida
                (imam) o di amministratore dei credenti (amir
                al-mu‘minin); per essere candidato a tale ruolo egli deve essere, in
            primo luogo, di sesso maschile, musulmano e libero; la tradizione ortodossa sunnita
            pretende anche che il califfo sia appartenente alla stirpe dei quaraisciti, ossia al
            clan di appartenenza del profeta Muhammad. Allo stesso tempo, deve essere pubere,
            integro nel corpo e sano di mente e la sua condotta di vita deve essere caratterizzata
            da una assoluta irreprensibilità etica e religiosa. 
Trattandosi di un rapporto
            contrattuale, dal contratto d’imamato derivano determinate obbligazioni in capo al
            califfo, dalle quali si possono delineare i tratti più importanti della sua politica
                (siyasa); egli, infatti, è chiamato, in primo luogo, a
            rispettare e a far osservare alla comunità la shari‘a e a difendere la
                umma, tutelando e proteggendo la vita, l’onore e le proprietà
            dei suoi aderenti; da tale compito deriva il termine
                siyasa shariyy‘a (reggimento della cosa pubblica, politica tesa
            a non contraddire il diritto islamico), su cui si tornerà in modo più specifico.
            Pertanto, egli deve amministrare gli ambiti della giustizia ed è a comando
            dell’esercito, per la difesa militare dell’islam contro gli infedeli. Il califfo,
            infine, gestisce secondo i principi del diritto islamico la riscossione dei tributi e
            provvede alla spesa pubblica. 
La comunità, d’altro canto, è
            chiamata all’obbligo di obbedienza al califfo e a quello di assistenza in suo favore;
            tale dovere non è, però, senza limiti: il califfo non è infallibile e non è considerato
            senza peccato. Il popolo ha, infatti, il potere di risolvere il contratto d’imamato,
            laddove il califfo compia atti contrari all’islam, sul presupposto che non vi può essere
            obbedienza in presenza di peccato. 

La posizione sciita 



Quanto sin qui esposto fa parte
            della visione ortodossa sunnita del potere territoriale e temporale dell’islam; uno dei
            rilievi di decisiva importanza che merita un degno approfondimento, specie a fronte di
            quanto sarà poi descritto con riferimento alle numerose e differenti varianti,
            concezioni ed interpretazioni della shari‘a nelle società musulmane contemporanee,
            riguarda proprio la posizione sciita (meglio le differenti posizioni) sul punto. 
Se, come detto, per i sunniti tra i
            requisiti di elezione del califfo vi è l’appartenenza alla stirpe quraiscita,
            all’interno delle tre grandi componenti sciite (zaydita, imamita duodecimana, ismailita)
            l’elemento comune è il ritenere, al contrario, che ‘Ali, il cugino e genero di Muhammad,
            divenuto il quarto califfo «ben guidato», fosse stato designato da Muhammad a
            succedergli e che, per tali ragioni, il califfo deve essere discendente di ‘Ali e di sua
            moglie Fatima; ne consegue che i primi tre califfi furono considerati illegittimi, come
            anche i califfi omayyadi e abbasidi.
        
Per lo sciismo,
                l’imam è dotato di poteri superiori rispetto agli altri esseri
            umani, seppur con differenti gradazioni in base alle singole correnti; per gli zayditi,
            egli è assistito dalla divinità, mentre per gli imamiti duodecimani è direttamente
            illuminato da un potere divino. Ancora, per gli ismailiti il califfo è espressione,
            manifestazione in terra di Dio. In ogni caso, elemento comune della teoria sciita è
            quello dell’infallibilità e della mancanza di peccato del sovrano. 
Ne consegue che, differentemente
            dalla visione sunnita secondo la quale l’unico interprete della shari‘a è dato
            dall’insieme della dottrina libera e indipendente da ingerenze dell’autorità,
                l’imam, l’autorità politica, secondo la teoria sciita imamita,
            è altresì in grado di addentrarsi e partecipare attivamente e in prima persona
            all’interpretazione della legge religiosa. 
Il ruolo
                dell’imam, nella concezione sciita, è caratterizzato da alcune
            decisive peculiarità; gli sciiti, infatti, credono nella sua mediazione e nella sua
            «assenza», ovvero ritengono che l’ultimo imam conosciuto non sia in
            effetti morto ma assente, scomparso, «nascosto», ed è quest’ultimo che assume
            l’autorità, il ruolo di capo della comunità cui si deve prestare omaggio, sul
            presupposto che egli ritornerà per salvare il mondo e l’umanità intera. 
Facendo ancora riferimento alle
            differenti componenti sciite, gli zayditi ritengono che la legittimità del ruolo di
                imam coincida con la sua discendenza rispetto ad entrambi i
            figli di ‘Ali e Fatima. Gli imamiti, al contrario, stabiliscono che unico criterio di
            legittimità per l’individuazione del sovrano sia la «serie di dodici
                imam» (da cui deriva l’appellativo «duodecimani»). Proprio
            l’ultimo, Muhammad al Mahdi, scomparve, bambino, a Samarra, nell’873-874 d.C., dando
            avvio al cosiddetto periodo di «assenza minore», durante il quale la comunità fu
            governata da quattro rappresentanti in grado di mantenere un contatto con l’autorità
            nascosta, per poi entrare nella più ampia «assenza maggiore», caratterizzata da un
            potere oligarchico sempre legittimato a mantenere un contatto con
                l’imam del tempo, che perdura ancora
            oggi.
        
Infine, gli ismailiti riconoscono la
            legittimità della serie dei sette imam (sono, perciò, anche
            chiamati «settimani») e ammettono la divinizzazione di ‘Ali e dei suoi discendenti, così
            da legittimare il ruolo di un intermediario tra l’umanità e Dio, di duplice natura,
            umana e divina, in grado di interpretare e insegnare la dottrina e confermare
            l’incarnazione divina dell’imam. 

Lo sviluppo della «siyasa shariyy‘a» e il ruolo del
            «qanun» 



È stato detto in precedenza che la
            politica che il califfo deve esercitare è quella della tutela e del rispetto della
            shari‘a da parte della comunità, forte del mandato assegnatogli di fare applicare il
            dovere di hisba, preservando l’ordine etico e morale entro i limiti
            prescritti dal diritto islamico. 
Tale politica, la siyasa
                shariyy‘a, divenne per il sovrano, già dalla prima epoca abbaside, uno
            strumento essenzialmente normativo; egli, infatti, forte del mandato ricevuto dalla
                umma, era legittimato a legiferare in forma autonoma su materie
            necessarie per la regolamentazione della vita sociale comunitaria, ossia nel diritto
            pubblico, come in campo penale, giudiziario, fiscale, militare. Questa sua potestà di
            legislatore si concretizzava nell’uso del qanun, termine di
            evidente derivazione greca (kanon) con cui si indicava il singolo
            atto normativo emanato da un potere costituito (l’ordinanza del sovrano). 
Il campo di applicazione del
                qanun rimase di fatto fuori dall’ambito della shari‘a, posto
            che quest’ultima, nonostante la sua pretesa di regolamentazione assoluta e integrale
            della vita sociale dei membri della umma, comprendeva, in realtà,
            solo sparute prescrizioni in materia di diritto pubblico, salvo alcuni casi, come le
            norme sulla zakat o quelle penali, queste ultime eccessivamente
            granitiche e concretamente inapplicabili ai casi che si prospettavano nella
            quotidianità. 
Proprio in assenza di un sistema
            giuridico, quello del fiqh, consolidato, l’autorità costituita si
            sentiva, così, in dovere – e nel potere – di legiferare anche in
            quei rari ambiti dell’amministrazione della cosa pubblica in cui la shari‘a era
            intervenuta, legittimando e presentando il proprio regolamento come un atto
            coerentemente subordinato al diritto islamico, in nome dell’utilità
                (maslaha), mutando, ad esempio, le pene edittali coraniche
                hudud consistenti in mutilazioni di arti o lapidazioni, con
            pene discrezionali (ta‘zir) commisurate alla condizione economica
            del reo, meno severe e allo stesso tempo contemplate dalla shari‘a. 
La distinzione tra attività
            normativa del sovrano e diritto islamico, seppur con le eccezioni appena menzionate,
            rimase distinta sino alla stagione delle grandi riforme dell’impero ottomano, dal XV al
            XIX secolo, lungo periodo di grande e strategica importanza per il futuro della shari‘a. 
La scelta di dare avvio ad una vera
            e propria stagione di normazione statale comportò l’inevitabile confronto tra la
            shari‘a, geneticamente extra-statuale ed extra-territoriale, e l’affermazione del potere
            costituito, oltre alla necessità di consolidare le regole per l’amministrazione politica
            di un impero così esteso. Si parla, così, di siyasa ottomana,
            intesa come volontà da parte dell’autorità di avviare un processo di secolarizzazione
            del diritto. Il risultato sarà una lenta ma netta invasione del diritto sultanale
            nell’ambito della shari‘a. 
A partire dai
                qanun-ame, introdotti da Mehemed II (1451-1481 d.C.), il
            diritto imperiale subì intense riforme con l’opera di Suleyman II (1520-1560 d.C.),
            attraverso la riorganizzazione dell’amministrazione del feudalesimo militare, la riforma
            del diritto agrario in Egitto e quella del diritto penale e della sicurezza interna.
            L’amministrazione della giustizia, sino ad allora fondata sulla shari‘a, fu suddivisa in
            giurisdizioni, conosciute con il nome di qada, la cui
            responsabilità e autorità ultima era affidata al Gran mufti di
            Istanbul, al quale fu conferito il titolo di shaykh al-Islam. La
            figura giuridica e religiosa del Gran mufti assolveva ad una
            duplice funzione: quella di guida per la preservazione della shari‘a e quella di
            mandatario del sultano, laddove occorresse procedere a riforme
            giuridiche e fosse necessaria un’integrazione tra diritto amministrativo imperiale
                (qanun) e diritto islamico. 
Oltre alle significative riforme
            adottate durante i successivi sultanati di Selim III (1789-1807 d.C.) e Mahmud II
            (1808-1839 d.C.), nel 1839 fu promulgato il celebre Editto di Gülhane, con cui si diede
            avvio a mutamenti fondamentali per il futuro dell’area; furono garantite le libertà
            individuali, abolita la schiavitù; per la prima volta musulmani e non musulmani erano
            considerati come eguali sudditi innanzi alla legge dell’impero. 
Questo generale e imponente contesto
            riformatorio prese il nome di tanzimat hairiyye, letteralmente
            «serie di atti, riforme benefiche» finalizzate alla nuova struttura dell’impero. 
Proprio in ambito di diritto civile,
            le tanzimat produssero il loro maggior sforzo con l’elaborazione,
            avvenuta tra il 1869 e il 1876, di una condensazione di norme di scuola hanafita
            (dottrina ufficiale dell’impero) in materia di obbligazioni e contratti, la
                magalla al-ahkam al-‘adlyya, conosciuta come
                mecelle, nella grafia turca. L’impero ottomano intendeva,
            infatti, seguire una posizione mediana grazie alla quale poter riuscire a destreggiarsi
            tra due tendenze apparentemente opposte: da una parte la fedeltà alla tradizione
            musulmana, dall’altra un vigoroso sforzo di acculturazione giuridica, attraverso la
            recezione di un modello europeo, quello francese. 
Tra questi poli estremi, la
                magalla ottomana apparve come un compromesso atto a realizzare
            la commistione tra il nuovo, dettato dalla necessità di adattarsi al mondo del commercio
            internazionale (ricezione del modello civilistico francese) e il rispetto e
            l’attaccamento al ruolo della tradizione (il diritto islamico di scuola hanafita,
            dottrina ufficiale dell’impero ottomano). 




5.

La trasformazione della shari‘a 



Metodi di trasformazione, nuovi significati e problemi
            aperti 



Nelle pagine precedenti si è visto
            come, in epoca medievale, la tradizione giuridica islamica, venuta a contatto con altre
            civiltà, le aveva assorbite ed assimilate in maniera spesso originale dando luogo,
            grazie alla sapiente attività dei dottori della legge e ad un sistema giuridico che pur
            mantenendo la propria specificità di diritto sacro era stato in grado di adattarsi in
            maniera duttile ai più diversi contesti. La shari‘a, intesa come espressione massima
            dell’islam, la scienza per eccellenza, era stato l’elemento catalizzatore capace di
            elevarsi a sistema giuridico universale dell’intero mondo islamico, dal Marocco
            all’Indonesia. Il potere politico, comunque costituito e nelle sue molteplici epifanie
            storiche (sultanati, emirati, governatorati ecc.), non aveva mai preteso formalmente di
            prevalere sulla legge sacra, la quale, dunque, rappresentava almeno idealiter
            l’unico diritto applicabile. In epoca contemporanea invece, allorché le
            potenze coloniali europee hanno iniziato a manifestare la propria ingerenza sui
            territori dell’islam, la shari‘a ha mostrato una scarsa capacità di resistenza nei
            confronti dei modelli giuridici occidentali. 
A metà del XIX secolo, la tradizione
            giuridica islamica subisce una notevole frattura a causa dell’irrompere sui territori
            già appartenenti all’impero ottomano di idee, concezioni e categorie giuridiche
            occidentali. 
        
La presenza di potenze mandatarie sul
            territorio dell’impero e i contatti di intellettuali islamici con i centri della cultura
            europea avevano progressivamente favorito l’introduzione di un nuovo modo di concepire
            il diritto come espressione del potere statale. La nascita dello Stato moderno,
            conseguenza del dissolversi dell’impero ottomano, porterà, fra le altre cose, anche ad
            una concezione sulla base della quale il diritto non è più di derivazione divina, frutto
            dell’interpretazione dottrinale, ma la legge diventa strumento del potere politico. 
In altri termini, si capovolge il
            rapporto di forza tra potere politico (da sempre sottoposto al vaglio di una dottrina
            libera che aveva il compito di qualificare la conformità dell’operato ai dettami della
            legge religiosa) e la legge stessa in favore del primo. 
Nei capitoli precedenti si è visto
            ancora come, secondo la giurisprudenza islamica, la teologia e la storiografia, le
            regole del diritto siano basate sulla rivelazione di Dio al profeta Muhammad e sul piano
            che Dio ha per l’umanità. Al fine di interpretare la volontà divina a partire dalle
            fonti, i giurisperiti hanno sviluppato il diritto islamico (fiqh)
            ad iniziare dal secolo VIII, dando vita ad un sistema casistico, assai complesso ed
            articolato. 
La shari‘a, dunque, di derivazione
            divina, è stata resa effettiva dai dottori della legge, i quali hanno elaborato su basi
            scientifiche e sistematiche un corpus di regole comportamentali
            capace di disciplinare nei minimi dettagli la condotta del credente musulmano e di porre
            sullo stesso piano, in maniera bizzarra per l’osservatore occidentale che non abbia
            familiarità con i sistemi giuridici a base religiosa, sia le questioni relative alle
            prescrizioni alimentari e agli atti di culto, sia le questioni relative ai contratti o
            la disciplina delle successioni mortis causa. 
Un costante obiettivo dei giuristi
                (fuqaha) è stato quello di scoprire e sviluppare il diritto
            islamico come un sostanziale corpus di regole e principi. La gente
            comune usava consultare i dotti su questioni specifiche, chiedendo pareri su quale fosse
            il precetto da seguire nel caso concreto.
        
