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NOTA PREVIA

Foi com muito gosto que acedi ao convite que me foi feito pela ELSA UMINHO
para preparar um manual de Direito Comparado que servisse de apoio bibliografico
para as aulas da disciplina com o mesmo nome que lecciono ao primeiro ciclo de
estudos em Direito da Universidade do Minho.

Lecciono Direito Comparado ha varios anos e tenho tentado diferentes solucdes
para a questdo da bibliografia base a recomendar aos alunos e a usar como apoio
para as aulas. Temos excelentes manuais de Direito Comparado publicados em
Portugal, mas verifiquei que sdo, ou muito densos para uma disciplina semestral
do 1.° ano, ou demasiado esquematicos para permitir aos alunos uma compreensao
adequada das matérias.

Estas licdes tentam ser um meio-termo virtuoso, que explique as matérias
apresentadas nas aulas de forma clara e com recurso a exemplos praticos e
simultaneamente dé aos alunos pistas para desenvolverem leituras complementares
sobre os temas tratados. O ajustamento pretendido as matérias leccionadas explica o
diferente desenvolvimento dado a cada uma das licdes e a auséncia de alguns temas
“classicos” como o método em Direito Comparado, uma matéria que considero
mais adequada para alunos de segundo ciclo.

Dedico estas ligoes aos meus alunos.

Braga, 31 de Margo de 2015






LICAON. 1

NOCAO, MODALIDADES E FUNCOES DO DIREITO
COMPARADO

O Direito Comparado ¢ uma disciplina juridica que tem por objecto a comparacao
de Direitos!, ou seja, o estudo comparativo sistematico de diferentes ordens juridicas
— por norma, ordens juridicas estaduais —, com vista a identificar as semelhangas
e as diferencas existentes entre essas ordens juridicas e a explicar as razdes que
presidem as semelhancas e as diferengas encontradas.

O interesse pelo conhecimento de ordens juridicas estrangeiras e pela comparacao
de Direitos nao ¢ de hoje, tendo sido uma constante desde, pelo menos, a
Antiguidade Classica, se considerarmos, por exemplo, que Aristoteles estudou 158
Constituigdes de cidades gregas em preparagdo do seu Tratado sobre a Politica e
que, segundo a lenda, uma delegacdo romana tera sido enviada a estudar as leis de
varias cidades gregas em preparagdo do que veio a ser a Lei das XII Téabuas?. Como
disciplina juridica autonoma, o Direito Comparado surgiu na segunda metade do
século XIX, quando comecgou a ser ensinado nas universidades e foram fundadas

I Seguimos aqui a ligdo de Diogo Freitas do Amaral, que recomenda o uso do D maitsculo quando

nos referimos a Direito com o sentido de Direito objectivo, isto é, como conjunto de normas juridicas
em vigor (por exemplo, Direito portugués, Direito italiano), e d mintsculo quando nos referirmos a
direito com o sentido de direito subjectivo (por exemplo, direito a vida, direito de propriedade). Cf.
DIOGO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introdugdo ao Direito, vol. 1, Coimbra, Almedina,
2004, p. 46.

2 Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo: Direito Comparado, Lis-
boa, Meridiano, 1972, p. 9.

11



Patricia Jeronimo

as primeiras associagOes cientificas e revistas especializadas®. A oficializagdo do
estatuto deu-se em 1900, com a realizacdo em Paris do I Congresso Internacional
de Direito Comparado®.

A autonomizacdo do Direito Comparado como disciplina juridica ndo dissipou
imediatamente a percep¢ao durante muito tempo dominante de que o Direito
Comparado seria apenas um método — o método comparativo — ao servi¢o das
diferentes areas da ciéncia juridica. Ainda hoje, ¢ frequente encontrar nos manuais
ou nas monografias de Direito Constitucional, Direito das Obrigagdes, Direito
da Familia, etc., sec¢Oes dedicadas a uma analise de Direito Comparado, em que
os autores discorrem sobre o modo como o problema que os ocupa (o controlo
da constitucionalidade, a responsabilidade civil extracontratual, o casamento, a
filiacdo, etc.) ¢ tratado noutras ordens juridicas, ndo raro para tentar retirar dessa
analise comparativa algumas pistas para possiveis vias de reforma do quadro
normativo existente na ordem juridica que constitui o objecto central do seu estudo.
Parece, no entanto, ser ja incontroverso que o Direito Comparado constitui um saber
autonomo no quadro da ciéncia juridica, dotado de um objecto e de um método
proprios — a pluralidade de ordens juridicas estaduais e o método comparativo — e
com importantes contributos a dar para a formacao dos juristas e para a realiza¢ao
do Direito.

Antes de entrarmos na consideracdo desses contributos, importa observar que
a comparacdo de Direitos pode assumir diversas modalidades, consoante o
objectivo que presida ao estudo comparativo. Simplificando, diremos que podemos
ter estudos macrocomparativos e estudos microcomparativos € que os primeiros
servem sobretudo propositos académicos ao passo que os segundos servem
simultaneamente propositos académicos e propositos praticos, como teremos
oportunidade de demonstrar infra.

A macrocomparacgdo consiste, em primeira linha, no estudo comparativo de duas ou
mais ordens juridicas estaduais consideradas na sua globalidade, ou seja, pelas suas
caracteristicas fundamentais (principios juridicos estruturantes, fontes de Direito,

3 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introducdo ao Di-
reito Comparado, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 2013, p. 15.

4 Cf., entre outros, PAULO DOURADO DE GUSMAO, Introdu¢éo ao Estudo do Direito, 12.% ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 29.
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organizacdo judiciaria, método para a aplicagdo do Direito aos casos concretos,
etc.), mas também pode designar a comparagao entre familias de Direitos. Exemplo
do primeiro tipo de estudo serd a comparagdo dos Direitos portugués, francés e
alemdo, que usaremos nestas ligdes para ilustrar as caracteristicas distintivas do
subsistema romano-germanico da familia juridica ocidental. Exemplo do segundo
tipo sera a comparacao entre os subsistemas romano-germanico e anglo-saxonico
dentro da familia juridica ocidental ou a comparagao entre esta familia e a familia
juridica islamica, que também faremos mais adiante nestas licdes. Como dissemos,
o interesse pela macrocomparagdo € essencialmente académico, mas esta nao deixa
de ser instrumental para os estudos microcomparativos, na medida em que lhes
proporciona o necessario enquadramento.

A microcomparacdo consiste no estudo comparativo das solugdes juridicas
encontradas em duas ou mais ordens juridicas estaduais diferentes para um
determinado problema (dissolucdo do casamento, uso de simbolos religiosos nas
escolas, combate ao trafico de droga, filiacdo, etc.). Também pode dizer-se que a
microcomparag¢do consiste na comparagao de institutos juridicos afins em ordens
juridicas diferentes, entendendo-se por instituto juridico “‘um conjunto de normas,
principios, institui¢cdes e organizagdes de natureza juridica que, numa dada ordem
juridica, possam ser tomados unitariamente sob certa perspetiva ou critério”, por
exemplo, o contrato, a responsabilidade extra-contratual, a adop¢do, etc. Ambas
as formulacdes sdo correctas, mas vale a pena referir, seguindo o exemplo de
Michel Fromont, que faz mais sentido usar a primeira formulacado quando estamos
a comparar ordens juridicas culturalmente muito distantes entre si (por exemplo,
o Direito portugués e o Direito argelino) e reservar a segunda formulagdo para os
casos em que estejamos a comparar ordens juridicas culturalmente proéximas (por
exemplo, o Direito portugués e o Direito italiano)®. Esta recomendag@o € oportuna
porque, quando comparamos ordens juridicas culturalmente muito distintas entre
si, podemos simplesmente nao encontrar institutos juridicos afins que sirvam de
objecto a nossa comparagdo. Por exemplo, se nos propusermos estudar o instituto

5 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao Di-
reito Comparado, op. cit., p. 13.

¢ Cf. MICHEL FROMONT, Grands Systémes de Droit Etrangers, 5.2 ed., Paris, Dalloz, 2005, pp.
1-2. Nao acompanhamos este autor, no entanto, quando este afirma que s6 a comparagdo entre ordens
juridicas proximas e as respectivas técnicas juridicas constitui verdadeiro Direito Comparado.
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da adopg@o no Direito portugués e no Direito argelino, teremos sérias dificuldades,
porque o Direito argelino ndo admite a adopgdo, que ¢ proibida pela Lei islamica’.
O que o Direito argelino — a semelhanga do que se passa noutros paises de maioria
mugulmana — prevé € o instituto da kafala, um instituto de Direito isldmico mediante
o qual a crianca ¢ confiada a guarda de uma pessoa que assume 0 COMPromisso
voluntario de cuidar da sua manutengdo, educacdo e protec¢do como se fosse seu
pai ou mae, sem que a crianga perca o vinculo a sua familia bioldgica. Resumindo,
o Direito portugués e o Direito argelino sdo comparaveis entre si, mas o objecto
do estudo comparativo ndo serd o instituto da adop¢do, mas sim as solugdes
encontradas numa e noutra ordens juridicas para assegurar a protec¢ao de criangas
orfas ou cujos pais estejam incapacitados ou impossibilitados de exercer as suas
responsabilidades parentais.

Quanto aos contributos que o Direito Comparado pode dar para a formagao dos
juristas e para a realizacdo pratica do Direito — o que é normalmente designado como
funcgoes do Direito Comparado — interessa-nos considerar trés aspectos, pelo que
sera em torno deles que organizaremos a exposicdo que se segue. Veremos, em
primeiro lugar, de que modo ¢ que o Direito Comparado contribui para a formagao
dos juristas, seguindo-se a analise dos contributos do Direito Comparado para a
aplicacdo e o desenvolvimento do Direito no plano interno dos Estados e para
a aplicagdo ¢ o desenvolvimento do Direito no plano internacional. Porque nos
interessa sobretudo sublinhar a relevancia pratica desta disciplina, iremos ilustrar
os contributos do Direito Comparado para a aplicagdo do Direito no plano interno e
no plano internacional por recurso a analise de duas decisdes judiciais, um acorddo
do Tribunal da Relagdo de Lisboa e um acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

No que respeita a formaciao dos juristas, ndo suscita duvidas que o Direito
Comparado contribui para alargar horizontes e agugar o espirito critico. Os juristas
sdo chamados a conhecer outras culturas e tradi¢des juridicas e a observar que os
problemas levantados pela convivéncia em sociedade ndo s6 ndo sdo 0s mesmos
em todo o mundo como recebem respostas juridicas muito diferentes consoante as

7 Cf. PATRICIA JERONIMO VINK e NADINE FINCH, Judicial Implementation of Article 3 of the
Convention on the Rights of the Child in Europe, Bruxelas, UNICEF e Office of the United Nations
High Commissioner for Human Rights Regional Office for Europe, 2012, p. 51.
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idiossincrasias de cada povo®. A constatagdo da pluralidade de solugdes juridicas
possiveis alerta os juristas para o caracter relativo das solu¢des adoptadas pelo
Direito nacional — que ndo s3o as Unicas possiveis, nem necessariamente as
melhores —, contribuindo, desse modo, para contrariar as tendéncias dos juristas
para o chauvinismo e o provincianismo’. O Direito Comparado tem ainda o mérito
de contribuir para um melhor conhecimento do proprio Direito nacional, ao permitir
perceber qual o lugar que este ocupa entre os diferentes sistemas juridicos e quais
as singularidades que o distinguem dos demais'®. Por exemplo, s6 um estudo
comparativo do estatuto juridico dos estrangeiros nas ordens juridicas dos Estados-
membros da Unido Europeia permite compreender cabalmente o quao singular e
generosa ¢ a clausula de equiparagdo do estrangeiro ao nacional, consagrada no
artigo 15.°, n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP)'.

Refira-se ainda que o Direito Comparado desempenha um papel muito importante
na formagao dos juristas linguistas, ou seja, juristas habilitados a prestar assisténcia
linguistica como tradutores e/ou intérpretes especializados em contextos juridicos,
junto de organismos internacionais, tribunais nacionais, etc. Como explica Gerard-
René de Groot, a tradugdo de informacao juridica entre duas linguas diferentes ¢,
por norma, mais dificil do que a tradug¢do de outra informacao técnica, devido a
estreita ligag@o que existe entre a terminologia juridica e o concreto sistema juridico
estadual que a usa. Cada Estado tem a sua terminologia juridica propria'? e esta ¢é,
em principio, autonoma da terminologia dos demais Estados, mesmo daqueles que
tenham a mesma lingua oficial'®. Para dominar a terminologia, ¢ pois necessario

8 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, 1, Introdug¢do e Parte Geral, Coimbra,
Almedina, 2008, p. 20.

®  Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao Di-
reito Comparado, op. cit., p. 19.

10 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 23.

1 “QOs estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou residam em Portugal gozam dos direitos e
estdo sujeitos aos deveres do cidaddo”.

12 Ou terminologias juridicas, quando o Estado integre diferentes sistemas juridicos, como aconte-
ce, por exemplo, no Canada, onde coexistem o Common Law (angléfono) e o Civil Law (franc6fono).
13O que significa que cada lingua tem tantas “linguagens juridicas” quantos os sistemas juridicos
estaduais que a usem, podendo até ser necessaria uma tradugao intra-linguistica em alguns casos. Cf.
GERARD-RENE DE GROOT, “Language and law”, in E. H. Hondius (ed.), Netherlands Reports to
the Fifteenth International Congress of Comparative Law, Antuérpia, Intersentia Rechtswetenschap-
pen, 1998, pp. 22-23. Para a lingua portuguesa, isto significa, pelo menos, oito linguagens juridicas,
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conhecer as caracteristicas do sistema juridico, o que é proporcionado por estudos
de Direito Comparado.

No que respeita ao contributo do Direito Comparado para a aplicagdo e
desenvolvimento do Direito no plano interno dos Estados, ha a distinguir: a) a
interpretagdo e aplicacdo de normas de Direito nacional por tribunais nacionais; b) a
interpretagdo e aplicagdo de normas de Direito estrangeiro por tribunais nacionais;
¢) a descoberta de vias possiveis de reforma legislativa.

O conhecimento de Direitos estrangeiros proporcionado pelos estudos de Direito
Comparado pode revelar-se util para a interpretagdo e aplicagdo de normas de
Direito nacional em varias situagdes. Por exemplo:

1) quando a norma a interpretar tenha sido inspirada por solucdes juridicas
estrangeiras, como ¢ o caso da norma do artigo 26.°, n.° 1, da CRP, que consagra
o direito ao desenvolvimento da personalidade'®, por influéncia do artigo 2.°, n.°
1, da Constitui¢do da Republica Federal da Alemanha, onde se estabelece que
“todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade desde que ndo
violem os direitos dos outros nem infrinjam a ordem constitucional e a lei moral”"s.
Como resulta dos comentarios feitos na doutrina portuguesa nos ultimos anos',
a compreensao do significado e alcance do artigo 26.°, n.° 1, da CRP tem muito a
ganhar com um estudo comparativo das solugdes portuguesa e alema, para identificar
as “diferencas significativas”, mas também para colher na experiéncia alema pistas
para avaliar em concreto que tipo de interesses ou comportamentos podem estar
abrangidos pelo direito ao desenvolvimento da personalidade, ainda que o intérprete
portugués nao esteja, de modo algum, obrigado a seguir a interpretagdo que deste
direito ¢ feita pelos tribunais e pela doutrina alemaes.

correspondentes aos sistemas juridicos de Portugal, Angola, Brasil, Cabo-Verde, Guiné-Bissau, Mo-
cambique, Sao Tomé ¢ Principe ¢ Timor-Leste.

14 “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade,
a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimida-
de da vida privada e familiar e a protecg@o legal contra quaisquer formas de discriminagdo”.

5 Cf. JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, 1, 2.* ed., Coim-
bra, Wolters Kluwer e Coimbra Editora, 2010, pp. 611-612.

16 Cf., por todos, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, op.
cit., 611-616; PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in
AAVYV, Portugal-Brasil Ano 2000, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.
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2) quando a norma a interpretar inclua uma cldusula de reciprocidade, como
acontece, por exemplo, com o artigo 15.°, n.° 3, da CRP, nos termos do qual, “aos
cidadaos dos Estados de lingua portuguesa com residéncia permanente em Portugal
sdo reconhecidos, nos termos da lei e em condi¢oes de reciprocidade, direitos nao
conferidos a estrangeiros, salvo o acesso aos cargos de Presidente da Republica,
Presidente da Assembleia da Republica, Primeiro-Ministro, Presidentes dos
tribunais supremos e o servico nas For¢as Armadas e na carreira diplomatica”. Para
sabermos, em concreto, quais os estrangeiros lusofonos que beneficiam da tutela
desta norma e quais os “direitos ndo conferidos a estrangeiros” de que estamos a
falar, teremos de indagar quais os direitos reconhecidos aos cidaddos portugueses
pelas ordens juridicas de cada um dos Estados de lingua oficial portuguesa, ou
seja, pelos Direitos de Angola, Brasil, Cabo-Verde, Guiné-Bissau, Mogambique,
Sao Tomé e Principe e Timor-Leste.

3) quando a aplicagdo da norma esteja dependente da verificacao de certas condigdes
numa dada ordem juridica estrangeira, como acontece com a norma do artigo
33.%, n.° 6, da CRP, segundo o qual ndo é admitida a extradi¢do, nem a entrega
de uma pessoa as autoridades de um Estado estrangeiros a qualquer titulo, por
motivos politicos ou por crimes a que corresponda, segundo o Direito do Estado
requisitante, pena de morte ou outra de que resulte lesdo irreversivel da integridade
fisica. Para que possam cumprir o imposto nesta norma, as autoridades portuguesas
terdo sempre de averiguar qual o Direito Penal em vigor no Estado requisitante da
extradigdo.

4) quando a norma a aplicar seja uma norma de conflitos, ou seja, uma norma
como as que constam dos artigos 15.° ¢ seguintes do Cdodigo Civil portugués, cuja
funcdo ¢ determinar qual a lei competente para regular um caso com conexdes a
varias ordens juridicas. Pense-se, por exemplo, numa disputa perante um tribunal
portugués sobre o regime de bens de um casamento celebrado no Reino Unido
entre um cidaddo italiano ¢ uma cidadd americana. Para aplicar as normas de
conflitos previstas na lei portuguesa, os tribunais portugueses tém de conhecer
as normas de conflitos das ordens juridicas estrangeiras relevantes em cada caso
concreto, porque, nao raro, as normas de conflitos portuguesas remetem para as
suas congéneres estrangeiras. E o que faz, por exemplo, o artigo 17.%, n.° 1, do
Codigo Civil portugués ao estatuir que, se o Direito internacional privado da lei
referida pela norma de conflitos portuguesa remeter para outra legislagdo e esta se
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considerar competente para regular o caso, ¢ o Direito interno desta legislagdo que
deve ser aplicado.

5) quando a norma a aplicar diga respeito ao reconhecimento de sentengas
estrangeiras, como € o caso do artigo 1096.° do Coédigo de Processo Civil, que ¢
objecto do acérdao que teremos oportunidade de analisar detidamente infra.

O conhecimento de Direitos estrangeiros e a sensibilidade de juscomparatista
adquirida com a formacdo em Direito Comparado sdo também, por maioria de
razdo, extremamente Uteis quando se trate de interpretar e aplicar normas de
Direito estrangeiro a resolugdo de litigios perante tribunais nacionais. As relagdes
juridicas plurilocalizadas — familiares, laborais ou contratuais em geral — sdo cada
vez mais comuns e a aplicacdo das normas de conflitos referidas supra ndo raro
determina como lei competente um Direito diferente do portugués. Sempre que for
esse 0 caso, o intérprete portugués terd de interpretar o Direito estrangeiro “dentro
do sistema a que pertence ¢ de acordo com as regras interpretativas nele fixadas”
(artigo 23.°, n.° 1, do Codigo Civil portugués), o que requer um conhecimento
muito substancial da ordem juridica estrangeira em causa.

Por ultimo, os estudos de Direito Comparado sdo da maxima utilidade para a
descoberta de vias possiveis de reforma do quadro normativo em vigor, constituindo
um importante instrumento de politica legislativa. Como ja os antigos romanos
pareciam saber, na preparacdo de um qualquer projecto ou proposta de diploma
legal que introduza alteragdes significativas ao regime em vigor, ¢ importante
conhecer as experiéncias levadas a cabo noutras ordens juridicas (de preferéncia,
ordens juridicas que nos sejam culturalmente proximas), ndo para as copiarmos
acriticamente, mas para que possamos aprender com os erros dos outros e aferir
informadamente da viabilidade de solugdes bem sucedidas noutros paises virem
a vingar no nosso pais. A inclusdo de referéncias a Direitos estrangeiros ¢ muito
comum nas exposi¢des de motivos de projectos e propostas de lei apresentados em
Portugal, como pode confirmar-se pela mencgéo feita pelo Tribunal da Relacao de
Lisboa ao projecto de lei sobre o regime do divorcio, no acorddo que analisamos
de seguida.

O acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 18 de Outubro de 2007, proferido
no processo n.° 10602/2005-2, ¢ muito interessante como ilustragao da relevancia
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pratica do Direito Comparado para a aplicagdo de normas de Direito nacional. Em
causa estava o pedido de reconhecimento de uma sentenga estrangeira, proferida por
um tribunal de Marrocos, para que os efeitos juridicos dessa sentenga —a dissolucao
do casamento entre o requerente e a requerida — pudessem produzir-se em Portugal.
O Tribunal da Relacdo de Lisboa tinha apenas de aplicar o artigo 1096.° do Codigo
de Processo Civil portugués, mas, para o fazer, teve de analisar o Direito da Familia
marroquino, de modo a decidir se o reconhecimento da decisdo proferida em
Marrocos — que homologou o repudio da mulher pelo marido — conduziria ou nao
a um resultado manifestamente incompativel com os principios da ordem publica
internacional do Estado portugués, nomeadamente o principio da igualdade entre
homens e mulheres. A consideracao de experiéncias juridicas estrangeiras nao ficou
sequer por aqui, uma vez que, na sua argumentagao, o Tribunal da Relagdo de Lisboa
também se socorreu do exemplo de decisdes de tribunais franceses e espanhois em
casos semelhantes ao caso sub judice. Por ultimo, este acordao permite confirmar
a importancia dos estudos de Direito Comparado como instrumento de politica
legislativa, ao indicar que o projecto de lei do Bloco de Esquerda sobre o regime
juridico do divorcio a pedido de um dos conjuges referira na sua exposi¢ao de
motivos a consagracdo de semelhante modalidade de divércio no Direito sueco e
no Direito espanhol.

Acordam os juizes no Tribunal da Relagado de Lisboa'’
RELATORIO

Em 24 de Outubro de 2005, Rui M F S G, de nacionalidade portuguesa,
residente em Estremadouro, Souto da Carpalhosa, Leiria, propds a presente
accdo declarativa com processo especial de revisdo de sentenga estrangeira
contra Fatima E, com altima residéncia conhecida em Marrocos e em Portugal
no Porto.

Alega, em sintese, que por ato de repudio, a que corresponde o divorcio,

17 O texto do acorddo pode ser consultado em http:// www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc-
732316039802565fa00497¢cec/5d3c2cfdbaad7a9¢802573a2005994 1 f?0penDocument&Highligh-
t=0,marrocos [11.03.2015]. Reproduzimos o texto do acordao quase na integra, pela sua utilidade
como ilustragdo, ndo apenas dos aspectos enunciados no texto principal, mas também de outros aspec-
tos a referir mais adiante. O texto do acorddo foi editado para uniformizar critérios formais e subtrair
informagdo desnecessaria.
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homologado em 2004 pelo Tribunal de Rabat, Reino de Marrocos, foi
dissolvido o matriménio entre o ora Requerente ¢ a Requerida. Conclui
pedindo que a referida sentenca seja revista e confirmada em Portugal,
por forma a produzir os seus efeitos na ordem juridica portuguesa. Citada
editalmente, nos termos legais, a requerida ndo deduziu oposigdo ao presente
processo.

Em alegacdes, e apos ter este tribunal alertado as partes para eventual
contraditoriedade entre a sentenga revidenda e a ordem publica internacional
do Estado Portugués, tanto o Requerente como o Ministério Publico (que
igualmente representa a Requerida ausente) concluiram pela procedéncia da
pretensdo do Requerente.

Esté provada a seguinte

MATERIA DE FACTO

1. O ora Requerente e a ora Requerida casaram um com o outro em 2000, no
Tribunal de Rabat, Sec¢ao Notarial, Marrocos.

2. Em 2004, na sequéncia de procedimento de repudio desencadeado pelo ora
Requerente, contra a ora Requerida, o Tribunal de Rabat, Seccdo Notarial,
do Reino de Marrocos, homologou o divorcio, por ato de repudio, revogavel
durante o periodo de retiro legal, entre o ora Requerente e a Requerida.

3. A sentenga de homologacdo foi proferida apds a ora Requerida ter sido
citada para os termos do referido processo e para comparecer a tentativa de
conciliagdo, a que faltou.

4. A referida sentenga ndo foi alvo de qualquer impugnagao, tendo transitado
em julgado.

5. A data do divércio o Requerente residia em Portugal e a Requerida em
Marrocos.

O DIREITO

Nos termos do disposto no artigo 1096.° do Cédigo de Processo Civil, para
que a sentenga estrangeira seja confirmada ¢ necessario que: a) Ndo haja
duvidas sobre a autenticidade do documento de que conste a sentenga nem
sobre a inteligéncia da decisdo; b) A sentenga tenha transitado em julgado
segundo a lei do pais em que foi proferida; c) A sentenga provenha de
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tribunal estrangeiro cuja competéncia ndo tenha sido provocada em fraude
a lei e ndo verse sobre matéria da exclusiva competéncia dos tribunais
portugueses; d) Nao possa invocar-se a excep¢ao de litispendéncia ou de
caso julgado com fundamento em causa afecta a tribunal portugués, excepto
se foi o tribunal estrangeiro que preveniu a jurisdigdo; ¢) O Réu tenha sido
regularmente citado para a ac¢@o, nos termos da lei do pais do tribunal de
origem, ¢ no processo hajam sido observados os principios do contraditdrio
e da igualdade das partes; f) A sentenga revidenda ndo contenha decisdo cujo
reconhecimento conduza a um resultado manifestamente incompativel com
os principios da ordem publica internacional do Estado Portugués. No caso
vertente mostram-se preenchidos os requisitos indicados sob as alineas a),
b) e e) e ndo se vislumbra fundamento para por em questdo a verificagdo dos
restantes requisitos, com ressalva da analise do enunciado em tultimo lugar,
analise que se efectuara de seguida.

Conforme expende Ferrer Correia (Ligoes de Direito Internacional Privado
I, Almedina, 2000, pag. 406), cada Estado tem os seus valores juridicos
fundamentais, de que entende ndo dever abdicar, e interesses de toda a ordem,
que reputa essenciais e que em qualquer caso lhe incumbe proteger. Tal
implica que a aplicacdo da lei estrangeira sera recusada “na medida em que
essa aplicagdo venha lesar algum principio ou valor basico do ordenamento
nacional, tido por inderrogavel, ou algum interesse de precipua grandeza da
comunidade local”.

A actual redacgdo da alinea f) do artigo 1096.° do Codigo de Processo
Civil foi introduzida pelo Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro. A
redaccao anterior exigia que a sentenga revidenda ndo contivesse “decisdes
contrarias aos principios de ordem publica portuguesa”, ao passo que no texto
actual exige-se que a sentenca “ndo contenha decisdo cujo reconhecimento
conduza a um resultado manifestamente incompativel com os principios da
ordem publica internacional do Estado Portugués”. Reatando a citacdo de
Ferrer Correia, “ndo ¢, portanto, a decisdo propriamente que conta, mas o
resultado a que conduziria o seu reconhecimento. A decisdo pode apoiar-se
numa norma que, considerada em abstracto, se diria contraria a ordem publica
internacional do Estado portugués, mas cuja aplicagdo concreta o nao seja”.
Acresce que a introducdo do advérbio “manifestamente” pretende frisar o
caracter excepcional da intervencao da ordem publica. No dizer do Supremo
Tribunal de Justica, “a excep¢do de ordem publica internacional ou reserva
de ordem publica prevista na al. f) do art. 1096° s6 tem cabimento quando
da aplicacdo do direito estrangeiro cogente resulte contradicao flagrante com
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e atropelo grosseiro ou ofensa intoleravel dos principios fundamentais que
enformam a ordem juridica nacional e, assim, a concep¢ao de justica do
direito material, tal como o Estado a entende. S6 ha que negar a confirmagao
das sentengas estrangeiras quando contiverem em si mesmas, € ndo nos seus
fundamentos, decisdes contrarias a ordem publica internacional do Estado
Portugués - ntcleo mais limitado que o correspondente a chamada ordem
publica interna, por aquele historicamente definido em fungao das valoracdes
econdmicas, sociais e politicas de que a sociedade ndo pode prescindir,
mas operando em cada caso concreto para afastar os resultados chocantes
eventualmente advenientes da aplicagdo da lei estrangeira. O cabimento
daquela reserva s, por conseguinte, se verifica quando o resultado da
aplicagdo do direito estrangeiro contrarie ou abale os principios fundamentais
da ordem juridica interna, pondo em causa interesses da maior dignidade e
transcendéncia, sendo, por isso, “de molde a chocar a consciéncia e a provocar
uma exclamacgdo” (acérddo de 21.02.2006, processo 05B4168).

Sobre a aplicacdo da clausula da ordem publica, Ferrer Correia refere, a ela
aderindo, a teoria do efeito atenuado dessa cldusula. Segundo essa teoria,
surgida em Franga, a ordem publica pode operar de modo diverso conforme
se trate de adquirir um direito no estado do foro, ou de permitir que um
direito adquirido sem fraude no estrangeiro produza no estado do foro os
seus efeitos. Por exemplo, suponha-se um divorcio estrangeiro, na sequéncia
do qual os ex-conjuges contrairam segundas ntipcias. O ndo reconhecimento
do divorcio teria mais inconvenientes do que o proprio reconhecimento, € 0
efeito social perturbador daquela primeira solu¢do seria minimo, atentas as
circunstancias do caso. Sobre o caso do repudio, Ferrer Correia manifesta
as suas davidas: “O reptudio da mulher portuguesa pelo marido mugulmano
ofende o preceito constitucional que consagra o principio da igualdade dos
conjuges. Mas se a mulher deu o seu assentimento ao repudio — ou no proprio
acto ou mesmo posteriormente — ndo se descortinam razodes para fazer apelo
a ordem publica; isto no caso de o repudio ter sido realizado no estrangeiro,
ao abrigo da lei do domicilio comum das partes, competente nos termos do
art.® 31°, n° 2 do Cdodigo Civil. O mesmo se diga se ¢ a mulher quem pede
em Portugal o reconhecimento dos efeitos do repudio, v.g., porque pretende
contrair segundo casamento” (aderindo a esta visdo do repudio, embora a
proposito da revisdo de uma decisdo de regulagdo do poder paternal, cfr.
acoérddo da Relagdo de Lisboa, de 03.10.2006, processo 454-2006-7).

O repudio, segundo a tradicdo muculmana e conforme estd regulado no
Codigo da Familia marroquino, constitui uma prerrogativa exclusivamente



Licoes de Direito Comparado

masculina, uma forma de dissolu¢do do matrimoénio que depende apenas
da vontade do marido, sem necessidade de invocag¢do de qualquer motivo
nem possibilidade de oposi¢do por parte da mulher (cfr. artigos 79.° a 93.°
do Codigo da Familia marroquino, aprovado pelo Dahir n.° 1-04-22, de
03.02.2004, publicado em lingua arabe no Bulletin Officiel n.° 5184, em
05.02.2004 — 14 hija 1424, no calendario mugulmano._

Na ordem juridica portuguesa, o casamento pode dissolver-se sem invocagao
de qualquer fundamento, se houver mutuo consentimento dos conjuges (artigo
1775.° do Codigo Civil). Por outro lado, o divorcio pode ser decretado por
iniciativa de um dos conjuges, contra a vontade do outro, mesmo sem culpa
deste, para tal bastando a invocagdo e prova de separagdo de facto por trés
anos consecutivos (artigo 1781.°, alinea a), do Codigo Civil). O legislador
constitucional deixa ao legislador ordinario o encargo de regular os requisitos
da dissolu¢do do casamento pelo divdrcio (artigo 36.° n.° 2 da Constituigdo
da Reptiblica Portuguesa).

A possibilidade de qualquer dos conjuges obter a dissolucdo do casamento
por sua Unica vontade, sem invocacdo de qualquer motivo, ndo estd
consagrada na lei portuguesa. Porém, ndo ¢ vedada pela Constituicdo e tem
sido defendida por alguns sectores da sociedade portuguesa, ganhando aqui
relevo o projecto de Lei n.° 232/X, apresentado pelo Bloco de Esquerda
(Regime Juridico do divércio a pedido de um dos conjuges). Na exposicao
de motivos daquele projecto da-se conta de ordenamentos juridicos europeus
em que se admite esta modalidade de divorcio (Suécia—Lei de 14 de Maio de
1987 e, recentemente, Espanha — Ley 15/2005, de 8 de Julho).

Afigura-se-nos que face a evolug@o que a concepgdo de casamento e da sua
dissolugdo tem sofrido tanto no mundo ocidental como em Portugal, uma
sentenca estrangeira que decrete um divorcio com base na vontade de um so
dos conjuges, sem invocagdo de nenhum motivo fundamentador, ndo pode
sem hesitagdes ser rejeitada como manifestamente violadora dos principios
fundamentais da ordem juridica portuguesa, maxime se se constatar que
foram minimamente acautelados os direitos do conjuge requerido, em
particular no que concerne as consequéncias do divorcio nas suas condi¢des
de subsisténcia (Vital Moreira e Gomes Canotilho consideram apenas
“constitucionalmente questionavel” o divorcio por mera vontade unilateral
de um dos conjuges, por alegadamente afectar o nucleo essencial do direito
de ambos os conjuges ao divorcio, bem como da liberdade pessoal ¢ do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade; também Jorge Miranda
e Rui Medeiros consideram tal solu¢do “constitucionalmente duvidosa”,
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por o casamento, objecto de uma garantia constitucional, ndo constituir uma
situagdo precaria e a familia fundada no casamento dever ser protegida por
lei, nos termos do artigo 67° da Constituicdo da Republica Portuguesa).

No Direito marroquino, uma vez manifestada pelo marido a intengdo de se
divorciar, o tribunal convoca os conjuges para uma tentativa de conciliagdo
(artigo 81.° do Codigo da Familia). Nessa diligéncia ouvem-se as partes,
testemunhas e qualquer pessoa que o tribunal considere util. Se existirem
filhos, realizam-se duas tentativas de conciliagdo, intervaladas de 30 dias, no
minimo (artigo 82.°). Se a conciliagdo se revelar impossivel, o tribunal fixa
um montante que o marido deve depositar no prazo de 30 dias (artigo 84.°),
que corresponde ao valor da pensdo devida pelo periodo de “retiro” que se
segue (viduité, Idda) e a compensagdo (Mout’d) que ¢ avaliada em funcao
da durag¢do do casamento, da situagdo financeira do marido, dos motivos do
divorcio e do grau de abuso verificado no recurso ao divorcio pelo marido,
assim como o direito a pensdo alimentar dos filhos. Se o marido nao depositar
a aludida quantia, considera-se que renunciou ao divorcio (artigo 86.°).
Reunidos os referidos pressupostos, o tribunal autoriza que o acto de divorcio
seja formalizado por dois adoul domiciliados na circunscri¢do territorial
desse tribunal, documento esse que depois ¢ homologado por sentenca, a
qual ¢ susceptivel de recurso (artigo 88.°). A mulher também pode divorciar-
se através do procedimento acima descrito: s6 que, para isso, carece do
consentimento prévio do marido (artigo 89.°). O Direito marroquino também
admite o divorcio por razdes de discordia entre os conjuges, que pode ser
intentado por qualquer deles (artigos 94.° a 97.°) e o divorcio por outras
causas, que pode ser intentado pela mulher (artigos 98.° a 113.°). Também ¢
admitido o divorcio por mutuo consentimento (artigos 114.° a 120.°).

Como se viu, o repudio ¢ uma modalidade de dissolugdo do casamento por
vontade unilateral de um dos conjuges, que no Direito marroquino apenas
pode ser exercido pelo marido. Efectivamente, o repudio por iniciativa da
mulher depende do consentimento prévio do marido, pelo que ¢ sempre
a vontade do homem que prevalece. O referido regime juridico viola o
principio da igualdade, nomeadamente entre os conjuges, consagrado nos
artigos 13.° e 36.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e, bem assim,
expressamente quanto a dissolu¢ao do casamento, no artigo 5.° do Protocolo
n.° 7 a Convengao para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, ratificado por Portugal.

No processo n.° 3/02, caso D.D. contra a Franga, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem foi chamado a pronunciar-se sobre uma decisdo dos
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tribunais franceses que havia concedido o exequatur a uma sentenga proferida
por um tribunal argelino que havia decretado a dissolu¢ao de um matriménio
com base na vontade unilateral do conjuge marido. A requerente mulher
defendia, perante o TEDH, que a execucdo de tal sentenga era contraria a
igualdade entre os conjuges garantida pelo artigo 5.° do supra referido
Protocolo, isto mesmo que tivessem sido respeitadas as garantias processuais
estabelecidas no artigo 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais (direito a um processo equitativo). O TEDH
acabou por ndo se pronunciar sobre o fundo da questdo, na medida em que
entretanto a requerente desistiu da acgdo. No entanto, no acorddo em que
da por findo o processo (acorddo de 08.11.2005) o TEDH néo deixa de
enunciar a evolugdo da jurisprudéncia do mais alto tribunal francés sobre esta
matéria, ou seja, da Cour de Cassation: a) Numa primeira fase, para controlar
as condigdes de reconhecimento de uma sentenga estrangeira, a Cour de
Cassation fundava-se essencialmente no respeito pelo tribunal estrangeiro
das garantias procedimentais estabelecidas pelo artigo 6.° da Convengdo.
Sem citar necessariamente aquela disposi¢@o, a Cour de Cassation exigia um
processo em que cada parte devia poder fazer valer as suas pretensdes ¢ a
sua defesa; b) Posteriormente, em casos respeitantes a sentengas estrangeiras
que decretavam o reptdio unilateral da mulher pelo seu marido, a Cour de
Cassation visava expressamente o artigo 5.° do Protocolo n.° 7 da Convengéo,
motivando porém a sua recusa em conceder o exequatur no desrespeito de
garantias processuais; ¢) Em cinco acorddos proferidos em 17.02.2004, a
1.* Camara Civel da Cour de Cassation recusou a produgdo de efeitos em
Franga de reptdios argelinos e marroquinos. Realgou em particular que esses
repudios desprezam o principio da igualdade entre os cdnjuges proclamado
pelo Protocolo n.° 7 da Convencgdo, isto mesmo que as decisoes litigiosas
tivessem sido proferidas no ambito de um processo leal e contraditorio. A
Cour de Cassation afirmou que o tribunal a quo deveria rejeitar o pedido de
exequatur de uma sentenga estrangeira que decretasse o repudio unilateral
de uma esposa pelo marido, nestes termos (tradugdo nossa, do francés):
“atendendo a que o acorddo [apelagdo] refere que o divorcio dos esposos
X, foi decretado pelos juizes argelinos, apesar da oposi¢do da mulher, pela
unica razao, admitida pela lei argelina, de que o poder conjugal estd nas méaos
do marido e que o divércio deve ser pronunciado apenas por vontade deste
ultimo; que o tribunal de apelagdo dai deduziu correctamente que, mesmo
que se a sentenca resultasse de um processo leal e contraditorio, esta decisdo
constatando um repudio unilateral pelo marido sem conceder efeito juridico a
eventual oposi¢do da mulher e privando a autoridade competente de qualquer
outro poder que o de fixar as consequéncias financeiras desta ruptura do lago
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matrimonial, era contraria ao principio da igualdade dos conjuges aquando
da dissolu¢dao do matriménio reconhecido pelo artigo 5 do Protocolo de 22
de Novembro 1984, n° 7, adicional a Convengao europeia dos direitos do
homem, que a Franga se obrigou a garantir a qualquer pessoa sujeita a sua
jurisdigdo, e por conseguinte a ordem publica internacional reservada pelo
artigo 1° da Convencédo franco-argelina de 27 de Agosto 1964, desde logo
quando, como no caso, os dois conjuges estavam domiciliados em territorio
francés”. Diga-se que em todos estes casos a conjuge mulher se havia oposto,
perante os tribunais franceses, ao reconhecimento em Franga dos efeitos do
divorcio decretado no pais de origem e o Tribunal deu relevancia ao facto de
na altura da instauragdo do divorcio no outro pais os conjuges residirem em
Franca.

Na nossa vizinha Espanha os tribunais tém concedido o exequatur a decisdes
de tribunais de paises islamicos que decretaram ou homologaram actos
de divorcio/repudio, bastando-se com o facto de a lei espanhola admitir
o divoércio independentemente do tempo e da forma da celebragdo do
matrimonio. Porém, o exequatur ¢ negado quando se conclui que o repudio
em causa ¢ revogavel, por tal atentar contra a ordem publica, pois no Direito
espanhol o divorcio ¢ necessariamente definitivo e irrevogavel, sem prejuizo
da possibilidade de novo matrimoénio entre os conjuges, ndo podendo a
subsisténcia do vinculo ficar dependente da livre disposigdo dos conjuges, de
forma que, por sua livre vontade, possa voltar-se ao anterior estado marital,
0 que repugna a estabilidade e certeza que ha de se dar as situagdes que
conformam o estado civil das pessoas e a igualdade de direitos e deveres do
marido e da mulher.

