DIREITO COMPARADO
Exame de Epoca de Finalistas
16 de setembro de 2015

Grupo I

A luz do que estudamos sobre a importancia da jurisprudéncia como fonte de direito nas
familias juridicas Romano-Germanica e de Common Law, faca uma andlise critica e
comparativa dos seguintes excertos:

Decisdo do Tribunal Constitucional Portugusés:

“Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional, decide:

b) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria gerall, por violagio do n.° 2 do artigo
229.° da Constituicdo:

b1) Da alinea c) do artigo 13.° da Lei n.° 9072009, de 31 de Agosto, na parte em que revoga os artigos
2.°a 4.° do Decreto Legislativo Regional n.° 21/92/A;

b2) Da alinea d) do mesmo artigo 13.° da Lei n.° 90/2009, de 31 de Agosto, que revoga o Decreto
Regulamentar Regional n.° 9/93/A, de 6 de Abril”.

Acordao do Tribunal Constitucional n.° 304/2011
Lisboa, 21 de Junho de 2011
Decisdo de um Tribunal de Apela¢ao dos Estados Unidos da América

“Stare decisis is the policy of the court to stand by precedent; the term is but an abbreviation of
stare decisis et non quieta movere — ‘to stand by and adhere to decisions and not disturb what is
settled.” Consider the word "decisis’. The word means, literally and legally, the decision. Under the
doctrine of stare decisis a case is important only for what it decides — for the "what," not for the
"why," and not for the "how." Insofar as precedent is concerned, stare decisis is important only for
the decision, for the detailed legal consequence following a detailed set of facts.”?

United States Internal Revenue Serv. v. Osborne, 1996

1" As decisdes do Tribunal Constitucional (...) dispdem de forca obrigatéria geral na medida em que o seu contetido e
os seus efeitos se traduzem em obriga¢bes de comportamentos positivos e negativos para todas as entidades publicas e
privadas; [e] sdo fontes formais de direito, através do qual sdo criados critérios de decisdo de que os operadores de
direito se irdo servir na sua actividade quotidiana. (...) A expressdo ‘todas as entidades publicas e privadas’ ndo pode
deixar de abranger todos os érgaos constitucionais e 6rgédos do poder no geral (incluindo os judiciais (...))”. Cfr.
VITALINO CANAS, Introducio as decisoes de provimento do Tribunal Constitucional, 2.* ed., AAFDL, 1994, pp. 115-116 .

2 Tradugdo livre: “O principio do stare decisis consiste na obrigacdo de os tribunais se guiarem pelo precedente; o termo é
uma abreviacdo dos principios do stare decisis e do non quieta movere - ‘defender, respeitar e aderir as decisdes e ndo
interferir no que ficou decidido’. Considerando o termo decisis - a palavra significa, literal e legalmente, a decisao.
Segundo a doutrina do stare decisis, um caso é importante somente pelo que decide - pelo ‘qué’, e ndo pelo “porqué” ou
pelo “como”. No que respeita ao precedente, o stare decisis é importante s6 para a decisdo, para a consequéncia legal
fundamentada que se segue ao conjunto de factos”.



Em Portugal, identificar a jurisprudéncia como fonte:
Decisoes de tribunais com forca obrigatéria geral:

a) Os acordaos do TC que declarem, nos termos do art. 281.° da CRP, a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de quaisquer normas;
b) Os acérdaos do STA que declarem, em conformidade com o disposto nos arts. 72.°,

73.°,n.°3e76.°do CPTA.

Referir a jurisprudéncia constante dos tribunais superiores, correntes jurisprudenciais
formadas pela reiteracao de determinado principio ou maxima de decisdo, ou de certa
interpretagdo de uma norma juridica. E consciéncia de que os tribunais superiores podem
anular ou modifica as decisdes dos tribunais de primeira instancia impele naturalmente
estes ultimos a observar a jurisprudéncia constante dos primeiros. Referir e diferenciar os
acordaos uniformizadores de jurisprudéncia do ST]. Explicar como se processo o recurso

aos tribunais, em Portugal: p. 205
Fiscalizacao da constitucionalidade: em Portugal (p. 165 a 167)

Acesso ao SCOTUS: rule of four e pequeno ntimero de casos efetivamente apreciados

pelo Supremo Tribunal dos EUA.

Ativismo judiciario EUA (v. Manual, p. 366).