La divergenza di opinioni fra le
            scuole, nonché le differenze fra i giuristi all’interno delle singole scuole (sia
            sunnite sia sciite), talvolta maggiori della prima, ha dato luogo ad una pluralità di
            interpretazioni del diritto islamico, rendendolo duttile e capace di adattarsi ai più
            eterogenei contesti economici, sociali e antropologici nella vasta area del territorio
            islamico (dar al-Islam). 
L’interpretazione dottrinale del
            diritto, attraverso l’espressione delle forme del consenso, ha costituito la chiave di
            volta di un sistema apparentemente rigido, in quanto fondato sulla parola divina
            ritenuta immutabile. I giuristi musulmani hanno sempre considerato questa diversità di
            interpretazione come una sorta di magnificenza, una benedizione divina
                (rahma), e l’hanno ritenuta particolarmente utile per colmare
            lo iato esistente tra la fonte divina astratta, la varietà di comportamenti umani e i
            differenti contesti ai quali essa avrebbe dovuto applicarsi. 
Questa divergenza di opinioni così
            marcata ha condotto, di recente, alcuni studiosi occidentali a dubitare dell’esistenza
            stessa di un sistema giuridico islamico. In realtà, come si è avuto modo di vedere, si è
            trattato di un continuo dibattito, ricco ed articolato, fra i giuristi, senza che
            venisse meno la coerenza di fondo del sistema. Se, da un lato, alcune posizioni estreme
            e strumentali giungono a sostenere che non esiste un diritto islamico, dall’altro,
            soprattutto in ambito islamico, si continua a presumere e a propagare politicamente
            l’idea che la shari‘a costituisca un corpus uniforme, un insieme di
            norme e di regole vincolanti per tutti i musulmani indipendentemente dal luogo in cui
            essi vivono e che essa non possa essere modernizzata a causa della sua origine divina
            immutabile. In realtà molti governi contemporanei, correnti ideologiche, partiti
            politici e singoli intellettuali fanno riferimento al termine shari‘a per legittimare e
            sostenere la propria interpretazione, accreditandola come la versione definitiva ed
            autentica della legge divina. 
Come può, dunque, questa idea di una
            legge fissa e immutabile, strettamente collegata con l’impostazione teologica islamica,
            essere consonante con la realtà sociale ed economica
            contemporanea? Come si giustificano le diverse interpretazioni,
            ampiamente divergenti, dello stesso diritto islamico e le sue polimorfe manifestazioni
            nell’interazione con gli ordinamenti degli Stati islamici contemporanei? 
Che cosa deve intendersi per shari‘a
            oggi? Chi interpreta il diritto e dà vita alle regole islamiche? 
Una risposta a questi quesiti che
            voglia apparire sensata dovrebbe tener conto dell’infinità dei modi in cui i
            legislatori, i giudici, i teologi, gli accademici, i politici e gli altri attori sociali
            si riferiscono alla shari‘a nei diversi contesti. In questa sede, pertanto, non si può
            che accennare ai principali snodi problematici e fare qualche cenno alla complessità del
            dibattito in corso nelle società islamiche. 
Vi è da segnalare, innanzitutto, una
            generale confusione sull’utilizzo del termine shari‘a a livello mediatico, politico e,
            persino, accademico. La maggior parte dei pensatori nel periodo classico considerava la
                Lex divina islamica sostanzialmente non interamente
            conoscibile. Chiunque pretendesse di conoscere per intero la shari‘a si elevava, per la
            maggior parte dei giuristi musulmani, al rango di Dio, commettendo in questo modo il
            peccato gravissimo di associazionismo (shirk). Se qualche autore
            marginale sia della tradizione sunnita sia della tradizione sciita ha avanzato una
            simile pretesa, la maggior parte degli intellettuali preferiva parlare della propria
            «opinione» su ciò che la legge di Dio avrebbe potuto essere. Anche nel caso di
            un’opinione largamente maggioritaria (ghalbat al-zann), essi
            consideravano che si trattasse in fin dei conti dell’opinione personale. È abbastanza
            sorprendente dunque rinvenire ai nostri giorni, ai vari livelli, espressioni perentorie
            e apodittiche del tipo «la shari‘a esige questo» o «afferma quest’altro». 
Se, dunque, in passato la shari‘a ha
            rappresentato nella tradizione e nella cultura islamiche un altissimo valore, un
            paradigma etico e religioso al tempo stesso, capace di informare, plasmare e modellare
            società e popoli che venivano conquistati all’islam, dando vita nel corso dei secoli a
            forme assai raffinate di civiltà giuridica, con la nascita degli
            Stati contemporanei essa è divenuta oggi un bene di scambio tra opposte ideologie
            politiche, movimenti religiosi, singoli individui e regimi che ad essa si richiamano a
            vario titolo per suffragare e legittimare la propria posizione. 
In ogni caso, tutti pretendono di
            sapere cosa significhi la shari‘a e come essa debba o non debba essere applicata,
            cristallizzandone una volta per tutte il contenuto e facendo venir meno l’essenza stessa
            della legge divina, ossia quella duttilità, quella flessibilità che Dio stesso avrebbe
            posto alla base della sua rivelazione: le leggi sono fatte per gli uomini e non gli
            uomini per le leggi, affermava il giurista medievale. 
In tempi recenti, emblematico, sotto
            questo profilo, è il volume dello shaykh di al-Azhar, Muhammad
            al-Khidr Husayn, intitolato La shari‘a islamica adatta in ogni tempo e in ogni
                luogo, nel quale egli sostiene che la shari‘a stabilisce un certo numero
            di regole chiare e specifiche; quanto al resto, essa fornisce una sorta di guida e di
            metodo generale in base al quale lo studioso qualificato (mujtahid)
            potrà dedurre la regola della legge da applicare al caso concreto. 
In Occidente, il dibattito
            attualmente in corso in Gran Bretagna circa la diretta applicazione della shari‘a
            relativamente alle questioni dello statuto personale dei musulmani inglesi è sintomatico
            dell’alto grado di confusione che regna intorno al significato del termine shari‘a. Se,
            da un lato, si cerca di confinare l’applicazione della legge islamica alle questioni
            relative al diritto di famiglia ad opera di commissioni arbitrali (dando vita ad una
            sorta di nuova Anglo-Muhammadan Law), dall’altro lato si perpetua
            la confusione circa il significato e la portata del termine. Le diverse forme
            consuetudinarie dell’organizzazione sociale e i comportamenti individuali all’interno
            delle singole comunità islamiche, che trovano la loro fonte nei paesi di origine (ma
            che, inevitabilmente, subiscono delle mutazioni a seguito del processo migratorio),
            vengono sovente scambiate per regole sciaraitiche. I dibattiti insorti in seguito al
            verificarsi di delitti d’onore, ovvero le questioni relative ai
            matrimoni forzati, costituiscono un lampante esempio del livello di confusione tra
            regole sociali, scriminanti giuridiche e precetti religiosi; le polemiche in corso sulle
            regole di abbigliamento (hijab e niqab)
            costituiscono un altrettanto valido esempio di questa mescolanza di piani. 
Sovente l’opinione pubblica scambia
            pratiche aberranti che trovano fondamento nelle consuetudini locali per interpretazioni
            della shari‘a. È, ad esempio, quanto avviene a proposito di molte regole palesemente
                contra ius islamicum (matrimonio di scambio, prezzo della sposa
            versato alla famiglia di origine, esclusione dai diritti successori delle eredi femmine)
            osservate in alcune aree dell’Afghanistan. 
La shari‘a viene, inoltre, evocata
            nelle sedi giudiziarie dai giudici europei facendo leva sulle norme del diritto
            internazionale privato, con riferimento alle soluzioni legislative degli ordinamenti cui
            appartengono i singoli cittadini stranieri sulla base dei quali essi abbiano contratto
            nozze o abbiano stipulato operazioni finanziarie. Capita, inoltre, che l’applicazione
            delle regole di matrice sciaraitica possa dar luogo a soluzioni bizzarre. Così, ad
            esempio, un matrimonio poliginico concluso in Tunisia (paese islamico che non ammette la
            poliginia) non viene riconosciuto nell’ordinamento inglese, laddove un matrimonio dello
            stesso tipo, concluso in Arabia Saudita, viene riconosciuto. 
Talvolta l’incertezza delle regole
            nel paese di origine su una determinata questione, disciplinata dal mero rinvio alle
            norme islamiche, si traduce in una mancanza di chiarezza di fronte ai tribunali
            occidentali. È accaduto, ad esempio, che la formulazione imprecisa delle regole
            successorie somale abbia condotto a opposte soluzioni giurisprudenziali su questioni
            ereditarie simili riferibili a cittadini anglo-somali. 
È anche accaduto, altresì, che i
            giudici italiani abbiano ritenuto valido ed efficace il matrimonio contratto per
            telefono tra due cittadini pakistani (il marito residente in Italia e la moglie in
            Pakistan), sulla base della regola di matrice islamica dell’ordinamento pakistano che
            ammette la libertà di forma matrimoniale. Tradotto in altri
            termini, le categorie della shari‘a, nella giurisprudenza europea, prendono vita in modo
            eterogeneo, contribuendo ad accrescere il livello di caos e di indeterminatezza intorno
            alla categoria del termine shari‘a e delle sue regole. 
In ogni caso, la nascita dello
            Stato-nazione implica la comparsa di concetti quali la territorialità e la competenza
            giurisdizionale legata alla cittadinanza, entrambi sconosciuti alla tradizione
            musulmana; i conflitti di norme di legge fra ordinamenti diversi vanno risolti sulla
            base dei meccanismi del diritto internazionale privato di derivazione occidentale
            adottati nei sistemi giuridici dei paesi musulmani. 
L’islam, salvo rare eccezioni, ha
            perso la sua forza organizzativa nella vita pubblica, intesa nel senso più ampio. La
            concezione occidentale di Stato nazionale, anche nel mondo musulmano è diventata un
            orientamento a sfondo sociopolitico al cui interno il cittadino deve ricollocarsi e
            ridefinire il proprio posto. Le leggi, i codici, gli atti normativi in generale vengono
            oggi prodotti dallo Stato attraverso organi legislativi modellati su canoni occidentali. 
Tuttavia, il risultato del
            compromesso tra le esigenze di uno Stato moderno orientato al cambiamento sociale e allo
            sviluppo economico e quelle di uno Stato fedele alla tradizione islamica risultano
            diverse da caso a caso. Il fenomeno della laicizzazione o della resistenza della shari‘a
            si presenta nelle sue caratteristiche polimorfe secondo gradi di intensità variabili a
            seconda delle circostanze politiche, storiche e culturali dei singoli paesi. 
Talvolta l’islam è soltanto un
            involucro, un mero alibi sotto il quale celare l’affermazione di un laicismo che si è di
            fatto imposto come principio fondante in conformità del quale si svolge la vita pubblica
            e privata. Il diritto islamico prodotto dalla giurisprudenza dei dotti, che comprende,
            come si è visto, ogni aspetto sociale della vita umana, inclusi gli atti di culto
                (‘ibadat), è sostituito dal diritto di produzione statale
            formalmente laico, salvo fenomeni di re-islamizzazione degli ordinamenti cui si avrà
            modo di accennare in seguito. 
        
La statalizzazione del diritto è
            imposta anche da una revisione del ruolo del giurista, il quale non ha più una solida
            formazione religiosa propedeutica a quella giuridica: lo studio del diritto islamico è
            limitato, nelle università laiche, a quelle materie nelle quali esso costituisce, in
            vario modo, il diritto positivo dello Stato. Si riduce inevitabilmente il ruolo e
            l’importanza dell’attività speculativa del dottore della legge, non più vero e proprio
                conditor iuris come era avvenuto in passato per secoli. Si
            affievolisce l’importanza del divario di soluzioni fra le varie scuole giuridiche. Oggi,
            al più, spicca l’importanza dell’opinione individuale del singolo, prestigioso, giurista
            laureatosi nelle moderne facoltà islamiche. Gli stessi mufti (salvo
            lo sviluppo di fenomeni telematici che hanno portato alla diffusione di mufti
            on line soprattutto fra le comunità immigrate), diventati dei veri e propri
            funzionari dello Stato, svolgono, nell’epoca contemporanea, un ruolo tutto sommato
            marginale nella vita giuridica dei vari paesi. Essi esercitano la loro attività di
                prudentes non in virtù del prestigio dell’autorevolezza loro
            riconosciuta dalla comunità, come avveniva nella tradizione giuridica islamica, ma
            emettono pareri ed elaborano soluzioni giuridiche nei più diversi settori in quanto
            rivestiti dell’autorità statale: non auctoritate rationis sed ratione
                auctoritatis. 
        
Quale che sia il grado di
            «islamicità» e di resistenza della shari‘a, lo Stato procede comunque nella produzione
            normativa per via autoritativa, attraverso l’emanazione di codici e leggi. 