Revertendo ao caso dos autos, haverd que relembrar que, no nosso Direito,
a revisdo deverd ser negada se a sentenca revidenda contiver decisdo cujo
reconhecimento conduza a um resultado manifestamente incompativel com
os principios da ordem publica internacional do Estado Portugués. A sentenca
objecto destes autos decretou, por homologac¢ao, a dissolu¢cdo do matriménio
que vigorava entre o Requerente e a Requerida, na sequéncia de um
procedimento intentado pelo conjuge marido. Tal efeito juridico ¢ admitido
na ordem juridica portuguesa. Quanto ao fundamento da decisdo, admitindo
que ¢ sindicavel tendo em vista a ponderacao da conformidade do “resultado”
da sentenga com a ordem publica internacional portuguesa, entendemos
que esse fundamento, que foi a vontade exclusiva de um dos conjuges, nao
afronta, pelo menos manifestamente, a ordem publica portuguesa. No que
concerne ao facto de a decisdo revidenda ter sido proferida no ambito de um
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ordenamento juridico que apenas confere ao conjuge marido a prerrogativa de
dissolver o casamento por forga tdo s6 da sua vontade, dir-se-a que a violagdo
do principio da igualdade esta precisamente na circunstancia de ser negada a
mulher tal possibilidade (pois, como se viu, no Direito marroquino a mulher
pode repudiar o marido, mas apenas mediante o prévio consentimento deste):
assim, a violagdo do principio da igualdade manifesta-se quando se recusa a
mulher a possibilidade de pdr fim ao casamento por sua exclusiva vontade,
nos mesmos termos em que tal ¢ concedido ao homem.

Nestes autos, ndo estd em causa a apreciacdo de uma sentenga que recuse
a mulher um direito que ¢ reconhecido ao homem, com a consequente
violagdo do principio da igualdade. De realcar que tanto no processo em
Marrocos, como nestes autos (embora aqui a Requerida seja revel, sendo
representada pelo Ministério Publico), o conjuge mulher ndo manifestou
oposicao a dissolu¢do do casamento. Por outro lado, existe nexo manifesto
entre o ordenamento juridico aplicado e a situagdo regulada, atendendo a
nacionalidade da mulher e a residéncia da Requerida a data do decurso do
processo em Marrocos.

Consta da certiddo junta aos autos que o repudio era revogavel, podendo assim
o requerente, na versdo da traducdo do francés para portugués que consta
no processo, “voltar a contrair casamento com ela [a requerida] enquanto o
periodo de retiro legal ndo tiver expirado”. A versdo em lingua francesa do
acto de repudio, também documentada no processo, refere que se trata de
“une répudiation unique, premiére et révocable, pouvant ainsi la reprende en
mariage tant que sa période de retraite 1égale n"ait expiré”.

Efectivamente, nos termos do artigo 123.° do Cdodigo da Familia marroquino,
e em harmonia alids com a tradi¢do mugulmana, o divorcio emergente de
repudio por iniciativa do marido ¢é revogavel, salvo se tiver sido antecedido
de dois divoércios (repudios) sucessivos. Ao contrario do que da a entender
a aludida tradugdo para portugués, ndo se trata de voltar a contrair
casamento, acto que supde a celebragdo de um novo contrato matrimonial,
mas simplesmente de retomar os anteriores lagcos matrimoniais, por forga
da vontade do marido. Tal situagdo de reversibilidade do divorcio ndo so €
desconhecida no nosso Direito como, por depender da exclusiva vontade do
conjuge marido, atenta contra o principio da igualdade entre os conjuges e
contra a dignidade do ser humano, base fundamental da Reptiblica Portuguesa
(artigo 1.° da Constituicdo da Republica). Porém, a faculdade de revogar
o repudio deve ser exercida durante o periodo de retiro (viduité) — artigo
124.°), o qual inicia-se a partir da data do divorcio e prolonga-se durante trés
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periodos intermenstruais completos (artigos 129.° ¢ 136.°, n.° 1). Expirado
esse prazo, o divorcio torna-se definitivo (artigo 125.°).

Ora, resulta dos autos que o Requerente deixou expirar o prazo para exercer
a faculdade de revogar o repudio, pelo que, na ordem juridica marroquina, a
dissolucdo do matrimonio ¢ definitiva. A sentenga revidenda nio tem, pois,
a virtualidade de conduzir a um estado incompativel com a nossa ordem
juridica, ou seja, o resultado da decisdo a rever ndo colide com a barreira
da ordem publica internacional do Estado Portugués, cujos limites foram
delimitados pelo legislador nacional em termos assinaladamente restritos.
Assim, ndo ha obstaculos a pretendida revisdo da sentenga.

DECISAO

Pelo exposto, julga-se procedente a pretensdo de revisdo da mencionada
sentenga de 2004, proferida pelo Tribunal de Primeira Instancia de Rabat,
Sec¢do Notarial, do Reino de Marrocos, que homologou o divoércio, por
repudio, entre 0 Requerente e a Requerida, pelo que se confirma a mesma,
para valer com todos os seus efeitos em Portugal.

Custas pelo Requerente.

Lisboa, 18.10.2007

No plano internacional, o Direito Comparado contribui para a interpretagao,
aplicagdo e desenvolvimento do Direito por diversas vias. Por exemplo:

1) nos processos de uniformizacao e de harmonizagao de Direitos — que t€ém vindo a
ser desenvolvidos na sociedade internacional desde as primeiras décadas do século
XX, com vista a facilitar a cooperacdo entre os Estados e a promover a seguranga
juridica nos negocios internacionais —, os estudos de Direito Comparado assumem a
maior importancia, ndo apenas por permitirem encontrar os minimos denominadores
comuns entre diferentes legislagdes estaduais, mas também por permitirem perceber
quais sdao os dominios onde ndo serd viavel definir regras de Direito uniforme ou
sequer harmonizar as legisla¢cdes dos diferentes Estados's. Na preparacdo das

18 A diferenga entre os processos de uniformizagdo e os processos de harmonizagdo de Direitos é

sobretudo uma diferenga de grau, uma vez que os objectivos prosseguidos sdo semelhantes — facilitar
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convengdes de Direito uniforme e das Directivas da Unido Europeia, por exemplo,
¢ necessario conhecer e comparar as solucdes juridicas adoptadas sobre a matéria
em causa nas ordens juridicas dos Estados que vao estar representados a mesa das
negociagdes, para nao propormos como Direito uniforme ou como regras minimas
solugdes juridicas muito distantes das solugoes adoptadas por algumas das ordens
juridicas em presenga, o que levaria previsivelmente a bloqueios nas negociagdes.
O conhecimento das diferentes ordens juridicas estaduais ¢ alias necessario para a
negociacdo de qualquer acordo internacional bilateral ou multilateral, pelo que os
estudos de Direito Comparado sdo, de um modo geral, um instrumento muito util
para a preparacdo da participagdo em reuniodes juridicas internacionais.

2) nas acgdes de cooperacdo juridica internacional, frequentemente integradas em
programas de apoio ao desenvolvimento, os conhecimentos de Direito Comparado
permitirdo um melhor didlogo e colaboragdo entre os juristas dos Estados
participantes, na medida em que sensibilizam os juristas do Estado doador para a
importancia das caracteristicas sociais, economicas e culturais do Estado receptor,
para a necessidade de atentar nos valores juridicos proprios das populagdes do
Estado receptor e para o facto de um mesmo texto normativo, transplantado de uma
ordem juridica para outra, ndo ter necessariamente a mesma interpretagao e aplicacao
na ordem juridica de origem e na ordem juridica de acolhimento. A consideragdo
destes aspectos ¢ fundamental para todos os juristas que participem em acgdes de
cooperagao juridica num Estado estrangeiro, seja como assessores no Parlamento

a cooperagdo entre os Estados — e os instrumentos usados sdo, em ambos os casos, acordos internacio-
nais. Simplificando, diremos que os processos de uniformizag@o de Direitos procuram definir regras
juridicas iguais para as ordens juridicas de todos os Estados Parte na convengao de Direito uniforme,
ao passo que os processos de harmonizagdo procuram apenas aproximar os regimes juridicos adop-
tados em diferentes ordens juridicas estaduais sem eliminar totalmente as diferengas existentes entre
eles. Exemplo do primeiro tipo de instrumentos sdo as convengdes de Direito uniforme do Instituto
Internacional para a Unificagdo do Direito Privado (UNIDROIT), como a Convengdo UNIDROIT de
1995 sobre objectos culturais roubados ou exportados ilegalmente. Exemplo do segundo tipo sdo as
Directivas da Unido Europeia — como a Directiva 2010/64/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 20 de Outubro de 2010, relativa ao direito a interpretagdo e a tradugdo em processo penal —, que
definem regras minimas a observar por todos os Estados-membros, mas deixam aos Estados-membros
uma consideravel margem de liberdade na transposi¢do dessas regras minimas para as respectivas
ordens juridicas nacionais, o que significa que as ordens juridicas dos Estados-membros da Unido
Europeia ficam mais proximas entre si, mas continuam a ter regras juridicas diferentes sobre a matéria
em causa.
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ou no Governo desse Estado, como juizes ou magistrados do Ministério Publico,
como Conservadores de Registo ou como Professores de Direito. A atengdo a estes
aspectos ¢ necessaria para que os assessores juridicos ndo se limitem a fazer copy
paste de diplomas legais em vigor no seu pais de origem, com completa desatengio
as caracteristicas e necessidades especificas das populagdes a que esses diplomas
vao ser aplicados; para que os juizes nao se limitem a interpretar e a aplicar a
legislagao em vigor no pais de acolhimento — frequentemente decalcada do Direito
do pais de origem dos juizes — como se estivessem no seu pais de origem; ¢ para
que os Professores de Direito ndo se limitem a ensinar Direito como se estivessem
no seu pais de origem, sem a preocupacao de estudar a ordem juridica do Estado de
acolhimento e de adaptar as construgdes tedricas a exemplos praticos colhidos na
ordem juridica desse Estado.

3) na assessoria juridica a empresas multinacionais € na negociagao e interpretacdo
de contratos internacionais, o conhecimento e a comparagdo de ordens juridicas
estrangeiras ¢ da maxima utilidade, desde logo, para saber quais as ordens juridicas
que oferecem as melhores condi¢des para o investimento estrangeiro (pelo regime
fiscal, pelo regime laboral, etc.).

4) na participacao em litigios dirimidos perante tribunais internacionais, como o
Tribunal Internacional de Justica ou o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
e perante tribunais arbitrais internacionais, como os previstos, por exemplo, nos
contratos internacionais de exploragdo petrolifera para a resolucdo de litigios
emergentes da relagao contratual, o conhecimento de diferentes ordens juridicas
nacionais pode ser tdo util quanto o conhecimento do Direito internacional
aplicavel. Os advogados que defendam os seus clientes neste tipo de instancias
internacionais t€ém de estar familiarizados com o Direito internacional aplicavel,
mas também com os Direitos nacionais dos Estados envolvidos no conflito e até
com o Direito de ordens juridicas ndo directamente envolvidas no conflito, como
acontece, por exemplo, com a aplicagdo do Direito de Singapura a resolugdo dos
conflitos emergentes de contratos de exploragdo petrolifera no Mar de Timor.
Do mesmo modo, os juizes e os arbitros que desempenhem fung¢des em tribunais
internacionais e em tribunais arbitrais internacionais tém de conhecer, ndo apenas
o Direito internacional aplicavel, mas também os Direitos nacionais de diferentes
Estados. O acordao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) no caso
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Leyla Sahin contra a Turquia'® demonstra esta observacao de forma muito clara, na
medida em que os juizes do Tribunal, para poderem verificar se tinha havido ou ndo
uma violagdo da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), tiveram
de estudar o Direito turco e também o Direito de varios outros Estados Parte na
Convengdo, nomeadamente os Direitos francés, belga, alemao, austriaco, inglés,
etc., como veremos ja a seguir.

5) na identificagdo, por tribunais internacionais, de principios juridicos comuns
a diferentes ordens juridicas, a comparacdo das ordens juridicas estaduais ¢ um
exercicio indispensavel. Por exemplo, o Estatuto do Tribunal Internacional de
Justica, anexo a Carta das Nacdes Unidas, de 1945, manda aplicar a resolugdo das
controvérsias submetidas ao Tribunal Internacional de Justica, entre outras fontes
de Direito internacional, os principios gerais de Direito reconhecidos pelas nagdes
civilizadas [artigo 38.°, n.° 1, alinea ¢), do Estatuto]. Para que o Tribunal Internacional
de Justica possa identificar tais principios gerais e aplica-los a resolucdo de casos
concretos, necessita naturalmente de comparar as ordens juridicas das “nacdes
civilizadas™. A comparacdo das ordens juridicas de diferentes Estados pode também
servir para concluir que ndo existem principios comuns sobre uma dada matéria e,
com isso, condicionar a extensdo da intervenc¢ao do tribunal internacional. Foi o que
aconteceu precisamente no processo Leyla Sahin contra a Turquia, em que o TEDH
analisou 0 modo como o uso do véu islamico em instituicdes de ensino € regulado em
varios Estados Parte da CEDH. Tendo concluido que existe uma grande diversidade
de abordagens entre os diferentes Estados, o TEDH optou por confiar na apreciagao
feita pelas autoridades turcas sobre os riscos representados pelo uso do véu islamico,
acabando por decidir que a Turquia ndo tinha violado a CEDH.

Vale a pena analisar este acérddo do TEDH com maior ateng¢ao, sobretudo a secgdo
que o TEDH dedica ao estudo microcomparativo e o paragrafo da decisdo onde o
TEDH usa explicitamente os dados desse estudo para justificar a sua posigao.

Y Case of Leyla Sahin v. Turkey, peticdo n.° 44774/98, acérddo de 10 de Novembro de
2005, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-70956#{ “ite-
mid”:[“001-70956]} [14.03.2015].

20 Ou melhor, agora que esta formulagdo se tornou obsoleta, dos Estados membros das Nagdes
Unidas, que sdo hoje praticamente todos os Estados do mundo.
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O processo foi desencadeado pela peticdo apresentada por Leyla Sahin, uma
cidada turca que havia sido impedida de prosseguir os seus estudos de medicina
na Universidade de Istambul por se recusar a cumprir as regras internas da
Universidade que proibiam o uso do véu islamico. Perante o TEDH, Leyla Sahin
alegou que a proibicdo do uso do véu islamico nas institui¢des de ensino superior
turcas constituia uma interferéncia injustificada no seu direito a liberdade religiosa,
em particular o seu direito de manifestar a sua religido, protegido pelo artigo
9.° da CEDH, e que, ao fazer depender a prossecucdo dos seus estudos do seu
abandono do véu islamico ¢ ao recusar-lhe o acesso a institui¢cdes educativas se
ela se recusasse a cumprir essa condi¢do, o Estado turco violara efectivamente o
essencial do seu direito a instrug@o (protegido pelo artigo 2.° do Protocolo n.° 1 da
CEDH), tornando-o sem efeito.

O TEDH reconheceu que as regras definidas pela Universidade de Istambul
constituiam uma restricdo ao direito de Leyla Sahin a manifestar a sua religido,
mas aceitou os argumentos do Governo turco segundo os quais a restri¢do era
legitima por ter sido imposta para salvaguardar os direitos e as liberdades de outros
e para proteger a ordem publica. Segundo o TEDH, as autoridades nacionais tém
um papel decisivo na regulagdo do uso de simbolos religiosos nas instituigdes de
ensino, em vista da grande diversidade de solu¢des adoptadas pelos Estados Parte
da CEDH neste dominio.

Nos paragrafos 55 a 65 do acérddo, o TEDH apresenta uma sintese comparativa do
modo como o uso de simbolos religiosos — em particular o véu islamico — é regulado
em varios Estado Parte da CEDH. E-nos dito que a presenca do véu islamico nas
institui¢des de ensino publico ja vem a ser debatida na Europa ha mais de duas
décadas, ainda que o debate vise sobretudo as escolas primarias e secundarias, nao
as universidades. Na verdade, apenas trés Estados Parte da CEDH — a Turquia, o
Azerbaijdo e a Albania — tém regras sobre o uso do véu islamico nas universidades.
Em Franga, uma lei de 2004 proibe o uso de simbolos religiosos ostensivos nas
escolas primdrias e secundarias, tendo uma circular do Ministério da Educacao
francés esclarecido que a expressdo “simbolos religiosos ostensivos™ inclui o véu
islamico, a kipa judaica e crucifixos sobredimensionados que tornem a afiliacao
religiosa de quem os usa imediatamente identificavel. Na Bélgica, ndo existe uma
proibicao geral do uso de simbolos religiosos nas escolas, mas as escolas podem
impor restrigdes ao uso de tais simbolos, seja para salvaguardar a ordem publica,
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seja por razdes de higiene e de seguranga. Na Austria, nio existe legislagio especial
sobre o uso do véu islamico, do turbante ou da kipa e a posicdo dominante ¢ a de
que eventuais restricdes ao uso destes simbolos s6 serdo admissiveis para proteger
a saude e a seguranga dos alunos. No Reino Unido, a vontade dos alunos de usar
simbolos religiosos € respeitada e sdo raros os litigios a envolver o uso do véu
islamico, sendo que, nos raros casos que ocorrem, a Comissao para a Igualdade
Racial e os tribunais ingleses tendem a respeitar o direito das alunas a usar o véu. Em
Espanha, ndo existe nenhuma proibigao legal explicita do uso do véu e as escolas,
que tém poderes para definir regras sobre vestuario, autorizam, de um modo geral,
o uso do véu islamico. Na Finlandia e na Suécia, o véu islamico pode ser usado nas
escolas, mas as escolas podem proibir o uso da burca e do nigab — dois tipos de véu
islamico que cobrem a totalidade do corpo, incluindo o rosto — desde que o fagam
num espirito de dialogo sobre os valores base do sistema educativo. Na Holanda, o
uso do véu islamico €, de um modo geral, tolerado, mas as escolas estdo autorizadas
a impor um uniforme escolar (desde que este ndo seja discriminatério) e entende-se
que a proibicdo da burca se justifica para permitir identificar e comunicar com as
alunas e que a proibicdo do uso do véu nas aulas de educagao fisica se justifica por
razdes de seguranca. Em varios paises europeus — incluindo a Roménia, a Hungria,
a Polonia (e Portugal, que o Tribunal néo refere) — a questio do uso do véu islamico
ndo suscita controvérsia.

No pardgrafo 109 do acordao, o TEDH observa que, quando se trata da relagdo
entre Estado e religides, sobre a qual existem opinides muito diferentes na Europa,
deve reconhecer-se especial importancia ao papel desempenhado pelas autoridades
nacionais. E assim, desde logo, — diz-nos o TEDH — no que respeita a regulagéo
do uso de simbolos religiosos nas instituicdes de ensino, especialmente em vista
da diversidade de abordagens possiveis sobre este assunto, que a analise de Direito
Comparado permite confirmar. Uma vez que ndo ¢ possivel identificar na Europa
uma concepg¢do uniforme sobre o significado da religido na sociedade e que o
impacto da manifestagdo publica de uma crenga religiosa varia consoante a época
historica e o contexto, a escolha da melhor forma de regular o uso de simbolos
religiosos deve ser deixada até certo ponto as autoridades nacionais, que sao quem
melhor conhece as especificidades do contexto nacional e quem estd em melhor
posicao para decidir qual a solugdo mais adequada a esse contexto.
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Por estes motivos, o papel do TEDH resumiu-se a verificar se a proibi¢ao do uso
do véu islamico na Universidade de Istambul se justificava em sede de principio
e se respeitava o principio da proporcionalidade, um pardmetro de controlo muito
menos exigente do que o aplicavel se a margem de apreciagdo reconhecida as
autoridades nacionais fosse menor. O TEDH concluiu que a proibigdo prosseguira
um fim legitimo e fora proporcional, pelo que decidiu, por dezasseis votos contra
um, que a liberdade religiosa e o direito a instru¢cdo de Leyla Sahin ndo foram
violados.

In the case of Leyla Sahin v. Turkey,
PROCEDURE

1. The case originated in an application (no. 44774/98) against the Republic
of Turkey lodged with the European Commission of Human Rights (“the
Commission”) under former Article 25 of the Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms (“the Convention”) by a
Turkish national, Ms Leyla Sahin (“the applicant”), on 21 July 1998.

3. The applicant alleged that her rights and freedoms under Articles 8§, 9, 10
and 14 of the Convention and Article 2 of Protocol No. 1 had been violated
by regulations on wearing the Islamic headscarf in institutions of higher
education.

THE FACTS
I. RELEVANT LAW AND PRACTICE
D. Comparative law

55. For more than twenty years the place of the Islamic headscarf in State
education has been the subject of debate across Europe. In most European
countries, the debate has focused mainly on primary and secondary schools.
However, in Turkey, Azerbaijan and Albania it has concerned not just the
question of individual liberty, but also the political meaning of the Islamic
headscarf. These are the only member States to have introduced
regulations on wearing the Islamic headscarf in universities.

56. In France, where secularism is regarded as one of the cornerstones of
republican values, legislation was passed on 15 March 2004 regulating, in
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accordance with the principle of secularism, the wearing of signs or dress
manifesting a religious affiliation in State primary and secondary schools.
The legislation inserted a new Article L. 141-5-1 in the Education Code which
provides: “In State primary and secondary schools, the wearing of signs or
dress by which pupils overtly manifest a religious affiliation is prohibited.
The school rules shall state that the institution of disciplinary proceedings
shall be preceded by dialogue with the pupil.”

The Act applies to all State schools and educational institutions, including
post-baccalaureate courses (preparatory classes for entrance to the grandes
écoles and vocational training courses). It does not apply to State universities.
In addition, as a circular of 18 May 2004 makes clear, it only concerns “...
signs, such as the Islamic headscarf, however named, the kippa or a cross
that is manifestly oversized, which make the wearer’s religious affiliation
immediately identifiable”.

57. In Belgium there is no general ban on wearing religious signs at
school. In the French Community a decree of 13 March 1994 stipulates that
education shall be neutral within the Community. Pupils are in principle
allowed to wear religious signs. However, they may do so only if human
rights, the reputation of others, national security, public order, and public
health and morals are protected and internal rules complied with. Further,
teachers must not permit religious or philosophical proselytism under their
authority or the organisation of political militancy by or on behalf of pupils.
The decree stipulates that restrictions may be imposed by school rules. On
19 May 2004 the French Community issued a decree intended to institute
equality of treatment. In the Flemish Community, there is no uniform policy
among schools on whether to allow religious or philosophical signs to be
worn. Some do, others do not. When pupils are permitted to wear such signs,
restrictions may be imposed on grounds of hygiene or safety.

58. In other countries (Austria, Germany, the Netherlands, Spain, Sweden,
Switzerland and the United Kingdom), in some cases following a protracted
legal debate, the State education authorities permit Muslim pupils and
students to wear the Islamic headscarf.

59. In Germany, where the debate focused on whether teachers should be
allowed to wear the Islamic headscarf, the Constitutional Court stated on
24 September 2003 in a case between a teacher and the Land of Baden-
Wiirttemberg that the lack of any express statutory prohibition meant that
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teachers were entitled to wear the headscarf. Consequently, it imposed a
duty on the Lénder to lay down rules on dress if they wished to prohibit the
wearing of the Islamic headscarf in State schools.

60. In Austria there is no special legislation governing the wearing of the
headscarf, turban or kippa. In general, it is considered that a ban on wearing
the headscarf will only be justified if it poses a health or safety hazard for
pupils.

61. In the United Kingdom a tolerant attitude is shown to pupils who wear
religious signs. Difficulties with respect to the Islamic headscarf are rare.
The issue has also been debated in the context of the elimination of racial
discrimination in schools in order to preserve their multicultural character
(see, in particular, Mandla v. Dowell, The Law Reports 1983, pp. 548-70).
The Commission for Racial Equality, whose opinions have recommendation
status only, also considered the issue of the Islamic headscarf in 1988 in the
Altrincham Grammar School case, which ended in a compromise between
a private school and members of the family of two sisters who wished to be
allowed to wear the Islamic headscarf at the school. The school agreed to
allow them to wear the headscarf provided it was navy blue (the colour of the
school uniform), kept fastened at the neck and not decorated.

In R. (On the application of Begum) v. Headteacher and Governors of
Denbigh High School ([2004] EWHC 1389 (Admin)), the High Court had
to decide a dispute between the school and a Muslim pupil wishing to wear
the jilbab (a full-length gown). The school required pupils to wear a uniform,
one of the possible options being the headscarf and the shalwar kameeze
(long traditional garments from the Indian subcontinent). In June 2004 the
High Court dismissed the pupil’s application, holding that there had been no
violation of her freedom of religion. However, that judgment was reversed
in March 2005 by the Court of Appeal, which accepted that there had been
interference with the pupil’s freedom of religion, as a minority of Muslims in
the United Kingdom considered that a religious duty to wear the jilbab from
the age of puberty existed and the pupil was genuinely of that opinion. No
justification for the interference had been provided by the school authorities,
as the decision-making process was not compatible with freedom of religion.

62. In Spain there is no express statutory prohibition on pupils’ wearing
religious head coverings in State schools. By virtue of two royal decrees of
26 January 1996, which are applicable in primary and secondary schools
unless the competent authority — the autonomous community — has introduced
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specific measures, the school governors have power to issue school rules
which may include provisions on dress. Generally speaking, State schools
allow the headscarf to be worn.

63. In Finland and Sweden the veil can be worn at school. However, a
distinction is made between the burka (the term used to describe the full veil
covering the whole of the body and the face) and the nigab (a veil covering
all the upper body with the exception of the eyes). In Sweden mandatory
directives were issued in 2003 by the National Education Agency. These
allow schools to prohibit the burka and nigab, provided they do so in a spirit
of dialogue on the common values of equality of the sexes and respect for the
democratic principle on which the education system is based.

64. In the Netherlands, where the question of the Islamic headscarf is
considered from the standpoint of discrimination rather than of freedom of
religion, it is generally tolerated. In 2003 a non-binding directive was issued.
Schools may require pupils to wear a uniform provided that the rules are
not discriminatory and are included in the school prospectus and that the
punishment for transgressions is not disproportionate. A ban on the burka is
regarded as justified by the need to be able to identify and communicate with
pupils. In addition, the Equal Treatment Commission ruled in 1997 that a ban
on wearing the veil during physical education classes for safety reasons was
not discriminatory.

65. In a number of other countries (Russia, Romania, Hungary, Greece, the
Czech Republic, Slovakia and Poland), the issue of the Islamic headscarf
does not yet appear to have given rise to any detailed legal debate.

THE LAW

109. Where questions concerning the relationship between State and religions
are at stake, on which opinion in a democratic society may reasonably differ
widely, the role of the national decision-making body must be given special
importance (see, mutatis mutandis, Cha’are Shalom Ve Tsedek, cited above,
§ 84, and Wingrove v. the United Kingdom, judgment of 25 November
1996, Reports 1996-V, pp. 1957-58, § 58). This will notably be the case
when it comes to regulating the wearing of religious symbols in educational
institutions, especially (as the comparative-law materials illustrate — see
paragraphs 55-65 above) in view of the diversity of the approaches taken
by national authorities on the issue. It is not possible to discern throughout
Europe a uniform conception of the significance of religion in society (see
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Otto-Preminger-Institut v. Austria, judgment of 20 September 1994, Series A
no. 295A, p. 19, § 50), and the meaning or impact of the public expression of
a religious belief will differ according to time and context (see, among other
authorities, Dahlab v. Switzerland (dec.), no. 42393/98, ECHR 2001V). Rules
in this sphere will consequently vary from one country to another according
to national traditions and the requirements imposed by the need to protect
the rights and freedoms of others and to maintain public order (see, mutatis
mutandis, Wingrove, cited above, p. 1957, § 57). Accordingly, the choice of
the extent and form such regulations should take must inevitably be left up
to a point to the State concerned, as it will depend on the specific domestic
context (see, mutatis mutandis, Gorzelik and Others, cited above, § 67, and
Murphy v. Ireland, no. 44179/98, § 73, ECHR 2003-1X).

FOR THESE REASONS, THE COURT

1. Holds, by sixteen votes to one, that there has been no violation of Article 9
of the Convention;

2. Holds, by sixteen votes to one, that there has been no violation of the first
sentence of Article 2 of Protocol No. 1;

3. Holds, unanimously, that there has been no violation of Article 8 of the
Convention;

4. Holds, unanimously, that there has been no violation of Article 10 of the
Convention;

5. Holds, unanimously, that there has been no violation of Article 14 of the
Convention.

Done in English and in French, and delivered at a public hearing in the
Human Rights Building, Strasbourg, on 10 November 2005.



LICAO N.°2

GLOBALIZACAO E PLURALISMO JURIDICO

As discussdes sobre o que ¢ a globalizacdo e sobre as formas que esta assume tém
sido uma constante nas tltimas décadas. Podemos dizer, com Francis Snyder, que o
termo globalizagdo designa um conjunto de processos economicos, politicos, sociais
e culturais multifacetados, desiguais e por vezes contraditdrios que caracterizam o
nosso tempo?!. A globaliza¢do econdmica traduz-se, nomeadamente, na dispersao
dos locais de produgdo por diferentes paises, na interdependéncia dos mercados
financeiros internacionais, nos fluxos praticamente instantaneos de informacao a
escala global, etc. A globalizagdo politica traduz-se na emergéncia de novos actores
politicos (como as empresas multinacionais e as organiza¢des ndo governamentais),
na dilui¢do da fronteira entre os assuntos internos e os assuntos externos dos Estados
no quadro de organizacdes supra-estaduais, na universaliza¢do do discurso dos
direitos humanos, etc. Enquanto conjunto de processos sociais, a globalizagdo traduz-
se sobretudo na disseminagdo de modelos de producgdo e de padroes de consumo
proprios de certos contextos geograficos para outros, mas também se reflecte nos
movimentos de resisténcia a essa disseminacdo e na valorizacao das idiossincrasias
locais. Enquanto fenomeno cultural, a globaliza¢ao implicou a emergéncia de uma
cultura global partilhada pelas elites de praticamente todo o mundo e contribuiu para
a marginaliza¢ao de muitas culturas locais, mas também tem motivado varias formas
de resisténcia ao que é entendido por muitos como forma de imperialismo cultural®.

2l Cf. FRANCIS SNYDER, “Global economic networks and global legal pluralism”, in EUI Work-
ing Paper Law, n.° 99/6, 1999, p. 6, disponivel em http://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/
law99 6.pdf[14.03.2015].

2 Cf. FRANCIS SNYDER, “Global economic networks and global legal pluralism”, op. cit., pp. 6-8.
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Na verdade, a diversidade cultural ndo diminuiu com a globalizagio, apesar de esta
ser frequentemente associada a uma crescente americanizacao do mundo e a imagem
de uma aldeia global onde todos usam jeans, comem hamburgueres e t€ém milhares
de amigos na internet. E inegavel que os avangos tecnolégicos, as migragdes
transnacionais e a interdependéncia econdmica a escala global aproximam entre si
os povos dos mais remotos pontos do mundo, mas essa proximidade nao se traduz
necessariamente no abandono das caracteristicas culturais especificas de cada
povo, mesmo entre as elites mais ocidentalizadas. Como sugerido por Snyder, uma
tendéncia global contemporanea ¢ precisamente a da resisténcia anti-hegemonica
ao modelo de vida ocidental, o que tem vindo a ser designado por glocalizagdo.

A globalizagdo, ndo apenas ndo eliminou a diversidade cultural, como a tornou
mais perceptivel. Gracas a globalizag@o, as diferencas entre sistemas de valores,
crengas ¢ tradigdes sdo crescentemente visiveis por todo o mundo, ndo apenas
quando comparamos diferentes Estados entre si, mas também quando consideramos
a composicao interna de cada Estado.

A diversidade cultural traz consigo o pluralismo juridico, ou seja, a existéncia
de uma multiplicidade de fontes de Direito, de formas de conceber o Direito e
de modos de o realizar na pratica. Isto ¢ evidente, no plano internacional,
quando constatamos que, apesar dos esfor¢os no sentido da harmonizacao e da
uniformizagdo de Direitos e apesar da generalizagdo dos transplantes® de solu¢des
juridicas ocidentais para o resto do mundo, continuam a existir varias familias
juridicas e sistemas juridicos com caracteristicas muito diferentes entre si, como a
familia juridica islamica, os Direitos africanos, o Direito hindu e o Direito chinés.

3 Aexpressdo transplantes juridicos foi cunhada por Alan Watson, para quem a passagem de uma

regra ou de um sistema juridico de um pais para outro ¢ extremamente comum ¢ muito facil. Cf.
ALAN WATSON, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 2.* ed., Atenas e Londres,
The University of Georgia Press, 1993, pp. 21-30 e 95-101. Watson teve e continua a ter muitos
detractores, que o acusam de ter uma concepgdo formalista e redutora do Direito. Cf., por todos,
PIERRE LEGRAND, “The impossibility of ‘legal transplants’”, in Maastricht Journal of European
& Comparative Law, vol. 4, 1997, pp. 111-112. Legrand e os seus congéneres nao acreditam na possi-
bilidade de transplantar solugdes juridicas de um pais para o outro, devido ao profundo nexo existente
entre Direito ¢ Cultura. A persisténcia de tradi¢des juridicas diferentes das ocidentais e a constatagao,
na maioria dos paises africanos e asiaticos, de um grande fosso entre o Direito oficial (frequentemente
transplantado de sistemas juridicos ocidentais) ¢ o Direito realmente vivido pelas populacdes dao
razao a este cepticismo.
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Isto é também cada vez mais visivel no plano interno dos Estados, concretamente
dos Estados europeus, em virtude dos implantes étnicos** operados com a fixagao
nos territorios destes Estados de comunidades de imigrantes provenientes de outros
horizontes civilizacionais.

A persisténcia (se ndo mesmo aumento) do pluralismo juridico em tempos
de globalizagdo contraria as expectativas de todos aqueles que julgaram que
o progresso tecnoldgico e a interdependéncia econdmica e politica a escala
global conduziriam inevitavelmente a homogeneizacdo das regras de comércio
internacional, a harmonizacao ou integragdo de todos os tipos de regras juridicas
e ao respeito universal pelos padrdes internacionais de direitos humanos®. Como
observa Werner Menski, a confianca acritica na viabilidade e nas vantagens da
uniformizagao juridica — associada a presung@o de que havera menos conflitos se
todos pensarem da mesma maneira ¢ obedecerem as mesmas regras — nao tem
cabimento. E irrealista esperar que todo o mundo possa alguma vez seguir um
unico sistema juridico, adoptar uma lingua e uma cultura ou uma concepgao de

2 O que Werner Menski designa por processos pos-coloniais de migragées invertidas, para subli-

nhar as diferengas que separam o estatuto gozado pelos migrantes europeus durante o periodo colonial
¢ os migrantes africanos e asiaticos que chegaram a Europa depois do fim da segunda guerra mundial.
As migragdes europeias para territorios africanos e asiaticos foram patrocinadas pelos poderes colo-
niais, pelo que aqueles migrantes puderam invocar o principio da extra-territorialidade para se sub-
trairem a aplicag@o das leis locais. As migragdes pos-coloniais, por seu turno, sdo migragdes privadas,
pelo que os migrantes africanos e asiaticos que hoje residem na Europa ndo podem valer-se daquele
principio e sdo simplesmente sujeitos as leis do Estado de acolhimento. Cf. WERNER MENSKI,
Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of Asia and Africa, 2.* ed., Cambridge,
Cambridge University Press, 2006, pp. 58-59.

% Expectativas manifestadas por Philip Allott, por exemplo. “We are witnessing the emergence of
a universal legal system. [A] striking effect of the triumphalist expansion of democracy-capitalism in
the 1990’s, after the end of the Cold War, is that national legal systems have become a matter of inter-
national concern. International human rights law had already sought to universalise concern about the
performance of national legal systems, but the expansion of democracy-capitalism has transformed
that concern into a strictly practical matter. [Legal] systems and legal services have become commod-
ities in international trade, as legal experience is transferred from one country to another. It is now
possible to get an economic advantage in international trade by ensuring that your trading partner’s
legal system is more like your legal system than like those of your competitors. [The] first and most
important step in meeting the challenge of international constitutionalism is to re-make our interna-
tional legal worldview, to begin to articulate the eventual structure of a universal legal system, the
legal system of all legal systems”. Cf. PHILIP ALLOTT, “The emerging universal legal system”, in
International Law FORUM du droit international, vol. 3, 2001, pp. 14-16 (interpolagdo nossa).
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Direito. Uma tal uniformidade seria, de resto, indesejavel, porque intrinsecamente
repressiva, o que desaconselha iniciativas dirigidas & elimina¢do do pluralismo
juridico, que s@o perigosas para o bem-estar dos povos e para a paz mundial®.

Emtodo o mundo, o Direito continua a ser um fenomeno culturalmente condicionado.
Longe de terem contribuido para a uniformizagdo juridica a escala mundial, os
transplantes de solugdes juridicas ocidentais para o resto do mundo — ocorridos
durante o periodo colonial e continuados depois da independéncia das coldnias —
conduziram a uma sempre maior e mais complexa pluralidade de Direitos, com a
criacdo de ambientes juridicos transnacionais, multiétnicos e multiculturais?’ e a
multiplicacdo de sistemas juridicos hibridos (ponto a que voltaremos infra). Ainda
que seja previsivel que as tradigdes juridicas nao ocidentais (Direito isldmico, Direito
hindu, Direito chinés ¢ Direitos africanos) sofram alteragdes, como aconteceu no
passado, ¢ que muitas dessas alteragdes se devam aos processos de globalizagio
em curso, ndo faz sentido pensar que elas estdo condenadas a desaparecer para
dar lugar a um qualquer Direito cosmopolita global, fruto do triunfo dos modelos
juridicos ocidentais®.

O pluralismo juridico ndo é observavel apenas entre tradi¢des ou familias juridicas, mas
também entre Estados pertencentes a uma mesma familia e, para o que directamente
interessa a andlise que se segue, no interior dos proprios Estados. O pluralismo
juridico intra-estadual ndo constitui uma novidade, nem sequer € sempre visto como
problematico. As concepgOes estatistas e positivistas que dominaram o pensamento
juridico ocidental dos dois ultimos séculos estdo hoje ultrapassadas, ndo parecendo
haver duvidas de que o Estado ndo detém o monopdlio da produgdo normativa e de
que, no quadro de uma mesma ordem juridica estadual, coexistem sistemas normativos
de diferentes origens, desde os Direitos locais até aos Direitos supra-estaduais®. O que
se afigura problematico € o pluralismo juridico implicado pelos implantes étnicos, ou
seja, pela importagdo para as ordens juridicas ocidentais de normas e praticas juridicas
africanas e asiaticas trazidas pelos imigrantes dos seus paises de origem.

26 Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., pp. 3-4. Na verdade,
Alan Watson também ndo acreditava na viabilidade ou desejabilidade de uma unido juridica completa,
mesmo que limitada ao mundo ocidental. Cf. ALAN WATSON, Legal Transplants..., op. cit., p. 100.
27 Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., p. 5.

2 Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., p. 16.

¥ Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introdugdo ao Direito, op. cit., pp. 87-91.
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Como observa Werner Menski, € irrealista pretender que os imigrantes africanos
¢ asiaticos apenas cumpram a lei do pais ocidental de residéncia, como se estes
pudessem simplesmente fazer tdbua rasa da sua bagagem cultural e juridica ao
cruzar a fronteira. Isto ndo significa que os imigrantes ndo possam adaptar-se aos
valores e praticas das sociedades de acolhimento ou cumprir a lei. Fazem-no,
efectivamente, mas sem abandonar os valores e praticas da sua cultura de origem.
Os imigrantes sdo, na verdade, hdbeis navegadores culturais, capazes de ajustar os
seus comportamentos a diferentes sistemas normativos consoante as circunstancias
0 exijam*’. Dai que tenhamos, na Europa e na América do Norte, milhdes de pessoas
cumpridoras da lei a viver de acordo com quadros normativos hibridos, baseados em
conceitos e valores africanos ou asiaticos, numa miriade de combinagdes possiveis.
A clandestinidade em que estes sistemas normativos sdo forgados a operar, por falta
de reconhecimento oficial, é, segundo Menski, injusta e perigosa®'.

A presungao de que todos os sistemas juridicos ndo ocidentais s3o meros resquicios
do passado, condenados a desaparecer com o tempo e com o progresso da civilizagao,
continua a ter muita forga, pelo que muitos juristas ndo tém qualquer pejo em recusar
que os valores e as normas trazidos pelos imigrantes sejam verdadeiro Direito®.
Menski vé nesta atitude uma forma de escapismo, reveladora das dificuldades que
0s juristas estdo a ter em acompanhar a realidade social e do medo generalizado de
que as tradi¢des juridicas africanas e asiaticas possam vir a fazer parte de sistemas
juridicos que se pretendem modernos, uniformes e seculares®**. Como parece ser
pacifico no quadro de outras discussdes sobre a pluralidade do juridico, o Direito
¢ muito mais do que o conjunto de regras definido por quem detém o controlo
dos processos legislativos formais em cada ordem juridica estadual. Importa dar o
passo seguinte e admitir que existem multiplas formas de conceber o Direito e que

30 Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., pp. 63-65.

31 Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., pp. 60-61.