Entre outros fatores, os seguintes:

-Os diferentes sistemas de recrutamento dos magistrados vigentes nos dois paises (muito
mais politizado o norte-americano do que o inglés

- Os diversos regimes de controlo, por parte dos supremos tribunais, das decisoes
proferidas pelas instancias (sendo aquele que é levado a cabo pelo Supremo Tribunal dos
Estados Unidos muito mais limitado do que o efetuado em Inglaterra;

- O divergente entendimento do stare decisis prevalecente nos dois paises (resultante,
nomeadamente, da maior abertura dos tribunais norte-americanos ao overrruling de
precedentes;

- As diferentes orienta¢des que tém vingado em Inglaterra e nos Estados Unidos em
matéria de interpretacao da lei (mostrando-se os tribunais ingleses, de um modo geral,
mais apegados ao sentido literal dos textos legais);

- O distinto modo de relacionamento entre os poderes legislativo e judicidrio nos dois
paises (sendo a ideia inglesa de soberania do Parlamento fundamentalmente estranha ao

Direito Constitucional dos Estados Unidos, o qual se caracteriza antes pela instituicao de



um sistema de freios e contrapesos, mais propenso a admitir a utilizagao pelos tribunais policy
reasons na fundamentacao das suas decisoes.

O que nao significa que o Direito tenha menor relevancia social nos Estados Unidos do que
em Inglaterra: a demonstra-lo esta a latitude com que ha muito se admite além-Atlantico a
judicial review dos atos normativos emanados do poder legislativo, sem paralelo no sistema

juridico inglés.

Grupo II

Partindo de uma comparagdo das seguintes normas aplicaveis a liberdade de expressao e
demonstrando diferentes influéncias da religido no Direito, e a titulo de sintese
comparativa, compare a autonomia do Direito perante a religido nos diversos sistemas
juridicos por nés analisados, e também a utilizacdo deste critério da delimitacao
metodolégica e sistemética em Direito Comparado.

“A liberdade de expressio e divulgagio do pensamento na rddio e na televisio e na televisio da
Repuiblica Isldmica do Irdo é garantida de acordo com o critério isldmico e com os interesses do pais.”

Artigo 175.° da Constituicdo da Republica Islamica do Irao

“Liberdade de expressio e informagio

1.Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio (...)"

Artigo 37.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa

- v. Manual em geral e, em especial, pp. 512 e ss.

Analise da pertinéncia da autonomizacao de uma Familia Juridica de Direitos Religiosos;

Explicitagdo e definicdo do ambito de aplicacdo do Direito muculmano e a coexisténcia e
relacdo com outros direitos; o “critério islamico” patente no texto iraniano como
manifestacdo da religido na ideia de direito; o contraste com a ideia de laicizagdo do Estado
e a enunciacao das razdes porque tal ndo significa uma auséncia da influéncia da religido
no direito; a distincdo entre direito mugulmano e direito canénico; a omissao da expressao
“direitos” no texto iraniano como manifestacao de uma diferente ordem juridica assente no
dever.

Enquanto que para mugulmanos e hindus o Direito ndo se distingue da religido (nao
dispondo de sistema préprio de sancdes), nos sistemas juridicos Romano-Germanicos e de
Common Law, deu-se um processo gradual de laicizacdo desde o século XVII: ha, portanto,
um alto grau de autonomia perante a religido e outros sistemas normativos (como a moral),
encontrando a sua legitimacdo principalmente na legitimacao nas ideias de democracia e
soberania popular.



Nas sociedades africanas tradicionais as regras juridicas tém um papel meramente

subsidiario, aplicando-se apenas quando falhem outras formas de disciplinar as relacdes

sociais.

Grupo II1

Escolha e responda, fundamentando sucintamente, a apenas duas das seguintes alineas
(méaximo 15 linhas):

a)

b)

Serad correto afirmar que, em macrocomparagdo, se devem apenas considerar as
fontes de direito, o sistema judicidrio, o ensino do Direito e as profissoes juridicas?
Explicar que, para se caracterizar um sistema juridico na sua globalidade, se
considerarmos tdo-sé estes elementos temos apenas a forma , o estilo, do sistema
juridico, mas ndo o seu contetido ou, se quisermos, o seu espirito. Pelo que se tem que
recorrer aos factores determinantes da formacao desse sistema (onde se inclui a religido,
a ideologia e a mentalidade colectiva), os conceitos estruturantes, o método de
resolucdo usados pelos tribunais dos casos singulares e os meios de resolucdo
extrajudicial de litigios.

Indique as principais razdes de diferenciacdo entre Direito Pablico e Direito Privado na
Familia Juridica Romano-Germanica e explique o contraste particularmente nitido com
a familia de Common Law.