Stati nazionali 



L’interazione fra la tradizione
            giuridica islamica e gli ordinamenti degli Stati musulmani contemporanei si delinea in
            modo assai articolato e complesso. 
Con l’abolizione del califfato –
            avvenuta nel 1924 ad opera di Mustafa Kemal Ataturk – e l’instaurazione della Repubblica
            turca è stato abbattuto l’ultimo simulacro dell’unità politica della
                umma islamica, all’interno della quale
            tutti i musulmani, almeno teoricamente, sono uguali senza distinzioni di razza, etnia, o
            nazionalità: l’islam, e con esso la shari‘a, ha perso la propria forza organizzativa
            nella vita pubblica. L’idea occidentale di Stato nazionale è divenuta anche nel mondo
            islamico un’istituzione sociopolitica al cui interno il cittadino musulmano deve
            ridefinire il proprio posto. 
Il mondo islamico oggi è smembrato
            in un gran numero di Stati nazionali che coprono una vasta area del pianeta che si
            estende dalla catena dell’Atlante in Marocco all’oceano Pacifico del Sudest asiatico
            (Indonesia e Malesia). Formalmente vengono considerati musulmani gli Stati appartenenti
            all’Organizzazione della Conferenza islamica (Oci), l’organizzazione internazionale di
            carattere regionale istituita nel 1969 come reazione politica del mondo musulmano
            all’incendio della moschea al-Aqsa di Gerusalemme e che raggruppa i 57 Stati che a vario
            titolo si richiamano all’islam. Basti considerare che ne fanno parte, con peso specifico
            diverso, paesi come l’Arabia Saudita e il Togo. 
L’acculturazione giuridica ai
            modelli giuridici stranieri, iniziata a metà del XIX secolo con il processo delle
                tanzimat (riforme benefiche) dell’impero ottomano, ha
            comportato una profonda e radicale modificazione dell’idea stessa di diritto, apportando
            una nuova dimensione giuridica nelle società islamiche. Il diritto di origine rivelata,
            frutto della sapiente interpretazione dottrinale dei giurisperiti, teoricamente capace
            di disciplinare ogni aspetto sociale della vita umana, inclusi gli atti di culto, è
            sostituito dal diritto di produzione statale, formalmente e sostanzialmente laico. 
Il nuovo giurista che se ne occupa
            non ha più una formazione religiosa tradizionale, propedeutica a quella più
            specificamente giuridica: nascono le prime università laiche nel mondo islamico e con
            esse un nuovo modo di pensare e di insegnare il diritto. Lo Stato, in altri termini,
            diventa legislatore, emana codici e leggi ricalcati su modelli europei continentali,
            dando spesso luogo ad eclettiche contaminazioni. In questa nuova architettura giuridica,
            rimane ben poco spazio al giurista tradizionale (faqih), il quale
            non opera più come conditor iuris, ma si
            limita a trattare materie di ordine teologale. 
Gli stessi mufti
            che, come si è visto, avevano avuto un ruolo fondamentale nell’edificazione
            del sistema giuridico, divenuti ora dei veri e propri funzionari amministrativi dello
            Stato, svolgono, salvo rare eccezioni, un ruolo marginale nella vita giuridica dei vari
            paesi. 
Con la nascita degli Stati
            nazionali, il diritto islamico ha perso le sue caratteristiche di natura confessionale,
            personale, extraterritoriale e si declina in forme e in gradi diversi all’interno delle
            singole compagini statali, facendo riferimento tuttavia all’ineludibile parametro della
            cittadinanza. 
In linea di massima si può affermare
            che, negli Stati islamici contemporanei, l’area di applicazione della shari‘a si è
            andata progressivamente restringendo a vantaggio del diritto di produzione statale,
            rimanendo vieppiù confinata, in vario grado e in diversa misura, a quei settori
            dell’ordinamento maggiormente sensibili alla tradizione religiosa e più intimamente
            legati alla coscienza sociale produttrice dell’ordinamento, quali lo statuto personale
            (il diritto di famiglia, lo stato e la capacità delle persone, il diritto successorio,
            le fondazioni pie waqf), in alcuni casi il diritto penale, la
            regolamentazione, per via legislativa, della zakat, alcuni aspetti
            del diritto dei contratti, nonché gli aspetti legati ai temi di bioetica. 
Con il progressivo diffondersi nel
            mondo musulmano del concetto di Stato moderno e, di conseguenza, dell’idea della
            statualità e della territorialità del diritto, è entrato in crisi il sistema del diritto
            islamico che per secoli aveva governato almeno idealmente le società musulmane. 
In linea generale, si può affermare
            che la codificazione civile si è realizzata sotto l’influenza determinante dei modelli
            europei, salvaguardando, tuttavia, la tradizione islamica con l’inclusione dei principi
            della shari‘a fra le fonti del diritto civile e utilizzando parzialmente il diritto
            islamico come materiale per la costruzione di singoli istituti. Anche la codificazione
            commerciale (terrestre e marittima), in particolare nei paesi
            arabi, è improntata a modelli essenzialmente, ma non esclusivamente,
            europeo-continentali. 
L’Arabia Saudita, paese più di ogni
            altro in linea con la tradizione hanbalita wahabita, è rimasta aderente al sistema
            sciaraitico e per ultimo, fra i paesi arabi, ha avviato un processo di ammodernamento
            mediante la ricezione di modelli occidentali, legiferando in tutte quelle materie
            (diritto commerciale ed amministrativo) non disciplinate direttamente dalla
                shari‘a. Per conseguire gli obiettivi della modernità e
            adattarsi alle esigenze della politica economica mondiale e dei mercati internazionali,
            l’Arabia Saudita non ha proceduto alla modernizzazione dell’islam, ma ha creato un
            sistema dicotomico basato sul diritto positivo da una parte e sulla shari‘a dall’altra.
            Le leggi, nel lessico giuridico saudita, vengono rigorosamente denominate
                nizam (regolamento) e non qanun, come
            negli altri paesi arabi, a sottolineare che l’unica legge è quella sacra, la shari‘a. 
Con riferimento alle relazioni
            economiche, il problema più rilevante che questi paesi hanno dovuto affrontare si
            riscontra soprattutto in ambito commerciale: basti pensare, ad esempio, alle severe
            regole previste dalla shari‘a in tema di interesse (riba).
            Nonostante l’attaccamento alla tradizione, anche questi paesi hanno avvertito la
            necessità di adattarsi ad esigenze economiche internazionali e, seguendo una distinzione
            di nozione francese tra diritto civile e diritto commerciale, sono giunti ad eludere la
            cogente applicazione dei dettami sciaraitici nell’ambito del diritto degli affari.
        




6.

La shari‘a nelle Costituzioni 



Le declamazioni e l’islam come religione di Stato 



L’interazione fra la tradizione
            giuridica islamica e gli ordinamenti degli Stati musulmani contemporanei si delinea in
            modo assai articolato e complesso. 
La maggior parte degli Stati
            contemporanei a maggioranza musulmana ha inserito nella propria Costituzione delle
            disposizioni che fanno riferimento all’islam o alla shari‘a. Molto spesso l’effetto
            pratico di queste disposizioni resta, tuttavia, di ordine simbolico o, al più, è
            confinato ad alcuni settori come quello del diritto di famiglia. Questi riferimenti alla
            religione o alla legge sacra dell’islam possono, tuttavia, produrre un effetto giuridico
            allorché essi vengono invocati innanzi ai tribunali ovvero un effetto politico, laddove
            essi vengano utilizzati come paradigma nei dibattiti politici e nelle prassi
            istituzionali. 
L’Arabia Saudita, in ossequio al
            principio tradizionale secondo cui lo Stato non può essere legislatore poiché il diritto
            è soltanto di origine divina, non si è dotata di una vera e propria carta
            costituzionale, ma nel 1992 ha emanato un nizam asasi (Regolamento
            fondamentale del regno), il quale prevede che i due pilastri
                (hukumayn) su cui poggia il regno siano il nobile Corano e la
            sunna del Profeta. 
La maggior parte degli Stati islamici
            contemporanei ha recepito, invece, il diritto pubblico e costituzionale di modello
            occidentale, prevalentemente europeo continentale, ed è retta da
            Costituzioni (al di là degli assetti monarchici o repubblicani) caratterizzate da
            principi confessionali che vedono sovente l’islam proclamato religione di Stato e la
            shari‘a dichiarata, con forte valore simbolico programmatico, come «la» fonte (ad
            esempio Egitto, Siria, Qatar, Bahrein, Emirati Arabi Uniti, Sudan) o «una» fonte del
            diritto. Quale che sia la formulazione, ne scaturisce subito la questione se il richiamo
            all’islam e/o alla shari‘a non costituisca un semplice omaggio formale alla tradizione
            giuridica islamica o se, al contrario, comporti un’effettiva e integrale osservanza
            delle norme sciaraitiche. 
La Costituzione egiziana del 1971
            stabiliva, all’articolo 2, che «l’Islam è la religione dello Stato e l’arabo la sua
            lingua ufficiale». Si rinvengono disposizioni analoghe nella Costituzione dell’Algeria
            (1996, art. 2), della Giordania (1952, art. 2), del Kuwait (1966, art. 2), dell’Oman
            (1996, art. 2), del Bahrein (2002, art. 2), del Marocco (1962, art. 6) e dell’Iraq
            (2005, art. 2). In Mauritania (1991, art. 5), l’islam è la religione del popolo e dello
            Stato, mentre la Costituzione tunisina (1959, art. 1) afferma che «la Tunisia è uno
            Stato libero, indipendente sovrano; la sua religione l’Islam, la sua lingua l’arabo e il
            suo regime la Repubblica». 
Al di fuori del mondo arabo, l’islam
            è ugualmente proclamato religione dello Stato in Afghanistan (2004, art. 2), in Malesia
            (1957, art. 3.1), in Pakistan (1973, art. 2) e in Iran (1979 art. 12, il quale precisa
            che il paese segue il rito ga’farita, ossia sciita imamita duodecimano). Anche in
            Bangladesh (1972, art. 2) e nelle Maldive (2008, art. 10) l’islam è la religione dello
            Stato. 
La Costituzione di Gibuti (1992)
            proclama, nel suo preambolo, che l’islam è la religione dello Stato e quella delle
            Comore (2009) che «il popolo delle Comore afferma solennemente la propria volontà di
            fondarsi sull’islam religione dello Stato, ispirazione permanente dei principi e delle
            regole che reggono l’Unione». 
La carta costituzionale marocchina
            del 2011, emanata al fine di contenere il propagarsi degli effetti deleteri in Marocco
            della cosiddetta «Primavera araba», costituisce un esempio interessante di
            modernizzazione e contestuale salvaguardia della tradizione
            islamica. Nel preambolo della Carta, si richiama il pluralismo
            etno-culturale del Marocco, ma si accorda alla religione islamica una «preminenza» che
            giuridicamente è vaga (ma che può influenzare l’interpretazione di tutti i testi
            normativi di livello infracostituzionale) e che riaffiora nei punti nodali della stessa
            Costituzione. La supremazia dell’islam è netta nella formulazione dell’articolo 1, ai
            sensi del quale la nazione si fonda sulla religione musulmana moderata. Resta da vedere,
            in futuro, quale peso verrà attribuito in concreto all’aspetto «moderato» dell’islam e
            ai «desseins tolerants de l’Islam» (art. 3). 
Nel mondo arabo, la Siria è, con il
            Libano (Stato multiconfessionale), il solo paese la cui Costituzione, sotto l’influenza
            dell’ideologia del partito Baath, di ispirazione socialista, non fa dell’islam la
            religione di Stato. Tuttavia, considera il fiqh una fonte
            principale della legislazione ed esige che il capo dello Stato sia musulmano. 
Al di fuori del mondo arabo, le
            costituzioni dell’Indonesia (1945), del Gambia (1997), dell’Uzbekistan (1992), della
            Sierra Leone (1991) o dell’allora Sudan unificato (2005) non proclamano l’islam
            religione dello Stato. Le Costituzioni della Turchia (1982, art. 2), del Burkina Faso
            (1997, art. 31), del Mali (1992, art. 25), del Senegal (2001, art. 1), del Ciad (1996,
            art. 1) o dell’Azerbaigian (1995, art. 7) affermano espressamente il carattere laico
            dello Stato. L’articolo 10 della Costituzione albanese del 1998 afferma che non vi è
            alcuna religione ufficiale nello Stato. Alcune Costituzioni vietano emendamenti
            costituzionali che possano attentare all’identità islamica dello Stato o al ruolo della
            shari‘a come fonte principale della legislazione. 

Le conseguenze e i diversi modelli costituzionali 



Le conseguenze pratiche della
            consacrazione dell’islam come religione dello Stato o dell’affermazione dell’identità
            islamica dello Stato differiscono da un paese all’altro.
        
Nella maggior parte dei casi, esse
            non producono effetti concreti sull’organizzazione del potere e delle istituzioni, che
            funzionano sul modello di una separazione più o meno assoluta del settore religioso e
            statale. È raro che esse si traducano in un regime teocratico o nell’ingerenza del
            potere delle autorità religiose o di specialisti del diritto musulmano. 
Eccezioni sotto questo profilo sono
            rappresentate dall’Arabia Saudita, la cui carta fondamentale (nizam
                asasi, art. 192) afferma che il re trae la propria legittimità dal Corano
            e dalla sunna e dove un comitato di grandi ‘ulama (art. 45)
            partecipa all’esercizio del potere. 
Una notevole eccezione nel panorama
            di architettura costituzionale improntato al canone occidentale è rappresentata
            dall’Iran, il quale, dopo la rivoluzione islamica del 1979, si è dotato di un modello
            costituzionale sui generis, incentrato sulla teoria del
                velayat-e faqih (tutela del giurisperito), elaborata
            dall’ayatollah Khomeini. La Costituzione stabilisce, infatti, il ruolo dominante dei
            religiosi sulle istituzioni dello Stato, eleva la shari‘a a fondamento del sistema
            giuridico iraniano e limita i diritti delle libertà fondamentali del singolo secondo i
            parametri della legge islamica. L’articolo 4 della Costituzione stabilisce che tutte le
            leggi e le norme concernenti il diritto civile e penale, le finanze, l’economia,
            l’amministrazione, la cultura, i militari, la politica e altro, devono basarsi sui
            principi islamici. In attesa che torni il «Signore del tempo»
                (mahdi), l’articolo 5 affida la guida della comunità al «capo
            religioso che, giusto e timorato di Dio, ha consapevolezza dei problemi del tempo,
            coraggio e capacità di comando» e deve essere riconosciuto tale dalla maggioranza della
                popolazione. Se una tale persona non si dovesse trovare, allora
            il governo della comunità dovrebbe essere affidato a un consiglio direttivo, formato da
            esperti qualificati di diritto religioso. La «Guida suprema»
                (rahbar), ha vastissimi poteri: nomina gli esperti del
            Consiglio dei guardiani (maglis nagaban), i
            vertici dell’ordine giudiziario, il capo di Stato maggiore dell’esercito e i comandanti
            supremi delle guardie della rivoluzione islamica
                (pasdaran). Egli approva, altresì, le
            candidature per la carica di Presidente della repubblica e destituisce quest’ultimo
            qualora venga dichiarato incompetente dal parlamento della Corte Suprema. La repubblica
            islamica dell’Iran rappresenta, dunque, un delicato sistema costituzionale che affianca,
            in maniera inedita, i meccanismi della democrazia parlamentare a quelli di matrice
            religiosa sciita. 
Anche la Libia sotto il regime di
            Gheddafi rappresentava un’importante eccezione al modello costituzionale occidentale. La
                Gamahiriyya (governo delle masse) articolata nei comitati
            popolari, rappresentati nel Congresso generale del popolo, rappresentava una sorta di
            democrazia diretta non rappresentativa, ispirata all’idea della shuraqratiyya
            (secondo il principio coranico della shura, ossia della
            consultazione). Abolita la Costituzione monarchica nel 1953, Gheddafi, a seguito
            dell’elaborazione della cosiddetta «terza teoria» (né capitalismo, né socialismo!),
            aveva emanato, nel 1988, la grande Carta verde dei diritti dell’uomo e dei popoli, la
            quale proclamava il Corano come Costituzione dello Stato, senza tuttavia che venisse
            riservato alcun ruolo alle altre fonti del diritto islamico. Abolita ogni forma di
            interesse tra persone fisiche, così come il salario, ritenuto simbolo dello sfruttamento
            capitalistico, erano state sperimentate forme collettivistiche della produzione
            economica sulla base del principio secondo cui si è «soci non salariati»
                (suraka’ la ujara’). 
Il privilegio della religione
            islamica è rafforzato in alcune Costituzioni che riservano, direttamente o
            indirettamente, le alte funzioni dello Stato ai soli musulmani. La Costituzione siriana
            del 1973 prevede che «la religione del Presidente della Repubblica deve essere l’Islam».
            Si trovano disposizioni analoghe nella Costituzione tunisina, algerina, mauritana,
            yemenita e pakistana. Quanto alla Costituzione del Qatar, essa specifica che l’erede al
            trono deve essere musulmano. Analogamente, in Giordania, in Kuwait e in Oman, nessuno
            potrà accedere al trono se non è musulmano, nato da genitori musulmani. Nel sultanato
            del Brunei, la Costituzione esige che il primo ministro sia musulmano.
            La Costituzione delle Maldive del 2008 precisa che il presidente
            deve essere musulmano sunnita. 
Benché le altre Costituzioni non
            prevedano espressamente la disposizione secondo cui il capo dello Stato debba essere
            musulmano, nella prassi costituzionale di questi paesi la candidatura, e ancor più
            l’elezione, di un non musulmano è difficilmente immaginabile. 
In Libano, la Costituzione del 1926,
            così come emendata nel 1990, prevede un regime confessionale che si fonda su un delicato
            equilibrio politico secondo il quale i seggi in parlamento vengono ripartiti
            proporzionalmente fra cristiani e musulmani. Sulla base del Patto nazionale non scritto
            del 1943, la carica di Presidente della repubblica spetta a un cristiano maronita,
            quella di Presidente del consiglio dei ministri a un sunnita e quella di Presidente del
            parlamento ad uno sciita, mentre la vicepresidenza spetta a un greco ortodosso.
        