32 Podem ser bagagem cultural, costumes até, mas ndo verdadeiro Direito... Cf. WERNER MENS-
KI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., p. 59. Como nota Brian Tamanaha, apesar de
muito popular, a nogdo de pluralismo juridico foi, desde o inicio, minada pela dificuldade em definir
Direito e em distingui-lo de outras ordens sociais normativas. Um modo de evitar este problema ¢
aceitar como Direito aquilo que for identificado como tal pelos actores sociais visados. Cf. BRIAN
TAMANAHA, “Understanding legal pluralism: past to present, local to global”, in Sidney Law Re-
view, vol. 30, 2008, pp. 376 ¢ 390-396.

3 Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., pp. 60-65.
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estas ndo correspondem necessariamente a concepgdo que ¢ dominante no mundo
ocidental, seja pela importancia atribuida ao costume como fonte de Direito, seja
pelo sincretismo que ¢ muito comum nas tradi¢des juridicas africanas e asiaticas
com outras ordens sociais normativas, como a moral ¢ a religido.

A negacdo de cardcter juridico as normas que os imigrantes de origem africana
e asiatica entendem ser Direito e por que pautam as suas vidas, para além de ser
miope ¢ metodologicamente contraproducente, ndo resolve os problemas com
que os tribunais dos Estados ocidentais se deparam ao julgar comportamentos
motivados por essas regras (ndo) juridicas**. Os tribunais nacionais sdo, com
crescente frequéncia, chamados a arbitrar disputas culturais e juridicas entre a lei
estadual e as normas éticas e juridicas de grupos minoritarios®. Quando as partes
no litigio s@o estrangeiros, a operagdo das regras de Direito Internacional Privado
pode implicar a aplicagdo de disposigdes de Direito estrangeiro com fundamento
religioso (como acontece, por exemplo, com o Codigo da Familia do Reino de
Marrocos, largamente fundado na Sharia, a Lei islamica), um resultado que so
podera ser afastado se se concluir que a aplicagdo de tais disposi¢des é contraria a
principios de ordem publica do Estado do foro, tais como o principio da igualdade
entre homens e mulheres. Quando as partes no litigio tém a nacionalidade do
Estado do foro, o que ¢ cada vez mais o caso, as normas éticas e juridicas de origem
africana ou asiatica poderdo ser atendidas ou ndo pelos tribunais, dependendo
do entendimento que os concretos juizes tenham do que sejam o secularismo, a
liberdade religiosa, o principio da igualdade e a proteccao dos direitos das minorias.

Por norma, os juizes mostram-se relutantes em reconhecer relevancia as normas
Jjuridicas minoritarias, em nome do seu papel como “juizes seculares™®, da
unidade do sistema juridico e do respeito pelos direitos fundamentais. Isto ¢ assim,
apesar de ser incontroverso que o secularismo pode assumir multiplas formas (nem
todas incompativeis com o reconhecimento da religido no espaco publico), que
a unidade do sistema juridico ndo significa a existéncia de um unico centro de

3 Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., p. 60.

3 Cf. MARIE-CLAIRE FOBLETS e BAUDOUIN DUPRET, “Contrasted identity claims before
Egyptian and Belgian courts”, in Baudouin Dupret, Maurits Berger e Laila al-Zwaini (eds.), Legal
Pluralism in the Arab World, Den Haag, Kluwer Law International, 1999, pp. 57-71.

36 Cf. MAARIT JANTERA-JAREBORG, “Cross-border family cases and religious diversity: What
can judges do?”, in Religare Working Paper, n.° 10,2013, p. 1.
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produgdo normativa e que o respeito pelos direitos fundamentais (mormente, a
liberdade religiosa e a ndo discriminagdo) ndo s6 ndo impede como pode justificar
o reconhecimento do direito das pessoas pertencentes a minorias a viverem de
acordo com os valores e regras proprios da sua cultura®’. Esta relutdncia tem levado
muitos membros de grupos culturais minoritarios a desconfiar do sistema judicial
e a recorrer a meios alternativos de resolugdo de litigios*, como os muito célebres
conselhos da Sharia, a que voltaremos ja a seguir.

Nao deixam, no entanto, de verificar-se situagdes, sobretudo no dominio do estatuto
pessoal, em que os tribunais se mostram disponiveis para acomodar alguns aspectos
das tradi¢des juridicas de grupos minoritarios. E o que se passa, nomeadamente,
com o reconhecimento de efeitos juridicos a institutos fundados na Lei islamica,
como s0 os divorcios talaq (i. é, por repudio do marido), o mahr (dote) e até os
casamentos poligamicos, que, apesar de considerados contrarios a ordem publica
na maioria dos paises europeus, tém vindo a ser pontualmente reconhecidos para
efeitos sucessorios, de atribuicdo de responsabilidades parentais e de obtencao de
subsidios junto da Seguranga Social*’. Muitos destes implantes ocorrem por forga
de normas de Direito Internacional Privado, mas também se da o caso de a ratio
decidendi ser o principio da igualdade, na sua acepg¢ao de igualdade material, e/ou
a liberdade religiosa. Tudo depende, a final, da sensibilidade dos juizes, o que torna
a interaccdo entre a diversidade cultural e a pratica judicial erratica e imprevisivel.

Estes casos pontuais de aplicagdo de normas e conceitos islamicos por tribunais
ocidentais sdo, de qualquer modo, bons indicadores de que as ordens juridicas
seculares podem acomodar normatividades outras, sem ser necessario subverter
0s seus principios estruturantes ou minar as condi¢des de vida em comum. Nao se
trata, certamente, de algo facil de fazer, atenta a falta de familiaridade dos juizes

37 Cf. MALEHIA MALIK, “Muslim legal norms and the integration of European Muslims”, in EUI
Working Papers, RSCAS 2009/29, 2009, p. 1. Por exemplo, na Bélgica, ¢ o recurso a protecgdo de di-
reitos fundamentais (como a liberdade religiosa e a liberdade de expressao) que permite aos tribunais
aplicar, numa base estritamente casuistica, regras ditas islamicas. Cf. MARIE-CLAIRE FOBLETS
¢ BAUDOUIN DUPRET, “Contrasted identity claims before Egyptian and Belgian courts”, op. cit.,
p.57.

3% Cf. MATHIAS ROHE, “Alternative dispute resolution in Europe under the auspices of religious
norms”, in RELIGARE Working Paper, n.° 6, 2011, pp. 1-4.

% Cf. PASCALE FOURNIER, “The reception of Muslim family laws in western liberal states”, in
Women living under Muslim laws, dossier 27, 2005, pp. 65-75.
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ocidentais com as tradigdes juridicas africanas e asiaticas e a existéncia de multiplas
versoes dessas tradi¢des, reflexo da diversidade interna das comunidades formadas
pela imigracdo. Os exactos termos em que ha-de admitir-se aquela acomodacao
tém, de resto, de ser objecto de uma reflexdo muito cuidada, para salvaguardar os
tais principios estruturantes e a vida em comum, bem como os direitos das minorias
(e.g. mulheres, criangas) dentro das minorias. O ideal serd que essa acomodacao
ocorra através do reconhecimento formal das normas juridicas minoritarias, através
da regulacdo da sua articulacdo com o Direito estadual, de modo a retira-las da
clandestinidade e a tornar mais previsivel a sua aplicabilidade nos casos concretos.

Claro que, se admitimos a importancia das normas juridicas minoritarias € a sua
coexisténcia com o Direito estadual na regulacao das vidas dos individuos, o passo
logico seguinte parece ser o de perguntar por que motivo ndo ha-de reconhecer-se
também alguma medida de autonomia as comunidades minoritarias para decidirem
os conflitos que oponham os seus membros. Foi o que fez, em 2008, o entdo
Arcebispo da Cantuaria, Rowan Williams, com a sua muito célebre comunicacao
Civil and religious law in England: a religious perspective, em que cogitou a
possibilidade de o Estado delegar algumas funcdes juridicas nos tribunais religiosos
das comunidades mugulmanas e judaicas ortodoxas presentes em Inglaterra®. Um
tal sistema de jurisdi¢oes complementares teria, segundo Williams, a vantagem de ir
ao encontro das necessidades dos individuos enquanto cidadaos e enquanto crentes,
permitindo-lhes escolher a jurisdicdo a que submetem os seus assuntos, consoante
a matéria, sem os obrigar a optar entre serem leais ao Estado ou a sua religido e
cultura. Williams teve o cuidado de esclarecer que o campo de actuagdo dos tribunais
religiosos seria limitado (casamento e divércio, transacgdes comerciais, mediagao)
e que estes tribunais nunca poderiam privar os individuos sob sua jurisdicao dos
direitos reconhecidos a todos os cidaddos. Williams também sublinhou, em vérias
ocasides, que o tema ndo era privativo da religido mugulmana. As suas palavras
foram, no entanto, interpretadas como significando que a aplicagdo da Sharia em
Inglaterra era inevitavel*', o que rapidamente evoluiu para a convic¢do generalizada

O texto da comunicac@o esta disponivel em http://rowanwilliams.archbishopofcanterbury.org/

articles.php/1137/archbishops-lecture-civil-and-religious-law-in-england-a-religious-perspective
[05.10.2014].

4 Cf. ROBIN GRIFFITH-JONES, “The ‘unavoidable’ adoption of shari’a law — the generation of a
media storm”, in Robin Griffith-Jones (ed.), Islam and English Law: Rights, Responsibilities and the
Place of Shari’a, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, pp. 9-14.
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de que os tribunais da Sharia funcionariam como sistemas inteiramente autdonomos,
sem qualquer supervisdo ¢ em concorréncia com os tribunais estaduais, ¢ para o
medo de que a imposicao, em solo britanico, de sangdes penais cordnicas, como o
apedrejamento ¢ a amputagdo de membros, estaria iminente*.

No intenso debate que se seguiu — e que esta longe de ter terminado —, ndo faltaram
autores a lembrar que os tribunais religiosos ndo constituem uma novidade no
Reino Unido* e que, um pouco por toda a Europa, as minorias étnicas e religiosas
operam, ha muito, mecanismos de resolugdo de conflitos intracomunitarios,
sem que isso signifique necessariamente a formagdo de guetos ou a violagdo
sistematica de direitos fundamentais. Maleiha Malik usa a expressdao ordens
Jjuridicas minoritarias para designar os sistemas normativos e institucionais, mais
e menos desenvolvidos, de que todas as minorias étnicas e religiosas dispdoem* e
para sublinhar a subordinagdo destes sistemas ao Direito estadual. Contra o que
geralmente se supde, os membros dos conselhos da Sharia e outros “tribunais
religiosos” no Reino Unido ndo contestam a supremacia do Direito estadual e
até incentivam os membros das respectivas comunidades ao cumprimento deste
Direito®.

As ordens juridicas minoritarias ndo devem, por isso, ser entendidas como sistemas
paralelos (“Estados dentro de Estados”), prejudiciais a integridade da ordem

4 Cf. MALEIHA MALIK, Minority Legal Orders in the UK: Minorities, Pluralism and the Law,
Londres, The British Academy, 2012, pp. 9 ¢ 18.

4 Os tribunais da Igreja de Inglaterra sdo tratados como fazendo parte do sistema judicial estadual
¢ as comunidades judaica, mugulmana e catolica, ainda que nao beneficiem de semelhante reconhe-
cimento oficial, dispdem de conselhos/tribunais religiosos ha muito estabelecidos que lidam com
questdes de Direito civil. Cf. MALEIHA MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., p.
10; RUSSELL SANDBERG et al., “Britain’s religious tribunals: ‘joint governance’ in practice”, in
Oxford Journal of Legal Studies, 2012, p. 2.

4 Mugulmanos, judeus, cristdos, ciganos, Sikh, hindus, etc. Uma ordem juridica minoritaria pres-
supde dois elementos: normas culturais ou religiosas distintas das da maioria da populagéo e um siste-
ma institucional proprio para a identificaco, interpretagao e aplicagdo dessas normas. Cf. MALEIHA
MALIK, Minority Legal Orders in the UK ..., op. cit., pp. 4-5, 14, 18-19, 23-24.

4 Essaa conclusio a que chegaram Russell Sandberg e a sua equipa, ao estudarem o funcionamento
de trés tribunais religiosos — o Beth Din de Londres, o Tribunal Nacional Catolico para o Pais de Ga-
les e o Conselho da Sharia da Mesquita Central de Birmingham. Cf. RUSSELL SANDBERG et al.,
“Britain’s religious tribunals...”, op. cit., pp. 18-19 ¢ 22-23.
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juridica estadual e aos valores fundamentais em que esta se estriba*®. Pelo contrario,
a avaliar pela experiéncia do Reino Unido, as ordens juridicas minoritarias podem
contribuir para uma mais eficiente resolucao de litigios em matéria contratual®’ e, no
dominio do Direito da Familia, podem ser o tinico meio de assegurar que mulheres
divorciadas pelos tribunais estaduais possam obter um divorcio religioso e, assim,
voltar a casar de acordo com os preceitos da sua fé*. Vale a pena notar também
que a sujei¢do a jurisdicdo das ordens juridicas minoritarias € voluntaria® e que
as pessoas que a elas recorrem, ndo raro, escolhem cuidadosamente o “tribunal”
a que submetem os seus assuntos, procurando aquele que adopte a interpretacao
das normas minoritarias mais proxima das suas convicgdes e dos seus interesses>’.
Os “tribunais religiosos”, de resto, procuram reflectir a diversidade interna das
respectivas comunidades e mostram-se flexiveis na interpretagdo que fazem dos
seus quadros normativos. E o que se passa, por exemplo, com o Conselho da
Sharia da Mesquita Central de Birmingham, que ndo segue apenas uma escola
de jurisprudéncia islamica, antes opta por basear as suas decisdes em argumentos
retirados das quatro escolas sunitas® e de outras fontes da tradi¢do sunita, bem
como de interpretagdes minoritarias>.

Isto ndo significa, naturalmente, que o funcionamento das ordens juridicas
minoritarias seja isento de problemas. O risco de isolamento cultural, social e
politico das minorias ndo pode ser menosprezado®. E 0 mesmo vale para o risco de

4 Cf. MALEIHA MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 4-5, 9-11, 21-24.

47 Segundo Maleiha Malik, a eficiéncia dos tribunais arbitrais mugulmanos ¢ de tal modo reconhe-
cida que estes sdo procurados mesmo por ndo mugulmanos para resolverem problemas de Direito
Comercial. Cf. MALEIHA MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., p. 10.

#  Cf. RUSSELL SANDBERG et al., “Britain’s religious tribunals...”, op. cit., pp. 5 ¢ 22; MALEI-
HA MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 16-18.

4 Um aspecto sempre sublinhado pelos membros dos “tribunais religiosos”. Claro que este caracter
voluntario pode ser sempre posto em perspectiva, tendo presente que, na maioria dos casos, os indivi-
duos nao escolhem a comunidade minoritaria a que pertencem e ndo sdo imunes a pressao dos demais
membros do grupo para se conformarem com as regras ¢ com os meios de resolugdo de litigios intra-
comunitarios. Cf. RUSSELL SANDBERG et al., “Britain’s religious tribunals...”, op. cit., pp. 7 ¢ 15.
0 Cf. RUSSELL SANDBERG et al., “Britain’s religious tribunals...”, op. cit., p. 25.

51 As Escolas Hanafita, Malikita, Shafiita ¢ Hanbalita. Cf. PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do
Homem a Escala das Civilizagdes: Proposta de Andlise a Partir do Confronto dos Modelos Ocidental
e Islamico, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 155-178.

2 Cf. RUSSELL SANDBERG et al., “Britain’s religious tribunals...”, op. cit., p. 9.

3 Cf. MARIE-CLAIRE FOBLETS e BAUDOUIN DUPRET, “Contrasted identity claims before
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deixar desprotegidos os membros mais vulneraveis dentro dos grupos minoritarios
— mulheres, criangas, homossexuais e, de um modo geral, todos aqueles que nao
se revejam na leitura da tradi¢do que ¢ apresentada como auténtica e legitima num
dado momento historico por quem detém o poder dentro do grupo®. O respeito pela
identidade cultural dos individuos e o reconhecimento dos direitos e deveres que
lhes advém da pertenca a um grupo minoritario — sendo certamente justificados a
luz de principios fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a
liberdade e o direito ao desenvolvimento da personalidade — ndo devem contribuir
para a diminui¢ao dos direitos que todos os individuos t€ém enquanto cidadaos. Como
defende Ayelet Shachar, € necessaria uma concepcao de cidadania diferenciada,
que contribua para combater as injusti¢as existentes entre grupos culturais, mas
também para promover a justi¢a dentro de cada grupo™.

Precisamente por isso, os Estados ocidentais ndo podem ignorar a existéncia ¢ a
relevancia das ordens juridicas minoritarias a pretexto de elas nao serem Direito
ou constituirem um perigo para a integridade e para o caracter secular dos sistemas
juridicos estaduais. Proibir as ordens juridicas minoritarias sera sempre um
exercicio vao, atenta a for¢a que estas ordens normativas tém na vida quotidiana
dos individuos, e problematico do ponto de vista dos direitos fundamentais, pelas
restrigdes implicadas para a autonomia dos individuos. Adoptar uma politica de ndo
intervengdo, por outro lado, acarreta o risco de tornar imunes os abusos de poder e
as violagdes de direitos no seio dos grupos minoritarios®. Dai que a interacgdo entre
as ordens juridicas minoritarias e o Direito estadual deva ser objecto de regulagao,
de modo a delimitar competéncias, facilitar a cooperagdo, prevenir o isolamento
das minorias, garantir o caracter voluntario da subordinag@o as ordens minoritarias
e salvaguardar a protec¢do dos membros mais vulnerdveis dentro destes grupos,
oferecendo, a0 mesmo tempo, as ordens juridicas minoritarias e aos individuos que
nelas se revéem o reconhecimento necessario a uma efectiva inclusao.

Egyptian and Belgian courts”, op. cit., pp. 58-59.

3% Aquilo que, na doutrina, ¢ comummente designado como o “paradoxo da vulnerabilidade multi-
cultural”. Cf. RUSSELL SANDBERG et al., “Britain’s religious tribunals...”, op. cit., pp. 5-6.

55 Cf. AYELET SHACHAR, Multicultural Jurisdictions: Cultural Differences and Women's Rights,
Cambridge, Cambridge University Press, 2004, p. 4.

¢ Cf. MALEIHA MALIK, Minority Legal Orders in the UK..., op. cit., pp. 6 e 33-35.
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LICAON.’3

AS PRINCIPAIS TRADICOES JURIDICAS DA ACTUALIDADE

E comum agrupar as ordens juridicas estaduais em familias ou tradi¢des
juridicas, atendendo as afinidades que existam entre elas quanto a certos aspectos
fundamentais, que tanto podem ser de natureza técnico-juridica (fontes de Direito,
método para a realizagdo pratica do Direito, etc.) como de natureza cultural ou
ideologica (concepgoes religiosas, filosdficas e politicas, valores fundamentais, lugar
ocupado pelo Direito na organizagdo da vida comunitaria, etc.)”’. O agrupamento
de ordens juridicas estaduais em familias ou tradi¢des juridicas — uma tipica tarefa
macrocomparativa — tem interesse sobretudo por razoes didacticas, na medida em
que simplifica substancialmente o mapa-mundo do Direito. Dai que os manuais de
Direito Comparado apresentem habitualmente uma visdo panoramica das varias
familias ou tradicdes juridicas da actualidade, um modelo também seguido por
estas licdes.

O facto de o agrupamento das ordens juridicas estaduais em familias ou tradigdes
juridicas ser muito util para a leccionagdo do Direito Comparado ndo significa que
aquele seja um exercicio facil ou livre de controvérsia. Importa, desde logo, ter
presente que nao existe na doutrina um elenco consensual de familias ou tradi¢des
juridicas nem um critério unico para a arrumacao das ordens juridicas estaduais
nas familias de Direitos. A distribuigdo das ordens juridicas estaduais por um leque
mais ou menos amplo de familias ou tradi¢des juridicas ¢ sempre artificial, porque
requer que desconsideremos: a) as diferencas existentes entre ordens juridicas
estaduais arrumadas numa mesma familia juridica (por exemplo, as diferengas que

57 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 67-68.
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separam o Direito portugués e o Direito francé€s, no subsistema romano-germanico
da familia juridica ocidental); b) os sinais de convergéncia entre diferentes
sistemas (por exemplo, a convergéncia entre os subsistemas romano-germanico e
anglo-saxonico, dentro da familia juridica ocidental); e ¢) o crescente nimero de
sistemas juridicos hibridos, ou seja, sistemas juridicos que reunem caracteristicas
fundamentais de mais do que uma familia ou tradi¢do juridica e que, por isso, ndo
podem ser facilmente arrumados numa Unica familia ou tradigao.

Os exemplos classicos de sistemas juridicos hibridos sdo os sistemas juridicos
da Escocia, do Luisiana, do Quebeque e da Africa do Sul. A Escocia, o Luisiana
e o Quebeque sdo enclaves de Direito romano-germanico (civil law) em sistemas
juridicos estaduais dominados pelo Direito anglo-saxonico (common law) —
o Reino Unido, os Estados Unidos da América ¢ o Canada. Por esse motivo, o
Direito ai vigente assume simultaneamente caracteristicas dos dois subsistemas da
familia juridica ocidental, o que se traduz, desde logo, na combinacdo de quadros
normativos definidos em sede legislativa com a actuag@o criadora dos tribunais
através da regra do precedente vinculativo. A Africa do Sul, por seu turno, é um
sistema juridico estadual que, em virtude da colonizacdo europeia pelos impérios
britanico e holandés, reune caracteristicas do common law e do civil law, para além
de caracteristicas proprias dos Direitos tradicionais africanos.

Indo além destes exemplos, podemos afirmar que a generalidade dos paises africanos
¢ asiaticos que estiveram sob dominio colonial europeu sdo sistemas juridicos
hibridos, atenta a coexisténcia numa mesma ordem juridica estadual de Direito de
tipo ocidental (civil law ou common law, consoante a tradi¢@o juridica dominante
na antiga poténcia colonial) e de Direitos tradicionais e/ou Direitos de fundamento
religioso. E o que se passa, por exemplo, nas ordens juridicas dos paises do norte
de Africa, onde confluem solugdes juridicas de tipo ocidental, normas de Direito
islamico e normas tradicionais africanas.

O acesso a independéncia dos Estados africanos e asiaticos, nas décadas de 50, 60
e 70 do século XX, ndo determinou, contrariamente ao que os discursos nativistas
fariam prever®, uma ruptura com as instituigdes juridicas dos antigos colonizadores
e um regresso as formas de justica tradicional, o que se explica pela necessidade de

58 Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., op. cit., pp. 626-627.
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assegurar a unidade nacional e a autoridade do Estado e de dispor de instrumentos
juridicos aptos a levar a cabo as reformas sociais tidas por indispensaveis®®. O
Direito moderno herdado dos senhores coloniais foi mantido em vigor, com
minimas adaptagdes, e tomado como base para o desenvolvimento dos Direitos
nacionais®, conduzindo, ndo raramente, a importagdes acriticas — ou pldagios
infelizes, para parafrasearmos Carlos Ferreira de Almeida® — de Direito estrangeiro.
Neste esforco de modernizagdo, os novos Estados dotaram-se de sistemas juridicos
e judiciais muito semelhantes aos dos paises europeus e, indo mais longe do que
muitos dos velhos impérios®?, optaram por ndo reconhecer praticamente nenhum
valor as normas de Direito consuetudinario e as instancias de justica tradicional,
tidas como retrogradas ou simplesmente matéria nao juridica®.

Cedo se verificou, porém, ser muito limitado o real impacto das reformas
empreendidas por via legislativa junto das populagdes, que continuaram a reger
as suas vidas pelas normas costumeiras (por vezes, em manifesta violacdo do
Direito oficial) e a recorrer as instancias tradicionais para a resolug@o dos conflitos
surgidos no seio das comunidades®. Esta prevaléncia do costume compreende-se,
desde logo, pelo caracter distante e, em boa medida, artificial do Estado, com a sua
parafernalia burocratica e as suas leis “progressistas”. E com a familia, a etnia e a
aldeia que as populacdes dos novos paises africanos e asiaticos em primeira linha

% Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 430.

6  Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., op. cit., p. 624; CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, Introdugdo ao Direito Comparado, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 1998,
pp. 41-42.

¢ Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Introdugdo ao Direito Comparado, op. cit., p. 16.

62 Como explica Boaventura Sousa Santos, referindo-se a experiéncia colonial portuguesa, o Direito
¢ as autoridades tradicionais foram usados pelo Império como parte integrante do processo de domi-
na¢do colonial, uma vez que lhes cabia reger o comportamento dos indigenas nas suas vidas quoti-
dianas, resolver disputas, garantir o continuo encaminhamento de trabalho escravo e o pagamento de
impostos. Cf. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, “The heterogeneous State and legal pluralism
in Mozambique”, in Law & Society Review, vol. 40, n.° 1, 2006, pp. 62-63.

6 Cf., entre outros, WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., p. 22;
RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., op. cit., pp. 616 e 627; ERIC
AGOSTINI, Direito Comparado, Porto, Rés-Editora, s/d., p. 272.

64 “No Oriente ¢ em Africa, o Direito ocidental estabelecido ndo é senio uma fachada. As popu-
lagdes, na sua imensa maioria, continuam a viver, sem se preocuparem com esse corpo artificial de
regras, de acordo com os seus modos tradicionais de vida”. Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas
do Direito Contemporaneo..., op. cit., p. 40.
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se identificam®, pelo que ndo surpreende que continuem a pautar pelos seus usos e
costumes proprios as suas vidas quotidianas. As leis estaduais, de resto, sdo amiude
o produto de importacdes mecanicas de quadros normativos estrangeiros, que
desatendem grosseiramente as especificidades locais®. Ainda que sejam adaptadas,
como nunca deixam de o ser (pelo menos ao nivel da sua interpretacdo e aplicagao
pelos actores juridicos autdctones®’), as leis estaduais ndo ocupam mais do que
um lugar periférico na vida das populagdes. Uma pequena elite, urbana, conhecé-
las-4 e invoca-las-a4 em seu beneficio, refor¢ando por ai os seus privilégios®®, mas a
maioria da populagdo permanece-lhes indiferente.

Em vista desta debilidade do Direito legislado e da inegavel for¢ga do Direito
consuetudinario, os lideres africanos e asiaticos tém vindo, nos ultimos anos, a
manifestar um crescente interesse pelas instituigdes costumeiras, procurando
acomoda-las no quadro de ordens juridicas estaduais que se assumem ja como
necessariamente plurais®. A recente tentativa das autoridades timorenses de elaborar

65 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 420.

¢ Como observa René David, a propdsito dos paises africanos, foi frequente a recepgdo, em va-
rios dominios, de leis que ndo se adaptavam as suas condi¢des e as suas necessidades, porque eram
simples copias de leis elaboradas para um pais europeu. Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do
Direito Contemporaneo..., op. cit., p. 635.

¢ A doutrina tem vindo a chamar a atengdo para o facto de as leis ocidentais transplantadas dificil-
mente poderem ser aplicadas nos paises africanos e asiaticos do mesmo modo que o seriam no pais de
origem, o que acaba por dar origem a novos hibridos juridicos. Cf. WERNER MENSKI, Comparative
Law in a Global Context..., op. cit., p. 51. Regras idénticas — nota Dario Moura Vicente — t€ém amiti-
de sorte muito diversa nas diferentes sociedades em que vigoram, particularmente quando sao fruto
da recepgdo de Direito estrangeiro. De tal modo que a vigéncia do mesmo texto legal em diferentes
paises ndo implica a aplicabilidade neles do mesmo Direito. Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito
Comparado..., op. cit., pp. 39 e 564. Isso ndo significa, no entender de Alan Watson, que o transplante
juridico seja rejeitado pelo sistema juridico hospedeiro. A adaptagdo ¢ algo de perfeitamente natural
e previsivel. “A successful legal transplant will grow in its new body, and become part of that body
just as the rule or institution would have continued to develop in its parent system. Subsequent de-
velopment in the host system should not be confused with rejection”. Cf. ALAN WATSON, Legal
Transplants..., op. cit., p. 27.

68 Cf. JOSE FERNANDO NUNES BARATA, “A Africa e o Direito”, in Revista da Ordem dos
Advogados, 111, 1977, p. 701.

®  Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 418. Esta acomodagao da-se,
tanto pelo reconhecimento de legitimidade as instancias tradicionais de justi¢a para resolverem dispu-
tas por aplicagdo do costume, como pela chamada dos tribunais estaduais a aplicar normas costumei-
ras nas suas decisoes. A aplicagdo do Direito costumeiro nos tribunais estaduais, por juizes com uma
formacao juridica de tipo ocidental e frequentemente desconhecedores das subtilezas das tradigoes,
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um projecto de lei sobre o funcionamento das instancias de justica tradicional
timorense ¢ a sua articulacdo com o sistema judicial formal — ainda sem resultados —
atesta as dificuldades praticas de um tal exercicio”. Por outro lado, as experiéncias
em Angola e Mocambique demonstram que as tentativas de articulagdo entre o
Direito oficial e o costume ndo se traduzem num reconhecimento indiscriminado
das normas e institui¢es costumeiras’'. A lei continua a deter a primazia entre as
fontes de Direito, pelo que, formalmente, apenas o costume secundum ou praeter
legem sera atendivel. Na pratica, porém, ¢ sabido que muitas normas costumeiras
contrarias a lei continuam a ser seguidas pelas populagdes, nomeadamente em
matéria familiar e sucessoria”. O fosso entre a lei nos livros € a lei na ac¢do niao
foi erradicado, apesar de todos os esfor¢os que tém vindo a ser desenvolvidos nesse
sentido.

A constatacdo da existéncia deste fosso exige do comparatista que, ao estudar a
ordem juridica de um pais africano ou asiatico, ndo se contente com o Direito
oficial, publicado no jornal oficial ou em colectaneas de jurisprudéncia, mas que
procure conhecer o Direito realmente vivido pelas populagdes, o que resultara as
mais das vezes num quadro juridico extremamente complexo e dificil de arrumar
numa das familias ou tradi¢des juridicas disponiveis.

implica certamente o risco de desvirtuar o conteido dos preceitos, mas afigura-se inevitavel a partir
do momento em que se reconhece o costume como fonte de Direito e se assume o dever de aceitar
a relevancia juridica de situagdes constituidas a sombra de normas costumeiras, nomeadamente no
que respeita a relagdes familiares, direitos sucessorios, uso ¢ posse de terras. O costume aplicado nos
tribunais estaduais serd, naturalmente, apenas aquele que se mostrar conforme a Constituigdo ¢ a lei,
qualquer que seja o real sentimento de justi¢a das populagdes...

70 Sobre o tema, cf. PATRICIA JERONIMO, “Estado de Direito e justica tradicional: ensaios para
um equilibrio em Timor-Leste”, in José Lebre de Freitas ef al. (orgs.), Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. 111, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 97-98 ¢ 109-
120.
I Angola instituiu, em 1988, um sistema unificado de Justiga, integrando tribunais populares mu-
nicipais, competentes para decidir causas por aplicacdo do Direito consuetudinario, mas impds como
limite a aplicabilidade do costume o prévio assentimento das partes e o respeito, pelas normas cos-
tumeiras, dos principios fixados na lei. A Constituigdo mogambicana estatui que o Estado reconhece
0s varios sistemas normativos e de resolucdo de conflitos que coexistem na sociedade mogambicana,
na medida em que ndo contrariem os valores e principios fundamentais da Constitui¢io. Cf. DARIO
MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 431-434.

2O que se explica pela maior resisténcia das matérias integradas no estatuto pessoal das pessoas
singulares aos fenomenos de recepgio. Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op.
cit., pp. 432 e 141.
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As crescentes dificuldades em arrumar claramente as ordens juridicas estaduais
em familias e tradi¢cdes juridicas exigem cautelas, mas ndo retiram utilidade a
organizacao do mapa-mundo juridico em grandes blocos. Quais sejam esses blocos
¢ também uma questdo discutida, mas podemos dizer que as familias juridicas
mais comummente identificadas nos manuais de Direito Comparado sdo a familia
juridica ocidental (com os seus subsistemas romano-germanico e anglo-saxonico),
a familia juridica islamica, os Direitos africanos, o Direito hindu e o Direito chinés.

Tem-se discutido a eventual autonomizagdo de uma familia juridica lusofona, fruto
da influéncia exercida pelo Direito portugués sobre as ordens juridicas dos paises de
lingua oficial portuguesa, sobretudo os paises africanos de lingua portuguesa (Angola,
Cabo-Verde, Guiné-Bissau, Mocambique e Sdo Tomé e Principe) e Timor-Leste.

A existéncia de uma matriz juridica e judicial lus6fona ¢ assumida pelo discurso
oficial do Estado portugués, que ai vé um patrimonio evidente para a cooperacao
portuguesa ¢ uma area de trabalho imprescindivel para o desenvolvimento
economico destes paises’. A analise doutrinal é mais cautelosa, mas nem por isso
deixa de notar a influéncia exercida pela Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976 sobre muitas das formulas adoptadas pelas Constituigdes dos paises de lingua
portuguesa (sobretudo os paises africanos e Timor-Leste), em cuja elaboragdo
intervieram juristas portugueses e juristas autoctones formados em Portugal’™. Sdo
também varios os autores a saudar como muito positiva a crescente cooperacio
inter-universitaria no dominio do Direito’.

No que respeita ao Brasil, ¢ comum observar que o contacto entre o Direito
Constitucional portugués ¢ o Direito Constitucional brasileiro vem de muito

3 Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 196/2005, de 22 de Dezembro, que aprovou um docu-

mento intitulado Uma visdo estratégica para a cooperagdo portuguesa.

% Cf. JORGE BACELAR GOUVEIA, A4s Constitui¢ées dos Estados de Lingua Portuguesa, 2.*
ed., Coimbra, Almedina, 2006, p. 19; JORGE CARLOS FONSECA, “Do regime de partido unico a
democracia em Cabo Verde: as sombras ¢ a presenga da Constitui¢do Portuguesa de 19767, in Themis.
Revista da Faculdade de Direito da UNL, 2006, pp. 81-118; CARLOS BLANCO DE MORALIS,
“Topicos sobre a formag@o de uma comunidade constitucional lus6fona”, in Antunes Varela et al.
(orgs.), AB VNO AD OMNES. 75 Anos da Coimbra Editora 1920-1995, Coimbra, Coimbra Editora,
1998, pp. 59-72.

> Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 94.
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longe, praticamente desde o inicio dos constitucionalismos de ambos os Estados’.
E certo que o Direito Publico brasileiro conhece uma grande influéncia norte-
americana — atentos, nomeadamente, o presidencialismo, o federalismo e a unidade
jurisdicional” —, mas nem por isso deixam de ser sublinhados os varios elementos
da CRP que influenciaram a Constitui¢do brasileira de 1988, ainda em vigor’®.

Os Estados africanos fizeram um percurso diferente, marcado pelas experiéncias
jusconstitucionais marxistas-leninistas, mais ou menos ortodoxas, com que
encetaram a sua vida de Estados livres no periodo imediato a descolonizacao.
A implosdo do bloco soviético determinou o inicio de uma segunda fase, com
novas Constitui¢des ou com Constituicdes substancialmente revistas, todas elas
marcadas pelo novo Direito constitucional portugués™. De igual modo, Timor-
Leste, reconhecido como Estado independente em Maio 2002, dotou-se, nesse
mesmo ano, de uma Constituicdo em boa medida decalcada da CRP de 1976, ainda
que fruto do cruzamento de outras influéncias constitucionais lus6fonas, como a
Constitui¢do mogambicana de 1990 e a Constitui¢ao cabo-verdiana®.

Jorge Bacelar Gouveia interroga-se sobre se o relacionamento que se estabelece
entre o sistema jusconstitucional portugués e os outros sistemas jusconstitucionais
luso6fonos serd suficiente para justificar a formagao de uma familia jusconstitucional
de matriz portuguesa. Hesita, afirma aguardar futuros desenvolvimentos, mas acaba
por se manifestar confiante de que a teia de semelhangas e influéncias reciprocas
permite descortinar uma familia lus6fona de Direito Constitucional®!. Paulo Canelas

6 Cf. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4s Constitui¢oes dos Estados de Lingua Portuguesa, op.
cit., p. 13.

7 Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 94.

8 Cf., entre outros, MANUEL GONCALVES FERREIRA FILHO, “Constitucionalismo portugués
e constitucionalismo brasileiro”, in Jorge Miranda (org.), Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos
da Constituig¢do de 1976, vol. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 55-69.

7 Cf. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4s Constitui¢oes dos Estados de Lingua Portuguesa, op.
cit., pp. 16-18.

%0 Cf. PATRICIA JERONIMO, “Os direitos fundamentais na Constituicdo da Republica Demo-
cratica de Timor-Leste e na jurisprudéncia do Tribunal de Recurso”, in Marcelo Rebelo de Sousa et
al. (orgs.), Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, 111, Coimbra, Coimbra Editora,
2012, p. 105; JORGE CARLOS FONSECA, “Do regime de partido tnico a democracia em Cabo
Verde...”, op. cit., pp. 81-118.

81 Cf. JORGE BACELAR GOUVEIA, 4s Constitui¢oes dos Estados de Lingua Portuguesa, op.
cit., pp. 9-32; IDEM, Estudos de Direito Publico de Lingua Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2004,
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de Castro fala em “alma normativa comum da CPLP”, para designar os principios
comuns consagrados pelos textos constitucionais ou simplesmente legais dos seus
Estados membros, e num ius publicum lus6fono especialmente sensivel a tutela
dos direitos humanos®. Maria Lucia Amaral considera existir, no espaco formado
pelos paises de lingua oficial portuguesa, algo que pode designar-se como um jus
commune do dominio do Direito Constitucional, o que, sem implicar a vigéncia
de um Direito inico ou comum, implica pelo menos o estabelecimento de uma
linguagem cientifica comum, nos termos da qual os mesmos termos vao querendo
dizer, cada vez mais, as mesmas coisas face aos Direitos positivos dos diversos
paises®.

Nao falta quem sublinhe que os pontos comuns entre as ordens juridicas lus6fonas
nao resultam de um mimetismo acritico do modelo portugués, mas de um
verdadeiro dialogo e influéncias reciprocas, e que as afinidades andam de par com
desenvolvimentos especificos em cada pais®*. Como vimos supra a respeito da
sorte dos transplantes juridicos do Ocidente para o resto do mundo, as semelhangas
formais ndo devem iludir as multiplas e diversas possibilidades de desenvolvimento
das ordens juridicas dos paises receptores de transplantes, por ac¢ao dos érgaos
de soberania (mormente os tribunais) e por interac¢do com as normas de Direito
consuetudinario. Os Direitos tradicionais em Africa e em Timor-Leste mantém um
peso muito significativo, sob o qual a efectividade dos transplantes de solugdes
juridicas pensadas para a sociedade portuguesa sempre terd de ser posta em
perspectiva.

Este é, precisamente, o aspecto que consideramos decisivo na avaliacdo da eventual
existéncia de uma familia juridica lusofona e que nos leva a concluir pela negativa.

pp- 10-11.

8 Cf. PAULO CANELAS DE CASTRO, “A Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa: para
um discurso juridico sobre a sua identidade e um seu programa de ac¢do”, in AAVYV, Coloquio de
Direito Internacional. Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2003, pp.
64 ¢ 90-92.

3 Cf. MARIA LUCIA AMARAL, “Ser4 necessaria uma harmonizagio das Constitui¢des para dar
efectividade ao exercicio dos direitos de participagdo politica?”, in AAVV, Estatuto Juridico da Luso-
fonia, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 87.

8 Cf. JORGE CARLOS FONSECA, “Do regime de partido unico a democracia em Cabo Ver-
de...”, op. cit., pp. 81-118; CARLOS BLANCO DE MORALIS, “Tépicos sobre a formagdo de uma
comunidade constitucional lus6fona”, op. cit., pp. 59-72.
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A inegavel influéncia exercida pelo Direito portugués sobre as ordens juridicas dos
demais paises de lingua portuguesa e as grandes semelhancas encontradas entre
os Direitos oficiais desses paises (Constituicdo e diplomas infraconstitucionais
incluidos) explica-se facilmente pela cooperagdo que tem lugar ha varias décadas
nos dominios do ensino universitario do Direito, da formagdo dos magistrados e
da produgao legislativa®. Esta cooperagao facilita, por certo, a comunicagdo entre
os juristas oriundos dos varios paises de lingua portuguesa®, ao estabelecer a
“linguagem cientifica comum” de que fala Maria Lucia Amaral®’, mas ndo tem
sido capaz — provavelmente nunca o serd — de eliminar as concepg¢des juridicas
profundas dos povos da Africa luséfona e de Timor-Leste, reflectidas no Direito
costumeiro e, ndo raro, inteiramente alheias ao Direito oficial importado por forga
daquela cooperag@o.

Também por isso, pode dizer-se, com Dario Moura Vicente, que o Direito vigente
nos paises luséfonos “ndo traduz uma concepgdo propria do Direito”, ou seja,
“uma forma tipica de conceber o Direito historicamente encarnada em certo ou
certos sistemas juridicos™®® que aproxime as ordens juridicas dos paises luso6fonos
entre si e as distinga das demais tradigdes juridicas existentes na actualidade. As
influéncias lus6fonas nao sao, de resto, as unicas influéncias sofridas pelas ordens
juridicas dos paises de lingua portuguesa, atenta a participagdo destes paises em
organizacdes internacionais regionais (como a Unido Europeia, o Mercosul ou a
Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral) com amplas repercussdes no
plano dos respectivos Direitos internos®.

85 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 89.

86 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 89.

7 Cf. MARIA LUCIA AMARAL, “Seré necessaria uma harmonizagio das Constitui¢des para dar
efectividade ao exercicio dos direitos de participagdo politica?”, op. cit., p. 87.