- (v. Manual, pp. 148 e ss.), em especial:

Razoes de diferenciacéao:

1. Conceito de separacdo de poderes decorrente da Revolucao Francesa;

2. Tradicao liberal do séc. XIX e escassa intervencdo do Estado nas relagdes entre
Privados;

3. Alguns conceitos fundamentais do Direito Privado moderno;

4. Necessidade de proteccao dos direitos dos particulares perante a Administragao;

5. Crenca nas virtualidades da especializagao dos juizes;

Contraste com Common Law:

6. Nao existe reparticao de competéncias: mesmos 6rgaos jurisdicionais;

7. Desenvolvimento mais modesto do Direito Pablico e menor intervengao (preferéncia
pela auto-regulagao)

8. Direitos e deveres iguais para o Estado e outros entes ptblicos.

Que fases podemos distinguir na evolucdo do Direito Mugulmano e quais as
caracteristicas de cada uma dessas etapas?

- (v. Manual, pp. 379 e 380).

1. Formagdo: reducao a escrito da Xaria e sistematizacdao do Direito pelos especialistas;

2. Estabilizagio e disseminagio: Fixagdo do direito até ao séc. X, pelo menos para os
sunitas; aplicacdo em todo o mundo mugulmano, apogeu do Império Otomano, séc. XV,
e Mongol, séc. XVIL.

3. Declinio: ocupacao por poténcias estrangeiras, retraimento da Xaria, em muitos paises
passa a cingir-se a regulacdo das relagdes familiares e sucessorias.

4. Renascimento: desde a crise petrolifera (1973), consciéncia de poderio econémico e
tensdes militares (Israel, 1967; Afeganistao e Iraque depois do 11 de Setembro de 2001),
algumas Constituicdes passam a proclamar a Xaria como fonte primaria de Direito,
referéncia ao fundamentalismo islamico, apelo a jihad e maior rigor em matéria de
costumes.



d)

f)

Cotacao

1 Grupo -
-5 valores

II Grupo

A titulo de sintese comparativa, indique a principal caracteristica quanto a formacéo e
qualificacdo exigida aos juristas para o exercicio de fung¢des jurisdicionais nos sistemas
ocidentais, familia Romano-Germanica e de Common Law, e nos Direitos muculmano e
tradicional africano.

- (v. Manual, pp. 515 e ss.).

- Sistemas ocidentais, juristas como classe profissional distinta das demais;

- Sistemas romano-germanicos, formacao especializada;

- Familia de Common Law, distingdo prévia em outras profissdes juridicas;

- Direito mugulmano, necessidade de qualificagdo teolégica;

- Direito tradicional africano, posi¢des de chefia na comunidade (por ineréncia)
Auséncia, no Common Law, como nos demais sistemas, de uma ideia de separacdo de
poderes como a que vingou nos Direitos romano-germanicos.

Serd possivel afirmar que, na Alemanha, o principio da separagdo de poderes nao
se opde ao desenvolvimento jurisprudencial do direito?

- v. Manual, pp. 195 e ss.:

Nao oposicao

- Referéncia ao entendimento do Tribunal Federal Alemdao, art. 20 n.° 3 da Lei
Fundamental;

- Possibilidade de se aceitar o costume jurisprudencial;

- Caso Soraya;

- Desenvolvimento da responsabilidade delitual;

- Constitucionalizagdo do direito privado (Herrenreiter e Soraya).

(eventualmente, distincdo dos precedentes judiciais).

O costume é fonte de Direito de forma semelhante na India e Inglaterra? Enuncie e
compare as caracteristicas e critérios de aplicacdo do costume no Direito hindu e no
Direito inglés.

-v.Manual, pp. 471 e ss. e 283 e ss.:

Sobre o costume como fonte, Direito hindu:

-Consagracio nas escrituras;

- Referéncia a conflitos com o Dharma;

- Relagio com a hierarquia social (campo de aplicagdo);

- Simbiose quando haja conformidade com o Dharma (instrumento de positivagdo e legitimagio);

(o costume como fonte, Common Law inglés:
- Liberdade individual e consentimento;

- 4 Requisitos para aplicagio nos tribunais;

- Direito comercial;

- Distingdo face as convengoes;

- Conflitos com outras fontes (lei, jurisprudéncia)

7 valores

III Grupo - 7 valores (cada questdo, 3,5 valores)
Sistematizacdo e dominio da lingua portuguesa - 1 valor

Duracao

90 minutos