La shari‘a nelle Costituzioni 



Una ventina di testi fondamentali fa
            riferimento al valore normativo della shari‘a, ai suoi principi, ovvero al
                fiqh islamico, ma diverge quanto al rango da accordare in
            rapporto alle altre fonti del diritto. 
Si è già detto dei casi emblematici
            dell’Arabia Saudita, dell’Iran e dell’Afghanistan, il cui l’articolo 3 della carta
            costituzionale dispone che nessuna legge possa essere contraria alle regole della fede e
            alle disposizioni della sacra religione dell’islam. In Pakistan la Costituzione (art.
            227) impone di adattare le leggi in vigore in conformità con i precetti dell’islam, così
            come regolate nel nobile Corano, nelle Tradizioni del Profeta, e vieta di adottare leggi
            contrarie a questi stessi principi. Nel 1993 alcune sentenze della Corte Suprema
            pakistana hanno interpretato questa disposizione come la definitiva subordinazione del
            diritto positivo dello Stato alle norme islamiche. In Mauritania, il preambolo
            del testo costituzionale considera i precetti dell’islam come
            la fonte unica del diritto. La portata giuridica di tale disposizione inserita nel
            preambolo e non nello stesso testo della Costituzione è, tuttavia, incerta. 
Altri paesi hanno consacrato la
            normativa della shari‘a facendo dei suoi principi una fonte principale della
            legislazione. È il caso, per esempio, degli Emirati Arabi Uniti (art. 7) o del Bahrein
            (art. 2), dove la shari‘a islamica è una fonte principale della legislazione, così come
            in Kuwait (art. 2). 
In Siria, in maniera assai singolare
            (art. 3), il fiqh costituisce la fonte principale. In Iraq, la
            Costituzione (art. 2) fa dell’islam (e non della shari‘a) una fonte fondamentale della
            legislazione, volendo alludere ai valori della tradizione islamica e non alla
            precettività applicativa delle regole sciaraitiche. In Sudan la shari‘a (e il consenso
            del popolo) costituisce la fonte della legislazione (art. 5). 
Altre Costituzioni fanno della
            shari‘a «la» fonte principale della legislazione. È il caso dell’Egitto, il cui articolo
            2 venne riformato nel 1980 proprio in tal senso e, sotto la spinta dei movimenti
            islamici radicali, la formulazione venne ripresa dalla proclamazione costituzionale del
            2012, attualmente sospesa in seguito al colpo di Stato del luglio 2013. 
Anche in Yemen (art. 3) la shari‘a è
            «la fonte dell’insieme della legislazione», mentre in Oman essa rappresenta «il
            fondamento della legislazione» (art. 2). 
Infine, la shari‘a è talvolta
            considerata nelle carte costituzionali come un insieme di disposizioni normative
            direttamente applicabili. È il caso del diritto delle successioni in Bahrein (art. 5),
            in Yemen (art. 23) e in Qatar (art. 51); dello statuto personale e degli interessi
            religiosi (Libano, art. 9); dello statuto personale del prezzo del sangue
                (diyya) e dei waqf (Giordania, artt.
            103-109); del matrimonio, del divorzio e dell’eredità (Gambia, art. 7). 
Le Costituzioni che accordano un
            ruolo normativo alla shari‘a, ai suoi principi o al fiqh non
            precisano tuttavia di quali principi si tratti, né a quale scuola giuridica ci si debba
            riferire per identificarli: la sola Costituzionale afghana
            (art. 130) precisa che, in caso di silenzio della legge, i tribunali debbano riferirsi
            ai principi della scuola hanafita per risolvere le controversie che vengono loro
            sottoposte. La maggior parte delle Costituzioni non precisa neanche a quali organi
            spetti il compito di vagliare la conformità delle leggi ai principi della shari‘a. Chi
            sono, in altri termini, i destinatari dei dettami costituzionali in questione? Possono i
            giudici decidere di scartare l’applicazione di una legge che essi giudichino contraria
            alla legge islamica? Ovvero, solo il legislatore è legittimato in tal senso? Tutti i
            principi della shari‘a devono prevalere sulla legislazione positiva dello Stato, poiché
            essa è designata come la sua fonte principale, o, invece, si può stabilire una
            distinzione in seno a questi principi fra quelli ritenuti imperativi ed immutabili e
            altri che possono evolvere con i tempi? Qual è il significato del termine legislazione?
            Ci si riferisce alle leggi ordinarie o è necessario ricomprendere ugualmente la stessa
            Costituzione? E, ancora, la pretesa conformità alla legge islamica deve limitarsi alla
            legislazione adottata dopo l’entrata in vigore della Costituzione o tale criterio deve
            applicarsi ugualmente alle leggi anteriori? 
Se nella maggior parte degli Stati
            che emblematicamente consacrano la normatività della shari‘a non è fatta menzione di uno
            specifico organo incaricato di vegliare sulla conformità delle leggi ai principi della
            stessa, in Egitto tale ruolo è devoluto all’Alta Corte costituzionale, incaricata del
            controllo di costituzionalità delle leggi e dei regolamenti. La Corte ha più volte
            precisato le condizioni per le quali fosse possibile ricorrere all’interpretazione
                (ijtihad) capace di adattare le regole islamiche ai mutamenti
            sociotemporali: fondate sulla ragione, compete al «detentore dell’autorità» la
            possibilità di adattamento di dette regole, senza essere limitato o vincolato da alcuna
            opinione antecedente. Il fatto che una di queste regole esista da molto tempo non
            costituisce un ostacolo al suo rimpiazzo da parte di una nuova norma, se lo esige
            l’interesse della società. 
        
Il giudice costituzionale egiziano
            ha avuto occasione di applicare tale distinzione; in molte questioni egli ha considerato
            principi assoluti, ad esempio, il fatto che l’obbligo di mantenimento dei figli minori
            incomba soltanto sul padre, il diritto del marito musulmano ad avere quattro mogli,
            l’obbligo della donna di abbigliarsi in maniera pudica nonché il diritto del detentore
            dell’autorità ad intervenire per imporre loro delle regole in quest’ambito e, ancora,
            l’obbligo di obbedienza della donna al marito e il divieto di usura. Va però detto che
            un tale riconoscimento non vincola il giudice costituzionale che per l’avvenire. Nessuna
            delle disposizioni della legge sullo statuto personale del 1985, sottoposta al controllo
            della Corte, fu invalidata per violazione di un principio assoluto della legge islamica.
            Ugualmente la Corte ha rifiutato di riconoscere il valore sovracostituzionale ai
            principi della shari‘a, affermando che la Costituzione è un insieme coerente di principi
            omogenei e non contraddittori e che l’articolo 2 deve essere interpretato alla luce
            delle altre disposizioni costituzionali. 
Va segnalato come, all’indomani
            della «Primavera araba» e dei noti moti rivoluzionari del 2011 di piazza Tahrir, che
            portarono al potere i Fratelli musulmani, la Costituzione approvata con referendum
            popolare nel dicembre del 2012, avesse introdotto un modello assolutamente sui
                generis nel panorama del costituzionalismo arabo-musulmano. La nuova
            Costituzione, sospesa in seguito al colpo di Stato del luglio 2013, riproponeva la
            conservazione dell’articolo 2 così come formulato nella versione del 1971 e riformato
            nel 1980: «L’Islam è la religione dello Stato, l’arabo la lingua ufficiale, i principi
            della shari‘a sono la principale fonte della legislazione». A tale norma si aggiungeva,
            in maniera del tutto inedita, come frutto della negoziazione tra i Fratelli musulmani e
            i Salafiti, una nuova disposizione. Si tratta del famigerato art. 219, il quale
            enucleava una nozione esplicita dei principi della shari‘a,
            definendoli, in maniera ampia e generica, come l’insieme delle sue fonti fondamentali,
            dei principi tratti dalle fonti (usul) e
            dal fiqh, nonché delle altre fonti riconosciute dalle scuole
            giuridiche sunnite. 
Inoltre, per la prima volta nella
            storia costituzionale dei paesi islamici, veniva attribuita una funzione di
            interpretazione della legge sacra, in via esclusiva all’Università teologica di
            al-Azhar, istituzione ritenuta di grandissimo prestigio all’interno dell’islam sunnita. 
In Iran (art. 91), tale attività di
            controllo e di conformità alla legge islamica è meglio strutturata costituzionalmente:
            spetta al Consiglio dei guardiani di verificare la congruenza ai precetti dell’islam
            delle leggi adottate dall’assemblea consultativa islamica (parlamento). In Pakistan una
            Corte federale sciaraitica, composta di giudici musulmani, è stata istituita con un
            emendamento costituzionale del 1980 (art. 203) al fine di vegliare sul rispetto dei
            precetti del nobile Corano e delle Tradizioni del Profeta. In Algeria (artt. 171-172)
            opera un Alto Consiglio islamico con funzioni «di incoraggiare e di promuovere
            l’interpretazione» nonché di «emettere pareri religiosi (fatawa)
            sulle questioni che gli vengono sottoposte». Tale organo, tuttavia, non è
            sistematicamente investito del compito di esprimere un proprio parere su tutti i
            progetti di legge e, in ogni caso, si tratta di un parere facoltativo. Un Alto Consiglio
            islamico è stato ugualmente creato in Mauritania (art. 94), nelle Comore (art. 57) e in
            Pakistan (artt. 228-231). In Yemen, l’articolo 46 della Costituzione vieta di infliggere
            una sanzione per un reato non previsto dalla legge o dalla shari‘a, il che significa che
            i giudici possono applicare le sanzioni e le pene non previste dalla legge positiva ma
            dal diritto islamico. In definitiva sebbene le Costituzioni accordino un valore
            normativo espresso alla shari‘a, quest’ultima non acquisisce un concreto valore
            giuridico se non attraverso l’intermediazione degli specifici organi di giustizia o di
            controllo. 
In ultima analisi, riferimenti
            costituzionali all’islam e alla shari‘a hanno spesso un forte valore simbolico e mirano
            a rafforzare la legittimità del regime politico in carica affermandone la sua
            autorevolezza agli occhi della collettività; la proclamazione
            del carattere islamico dello Stato non comporta l’applicazione
            di un «modello islamico» nell’organizzazione del potere, ed è raro che il riferimento al
            valore normativo della shari‘a comporti un’influenza reale di quest’ultima sul diritto
            positivo al di fuori dello statuto personale e, in alcuni casi, del diritto penale. Al
            contrario, il fatto che le Costituzioni di alcuni paesi non consacrino il valore
            normativo della legge islamica, come avviene in Tunisia, Marocco e Algeria, non
            impedisce al legislatore di radicare, seppure in maniera diversa, nel
                corpus normativo del fiqh la redazione
            delle proprie leggi sulla famiglia. Analogamente, ancorché la Costituzione senegalese
            proclami la laicità della repubblica del Senegal, il diritto di famiglia di questo paese
            è fortemente influenzato dalla shari‘a.
        
Sotto il profilo politico, infine,
            l’inserimento delle disposizioni costituzionali che attribuiscono valore normativo alla
            shari‘a ha costituito spesso per i governanti un mezzo per recuperare, strumentalizzare
            l’islam e controbilanciare l’insorgenza dell’opposizione islamista attraverso la
            promozione di un islam ufficiale. Si tratta tuttavia di un’arma a doppio taglio, poiché
            i movimenti islamici radicali invocano essi stessi questa referenza costituzionale, per
            fondare la propria contestazione del potere politico e richiedere che le pratiche
            governative siano modellate in conformità con gli obblighi costituzionali dello Stato.
            In nome della shari‘a, vengono invocate tutta una serie di misure giuridiche: la
            re-islamizzazione della società, la discriminazione di diritto o di fatto nei confronti
            delle donne e dei non musulmani, le regole dell’abbigliamento, la censura di opere
            artistiche ritenute lesive della morale islamica, la criminalizzazione dell’apostasia e,
            più in generale, l’apposizione di limiti alla libertà religiosa. Secondo questa logica,
            in Egitto, nel 1996, è stata reintrodotta ex lege l’antica
            istituzione islamica della hisba, ossia la censura morale, con
            funzioni tra l’altro, di legittimazione processuale nel caso di richieste di
            scioglimento di matrimonio per apostasia dall’islam. 
L’ancoraggio all’islam e alla sua
            tradizione giuridica in una Costituzione implica, perlomeno, un preciso obbligo da parte
            del potere politico a non mettersi in contrasto in maniera
            eclatante con i principi e le regole dell’islam. Paradigmatica a questo proposito è la
            formulazione dell’articolo 3 della carta costituzionale afghana del 2004, secondo il
            quale nessuna legge dello Stato potrà essere contraria ai principi e alle disposizioni
            della sacra religione dell’islam. 