8 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 89 e 66 (italico no original).
% Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 90.
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LICAO N.° 4

A FAMILIA JURIDICA OCIDENTAL

A familia juridica ocidental — com os seus subsistemas romano-germanico (civil
law) e anglo-saxonico (common law) — retira a sua especificidade da assimilacao
dos legados da Grécia e da Roma classicas, do Cristianismo, das revolugdes
liberais e dos prodigios da ciéncia e da técnica. E a conjugacio destas influéncias
que explica que tenhamos uma tradi¢do juridica caracterizada por um Direito que
se pretende laico, cientifico e consagrado a protec¢do da pessoa humana, cujas
autonomia, liberdade e dignidade figuram no centro do sistema juridico. Através
da colonizacio ¢ dos processos pds-coloniais de uniformizag¢ao de Direitos e de
universalizag@o dos direitos humanos, as caracteristicas da familia juridica ocidental
foram exportadas para o resto do mundo e ai sobrevivem em combinag¢des mais ou
menos felizes com as tradigdes juridicas locais, como vimos.

O laicismo constitui um motivo de orgulho dos juristas ocidentais, confiantes de
que o seu Direito atingiu um estadio de desenvolvimento tal que ja nada tem a ver
com os velhos sincretismos normativos (proprios de remotos e obscuros periodos
da Histdria), mas é mais tendencial do que efectivo.

Os primeiros esfor¢cos de autonomizag¢do do juridico face a religido foram
desenvolvidos pelos romanos. Foram eles que “inventaram” o Direito,
individualizando-o dentro do que até entdo fora apenas uma “sincrética
normatividade™® e finalmente separando-o dela. Com as invasdes barbaras e as

% Cf. PAULO FERREIRA DA CUNHA, Amor luris: Filosofia Contemporanea do Direito e da
Politica, Lisboa, Edigoes Cosmos, 1995, p. 229.
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“trevas” subsequentes, esta depuragdo do juridico viria a perder-se. O ius romanum
foi votado ao esquecimento e, por entre a desordem reinante, foi a Lei da Igreja
que acabou por se impor. Durante quase toda a Idade Média, os estudos sobre o
Direito — levados a cabo pelos Padres da Igreja — confundiram as ideias de piedade
religiosa e de Justi¢a, sem que qualquer distingdo fosse operada entre os sentidos
religioso e juridico de Justo, e a administragdo do Direito esteve nas maos dos
senhores feudais (nobres e membros do clero), praticamente ilimitados no exercicio
dos seus poderes ¢ desconhecedores de quaisquer freios para além dos impostos
pela sua consciéncia e pelo seu zelo cristdo. S6 no fim da Idade Média ¢ que,
com Tomas de Aquino, a tendéncia foi invertida e o Direito recuperou autonomia.
De novo o Direito foi o ius romanum, tomado ja na formulagdo justinianeia do
Corpus luris Civilis e elevado a condicdo de objecto necessario de todos os estudos
juridicos desenvolvidos nas universidades.

Com a Idade Moderna, a assuncao pelos homens da sua liberdade face ao senhorio
da Igreja evoluiu a breve trecho para um verdadeiro endeusamento do Homem
enquanto ser dotado de Razdo. O fundamento das normas juridicas deixou de ser
a vontade de Deus para ser a vontade dos homens — dos soberanos iluminados
que, sendo embora titulares de um mandato divino, ndo admitiam outro dever de
obediéncia que nao fosse para com o espirito racional. Este espirito racional deu,
depois, lugar ao espirito cientista que o continuou e radicalizou. Também este —
ou, mais correctamente, sobretudo este — procurou depurar o Direito e liberta-lo
de todos os elementos espurios. O Direito de oitocentos foi reduzido a uma pura
técnica ao servico e na inteira disponibilidade do poder politico. Foi reduzido a lei
e esta, no formalismo dos seus termos, nada podia ter a ver com valores morais ou
religiosos.

Fomos levados a crer que este processo conduziu a uma completa depuragao do
juridico, em termos nunca antes experimentados, mas isso nunca correspondeu
inteiramente a verdade. Os esforgos envidados por um Puchta ou por um Kelsen,
por exemplo, se € certo terem conseguido libertar o Direito dos valores e, por ai,
também dos valores morais e religiosos que se arrogavam fundamento da Justiga,
ndo lograram anular definitivamente os espagos de “contamina¢do” porque, muito
simplesmente, deixaram de atentar na sua existéncia. Os valores — juridicos e
religiosos, morais, politicos e econdmicos — deixaram de ter qualquer relevancia,
com o que deixou também de ser possivel averiguar, com base neles, da natureza
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religiosa, moral, politica, econémica ou juridica das normas. Estas, uma vez
dimanadas do 6rgdo estadual competente, eram lei, logo Direito.

Para o que concretamente nos importa, o dominio religioso e os seus
valores proprios, sendo totalmente excluidos pelos teorizadores do Direito,
ndo se encontram separados do juridico por nenhuma barreira realmente
intransponivel. Logo que a vontade legislativa os queira sob a algada de
normas com forca de lei, eles submeter-se-ao0 e nem a sua especifica indole
os salvaguardaréd de serem ditos verdadeiro Direito. Por isso mesmo, o Direito
engendrado pela civilizagdo ocidental ¢ um Direito apenas teoricamente laico,
apenas teoricamente puro®!.

Outra caracteristica dos Direitos ocidentais € o seu apuro técnico ¢ o facto de
tanto a sua criagdo como a sua aplicac@o e o seu estudo serem desenvolvidos
em bases cientificas. Também aqui coube aos romanos o desempenho fundador,
mas os definitivos contributos foram dados, no século XIX, pelos homens de
ciéncia que transformaram a Justica numa auténtica operagdo matematica,
feita de pura logica e rigor absoluto. Num respeito escrupuloso pelo espirito
do seu tempo, os juristas de oitocentos disseram ndo existir outro Direito que
ndo fosse o Direito positivo, este o tnico susceptivel de constituir um objecto
de conhecimento nos termos ditados pelo cientismo instituido. Direito eram
as leis, os costumes, a pratica dos tribunais — tudo o que se prestasse a uma
observagao empirica ¢ permitisse fazer ciéncia. Ideias como as da existéncia
e superioridade de um Direito Natural ou da existéncia de uma dimensao
axiologica do juridico foram liminarmente afastadas com a aposi¢ao do rétulo
de ideologia.

Todas as variantes do positivismo juridico identificaram o Direito com o poder
e entenderam-no como um sistema légico, completo e auto-suficiente, capaz
de dar resposta a todos os problemas com que os individuos se deparem através
de mecéanicas operagdes silogisticas. Reduzido as suas expressdes empiricas,
o Direito perdeu a alma e deixou de ser outra coisa que nao fosse uma simples
técnica (rigorosa, mas também descarnada), sem nenhum elo de ligagao

9 Cf. PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem & Escala das Civiliza¢des..., op. cit., pp.
188-195.
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profundo aos assuntos humanos. Aqueles que foram responsaveis por este seu
apuro técnico sdo hoje sujeitos a muito duras criticas, mas a pratica de todos os
dias continua a obedecer-lhes e tudo indica que o fara ainda por muito tempo®.

O humanismo dos Direitos ocidentais — traduzido no reconhecimento da dignidade
dapessoa humana como ser unico e irrepetivel, titular de direitos naturais inalienaveis
e centro absoluto de qualquer sistema juridico — ¢ também uma conquista da
modernidade. Antes disso, fora apenas titubeante o humanismo ocidental, assente
que estava numa remota tradi¢cdo humanista greco-romana (tedrica, ndo pratica) e,
mais proximamente, nos ensinamentos da doutrina crista, que dignificara 0 Homem
sem, no entanto, conseguir ou sequer procurar uma verdadeira igualdade entre os
filhos de Deus. Iguais perante Deus, os homens mantiveram-se separados em razao
do bergo, de tal modo que mesmo as conquistas paulatinamente conseguidas junto
dos monarcas — de que é exemplo a Magna Charta de 1215 — o foram para classes
e nao para a generalidade dos individuos; significaram privilégios e nao ainda
verdadeiros direitos.

Os direitos foram trazidos pelas revolugdes. Primeiro os ingleses, no século XVII,
com a revolucdo puritana e a Glorious Revolution, na sequéncia das quais os
monarcas assumiram compromissos perante todos os seus subditos (ja nao uma
qualquer classe privilegiada), através da promulgacdo da Petition of Rights (1628),
do Habeas Corpus Act (1679) e do Bill of Rights (1689). Depois, a imagem destes,
os americanos. Finalmente, os franceses ¢ a Europa inteira. Os revolucionarios,
com o seu triunfo, colocaram os individuos no centro do mundo. Sucederam-
se declaragoes de direitos e textos constitucionais de caracter vincadamente
garantistico. Os individuos nao apenas foram ditos livres e iguais, como ainda
viram reconhecidos os direitos “impostos pela sua natureza” e garantidos os meios
de defesa contra abusos de poder. Neste novo tempo, sao os individuos o principio
e o fim de todo o Direito. A primazia da pessoa humana e o compromisso do
Direito com a preservagdo da sua dignidade tornaram-se um dado inquestionavel.
Certos da perfeita sintonia entre o juridico e o humano, ainda hoje os juristas
ocidentais nao hesitam em afirmar o seu orgulho por estes feitos libertadores, que
constituem, para muitos, 0 maior ¢ mais consequente dos sucessos da civilizagao

%2 Cf. PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem & Escala das Civiliza¢des..., op. cit., pp.
195-204.
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ocidental, o motivo pelo qual lhe deve ser entregue o comando dos destinos do
mundo®...

Tendo como tém um patriménio civilizacional comum, os subsistemas romano-
germanico e do common law divergem sobretudo por razdes de ordem técnica,
quanto as fontes (lei/jurisprudéncia) e ao método adoptado na realizagdo do Direito
(l6gico-dedutivo/casuistico). Tudo indica, de resto, que as diferengas tém vindo a
esbater-se, no que a doutrina reputa de uma convergéncia dos sistemas. A justificar
e a promover esta convergéncia estdo, desde logo, a existéncia de uma fundamental
identidade de valores entre os paises integrados nos dois subsistemas, traduzida,
entre outros aspectos, numa mesma ideia de Justica; e, mais recentemente, a
integracao do Reino Unido na Unido Europeia, um facto politico com importantes
consequéncias no plano juridico, uma vez que o Direito da Unido (elaborado em
moldes continentais) faz parte do ordenamento juridico britanico; a transposi¢do
das Directivas s6 pode ser feita por via de um instrumento legislativo; e os tribunais
ingleses estdo subordinados aos principios interpretativos fixados pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia nas matérias que envolvam a aplicagdo de Direito da
Uniao.

A aproximacao dos subsistemas traduz-se, do lado do common law: 1) na crescente
importancia da legislacdo (statute law) como fonte de Direito, resultado das
exigéncias impostas pelo desenvolvimento social e pelo progresso tecnologico,
0 que permite afirmar uma progressiva distanciacdo face ao casuismo tradicional
do Direito anglo-saxénico; 2) na tendéncia manifestada pela moderna ciéncia do
Direito para extrair dos precedentes jurisprudenciais grandes principios juridicos,
numa aproximagdo a elaboragdo doutrinal do sistema continental. Do lado do
civil law, a aproximacdo entre os subsistemas pode observar-se: 3) na chamada
de atencdo para a insuficiéncia do método ldgico-dedutivo e para a consequente
necessidade de orientar a realizagdo do Direito por um pensamento problematico-
pratico, atento ao caso concreto ¢ capaz de realizar simultancamente a seguranca
e a justica; 4) na valorizacao do papel dos juizes e da jurisprudéncia na realizacao
pratica do Direito; e 5) na circunstancia de as decisoes dos tribunais superiores
comegarem a ser seguidas pelas instancias inferiores e pelos proprios tribunais

% Cf. PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem & Escala das Civiliza¢des..., op. cit., pp.
204-210.
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superiores em termos nao muito diferentes do que se passa em Inglaterra, o que
pode designar-se por “regime de precedentes de facto™.

Estes sinais de convergéncia sdao certamente relevantes, mas, como veremos ja a
seguir, nao significam que as diferencas estruturais que separam os dois subsistemas
quanto ao modo de entender e de realizar o Direito tenham desaparecido. A
importancia relativa que a lei e a jurisprudéncia tém nos dois sistemas continua a
ser muito diferente e isso reflecte-se no método adoptado para a decisdo dos casos
concretos e na formagao dos juristas.

% Sobre o tema, cf. FERNANDO JOSE BRONZE, “Continentalizacio” do Direito Inglés ou “In-
sularizagdo” do Direito Continental? Proposta para uma Reflexdo Macro-comparativa do Problema,
Coimbra, Coimbra Editora, 1982.

66



LICAON.’5

O SUBSISTEMA ROMANO-GERMANICO DA FAMILIA
JURIDICA OCIDENTAL (CIVIL LAW)

O subsistema romano-germanico engloba a maioria dos paises da Europa Ocidental
(Alemanha, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Fran¢a, Grécia, Holanda, Italia,
Portugal, Suécia, etc.) e, desde o fim da guerra fria, também a generalidade dos
paises da Europa Oriental (Bulgaria, Hungria, Polonia, Reptblica Checa, Roménia,
etc.). Caracteristicas fundamentais deste subsistema estdo também presentes nos
territorios colonizados pelos paises europeus a partir do século XVI — paises
africanos, asiaticos e latino-americanos, no Estado do Luisiana (EUA) e no Canada
francés — e em paises, como a Turquia e a Etiopia, que, ndo tendo sido colonizados,
adoptaram o modelo dos codigos europeus como forma de se modernizarem mais
rapidamente.

E comum analisar as caracteristicas estruturantes do subsistema romano-
germanico por referéncia as suas “cabegas de estirpe”®® — o Direito francés e
o Direito alemao — e a ordem juridica conhecida dos destinatarios das li¢des,
neste caso a ordem juridica portuguesa. Nao deixaremos de seguir este bom
exemplo nas paginas que se seguem, ainda que apenas para ilustrar aspectos
pontuais.

Os principais factores historicos que explicam a formagdo e as caracteristicas
estruturantes deste subsistema sdo a recepgao do Direito Romano pelas universidades

% Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao Di-
reito Comparado, op. cit., p. 41.
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europeias no século XI, a Revolug@o Francesa de 1789 e o movimento de codificagdo
inaugurado no século XIX.

Como a propria designagdo indicia, tanto na versdo romanista como na versao
inglesa’, o Direito Romano constitui a matriz fundadora deste subsistema, ao ponto
de poder dizer-se que os paises que o integram sdo todos aqueles que receberam
os respectivos sistemas juridicos do Direito Romano”. Importa, no entanto,
esclarecer que o Direito Romano cuja influéncia explica as actuais caracteristicas
do subsistema romano-germanico ndo ¢ o Direito vivido nos primeiros séculos do
Império, mas sim o Direito Romano compilado, ja depois da queda do Império
Romano do Ocidente, no século VI, por ordem do imperador Justiniano e mais tarde
estudado nas universidades europeias, a partir do século XI. Na verdade, a pratica
juridica romana dos primeiros tempos do Império tinha grandes semelhangas com
0 que veio a ser a pratica juridica dos ingleses no periodo de formagdo do common
law, atenta a interven¢do decisiva dos pretores na suavizacao da rigidez das leis
escritas, por recurso a critérios de justica e de equidade, e no desenvolvimento do
Direito através da resolugdo de casos concretos®. Dito de outro modo, as opinides
dos pretores eram tidas como vinculativas para casos futuros semelhantes, pelo
que a jurisprudéncia romana era criadora de Direito. Com o Corpus luris Civilis
de Justiniano, o Direito Romano de fonte legal e jurisprudencial foi transmitido
as geragdes futuras sob forma “codificada”. Foi este Direito Romano codificado
que constituiu, durante séculos, o objecto dos estudos de Direito nas universidades
europeias”, que foi aplicado como Direito subsidiario em varios reinos europeus no
final da Idade Média e inicio da Idade Moderna'® e que serviu de base e inspiragdo

% A designagdo civil law deriva precisamente da expresséo latina jus civile, usada pelos romanos

para referir o sistema de regras juridicas privativo dos cidaddos (cives). Cf. JOSEPH DAINOW, “The
civil law and the common law: some points of comparison”, in The American Journal of Comparative
Law, vol. 15, 1966-1967, p. 420.

97 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 420.

% Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 421.

% Incluindo nas universidades inglesas, o que explica algumas particularidades anglo-saxdnicas em
matéria de formagdo dos juristas e de acesso as profissdes forenses, como veremos infia. Cf. DARIO
MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 266.

100 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugido ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 44-45. Apesar de o Direito Romano também ser estudado nas uni-
versidades inglesas, a possibilidade da sua aplicagao como Direito subsidiario pelos Tribunais Reais
foi terminantemente rejeitada, pelo que a recepgdo do Direito Romano nao teve lugar em Inglaterra
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ao movimento de codificagdo que, no século XIX, dotou os Estados europeus de
corpos de leis proprios, destinados a regular todos os aspectos da vida dos modernos.

A Revolucao Francesa de 1789 ¢ usualmente tratada como a revolugdo da
liberdade, simbolo do triunfo dos ideais liberais e democraticos, ainda que tenha
sido antecedida por outras revolugdes libertarias, como a Glorious Revolution dos
ingleses, de 1688-1689, e a Revolugdo Americana que conduziu a independéncia
das colonias inglesas da América, em 1776. Por comparacao com estas, a Revolugao
Francesa teve “uma ressonancia muito diferente, ja que se estendeu a todo o cendrio
europeu, de 1789 a 1815, e que a memoria dela assumiu, no mundo inteiro, o valor
de um imenso simbolo”'’!. A Revolugdo Francesa representou um corte radical
com o Antigo Regime, tendo feito tdbua rasa das velhas estruturas de privilégios
e lancado as bases para a edificacdo de sistemas juridicos assentes na vontade
geral da nagdo e protegidos contra iniquidades ¢ abusos de poder. Sintetizando os
principios subjacentes a Revolucdo, a Declaracgdo francesa dos direitos do homem
e do cidaddo, proclamada em 1789, afirmou, entre outras coisas, que os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos (artigo 1.°), que os direitos
naturais ¢ imprescritiveis do homem sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga
e a resisténcia a opressdo (artigo 2.°), que o principio de toda a soberania reside
essencialmente na Nacgfo (artigo 3.°), que a lei ¢ a expressdo da vontade geral e
deve ser a mesma para todos (artigo 6.°) e que qualquer sociedade em que ndo
esteja assegurada a garantia dos direitos, nem instituida a separacdo de poderes, nao
tem Constitui¢do (artigo 16.°)1%,

A influéncia da Revolugdo Francesa explica o quadro de fontes de Direito
que ¢ caracteristico dos paises que integram o subsistema romano-germanico,
designadamente a supremacia da lei (entendida como expressao da vontade geral)
e a subordinagao da jurisprudéncia a condi¢cdo de mera fonte mediata, sem qualquer
eficacianormativa, fruto da desconfianga de principio contra os tribunais, que haviam
sido coniventes com os abusos de poder durante o Antigo Regime. A influéncia da
Revolucao Francesa reflecte-se igualmente no plano metodoldgico, na medida em

no sentido proprio do termo. Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 239.
100 Cf. FERNAND BRAUDEL, Gramatica das Civilizagées, Lisboa, Teorema, 1989, p. 333.

122 O texto da Declaragdo, que hoje faz parte integrante da Constituicdo francesa, pode ser con-
sultado em http://www.assemblee-nationale.fr/connaissance/constitution 01-2015.pdf [16.03.2015].
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que, para assegurar a certeza e a seguranga juridicas e impedir decisdes arbitrarias,
a realizacdo pratica do Direito foi reduzida a uma operacao légica de aplicagdo,
por deducao, de uma norma geral e abstracta a um caso concreto. De tal modo
que a solugdo para os concretos litigios em tribunal passou a ser sistematicamente
procurada nas disposi¢des previamente fixadas pelo legislador.

A centralidade atribuida a funcdo legislativa na sequéncia da Revolugdo Francesa
explica também o movimento de codificacdo inaugurado com o Codigo Civil de
Napoledo, de 1804, e disseminado pela Europa durante o século XIX, que se mantém
uma caracteristica distintiva do subsistema romano-germanico até aos nossos dias.
Podemos definir a codificagdo como uma “compilacdo sistematica, sintética e
cientifica de normas legais™'® relativas a um determinado ramo do Direito (Codigo
Civil, Codigo Penal, Codigo Comercial, etc.), que tem por objectivo concentrar num
mesmo texto legal todas as normas relativas ao ramo do Direito em causa e facilitar a
sua divulgacdo junto das populacgdes. A pretensao inicial de tratar exaustivamente a
matéria juridica objecto de codificagdo foi, entretanto, em boa medida, abandonada
perante a constatacdo de que os Cddigos — elaborados ao cabo de varios anos de
trabalhos preparatorios — nascem frequentemente ja desactualizados e a carecer de
complementos por legislagdo avulsa. E o que se passa, por exemplo, com o Cédigo
Civil portugués, de 1966. A preferéncia pela arrumacao em Codigos dos regimes
juridicos dos tradicionais ramos do Direito mantém-se, no entanto, inalterada e
constitui um trago distintivo importante quando comparamos o subsistema romano-
germanico com o common law, onde a codificagdo simplesmente ndo existe'*.

Como resulta do que fica dito, o problema das fontes de Direito ¢ tratado de forma
semelhante em todos os paises que integram o subsistema romano-germanico.
H4, naturalmente, diferencas de pormenor, como ndo deixaremos de observar
por referéncia aos Direitos alemao, francés e portugués, mas podemos dizer que
todos dao primazia a lei, ou seja, as “disposi¢des genéricas provindas dos 6rgaos

103 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., p. 46.

104 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 424. Podemos en-
contrar Codes no Reino Unido, mas estes sdo, por norma, meras compilagdes de recomendagdes nao
vinculativas sobre especificos sectores de actividade, como a publicidade ou a gestdo de empresas. E
0 que se passa, por exemplo, com os Advertising Codes do Committee of Advertising Practice, que
estdo disponiveis em http://www.cap.org.uk/advertising-codes.aspx [16.03.2015].
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estaduais competentes”, para convocarmos a definicdo do artigo 1.°, n.° 2, do
Coédigo Civil portugués. A lei ¢ simultaneamente o modo normal de criagdo de
normas juridicas e a fonte hierarquicamente superior, que sempre prevalecerd em
caso de contradig@o entre as suas disposigdes e o disposto por alguma das demais
fontes de Direito!®. Interessa sublinhar este ponto, porque, como veremos, a
lei também ocupa um lugar hierarquicamente superior no common law inglés,
por forca do principio da soberania do Parlamento, mas ndo €, nesse sistema,
o modo normal de producdo de normas juridicas, papel que continua a caber a
jurisprudéncia.

Tendo como ponto assente que a funcdo legislativa €, nos paises que integram o
subsistema romano-germanico, a principal fonte criadora de Direito, vale a pena
atentar no modo como esta se relaciona com as demais fontes e identificar as
zonas cinzentas do quadro de fontes de Direito que ¢ normalmente apresentado
para caracterizar este subsistema.

No que respeita ao relacionamento entre a lei € o costume — ou seja, a “pratica
social constante acompanhada do sentimento ou convic¢ao da obrigatoriedade da
norma que lhe corresponde”!% —, a posi¢ao de principio é a de que este desempenha
um papel diminuto na regulacdo das interac¢des sociais contemporaneas (uma
vez que a lei cobre praticamente tudo) e que, onde ainda seja relevante, so sera
admissivel na medida em que ndo contrarie disposi¢des legais. Na comparacao
entre os Direitos alemao, francés e portugués, ¢ comum observar que o costume ¢
mais valorizado na Alemanha do que em Franca e em Portugal, fruto da influéncia
da Escola Historica de Savigny — para quem o costume, enquanto expressao
do espirito do povo, era a mais importante fonte de Direito — e por for¢a da
interpretagdo dominante do artigo 2.° da Lei de Introdug¢dao ao Codigo Civil

15O elenco das fontes de Direito ¢ matéria de discussdo tedrica em todos os paises integrados

no subsistema romano-germanico, mas podemos dizer, simplificando, que este se divide em fontes
imediatas, ou seja, os modos de criagdo de normas juridicas (a lei e o costume), e fontes mediatas, ou
seja, os modos de revelagdo de normas juridicas criadas noutra sede (a jurisprudéncia e a doutrina).
Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao Direito
Comparado, op. cit., p. 47.

106 Cf. J. BAPTISTA MACHADO, Introdu¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra,
Almedina, 1997, p. 161.
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(BGB), nos termos do qual “qualquer norma juridica” vale como lei'"’.

O desfavor de que o costume ¢ alvo em Franga e em Portugal resulta evidente,
desde logo, da circunstancia de a lei de aprovagdo do Codigo Civil francés de
1804 ter revogado todos os costumes gerais ¢ locais anteriores'® e de o Codigo
Civil portugués de 1966 ter excluido o costume do elenco de fontes de Direito que
apresenta nos seus artigos 1.° a 4.°. Todavia, tanto o Codigo Civil francés como o
Cadigo Civil portugués contém disposigdes que referem expressamente o costume,
o que implica o reconhecimento do seu caracter de fonte de Direito. Por exemplo,
o artigo 2511.°, § 4, do Codigo Civil francés estabelece que os direitos colectivos
sobre imoveis consagrados pelo costume ndo estdo sujeitos a matricula predial'”’; e
o artigo 348.°,n.> 1 e 2, do Codigo Civil portugués incumbe os tribunais de procurar
conhecer oficiosamente as regras de Direito consuetudinario, local ou estrangeiro,
aplicaveis a resolugdo do caso sub judice, quer estas tenham sido invocadas por
alguma das partes ou nao.

No que respeita ao relacionamento entre a lei e a jurisprudéncia enquanto fontes
de Direito, importa analisar, por um lado, a interac¢do entre as fungdes legislativa
e judicial ao nivel do controlo da constitucionalidade das leis e, por outro lado,
os modos pelos quais a jurisprudéncia tem vindo a assumir um papel criativo na
realizagdo pratica e no desenvolvimento do Direito, mau grado o seu estatuto
“oficial” de fonte meramente mediata de Direito.

Quanto ao primeiro ponto, ja vimos que a separagdo de poderes trazida pela
Revolugdo Francesa foi acompanhada por uma subalternizagdo da fungdo judicial
face a fun¢ao legislativa. Para usarmos a formula célebre, os tribunais passaram
a ser simplesmente a “boca da lei”, cabendo-lhes aplicar mecanicamente as
disposi¢des legais e ndo questionar a sua validade. Até hoje, a desconfianga de
principio contra os tribunais e um entendimento rigido do principio da separagdo
de poderes sdo visiveis em Franca e explicam as caracteristicas especificas do

17 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 169-170.

18 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 169.

109 “Les droits collectifs immobiliers consacrés par la coutume ne sont pas soumis au régime de
I’immatriculation. Leur conversion en droits individuels de propriété permet I’immatriculation de
I’immeuble”. O texto do Codigo Civil francés pode ser consultado em http://www.legifrance.gouv.fr/
affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT00000607072 1&dateTexte=20150317 [17.03.2015].
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controlo da constitucionalidade das leis neste pais''’. Tal como os demais paises
que integram o subsistema romano-germanico'!!, a Franga tem uma Constitui¢cao
escrita, a Constitui¢do de 1958, que cobre as habituais matérias constitucionais
(organizag@o do poder politico e direitos fundamentais''?) e ocupa o lugar cimeiro
da hierarquia das leis. O principio da constitucionalidade implica que as normas
infraconstitucionais s6 sejam validas se conformes ao disposto na Constitui¢ao,
0 que exige mecanismos de controlo da constitucionalidade das leis, antes e
depois de estas entrarem em vigor. Em Franca, diversamente do que se passa na
Alemanha e em Portugal, os tribunais ndo estdo autorizados a pronunciar-se sobre
a constitucionalidade das leis. O controlo — que, até 2008, era restrito a fiscalizacao
preventiva — s6 pode ser feito por um 6rgdo politico, o Conselho Constitucional
(Conseil Constitutionnel), constituido por nove membros, nomeados pelo Presidente
da Republica e pelos Presidentes das duas camaras do Parlamento — o Senado e
a Assembleia Nacional'’®, Com a revisdo constitucional de 2008'"*, passou a ser
possivel o controlo da constitucionalidade de disposigdes legislativas em vigor,
quando, no decurso de um processo judicial, se sustente que elas violam direitos
ou liberdades garantidos pela Constituigdo. O tribunal perante o qual a questdo
for suscitada ndo se pronuncia, devendo remeter o assunto, consoante o caso, para
a Cour de Cassation (o tribunal supremo da jurisdi¢do civil) ou para o Conseil
d’Etar" (o tribunal supremo da jurisdi¢io administrativa), que sdo os 6rgios

10 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 48.

11 Na verdade, tal como a generalidade dos paises do mundo. A existéncia de Constituigdes escritas
como caracteristica distintiva face ao common law s6 ¢ relevante quando, do lado do common law,
estejamos a considerar o Direito do Reino Unido, porque ai ndo existe uma Constitui¢do escrita e,
consequentemente, também ndo existem mecanismos de controlo da constitucionalidade das leis.
Noutros sistemas juridicos estaduais pertencentes ao common law, ja é comum encontrar Constitui-
¢Oes escritas e processos para o controlo da constitucionalidade das leis (judicial review), como ¢ o
caso dos Estados Unidos da América.

12 Com a particularidade de tratar a matéria de direitos fundamentais por remissdo para a Decla-
racdo francesa dos direitos do homem e do cidaddo, de 1789, e para o predmbulo da Constitui¢do de
1946, que figuram como anexos a Constituigdo de 1958.

3 Informacdo disponivel em http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/fran-
cais/le-conseil-constitutionnel/presentation-generale/presentation-generale.206.html [17.03.2015].

14 Loi constitutionnelle n.° 2008-724 du 23 juillet 2008, entrada em vigor no dia 1 de Margo de
2010; texto disponivel em http://www.assemblee-nationale.fr/connaissance/ constitution.asp#titre 8
[17.03.2015].

115 Podemos referir-nos ao Conseil d’Etat francés como Conselho de Estado, mas importa ter pre-
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competentes para suscitar o incidente de inconstitucionalidade perante o Conselho
Constitucional''®. As decisdes do Conselho Constitucional sdo insusceptiveis de
recurso e, se declararem a inconstitucionalidade de um preceito legal, implicam a
revogacao desse preceito'”’.

Em Portugal e na Alemanha, como na maioria dos paises do subsistema romano-
germanico, os tribunais t€ém competéncia para controlar a constitucionalidade
das leis, tanto em sede de fiscalizagdao preventiva como em sede de fiscalizacao
sucessiva, ou seja, antes e depois de a lei entrar em vigor. Em Portugal e na
Alemanha, temos até jurisdicdes especializadas em assuntos constitucionais — o
Tribunal Constitucional, no primeiro caso, o Tribunal Constitucional Federal e os
Tribunais Constitucionais dos Estados Federados (Ldnder), no segundo caso —, com
competéncia para apreciar a constitucionalidade de normas em abstracto ¢ para
julgar em ultima instancia questdes concretas de constitucionalidade suscitadas
perante os tribunais comuns.

Num e noutro paises, a constitucionalidade de uma norma legal em vigor pode ser
posta em causa no decurso de um processo judicial perante um tribunal comum,
mas enquanto os tribunais comuns portugueses t€ém competéncia para decidir se
a norma controvertida é ou ndo inconstitucional''®, os tribunais comuns alemdes

sente que o Conselho de Estado francés nada tem a ver com o 6rgdo com o0 mesmo nome que existe em
Portugal. O equivalente portugués do Conseil d’Etat francés ¢ o Supremo Tribunal Administrativo,
ainda que, mais uma vez por for¢a de uma interpretacdo estrita do principio da separagdo de poderes,
o Conseil d’Etat esteja organicamente ligado ao poder executivo e nio ao poder judicial, por se en-
tender que o controlo da administragio ¢ uma forma de administrar. Cf. DARIO MOURA VICENTE,
Direito Comparado..., op. cit., p. 201.

16 Artigo 61-1 da Constituigdo francesa: “Lorsque, a 1’occasion d’une instance en cours devant
une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la
Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil
d’Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterming”.

7 Artigo 62, als. 2 e 3: “Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de 1’article
61-1 est abrogée a compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d’une date
ultérieure fixée par cette décision”; “Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles
d’aucun recours”.

18 Desde logo porque, segundo o artigo 204.° da Constituigdo da Republica Portuguesa, os tribunais
nao podem aplicar, nos feitos submetidos a julgamento, normas que infrinjam o disposto na Consti-
tui¢ao ou principios nela consignados. Claro que a conclusdo, por um tribunal comum, de que uma
norma legal em vigor ¢ inconstitucional reveste particular gravidade, o que explica que o Ministério
Publico esteja obrigado a recorrer imediatamente para o Tribunal Constitucional de decisdes judiciais
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apenas podem admitir o incidente de inconstitucionalidade, devendo suspender
a instancia e remeter a decisdo para os Tribunais Constitucionais'’®. Se, em sede
de fiscalizagdo concreta, os Tribunais Constitucionais alemaes concluirem pela
inconstitucionalidade da norma, esta ¢ eliminada da ordem juridica, ao passo que,
em Portugal, se o Tribunal Constitucional se pronunciar pela inconstitucionalidade
danorma, a decisdo tem efeitos apenas no caso concreto, o que significa que a norma
declarada inconstitucional continua em vigor na ordem juridica portuguesa'®.

Quanto ao papel da jurisprudéncia como fonte de Direito no subsistema romano-
germanico, importa distinguir a teoria, que lhe nega caracter de fonte imediata, da
pratica, que revela que os tribunais t€ém uma intervencdo muito consideravel na
determinacdo e desenvolvimento do Direito, contrariando a ideia (ja largamente
ultrapassada, de resto) segundo a qual os tribunais se limitam a aplicar, de forma
mecanica, o Direito previamente definido pelo legislador.

E certo que, nos paises que integram o subsistema romano-germanico, as decisdes
dos tribunais sdo sempre fundamentadas em preceitos legais e s6 produzem efeitos
no caso sub judice, nao vinculando outros tribunais que venham a decidir questdes
semelhantes no futuro. Cada nova decisao judicial retira o seu fundamento do texto
da lei, ndo da pratica anterior dos tribunais. Quando a jurisprudéncia ¢ constante ou
uniforme, € natural que os tribunais se sintam persuadidos de que a interpretagdo da
lei ai acolhida ¢ a melhor e que a sigam nas suas decisdes, mas nao estdo obrigados a
fazé-lo. As decisoes judiciais anteriores valem apenas como precedente persuasivo,
ndo como o precedente vinculativo que veremos ser caracteristico do common law.
Dai que, por exemplo, a lei portuguesa admita expressamente a possibilidade de
reversdo de jurisprudéncia constante'?! e de afastamento de interpretacéo fixada por

que recusem a aplicagdo de normas (constantes de convengdes internacionais, de actos legislativos ou
de decretos regulamentares) com fundamento na sua inconstitucionalidade (artigo 280.° CRP).

119 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 48.

120 Podendo eventualmente vir a ser eliminada da ordem juridica portuguesa na sequéncia de um
processo de fiscalizagdo abstracta com base em fiscalizagdo concreta, que, nos termos do artigo 281.°,
n.° 3, da CRP, sera desencadeado quando uma norma tenha sido julgada inconstitucional ou ilegal pelo
Tribunal Constitucional em trés casos concretos.

21 O artigo 536.° do Cddigo de Processo Civil portugués estabelece que, tendo ocorrido uma “re-
versdo de jurisprudéncia constante em que se haja fundado a pretensdo do autor ou requerente ou
oposi¢do do réu ou requerido”, estamos perante uma alteragdo de circunstancias ndo imputavel as
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jurisprudéncia uniformizada do Supremo Tribunal de Justi¢a'?.

Dito isto, importa reconhecer que, na pratica, os tribunais fazem muito mais do
que aplicar a lei e que, por vezes, as suas decisdes chegam mesmo a enunciar
Direito sem suporte legal, dando origem a solugdes juridicas novas, ndo raro,
seguidas posteriormente em decisdes sobre casos semelhantes. O que autoriza
que consideremos a jurisprudéncia como uma fonte imediata de Direito. Importa
também sublinhar a crescente tendéncia dos praticos do Direito —advogados ¢ juizes
— para invocar decisoes judiciais anteriores como fundamento das suas alegacdes
ou das suas decisdes, consoante o caso, em complemento da fundamentacao legal,
0 que pode confirmar-se por uma releitura do acoérdao do Tribunal da Relacao de
Lisboa que reproduzimos supra'>.

Quanto ao primeiro ponto, hd que ter presente que a aplicacao da lei pelo tribunal
¢ sempre precedida de um exercicio de interpretacdo, no decurso do qual o
intérprete/juiz pode alargar ou restringir o alcance normativo sugerido pela letra
do preceito legal. As leis do subsistema romano-germanico sao formuladas em
termos muito genéricos e recorrem frequentemente a principios gerais e a conceitos
indeterminados (como a boa fé, o abuso do direito, a moral publica, etc.), o que
abre um significativo campo de conformagdo pratica ao intérprete/juiz'?*. Dai

partes, o que determina a reparti¢@o das custas pelo autor ¢ pelo demandado em partes iguais.
12O artigo 629.°, n.° 2, alinea c¢), do Codigo de Processo Civil portugués estatui que sdo sempre
susceptiveis de recurso, independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, as decisdes proferi-
das contra jurisprudéncia uniformizada do Supremo Tribunal de Justiga. Sobre o que ¢ a jurisprudén-
cia uniforme, importa atentar no disposto nos artigos 688.° ¢ ss. do Codigo de Processo Civil portu-
gués. No essencial, ha a saber que as partes num litigio judicial podem interpor recurso para o pleno
das secgdes civeis do Supremo Tribunal de Justi¢a quando o Supremo proferir acérddo que esteja em
contradi¢do com outro anteriormente proferido pelo mesmo tribunal, no dominio da mesma legisla-
¢d0 e sobre a mesma questdo fundamental de direito (artigo 688.°, n.° 1). A decisdo que verifique a
existéncia da contradig¢@o jurisprudencial revoga o acordao recorrido e substitui-o por outro em que
se decide a questdo controvertida (artigo 695.°, n.° 2). O recurso de uniformizacdo de jurisprudéncia
deve ser interposto pelo Ministério Publico, mesmo quando nao seja parte na causa, mas, neste caso,
ndo tem qualquer influéncia na decisdo desta, destinando-se unicamente a emissdo de acoérddo de
uniformizagao sobre o conflito de jurisprudéncia (artigo 691.°). Um processo semelhante esta previsto
no Codigo de Processo Penal portugués (artigos 437.° ¢ ss.).

123 Paginas 19 a 28.

124 Contrariamente ao que se passa no common law, onde as leis sd3o muito pormenorizadas e a
principal regra para a sua interpretacdo pelos tribunais ¢ a literal rule, ou seja, a interpretacdo literal.
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que se possa dizer, com Joseph Dainow, que os tribunais do subsistema romano-
germanico, quando interpretam a lei e preenchem os espagos normativos onde a lei
¢ omissa ou insuficiente, estdo a criar Direito, ainda que de forma intersticial'>.

O desempenho criativo dos tribunais do subsistema romano-germanico nao se
limita sequer ao aproveitamento dos espacos de conformacgdo concedidos pela
lei. Na auséncia ou insuficiéncia da lei — por vezes, até contra a lei —, varios
tribunais nacionais t€ém vindo a definir critérios de decisdo para a resolugdo de
casos concretos, dando origem a “verdadeiras inovagdes jurisprudenciais™'?®, ndo
raro, seguidas posteriormente em casos semelhantes. Os exemplos de escola sdo,
para o Direito alemao, a criacdo do instituto da culpa na formacao dos contratos,
que acabou por receber consagracdo legal em 2001; para o Direito portugués, a
equiparagdo a incumprimento definitivo da manifestagdo da inten¢do de ndo
cumprir, quando declarada antes do vencimento da obrigagdo; e, para o Direito
francés, a responsabilidade civil extracontratual decorrente da guarda de coisas'®.

A este respeito, vale a pena analisar mais detidamente o acérdao do Supremo
Tribunal de Justica francés (Cour de Cassation) responsavel pela inovacao
jurisprudencial referida — o acorddo Veuve Jand heur c. les Galeries Belfortaises,
de 1930. Reproduzimo-lo na integra pelo seu cardcter emblematico e também pelo
seu valor como ilustracdo do estilo particular das decisdes judiciais francesas —
muito curtas e fundamentadas unicamente por referéncia a preceitos legais'?®.

Em causa estava um pedido de indemnizagao pelos danos causados na sequéncia do
atropelamento de uma menor pelo condutor de um camido pertencente a empresa
Galeries Belfortaises. O tribunal inferior havia decidido a favor da empresa com
o argumento de que o disposto no artigo 1384, § 1, do Codigo Civil francés, ndo
era aplicavel a situacdo sub judice, em virtude de ndo ter sido provada a culpa

125 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 426.

126 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 55.

127 Exemplos obtidos em CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO,
Introdugdo ao Direito Comparado, op. cit., pp. 55-56.

122 Por oposigdo as decisdes dos tribunais alemdes e dos tribunais portugueses, que sdo extrema-
mente extensas ¢ incluem, por norma, como complemento da fundamentagao legal, referéncias juris-
prudenciais e doutrinais.
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do condutor. A Cour de Cassation considerou que o tribunal inferior fez uma ma
interpretacdo da lei e anulou a decisdo.

Para compreendermos o alcance da inovagdo jurisprudencial trazida por este
acordao, ¢ importante ter presente o texto do artigo 1384, § 1, do Cddigo Civil
francés, que foi usado como fundamento da decisdo. A formulagao ¢ extremamente
vaga: “os individuos sdo responsaveis ndo apenas pelos danos que causem por
actos proprios, mas também por danos causados por pessoas pelas quais sejam
responsaveis ou por coisas que tenham a sua guarda”'?.

A Cour de Cassation entendeu que este preceito estabelecia uma presungao de
responsabilidade contra quem tivesse a sua guarda uma coisa inanimada causadora
de prejuizos a outrem e que, face a esta presuncao, ndo bastava provar que a empresa
nao tinha cometido qualquer falta ou que a causa do dano era desconhecida. Com
isto, a Cour de Cassation introduziu no Direito francés a responsabilidade objectiva,
independente de culpa, também conhecida como responsabilidade pelo risco. A
Cour de Cassation invocou o artigo 1384, § 1, do Cddigo Civil, como fundamento
da decisdo, mas criou efectivamente um critério de decisdo novo, depois seguido
em decisdes subsequentes e entretanto consagrado em diversos diplomas legais.

122" “On est responsable non seulement du dommage que I’on cause par son propre fait, mais encore

de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que 1’on a sous
sa garde”. O texto do preceito mantém-se 0 mesmo até hoje. A versdo original, de 1804, do Cdodi-
go Civil francés pode ser consultada em http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bptok1061517/f339.image
[19.03.2015].
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Cour de Cassation'*

Chambres réunies

Audience publique du 13 février 1930

Publié au bulletin Cassation
REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

CASSATION, sur le pourvoi de la dame veuve X..., d’un arrét rendu, le 7
juillet 1927, par la cour d’appel de Lyon, au profit de la Société anonyme
“Aux Galeries Belfortaises”.

ARRET.

Du 13 Février 1930.

LA COUR,

Statuant toutes chambres réunies;

Oui, aux audiences publiques des 12 et 13 février 1930, M. le conseiller Le
Marc’hadour, en son rapport; Maitres Jaubert et Labbé, avocats des parties,
en leurs observation respectives, M. le procureur général Matter, en ses
conclusions;

Et aprés en avoir délibéré en la chambre du conseil;
Statuant sur le moyen du pourvoi;
Vu I’article 1384, alinéa ler, du Code Civil;

Attendu que la présomption de responsabilité établie par cet article a
I’encontre de celui qui a sous sa garde la chose inanimée qui a causé un
dommage a autrui ne peut étre détruite que par la preuve d’un cas fortuit ou

130 O texto do acérddo pode ser consultado em http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ JCA _

MA_15442.pdf [19.03.2015].
79



Patricia Jeronimo

de force majeure ou d’une cause étrangere qui ne lui soit pas imputable; qu’il
ne suffit pas de prouver qu’il n’a commis aucune faute ou que la cause du fait
dommageable est demeurée inconnue;

Attendu que, le 22 avril 1926, un camion automobile appartenant a la Société
“Aux Galeries Belfortaises” a renversé et blessé la mineure Lise X...; que
I’arrét attaqué a refuse d’appliquer le texte susvisé par le motif que 1’accident
causé par une automobile en mouvement sous 1’impulsion et la direction de
I’homme ne constituait pas, alors qu’aucune preuve n’existe qu’il soit dii a
un vice propre de la voiture, le fait de la chose que I’on a sous sa garde dans
les termes de I’article 1384, alinéa ler, et que, dés lors, la victime était ténue,
pour obtenir réparation du préjudice, d’établir a la charge du conducteur une
faute qui lui fit imputable;

Mais attendu que la loi, pour I’application de la présomption qu’elle édicte,
ne distingue pas suivant que la chose qui a causé le dommage était ou non
actionnée par la main de I’homme; qu’il n’est pas nécessaire qu’elle ait un
vice inhérent a sa nature et susceptible de causer le dommage, 1’article 1384
rattachant la responsabilité a la garde de la chose, non a la chose elle-méme;

D’ou il suit qu’en statuant comme il I’a fait I’arrét attaqué a interverti I’ordre
1égal de la preuve et viole le texte de loi susvisé;

Par ces motifs,

CASSE

A finalizar o quadro das fontes de Direito tipico do subsistema romano-germanico,
ha a referir a doutrina, ou seja, “as opinides ou pareceres dos jurisconsultos em
que estes desenvolvem, em bases cientificas ou doutrindrias, as suas concepgdes
sobre a interpretagdo ou integracdo do [D]ireito”!*!, tal como constam de tratados,
manuais ¢ estudos juridicos varios. Sobre a doutrina ndo ha davidas de que se trata
de uma fonte de Direito meramente mediata, que contribui para o conhecimento
do Direito em vigor, mas que ndo cria normas juridicas. Isso ndo significa que
a doutrina ndo tenha um papel da maxima importancia no desenvolvimento dos

Bl Cf. J. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, op. cit., p.
163.
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sistemas juridicos, ao impulsionar reformas legislativas, € no modo como o Direito
em vigor ¢ aplicado na pratica, ao sugerir a interpretacdo a dar aos preceitos legais
e a ponderacdo a fazer dos interesses juridicos em causa. Nao € por acaso que
as decisoes da generalidade dos tribunais dos paises que integram o subsistema
romano-germanico (ndo o francés, como vimos) incluem referéncias doutrinais na
sua fundamentacao.

Recorde-se, por exemplo, esta passagem do acordao do Tribunal da Relagdo de
Lisboa que analisamos supra:

Conforme expende Ferrer Correia (Ligdes de Direito Internacional Privado
I, Almedina, 2000, pag. 406), cada Estado tem os seus valores juridicos
fundamentais, de que entende nao dever abdicar, ¢ interesses de toda a ordem,
que reputa essenciais e que em qualquer caso lhe incumbe proteger. Tal
implica que a aplicacdo da lei estrangeira sera recusada “na medida em que
essa aplicagdo venha lesar algum principio ou valor basico do ordenamento
nacional, tido por inderrogavel, ou algum interesse de precipua grandeza da
comunidade local”.

A importancia da doutrina ¢, alias, um traco distintivo do subsistema romano-
germanico em relagcdo ao common law, onde a quantidade de trabalhos doutrinais ¢
muito menor, onde os poucos trabalhos doutrinais existentes praticamente se limitam
a analisar e a classificar decisoes judiciais, com vista a compreender a evolucao do
Direito, ¢ onde a doutrina ndo ¢ referida pelos advogados nas suas alegagdes nem
pelos juizes nas duas decisdes'*?. A importancia da doutrina no subsistema romano-
germanico explica-se, em larga medida, pelo impacto da recepgao do Direito Romano
pelas universidades europeias a partir do século XI, que consistiu essencialmente
num “trabalho dogmético sobre textos”'**. E ainda hoje em contexto universitario que
¢ produzida a maior parte da doutrina relevante como fonte mediata de Direito, como
pode verificar-se na Alemanha, em Portugal, em Espanha, em Italia, etc.

132 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 428.
133 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 58.
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A importancia da doutrina no subsistema romano-germanico reflecte-se também
no modo como sao entendidos a formagdo dos juristas e os requisitos a preencher
para o exercicio de profissoes forenses, como as de advogado ou juiz. A formagdo
em Direito — ministrada exclusivamente nas universidades — ¢ essencialmente
teorica, dirigida ao conhecimento do quadro normativo em vigor e das construgdes
doutrinais esclarecedoras do seu alcance; importam-lhe as solugdes de fundo,
definidas em termos gerais, sendo meramente acessorio o processo pelo qual as
formulagdes abstractas atingem o concreto. Trata-se, também aqui, de uma tradi¢do
cultural que remonta aos tempos do estudo do Direito Romano nas universidades
europeias dos séculos XI e seguintes. A formacao universitaria em Direito de nivel
pré-graduado ¢ um requisito minimo para o exercicio de profissdes forenses nos
paises que integram o subsistema romano-germanico, sendo cada vez mais comum
a exigéncia de uma formagao complementar (ndo raro, obtida também em contexto
universitario) para o acesso a certas profissdes forenses, como acontece com a
exigéncia de um Mestrado em Direito e de um estagio profissional para o exercicio
da advocacia, em Franca, ou de formac¢ao no Centro de Estudos Judiciarios para o
exercicio da magistratura, em Portugal'**.

Tracado que temos o quadro das fontes de Direito tipico do subsistema romano-
germanico, importa agora analisar de que modo se processa neste subsistema a
descoberta do Direito aplicavel a solu¢ao dos casos concretos. Porque o quadro
das fontes de Direito é dominado pela lei, ndo surpreende que a descoberta do
Direito aplicavel seja, antes de mais nada, a procura na lei de preceito ou preceitos
legais cuja hipotese cubra o problema juridico sub judice.

A descoberta do Direito aplicavel a solugdo de casos concretos centra-se, por isso,
na interpretagéo da lei e, faltando um preceito legal, na integracdo da lei'**, matérias
cujo tratamento € semelhante em todos os paises que integram o subsistema
romano-germanico e que passaremos a analisar tomando como principal referéncia
as solugdes definidas pela lei portuguesa nos artigos 9.° ¢ 10.° do Codigo Civil,
que sdo representativas do subsistema, ainda que existam algumas diferencas de
pormenor face aos Direitos francés e alemao, como nao deixaremos de observar.

134 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 220-224.
135 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugido ao
Direito Comparado, op. cit., p. 59.
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Quando ¢ chamado a decidir um caso concreto, o primeiro passo do intérprete/
juiz € procurar no sistema legal a norma ou normas que sejam aplicaveis a solugdo
do caso. Se encontra uma tal norma ou normas, o intérprete tem de as interpretar
mobilizando os elementos da interpretacao definidos no artigo 9.°, n.° 1, do Codigo
Civil portugués'*, que acolhe a ligao de Savigny sobre os canones de interpretagdo
da lei'’, ou seja, o elemento literal (“letra da lei”) ¢ o elemento 16gico, que se
desdobra nos elementos historico (“as circunstancias em que a lei foi elaborada e
as condicdes especificas do tempo em que € aplicada”), teleologico (“pensamento
legislativo™) e sistematico (“tendo sobretudo em conta a unidade do sistema
juridico”). Interpretada a norma, esta ¢ aplicada aos factos especificos do caso sub
Jjudice, num processo dedutivo que parte da norma geral para o caso concreto!®,

Se ndo encontra uma norma legal directamente aplicavel, o intérprete esta perante
uma lacuna da lei. A persisténcia do positivismo legalista na pratica juridica dos
paises que integram o subsistema romano-germanico determina que a primeira
coisa a fazer, nestes casos, seja ainda procurar na lei uma norma legal prevista
para casos analogos ao que o intérprete tem para resolver (analogia legis)'*. Se
encontrar uma tal norma, o intérprete interpreta-a, mobilizando os elementos de
interpretagdo referidos supra, e aplica-a, com as necessarias adaptagoes, a solucao
do caso concreto, através de um processo dedutivo.

Se o intérprete ndo conseguir encontrar na lei uma norma prevista para casos
analogos ao caso sub judice, procedera de forma ligeiramente diferente consoante
esteja em Portugal, na Alemanha ou em Franga. Em Portugal, o intérprete cria,
dentro do espirito do sistema, uma norma ad hoc (cujos efeitos se limitam ao

136 “A interpretagdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamen-
to legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei
foi elaborada e as condig¢des especificas do tempo em que ¢é aplicada”.

137 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 59.

133 Diversamente do que veremos ser o método juridico no common law, onde o ponto de partida
¢ sempre o caso, ndo a norma abstracta. Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common
law...”, op. cit., p. 431.

139 Segundo o artigo 10.°, n.* 1 e 2, do Cddigo Civil portugués, os casos que a lei ndo preveja sdo
regulados segundo a norma aplicavel aos casos analogos, sendo que ha analogia sempre que no caso
omisso procedam as razdes justificativas da regulamentagdo do caso previsto na lei.
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caso concreto)'’, que depois interpreta e aplica a solugdo do caso sub judice. Na
Alemanha, o intérprete procura primeiro uma norma de Direito consuetudinério
aplicavel e s6 na falta desta cria uma norma ad hoc inspirando-se na equidade e
nos principios gerais inscritos no sistema legal'*!. Em Franca, o intérprete resolve o
problema concreto por aplicagdo dos principios gerais de Direito francés'*.

Vale a pena referir ainda que a forma como os juristas do subsistema romano-
germanico lidam com as /acunas da lei ¢ muito diferente daquela que pode ser
observada entre os juristas do common law. Para os primeiros, a conclusdo de
que a lei ¢ omissa em relagdo a um problema digno de tutela juridica ¢ motivo
de embaraco, atenta a presuncdo de completude do sistema legal e o dever que
impende sobre os juizes de dar resposta a todos os problemas juridicos que sejam
presentes a tribunal, ao passo que, para os segundos, € algo de inteiramente natural,
uma vez que a principal fonte de Direito do common law ¢ a jurisprudéncia ¢ a lei
apenas regula alguns problemas juridicos de forma fragmentaria e complementar
em relagdo ao Direito criado pelos tribunais'®.

Quanto a organiza¢do judiciaria nos paises do subsistema romano-germanico,
focaremos apenas dois aspectos que se nos afiguram relevantes para a comparacao
com o common law inglés: o caracter ldgico e quase geométrico do organigrama
dos tribunais e a tendéncia para fazer intervir nas decisdes judiciais apenas juizes
togados, ou seja, magistrados judiciais de carreira com formagao juridica especifica.

A organiza¢do judiciaria diverge consideravelmente entre os varios paises que
integram o subsistema romano-germanico'*, mas podemos observar que todos

140 Segundo o artigo 10.°, n.° 3, do Cddigo Civil portugués, na falta de caso analogo, a situagdo é

resolvida segundo a norma que o proprio intérprete criaria se houvesse de legislar dentro do espirito
do sistema. A formulacdo deste preceito deixa algo a desejar em termos de clareza. Teria sido melhor,
desde logo, que o preceito comegasse por “na falta de norma prevista para caso analogo”, na medida
em que o intérprete ndo vai procurar casos anteriores semelhantes — como acontece com os intérpre-
tes/juizes no common law —, mas normas legais previstas para casos analogos.

141 Cf. MICHEL FROMONT, Grands Systémes de Droit Etrangers, op. cit., p. 28.

142 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., p. 60.

143 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 433.

144 Para uma comparacio das organiza¢des judiciarias alemd, francesa e portuguesa, cf. DARIO
MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 200-204; CARLOS FERREIRA DE ALMEI-
DA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao Direito Comparado, op. cit., pp. 61-63.
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tendem a instituir tribunais de competéncia genérica e tribunais de competéncia
especializada e a assegurar trés graus de jurisdi¢dao (1.* instancia, 2.* instancia e
supremo'®), o que permite aos individuos o recurso para um tribunal superior
contra decisoes que lhes sejam desfavoraveis!e. A distribuicdo de competéncias
especializadas pelos diferentes tribunais (ou sec¢des dos tribunais superiores) € feita
de forma linear, acompanhando a delimitagdo entre areas ou disciplinas juridicas
(Tribunal do Trabalho, Tribunal de Familia e Menores, Tribunal de Comércio, etc.),
algo que, como veremos, nao se verifica em Inglaterra.

Por norma, no subsistema romano-germanico, os tribunais sao compostos por juizes
profissionais e a intervengdo do juri ¢ muito limitada, sobretudo se comparada com
0 que se passa no common law.

Em Portugal, a intervencao do juri ¢ admitida apenas para o julgamento de crimes
especialmente graves (como os crimes contra a humanidade e os crimes cuja pena
maxima, abstractamente aplicavel, seja superior a 8 anos de prisdo), devendo ser
requerida pelo Ministério Publico, pelo assistente ou pelo arguido (artigo 13.° do
Codigo de Processo Penal portugués). Quando requerida a sua intervengao, o tribunal
do juari é composto por trés juizes profissionais, quatro jurados efectivos e quatro jurados
suplentes, sendo que a selecgdo dos jurados ¢ feita através de duplo sorteio a partir dos
cadernos de recenseamento eleitoral e de acordo com as regras definidas no Decreto-Lei
n.° 387-A/87, de 29 de Dezembro, que define o regime de juri em processo penal'®’.

Em Franga, a intervencao de jurados € uma caracteristica permanente das cours
d’assises, que sdo tribunais com competéncia para julgar os crimes mais graves.
As cours d’assises t€tm composi¢do mista, sendo constituidas por trés juizes
profissionais e seis jurados, na 1.? instancia, e por trés juizes profissionais e nove

145 No caso da Alemanha, os dois primeiros niveis de jurisdi¢ao pertencem aos Lénder e o tribunal

supremo ¢ de ambito federal. Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVA-
LHO, Introdug¢do ao Direito Comparado, op. cit., p. 63.

146 Uma possibilidade que néo é, no entanto, irrestrita, por poder estar dependente do valor da causa,
entre outros factores. Sobre os critérios para a admissibilidade do recurso em Portugal, em Franga e na
Alemanha, ¢f. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 204-208; CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao Direito Comparado,
op. cit., p. 64.

147 O texto do diploma pode ser consultado em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ articulado.
php?nid=315&tabela=leis [21.03.2015].
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jurados, na 2.* instancia (cours d’assises d’appel). A seleccao dos jurados é também
feita por sorteio a partir dos cadernos do recenseamento eleitoral, nos termos dos
artigos 254.° ¢ seguintes do Code de Procédure Pénale francés'®,

A Alemanha aboliu, em 1924, a intervengdo do juri em processo penal, tendo
recuperado, para ocupar o seu lugar, a figura dos juizes comunitarios (Schdffen),
juizes leigos hoje colocados sobretudo em tribunais criminais inferiores (compostos
por dois Schoffen e um juiz profissional), mas que também podem integrar tribunais
superiores (compostos por dois Schdffen e tré€s juizes profissionais). Os Schoffen
sdo eleitos pelos conselhos locais, de entre cidaddos maiores de 30 e menores de
65 anos de idade, ndo sendo elegiveis funcionarios publicos, médicos e ministros
do clero'®.

Em qualquer destes paises e diversamente do que ¢é caracteristico do common
law, os jurados integram painéis mistos e decidem em conjunto com os juizes
profissionais'’, pronunciando-se ndo apenas sobre matéria de facto, mas também
sobre matéria de Direito''.

Entretanto, a intervengao do juri em processo penal ndo esgota as possibilidades de
intervengdo de juizes leigos na administragdo da justica. Em Portugal, a lei prevé
a participacdo popular na administragdo da justica através dos juizes sociais, cujo
estatuto ¢ regulado pelo Decreto-Lei n.° 156/78, de 30 de Junho. Segundo o texto
preambular deste diploma, a instituicao dos juizes sociais foi a forma encontrada de
“trazer a opinido publica até aos tribunais e levar os tribunais até a opinido publica,
ja actuando contra a rotina dos juizes e sensibilizando-os em relagdo aos valores
sociais dominantes e suas prioridades, ja estimulando os cidaddos a formacao
de opinides correctas a respeito da administracao da justica e ao reforco do seu

148 O texto do diploma pode ser consultado em http://www.cjoint.com/14dc/DLxnku Zzshr

cpp2015.pdf[21.03.2015].
149 Informagdo  obtida em  http://www.britannica.com/EBchecked/topic/527934/Schoffe
[21.03.2015].

130 Em Portugal, por exemplo, a votacdo da decisdo comega precisamente pelos jurados, do mais

novo para o mais velho, terminando no presidente do Tribunal, que ¢ sempre um juiz togado (artigo
365.°,n.° 4, do Cédigo de Processo Penal).

51 Cf. MATHIAS SIEMS, Comparative Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p.
51.
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sentimento de legalidade”. O legislador portugués limitou a intervengao dos juizes
sociais as causas que tenham por objecto questoes de arrendamento rural e a certas
categorias de ac¢des da competéncia dos tribunais de trabalho e dos tribunais de
menores. Podem ser nomeados juizes sociais cidaddos portugueses de reconhecida
idoneidade que tenham mais de 25 e menos de 65 anos de idade, que saibam ler e
escrever portugués, que estejam no pleno gozo dos direitos civis e politicos e que
nao estejam pronunciados nem tenham sofrido condenagao por crime doloso (artigo
1.9)152, O exercicio do cargo de juiz social constitui servico publico obrigatorio
(artigo 4.°) e ndo é remunerado'>®. As regras para o recrutamento dos juizes sociais
variam consoante estes devam intervir em causas de competéncia dos tribunais
de trabalho ou dos tribunais de menores ou em causas que envolvam questdes de
arrendamento rural, podendo a nomeagao ser feita por sorteio, oficiosamente ou por
eleicdo (artigos 11.° e ss.).

Vale a pena referir ainda, para Portugal, a existéncia dos julgados de paz, cujo
funcionamento ¢ regulado pela Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho, entretanto alterada
pela Lei n.° 54/2013, de 31 de Julho. Segundo o artigo 2.°, n.° 1, deste diploma,
a actuagdo dos julgados de paz ¢é vocacionada para permitir a participagdo civica
dos interessados e para estimular a justa composi¢ao dos litigios por acordo das
partes'>*. Os julgados de paz s@o criados por diploma do Governo (artigo 3.°, n.°
1)!%% ¢ s6 sdo competentes para apreciar ac¢des declarativas (artigo 6.°, n.° 1) em
questdes cujo valor ndo exceda 15.000 Euros (artigo 8.°)'°. S6 pode ser juiz de

152 Nédo podem ser nomeados juizes sociais, entre outros, o Presidente da Republica, os membros

do Governo (central ou regionais), os magistrados judiciais e do Ministério Publico e os ministros de
qualquer religido (artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 156/78).

133 Os juizes sociais tém direito apenas a ajudas de custo e a indemnizagao pelas despesas de trans-
portes e perdas de remuneracdo que resultem das suas fungdes (artigo 9.°, n.° 1).

134 Em cada julgado de paz existe um servi¢o de mediagéo que disponibiliza a qualquer interessado
a mediacdo, como forma de resolucdo alternativa de litigios (artigo 16.°).

155 Podendo ser concelhios ou de agrupamento de concelhos (artigo 4.°, n.° 1).

136 Entre as ac¢des que os julgados de paz sdo competentes para apreciar e decidir figuram, no-
meadamente, as ac¢des que se destinem a efectivar o cumprimento de obrigagdes (salvo algumas
excepgoes), as ac¢des de entrega de coisas moveis, as acgdes resultantes de direitos e deveres de
condoéminos, etc. (artigo 9.%, n.° 1). Os julgados de paz sdo também competentes para apreciar pedidos
de indemnizagdo civel, quando ndo haja sido apresentada participagdo criminal ou apos desisténcia
da mesma, emergentes de ofensas corporais simples, difamagao, injurias, furto simples, dano simples,
etc. (artigo 9.°, n.° 2).
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paz quem reunir, cumulativamente, os seguintes requisitos: ter nacionalidade
portuguesa; possuir licenciatura em Direito; ter idade superior a 30 anos; estar no
pleno gozo dos direitos civis e politicos; ndo ter sofrido condenagdo, nem estar
pronunciado por crime doloso; e ter cessado, ou fazer cessar imediatamente antes
da assungdo das fungdes como juiz de paz, a pratica de qualquer outra actividade
publica ou privada (artigo 23.°). O recrutamento e a seleccdo dos juizes de paz ¢é
da responsabilidade do Ministério da Justica, em colaboragdo com o Conselho dos
Julgados de Paz, e ¢ feito por concurso aberto para o efeito, mediante avaliacdo
curricular e provas publicas (artigo 24.°, n.° 1). Os juizes de paz sdo remunerados
(artigo 28.°) e exercem as suas fungdes em regime de exclusividade. Compete-lhes
proferir, de acordo com a lei ou equidade, as decisdes relativas a questdes que
sejam submetidas aos julgados de paz, devendo, previamente, procurar conciliar
as partes; o juiz de paz ndo estd sujeito a critérios de legalidade estrita, podendo,
se as partes assim o acordarem, decidir segundo juizos de equidade quando o valor
da acg¢do ndo exceda metade do valor da al¢ada do julgado de paz (artigo 26.°). As
decisdes proferidas pelos julgados de paz tém o valor de sentenga proferida por
tribunal de 1.* instancia (artigo 61.°)'%".

Em Franca e na Alemanha, podemos também encontrar juizes leigos em tribunais
especializados, como ¢ o caso dos tribunais de comércio e dos tribunais de
trabalho'%®. Atentemos em particular no que se passa em Franga.

Os tribunais de comércio franceses (fribunaux de commerce) sdo regulados pelo
Code de commerce, nos seus artigos 721-1 e seguintes'®. Os tribunais de comércio
sdo tribunais de 1.* instdncia com competéncia para conhecer os litigios relativos
a comerciantes, instituicdes de crédito, sociedades comerciais e quaisquer actos
comerciais (artigo 721-3). Sao constituidos por juizes eleitos entre comerciantes
e directores de empresas — ditos “juizes consulares” (juges consulaires) — e por

57 As decisoes proferidas nos processos cujo valor exceda metade do valor da algada do tribunal

de 1.* instancia podem ser impugnadas por meio de recurso a interpor para a sec¢do competente do
tribunal de comarca em que esteja sediado o julgado de paz (artigo 62.°, n.° 1).

158 Cf. MATHIAS SIEMS, Comparative Law, op. cit., p. 51.

19O texto do diploma pode ser consultado em http://www.legifrance.gouv.fr/affich Code.do?cid-
Texte=LEGITEXT000005634379 [22.03.2015].
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um secretario (greffier)'*’, decidindo por norma em colectivos de trés juizes'®!. A
elei¢do dos juizes ¢ feita por um colégio eleitoral formado para cada circunscrigdo
e integrado por délégués consulaires (comerciantes ou directores de empresa
especialmente eleitos para o efeito), juizes em exercicio e antigos juizes do tribunal
de comércio (artigo 723-1). Sdo elegiveis como juizes dos tribunais de comércio os
cidadaos franceses com mais de 30 anos de idade que estejam inscritos no caderno
eleitoral para a eleicdo dos “delegados consulares” na circunscrigdo do tribunal,
que provem que ja exercem a actividade comercial ha mais de cinco anos e que
ndo tém contra si nem contra a sociedade a que pertencem processos de liquidagao,
insolvéncia, etc. (artigo 723-4). Os juizes dos tribunais de comércio sdo eleitos
para um periodo inicial de dois anos, susceptivel de renovagdo para periodos de
quatro anos até a um maximo de quatro mandatos, findos os quais os juizes sdo
inelegiveis pelo periodo de um ano (artigos 722-6 e 723-7). Os juizes eleitos nao
sdo remunerados (artigo 722-16).

Os tribunais de trabalho franceses (conseils de prud’hommes) sdo regulados pelo
Code du travail, nos seus artigos 1411-1 e seguintes'®?. Os conseils de prud’hommes
dirimem, por via da conciliagdo, os diferendos emergentes de qualquer contrato
de trabalho entre os empregadores ou os seus representantes e os trabalhadores
assalariados e julgam esses mesmos diferendos quando a conciliagdo se revele
impossivel (artigo 1411-1). Cabe ao Conseil d’Etat criar e fixar a sede dos conseils
de prud’hommes, devendo existir, pelo menos, um conseil de prud’hommes junto
de cada tribunal de grande instancia (¢ribunal de grande instance) (artigos 1422-
1 e 1422-3). Os conseils sdo electivos e tém composi¢do paritaria em todas as
suas secgoes, pelo que sdo sempre integrados por igual niimero de trabalhadores
e de empregadores (artigo 1421-1). Sdo eleitores os trabalhadores assalariados,
os empregadores e as pessoas a procura de emprego'®*, com mais de 16 anos e

160 Os secretarios dos tribunais de comércio sdo funcionarios publicos e ministeriais (artigo 741-1).

As condicdes de acesso a profissao sao definidas por decreto do Conseil d’Etat (artigo 742-1).

161 Informagdo disponivel em http://www.justice.gouv.fr/organisation-de-la-justice-10031/lordre-
judiciaire-10033/tribunal-de-commerce-12031.html [22.03.2015].

12O texto do diploma estd disponivel em http://www.legifrance.gouv.fr/affich Code.do;-
jsessionid=1B525035CA12B6AD2C33BB1B701229F9.tpdila24v_2?cidTexte=LEGITEX-
T000006072050&dateTexte=20150322 [22.03.2015].

163 Desde que estejam inscritas em listas de pessoas a procura de emprego € nio sejam pessoas a
procura do primeiro emprego.
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que nao estejam de nenhum modo privadas dos respectivos direitos civicos (artigo
1441-1). Os eleitores sdo elegiveis se forem cidadaos franceses, tiverem mais de 21
anos de idade e ndo estiverem interditos ou inabilitados de exercer os seus direitos
civicos (artigo 1441-16). Os conselheiros sdo eleitos por periodos de cinco anos
sdo reelegiveis (artigo 1442-3). Os conselheiros ndo sdo remunerados pelo seu
desempenho nos conseils, mas o tempo dispendido pelos conselheiros que sejam
trabalhadores assalariados é considerado como tempo de trabalho efectivo pelos
respectivos empregadores, que podem obter junto do secretariado do conseil de
prud’hommes o reembolso dos valores pagos (artigos 1442-6 ¢ 1442-8).

NaAlemanha, os tribunais de trabalho de todos os graus de jurisdi¢ao (Arbeitsgericht,
Landsarbeitsgericht e Bundesarbeitsgericht) também tém uma composi¢ao
mista, sendo sempre integrados por dois juizes leigos (um em representacao dos
empregadores ¢ 0 outro em representagdo dos trabalhadores assalariados) e por
um ou trés juizes profissionais, consoante sejam tribunais de 1.* e 2.* instancia ou
o Tribunal Federal do Trabalho. A semelhanga do que se passa com os conseils
de prud’hommes, em Franga, os tribunais de trabalho de 1.* instdncia fazem uma
primeira tentativa de conciliagdo das partes, mas aqui a tentativa de conciliagdo ¢
feita apenas pelo juiz profissional, sem a intervengao dos juizes leigos'®.

A presenga de juizes leigos nos tribunais alemaes pode verificar-se também nas
seccOes comerciais dos tribunais de 2.” instdncia da jurisdi¢do ordindria e na
maioria dos juizos criminais dos tribunais de 1.* e de 2.* instancia da jurisdi¢do
civel (Amtsgerichte e Landesgerichte), na 1. instancia da jurisdicdo administrativa
(Verwaltungsgerichte), na 1.* instancia da jurisdicao financeira (Finanzgerichte) e
em todas as instancias da jurisdig¢@o social (Sozialgerichte, Landessozialgerichte e
Bundessozialgerichte). A composi¢do mais comum nos painéis mistos ¢ a de um
juiz profissional e dois juizes leigos'®. Os juizes leigos nos tribunais sociais, por
exemplo, devem ser cidaddos alemaes com idade superior a 25 anos e sdo escolhidos
com base em listas propostas por associagdes ou com base na sua ocupagdo. Nao
¢ necessario, mas também nao ¢ impedimento, que tenham formagao em Direito.

164 Informagdo disponivel em http://www.bundesarbeitsgericht.de/englisch/ general.html#2

[22.03.2015].
165 Informagdo disponivel em http://ec.europa.eu/civiljustice/org_justice/ org_justice ger en.pdf
[22.03.2015].
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Os juizes leigos sdo nomeados por periodos de cinco anos, renovaveis, ¢ exercem
as suas fungdes a tempo parcial, tendo direito a ser compensados pelas reducdes
salariais que sofram em virtude do tempo dispendido no exercicio das suas fungoes
nos tribunais sociais'®.

166 Informagdo disponivel em http://www.bsg.bund.de/EN/Home/home_node.html [22.03.2015].
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LICAON.’ 6

O SUBSISTEMA ANGLO-SAXONICO DA FAMILIA JURIDICA
OCIDENTAL (COMMON LAW)

O subsistema anglo-saxénico tem a sua origem no Direito comum (common law)
criado em Inglaterra a partir do século XI e posteriormente levado para as colonias
britdnicas onde se manteve como matriz dos sistemas juridicos locais mesmo
depois da independéncia desses territorios. Hoje, engloba a generalidade dos paises
de lingua inglesa — Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos da América, Canada,
Australia, Nova Zelandia, etc. Em muitos paises da antiga dominagdo colonial
britanica, como a Africa do Sul ou a Repuiblica da India, a matriz do common law
coexiste com Direitos locais de caracter consuetudinario e/ou fundamento religioso,
em sistemas juridicos hibridos.

Um aspecto interessante deste subsistema ¢ o dialogo mantido entre os supremos
tribunais dos paises que o integram, através de citagdes reciprocas nos seus
acordaos, o que pode ser ilustrado, por exemplo, pela referéncia feita pela suprema
instancia judicial do Reino Unido (entdo, a House of Lords) a jurisprudéncia do
Tribunal de Recurso da Nova Zelandia, no acoérddao Mandla v Dowell Lee, de
1983. Pela importancia historica que reveste — tendo sido decisivo no combate a
discriminag¢ao racial no Reino Unido —, 0 acdrdao merece uma citagdo directa. Para
compreender o contexto em que estas consideragdes foram proferidas, ¢ apenas
necessario saber que estava em causa a aplicagdo da lei de combate a discriminagao
racial (Race Relations Act 1976, chapter 74'°7) a um caso concreto em que uma

167 As leis do Parlamento inglés sdo identificadas pelo nimero da respectiva publicagdo dentro de
cada ano civil. Neste caso, estamos perante a 74.* lei do Parlamento publicada, na sériec Public Gene-
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escola havia recusado a admissdo de um aluno Sikh ortodoxo em virtude de este se
recusar a cortar o cabelo e a deixar de usar o turbante caracteristico da sua religido.
Os tribunais inferiores haviam considerado que a situa¢do nao estava abrangida
pelo Race Relations Act 1976 por a comunidade Sikh n3o constituir um grupo
racial ou étnico distinto, mas sim uma minoria religiosa. A House of Lords adoptou
uma acepg¢do ampla do termo “étnico” — aderindo a definicdo dada pelo Tribunal
de Recurso da Nova Zelandia — e concluiu que a comunidade Sikh deveria ser
considerada um grupo étnico para efeitos do Race Relations Act 1976, com o que
acabou por decidir que a escola presidida pelo Sr. Dowell Lee tinha discriminado o
aluno Gurinder Singh Mandla contra o disposto na lei.

HOUSE OF LORDS!'%®
Mandla and another v Dowell Lee and another
[1982] UKHL 7

LORD FRASER OF TULLYBELTON

My Lords, I have attempted so far to explain the reasons why, in my opinion,
the word ‘ethnic’ in the 1976 Act should be construed relatively widely, in
what was referred to by counsel for the appellants as a broad, cultural/historic
sense. The conclusion at which I have arrived by construction of the 1976 Act
itself is greatly strengthened by consideration of the decision of the Court
of Appeal in New Zealand (Richmond P, Woodhouse and Richardson JJ) in
King-Ansell v Police [1979] 2 NZLR 531. [In] that case the appellant had
been convicted by a magistrate of an offence under the New Zealand Race
Relations Act 1971, the offence consisting of publishing a pamphlet with
intent to incite ill-will against Jews, ‘on the ground of their ethnic origins’.
The question of law arising on the appeal concerned the meaning to be given
to the words ‘ethnic . . . origins of that group of persons’ in s 25(1) of the
Act. The decision of the Court of Appeal was that Jews in New Zealand did
form a group with common ethnic origins within the meaning of the Act. The
structure of the New Zealand Act differs considerably from that of the 1976

ral Acts, em 1976.
168 Otexto integral do acordao pode ser consultado em http://www.bailii.org/uk/cases/ UKHL/1982/7.
html [22.03.2015].
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Act, but the offence created by s 25 of the New Zealand Act (viz inciting
ill-will against any group of persons on the ground of their ‘colour, race, or
ethnic or national origins’) raises the same question of construction as the
present appeal, in a context which is identical, except that the New Zealand
Act does not mention ‘nationality’, and the 1976 Act does. The reasoning of
all members of the New Zealand court was substantially similar, and it can,
I think, be sufficiently indicated by quoting the following short passages.
The first is from the judgment of Woodhouse J where, after referring to the
meaning given by the Oxford English Dictionary vol 1 (A-G) (1972), which
I have already quoted, he says (at 538):

‘The distinguishing features of an ethnic group or of the ethnic origins of
a group would usually depend upon a combination, present together, of
characteristics of the kind indicated in the Supplement. In any case it would
be a mistake to regard this or any other dictionary meaning as though it
had to be imported word for word into a statutory definition and construed
accordingly. However, subject to those qualifications, I think that for the
purposes of construing the expression «ethnic origins» the 1972 Supplement
is a helpful guide and I accept it’.

Richardson J said (at 542):

‘The real test is whether the individuals or the group regard themselves and
are regarded by others in the community as having a particular historical
identity in terms of their colour or their racial, national or ethnic origins. That
must be based on a belief shared by members of the group’.

And the same judge said (at 543):

‘... agroup is identifiable in terms of its ethnic origins if it is a segment of the
population distinguished from others by a sufficient combination of shared
customs, beliefs, traditions and characteristics derived from a common or
presumed common past, even if not drawn from what in biological terms is a
common racial stock. It is that combination which gives them an historically
determined social identity in their own eyes and in the eyes of those outside the
group, they have a distinct social identity based not simply on group cohesion
and solidarity but also on their belief as to their historical antecedents’.

My Lords, that last passage sums up in a way on which I could not hope to
improve the views which I have been endeavouring to express. It is important
that courts in English-speaking countries should, if possible, construe the
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words which we are considering in the same way where they occur in the
same context, and [ am happy to say that I find no difficulty at all in agreeing
with the construction favoured by the New Zealand Court of Appeal.

Este ultimo paragrafo ¢ particularmente interessante pelo desejo expressado por
Lord Fraser of Tullybelton de que os tribunais dos paises de lingua inglesa construam
os termos juridicos da mesma maneira sempre que estes ocorram em situagdes
concretas semelhantes. A realidade, porém, ¢ a de que, apesar do didlogo judicial
acabado de ilustrar, existem diferengas consideraveis entre as ordens juridicas dos
paises que integram o subsistema anglo-saxonico, desde logo, entre o Direito do
Reino Unido e o Direito dos Estados Unidos da América.

A analise do subsistema anglo-saxoénico ¢ usualmente feita tomando como termos
de comparagao precisamente as ordens juridicas destes dois paises. Nestas li¢des,
porém, ndo teremos oportunidade de analisar detidamente o Direito dos Estados
Unidos da América, a que faremos apenas referéncias pontuais. Por razdes que
se prendem essencialmente com a escassez de tempo, centraremos a analise deste
subsistema no Direito inglés, que constitui o “antecedente historico”'® de todos os
demais sistemas juridicos estaduais que integram o common law.

O common law é um Direito original, profundamente radicado na historia e
na tradi¢do dos povos anglo-saxénicos'”’. Este Direito comum tera nascido em

169 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., p. 75.

17 E comum observar que o common law ndo sofreu a influéncia determinante do Direito Romano,
ainda que nao poucos autores notem as semelhangas existentes entre o casuismo dos ingleses e 0 mé-
todo usado pelos romanos nos tempos do Império. Nesse sentido, cf., por exemplo, MARIO BIGOT-
TE CHORAO, Introducdo ao Direito, vol. I, Coimbra, Almedina, 1998, p. 192; JOSEPH DAINOW,
“The civil law and the common law...”, op. cit., p. 423; DARIO MOURA VICENTE, Direito Com-
parado..., op. cit., pp. 251-252. As ilhas britanicas foram colénia do império romano até ao inicio do
século V, mas o Direito Romano nunca se enraizou e foi erradicado pelas invasdes dos anglos, saxdes
¢ dinamarqueses. Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Intro-
dugdo ao Direito Comparado, op. cit., p. 76. Quando a recepgao do Direito Romano codificado se deu
nas universidades inglesas, no século XIII, a possibilidade de aplicar o Direito Romano como Direito
subsidiario nos Tribunais Reais foi levantada, mas logo afastada pelos juristas ingleses, muito ciosos
do sistema juridico original que vinha a ser desenvolvido pelos Tribunais.
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Inglaterra, no século XI, no contexto de um processo de centralizacdo do poder
pelos monarcas. Até ai, o Direito vigente era directo produto dos costumes locais
e a sua aplicacdo cabia a jurisdi¢des senhoriais e locais. Cada localidade resolvia
os litigios de forma independente e sem conhecimento do que era feito nas demais
localidades. Os direitos dos individuos decorriam do seu estatuto pessoal dentro
do sistema feudal'”'. O poder politico estava descentralizado, as leis escritas eram
escassas e os costumes locais eram a principal fonte de Direito. Nao existia, por
isso, um Direito comum a toda a Inglaterra.

Em 1066, na sequéncia da conquista da Inglaterra pelos normandos, na Batalha de
Hastings, Guilherme o Conquistador foi coroado Rei de Inglaterra, prometendo,
na ocasido, respeitar as leis anglo-saxonicas'’?. Apesar de terem conservado a
estrutura essencialmente consuetudinaria do Direito aplicado as populacdes,
Guilherme e os seus sucessores desenvolveram a competéncia das suas jurisdigoes
proprias para controlar todo o reino e unificar o Direito!'”. A centralizagdo do poder
pelos monarcas gerou conflitos com as autoridades locais, mas os monarcas nao
prescindiram da sua prerrogativa de estabelecer Tribunais Reais, com jurisdi¢cdo
sobre todo o territorio do reino, atenta a sua qualidade como juizes soberanos e fonte
de justica e a sua responsabilidade pela garantia da paz publica'’*. Os Tribunais
Reais — Court of Exchequer (matéria fiscal), Court of Common Pleas (matéria
fundiaria) e Court of King'’s Bench (matéria penal) — estavam concentrados em
Londres, mas os seus juizes percorriam o pais a administrar a justica em nome do
Rei. Nos processos judiciais, a determinacdo da matéria de facto era deixada a juris
compostos por membros da populagdo, de modo a facilitar a aceita¢do da justica
real pelas populagdes locais'”.