Shari‘a e diritti umani nelle Costituzioni 



Molto delicato, controverso e troppo
            spesso abusato dalla letteratura occidentale è il tema dei rapporti tra la presunta
            incompatibilità dell’islam – o meglio della shari‘a – con la democrazia. I teorici
            moderni dello Stato islamico, al contrario, fanno continuamente riferimento alla
            presenza di alcuni principi democratici all’interno della tradizione giuridica islamica:
            vengono così menzionate la tolleranza, l’uguaglianza di tutti i credenti fra loro, la
            non discriminazione in base alla razza e al colore della pelle, la tutela dell’individuo
            di fronte alla legge e il dovere di pagare le imposte. 
Malgrado l’inoppugnabile presenza
            dei suddetti principi nell’esperienza storica delle società musulmane, in realtà, com’è
            noto, negli Stati islamici contemporanei finora è stato introdotto soltanto un accenno
            di democrazia intesa in senso occidentale. Le ragioni potrebbero essere molteplici e,
            comunque, non sono oggetto di analisi in questa sede. Ciò che è rilevante, dal punto di
            vista giuridico, è cercare di comprendere come il richiamo alla tradizione giuridica
            dell’islam possa declinarsi con il riconoscimento e la tutela dei diritti e delle
            libertà fondamentali così come enucleati nelle carte costituzionali dei paesi musulmani. 
L’idea secondo la quale
            all’individuo sono riconosciuti i diritti naturali in quanto essere umano è estranea
            all’islam poiché nella prospettiva religiosa islamica tali diritti vengono concessi alla
            creatura umana (‘abd, servo) da Dio creatore e si configurano
            piuttosto come obblighi posti in capo al credente di osservare
            i precetti della legge sacra che egli ha rivelato. 
Tale impostazione confessionale è
            ravvisabile nella tendenza assai conservatrice e tradizionalista delle Carte islamiche
            in materia dei diritti dell’uomo, ossia delle diverse dichiarazioni, documenti
            internazionali elaborati in seno alle varie organizzazioni islamiche (Oci, Consiglio
            islamico d’Europa) nel corso degli anni ’80 e ’90 del secolo scorso, nelle quali il
            decalogo dei diritti umani e delle libertà fondamentali in essi contenuti assume una
            connotazione squisitamente islamica. E così, soltanto per fare un esempio, il diritto
            alla vita viene considerato un diritto fondamentale dell’individuo, ma nei limiti
            previsti dalla shari‘a. 
Analogamente, il diritto alla
            libertà religiosa e quello a contrarre liberamente matrimonio subiscono notevoli
            limitazioni in virtù della presunta superiorità della legge islamica in confronto alle
            altre religioni monoteistiche. 
Certe disposizioni si riferiscono
            alla legge islamica per condizionare l’esercizio dei diritti e delle libertà. Così ad
            esempio, il Regolamento fondamentale saudita, all’articolo 8, prevede che il regno si
            fondi sui principi di giustizia, consultazione ed uguaglianza, conformemente alla
            shari‘a islamica. La stessa Legge sacra è posta come limite nel successivo articolo 26,
            laddove si precisa che lo Stato protegge i diritti dell’uomo «conformemente alla shari‘a
            islamica». 
La Costituzione del Bahrein (art.
            5), afferma che «l’uomo e la donna sono uguali nei settori della vita politica, sociale,
            culturale ed economica senza pregiudizio delle disposizioni della shari‘a islamica».
            Secondo l’articolo 31 della Costituzione yemenita, le donne beneficiano dei diritti e
            dei doveri garantiti ed imposti dalla shari‘a. Al di fuori del mondo arabo, la
            Costituzione iraniana consacra l’uguaglianza fra l’uomo e la donna davanti alla legge e
            nell’esercizio dei diversi diritti, così come la garanzia dei diritti della donna in
            ogni settore (art. 21) «nel rispetto dei precetti dell’Islam».
        
La consacrazione dell’islam come
            religione di Stato fa emergere delle contraddizioni interne alle stesse Costituzioni
            allorché queste ultime proclamino la libertà religiosa o il principio di uguaglianza. 
L’Iran (artt. 3 e 11) si impegna ad
            elaborare la propria politica estera sulla base dei precetti islamici, affermando che
            tutti i musulmani formano una sola comunità (umma) e che il governo
            deve fissare la propria politica generale sulla base dell’alleanza e dell’unione delle
            nazioni islamiche e compiere gli sforzi necessari al fine di realizzare l’unità politica
            economica e culturale del mondo musulmano. 
Qualche disposizione costituzionale
            insiste sui valori morali e religiosi sui quali si deve fondare la società. Così la
            legge fondamentale saudita, all’articolo 9, afferma che la famiglia deve educare i
            propri membri in conformità con la dottrina islamica, la quale richiede «la fedeltà e
            l’obbedienza a Dio, al suo Profeta e al detentore dell’autorità». Quanto allo scopo
            dell’educazione, conformemente all’articolo 13 del medesimo testo, occorre «inculcare la
            credenza dell’Islam nelle giovani generazioni». Negli Emirati Arabi Uniti (art. 15 della
            Costituzione) «la famiglia è la base della società che è fondata sulla religione». 
La moralizzazione può riguardare
            anche i settori della vita economica e della giustizia sociale. In Iran, l’articolo 3
            prevede che il governo della repubblica islamica abbia l’obbligo di instaurare un clima
            propizio allo sviluppo delle virtù basate sulla fede nell’edificazione di un’economia
            sana ed equa conformemente ai precetti islamici. La Costituzione yemenita (art. 7), dal
            proprio canto, mette l’accento sulla giustizia sociale islamica come fondamento
            dell’economia, mentre la Costituzione algerina (art. 9) prevede che le istituzioni
            vietino le pratiche contrarie alla morale islamica. 
Il sorgere degli Stati nazionali ha
            fatto emergere, inoltre, il problema delle minoranze all’interno degli stessi. Un
            esempio lampante è costituito dalla fondazione del Pakistan, avvenuta nel 1947 con
            l’intento di creare una nazione islamica nel subcontinente
            indiano: la cittadinanza di uno Stato «islamico» rappresenta un artifizio che viene
            applicato a diversi gruppi etnici (Baluci, Pashtun, Panjabi ecc.). 
In Marocco, benché, come ricordato,
            l’islam sia la religione dello Stato, l’articolo 41 della Costituzione del 2011
            stabilisce che il re, capo spirituale dei musulmani nella sua qualifica di principe dei
            credenti, «è il garante della libertà dell’esercizio della religione». Così, il Marocco
            conferma il suo riconoscimento della libertà di culto, ma non di libertà di coscienza,
            il che, ad esempio, impedisce ad un musulmano marocchino di cambiare religione.
        




7.

Lo statuto personale: la roccaforte della shari‘a
        



La nozione 



Lo statuto personale (in arabo
                ahwal-al-shaksiyya) rappresenta una partizione caratteristica
            dei sistemi giuridici islamici e segnatamente di quelli arabi. Ha rappresentato
            storicamente e continua a rappresentare ai nostri giorni l’area di massima resistenza
            opposta dalla shari‘a al processo di modernizzazione e di acculturazione giuridica ai
            modelli occidentali. 
L’espressione «statuto personale»,
            coniata nel XIX secolo dal giurista egiziano Mohammed Qadri Pasha nella sua monumentale
            opera dottrinale dall’omonimo titolo, ricomprende quelle materie nelle quali il diritto
            islamico ha sempre rivendicato l’effettiva applicazione nei confronti delle altre: lo
            stato e la capacità delle persone, il diritto di famiglia, la filiazione, la successione
            ereditaria, l’atto di ultima volontà (wasiyya), le fondazioni pie
                (waqf). 
Varie sono le ragioni che stanno alla
            base di questa situazione che fa dello statuto personale una sorta di baluardo della
            shari‘a all’interno dei singoli ordinamenti giuridici. In primo luogo va ricordato come
            i versetti coranici che disciplinano, talvolta dettagliatamente, gli istituti siano
            relativamente cospicui. Va poi considerato che durante il periodo coloniale le potenze
            mandatarie non avevano alcun interesse a promuovere, in questo settore, quel processo di
            modernizzazione che, in altri ambiti del diritto come quello civile, commerciale e
            penale, condurrà all’adozione di modelli e stilemi europei,
            quando non a veri e propri trapianti giuridici. 

I codici e le leggi 



Sebbene, dunque, le leggi e i codici
            in materia di statuto personale di diversi paesi siano più o meno saldamente radicati
            nella shari‘a, le soluzioni adottate dai singoli legislatori possono divergere
            sensibilmente, sfociando, talvolta, in soluzioni radicalmente opposte. 
Il fenomeno può essere facilmente
            spiegato se si considerano, oltre alle diverse condizioni storiche, politiche e sociali
            dei diversi contesti, la pluralità delle soluzioni di partenza offerta dalle varie
            scuole giuridiche, la divergenza di opinioni dottrinali con riferimento ai singoli
            istituti che, unitamente all’atteggiamento eclettico (talfiq,
                takhayyur) dei legislatori e alla loro più o meno audace
            politica riformista, hanno condotto ad un panorama legislativo non uniforme. 
Quale che sia il grado di
            modernizzazione raggiunto all’interno del singolo ordinamento, questo settore del
            diritto costituisce e distingue, senza dubbio, ciò che ancora è islamico da ciò che non
            lo è più e, al contempo, assimila i paesi islamici fra di loro al di là delle frontiere
            nazionali. 
Per le note vicende storiche, il
            diritto di famiglia islamico ha tuttavia cessato di avere applicazione (almeno
            formalmente) in Turchia fin dal 1926, con l’adozione integrale da parte di Atatürk del
            codice civile svizzero. Analogamente, il diritto islamico è stato formalmente
            abbandonato nelle aree balcaniche e nelle repubbliche islamiche dell’Asia centrale già
            facenti parte dell’Urss (Tagikistan, Uzbekistan, Kirghizistan, Turkmenistan,
            Kazakhistan), dove è stato rimpiazzato da moderni codici civili, anche se, in alcuni
            contesti, le regole islamiche hanno continuato a sopravvivere per via
            consuetudinaria.
        
Un aspetto particolare legato
            all’idea della personalità del diritto islamico nella sua natura confessionale è quello
            relativo all’applicabilità delle norme sciaraitiche ai cittadini non musulmani. Il
            Corano (V, 44-48), com’è noto, consente alla «gente del Libro», ossia ai monoteisti, di
            regolare le questioni dello statuto personale sulla base del proprio diritto religioso.
            Tale possibilità viene oggi ancora contemplata all’interno degli Stati musulmani per
            quelle comunità monoteiste riconosciute dallo Stato. In casi particolari, il diritto di
            famiglia, codificato e adeguatamente laicizzato, viene applicato indistintamente a tutti
            cittadini dello Stato. È il caso della Tunisia, il cui codice dello statuto personale
            del 1957, estremamente laicizzato con l’abbandono degli istituti tipici della tradizione
            giuridica islamica quali il ripudio e la poliginia, viene indistintamente applicato a
            tutti cittadini tunisini senza distinzione di religione. In Egitto, invece, la shari‘a
            continua ad avere valore di legge generale applicabile agli interessati nel caso in cui
            questi non appartengano alla stessa confessione o allo stesso rito di una comunità
            religiosa riconosciuta. 
Altro problema è poi quello della
            compresenza all’interno del territorio dello stato di comunità islamiche di rito
            diverso, ossia del pluralismo confessionale infra-islamico. Se in Iraq il codice dello
            statuto personale è applicato indistintamente ai cittadini musulmani, in Afghanistan,
            nel 2009, dopo secoli di predominio della maggioranza sunnita hanafita, si è proceduto,
            in virtù dell’espressa previsione normativa della carta costituzionale del 2004,
            all’emanazione di un’arcaicizzante legge sullo statuto personale per gli sciiti imamiti. 
Fra i metodi per adeguare il diritto
            islamico alle esigenze moderne, uno, assai efficace, adottato dai legislatori
            contemporanei, consiste nella scelta eclettica e nella combinazione di opinioni
            dottrinali delle diverse scuole giuridiche, considerate ugualmente legittime. Così ad
            esempio, nel recente codice della famiglia marocchino (mudawwana
                al-usra) del 2004, malgrado la scuola malichita seguita dalla maggioranza
            della popolazione consideri obbligatoria la presenza dell’agnato maschio più prossimo
            alla donna (solitamente il padre o il fratello) al momento
            della conclusione del contratto, il legislatore marocchino, accogliendo l’insegnamento
            della scuola hanafita, ha ritenuto tale presenza un diritto della donna e, pertanto, ha
            ammesso quest’ultima a concludere personalmente il matrimonio. 
Con intento riformista e al fine di
            tutelare meglio i diritti delle donne, le legislazioni contemporanee ammettono, sulla
            scorta degli antichi insegnamenti dei giuristi islamici, la possibilità di apporre nel
            contratto di matrimonio specifiche clausole. Ad esempio, al fine di limitare l’esercizio
            della facoltà del marito di contrarre un matrimonio poliginico, la moglie può far
            inserire la clausola di monogamia tramite la quale impone al marito di non concludere un
            ulteriore matrimonio senza il proprio consenso e, nel caso in cui ciò avvenga, essa può
            sciogliere il vincolo matrimoniale, invocando innanzi al giudice la violazione della
            suddetta clausola. Analogamente, possono essere inserite clausole dirette a modificare
            il regime patrimoniale fra i coniugi, o che impegnino il marito a non trasferire il
            domicilio coniugale o, ancora, che consentano alla moglie di non seguire quest’ultimo in
            caso di viaggi all’estero ecc. L’apposizione di clausole evidentemente contrarie ai
            principi dell’islam si considera nulla: così, ad esempio, nel caso di matrimoni misti
            fra padre musulmano e madre cristiana, una clausola che impegni i genitori ad educare la
            prole ad una religione diversa dall’islam sarebbe considerata nulla e priva di qualsiasi
            efficacia. 
A proposito di disparità di culto,
            le legislazioni dei paesi islamici conservano l’impedimento di derivazione coranica (LX,
            10), sulla base del quale è vietato ad una donna musulmana di contrarre nozze con un non
            musulmano, laddove, viceversa, un uomo musulmano può sposare una donna appartenente alle
            religioni del Libro. L’impedimento può essere superato con la conversione dell’uomo
            all’islam. 
Anche nel caso di silenzio della
            legge, talvolta le autorità diplomatiche dei paesi musulmani rifiutano di rilasciare il
            certificato di stato libero in vista di un matrimonio misto che
            coinvolga una propria cittadina con uno straniero non musulmano. 
Sebbene la maggior parte dei paesi
            islamici abbia dunque proceduto alla codificazione del diritto in materia di statuto
            personale, notevoli eccezioni sono ancora rappresentate da alcuni paesi della penisola
            araba, in primis dall’Arabia Saudita, ove vengono applicate
            direttamente le regole tratte dal fiqh hanbalita. Fra i paesi arabi
            del Nordafrica, l’Egitto è l’unico a non aver proceduto ad una codificazione organica,
            preferendo piuttosto intervenire sui singoli istituti (matrimonio, atto di ultima
            volontà, divorzio). 
Le principali modificazioni per
            intervento statale rispetto alla disciplina elaborata dai giuristi musulmani si sono
            avute in materia matrimoniale in riferimento all’età minima dei nubendi (con lo scopo di
            evitare i matrimoni precoci), al consenso della donna, alla forma di celebrazione del
            matrimonio, alla sua prova. 
Esemplare di questa tendenza
            riformista è il già citato codice marocchino. Grazie a un intenso
            lavoro di interpretazione (ijtihad), le riforme apportate sono
            state introdotte dal legislatore affermando non la separazione del diritto dalla
            religione, ma collocandole e giustificandole proprio nell’ambito religioso, in un’ottica
            di lettura moderna della shari‘a: le soluzioni apportate in Marocco possono essere
            considerate paradigmatiche delle possibilità di riforma del diritto di famiglia
            rimanendo all’interno della logica del sistema giuridico islamico. 