Precisamente para aplacar a ira das autoridades locais, os Tribunais Reais foram
criados, no inicio do século XII, como tribunais de excepg¢ao, ou seja, tribunais
competentes unicamente para dirimir conflitos de interesse directo para a Coroa'™.

7t Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 422.

172 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢dao ao
Direito Comparado, op. cit., p. 76.

173 Cf. MATHIAS SIEMS, Comparative Law, op. cit., p. 43.

174 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 422.

175 Cf. MATHIAS SIEMS, Comparative Law, op. cit., p. 43.

176 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
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Apesar de ndo serem tribunais de competéncia genérica, os Tribunais Reais tiveram
um papel decisivo na defini¢do do Direito comum de Inglaterra (common law of
England), na medida em que, através das suas decisdes, criaram as bases para a
uniformizagao do sistema juridico inglé€s, ao estabelecerem regras gerais aplicaveis
a todo o territorio'”.

No periodo formativo do Direito inglés, ndo existia um o6rgdo legislativo central
forte que rivalizasse com os Tribunais Reais na defini¢do do Direito. O Parlamento
viria a desenvolver-se mais tarde, a partir do século XIII, e a fazer algumas
investidas como law-maker, com o que motivou o desagrado dos Tribunais Reais,
muito ciosos das suas prerrogativas'’®. A lei (statute) nunca foi, no entanto, um
modo habitual de criar Direito.

O common law foi, desde a sua origem, Direito jurisprudencial, porque
foi criado pelos Tribunais Reais em resposta a problemas concretos e depois
adoptado, por for¢ca da tradigdo (stare decisis), como modelo de solucdo
(precedente) para casos idénticos a surgir no futuro. Os juizes nos Tribunais
Reais ndo assumiram, no entanto, estar a criar Direito novo, o que pode
explicar-se pela necessidade de ndo hostilizar as autoridades locais a quem
tinha sido prometido o respeito pelas respectivas “leis” (ou seja, costumes) e
que continuaram por muito tempo a nao ver com bons olhos a intromissao dos
Tribunais Reais nos assuntos locais. Os juizes dos Tribunais Reais disseram
estar apenas a aplicar a comune ley'”, o Direito comum de Inglaterra, uma
evidente fic¢do, atenta a circunstancia de, como vimos, ndo existir um Direito
comum a toda a Inglaterra antes da intervencdo dos Tribunais Reais. Ao
definirem as regras que depois usavam como critério para a solucdo dos casos
concretos, os juizes dos Tribunais Reais socorriam-se de multiplas fontes,
desde regras de Direito consuetudinario local, a regras de Direito Romano e de

Direito Comparado, op. cit., pp. 76-77.

177 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 422.

178 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., pp. 422 e 424.

179 Expressdo de law french, uma lingua arcaica baseada no normando antigo e anglo-romano e que
foi a lingua usada nos tribunais ingleses durante varios séculos. E esta expressdo que esta na origem
da designacdo common law. Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVA-
LHO, Introdug¢do ao Direito Comparado, op. cit., p. 77.
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Direito Canodnico, e guiavam-se por critérios de razoabilidade e bom senso'*’.
Uma vez enunciadas como Direito comum de Inglaterra, essas regras ndo eram
ja regras de Direito consuetudinario ou de Direito Romano, mas sim regras
jurisprudenciais.

Sendo instancias de excep¢do, com competéncia limitada, os Tribunais
Reais ndo substituiram as instancias jurisdicionais locais — os tribunais de
condado (county courts) —, que continuaram a funcionar por todo o reino e
a aplicar Direito consuetudinario local a solug@o dos litigios'®!. Os Tribunais
Reais coexistiram com os tribunais de condado até ao século XIX, quando
estes ultimos foram integrados na organizagao judiciaria estadual e passaram
a aplicar o common law. Para além dos tribunais de condado, existiam,
paralelamente aos Tribunais Reais, os tribunais comerciais, compostos por
comerciantes ¢ a funcionar ao longo das principais rotas comerciais, que
aplicavam Direito internacional do comércio (law merchant), e os tribunais
eclesiasticos, presentes em Inglaterra desde a conversdo ao Cristianismo no
século VI, que aplicavam Direito Canonico'®?,

A medida que os Tribunais Reais foram desenvolvendo o Direito comum do
reino e dirimindo conflitos por recurso a “métodos modernos”, a suspeig¢ao
inicial foi substituida por apreco e as populacdes comecaram a reivindicar uma
maior intervencao dos Tribunais Reais. A confluéncia de interesses diversos
— das populagdes, numa justica moderna; da Coroa, num maior controlo das
populagdes; e dos Tribunais Reais, na obten¢do de maiores rendimentos —
determinou que os Tribunais Reais conhecessem um significativo alargamento
das suas competéncias, ao ponto de ja ndo serem, em bom rigor, tribunais
de excepcdo no inicio do século XIV, quando a sua sede foi definitivamente
fixada em Westminster, Londres'®?.

18 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 77.

181 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 247.

182 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 76-77.

18 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 77.
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Os Tribunais Reais continuaram, contudo, a ndo ser tribunais de competéncia
genérica, qualidade que s6 viriam a adquirir no século XIX. O acesso aos
Tribunais Reais nao era, de modo algum, aberto a qualquer pessoa que tivesse
um problema juridico para resolver. Para poder submeter um problema juridico
a apreciagdo dos Tribunais Reais, o interessado tinha de obter previamente,
junto do Chanceler (Chancellor of the Royal Court), um writ, ou seja, um
documento escrito, emitido em nome do Rei e dirigido a autoridade policial
do condado (s#eriff), contendo uma breve descrigdo da matéria controvertida e
ordenando a comparéncia do demandado perante um Tribunal Real'®,

Para termos uma ideia do aspecto que um tal documento poderia assumir, considere-
se o seguinte exemplo, datado de 1671:

“Writ issued by ‘Hno Vaughan’ ordering ‘Sr Henry Carew, Knt & Samuell
S.hill esq. or one of them to cal before him Gilbert Mortimore of the parish
of Silferton [Silverton] and to examine the complaint made against him the

said Mortimore by Katherine Maunder for not paying her fower and twenty

shillings for wages™'®.

Dada a correspondéncia entre os writs € os meios processuais disponiveis nos
Tribunais Reais (forms of action), o writ certificava a existéncia de uma acg¢ao
apropriada a pretensao do interessado, pelo que quem obtivesse um writ tinha
fortes probabilidades de ver satisfeita a sua pretensdo. Pela inversa, se ndo
houvesse um writ correspondente a pretensdo do interessado, este ndo poderia
obter tutela jurisdicional junto dos Tribunais Reais. A falta de writ determinava
a auséncia de direitos — “no writ, no right” —, um primado do processo sobre o
Direito substantivo que continua a ser uma caracteristica distintiva do common
law inglés, onde o conceito de direito subjectivo tem pouca relevancia'®®,

18 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., p. 77.

185 Obtido na biblioteca da Harvard University Law School, Historical and Special Collections, e
disponivel em http://beta.worldcat.org/archivegrid/collection/data/ 237397057 [23.03.2015].

18 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 248-251.
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Os writs e as correspondentes forms of action estavam tipificados, existindo entre 50
e 70 tipos diferentes, destinados a cobrir diferentes tipos de problemas juridicos'®’.
Fora dos problemas cobertos pelos writs/forms of action, o common law nao era
aplicavel e os Tribunais Reais ndo podiam intervir. Restava aos interessados o
recurso aos tribunais de condado, que resolveriam o litigio por aplicag@o de Direito
consuetudinario.

Esta situacdo acabou por gerar descontentamento e, a partir do século XIV,
comegaram a suceder-se os pedidos dirigidos directamente ao Rei, enquanto juiz
soberano, para que este reparasse as injusticas decorrentes da recusa da concessao de
writs através do estabelecimento de novas formas processuais e da disponibilizagdo
de remédios para situa¢des particularmente graves'®®. O Rei delegou esta fungdo
no Chanceler, que, sendo um homem da Igreja, comegou por resolver os casos que
lhe eram apresentados invocando a equidade e seguindo o modelo processual dos
tribunais eclesiasticos, ou seja, um processo escrito, inquisitério e secreto, sem
intervengdo do juri'®.

A importancia assumida pela interven¢ao do Chanceler levou a criagdo, nos finais
do século XV, de um novo Tribunal Real — Court of Chancery —, no mesmo grau
de jurisdicdo dos trés ja existentes, mas diferente destes pela forma do processo e
pela natureza das decisdes. Para aceder a este Tribunal Real era também necessario
obter um writ, mas aqui ndo existia uma tipologia fechada de writs, antes um
writ inico, comum a todos os tipos de problemas juridicos, o writ of subpoena'.
Como referido, as decisdes do Chanceler comegaram por ser fundamentadas na
equidade e ¢ isso que explica a designacao atribuida as regras juridicas contidas
nas decisdes do Tribunal da Chancelaria — equity. Com o tempo, as decisdes do
Tribunal da Chancelaria deixaram de fundar-se directamente na equidade para
passarem a retirar o seu fundamento das regras juridicas contidas em decisdes
anteriores sobre casos semelhantes, por aplicagdo do principio stare decisis, que

187 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 78.

188 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 422.

18 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢dao ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 78-79.

1% Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 79.
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ja havia dado estabilidade e coeréncia ao common law. A equity é também Direito
jurisprudencial.

A equity desenvolveu-se em termos ndo muito diferentes do common law e passou
a constituir um sistema juridico paralelo a este. Quem quisesse obter tutela judicial
para uma dada pretensdo deveria dirigir-se primeiro aos trés Tribunais Reais iniciais
— Court of Exchequer, Court of Common Pleas e Court of King's Bench — e s6 se lhe
fosse negado o necessario writ ¢ que poderia socorrer-se do Court of Chancery''. Em
principio, ndo deveria haver sobreposicao entre as regras de common law e as regras
de equity, uma vez que a equity regulava matérias que estavam fora da jurisdi¢ao dos
trés primeiros Tribunais Reais e, por isso, ndo cobertas pelo common law que estes
criavam, mas acabaram por surgir conflitos entre os dois sistemas devido sobretudo a
disposi¢des contraditorias em matéria de #rust'*2. O Rei Jaime I foi chamado a intervir
¢ determinou o reconhecimento das regras de equity, que passaram a ser aceites
como um sistema complementar do common law'®® e a primar sobre este em caso
de conflito'. Até ao século XIX, o Tribunal da Chancelaria deteve o monopolio da
aplicagdo da equity, mas com a reforma judiciaria empreendida no século XIX todos
os tribunais ingleses passaram a ser competentes para aplicar estas regras juntamente
com o common law'”.

As reformas judiciarias do século XIX — levadas a cabo por sucessivos Judicature
Acts — marcam o inicio do que a doutrina designa por periodo moderno do Direito

1 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 254.

192 Aregulagdo do trust foi um dos dominios onde a equity mais inovou. O trust — que consiste num
acto juridico pelo qual uma pessoa (settlor) coloca certos bens sob o controlo de outra pessoa (trus-
tee), que fica obrigada a administra-los em beneficio de um terceiro ou do proprio instituidor (benefi-
ciary) — ja era regulado pelo common law, mas as regras de common law protegiam apenas a posi¢ao
do trustee, que era considerado proprietario pleno dos bens. Foi através da equity que passaram a ser
tomados em considerag@o os interesses do beneficiary, nomeadamente o de responsabilizar o trustee
em caso de ma administragio. Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp.
252-253. Ainda hoje se diz que o #rust tem subjacentes dois interesses diferentes: o interesse juridico
(legal) do trustee e o interesse “equitativo” (equitable) do beneficiary. Cf. STEVEN H. GIFIS, Law
Dictionary, 5.* ed., Nova lorque, Barron’s, 2003, p. 532.

193 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugido ao
Direito Comparado, op. cit., p. 79.

194 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 251.

15 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 254; CARLOS FERREIRA
DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao Direito Comparado, op. cit., p. 80.
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inglés, que dura até aos nossos dias. As principais inovagdes entdo introduzidas
consistiram, por um lado, na reorganizacdo dos Tribunais Reais (através da
institui¢do de graus de recurso'*® ¢ da incorporagdo dos tribunais de condado na
estrutura judicial comum) e, por outro lado, na aboli¢ao da tipologia fechada de writs
e forms of action, que foram substituidos por um tnico writ (o writ of summons).
Uma e outra inovagdes contribuiram em grande medida para o alargamento do
direito dos individuos de acesso a justica e aos tribunais, na medida em que se
tornou possivel obter tutela judicial para qualquer pretensdo juridica e em que se
tornou possivel o recurso contra decisoes judiciais desfavoraveis!'”’.

O periodo moderno do Direito inglés ¢ também caracterizado por um aumento
substancial da producao legislativa, sobretudo na segunda metade do século XX,
0 que ¢ usualmente explicado pelas reformas empreendidas, no pos-guerra, em
desenvolvimento de politicas de welfare (habitagdo social, subsidios, etc.), e pela
adesdo do Reino Unido as Comunidades Europeias, em 19728, atenta, desde logo,
a circunstancia de a transposi¢do das Directivas Comunitarias s6 poder fazer-se
através de uma lei do Parlamento.

Este aumento da producdo legislativa nao altera porém o peso relativo da
jurisprudéncia (case law) e da lei (statute) como fontes de Direito no subsistema
anglo-saxonico em geral e no common law ingl€s em particular. A jurisprudéncia
continua a ser o modo normal de criagdo de normas juridicas, ainda que a lei seja
a fonte hierarquicamente superior e que, por isso, em caso de contradi¢do entre
um precedente jurisprudencial e uma norma legal, esta ultima prevaleca. A par da
jurisprudéncia e da lei, sdo igualmente reconhecidas como fontes de Direito, mas
com caracter de fontes subsidiarias, o costume (custom) e a doutrina (doctrine)'”.

1% Os quatro Tribunais Reais até entdo existentes foram convertidos em sec¢des do novo High

Court of Justice — Queen'’s Bench Division, Common Pleas Division, Exchequer Division, Chancery
Division —, somando-se-lhes uma seccdo resultante da fusdo dos tribunais eclesiasticos e maritimo
— Probate, Divorce and Admiralty Division. Acima do High Court of Justice passaram a existir dois
tribunais de recurso: o Court of Appeal (que, com o High Court of Justice, integra o Supreme Court of
Judicature) e o Appellate Committee da House of Lords, que, até Outubro de 2009, funcionou como
instancia judicial maxima do Reino Unido. Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MO-
RAIS CARVALHO, Introdug¢do ao Direito Comparado, op. cit., p. 80.

197 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 247.

1% Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 247.

199 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introducdo ao
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Para compreender o peso da jurisprudéncia como fonte de Direito no common
law, vale a pena recordar que este sistema juridico nasceu da actuagao dos Tribunais
Reais. As decisdes dos Tribunais Reais ndo se limitavam a definir o Direito
aplicavel a resolucgdo do litigio sub judice — como acontece com as decisdes dos
tribunais dos paises integrados no subsistema romano-germanico —, mas fixavam
simultaneamente o Direito a aplicar a resolug@o de litigios futuros do mesmo tipo,
tornando-se, desse modo, parte do Direito geral ou comum?®. O common law
desenvolveu-se como sistema juridico a medida que os Tribunais Reais foram
decidindo novos casos e definindo novas regras juridicas. Sempre que surgisse um
problema juridico novo, cabia ao juiz declarar a regra aplicavel a sua solugdo. As
decisdes judiciais eram simultaneamente fonte e prova do Direito ao enuncia-lo
para o aplicar a casos concretos?!.

O que deu continuidade e estabilidade ao sistema foi o principio stare decisis, que
significa “to stand by that which was decided”*” e que se traduziu na tendéncia
para decidir os casos sub judice por recurso ao critério juridico aplicado a casos
anteriores semelhantes. Se um dado problema juridico ja tivesse sido objecto de
uma decisdo judicial anterior, o juiz era obrigado a seguir o precedente fixado por
essa decisdo e a usar o mesmo critério decisorio a solugdo do caso sub judice.
Com a reforma judiciaria do século XIX — que criou uma hierarquia de tribunais e
generalizou a aplicagdo do common law —, tornou-se possivel desenvolver de forma
clara as regras relativas a aplicacdo do precedente vinculativo (doctrine of binding
precedent)™.

No essencial, a doutrina do precedente vinculativo faz depender a forca
vinculativa dos precedentes da natureza do tribunal que profere a decisdo e da
relagdo hierarquica desse tribunal com outros tribunais que venham a pronunciar-se
sobre casos semelhantes no futuro, de modo a que, quanto mais alto for o tribunal,
maior sera a for¢a vinculativa do precedente fixado pelas suas decisoes.

Direito Comparado, op. cit., p. 87.

200 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 424.

201 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 425.

202 Cf. STEVEN H. GIFIS, Law Dictionary, op. cit., p. 490.

203 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 88.
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A compreensdo dos termos em que esta definida a doutrina do precedente
vinculativo exige que facamos uma breve apresentacdo da actual organizacio
judiciaria inglesa. E comum observar que esta se assemelha a um T invertido, na
medida em que a base ¢ composta por um elevado niimero de tribunais inferiores,
geograficamente dispersos, e a haste ¢ composta por quatro tribunais superiores,
organizados em trés niveis hierarquicos e sediados em Londres, ainda que tenham
jurisdigdo sobre todo o territorio®™. Recentemente, na sequéncia do Constitutional
Reform Act 2005 e do Courts and Enforcement Act 2007, a organizagao judiciaria foi
alargada pela incorporagédo de dois niveis de tribunais administrativos (tribunals)®®,
mas, para a compreensao da doutrina do precedente vinculativo, ndo necessitamos
de cuidar destes novos tribunais.

Os tribunais inferiores sdo os tribunais de condado (county courts), competentes
para decidir litigios de natureza civil de menor valor, e os magistrates’ courts, que
tém competéncia para julgar pequenos delitos, cobrar dividas e decidir algumas
questdes de Direito da Familia (como a regulagdo do poder paternal e a prestacao
de alimentos). As decisdes proferidas por estes tribunais ndo fixam precedente
vinculativo. Podem, quando muito, ter valor de precedente persuasivo para outros
tribunais do mesmo nivel hierarquico®®.

Os tribunais superiores sdo, por ordem crescente, o High Court of Justice € o
Crown Court (na base da hierarquia dos tribunais superiores), o Tribunal de
Recurso (Court of Appeal) e o Supremo Tribunal do Reino Unido (Supreme Court
of the United Kingdom).

O High Court of Justice ¢ o directo herdeiro dos antigos Tribunais Reais, que,
aquando das reformas judicidrias do século XIX, foram agrupados num tUnico
Tribunal como sec¢des especializadas®”. Actualmente, o High Court of Justice

204 Vale a pena referir, no entanto, que os tribunais superiores de base — o High Court of Justice ¢

o Crown Court —, apesar de serem unos, funcionam de forma descentralizada, com delegagdes em
varios pontos do pais ¢ juizes “itinerantes” (circuit judges). Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA
¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao Direito Comparado, op. cit., pp. 82-84.

25 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 82.

206 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 84 ¢ 90.

27 Cf., supra, nota 196.
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¢ integrado por trés sec¢des — a sec¢do da chancelaria (Chancery Division),
que decide em matéria de frust e Direito das sociedades, sobretudo; a sec¢ao de
Direito da Familia (Family Division); e a sec¢do “do banco da Rainha”, que decide
principalmente em matéria de responsabilidade civil contratual e extra-contratual
(Queen's Bench Division)*®. Apesar de ter incorporado o antigo Court of King's
Bench, que tinha competéncia em matéria penal, o High Court of Justice € hoje
um tribunal civel, tendo a designacao King/Queens Bench perdurado apenas por
forca da tradigdo. A competéncia em matéria penal passou, na década de 1970, para
um novo tribunal entdo criado, o Crown Court, de que falaremos a seguir. O High
Court of Justice pode decidir os litigios em 1.* instdncia ou em recurso de decisdes
dos tribunais inferiores®”, dependendo do valor da causa. Quando decida em 1.2
instancia, o precedente fixado pelas suas decisdes so vincula os tribunais inferiores
(county courts e magistrates’ courts). Quando decida em recurso, o precedente
fixado pelas suas decisdes vincula os tribunais inferiores, mas também o préprio
High Court*"°.

O Crown Court tem competéncia em matéria penal e, a semelhanca do que se passa
com o High Court of Justice, decide em 1.* instdncia ou em recurso das decisdes
dos magistrates’ courts em matéria penal, consoante a gravidade dos crimes
levados a julgamento. Quer o Crown Court decida em 1. instancia ou em recurso,
as suas decisdes s6 muito raramente fixam precedente vinculativo para os tribunais
inferiores e para o proprio Crown Court*.

O Tribunal de Recurso (Court of Appeal) esta organizado em duas sec¢des com
competéncias distintas — a Civil Division, para matéria civil, e a Criminal Division,
para matéria penal. A seccdo civel do Court of Appeal aprecia recursos contra
decisdes dos tribunais de condado e do High Court of Justice. A sec¢do crime
do Court of Appeal aprecia recursos contra decisdes condenatorias proferidas

208 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., p. 83.

209 Tanto dos tribunais de condado como dos magistrates’ courts, uma vez que estes Gltimos tém
competéncia em matérias de Direito da Familia.

210 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 83 ¢ 90.

21 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 83-84 ¢ 90.
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pelo Crown Court*. As decisdes proferidas pela seccdo civel fixam precedente
vinculativo para os tribunais inferiores ao Court of Appeal e para o proprio Court
of Appeal, ao passo que as decisdes proferidas pela seccdo crime apenas fixam
precedente vinculativo para os tribunais inferiores ao Court of Appeal*.

O Supremo Tribunal do Reino Unido (Supreme Court of the United Kingdom) foi instituido
em 2009, na sequéncia da reforma operada pelo Constitutional Reform Act 2005, tendo
vindo substituir o Appellate Committee da House of Lords, que até¢ entdo funcionara
como instancia judicial maxima do Reino Unido. O Supremo ¢ a ultima instancia de
recurso para as decisdes proferidas em matéria civel pelos tribunais superiores de todo
o Reino Unido (incluindo os tribunais escoceses) e a ultima instancia de recurso para
as decisOes proferidas em matéria penal pelos tribunais superiores de Inglaterra, Pais
de Gales e Irlanda do Norte**. As decisdes proferidas pelo Supremo fixam precedente
vinculativo para todos os demais tribunais, mas néo vinculam o proprio Supremo?'>,

Explicada a relevancia atribuida ao nivel hierarquico dos tribunais no quadro da
doutrina do precedente vinculativo, importa acrescentar que: a) basta uma decisdo
para fixar um precedente vinculativo, ndo sendo necessaria uma pratica judicial
reiterada (o common law nao é costume jurisprudencial); b) ndo ha qualquer limite
temporal para a vigéncia de um precedente, pelo que, em teoria, nada obsta a
invocag¢do nos dias de hoje de um precedente fixado por um dos Tribunais Reais na
Idade Média; e ¢) s6 constituem precedente vinculativo os critérios decisorios das
decisoes publicadas?'e.

Quanto ao que seja exactamente o precedente vinculativo fixado pelas decisoes
judiciais € matéria de interpretagdo. As decisdes judiciais dos tribunais ingleses — e
0 mesmo vale para os demais paises que integram o subsistema anglo-saxonico

22 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 84.

23 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 90.

24 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 82.

25 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 90.

216 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 91-92.
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— sd0, por norma, muito extensas e argumentativas, pelo que nem sempre ¢ facil
descortinar no meio do texto os critérios juridicos decisivos para a solucdo do caso,
ou seja, a ratio decidendi. As dificuldades interpretativas avolumam-se, de resto,
quando consideramos os acérdaos do Supremo Tribunal do Reino Unido, que ndo
apresentam a decisdo do Tribunal, mas sim os votos individuais (opinions) de cada
um dos (cinco) juizes, cabendo ao leitor decifrar o sentido da decisdo através da
leitura conjugada das varias opinions?"’.

A identificacdo da ratio decidendi das decisdes judiciais ¢ fundamental, porque
s0 a ratio decidendi é que constitui a regra de Direito de aplicagdo obrigatéria
para casos futuros semelhantes, ou seja, o precedente vinculativo. Esta delimitagao
do alcance da decisdo anterior sobre casos semelhantes ¢ explicada por Joseph
Dainow como produto da vontade dos juizes ingleses de protegerem as suas
prerrogativas enquanto aplicadores e criadores de Direito. Existindo uma decis@o
anterior sobre factos semelhantes, os juizes estavam obrigados a decidir o caso sub
Jjudice do mesmo modo, mas, quanto mais limitada fosse a sua vinculagdo a decisao
anterior, maior era a sua liberdade para apreciar o caso presente. Assim sendo, ao
interpretarem as decisdes anteriores sobre factos semelhantes aos factos sub judice,
os juizes procuravam distinguir o critério decisivo que estava na base da decisdo
anterior (ratio decidendi) de outras consideragdes tecidas pelo tribunal a propdsito
do problema, mas ndo essenciais para a sua solugdo (ebter dicta)*'®, porque apenas
estariam obrigados a seguir o primeiro, nao as segundas®'”.

Idénticas preocupagdes explicam, ainda segundo Joseph Dainow, o
desenvolvimento de uma técnica de que os juizes frequentemente langam
mao para afastar a aplicagdo de um precedente vinculativo que consideram
inadequado — a técnica das distingdes (distinguishing). Atento o que vem de

217 Quanto a este ponto, as pronuncias do seu congénere norte-americano — o United States Federal
Supreme Court — sdo mais faceis para o leitor, na medida em que apresentam a decisdo do Tribunal,
redigida por um juiz-relator, eventualmente seguida de declaragdes de voto de sentido concordante
(concurring opinions) ou discordante (dissenting opinions).

28 Obiter dicta sio, por exemplo, as consideragdes tecidas, no acérddo Mandla v. Dowell Lee,
por Lord Fraser of Tullybelton, de que seria bom que os tribunais dos paises de lingua inglesa cons-
truissem os termos juridicos da mesma maneira sempre que estes ocorressem em situagdes concretas
semelhantes. Cf. supra p. 98.

219 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 425.
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ser dito sobre a doutrina do precedente vinculativo, ndo surpreendera que o
primeiro passo metodoldgico de qualquer juiz ao apreciar um caso concreto
seja analisar os factos do caso sub judice e procurar, nas colectaneas de
jurisprudéncia, decisdes sobre casos anteriores que tenham tido por objecto
factos semelhantes. Neste exercicio de comparacéo entre factos (os factos sub
judice e os factos objecto de decisdo anterior), o juiz encontrard inevitavelmente
diferengas, ainda que os casos parecam semelhantes, porque dificilmente
existirdo dois casos concretos exactamente iguais. Cabera ao juiz decidir se as
diferencas encontradas sao ou nao relevantes, com a seguinte consequéncia:
se as diferencas forem irrelevantes, o precedente fixado pela decisdo anterior
¢ obrigatoriamente aplicado a solugdo do caso sub judice; se as diferengas
forem relevantes, o precedente fixado pela decisdo anterior ndo ¢ aplicavel ao
caso sub judice e o juiz esta “livre” para definir o Direito naquela situacgao,
dando origem — caso se trate de um juiz de um tribunal superior — a um novo
precedente. Os juizes té€m, por isso, interesse em sublinhar as diferencas em
detrimento das semelhancas, sempre que entendam que a aplicacdo da regra
fixada pela decisdo anterior ndo ¢ a mais justa ou adequada®?’. Esta técnica ndo
¢ verdadeiramente subversiva, porque, em termos formais, o precedente ndo ¢
desrespeitado. Segundo Dainow, esta técnica tem a vantagem de flexibilizar o
sistema e permitir a sua adaptagdo a novas situagdes?'.

O distinguishing ndo ¢ a Unica forma de um tribunal afastar um precedente
considerado inadequado. Se se tratar de um tribunal hierarquicamente superior ao
tribunal que proferiu a decisdo anterior de onde emana o precedente, o juiz pode
anular o precedente fixado por essa decisdo (overruling) e substitui-lo por um novo
de sentido diferente. Assim, o Court of Appeal pode anular precedentes fixados por
decisdes do High Court of Justice e o Supremo Tribunal pode anular precedentes
fixados pelo High Court of Justice e pelo Court of Appeal. Como referimos, o
Supremo Tribunal pode igualmente anular os precedentes fixados pelas suas
proprias decisdes, uma prerrogativa que serve como “valvula de escape” para o
sistema, ao permitir que este se adapte aos novos tempos, e que tem sido usada com
parcimonia pelo Supremo, o que se compreende por razdes de seguranga juridica??.

20 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 425.
2L Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 425.
22 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
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Sempre que concluam pela inexisténcia de precedente vinculativo aplicavel
a solugdo do caso sub judice, os juizes definem o Direito a aplicar ao caso,
beneficiando para isso de uma ampla margem de liberdade, ainda que tenham de ter
em consideracao o “espirito do sistema”. Na fundamentacao da decisdo dos leading
cases, 0s juizes podem invocar principios juridicos gerais, recorrer a consideragdes
de razoabilidade ou afirmar simplesmente que essa ¢ a solucao “segundo o Direito
inglés™*%.

Por tudo o que fica dito, compreende-se que a discussdo da matéria de Direito nos
tribunais anglo-saxonicos se centre na identificacdo das decisdes anteriores que
tenham tido por objecto factos semelhantes aos factos sub judice e na determinagao
da ratio decidendi das decisdes anteriores consideradas relevantes ao cabo daquele
primeiro exercicio. De modo ndo muito diverso do que se passa nos tribunais
do subsistema romano-germanico, a solugdo de cada caso concreto envolve a
aplicagdo de multiplas regras juridicas, o que implica, nos tribunais do common
law, a invocacao de multiplas decisdes anteriores. Ainda que possam pontualmente
invocar preceitos legais, os advogados e os juizes do subsistema anglo-saxdnico
invocam sobretudo decisdes judiciais anteriores como fundamento das suas
alegacdes ou decisoes.

A ilustrar o que fica dito, reproduzimos, em forma substancialmente editada, o
acordao In the Matter of K (A child) (Northern Ireland), do Supremo Tribunal do
Reino Unido, proferido em 15 de Maio de 2014, que tem, entre outros motivos de
interesse, o facto de demonstrar, mais uma vez, a necessidade pratica de conhecer
Direito estrangeiro (Direito da Lituania, do Canada, da Irlanda, da Australia e da
Nova Zelandia), logo, a utilidade do Direito Comparado.

Em causa estava a remog¢ao de uma crian¢a da Lituania, onde esta vivia com os
avés maternos, para a Irlanda, onde a crianga passou a viver com a mae € com o
novo namorado desta. Os avds maternos haviam exigido, perante os tribunais da
Irlanda do Norte, que a crianga lhes fosse restituida, ao abrigo das disposigdes da
Convengao da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas,

Direito Comparado, op. cit., p. 92.
223 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 93.
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mas os tribunais da Irlanda do Norte consideraram que ndo tinha havido uma
remocao ilicita, pelo facto de ter sido a mae da crianga a leva-la da Lituania para a
Irlanda do Norte.

O Supremo Tribunal do Reino Unido entendeu, por seu turno, que a remogao
da crianca tinha sido ilicita, porque em violagdo dos direitos de guarda detidos
pelos avos. Invocando a jurisprudéncia anterior dos tribunais ingleses em matéria
de direitos informais de guarda (inchoate rights of custody), o Supremo definiu a
regra para determinar, no caso concreto e em casos futuros semelhantes, se uma
pessoa tem ou ndo direitos informais de guarda sobre uma crianga, para efeitos da
Convencgao da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas e do
Regulamento da Comunidade Europeia “Bruxelas II” que completa a Convencao.
A regra esta definida no § 59 do voto (opinion) de Lady Hale e constitui a ratio
decidendi da decisao.

SUPREME COURT OF THE UNITED KINGDOM?*
In the Matter of K (A child) (Northern Ireland)
[2014] UKSC 29

LADY HALE (with whom Lord Kerr, Lord Clarke and Lord Hughes agree)

The facts

4. We are concerned with a little boy whom I shall call Karl. He was born
in Lithuania on 13 March 2005 and so is now nine years old. His father and
mother separated before he was born and his father has played no part in his
life. From the time of his birth until his removal from Lithuania in March
2012 he lived with and was cared for by his maternal grandparents.

7. On 12 March 2012, as the grandmother was walking Karl home from
school, the mother and her partner drew up beside them in a van and there
was a tug of war which resulted in Karl being removed from his grandmother
and taken away in the van. Again, there is a dispute of fact. The grandmother

24 O texto integral do acorddo esta disponivel em https://www.supremecourt.uk/ decided-cases/

docs/UKSC 2014 0093 Judgment.pdf [24.03.2015].
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says that she heard the mother shouting ‘pull him, pull him’, a man jumped
out of the van and grabbed the child. [The] mother says that her partner was
driving the van and it was she who had the tug of war to remove Karl from
his grandmother’s grip. Either way, it was a shocking episode of which any
mother should be deeply ashamed.

The legal position in Lithuania

11. These proceedings are unusual in that we have no formal evidence as
to the legal position of the grandparents in Lithuanian law. The central
authority in Lithuania has not supplied the central authority in Northern
Ireland with a certificate or affidavit, such as is contemplated by article 8(f)
of the Convention, concerning the relevant Lithuanian law. There has been
no contact through liaison judges. The mother’s legal advisers did attempt to
obtain evidence of Lithuanian law but this could not be obtained within the
tight time-table for child abduction cases. [We] shall have to do the best we
can with the limited material at our disposal.

These proceedings

17. [The] originating summons issued by the grandparents in the High Court
in Northern Ireland sought a declaration that Karl was being wrongfully
retained in Northern Ireland in breach of their rights of custody and an order
that he be returned forthwith. No doubt by that time the grandparents had been
advised by their lawyers that there was case law in the Court of Appeal and
High Court in England and Wales indicating that those courts would regard
them as having rights of custody for purposes of the Hague Convention and
that there was (at least) a realistic possibility that the High Court in Northern
Ireland would take the same view.

18. As it turned out, Maguire J in the High Court declined to follow the
English case law, on the ground that it was inconsistent with two House of
Lords decisions on the Convention and with one decision in the Court of
Justice of the European Union on the Regulation. The Lord Chief Justice,
Higgins and Coghlin LJJ in the Northern Ireland Court of Appeal took the
same view: [2014] NICA 15. Therefore, in the interests of consistency within
the United Kingdom, if nowhere else, it is necessary for this court to resolve
the matter.
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The English cases on ‘inchoate rights’

23. The line of cases begins with the majority decision of the Court of Appeal
in Re B (A Minor)(Abduction) [1994] 2 FLR 249. The child’s parents were
not married to one another and by the law of Western Australia where they
lived an unmarried father enjoyed no parental rights by operation of law.
Nevertheless he had become the child’s primary carer when the mother
moved back to Britain, leaving the child in the shared care of the father and
her mother. The father agreed to the grandmother bringing the child to Britain
for a holiday but only on terms to be embodied in a consent order giving
the parents joint guardianship and him sole custody. This was agreed by the
mother and eventually approved by the Australian court but only after the
mother had begun wardship proceedings in Wales.

Waite LJ held that the term ‘rights of custody’ was ‘capable of being applied
in a Convention context to describe the inchoate rights of those who are
carrying out duties and enjoying privileges of a custodial or parental character
which, though not yet formally recognised or granted by law, a court would
nevertheless be likely to uphold in the interests of the child concerned’ (p
261B). In this case the father’s status was one which ‘any court... would be
bound to uphold; at least to the point of refusing to allow it to be disturbed
— abruptly or without due opportunity of a consideration of the claims of the
child’s welfare — merely at the dictate of a sudden reassertion by the mother
of her official rights’.

Staughton LJ agreed with Waite LJ but he also accepted evidence that under
the law of Western Australia parents could make valid agreements as to the
custody or guardianship of their children which would be binding without a
court order. Peter Gibson LJ dissented on the ground that ‘rights’ must mean
more than de facto rights. The agreement between father and mother did not
confer rights of custody when the child left Australia and (under the authority
of Re J (A Minor) (Abduction: Custody Rights) [1990] 2 AC 562) a young
child in the sole lawful custody of his mother had the same habitual residence
as she did, which was now in Wales.

24. Re B was an incoming case, where England and Wales was the requested
state. The concept of ‘inchoate rights of custody’ has been deployed in several
later cases, both incoming and outgoing, in the High Court of England and
Wales where, of course, the decision in Re B is binding. In Re O (Child
Abduction: Custody Rights) [1997] 2 FLR 702, another incoming case, the
facts were not unlike those of the present case. A German mother had left her
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German daughter in the care of the maternal grandparents in Germany. They
had taken sole responsibility for the child for over a year and had started
custody proceedings in the German court. But before these could be heard
the mother kept the child, who was staying with her for the weekend, and
brought her to England. The grandmother obtained a provisional custody
order in Germany and orders from the High Court in England, under both
the Convention and the inherent jurisdiction of the High Court, for the
immediate return of the child. Cazalet J thought the non-exhaustive wording
‘may arise’ in article 3 of the Convention was important. He asked himself
whether the mother could properly be said to have agreed to the child making
her home with the grandmother or whether ‘some situation arose whereby
the grandparents were carrying out duties and enjoying the privileges of a
custodial or parental character which the court would be likely to uphold
in the interests of the child concerned’. While he had some doubts about
whether there was any such agreement he had no doubt that the grandparents
had ‘joint custodial rights within the provisions of Waite LJ’s definition’. Re
G (Abduction: Rights of Custody) [2002] 2 FLR 703 was an outgoing High
Court case in which Sumner J declared that the paternal grandmother in whose
care the child had been left by the mother had rights of custody as defined in
Re B, so that it was in breach of those rights for the mother to retain the child
(and take her to South Africa) during an agreed holiday in this country.

28. Reunite, to whom this court is most grateful for their erudite and
dispassionate intervention, has drawn our attention to the treatment of the
concept of ‘inchoate rights’ in other states parties to the Hague Convention.
In summary, the concept has received enthusiastic support in New Zealand:
in the family court in Anderson v Paterson [2002] NZFLR 641; in the High
Court on appeal from the family court in M v H [Custody] [2006] NZFLR
623; and by Baragwanath J in the Court of Appeal in Fairfax v Ireton [2009]
3 NZLR 289. These were all cases of unmarried fathers who did not have
guardianship rights under New Zealand law, but were enjoying regular
contact with their children by agreement with the mother, so the question
of inchoate rights was combined with the question of rights acquired by ‘an
agreement having legal effect’.

33. The diligence of Reunite, and indeed the other parties, has not unearthed
any helpful United States authority on this issue, or indeed any authority
from a non-common law country. The upshot is that England and Wales
have embraced the concept of inchoate rights both for incoming (requested)
and outgoing (requesting) abduction cases. New Zealand has recognised it
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for outgoing (requesting) cases. Canada has recognised it for an incoming
(requested) case from England and Wales, thus as part of our law but not
necessarily theirs. Australia has recognised it for an incoming (requested)
case from the USA but failed even to consider it in an incoming (requested)
case from New Zealand. Ireland has expressly refused to recognise it in an
incoming (requested) case from the United States.

Discussion

52. We are looking for ‘the existence of a right of custody which gives
legal content’ to the situation which was modified by the abduction. The
[question], therefore, is where are we looking for this right? Some terms and
provisions in an international treaty have an autonomous meaning, a meaning
independent of that which they would be given in the domestic laws of any
of the states parties. Those terms are meant to be interpreted and applied
consistently among all the states parties. Where, as with the Convention,
there is no supra-national body responsible for its interpretation, the task falls
to the national court. But, as Lord Steyn explained in R v Secretary of State
for the Home Department, Ex p Adan [2001] 2 AC 477, 517, ‘in doing so,
it must search, untrammelled by notions of its national legal culture, for the
true, autonomous and international meaning of the treaty. And there can be
only one true meaning’.

57. Once again, the courts of England and Wales, in their enthusiasm
to support the object and purposes of the Convention, have pushed at the
boundaries. However they have done so for many years now, albeit in a
very narrow category of cases, without apparent objection from the rest of
the Hague community. One reason may be that, [although] there must be
some legal content to the factual situation disrupted by the abduction, the
listed sources of that legal content were not intended to be exhaustive, thus
‘favouring a flexible interpretation of the terms used, which allows the
greatest possible number of cases to be brought into consideration’. Another
reason may be that the English approach is entirely consistent with the
two fundamental purposes of the Convention, to protect children from the
harmful effects of international abduction and to secure that disputes about
their future are determined in the state where they were habitually resident
before the abduction.

59. How then may the people who possess that strictly limited category of
[inchoate] rights be defined, consistently with the principles and purposes of
the Convention and the Regulation? In my view the ‘continuum’ as described
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in Re B is imprecise. It risks disrupting the important distinctions drawn in
the Convention between rights of custody and rights of access and between
those who do and those who do not have something which can plausibly be
termed a right. I would define such people thus. (a) They must be undertaking
the responsibilities, and thus enjoying the concomitant rights and powers,
entailed in the primary care of the child. Thus, for example, our law recognises
the obvious truth that people who are actually looking after a child, even if
they do not have parental responsibility, may ‘do what is reasonable in all
the circumstances of the case for the purpose of safeguarding and promoting
the child’s welfare’ (Children Act 1989, s 3(5)). (b) They must not be sharing
those responsibilities with the person or persons having a legally recognised
right to determine where the child shall live and how he shall be brought up.
They would not then have the rights normally associated with looking after
the child. (c) That person or persons must have either abandoned the child or
delegated his primary care to them. (d) There must be some form of legal or
official recognition of their position in the country of habitual residence. This
is to distinguish those whose care of the child is lawful from those whose care
is not lawful. Examples might be the payment of state child-related benefits
or parental maintenance for the child. And (e) there must be every reason to
believe that, were they to seek the protection of the courts of that country, the
status quo would be preserved for the time being, so that the long term future
of the child could be determined in those courts in accordance with his best
interests, and not by the pre-emptive strike of abduction.

60. Thoserequirements are consistent with the twin purposes of the Convention.
First, they protect the child from the harmful effects of international child
abduction by recognising that he should not be peremptorily removed from
their care. Second, they enable the courts of the child’s habitual residence to
determine where his long term future should lie. It is possible to analyse them
in terms of ‘an agreement having legal effect’, but only if the unilateral (and
usually clandestine) decision of the abducting parent is not seen as effective
to revoke that agreement.

Applying the principle to the facts

61. How then does such a concept apply in this case? The grandparents had
for many years undertaken the responsibilities entailed in the primary care
of the child. They had exercised all the decision-making rights and powers
associated with that. Until days before the abduction they had done so with
the benefit of some specific authorisations granted by the mother. The mother
had undoubtedly delegated the care of her son to them. For most of that period



Licoes de Direito Comparado

the grandmother’s status had been officially recognised. Had it not been for
what appears to have been the automatic cancellation of that status on the
mother’s notification of her return, there would have been no problem at all
in ascribing rights of custody to the grandmother. There would have been
no need to involve any concept of inchoate rights. But it seems to me that
her position did still have some legal content after that order was revoked.
The Children’s Rights Division, which appears to have been the competent
authority for this purpose, was monitoring and controlling the situation of the
child. An order was agreed on 22 February and confirmed on 27 February that
the mother should have weekly contact with the child. Obviously this was on
the basis that it was in the best interests of the child to remain living with his
grandparents for the time being. The question for the authorities was whether,
given the child’s fragile psychological condition, it was in his best interests to
be reintroduced to his mother. It can also be concluded from the legal advice
which the mother was given that had either she or the grandmother taken
legal proceedings the status quo would have been preserved while these were
resolved.

62. I conclude, therefore, that the grandmother’s status did constitute ‘rights
of custody’ in relation to Karl on the day when he was removed for the
purpose of the Convention and the Regulation. Her status had legal content
derived from the decisions taken by the competent authorities in the light
of the mother’s previous delegation of primary care to her. It had not been
deprived of all content by the mother’s notice to the authorities (which may
or may not have been communicated to the grandmother). Thus to take him
out of the country without her consent was in breach of those rights and
wrongful in terms both of the Convention and the Regulation.

Conclusion

63. It follows that the appeal must be allowed. It also follows that this court
is obliged, pursuant to article 12 of the Convention and article 11 of the
Regulation, to order that the child be returned to Lithuania forthwith.

64. This is not, however, the result for which the Official Solicitor contends
on behalf of the child. While strongly arguing that this was indeed a wrongful
removal, which should be recognised as such by this court, she submits that
there should be a reconsideration of the child’s position and the effect of
another move upon him after two years of living with his mother and her
family. This submission, with all respect to her, is trying to have it both ways
and ignores the binding effect of article 12 of the Convention and article 11
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of the Regulation. This court cannot allow the inevitable effect of the passage
of time involved in the appellate process (however expedited) to affect its
decision.

65. However, although they have given instructions to pursue this appeal, it
may be that this is also what the grandparents would prefer. In her second
affidavit, the grandmother states that if the court in Northern Ireland is
satisfied that it is in Karl’s best interests to remain in Northern Ireland with
the mother, then they would be willing to consider allowing this, but only on
condition that proper contact arrangements are put in place and incorporated
in a court order which could be enforced against the mother. Despite all that
has passed, she may still be prepared to consider an agreed solution along
those lines and the mother, of course, now has every incentive to do so. The
mother has indeed brought this situation upon herself, and more importantly
upon her son, not only by her cruel and high-handed actions in taking the law
into her own hands, but also by her insensitive handling of the relationship
between her son and the people whom he had regarded as his parents for so
long. She has cut off all contact between them and appears to have poisoned
his mind against them by suggesting that they lied to him. She should now be
doing her best to put that right.

67. There is one final comment. Cases like this are mercifully rare and ought
to be rarer still. This is because the High Court retains its inherent jurisdiction
to order the immediate return of a child who has been removed from his
country of habitual residence. That jurisdiction is governed by the best
interests of the child. But it has long been recognised that there are situations
in which those interests are best served by a swift return to his home country
for his future to be decided there. Indeed, in cases within the European
Union, jurisdiction to determine matters of parental responsibility remains
with the country of habitual residence unless and until the child acquires a
new habitual residence. There are therefore cases, and this is one, in which
it is appropriate to allow an application under the inherent jurisdiction to
proceed hand in hand with an application under the Hague Convention (as
in fact happened in Re O, where Cazalet J made return orders under both).
The Family Division in Northern Ireland may therefore wish to reconsider its
practice of automatically postponing such applications until the Hague case
has been determined
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Assim sendo, em futuros casos em que esteja em causa a remogao de uma crianga de
um pais para outro, por um dos progenitores, contra a vontade da pessoa com quem
a crianga se encontrava a residir (progenitor ou nao), os tribunais do Reino Unido
terdo de aplicar a regra fixada no § 59 deste acordao para determinar se a pessoa com
quem a crianga residia antes da remocgdo era ou ndo titular de “direitos de guarda
informais”. Se o era, devera concluir-se que a remogao foi ilicita a luz da Convengao
da Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas e ordenar-se
que a crianca seja “devolvida” a procedéncia. Segundo o § 59, para que estejamos
perante titulares de direitos informais de guarda, ¢ necessario o preenchimento dos
seguintes requisitos cumulativos: a) as pessoas que invocam tais direitos estejam
a assumir as responsabilidades associadas aos cuidados primarios da crianga; b)
as pessoas que invocam tais direitos ndo partilhem essas responsabilidades com
a pessoa ou pessoas legalmente autorizadas a decidir sobre o local de residéncia
e a educacdo da crianga; c) a pessoa ou pessoas legalmente autorizadas a decidir
sobre o local de residéncia e a educagdo da crianga tenham abandonado a crianga
ou delegado os cuidados primarios da crianga as pessoas que invocam os direitos
informais de guarda; d) exista alguma forma de reconhecimento legal ou oficial
da posigdo das pessoas que invocam os direitos informais de guarda no pais de
residéncia habitual; ¢) existam razdes fortes para acreditar que, se as pessoas
que invocam os direitos informais de guarda recorressem aos tribunais do pais
de residéncia habitual, estes tribunais decidiriam pela preservacao do status quo,
de modo a que o futuro da crianga pudesse ser decidido por esses tribunais em
atengdo ao interesse superior € nao ser precipitado pela ocorréncia do rapto.

No futuro, um advogado ou juiz que queira afastar a aplicagdo deste precedente
(doravante referido como Re K (4 child) (Northern Ireland) [2014] UKSC 29) tera
de recorrer a técnica das distingdes (distinguishing), sublinhando as diferencas
existentes entre o caso sub judice ¢ Re K, por exemplo, o facto de se tratar de
uma tia e ndo da avod, o facto de o periodo de residéncia com os avds no caso
sub judice ser consideravelmente menor do que em Re K ou ainda o facto de,
no caso sub judice, a crianga nio ter sido arrancada a for¢a dos bragos da avo,
como aconteceu em Re K. H4 que notar, porém, que a aplicagdo da regra juridica
fixada em Re K ndo significa que a solugdo seja sempre a mesma, isto ¢, que o
tribunal reconheca invariavelmente a existéncia de direitos informais de guarda.
Uma vez que o precedente fixado em Re K € uma lista de requisitos cumulativos,
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a aplicacdo deste precedente a um novo caso onde ndo estejam reunidos todos
os requisitos elencados no § 59 determinara o ndo reconhecimento de direitos
informais de guarda e a conclusdo de que a crianca ndo foi removida de um pais
para outro de forma ilicita.

Varias passagens do acorddo sdo obiter dicta, ou seja, consideragdes feitas de
passagem pelo Tribunal, mas ndo vinculativas para casos futuros. Veja-se, por
exemplo, a censura feita ao comportamento da mae de K, no § 7, e arecomendacgao
feita aos tribunais da Irlanda do Norte, no § 67.

Atente-se, por fim, na importancia atribuida, nos §§ 23 e 24, a descrigdo da
matéria de facto subjacente as decisdes anteriores. No common law, os tribunais
definem as regras juridicas em atencdo as circunstancias do caso que tém para
decidir. A sua abordagem ¢ eminentemente casuistica. Dai que a interpretagdo e a
defini¢do do alcance das regras juridicas fixadas pelos tribunais nas suas decisdes
carega sempre do devido enquadramento factual. Futuras decisdes que apliquem
o precedente fixado em Re K terdo, por isso, de fazer uma breve descricdo dos
factos deste caso, a semelhanca do que Lady Hale fez, nos §§ 23 e 24, para os
acorddos Re B e Re O*%.

Continuando a analisar o quadro das fontes de Direito caracteristico do subsistema
anglo-saxdnico, importa agora referir o lugar ocupado pela lei (statute ou statutory
law). Como ja referimos, a lei nunca foi o0 modo normal de criar Direito em
Inglaterra. No periodo formativo do Direito inglés, ndo existia um orgao legislativo
central forte que rivalizasse com os Tribunais Reais na definicdo do Direito. O
Parlamento viria a desenvolver-se mais tarde, a partir do século XIII. Quando
o Parlamento comecou a chamar a si a fungdo de criador de Direito através de
instrumentos legislativos, os Tribunais Reais reagiram negativamente, vendo em
cada nova lei uma ingeréncia no dominio do common law.

Parasalvaguardarem o seu poder, os Tribunais Reais adoptaram regras extremamente
restritivas sobre a interpretacdo da lei. Sempre que a lei fosse directamente

25 O paralelismo justifica-se, do ponto de vista formal, mas ¢ necessario ter presente que Lady Hale

invocou os acordaos anteriores apenas para ilustrar o Direito vigente, ndo porque estivesse obrigada a
respeitar o precedente fixado nesses acorddos. O Supremo Tribunal, como foi dito, ndo esta vinculado
por quaisquer precedentes, seus ou de tribunais inferiores.
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aplicavel a uma dada situacdo, os Tribunais estavam obrigados a aplica-la a decisdo
do caso, mas se fosse possivel levantar uma qualquer duvida sobre a aplicabilidade
da lei a situacdo sub judice, os Tribunais aproveitavam-na, de modo a minimizar
a interferéncia do legislador no common law e a preservar tanto quanto possivel
a autoridade dos Tribunais. Nesse sentido, os juizes privilegiaram a interpretacdo
literal (literal rule) e recusaram-se a reconhecer qualquer valor aos trabalhos
preparatorios dos diplomas legais®*®. A rigidez da literal rule era tal que, até ao
final do século XIX, as normas legais cuja formulag@o so6 incluisse palavras no
masculino singular ndo eram aplicaveis a situa¢des envolvendo grupos de pessoas
ou individuos do sexo feminino®”’.

Para contrariar estas tacticas judiciais restritivas, a redac¢do de diplomas legais
tornou-se uma “arte na expressao de pormenor”, de modo a assegurar a maxima
realizagdo da vontade do legislador nos casos concretos*?. Dai que, contrariamente
ao que se passa no subsistema romano-germanico, a legislagdo inglesa nao seja
formulada em termos genéricos, mas sim de forma extremamente pormenorizada
e com frequente recurso a glossarios, uma técnica legistica que se comunicou aos
demais paises do subsistema anglo-saxonico.

A titulo exemplificativo, considere-se a recente lei de combate a escravatura
moderna (Modern Slavery Act 2015), que, para além de ser minuciosa na

26 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., pp. 422 e 426.

27 A situagdo foi alterada por intervengdo do Parlamento, com o Interpretation Act 1889. Entre-
tanto, os proprios tribunais tém vindo a admitir excepgdes a regra da interpretagdo literal, em dois
tipos de situagdes: quando o sentido literal de uma lei se revelar absurdo ou contraditorio (golden
rule) e quando se saiba que uma regra legal teve por objectivo revogar um precedente jurisprudencial
(mischied rule), caso em que os juizes podem atender a este objectivo ao interpretar o texto da lei
para o aplicar ao caso concreto. Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CAR-
VALHO, Introdug¢do ao Direito Comparado, op. cit., p. 95. O acorddo Mandla v Dowell Lee, referido
supra, constitui um bom exemplo do uso da golden rule para afastar uma interpretagdo literal da lei,
como resulta das consideragoes tecidas por Lord Fraser of Tullybelton no seu voto. “My Lords, I rec-
ognise that ‘ethnic’ conveys a flavour of race but it cannot, in my opinion, have been used in the 1976
Act in a strict racial or biological sense. For one thing it would be absurd to suppose that Parliament
can have intended that membership of a particular racial group should depend on scientific proofthat a
person possessed the relevant distinctive biological characteristics (assuming that such characteristics
exist). The practical difficulties of such proof would be prohibitive, and it is clear that Parliament must
have used the word in some more popular sense”.

28 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 426.
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regulagdo das matérias, ainda inclui, em cada sec¢do, um glossario dos termos
usados.

Modern Slavery Act 2015°%°

CHAPTER 30

An Act to make provision about slavery, servitude and forced or compulsory
labour and about human trafficking, including provision for the protection of
victims; to make provision for an Independent Anti-slavery Commissioner; and
for connected purposes. [26th March 2015]

BE IT ENACTED by the Queen’s most Excellent Majesty, by and with the advice
and consent of the Lords Spiritual and Temporal, and Commons, in this present
Parliament assembled, and by the authority of the same, as follows:—

2 Human trafficking

(1) A person commits an offence if the person arranges or facilitates the travel of
another person (“V”) with a view to V being exploited.

(2) It is irrelevant whether V consents to the travel (whether V is an adult or a
child).

(3) A person may in particular arrange or facilitate V’s travel by recruiting V,
transporting or transferring V, harbouring or receiving V, or transferring or
exchanging control over V.

(4) A person arranges or facilitates V’s travel with a view to V being exploited
only if—

(a) the person intends to exploit V (in any part of the world) during or after the
travel, or

(b) the person knows or ought to know that another person is likely to exploit V
(in any part of the world) during or after the travel.

(5) “Travel” means—
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O texto do diploma legal esta disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/ 2015/30/con-
tents/enacted [28.03.2015].
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(a) arriving in, or entering, any country,
(b) departing from any country,
(c) travelling within any country.

(6) A person who is a UK national commits an offence under this section
regardless of—

(a) where the arranging or facilitating takes place, or

(b) where the travel takes place.

(7) A person who is not a UK national commits an offence under this section if—
(a) any part of the arranging or facilitating takes place in the United Kingdom, or

(b) the travel consists of arrival in or entry into, departure from, or travel within,
the United Kingdom.

13 Interpretation of Part 1
(1) In this Part—

“captain” means master (of a ship) or commander (of an aircraft); “confiscation
order” has the meaning given by section 8(8);

“the Human Rights Convention” means the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms agreed by the Council of Europe at
Rome on 4th November 1950;

“land vehicle” means any vehicle other than a ship or aircraft;

“ship” includes every description of vessel (including a hovercraft) used in
navigation;

“slavery and trafficking reparation order” means an order made under section &;
“UK national” means—
(a) a British citizen,
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(b) a person who is a British subject by virtue of Part 4 of the British Nationality
Act 1981 and who has a right of abode in the United Kingdom, or

(c) a person who is a British overseas territories citizen by virtue of a connection
with Gibraltar.

(2) In sections 8 and 10, references to provisions of the Proceeds of Crime Act
2002 include references to those provisions as amended or otherwise modified
by virtue of an order (whenever made) under section 97 of the Serious Organised
Crime and Police Act 2005 (confiscation orders by magistrates’ courts).

(3) In sections 11 and 12, a reference to being an owner of a vehicle, ship or
aircraft includes a reference to being any of a number of persons who jointly
own it.

34 Interpretation of Part 2
(1) In this Part—

“adult magistrates court” means a magistrates’ court that is not a youth court;
“cautioned” means cautioned after the person concerned has admitted the
offence;

“interim slavery and trafficking prevention order” means an order made under
section 21 (except in section 30(1)(f));

“Interim slavery and trafficking risk order” means an order made under section
28;

“slavery or human trafficking offence” means an offence listed in Schedule 1;

“slavery and trafficking prevention order” means an order made under section 14
or 15 (except in section 30(1)(e));

“slavery and trafficking risk order” means an order made under section 23.
(2) In this Part “passport” means—
(a) a United Kingdom passport within the meaning of the Immigration Act 1971;

(b) a passport issued by or on behalf of the authorities of a country outside the
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United Kingdom, or by or on behalf of an international organisation;

(c) a document that can be used (in some or all circumstances) instead of a
passport.

(3) In this Part a reference to a conviction includes a conviction for an offence in
respect of which an order for conditional discharge is made, despite—

(a) section 14(1) of the Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000
(conviction with conditional discharge deemed not to be a conviction);

(b) article 6(1) of the Criminal Justice (Northern Ireland) Order 1996 (S.I.
1996/3160 (N.I. 24)) (equivalent provision for Northern Ireland).

(4) Subsection (3) applies only to convictions after this Part comes into force.

(5) In this Part a reference to a conviction includes a finding of a court in summary
proceedings that the accused did the act charged, where the court makes an order
under—

(a) section 37(3) of the Mental Health Act 1983,
(b) section 58(3) of the Criminal Procedure (Scotland) Act 1995, or

(c) article 44(4) of the Mental Health (Northern Ireland) Order 1986 (S.I.
1986/595 (N.I. 4)), (hospital and guardianship orders).

(6) In relation to an offence under the law of Scotland, a reference in this Part to a
person being found not guilty by reason of insanity is to be treated as a reference
to a person being acquitted by reason of the special defence in section 51A of the
Criminal Procedure (Scotland) Act 1995.

(7) In this Part, a reference to a finding that a person is under a disability and has
done the act charged against the person in respect of an offence includes a finding
that a person is insane or unfit to be tried and has done the act charged against the
person in respect of an offence.

(8) Section 127 of the Magistrates’ Courts Act 1980 (time limits) does not apply
to a complaint under any provision of this Part.

(9) A person’s age is to be treated for the purposes of this Part as being that which
it appears to the court to be after considering any available evidence.
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O excerto aqui reproduzido permite ter uma ideia sobre o grau de pormenor que
¢ caracteristico da legislagao inglesa (e, de um modo geral, da legislagdo anglo-
saxonica). Outra caracteristica importante reside no facto de os diplomas legais
ndo apresentarem a regulacdo completa e sistematica da matéria juridica sobre
que incidem, ao ponto de termos simultaneamente em vigor diferentes diplomas
sobre a mesma matéria, distintos entre si pelo ano de adop¢do. E o que se passa,
por exemplo, no que toca a regulagdo do acesso a nacionalidade e a cidadania,
em que temos, entre outros, o British Nationality Act 1981 (chapter 61), o British
Nationality (Falkland Islands) Act 1983 (chapter 6), o British Nationality (Hong
Kong) Act 1990 (chapter 34), o British Overseas Territories Act 2002 (chapter 8) e
o Nationality Immigration and Asylum Act 2002 (chapter 41)>.

A interveng@o do legislador — que, hoje, tanto pode ser o Parlamento como o
Governo®! —continua a ser entendida como complementar da actuagéo dos tribunais,
estando, em principio, reservada para dominios, por natureza, excluidos do case
law, como a regulacao da Fungao Publica ou a transposi¢ao das directivas da Unido
Europeia, e, onde incida sobre matérias cobertas por precedentes jurisprudenciais
(contratos, propriedade, etc.), limita-se a regular aspectos pontuais, sem a pretensao
de oferecer um tratamento exaustivo da matéria em causa®2.

Por forca do principio da soberania do Parlamento, as leis do Parlamento tém valor
hierarquico superior ao dos precedentes jurisprudenciais, o que significa que, em
caso de contradi¢@o entre uma norma legal ¢ um precedente, aquela prevaleca sobre
este. A intervengao do legislador foi, durante muito tempo, a unica forma revogar
um precedente considerado obsoleto e, por ai, modernizar o sistema, uma vez que,
até 1966, o Appellate Committee da House of Lords se encontrava vinculado pelos
precedentes fixados pelas suas proprias decisdes?.
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Informagao disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/61 [28.03.2015].

Atenta a crescente pratica do Parlamento de delegar no Governo competéncias legislativas, uma
“‘governamentalizacdo’ da funcao legislativa” que ¢ comum aos paises do subsistema romano-ger-
manico. Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., p. 94 (aspas no original).

22 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 94.

23 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 92.
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Esta prevaléncia hierarquica nao tem, no entanto, grande impacto sobre o modo
como os juizes dos tribunais ingleses (e anglo-saxonicos em geral) levam a cabo a
descoberta do Direito aplicavel a solugcdo dos casos concretos. Na pratica judicial,
o0 primeiro passo continua a ser dirigido a busca de precedentes vinculativos contidos
em decisdes judiciais anteriores que tenham versado sobre factos semelhantes aos
factos sub judice. Se existir uma lei aplicavel ao caso sub judice, esta s6 constituird
o fundamento directo e exclusivo da decisdo quando estiver a ser aplicada pela
primeira vez ou quando as aplicagdes anteriores tenham sido feitas por tribunais
inferiores®*. Logo que um preceito legal seja interpretado e aplicado pelos tribunais
superiores a solucdo de um caso concreto — constituindo a ratio decidendi da
decisdo —, a sua aplicag@o a casos futuros semelhantes passa a ser mediada pela
interpretagdo jurisprudencial feita nessa primeira decisdo, ao ponto de a regra de
Direito invocada nao ser ja simplesmente o preceito legal, mas sim o precedente
vinculativo fixado pela decisdo que interpretou e aplicou esse preceito legal.

Por exemplo, na sequéncia do acordao Mandla v Dowell Lee, referido supra, os
tribunais do Reino Unido ficaram obrigados a interpretar os artigos 1.° ¢ 3.° do Race
Relations Act 1976 com o mesmo sentido que lhes foi atribuido pela House of Lords
nesse acorddo. As decisdes posteriores sobre factos semelhantes aos apreciados
em Mandla v Dowell Lee nao foram fundamentadas nos artigos 1.° e 3.° do Race
Relations Act 1976, mas sim no precedente fixado por Mandla v Dowell Lee sobre
a interpretacdo a fazer desses preceitos.

Contrariamente ao que acontece nos paises que integram o subsistema romano-
germanico, a auséncia de disposi¢do legal aplicavel ao caso concreto ndo constitui
motivo de qualquer embarago para os juizes anglo-saxdnicos. Nao existindo norma legal
ou norma jurisprudencial aplicavel, o juiz estd perante um leading case, cabendo-lhe
definir o critério juridico que servira de fundamento a decisdo. Para os juizes anglo-
saxonicos, a dificuldade esta, pela inversa, na existéncia de disposigoes legais aplicaveis
ao caso concreto com as quais os juizes ndo concordam. O desafio, nestes casos, consiste
em afastar a aplicacdo das disposi¢des legais indesejadas sem subverter o sistema, o que
os juizes fazem sobretudo através de uma interpretagao restritiva do texto da lei**.

24 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 96-98.
25 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 433.
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A completar o quadro das fontes de Direito do subsistema anglo-saxonico, importa
ainda referir o costume e a doutrina. O costume, que coexistiu durante séculos
com o common law definido pelos Tribunais Reais ingleses, perdeu muita da
sua relevancia pratica quando, no século XIX, os tribunais de condado foram
incorporados na organizacdo judiciaria de Inglaterra e do Pais de Gales. O seu
campo de aplicacao encontra-se hoje praticamente limitado a algumas matérias de
Direito Constitucional — por exemplo, as convengdes relativas ao relacionamento
entre o monarca e o chefe do executivo — e a algumas matérias de Direito Comercial,
por for¢a do legado do law merchant medieval. O costume local ¢ atendivel em
tribunal, mas s6 serd reconhecido como fonte de Direito se for imemorial, ou seja,
se remontar ao final século XII e tiver sido seguido e aceite continuamente desde
entdo®.

A doutrina tem um papel limitado na revelagao e criagdo do Direito no subsistema
anglo-saxdnico, o que se explica pela auséncia de uma forte tradigao universitaria
no dominio do Direito e pelo protagonismo assumido pelos juizes entre os
juristas®’. Como observa Dainow, os herdis do common law nao sdo os professores
universitarios, mas sim os juizes, porque ¢ através das pronuncias dos juizes que
se da o desenvolvimento do Direito?*. Nos paises de common law, o volume de
trabalhos doutrinais ¢ muito reduzido por comparagdo com a doutrina dos paises do
subsistema romano-germanico e 0os manuais ¢ monografias existentes constituem
sobretudo compilagdes e comentarios das decisoes judiciais mais importantes em
cada matéria, de modo a mapear a evolugdo do Direito. Os advogados, nas suas
alegacdes, e os juizes, nas suas decisdes, raramente citam obras doutrinais®”.

A auséncia de uma forte tradi¢do universitaria no dominio do Direito resulta da
circunstancia de, até ao século XIX, os estudos juridicos desenvolvidos nas
universidades terem tido por objecto o Direito Romano (ndo o common law) e
explica o facto de, até hoje, a formagdo universitaria em Direito ndo ser um requisito

26 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 96.

7 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., p. 97.

28 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 429.

29 Cf. JOSEPH DAINOW, “The civil law and the common law...”, op. cit., p. 428.
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indispensavel para o acesso as profissdes juridicas no Reino Unido**. Durante
séculos, a formacao dos juristas foi entendida como sendo da responsabilidade e da
competéncia da ordem profissional respectiva — os Inns of Court, para os barristers,
e a Law Society, para os solicitors**!.

Hoje em dia, é cada vez mais comum que os candidatos a uma destas duas profissoes
tenham feito um curso de Direito numa universidade, mas este curso universitario
néo é condi¢do necessaria**? nem suficiente para o acesso as profissdes de barrister
e de solicitor, que depende da conclusdo com éxito de cursos de indole pratica, com
a duracdo de um ou dois anos, ministrados por um dos /nns of Court** ou pela Law
Society, e da realizagdo de estagio sob a supervisdo destas ordens profissionais®*.
A semelhan¢a da formagio ministrada pelas ordens profissionais, os estudos
universitarios de Direito — com a duragdo de trés anos — sdo eminentemente
praticos, dirigindo-se ao conhecimento dos casos decididos e ndo a apreensdo das
teorias explicativas do Direito em vigor*”.

20 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 266-267.

2L Barristers e solicitors sdo os profissionais forenses que, no Reino Unido, desempenham as fun-
¢oes que, em Portugal, sdo desempenhadas pelos advogados. Tradicionalmente, os barristers eram os
advogados mais prestigiados, por lhes caber em exclusivo a capacidade para pleitear perante os tribu-
nais superiores e por serem os unicos elegiveis como juizes dos tribunais superiores. Desde 1990, com
a adop¢@o do Courts and Legal Services Act 1990, chapter 41, os solicitors passaram a ter também a
faculdade de pleitear perante tribunais superiores ¢ a ser elegiveis como juizes para estes tribunais. O
peso da tradi¢do, no entanto, faz com que, na pratica, os solicitors continuem a dedicar-se, sobretudo,
aredacgdo de contratos, a gestdo de trusts e ao aconselhamento aos clientes, tarefas que os barristers
ndo desempenham, e que os juizes continuem a ser escolhidos prioritariamente de entre barristers
com mais de dez anos de experiéncia profissional. Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JOR-
GE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao Direito Comparado, op. cit., pp. 85-86.

22 Os candidatos deverdo ter formagdo universitaria, mas pode ser noutra area que nio o Direito.
Nao tendo um curso universitario em Direito, os candidatos & admissao a um dos /nns of Court ou
a Law Society terdo de frequentar um curso de um ano de preparacdo para o Common Professional
Examination e de realizar com éxito este exame. Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Compara-
do..., op. cit., p. 267.

23 Actualmente, existem apenas quatro /nns of Court, todos com sede em Londres: The Honourable
Society of Lincoln's Inn, The Honourable Society of the Inner Temple, The Honourable Society of
the Middle Temple ¢ The Honourable Society of Gray's Inn. Informagao disponivel em http://www.
barcouncil.org.uk/about-the-bar/what-is-the-bar/inns-of-court/ [28.03.2015].

24 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., pp. 268-269.

25 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao
Direito Comparado, op. cit., p. 86.
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Como referido, os juizes sdo normalmente escolhidos de entre os barristers com
mais de dez anos de experiéncia profissional, ainda que os solicitors também sejam
elegiveis. A nomeagdo dos juizes ¢ feita pela Rainha, por indicagdo do Ministro da
Justica (Lord Chancellor)**. Os juizes sdo inamoviveis, s6 podendo ser afastados
dos respectivos cargos por iniciativa de ambas as cimaras do Parlamento (a House
of Lords e a House of Commons), o que, segundo Dario Moura Vicente, assegura a
sua independéncia®’. Nos magistrates’ courts situados fora de Londres, as fungdes
de juiz sdo desempenhadas por “juizes de paz” (justices of peace), nomeados pelo
Ministro da Justi¢a por indicagdo de comissdes locais constituidas para esse efeito.
Os juizes de paz sdo juizes leigos, ou seja, sem formagao juridica, que tém outras
actividades profissionais e desempenham as suas fungdes nos magistrates’ courts
em regime de tempo parcial e de voluntariado, na medida em que ndo recebem
qualquer remuneragao®*,

A participag@o popular na administra¢do da justica tem grande tradi¢do no common
law através da institui¢do do julgamento por jiri, cujas origens remontam, pelo
menos, ao século XIII, quando o julgamento por ordalio foi proibido e a Magna
Charta reconheceu formalmente o principio de um direito individual de julgamento
pelos pares. Actualmente, o julgamento por juri praticamente s6 é usado em processo
penal e nos julgamentos perante o Crown Court em que o réu se declare inocente.
O juri ¢ seleccionado de forma aleatoria de entre cidaddos recenseados que ndo
tenham qualquer envolvimento com o caso sub judice. O servico de juri ndo ¢
remunerado, mas os membros do juri tém direito a ser ressarcidos pelas despesas
com transportes e alimentagdo e pelos rendimentos nao auferidos?”. Na audiéncia
de julgamento, o juiz informa os membros do juri de que estes devem basear a
sua decisdo unicamente nas provas produzidas e, depois de produzida a prova,
informa o juri sobre o Direito aplicavel ao caso. O juri é, no entanto, livre para
decidir se considera que o réu ¢ culpado ou inocente, o que pode conduzir ao que

246 Em 2005, foi criada uma comissdo especializada para a selec¢do dos juizes (Judicial Appoint-

ments Commission), que recomenda ao Ministro da Justica os nomes dos juizes a nomear. Cf. CAR-
LOS FERREIRA DE ALMEIDA ¢ JORGE MORAIS CARVALHO, Introdugdo ao Direito Compa-
rado, op. cit., p. 86.

27 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado..., op. cit., p. 269.

28 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e JORGE MORAIS CARVALHO, Introdu¢do ao
Direito Comparado, op. cit., pp. 86-87.

249 Informagdo disponivel em https://www.gov.uk/jury-service/what-you-can-claim [29.03.2015].
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alguns observadores consideram serem decisdes “perversas” (perverse verdicts).
A deliberacdo decorre a porta fechada e a decisdo ¢ tomada por unanimidade, o
que significa que os doze membros do juri devem concordar com a decisdo. Caso
0 juri ndo consiga chegar a uma decisdo unanime dentro do prazo fixado pelo juiz,
0 juiz pode dar indicag¢des ao juri de que aceitara uma decisdo maioritaria de 11/1
ou 10/2. A decisao do juri € anunciada em audiéncia de julgamento e nao carece de
fundamentacao®*°.

230 Informagao disponivel em http://www.lawmentor.co.uk/resources/essays/explain-role-juries-cri-

minal-trials/ [29.03.2015].
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LICAON.°7

A FAMILIA JURIDICA ISLAMICA

O Direito islamico ¢ um Direito religioso, que tem por fundamento a vontade de
Deus e por objecto a regulacdo de todos os aspectos da vida dos fiéis, desde as
suas relacdes sociais até aos seus deveres morais e religiosos para com Deus. A sua
jurisdigdo ¢ tao ampla quanto a comunidade de fiéis do Isldo — a umma®' —, onde
quer que estes se encontrem. A jurisdicdo do Direito islamico ndo coincide, por
isso, com fronteiras geopoliticas, ainda que possamos, por facilidade de discurso,
indicar como Estados pertencentes a familia juridica islamica todos os Estados
com populagdo maioritariamente mugulmana®?, como Marrocos, Argélia, Tunisia,
Libia, Egipto, Arabia Saudita, Siria, Iraque, Irao, Indonésia e Paquistao.

B A umma comegou por ser uma “tribo em ponto grande”, as méos do Profeta Maomé, e veio a ser

um império, sob o impulso desencadeado pelos quatro primeiros califas, mas nunca teve fronteiras
bem definidas. A colonizagio europeia dos territérios do norte de Africa e do Médio Oriente, no sé-
culo XIX, introduziu fronteiras geopoliticas nos territorios antes integrados no império mugulmano e
estas fronteiras foram mantidas depois de esses territorios alcangarem a independéncia nas décadas de
1950 ¢ 1960. O império que fora a umma deixou de fazer sentido. Permanecendo como mega-comuni-
dade, espago comum a todos os fiéis do Isldo, a umma teve de passar a coexistir com os Estados-nagao
saidos dos nacionalismos que acompanharam as independéncias e as suas fronteiras politicas bem
definidas. Sendo incontestada a sua importancia, a umma deixou de ter um equivalente politico que
desenvolvesse os preceitos religiosos fundamentais e lhes desse expressao para 1a do estrito dominio
do foro intimo dos fiéis. Este passa a ser, de resto, o lugar proprio para a expressao dos sentimentos
religiosos, no quadro do laicismo em que muitos dos Estados saidos da umma embarcaram no século
XX, por influéncia ocidental. Cf. PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem a Escala das Civi-
lizagées..., op. cit., pp. 139-142.

22 Salvo a Turquia, cujo secularismo ¢ um ponto de honra para os seguidores de Mustafa Kemal
Atatiirk.

133



Patricia Jeronimo

Nenhum destes Estados ¢ regido exclusivamente pelo Direito islamico, ou seja,
pela Sharia, a Lei revelada. Como vimos, as ordens juridicas destes Estados sdo
hibridas, na medida em que nelas coexistem a tradi¢ao juridica islamica, aspectos
do subsistema romano-germanico e/ou do common law e costumes africanos ou
asiaticos. O Direito islamico, de fonte divina, coexistiu sempre, de resto, desde
a fundacdo da wumma, com normas juridicas de outras proveniéncias, desde os
costumes das tribos arabes pré-islamicas até as normas administrativas (ganons)
impostas pelos califas?.

Importa também ndo perder de vista que, por forga do seu caracter pessoal, o Direito
islamico se aplica aos mugulmanos na diaspora, incluindo os que se encontrem
a residir em paises onde a religido mugulmana ¢ uma religido minoritaria, como
acontece na Europa. E precisamente por isso que a questdo da aplicagdo de
disposi¢oes da Lei islamica pelos tribunais dos Estados europeus ou por instancias
extrajudiciais de resolugdo de conflitos, como os muito controversos Conselhos da
Sharia do Reino Unido, tem tanta pertinéncia e actualidade.

Para compreender a relacdo entre religido e Direito na familia juridica islamica,
importa comegar por atentar nas origens da comunidade mugulmana, que € — antes
de mais nada — uma comunidade religiosa. Isldo significa submissdo a Deus** e,
como comunidade, tem a sua origem na mensagem divina revelada a Maomé, que se
encontra compilada no Alcordo. O Alcordo significa leitura ou recitagao®’. Foi, desde
o primeiro momento, a designagdo escolhida para identificar a mensagem trazida
aos homens pelo Profeta e, apesar de s6 ganhar uma forma sistematizada sob as
ordens do terceiro sucessor de Maomé (Osman), mereceu sempre o reconhecimento
da sua qualidade de Lei fundamental, por ser a verbalizagdo da vontade divina®®.

23 Aassuncgdo de poderes legislativos pelos califas retirava a sua legitimidade do versiculo coranico

segundo o qual os fié¢is devem obedecer a Deus, ao Profeta e as autoridades terrenas. “O vés que cre-
des! Obedecei a Deus, obedecei ao Enviado e aos que tém poder entre vos!” (4: 59). Sobre o tema, cf.
PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem d Escala das Civilizagées. .., op. cit., pp. 160 ¢ ss..
34 “Islam means submission, the believer’s submission to Allah. The word expresses, first and fore-
most, a feeling of dependency on an unbounded omnipotence to which man must submit and resign
his will”. Cf. IGNAZ GOLDZIHER, Introduction to Islamic Theology and Law, Princeton, Princeton
University Press, 1981, p. 3 (italico no original). Cf., igualmente, MALEK CHEBEL, Dictionnaire
des Symboles Musulmans: Rites, Mystique et Civilisation, Paris, Albin Michel, 1995, p. 217.

25 Cf. CYRIL GLASSE, Dictionnaire Encyclopédique de I’Islam, Paris, Bordas, 1991, p. 85.

36 Cf. FAZLUR RAHMAN, O Islamismo, Lisboa, Editora Arcadia, 1970, p. 49.
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Ensina a tradigdo que Maomé, um simples mercador de Meca*’, foi surpreendido

pela visita do Arcanjo Gabriel quando se encontrava em recolhimento espiritual
na gruta de Hira, no ano 610 da era crista. O emissario trazia consigo a palavra de
Deus, inscrita em tiras de tecido, e deu-a a ler a Maomé, investindo-o na qualidade
de Profeta®®. A este primeiro encontro, seguiram-se muitos outros, até a morte do
Profeta, em 632.

A Revelagao ndo terd tido para Maomé o imediato significado de uma missao,
razdo pela qual guardou segredo dos seus encontros com o arcanjo Gabriel*”. Se,
passado algum tempo, acabou por chamar a si a tarefa de comunicar aos homens
a mensagem revelada, fé-lo ainda sem outra pretensdo que nao fosse a de partilhar
com os seus semelhantes a pura verdade, alertando-os para a iminéncia do Juizo
e explicando-lhes os meios pelos quais eles se poderiam tornar merecedores da
recompensa de Deus. O sentido da sua ac¢do acabou, no entanto, por mudar e
Maomé assumiu-se como lider religioso, politico e militar da comunidade
entretanto formada em seu redor. Uma mudanga consumada quando os ricos
mercadores de Meca perseguiram Maomé e os seus seguidores, for¢ando-os a
fugir para Medina, em 24 de Setembro de 622, a data que marca o inicio da Hégira,
a era muculmana®’. Maomé regressaria a Meca triunfante e, a sua morte, era o
lider incontestado de uma comunidade cada vez mais numerosa que tinha nele o

7 A medida que foram sendo discutidos os contornos ¢ a natureza da revelagdo, cresceu a necessi-

dade de afastar as suspeitas quanto a proveniéncia divina do Alcordo e quanto a sua absoluta originali-
dade. Nesse sentido, os mugulmanos desenvolveram a teoria segundo a qual Maomé seria analfabeto,
de modo a afastar a possibilidade de o Alcordo ser invengao sua ou de que o Profeta tivesse copiado
das Escrituras judaicas e cristas os termos da sua pretendida iluminagao. Cf. MONTGOMERY WATT,
Islamic Fundamentalism and Modernity, Londres, Routledge, 1988, pp. 9-10. No Ocidente, ndo fal-
tam autores que véem em Maomé um homem arguto e sensivel as necessidades sociais e espirituais
dos seus contemporaneos, que sabia da urgéncia de encontrar um factor de unido capaz de reunir as
tribos arabes desavindas num empreendimento comum e que tinha conhecimento das solugdes mono-
teistas experimentadas em comunidades vizinhas por judeus e cristdos. Foi por compreender o perigo
representado pelo politeismo dominante que Maomé se disse obediente a Ala, o Deus unico, de que
cle seria o ultimo dos profetas. Cf. MAURILIO ADRIANI, Historia das Religides, Lisboa, Edigdes
70, 1990, p. 103.

28 Cf. HAMMUDAH ABDALATI, Profeta Muhammad e os Conceitos Basicos do Isldo, Lisboa,
s/e, 1980, p. 10.

2% Cf. DOMINIQUE SOURDEL, L’Islam, 12.* ed., Paris, Presses Universitaires de France, 1981,
p- 10.

20 Cf. DOMINIQUE SOURDEL, L’Islam, op. cit., p. 13.
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exemplo e na mensagem por ele difundida em nome de Deus a propria e absoluta
verdade®'.

O conteudo das primeiras revelacdes era essencialmente espiritual — uma
exortagdo a fé e a bondade humanas —, mas, com a fuga para Medina, as revelagdes
passaram a ter um contetido mais “pratico” e a definir uma disciplina social, com
claras preocupacdes de justi¢a social e economica. Com o estabelecimento da
comunidade em Medina e a assun¢ao por Maomé da chefia politica e militar dos
fiéis, as preocupagdes propriamente organizativas acabaram por exigir principios e
regras de convivéncia social. As diferengas que separam as recitagdes de Meca e as
de Medina traduzem esta evolugdo no sentido da accdo do Profeta — e da vontade
de Deus de que esta era mera execugdo®?. A codificacdo da mensagem revelada
concluida sob o governo de Osman, cerca do ano de 650, nao reflecte, no entanto,
esta diferenga. A “vulgata” entdo elaborada deu ao Alcoro a forma de 114 capitulos
(suratas), integrados por versiculos (ayate), numa ordem pautada simplesmente
pela extensao dos textos. Os capitulos mais longos foram colocados no inicio e os
mais breves colocados no fim, sem qualquer distingdo entre os capitulos revelados
em Meca e os capitulos revelados em Medina.