Le principali riforme 



Come già descritto nei capitoli
            precedenti, il matrimonio islamico può essere monoandrico poliginico. È noto come l’uomo
            musulmano possa avere contestualmente fino a un numero massimo di quattro mogli secondo
            quanto previsto dal Corano (IV, 3) a condizione di trattarle equanimemente. Alcuni
            autori modernisti già a partire dal XIX secolo, ponendo questo versetto in connessione
            con un altro successivo secondo il quale l’uomo, pur
            desiderandolo, non riuscirebbe a trattare con equità le proprie mogli (IV, 129), erano
            giunti a dedurre la pratica impossibilità dei matrimoni poliginici. 
Sulla scia di tali letture
            moderniste del testo sacro, i legislatori contemporanei, più o meno audacemente,
            introducono misure dissuasive o di controllo della poliginia. Così, a titolo
            esemplificativo, mentre, come ricordato, fra i paesi arabi la Tunisia è l’unico ad aver
            formalmente abolito la poliginia, la legge libica riduce ad un massimo di due le mogli
            consentite, purché ricorrano determinate condizioni previste dalla legge (sterilità e
            malattia della prima moglie) e, in ogni caso, purché vi sia l’autorizzazione di
            entrambe. 
In Marocco la poliginia è vietata in
            due ipotesi: quando possa insorgere una situazione di ingiustizia fra le mogli a causa
            del secondo matrimonio e nel caso in cui sia stata inserita una clausola di monogamia
            nel primo contratto. In ogni caso, il tribunale autorizzerà l’ulteriore matrimonio solo
            quando la richiesta sia fondata su una giustificazione obiettiva ed eccezionale e
            comunque solo quando il marito disponga di risorse sufficienti per mantenere i due
            nuclei familiari garantendo uguali diritti (fra i quali l’alloggio e la parità di
            opportunità in tutti gli ambiti della vita). 
In Algeria, invece, la legge della
            famiglia, riformata nel 2005, consente all’uomo di contrarre matrimonio con più donne
            nei limiti previsti dalla shari‘a, previo parere favorevole del giudice, il quale deve
            verificare il potenziale equo trattamento delle mogli e la disponibilità di un alloggio
            degno. In linea con la tradizione islamica, il marito che intenda contrarre altre nozze
            deve limitarsi ad informare le proprie mogli. 
Tendenze restrittive sono altresì
            riscontrabili in quest’ambito, al di fuori del mondo arabo. In Malesia il marito potrà
            contrarre un matrimonio poligamico solo dopo aver ottenuto l’autorizzazione da un
            tribunale sciaraitico, la quale verrà concessa a condizione che egli sia in grado di
            provare un’assoluta necessità dell’unione supplementare, determinata da sterilità,
            infermità fisica o mentale della moglie e purché sussistano le adeguate condizioni di
            reddito. In maniera singolare, inoltre, la legge malese prevede
            che il marito debba provare (ex ante!) la propria capacità di
            trattare in modo uguale tutte le mogli. In caso di inosservanza di questo complesso
                iter procedurale è prevista una sanzione, che può giungere sino
            alla reclusione per sei mesi. 
Lo scioglimento del matrimonio
            rappresenta, forse, l’area maggiormente significativa delle riforme rispetto alle
            soluzioni della tradizione giuridica islamica. 
In seguito alle battaglie delle
            associazioni femministe e delle posizioni degli intellettuali più illuminati, si è avuto
            un ampliamento delle cause di divorzio in favore della donna e, parallelamente, una
            restrizione alla potestà, maritale, di sciogliere unilateralmente il matrimonio
            attraverso l’istituto del ripudio (talaq). 
È stato già detto come, secondo la
            shari‘a, il marito musulmano, ancorché considerato un atto riprovevole, possa porre fine
            all’unione matrimoniale con una semplice dichiarazione, non necessariamente motivata,
            senza la necessità che la donna sia presente o che ne venga tempestivamente informata.
            L’utilizzo della tecnologia più avanzata ha dato luogo in alcuni paesi della Penisola
            arabica a forme inedite e bizzarre di scioglimento del matrimonio: è stato ritenuto
            perfettamente lecito il ripudio dato ricorrendo a un messaggio inviato con il telefono
            cellulare (sms). 
Le varie legislazioni cercano di
            sottrarre il ripudio alla mera potestà del marito, esigendo il controllo e/o
            l’autorizzazione dell’autorità giudiziaria. Alcuni legislatori hanno inoltre previsto
            che, in caso di ripudio arbitrario, o comunque quando lo scioglimento causi un danno
            alla donna, il marito possa essere condannato al versamento di una somma a titolo di
            risarcimento (mut‘a). Questo tipo di previsioni normative,
            unitamente all’inserimento di clausole contrattuali al momento del matrimonio che
            differiscano il pagamento del donativo nuziale (mahr), cui è tenuto
            sempre il marito, al momento dello scioglimento del matrimonio, sortiscono un notevole
            effetto deterrente all’esercizio del ripudio. 
        
In molte legislazioni (Egitto,
            Marocco, Algeria) viene reintrodotto l’istituto coranico del khul‘
            (II, 229), ossia lo scioglimento del matrimonio su istanza della donna con la
            restituzione al marito del donativo nuziale (mahr), senza che essa
            debba in alcun modo motivare la propria decisione. 
Analogamente in Marocco, viene
            codificato il tamlik, mediante il quale la donna, con l’apposizione
            di una specifica clausola contrattuale, può beneficiare di una sorta di autoripudio. 
L’istituto della filiazione ha,
            invece, incontrato maggiori difficoltà nel cammino della modernizzazione. Alcune delle
            soluzioni adottate in proposito sono il frutto delle battaglie sociali e politiche delle
            organizzazioni femminili e dei movimenti che si battono per la tutela dei diritti umani:
            alcune significative riforme (Marocco) hanno finito con lo stravolgere la tradizionale
            impostazione giuridica islamica, che riconosce come filiazione legittima
                (nasab) soltanto quella derivata da padre legittimo, prevedendo
            la possibilità del riconoscimento per via giudiziale del figlio naturale, con la
            conseguente ammissibilità dei mezzi di prova consentiti dalla scienza moderna. 
Con riferimento al ruolo svolto dai
            genitori all’interno della famiglia, si registra poi un’attenuazione delle rigide regole
            della shari‘a. Pur rimanendo nelle società maggiormente
            tradizionali l’impostazione patriarcale della famiglia, le legislazioni tendono verso la
            progressiva equiparazione dei ruoli e delle responsabilità dei coniugi sia nei rapporti
            fra loro, sia nei confronti dei figli. 
L’interesse dei figli minori sembra
            assumere nelle legislazioni contemporanee maggior rilievo persino rispetto
            all’appartenenza religiosa della madre in caso di scioglimento del matrimonio. Il
            principio, sancito in molte legislazioni islamiche, secondo il quale la madre non
            musulmana perdeva il diritto alla custodia qualora si profilasse il rischio che il
            minore potesse essere distolto dalla religione islamica, viene progressivamente scalfito
            e abbandonato nelle nuove legislazioni. Alcuni legislatori (Marocco) tacciono sul punto,
            preferendo rinviare alle soluzioni giurisprudenziali; altri (Egitto) prevedono che il
            minore rimanga sotto la custodia della madre fino al compimento
            del quindicesimo anno a prescindere dal sesso; successivamente sarà il figlio a decidere
            con quale genitore andare a vivere. 
Sicuramente il settore che ha
            incontrato le maggiori resistenze nella modernizzazione è rappresentato dalla materia
            successoria. L’intangibilità e la pretesa immutabilità delle norme che regolano il
            diritto delle successioni derivano dall’espressa e spesso dettagliata disciplina
            contenuta nel Corano. Come già descritto, la shari‘a non ammette il testamento poiché la
            qualifica di erede viene attribuita dalla legge e la ripartizione del patrimonio avviene
            secondo quote fisse, algebriche, fra le diverse categorie di eredi. Si tratta di un
            settore del diritto particolarmente complesso dal punto di vista tecnico, tanto da venir
            considerato dagli stessi giuristi musulmani come la metà dell’intera scienza giuridica e
            si narra che lo sviluppo dell’algebra fosse iniziato nell’Università di Zabid proprio
            per venire incontro alle esigenze della ripartizione dei patrimoni ereditari. 
Sebbene nel corso della storia delle
            società islamiche le norme del diritto successorio siano state sovente abbandonate o
            eluse – spesso a vantaggio delle regole di origine consuetudinaria – la loro validità,
            proprio in virtù del fondamento coranico, non viene mai messa in discussione, e pertanto
            appaiono assai marginali le riforme apportate dai diversi Stati islamici. Così, ad
            esempio, si prevedono soluzioni che impongono l’istituzione obbligatoria di legati e
            atti di ultima volontà (wasiyya) in modo da mitigare la rigidità
            delle regole sciaraitiche. 
Nella prospettiva dell’immigrazione
            musulmana in Italia, si discute della possibilità che vengano applicate le regole
            successorie di matrice islamica ai cittadini stranieri presenti sul territorio italiano
            così come previsto dalle leggi sul diritto internazionale privato. Va da sé che
            l’applicazione delle suddette regole, nella versione codificata nei paesi di origine, è
            subordinata alla compatibilità con i principi dell’ordine pubblico interno e
            internazionale e in generale con i principi posti a fondamento dell’ordinamento.
        




8.

Il diritto penale e la rivincita della shari‘a
        



Presupposti della re-islamizzazione e tecniche normative 



Il diritto penale, nella stragrande
            maggioranza dei paesi musulmani, non è sfuggito a quel processo di acculturazione
            giuridica di cui si è abbondantemente detto che ha investito gli altri settori del
            diritto. 
Già a partire dal codice penale
            ottomano, che aveva abbandonato il sistema tradizionale islamico (delle pene coraniche
                hudud, del taglione, qysas, e delle pene
            discrezionali inflitte dal giudice, ta‘zir), i paesi musulmani si
            sono dotati di codici e leggi sul diritto penale sostanziale e procedurale di modello
            europeo-continentali, salvo rare eccezioni dove la presenza coloniale inglese ha
            veicolato la diffusione di modelli del Common Law, specie nel
            subcontinente indiano. 
A partire dagli anni ’70 del XX
            secolo, la shari‘a è tornata ad essere un punto di riferimento essenziale nella
            costruzione dell’identità individuale e sociale dei musulmani e rappresenta una sorta di
            emblema contro l’invasione dei modelli culturali e giuridici prodotti dall’Occidente, in
            particolare di quelli statunitensi. Il pieno recupero della shari‘a ha fatto sì che il
            sistema penale islamico, e soprattutto il sistema sanzionatorio, non rappresentino più
            soltanto un mezzo diretto a preservare la pace sociale e conservare sana la società
            arginando le forme criminose, così come imposto da Dio, ma che essi diventino un
            efficace strumento di difesa contro la dilagante corruzione dei
            costumi promossa in Europa e negli Stati Uniti. Come per gli altri settori del diritto,
            il recupero della shari‘a, avviene, nei vari contesti islamici,
            secondo due modalità: da un lato, essa è considerata una fonte di ispirazione
            dell’ordinamento cui il legislatore statale deve attenersi, senza che perciò si abbia un
            recupero formale del corpus di norme del fiqh,
            ma al più essa riveste il ruolo di guida; dall’altro la Lex divina islamica
            è ritenuta, in virtù del suo carattere imperituro e immutabile, diritto
            direttamente applicabile, e ciò allora comporterà un’intensa attività legislativa volta
            alla re-islamizzazione del diritto penale, ossia ai meccanismi classici del taglione
                (qysas), del «prezzo del sangue» (diyya) e
            delle sanzioni (hudud). 
La reintroduzione del diritto penale
            islamico, sotto forma di leggi o codici, può avvenire in forme diverse: o attraverso
            l’emanazione di leggi speciali che recuperano il diritto penale sciaraitico (Libia,
            Pakistan), o attraverso l’emanazione di codici che accolgono al proprio interno le
            regole islamiche. 
È quest’ultima, ad esempio, la
            tecnica utilizzata dal codice penale dell’Afghanistan nel 1976, tuttora in vigore, il
            cui articolo 1 stabilisce che per i reati coranici (hudud), per il
            prezzo del sangue e per i reati passibili del taglione si applicano le disposizioni del
                fiqh di scuola hanafita. Il legislatore afghano rinvia, dunque,
            al giudice la responsabilità di determinare il contenuto e la portata delle disposizioni
            sciaraitiche e solleva molti dubbi con riferimento al rispetto del principio di legalità
            e di tassatività delle norme penali e sotto il profilo interpretativo. Recentemente,
            infatti, con il paese ancora sotto la «tutela» della comunità internazionale, si sono
            verificati casi di (presunta) apostasia, reato che tecnicamente non rientra fra le pene
                hudud, ma che la tradizione islamica punisce con la pena di
            morte. 
Anche in Iran, inizialmente davanti
            ai tribunali islamici della rivoluzione del 1979 e successivamente innanzi ai tribunali
            ordinari, trova applicazione il diritto penale islamico, con un’abolizione implicita del
            vecchio codice penale del 1926. Le leggi penali più importanti vennero emanate tra il
            1982 e il 1983. Oltre alle tradizionali sanzioni coraniche, al
            taglione, e al «prezzo del sangue», vennero introdotte anche due leggi sulle cosiddette
                ta‘zirat, ossia le pene discrezionali applicate dal giudice, le
            quali riproducevano sostanzialmente il codice penale in vigore prima della rivoluzione.
            La dottrina iraniana dell’epoca esaltò la funzione della pena corporale e così, in tutti
            quei casi in cui la legislazione precedente prevedeva la pena della detenzione fino a
            due anni, questa veniva commutata nella sanzione islamica della fustigazione.
            Coerentemente con la tradizione giuridica islamica, veniva anche riformata la struttura
            del processo penale: veniva istituito il giudice monocratico in luogo del collegio
            giudicante di modello europeo e veniva abolita la possibilità di ricorrere in appello.
            Finalmente nel 1991 tutte queste leggi vennero condensate in un unico testo che
            costituisce l’attuale codice penale iraniano. 

I modelli 



Proprio il codice penale iraniano
            costituisce un modello sui generis che riflette la tradizionale
            impostazione della scuola ga’farita in materia. 
In ossequio ai dettami del
                fiqh sciita imamita, l’età minima legale richiesta per
            l’imputabilità si ricava dal codice civile, ai sensi del quale vengono considerati
            maggiorenni il ragazzo che abbia compiuto i 15 anni e la bambina che ne abbia compiuti
            9, seguendo il computo del calendario lunare. Il secondo libro del codice che tratta
            delle sanzioni coraniche riprende la costruzione classica dei giuristi sciiti
                ga’fariti (come anche viene denominata la scuola giuridica
            seguita in Iran) e si dilunga nei dettagli del regime probatorio e nelle modalità di
            esecuzione della pena. Così ad esempio, viene accolto il principio della metà del valore
            della testimonianza della donna rispetto a quella dell’uomo: per i reati punibili con la
            lapidazione, è necessaria la testimonianza concorde di quattro maschi musulmani
            attendibili, ovvero di tre maschi e due femmine. Se il reato
            prevede la pena della fustigazione, si può anche accettare la testimonianza di due
            uomini e quattro donne. 
Una volta accertato il reato, i
            testimoni devono partecipare alla lapidazione, lanciando le prime pietre, seguiti dal
            giudice che ha emesso la sentenza e del pubblico presente. Persino la grandezza delle
            pietre non è lasciata alla discrezionalità degli interessati, ma viene prescritto l’uso
            di pietre di media grandezza nel rispetto della tradizione islamica. Anche le modalità
            della fustigazione riflettono la tradizionale impostazione islamica, con riferimento al
            sesso del reo: mentre il fornicatore viene fustigato con piena forza, lasciato in piedi
            nudo tranne le zone genitali, la donna fornicatrice viene punita da seduta indossando
            abiti leggeri. 
L’omosessualità maschile è punita
            più severamente delle forme di lesbismo: mentre quest’ultimo è punito con 100 colpi di
            frusta (ma è prevista la pena di morte dopo la terza condanna per lo stesso reato),
            l’omosessualità maschile è sanzionata con la pena capitale, le cui modalità di
            esecuzione sono lasciate alla discrezionalità del giudice. 
Entrambe le forme di reato vanno
            provate soltanto con la testimonianza concorde di quattro maschi musulmani dalla
            condotta irreprensibile. 
Nel codice sono poi disciplinati i
            reati contro la religione, come la bestemmia contro il profeta Muhammad e gli
                imam sciiti, la pratica usuraria del riba
            (interesse), il divieto per le donne di frequentare luoghi pubblici senza osservare le
            regole dell’abbigliamento islamico (chador). Più in generale, il
            codice prevede che chiunque commetta un’azione immorale (haram) in
            pubblico che integri una fattispecie peccaminosa sulla base dei principi islamici possa
            essere punito a discrezione del giudice e ciò finisce col sollevare non pochi dubbi, con
            riferimento al principio di legalità anche a causa della sovrapposizione di numerose
                fatawa (responsi dei giuristi) in materia. 
In Pakistan, l’islamizzazione vera
            e propria dell’ordinamento penale inizia con le cinque famose Ordinances
            del 1979, relative agli atti illeciti contro la
            proprietà, agli atti sessuali illeciti, alla falsa accusa di fornicazione, alla
            proibizione di bere alcolici. Ad esse si aggiunge la legge sulla fustigazione dello
            stesso anno, con la quale il legislatore pakistano disciplina le modalità di
            somministrazione delle frustate divenute ora una vera e propria pena ordinaria. La legge
            sul zina (atto sessuale illecito) ricomprendeva anche la disciplina
            della violenza sessuale, del rapimento e del sequestro a scopo di libidine o di
            matrimonio, nonché la compravendita di persone destinate alla prostituzione. Essa
            sottoponeva, dunque, allo stesso regime probatorio sia l’atto sessuale avvenuto con il
            consenso di entrambi i partner sia lo stupro, sollevando non poche difficoltà
            interpretative e di ordine pratico. La vittima che non riusciva a provare tramite le
            quattro testimonianze richieste l’avvenuto stupro, si vedeva incriminata di atto
            sessuale illecito. Soltanto nel 2006 viene ridisegnato in maniera più razionale tutto il
                corpus dei reati contro la famiglia e di onore sessuale, e così
            le condotte di violenza sessuale, rapimento e sequestro a scopo di libidine o di
            matrimonio, la compravendita di esseri umani ai fini della prostituzione vengono
            ricondotte all’interno del codice penale e affrancate dal regime probatorio della
            quadruplice testimonianza richiesta dalla shari‘a. Nell’ambito delle riforme promosse
            dal generale Zia-ul-Haq, destinate a rafforzare la tutela della religione islamica, nel
            1982 sono state introdotte nel vecchio codice penale del 1860, di matrice anglo-indiana,
            severe norme che giungono a comminare l’ergastolo a chiunque danneggi, sporchi o profani
            una copia del sacro Corano e che addirittura prevedono la pena capitale per chi
            direttamente o indirettamente profani il sacro nome del profeta Muhammad. 
Anche in Sudan, nel 1983, sull’onda
            dell’islamizzazione dell’ordinamento voluta dal presidente Nimeiri, venne emanato un
            codice penale con l’aggiunta di disposizioni ispirate dalla disciplina sciaraitica che,
            tuttavia, estendevano l’applicazione delle pene coraniche a fattispecie criminose
            diverse dai tradizionali reati hudud. Il codice, così islamizzato,
            è stato applicato a tutti i cittadini sudanesi a prescindere
            dalla loro appartenenza religiosa, e dopo la scissione del sud del paese continua a
            rimanere in vigore nel solo Stato del Nord Sudan. 
La re-islamizzazione del diritto e
            delle istituzioni avviene all’inizio del XXI secolo, tra il 2000 e il 2001, anche in
            dodici Stati del nord della Federazione della Nigeria. I codici penali sciaraitici
            nigeriani, formalmente, si presentano come un adattamento del codice penale federale del
            1960, con la classica tripartizione in hudud, qysas
            e ta‘zir. Nessuno dei codici nazionali nigeriani
            contempla il reato di apostasia, in ragione dell’articolo 38 della Costituzione, il
            quale riconosce esplicitamente ad ogni individuo il diritto alla libertà di pensiero, di
            coscienza e di religione, comprensivo del diritto a cambiare fede, manifestare e
            propagandare il proprio credo. Gli stessi codici, tuttavia, prevedono, tra i reati
            contro la religione, la bestemmia del nome di Dio e del Profeta, nonché la profanazione
            del sacro testo del Corano, puniti con la pena capitale. Analoga opera di islamizzazione
            è avvenuta negli Stati del nord della Malesia. 
Al momento della reintroduzione del
            diritto penale islamico, i legislatori, pur travisandone spesso lo spirito e il
            significato, ne enfatizzano la funzione di fondamento di uno Stato islamico nel quale la
            shari‘a venga applicata in ogni sua dimensione. In altri termini, il recupero del
            diritto penale islamico svolge, sovente, una funzione di legittimazione di regimi
            politici che, conquistato il potere grazie a colpi di Stato condotti con il supporto
            dell’esercito, ricercano l’approvazione della società perseguendo il fine ideologico di
            costruire un autentico Stato islamico. 
Emblematico, sotto questo profilo,
            è il caso della Libia. La rivoluzione del 1969, che portò al potere Mu‘ammar Gheddafi
            per oltre quarant’anni, non fu una rivoluzione islamica e, anzi, le formazioni a matrice
            islamica vennero sempre osteggiate e represse sotto il regime del colonnello. Ma proprio
            al fine di togliere argomentazioni di carattere religioso agli avversari politici, tra
            il 1972 e il 1974, vennero emanate alcune leggi speciali che riprendevano il sistema
            sanzionatorio islamico adottando, nel contempo, alcune
            originali soluzioni interpretative. Per la prima volta nella storia dei paesi islamici,
            si è assistito ad una codificazione del diritto penale islamico in aggiunta al vecchio
            codice penale del 1953 e alla reintroduzione delle sanzioni coraniche
                (hudud) per i reati di adulterio e fornicazione, di calunnia,
            di rapina e di consumo di bevande alcoliche. Come si ricorderà, tuttavia per Gheddafi la
            fonte della shari‘a è solo il Corano e, dunque, non è prevista la lapidazione degli
            adulteri, così come richiesto dalla sunna e applicato negli altri ordinamenti ove è
            avvenuta la re-islamizzazione del diritto penale. Anche in caso di recidiva di furto,
            l’amputazione del piede sinistro, prevista dalla tradizione giuridica islamica, viene
            sostituita dalla detenzione in carcere. L’applicazione delle sanzioni, però, non era da
            ritenersi automatica, tant’è vero che per tutta la durata del regime non risultano
            essere mai state inflitte sanzioni islamiche quali fustigazioni o amputazioni di arti. 
Quale che sia la funzione e la
            tecnica utilizzata dai legislatori, l’impiego di espressioni come «recupero» o
            «reintroduzione» della shari‘a lascia comunque intravedere il problema di una cesura
            storica nell’applicazione del diritto penale islamico all’interno di questi ordinamenti.
            Se già, in generale, con la codificazione si avverte l’obsolescenza e l’inutilità del
            metodo esegetico del diritto musulmano, la reintroduzione nel diritto penale sciaraitico
            evoca maggiormente la questione della formazione del giurista statale chiamato ad
            interpretare norme e regole con le quali non solo ha perso familiarità, ma che deve
            inquadrare all’interno di un sistema giuridico, non sempre orientato al rispetto della
            tradizione islamica. 




Conclusioni

Le prospettive



Attualmente, anche alla luce degli
        avvenimenti politici e delle rivolte che hanno sconvolto molte società del mondo arabo –
        sfociati in quelle che impropriamente vengono conosciute sotto il nome di «Primavera araba»
        – il tema della re-islamizzazione, soprattutto del diritto penale e di quello di famiglia,
        costituisce un cruciale terreno di scontro tra le opposte forze politiche in gioco. 
Secondo i sostenitori dell’islam, lo
        Stato, l’economia e la società in senso lato dovrebbero essere di nuovo rifondati alla luce
        del diritto islamico, che deve riacquistare un ruolo centrale all’interno del sistema
        giuridico. Il richiamo all’islam e alla shari‘a come dottrina sociale completa sono
        espressione di una profonda crisi che agita le società islamiche contemporanee, le quali si
        sentono ingannate dalle idee occidentali, tradite e vessate da regimi politici corrotti al
        servizio degli interessi stranieri. In mancanza di un’autentica società civile, sulla spinta
        di fondamentalismi e movimenti radicali, la prospettiva di rivalutare le proprie tradizioni
        giuridiche, la propria autenticità religiosa ed etica appare, allora, una valida alternativa
        praticabile. 
Il fenomeno non è del tutto inedito. Si
        consideri ad esempio l’esperienza del sistema bancario islamico, sviluppatosi già a partire
        dalla metà degli anni ’70, il quale, in ossequio al divieto coranico della pratica
        dell’interesse (riba), opera secondo un sistema di divisione dei
        profitti e delle perdite nelle operazioni bancarie e di investimento, facendo ricorso ad una
        serie di schemi contrattuali partecipativi o associativi
        (qirad, murabaha, musharaka)
        approvati dalla tradizione giuridica islamica. 
Il recupero della tradizione penale
        sciaraitica rientra nei programmi politici dei partiti legati ai Fratelli musulmani
        (ikhwan muslimin) e ai Salafiti nei paesi arabi, ovvero a coalizioni di
        partiti islamici come in Pakistan. Il rispetto dei principi delle regole islamiche –
        affermano i sostenitori della shari‘a – si basa, oltre che sul rispetto della parola divina,
        anche sulla constatazione della notevole efficacia deterrente delle sanzioni islamiche,
        capaci di edificare un’autentica società islamica. 
La re-islamizzazione del diritto penale
        (la disciplina dello statuto personale garantisce storicamente alle minoranze religiose
        l’applicazione del proprio diritto) implica il problema della violazione del principio di
        uguaglianza fra i cittadini e fa emergere l’annosa questione della (mancata) tutela dei
        diritti umani. 
Le questioni aperte sono molte e vanno
        (a voler utilizzare le categorie e il lessico della dottrina e delle organizzazioni
        internazionali) dai trattamenti crudeli disumani o degradanti all’uguaglianza di fronte alla
        legge, dalla libertà di religione e di espressione ai diritti delle donne e dei minori.
        Nella prospettiva degli Stati islamici, invece, le sanzioni basate sulla legge divina non
        possono per definizione essere ritenute crudeli, disumane e degradanti. Non è sorprendente,
        dunque, che approfittando della mancanza di una definizione specifica della nozione di
        tortura, nell’omonima convenzione internazionale, paesi come la Libia, il Pakistan e
        l’Arabia Saudita abbiano potuto aderire (ma non ratificare) agli strumenti pattizi nella
        materia. 
In base a quanto si è detto, si può
        dunque concludere che oggi la shari‘a rappresenti, da un lato, il substrato del diritto
        positivo vigente negli Stati islamici e, dall’altro, con la sua tendenza a rivendicare la
        sacralità della propria origine, che essa miri a rioccupare gli spazi lasciati vuoti dalla
        politica. La shari‘a, sembra far riemergere le sue caratteristiche di legge imperativa e
        imperitura e tende a porsi come chiave di volta, ineludibile elemento di equilibrio, del
        sistema giuridico.  
La dialettica fra la siyasa
        e la shari‘a, che aveva caratterizzato la lunga storia del mondo musulmano per
        circa quattordici secoli e che aveva visto affermarsi dalla metà del XIX secolo il potere
        politico e la conseguente laicizzazione del diritto, sembrava assumere la forma di un
        processo irreversibile. Oggi, invece, vi sono segnali di una «rivincita di Dio» e della sua
        shari‘a, che però non invertono totalmente la tendenza. 
Il dibattito assai vivace
        sull’applicazione della shari‘a, sui termini e sulle modalità della sua effettività, è un
        fattore di cruciale importanza per comprendere le dinamiche contemporanee che attraversano
        il mondo islamico: il tipo di ordinamento giuridico riflette l’insieme dei valori condivisi
        (o imposti) dalla società. 
La modernità – intesa come
        rivoluzionaria impostazione tecnologica e scientifica, radicali cambiamenti sociali,
        destrutturazione delle categorie familiari tradizionali, nuovi assetti economici, espansione
        dell’idea dell’universalità dei diritti umani, globalizzazione – impone sfide sempre più
        ardue ed articolate alle società islamiche di oggi. 
L’islam e la shari‘a, si è visto
        brevemente in queste pagine, sono tutt’altro che monolitici, esistendo una notevole varietà
        di interpretazioni e anche margini per nuove elaborazioni dottrinali (la cosiddetta
        neo-ijtihad). Così, ad esempio, ci si interroga sull’opportunità di
        mantenere nell’ordinamento penale la dicotomia uomo/donna e musulmano/non musulmano quanto
        alla determinazione del risarcimento (il prezzo del sangue), o certe disposizioni normative
        del diritto di famiglia, fortemente discriminatorie nei confronti delle donne. Tali regole
        erano il riflesso logico dell’antica organizzazione sociale, di tipo patriarcale, che faceva
        dell’uomo l’unico responsabile del sostentamento della famiglia e vedeva, in un’ottica
        prettamente confessionale, soltanto il musulmano come cittadino optimo
        iure, pienamente titolare di diritti e potestà non riconosciuti, o riconosciuti
        in maniera ridotta, agli infedeli. 
L’attuale struttura sociale, che vede
        uomini e donne partecipare entrambi alla vita economica della famiglia e della
        società in generale, nonché i non musulmani inquadrati (almeno
        teoricamente) come cittadini alla pari dei musulmani, rende più arduo giustificare le
        tradizionali distinzioni. 
Proprio su questi e simili argomenti
        fanno leva i vari movimenti femministi e le organizzazioni dei diritti umani per richiedere
        una riforma delle legislazioni che a vario titolo si richiamano alla shari‘a. 
I musulmani intendono proseguire il
        dibattito iniziato nel secolo scorso sul significato dell’islam e della shari‘a nel mondo
        contemporaneo. Tale dibattito è assai complesso ed articolato, ricomprende voci di
        intellettuali riformisti e rinnovatori, alcuni dei quali con forte connotazione laica, che
        richiedono una netta separazione del diritto dalla religione; altri invece, muovendosi
        secondo logiche interne al pensiero islamico, auspicano una riforma della religione e del
        sistema giuridico da essa derivato. 
Il corpus del
        diritto religioso è sottoposto a un nuovo esame e si intraprende una reinterpretazione
        sistematica delle fonti religiose (F. Rahman, ‘A. An-Na’im, Y. Ben Achour, F. Mernissi, H.
        Redissi, N.H. Abu Zayd, Sh. Ebadi, N. Sa’dawi, a voler citare soltanto alcuni nomi degli
        intellettuali islamici contemporanei impegnati nell’opera di rinnovamento) che mira ad
        un’attualizzazione del diritto islamico, ad una rilettura delle fonti giuridiche in
        un’ottica e in una prospettiva del XXI secolo. 
La gamma di sfumature delle varie
        posizioni dimostra, ancora una volta, la ricchezza e la pluralità della cultura islamica,
        capace di oltrepassare le posizioni oltranziste tradizionaliste e radicali che sembrano
        volersi affermare qua è là nel mondo islamico. 
E ciò è sintomatico di come si possa
        stabilire, seguendo vari percorsi e itinerari, un dialogo fruttuoso franco e scevro da
        condizionamenti della tradizione giuridica islamica con la modernità. 



Glossario dei
                termini giuridici 



	‘adala
	
                rettitudine 

	ahl al-fard
	
                eredi titolari di quota fissa (coranica) 

	al-ahkam
                al-khamsa
	 quintuplice qualificazione giuridica delle condotte umane 

	‘alim (pl.
                ‘ulama)
	 dotto, sapiente che si dedica alla scienza religiosa 

	a‘mal al-badan
	
                azioni del corpo («foro esterno») 

	a‘mal al-qalb
	
                azioni del cuore («foro interno») 

	‘aqd al-zawaj
	
                contratto di matrimonio 

	‘asaba
	 agnati
                (categoria che concorre all’eredità con gli eredi fard) 

	‘asabijja
	
                solidarietà 

	bay‘a
	 omaggio 

	din
	 religione 

	diyya
	
                composizione – «prezzo del sangue» 

	faqih (pl.
                fuqaha)
	 giurista 

	fard
	 dovere 

	fard al-kifaya
	
                dovere collettivo 

	fatwa (pl.
                fatawa)
	 parere legale 

	fiqh
	
                giurisprudenza islamica (diritto islamico come conoscenza umana della shari‘a) 

	furu’ al-fiqh
	
                rami, materie del diritto islamico 

	hadd (pl.
                hudud)
	 prescrizione imposta da Dio – pena prevista e sanzionata dal Corano 

	hadith (pl.
                ahadith)
	 tradizione orale derivante da Muhammad 

	hajj
	
                partecipazione al pellegrinaggio rituale presso i sacri luoghi dell’islam 

	halal
	 lecito 

	haqq (pl.
                huquq)
	 diritto 

	haram
	 vietato,
                proibito 

	hisba
	 dovere di
                invitare al bene e sconsigliare il male 

	hukm (pl.
                ahkam)
	 regola, qualificazione giuridica 

	huquq
                al-adamiyyn
	 diritti degli uomini 

	huquq Allah
	
                diritti di Dio 

	‘ibadat
	 atti,
                rituali di culto 

	igbar
	 potere di
                costrizione matrimoniale 

	ijma‘
	 consenso 

	ijtihad
	 sforzo
                interpretativo 

	ikhtilaf
	
                dissociazione tra scuole giuridiche 

	imam
	 capo della
                comunità 

	isnad
	 catena
                dei trasmettitori di un hadith 

	istihsan
	
                ritenere equo (criterio di ragionamento giuridico) 

	istila’
	 presa
                del potere per occupazione 

	istishab
	
                presunzione di continuità (criterio di ragionamento giuridico) 

	istislah
	
                riconoscere come utile (criterio di ragionamento giuridico) 

	kafala
	 tutela
                del minore abbandonato 

	kafir
	
                miscredente, infedele 

	khalifa
	
                califfo – capo della comunità 

	khul‘
	
                scioglimento del matrimonio su istanza della donna dietro restituzione del
                mahr al marito 

	madhhab (pl.
                madhahib)
	 scuola giuridica 

	mahr (o
                sadaq)
	 dote matrimoniale 

	makruh
	
                riprovevole 

	maqasid
                al-shari‘a
	 obiettivi del diritto islamico 

	maslaha
	
                interesse 

	maslaha ‘amma
	
                interesse pubblico 

	matn
	 contenuto
                di un hadith 

	mu‘amalat
	
                rapporti giuridici tra individui (negotia) 

	mujtahid
	
                giurista qualificato 

	mukallaf
	
                responsabile (in grado di osservare le regole della shari‘a) 

	mustahabb
	
                raccomandato 

	nabab
	
                filiazione legale 

	niyya
	
                intenzione 

	qadi
	 giudice 

	qiyas
	
                ragionamento per analogia 

	qysas
	 taglione 

	ridda
	 apostasia 

	salat
	 preghiera
                rituale 

	sariqa
	 furto 

	saum
	 digiuno
                nel mese di Ramadan 

	shahada
	
                professione di fede 

	shari’a
                al-islamiyya
	 legge religiosa islamica 

	shurb al-khamr
	
                consumo di vino 

	siyasa
                shariyy‘a
	 politica conforme alla shari‘a 

	sunna
	
                tradizione islamica (consuetudine in era pre-islamica) 

	ta’dib
	 potere
                di coercizione domestica 

	tahara
	 purità
                rituale 

	talaq
	 ripudio 

	tamlik
	 ripudio
                pronunciato da persona diversa dal marito (autoripudio) 

	tanzimat
                hairiyye
	 riforme benefiche di epoca tardo-ottomana 

	tatliq
	
                procedura di divorzio 

	ta ‘zir
	 pena a
                discrezione del giudice 

	umma
	 comunità
                (musulmana) 

	‘urf
	
                consuetudine, uso 

	usul al-fiqh
	
                fonti del diritto islamico 

	wali
	 tutore
                matrimoniale 

	wasiyya
	 atto
                di ultima volontà 

	wilayat
                al-‘ahd
	 designazione secondo successione del capo della comunità 

	zakat
	
                pagamento della decima 

	zina
	 atto
                sessuale illecito 





Per saperne di più 



Una bibliografia completa delle opere relative alla shari‘a e il diritto dei paesi musulmani sarebbe in contraddizione con la tipologia e gli obiettivi di questo volume e della collana di cui fa parte, sia perché le principali e fondamentali letture specialistiche, che dovrebbero essere portate all’attenzione di un lettore alle prime armi con una così complessa materia, sono in lingua araba, sia perché la mole di autori, medievali e contemporanei, che si sono nel tempo occupati della materia, nei suoi innumerevoli ambiti di applicazione, è pressoché illimitata.  
Tenteremo, pertanto, di agevolare il lettore interessato ad un approfondimento, fornendogli principalmente indicazioni bibliografiche in lingua italiana e in alcune in altre lingue a lui più familiari. 
Per una consultazione relativa a tutti gli istituti giuridici descritti, citati e riportati nel breve glossario di riferimento, si indica la pubblicazione a fascicoli dell’Encyclopédie de l’Islam, a cura di P.J. Bearman, T. Bianquis, C.E. Bosworth, E. van Donzel e W.P. Heinrichs, Paris-Leiden, Brill, 1960-2005 o della sua versione in lingua inglese, Encyclopaedia of Islam, nella sua terza edizione del 2007. 
Per quanto attiene alle fonti del diritto islamico, si segnala la traduzione in lingua italiana de Il Corano ad opera di A. Bausani, Milano, Rizzoli, 2001 (compresa l’introduzione storica e metodologica dell’autore), da cui sono state tratte tutte le citazioni riportate in questo volume; un’utile lettura introduttiva sulla conoscenza generale del Corano e dei suoi contenuti è anche P. Branca, Il Corano, apparso in questa stessa collana. Sulla sunna del Profeta, si indica l’opera antologica di V. Vacca, S. Noja e M. Vallaro, Detti e fatti del profeta dell’Islam. Raccolti da al-Buhari, Torino, Utet, 2003.  
Si segnalano alcune traduzioni in lingua italiana, francese e inglese di opere di diritto islamico classico ad oggi pubblicate. Per quanto riguarda la scuola giuridica malikita: M. ibn Anas, Al-Muwatta’. Manuale di legge islamica, trad. R. Tottoli, Torino, Einaudi, 2011; H. ibn Ishaq, Il «Muhtasar» o sommario del diritto malechita, Milano, Hoepli, 1919, in due volumi, il primo (sulle ‘ibadat o giurisprudenza religiosa) a cura di I. Guidi, il secondo (sul diritto civile, penale e giudiziario) a cura di D. Santillana. Sul diritto hanbalita: Ibn Taymiyya, Il buon governo dell’Islam, trad. G.M. Piccinelli, Bologna, Università degli studi di Bologna, 2001. Sulla scuola hanafita, A. Abu al-Husayn al-Quduri, The Mukhtasar al Quduri: A Manual of Islamic Law According to the Hanafi School, trad. T.M. Kiani, Cardiff, Taha Publishers, 2010. Sulla dottrina sciafiita: M. ibn Idris Shafii, La Risala: les fondements du droit musulman, trad. L. Souami, Arles, Sindbad, 1997. Sul diritto sciita: Ayatullah A. al-Husaini Seestani, Islamic Laws – English Version of Taudhihul Masae’l, Qur’an Society of America, 1999. 
Indichiamo poi alcuni tra i manuali di diritto islamico più importanti e ancora oggi validi: F. Castro (a cura di G.M. Piccinelli), Il modello islamico, Torino, Giappichelli, 2007; D. Santillana, Istituzioni di diritto musulmano malikita con riguardo anche al sistema sciafiita, 2 voll., Roma, Istituto per l’Oriente, 1938; J. Schacht, Introduzione al diritto musulmano, Torino, Edizioni della Fondazione Giovanni Agnelli, 1995; W.B. Hallaq, Introduzione al diritto islamico, trad. B. Soravia, Bologna, Il Mulino, 2013. In lingua francese: L. Milliot, Introduction à l’étude du droit musulman, Paris, Recueil Sirey, 1971; Y. Linant de Bellefonds, Traité de droit musulman comparé, Paris-La Haye, Mouton et Cie, 1965-1973. In lingua inglese: G.N. Picken (ed.), Islamic Law, London-New York, Routledge, 2010.  
Segnaliamo, infine, alcune letture su determinati temi contemporanei connessi con la shari‘a.  
Sugli aspetti generali del diritto islamico nel mondo contemporaneo: B. Dupret, La charia aujourd’hui. Usages de la référence au droit islamique, Paris, La Découverte, 2012; C. Mallat, Introduction to Middle Eastern Law, Oxford, Oxford University Press, 2007; A.A. An-Na’im, Islam and the Secular State: Negotiating the Future of Shari‘a, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2008.  
Relativamente al diritto di famiglia in diritto islamico e nei paesi musulmani contemporanei: R. Aluffi Beck-Peccoz, Persone Famiglia Diritti. Riforme legislative nell’Africa Mediterranea, Torino, Giappichelli, 2006; J.J. Nasir, The Islamic Law of Personal Status, Leiden, Brill, 2009; S.A. Spectorsky, Women in Classical Islamic Law. A Survey of the Sources, Leiden, Brill, 2010; A. Büchler, Islamic Law in Europe? Legal Pluralism and Its Limits in European Family Laws, Farnham, Ashgate, 2011. 
In tema di diritti umani: A.E. Mayer, Islam and Human Rights: Tradition and Politics, Boulder, Colo.-Oxford, Westview Press, nella sua più recente edizione del 2013. 
In materia di diritto penale: D. Scolart, L’Islam, il reato, la pena. Dal «fiqh» alla codificazione del diritto penale, Roma, Istituto per l’Oriente, 2013. 
Si segnalano, infine, alcune tra le principali opere monografiche, apparse in lingua italiana, su differenti tematiche di grande utilità per un approfondimento ulteriore: M. Papa, Afghanistan. Tradizione giuridica e ricostruzione dell’ordinamento tra Sari’a, consuetudini e diritto statale, Torino, Giappichelli, 2006; G.P. Parolin, Dimensioni dell’appartenenza e cittadinanza nel mondo arabo, Napoli, Jovene, 2007; D. Atighetchi, Islam, musulmani e bioetica, Roma, Armando, 2002; V.M. Donini, Regola morale e pragmatismo economico nel diritto islamico dei contratti, Roma, Istituto per l’Oriente, 2012. 
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