O Alcordo pode ser visto como um codigo, ainda que o nimero de disposigdes
“propriamente juridicas” seja relativamente pequeno. Porque “essencialmente
um livro de principios religiosos e morais™®, o Alcordo estabelece as bases da
comunidade sem atentar especialmente na dimensao juridica das relagdes entre os
seus membros. Arelagao primordial a ordenar ndo é a que une os homens entre si, mas
a que une os fi¢is a Deus. A matéria juridica inscrita no Alcordo €, por conseguinte,
pouco expressiva®*, Isso nao implica, no entanto, que as normas que, no Alcorao,
tém por objecto a ordenacdo das relagdes sociais sejam menos importantes. Elas

261 Como observa Fazlur Rahman, “[a]ntes de falecer, o Profeta tinha criado as condi¢des neces-

sarias para uma irmandade universal baseada na f€, principio pelo qual denodadamente substituira
os velhos lagos de sangue e lealdade tribais dos Arabes. Conseguiu assim realizar a umma muslima,
a Comunidade Mugulmana, como estrutura da sociedade, com os seus principios de solidariedade
interna”. Cf. FAZLUR RAHMAN, O Islamismo, op. cit., p. 41.

22 Cf. FAZLUR RAHMAN, O Islamismo, op. cit., pp. 24-25 e 49.

263 Cf. FAZLUR RAHMAN, O Islamismo, op. cit., p. 59.

264 Em termos quantitativos, bem entendido. Cf. NOEL J. COULSON, Histoire du Droit Islamique,
Paris, Presses Universitaires de France, s/d, pp. 14 ¢ 20.
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tratam, de resto, variadissimas matérias, desde a interdicdo do consumo de carne de
porco até a puni¢ao do adultério, passando pelo dever de uso do véu, pela proibigao
de corromper juizes e pela proibicao da usura. O tratamento dado a cada um dos
assuntos ndo ¢, de modo algum, exaustivo, no que os preceitos coranicos acabam
por se assemelhar a decisdes pontuais, desprovidas de uma intencao reguladora de
alcance geral®®. A formulagao dos preceitos €, além disso, muito diferente da que
encontramos nos codigos dos paises integrados no subsistema romano-germanico,
0 que ndo ¢ surpreendente, atenta a natureza religiosa do texto. Para além do
tom exaltado dos versiculos, sdo também frequentes as repeticdes de ideias entre
versiculos e capitulos e ha algumas aparentes contradi¢des entre preceitos, de que
¢ exemplar a afirmagdo, por um lado, de que ndo ha constrangimento na religido e,
por outro lado, de que a hostilidade contra os infiéis cessara se eles se converterem
ao Isldo.

A titulo ilustrativo, considerem-se os seguintes preceitos do Alcorao®®:

“Proibiu-vos a carne de animal que haja morrido, o sangue, a carne de porco
¢ o que se imolou em nome de outro que ndo seja Deus. Quem, forgado, sem
intengdo de rebeldia ou transgressdo, coma, ndo cometera pecado. Deus ¢
indulgente, misericordioso” (2: 173).

“A adultera e ao adultero, a cada um deles dai cem agoites. No cumprimento
deste preceito da religido de Deus, se credes em Deus e no Ultimo Dia,
que ndo exista entre vos compaixao por eles. Que um grupo de crentes dé
testemunho do seu tormento!” (24: 2).

“Aos que caluniam as mulheres honradas e ndo podem apresentar logo quatro
testemunhas, dai-lhes oitenta agoites e nunca mais aceiteis o seu testemunho;
esses sao os perversos” (24: 4).

“Diz as crentes que baixem os olhos, ocultem as suas partes e ndo mostrem
mais do que aquilo que se deve ver. Cubram o seu peito com o véu! Nédo
mostrem os seus encantos a ndo ser aos seus esposos. Que estas ndo meneiem
os pés de maneira a deixarem ver o que entre os seus adornos ocultam. Todos

265 Fazlur Rahman fala numa “lenta resolugio experimental dos problemas a medida que surgem”,

0 que sugere uma proximidade com o casuismo do common law. Cf. FAZLUR RAHMAN, O Islamis-
mo, op. cit., p. 59 (italicos no original).
266 Segundo a edigdo portuguesa, publicada pelas Publicagdes Europa América, em 2002.
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voltareis a Deus, 0 crentes! Talvez sejais bem-aventurados” (24: 31).

“Nao desperdiceis as vossas riquezas com as coisas futeis; ndo presenteeis
com elas os juizes para usufruir parte dos bens a que tendes direito. Vos
sabeis” (2: 188).

“Os que comem da usura ndo se incorporardo no Dia do Juizo, a ndo ser como
se incorpora aquele a quem Satanas danou, tocando-lhe. Isso porque dizem:
‘A venda ¢ semelhante a usura’. Mas Deus declarou licita a venda e proibiu
a usura. A quem alcanca uma exortagdo do seu Senhor e deixa de praticar a
usura, esse conservard o que adquiriu antes, e o seu caso sera entregue a Deus.
Os que reincidem, esses serdo entregues ao fogo e viverao nele eternamente”
(2: 275).

“Nao ha constrangimento na religido! A rectiddo distingue-se da aberragéo.
Quem se afasta do Demonio e cré em Deus, pegou a asa mais forte, sem
fenda. Deus tudo ouve, é omnisciente” (2: 256).

“Matai-os até que a persegui¢ao ndo exista e esteja no seu lugar a religido de
Deus. Se eles se converterem, ndo havera mais hostilidade; esta ndo cessara
sendo para os injustos” (2: 193).

“O vos que credes! Prescreve-se-vos a lei de taliio no homicidio: o livre
pelo livre, o escravo pelo escravo, a mulher pela mulher. Mas aquele a quem
os familiares da vitima perdoarem estabelecer-se-4 o processo, segundo
o costume, e esses familiares deverdo ser indemnizados com largueza e
voluntariamente pelo culpado. Isto ¢ alivio e cleméncia da parte do vosso
Senhor, mas se depois disto houver vinganga terd um castigo doloroso” (2:
178).

“Se temeis ndo ser justos para as Orfas... casai-vos com as que vos agradem,
duas, trés ou até quatro. Se temeis ndo ser equitativos, casai-vos s6 com uma,
de acordo com o que estd ao vosso alcance. Isso ¢ o mais indicado para que
ndo vos afasteis da justica” (4: 3).

Porque destinado a regular, em primeira linha, as relagdes entre os fiéis e Deus,
o Alcordo deixa por esclarecer as consequéncias praticas da inobservancia de
muitas das suas disposi¢cdes. Naturalmente que, enquanto desacato a autoridade
divina, os comportamentos desviantes hdo-de merecer um castigo extra-terreno.
O problema surge quanto aos efeitos a fazer surtir imediatamente, em vida do
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infractor. O Alcordo da a resposta para os casos de homicidio, instituindo a gisas
— lei de talido —, pela qual se confere a familia da vitima a faculdade de infligir no
homicida um sofrimento idéntico ao por ele causado, mas omite, entre outras, as
sangoes correspondentes a usura e a poligamia praticada sem o exigido tratamento
igualitario de todas as esposas.

Sendo o Alcordo um corpo normativo assaz incompleto, o principal problema
inicialmente posto a comunidade dos fiéis e, mais concretamente, aos aplicadores
das disposi¢des coranicas, foi o do tratamento dos problemas ndo considerados
pela Lei. Em vida de Maomé, estas questdes eram remetidas para ele. Depois da
sua morte, para o seu exemplo. Quando também esta fonte se revelasse insuficiente,
haveria de recorrer-se as normas costumeiras das tribos arabes pré-islamicas®®’.

Em vida de Maomé — dissemos — os problemas decorrentes do caracter fragmentario
do “regime juridico” fixado pelo Alcordo eram submetidos ao seu juizo*®. Na
resolugdo destes problemas — como, de resto, em todos os aspectos da sua vida — os
actos do Profeta instituiram um modelo de comportamento a observar por todos
os fiéis. A sua morte, por isso, Maomé nio deixou apenas a mensagem revelada,
deixou igualmente o seu exemplo. Depois de concluida a empresa sistematizadora
que deu ao Alcordo a sua actual configuracdo, os mugulmanos ocuparam-se do
tratamento sistematico desse exemplo feito tanto de grandiosas ac¢des como de
pequenos gestos.

Os “ditos e feitos”® do Profeta — hadiths — foram recolhidos, seleccionados e
comentados. Organizados em colectaneas diversas, os hadiths passaram a constituir
a Sunna — a tradi¢ao do Profeta, que viria a adquirir, no século IX, o estatuto de fonte
da Leirevelada, ao lado do Alcordo. A ideia de sunna enquanto sindénimo de tradicao

27 NOEL J. COULSON, Histoire du Droit Islamique, op. cit., p. 20.

268 Na sua qualidade de “escolhido”, Maomé assumiu varias fungdes no plano juridico. Coube-lhe,
desde o primeiro momento, a competéncia para dirimir os conflitos surgidos no seio da comunidade.
Recitou as regras divinas e, pelo seu comportamento (tido como a concretizagdo optima das disposi-
¢Bes cordnicas), estabeleceu outras tantas regras a observar pelos fi¢is. Cf. PATRICIA JERONIMO,
Os Direitos do Homem a Escala das Civilizagées. .., op. cit., pp. 156-157.

29 “Sao regras de [Dl]ireito local, sentengas judiciarias, regras econdomicas, comportamentos do-
mésticos, modas vestimentares, anexins, anedotas chistosas, lendas piedosas, mitos etiologicos, re-
gras de magia, etc.”. Cf. MOISES ESPIRITO SANTO, Licdo: Introdugio Sociolégica ao Islio, Vila
Nova de Gaia, Estratégias Criativas, 1995, p. 26 (interpolagdo nossa).
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— de caminho ja trilhado pelos antigos e, por isso, seguro — foi herdada dos arabes.
Os muculmanos acabaram, no entanto, por depressa se apropriar desse legado e,
depois de terem procurado nas geracdes anteriores modelos de conduta aptos a
completar a ordenagao coranica, fizeram da tradigao — que referiram expressamente
ao Profeta — fonte da Lei revelada. A tradi¢do passou a ser a Tradi¢do; a sunna, a
Sunna®”.

O exemplo de Maomé, entretanto, ndo se prestava apenas a analise
sistematizadora, era, ele proprio, instigador de outro tipo de analise. Foi pela
forma como o Profeta extraiu do Alcordo normas que cabiam no seu espirito
apesar de ndo encontrarem tradugdo na letra dos seus preceitos que o mundo
muculmano conheceu os primérdios da investigacdo hermenéutica, objecto
de inumeros estudos posteriores ¢ base para a edificagdo do complexo sistema
juridico islamico. A edificacdo deste sistema constituiu uma das preocupagodes
dominantes dos primeiros califas, conquistadores indéomitos, mas também
governantes conscientes da necessidade de criar estruturas organizativas no
interior da comunidade. Importava prosseguir também este empreendimento do
Profeta, pelo que, a par dos esforgos de sistematizacdo do Alcordo e de recolha dos
hadiths, os califas instituiram, como pratica sua, a explicitagdo das disposi¢des
coranicas, em termos idénticos aos adoptados por Maomé. Depois da morte
dos quatro primeiros califas — os “bem orientados™?’! —, esta tarefa foi confiada
aos ulamas, uma casta de homens notaveis conhecidos pela profundidade dos
seus conhecimentos sobre a Lei revelada, que foram os arquitectos do novo
sistema juridico e os efectivos continuadores da analise hermenéutica iniciada
por Maomé. Voltaremos ao seu desempenho infra.

Antes, porém, importa referir que o lugar da Sunna entre as fontes da Lei revelada
constitui um dos pontos da discérdia doutrinal que separa as suas facgdes do
Islao — os sunitas e os shiitas. A facgio shiita formou-se na sequéncia da disputa
pela sucessdo de Maomé. Sem regras definidas que esclarecessem os termos do
processo sucessorio, os mucgulmanos depararam-se com o problema da escolha

270 Cf. JOSEPH SCHACHT, Introduction au Droit Musulman, Paris, Editions Maisonneuve et La-
rose, 1983, p. 26.

271 Abu Bakr, Omar, Osman ¢ Ali. Cf. MOHAMED-CHERIF FERJANL, Islamisme, Laicité, et
Droits de I’ Homme, Paris, L’Harmattan, 1991, pp. 133-135.
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do novo lider da comunidade. Abu-Bakr, Omar e Osman, leais companheiros de
Maomé, sucederam-se no lugar de califa. A sua investidura foi ditada pelo acordo
da comunidade, mas nunca colheu um absoluto consenso. Paralelamente, ganhou
forma a defesa da hereditariedade do califado, que punha Ali, primo e genro do
Profeta, a frente dos destinos dos mugulmanos. O partido de Ali — shi’at ‘Ali*”
— viu satisfeita a sua pretensdo em 656 com a elevacao de Ali ao lugar de califa,
mas, com a morte de Ali as maos dos seus adversarios politicos (os Omiades),
foi renovado o problema sucessoério e, com ele, a oposi¢ao entre os defensores do
sufragio comunitario ¢ os legitimistas — entre os Omiades, que haviam tomado
o poder, e os shiitas, que pretendiam ver reconhecidos os direitos da “casa do
Profeta”, na pessoa dos descendentes de Ali*”. Esta disputa acabou por implicar
uma ruptura na comunidade de fiéis e conduziu ao isolamento dos shiitas, que
permanecem, até hoje, uma fac¢do minoritaria dentro do Islao. A legitimidade
de Ali e dos seus descendentes foi refor¢ada pelo reconhecimento, a todos eles,
de um direito divino. O titulo que assumiram foi o de /mam, uma homenagem a
sua exceléncia intelectual acrescida de um sentido especificamente shiita — o de
intercessores que ligam os homens a Deus e que devem ser seguidos e adorados
pelos homens como forma de assegurar a respectiva salvagdo®’. Os shiitas rejeitam
a autoridade da tradicdo do Profeta (Sunna), pelo facto de esta ser um produto
forjado pelos trés primeiros califas?”?, do mesmo modo que rejeitam a autoridade do
Ijma, o consenso da comunidade, por ter sido este que esteve na base da investidura
daqueles califas “ilegitimos™?".

Considerando agora o Islao sunita, importa referir que neste nunca se formou
uma estrutura eclesiastica ou um corpo de sacerdotes equivalente aos que temos
no Cristianismo. O que encontramos no mundo mugulmano sio os ulamas, uma
casta de homens notaveis conhecidos pelo elevado nivel dos seus conhecimentos

22 Cf. CYRIL GLASSE, Dictionnaire Encyclopédique de I’Islam, op. cit., p. 366.

253 Cf. FAZLUR RAHMAN, O Islamismo, op. cit., pp. 234-235.

274 Cf. CYRIL GLASSE, Dictionnaire Encyclopédique de I’Islam, op. cit., p. 184.

25 Na verdade, os shiitas conhecem e reconhecem intimeros hadiths, que designam por khabar, ou
seja, noticia. Simplesmente, a autoridade desta tradigdo confunde-se com a autoridade do /mam, que
¢ 0 Unico que dispde de legitimidade para assegurar a veracidade dos “ditos” do Profeta. Cf. IGNAZ
GOLDZIHER, Introduction to Islamic Theology and Law, op. cit., p. 190.

276 Cf. NOEL J. COULSON, Histoire du Droit Islamique, op. cit., p. 104; PATRICIA JERONIMO,
Os Direitos do Homem a Escala das Civilizagées. .., op. cit., pp. 121-123.
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em matéria religiosa’’’. O desempenho dos ulamas no seio da comunidade

dos fiéis nunca se limitou a pregagdo ou ao esclarecimento de duvidas sobre
pontos de doutrina. Estes homens foram também juizes nos tribunais religiosos,
jurisconsultos, administradores das mesquitas e das fundacdes pias, advogados, etc.
O seu poder permaneceu durante séculos como algo de inquestionavel, permitindo-
lhes estabelecer uma imagem do Islao que, ainda hoje, ¢ divulgada e em que muitos
mugulmanos (e ndo mugulmanos) acreditam?®’s.

Senhores que foram do ensino superior, da administracao da justiga e da elaboragao
das leis, os ulamas puderam conformar aos seus interesses toda a vida da Umma
e fizeram-no. Durante os trés primeiros séculos do Isldao, encabegaram a empresa
codificadora que haveria de dotar o mundo mugulmano da sua Lei fundamental,
a Sharia. Coube aos ulamas a defini¢ao da teoria classica das fontes de Direito
islamico, segundo a qual os “fundamentos do Direito” (usul al-figh) — “principios
basicos representativos de manifestagdes distintas mas correlativas da vontade
divina” — sdo a palavra de Deus inscrita no Alcorao, a tradicao do Profeta (Sunna),
o consenso da comunidade dos juristas (Ijma) e o raciocinio por analogia a partir
dos principios e regras estabelecidos pelas demais fontes (Qiyas)?”.

Enquanto responsaveis pela estruturagao da Sharia, os ulamas depressa se fizeram
reconhecer como os intérpretes por exceléncia do seu texto e, mais do que isso,
como os verdadeiros guardides da preservacao dos seus principios e da observancia
das suas disposi¢des?’. A Sharia, de resto, na sua imprecisdo, permitia e justificava
um constante recurso a opinido autorizada dos ulamas. Era para estes que se remetia
quando perante uma davida sobre a interpretacao a fazer de um preceito inscrito no
Alcorfo ou na Sunna. Era a estes que cabia a administracao da justi¢a nos tribunais
da Sharia, bem como a supervisdo do funcionamento dos tribunais paralelos a
jurisdigao religiosa, de outro modo demasiado livres na aplicagdo da Lei*®!. Para

27 Cf. CYRIL GLASSE, Dictionnaire Encyclopédique de I’Islam, op. cit., p. 304.

28 Cf. MONTGOMERY WATT, Islamic Fundamentalism and Modernity, op. cit., pp. 24 e 1-3.

2% Cf.NOEL J. COULSON, Histoire du Droit Islamique, op. cit., pp. 75-79.

20 Cf. MANGOL BAYAT, “Islam in Pahlavi and Post-Pahlavi Iran: a cultural revolution?”, in John
L. Esposito (ed.), Islam and Development, Nova lorque, Syracuse University Press, 1980, p. 88.

21 Vale a pena sublinhar que os tribunais da Sharia coexistiram desde cedo com outros tribunais, de
pendor secular, presididos pelos califas ou em seu nome. A coexisténcia entre estas duas jurisdicdes
ndo foi introduzida por influéncia europeia, ainda que as reformas de sentido europeizante levadas a

142



Licoes de Direito Comparado

além disso, eram seus discipulos todos os individuos dotados de uma instru¢do
superior e era sempre deles a palavra que, junto dos califas, influia na decisdo de
politicas globais e de concretas medidas individuais*®?.

O poder dos ulamas foi de tal modo grande que a religido pdde permanecer
incélume por entre as escolas e os ritos que ganharam forma ao longo do processo
de sistematizacdo da Sharia. Os diferendos em pontos de doutrina e da pratica
ritual ndo implicaram uma verdadeira ruptura entre os fi¢is. Dai que quatro escolas
de jurisprudéncia islamica tenham visto reconhecido o seu caracter oficial — as
escolas ou ritos Hanafita, Malikita, Shafiita ¢ Hanbalita —, passando a caber-lhes
a conformagao dos termos da ortodoxia. O aparecimento de escolas ancoradas em
interpretagdes proprias da Sharia foi admitido em homenagem ao direito, titulado
pelos individuos especialmente qualificados, de exercer um esforco pessoal
de interpretagdo a partir das fontes originarias. Esse esfor¢o individualmente
empreendido — ijtihad — legitimou diferentes leituras dos fundamentos do Isldo e
acabou por fazer os ortodoxos temer pela unidade da Umma, o que levou os ulamas
a declarar “encerrada a porta do esfor¢o” na primeira metade do século X%,

O “encerramento da porta do esforco” e a institui¢do de um principio de respeito
pela autoridade (taglid) permitiram ao Isldo dos wulamas uma extraordinaria
tranquilidade. Os espiritos criticos haviam sido neutralizados e nao podiam
mais afrontar a ortodoxia a coberto do exercicio de um qualquer direito. Se se
manifestavam — como nunca deixaram de o fazer — sabiam que seriam sujeitos
a represalias e, da parte dos ulamas, sempre foi grande a disponibilidade para
assegurar que estas fossem verdadeiramente punitivas. Tolhido o ijtihad, a imagem
do Islao desenhada pelos ulamas fixou-se como algo de absoluto, perfeitamente
cristalizado. Esta imagem ¢ aquela que ainda hoje domina a percep¢ao que muitos
tém do Islao — um Islao rigorosamente subordinado a Sharia e aqueles que zelam
pelo cumprimento dos seus preceitos, um Isldo fechado sobre si proprio, arrogante
na sua pretendida auto-suficiéncia e no apego as suas glorias passadas, incapaz de
se relacionar com o que quer que possa pd-lo em causa (seja porque signifique uma
possibilidade de mudanca ou porque desafie a estrita 16gica da Lei revelada). Esta

cabo no século XIX tenham tornado mais clara a separagdo dos sistemas.
22 Cf. MONTGOMERY WATT, Islamic Fundamentalism and Modernity, op. cit., pp. 91-92.
83 Cf. MONTGOMERY WATT, Islamic Fundamentalism and Modernity, op. cit., p. 29.
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imagem do Islao reforgava a autoridade dos ulamas, mas ndo os protegeu da queda
no inicio do século XIX.

Depois de séculos de senhorio praticamente inabalavel, a partir de 1800, os ulamas
conheceram os primeiros ataques ao seu poder. O império Otomano vivia momentos
de crise e o poder politico, até entdo muito cimplice dos ulamas, comegou a dar sinais
de desinteresse na manutencdo dos velhos lagos. Os ulamas viram-se criticados,
isolados e, a breve trecho, privados de muitas das suas anteriores prerrogativas.
Muitos viam-nos ndo apenas como corruptos sequiosos de poder, mas sobretudo
como obstaculos a solug@o dos problemas que entdo assolavam o mundo mugulmano.
O estado do império exigia reformas, o povo reclamava-as, os homens no Governo
projectavam-nas, mas os ulamas opunham-se a elas, inviabilizando-as®**. Porque
as reformas tinham mesmo de acontecer, foi necessario reduzir a forga da oposi¢ao
representada pelos ulamas, o que o sultdio Mahmud II conseguiu retirando-lhes o
controlo da administracao da justica (com a criacdo de um Conselho de Justica
provido de poderes de supervisdo dos tribunais e o estabelecimento de uma nova
estrutura de tribunais seculares) e afrontando directamente os seus pergaminhos
em matéria de produgdo legislativa, ao promulgar, a partir de 1850, varios Codigos
largamente influenciados pelo Direito francés, quando ndo simplesmente traduzidos
dos Codigos franceses respectivos, como aconteceu com o Codigo Comercial, de
1850, e com o Codigo Penal, de 1858%%,

Com o estabelecimento dos tribunais seculares de tipo ocidental, refor¢ou-se a
separacdo entre a jurisdi¢do secular, de tipo ocidental, e a jurisdi¢ao religiosa — os
tribunais da Sharia —, cujas competéncias foram sendo progressivamente reduzidas,
até ficarem limitadas aos dominios do estatuto pessoal (casamento, divoércio,
sucessoes) ¢ das doagdes e das fundagdes pias. Os tribunais da Sharia acabaram,
inclusive, por ser abolidos em muitos paises e as matérias da sua competéncia
passaram a ser tratadas pelos tribunais seculares, ainda a luz da Sharia, mas

84 Cf. MONTGOMERY WATT, Islamic Fundamentalism and Modernity, op. cit., pp. 34-35 ¢ 71-73.
85O Codigo Comercial otomano foi de tal modo fiel ao seu congénere francés que até incluia
disposi¢des sobre 0 pagamento ¢ a cobranga de juros, algo que ¢ expressamente vedado pela Sharia.
A traducdo do Cddigo Penal francés implicou, por seu turno, o afastamento de quase todas as disposi-
¢oes da Sharia em matéria penal, mantendo-se apenas a pena de morte como sango para a apostasia,
ou seja, o abandono da f¢é islamica. Cf. MONTGOMERY WATT, Islamic Fundamentalism and Mo-
dernity, op. cit., pp. 35-36, 92 ¢ 147.
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por individuos com muito limitados conhecimentos sobre a Lei religiosa. Esta
circunstancia importou, inevitavelmente, varias alteragdes a realizacdo pratica
do Direito islamico. Mau grado o “encerramento da porta do esfor¢o”, a Sharia
foi objecto de varias reformas — reformas indirectas, decorrentes da pratica
desenvolvida nos tribunais por juizes de formagao ocidental que, invariavelmente,
ajustavam as disposigdes da Lei revelada ao seu proprio entendimento do Direito,
e também reformas directas promovidas pelo poder politico e traduzidas, na sua
maior parte, na codificacdo de matérias reguladas pela Sharia, como o Direito da
familia, em diplomas legais que combinavam os principios consagrados na Sharia

com regras e principios de tipo ocidental®.

A reducao da jurisdicdo dos tribunais da Sharia e a substitui¢ao destes tribunais por
tribunais seculares em alguns paises do mundo mugulmano selaram o destino dos
ulamas, que passaram a ver o seu papel praticamente reduzido ao de educadores e
orientadores dos fiéis em matérias espirituais. Nas mesquitas e nas escolas religiosas
tradicionais, os ulamas continuaram a falar aos fiéis de um certo Isldo que fora
grandioso e que agora se perdia as maos de governantes impios, seduzidos pelo brilho
enganador das luzes ocidentais. Alguns ulamas transigiram, aceitando as normas
contidas nos novos codigos de inspiragdo ocidental e dispondo-se a “aprender” a
aplica-las nos tribunais seculares entdo criados, para além de assumirem a tarefa
de comunicar aos jovens mugulmanos matérias diferentes das tradicionalmente
incluidas nos programas escolares®®’. Muitos ulamas, porém, permaneceram
irredutiveis. Sdo eles, em grande medida, os mentores do “renascimento islamico’*#
que pretende devolver o mundo mugulmano a pureza dos seus termos — tal como
eles foram definidos pelos proprios ulamas — ¢ que seguramente lhes fara justica
reempossando-os como os lideres legitimos da comunidade dos fiéis?*’.

286 Cf. NOEL J. COULSON, Histoire du Droit Islamique, op. cit., pp. 157-172 ¢ 194-211.

#7  Cf. MONTGOMERY WATT, Islamic Fundamentalism and Modernity, op. cit., pp. 47 ¢ 36-43.

28 Um movimento de regresso as origens, iniciado no final da década de 1970, com a revolugédo
iraniana, ¢ marcado pela exaltagdo dos sentimentos religiosos, pela absolutiza¢do da Sharia e por um
repudio veemente do espirito materialista ¢ decadente dos ocidentais. Cf. KHURSHID AHMAD,
“The nature of the Islamic resurgence”, in John L. Esposito (dir.), Voices of Resurgent Islam, Oxford,
Oxford University Press, 1983, p. 228; PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem a Escala das
Civilizagées. .., op. cit., pp. 97-100.

29 Cf. JOHN J. DONOHUE, “Islam and the search for identity in the Arab world”, in John L. Es-
posito (dir.), Voices of Resurgent Islam, Oxford, Oxford University Press, 1983, p. 60.
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O ascendente recuperado pelos ulamas nas ultimas décadas, faz temer o regresso
dos Estados de maioria mugulmana a interpretacdes literais da Lei revelada e a
reinstituicdo de solugdes juridicas desajustadas as actuais necessidades das
populacdes mugulmanas. Muitos juristas mugulmanos defendem, no entanto, que
a Lei islamica contém, nos seus proprios fundamentos, o necessario para a sua
compatibilizagdo com os tempos modernos, mesmo que tenha sido ela, durante
séculos, o0 meio privilegiado de perpetuagdo do passado. O segredo esta em entender
a Sharia como um corpo de normas de aplica¢do largamente condicionada®’. As
normas constantes dos textos sagrados dependem sempre, em maior ou menor
medida, do conjunto das concretas circunstincias que envolvem a sua aplicagao,
o que faz intervir no processo factores sempre diferentes consoante o tempo e o
lugar. A abertura para o exterior — para la dos designios do dogma — ¢é deixada por
este espago de conformacgao, que afasta, retirando-lhe aquela legitimidade agarrada
aos textos, uma obediéncia cega a Sharia. A ligao foi dada, ha muito tempo, pelas
escolas fundadoras da jurisprudéncia islamica. O trabalho desenvolvido por esses
primeiros juristas permite entrever as extraordindrias virtualidades da Sharia.
Para além das muitas regras de Direito que soube extrair do Alcordo e da Sunna,
deixou um amplo manancial de expedientes técnicos pelos quais continua a ser
possivel ler a Lei revelada como se fosse a primeira vez. Nao se tratou — ndo se
trata — de uma obra unitaria. Pelo contrario, varias sdo as diferengas que opdem as
escolas, confirmando, também por aqui, a liberdade que, sobre todas as aparéncias,
¢ reservada a interpretagdo da Lei no Isldo. Mesmo no universo islamico, ha mais mundos. ..

A atencao dispensada ao Direito islamico nas ultimas décadas é, em larga medida,
o resultado dos atentados terroristas de 11 de Setembro de 2001, em Washington
e em Nova lorque, dos subsequentes atentados em Madrid (2004) e em Londres
(2005) e do recente aparecimento na cena politica internacional do denominado
Estado Islamico. Durante boa parte do século XX, o Direito islamico foi uma
nao questdo” aos olhos dos observadores ocidentais, atenta a circunstancia de, na
maioria dos Estados do mundo mugulmano, depois da Segunda Guerra Mundial, o
campo de aplicacdo da Sharia estar praticamente reduzido as matérias de estatuto

20 “Even the most specific injunctions, injunctions which have been explicitly specified by the

holy texts are contingent upon conditions which permit a high degree of flexibility”. Cf. AL-SADIQ
AL-MAHDI, “Islam: society and change”, in John L. Esposito (dir.), Voices of Resurgent Islam, Ox-
ford, Oxford University Press, 1983, p. 238.
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pessoal, familia e sucessdes. A situagdo comegou a mudar com a revolugdo
iraniana, em 1979, que marcou o inicio do “renascimento islamico”. Mesmo antes
de Setembro de 2001, o Islao e o seu Direito eram ja percebidos no Ocidente como
uma ameaca, uma forca retrograda, inimiga da democracia e incompativel com os
padrdes internacionais de direitos humanos; como o inimigo natural do Ocidente
num futuro choque de civiliza¢bes®'...

Apesar de, ndo raro, operarem na clandestinidade, os grupos islamistas defensores
de um “regresso a Sharia” beneficiam de um grande apoio popular e conseguem
bons resultados eleitorais sempre que sdo admitidos a eleigdes livres, como pode
observar-se recentemente durante a “Primavera Arabe”. Os grupos islamistas
ndo estiveram envolvidos nas manifestagdes populares que conduziram a queda
de Ben Ali e de Hosni Mubarak, em 2011%2, mas acabaram por ser os principais
beneficiarios dos processos democraticos entdo desencadeados, somando vitorias
eleitorais na Tunisia, em Marrocos e no Egipto e fazendo temer um “Inverno
islamista”, inimigo dos direitos humanos.

Tanto na Tunisia como no Egipto, em 2011 e em 2012, os debates sobre as reformas
constitucionais a empreender foram dominados pelo lugar a atribuir a religido na
vida politica democréatica e a autoridade a reconhecer a Lei islamica nas ordens
juridicas em construgdo. Os secularistas recusam-se a acreditar na moderagao dos
seus adversarios e acusam-nos de pretender manipular os processos democraticos
para instituir um Estado teocratico e impor uma aplicacdo literal dos preceitos
da Sharia, com implicacdes gravissimas para os direitos individuais, sobretudo
os direitos das mulheres e dos membros das minorias religiosas**. Muitos sdo os

¥ Cf. PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem d Escala das Civilizagdes..., op. cit., pp.
93-96.

22 Um aspecto sublinhado pela maioria dos comentadores. Cf., entre outros, EWAN STEIN, “Rev-
olutionary Egypt: promises and perils”, in Nicholas Kitchen (ed.), After the Arab Spring: Power Shift
in the Middle East?, Londres, London School of Economics and Political Science, 2012, p. 24; RO-
LAND FREUDENSTEIN, “The Arab Spring: what’s in it for us?”, in European View, vol. 10, 2011,
pp. 68-69; MICHELLE PACE e FRANCESCO CAVATORTA, “The Arab uprisings in theoretical
perspective: an introduction”, in Mediterranean Politics, vol. 17, n.° 2, 2012, pp. 132-134.

23 Para uma leitura deste sentido, cf., por exemplo, HUSSEIN IBISH, “Jumping to conclusions on
the Arab Spring”, in Now Lebanon, edigao de 01.11.2011, texto disponivel em http://www.realclear-
world.com/2011/11/01/jumping_to_conclusions _on the arab spring 129339.html [29.11.2011];
MOATAZ EL FEGIERY, “A tyranny of the majority? Islamists ambivalence about human rights”,
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que consideram que a Primavera Arabe implicou um retrocesso em matéria de
liberdade religiosa e de igualdade de género e recordam com saudade os regimes
ditatoriais depostos, que eram, para muitos efeitos’”, seculares e sob os quais o
estatuto da mulher conheceu melhorias significativas®’. Os islamistas, por seu
turno, sublinham a centralidade da religido para a identidade nacional e propdem-
se promover uma gradual islamiza¢do da sociedade, mas acrescentam que nao
estd em causa a institui¢do do califado, nem a aplicacdo intransigente da Lei
religiosa. O lider do Ennahda, na Tunisia, rejeitou expressamente a ideia de um
Estado islamico e cita amiude o exemplo do Partido da Justi¢a e Desenvolvimento,
da Turquia, como modelo de partido conservador, de orientagdo religiosa, que
o Ennahda pretende emular®®. No Egipto, a Irmandade Mugulmana afirmou em
varias ocasides pretender ver adoptado um texto constitucional que defina o Egipto
como um Estado civil (i.e., secular) de referéncia islamica ¢ ndo como um Estado
religioso®”’.

in FRIDE Working Paper, n.° 113, 2012, texto disponivel em http://www.fride.org/publication/1067/
islamists% E2%80%99-ambivalence-about-human-rights [05.10.2012].

24 Apesar da sua orienta¢@o secular, os regimes anteriores ndo deixaram de regular algumas maté-
rias (sucessoes, casamento, divorcio, minorias) por referéncia a Sharia, nem de invocar a Lei religiosa
para apor reservas a ratificacdo de tratados internacionais de direitos humanos, como aconteceu, tanto
para a Tunisia, como para o Egipto, com a Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminacao contra as Mulheres, de 1979. Refira-se ainda que as Constitui¢des “pré-revoluciona-
rias” de ambos os paises identificavam o Islao como a religido de Estado e que a Constituigdo egipcia
estatuia que os principios da Sharia eram a principal fonte do Direito legislado. Cf. NATHAN 1J.
BROWN, Egypt and Islamic Sharia: A Guide for the Perplexed, Carnegie Endowment for Interna-
tional Peace, 2012, disponivel em http://carnegicendow ment.org/2012/05/15/egypt-and-islamic-sha-
ria-guide-for-perplexed/argb [16.05.2012].

25 Sobre o estatuto da mulher na lei tunisina “pré-revolucionaria”, considerada a mais avangada do
mundo arabe em termos de igualdade de género, cf. FATIMA EL-ISSAWI, “The Tunisian transition:
the evolving face of the Second Republic”, in Nicholas Kitchen (ed.), After the Arab Spring: Power
Shift in the Middle East?, Londres, London School of Economics and Political Science, 2012, p.
21. Sobre a situagao no Egipto, cf. VICKIE LANGOHR, “How Egypt’s revolution has dialed back
women’s rights”, in Foreign Affairs, edigdo digital de 22.12.2011, texto disponivel em http://www.
foreignaffairs.com/ articles/136986/vickie-langohr/how-egypts-revolution-has-dialed-back-womens-
rights [27.12.2011].

6 Cf. OLIVIER ROY, “The transformation of the Arab world”, in Journal of Democracy, vol. 23,
n.°3,2012, p. 13.

27 Cf. MARINA OTTAWAY, “The consequences of the internal power shift”, in Sinan Ulgen et
al., Emerging Order in the Middle East, Carnegie Endowment for International Peace, 2012, p. 9;
NATHAN J. BROWN, “When victory becomes an option: Egypt’s Muslim Brotherhood confronts
success”, in The Carnegie Papers, Janeiro, 2012, p. 11, texto disponivel em http://carnegiecendow-
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As referéncias a Sharia — mais comuns, de resto, entre os islamistas egipcios do que
entre os seus congéneres tunisinos®”® — sdo explicadas como apelos a moralizagao
da vida publica, depois dos abusos de poder e da corrup¢do dos regimes seculares
anteriores?’, e ndo como reflexo da intengdo de substituir os sistemas juridicos em
vigor pela Sharia ou por uma nova ordem juridica pautada pela estrita obediéncia
as disposic¢des da Lei religiosa®®. Esta — dizem — oferece, sobretudo, o enunciado
dos valores e dos principios fundamentais pelos quais todos os mugulmanos
devem pautar as suas vidas, pelo que permite interpretagdes flexiveis*! e a plena
conformidade com os padrdes internacionais de direitos humanos.

Apesar de terem defendido, durante décadas, que os direitos humanos mais nao
sdo do que um instrumento de dominagao ocidental, usado de forma etnocéntrica
e daplice ao sabor de interesses geoestratégicos’®, os islamistas que acederam
ao poder com a Primavera Arabe ndo so insensiveis a importancia dos direitos
humanos como fonte de legitimidade interna e internacional e revelam-se fluentes na
“linguagem dos direitos”, que tém vindo a integrar nos seus manifestos e programas
politicos. Como observam Olivier Roy e Nathan J. Brown, a circunstancia de os
islamistas terem sido finalmente admitidos & cena politica oficial na Tunisia e no
Egipto condiciona-os, for¢ando-os a adoptar um discurso cauteloso e politicamente
responsavel, mais ditado por factores econdmicos e exigéncias internacionais do que
pela sua interpretagdo dos textos sagrados®®. Naturalmente que isto ndo significa que
a adesdo dos islamistas aos padrdes internacionais de direitos humanos seja sincera
ou sem reservas. Os lideres da Irmandade Mugulmana, por exemplo, afirmam-se
empenhados no respeito pelos padrdes internacionais de direitos humanos desde

ment.org/files/ brotherhood success.pdf [02.12.2012].

28 Cf. MOATAZ EL FEGIERY, “A tyranny of the majority?...”, op. cit., p. 7.

29 Cf. ABDOU FILALI-ANSARY, “The languages of the Arab revolutions”, in Journal of Democ-
racy, vol. 23,n.° 2, 2012, pp. 12-13.

30 Exceptuada a franja extremista (salafita), ¢ razoavelmente pacifico no campo islamista que a
Sharia ndo constitui um sistema juridico autdbnomo e completo que possa substituir os sistemas juridi-
cos “seculares” anteriores. Cf. OLIVIER ROY, “The transformation of the Arab world”, op. cit., p. 17.
01 Cf. NATHAN J. BROWN, Egypt and Islamic Sharia: A Guide for the Perplexed, op. cit..

32 Cf. PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem a Escala das Civilizagdes. .., op. cit., pp.
265-268.

303 Cf. OLIVIER ROY, “The transformation of the Arab world”, op. cit., p. 8; NATHAN J. BROWN,
“Changes in the domestic order”, in Sinan Ulgen et al., Emerging Order in the Middle East, Carnegie
Endowment for International Peace, 2012, pp. 4-5.
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que estes ndo conflituem com o disposto na Sharia*®, uma sobranceria que traz a
memoéria o velho argumento islamista de que os direitos humanos cunhados pelo
Ocidente ficam muito aquém do modelo islamico de tutela da dignidade da pessoa
humana, que decorre directamente da Lei de Deus*®.

A conciliagdo entre os dois modelos afigura-se dificil, se tivermos presente que
algumas disposi¢des da Sharia contrariam frontalmente o estatuido nos padrdes
internacionais de direitos humanos. Uma observacao muito comum nas analises
que tém vindo a ser feitas sobre a eventual compatibilidade entre a Sharia e
os direitos humanos ¢ a de que a maioria das disposi¢des da Sharia permite
interpretacdes muito diversas, proporcionando ao intérprete uma grande margem
de flexibilidade®®. Este facto, sendo incontroverso, ndo resolve o problema da
compatibiliza¢do entre a Sharia e os padrdes internacionais de direitos humanos,
por duas razdes fundamentais.

Em primeiro lugar, a flexibilidade proporcionada ao intérprete suscita a questio
de saber quem sera esse intérprete. Um dos aspectos mais discutidos durante os
trabalhos da assembleia constituinte egipcia foi o de saber se seria de atribuir a
Universidade Al-Azhar a autoridade para determinar o sentido dos principios da
Sharia, como proposto pelos delegados salafitas, uma hipdtese que fez soar os

3904 Cf. MOATAZ EL FEGIERY, “A tyranny of the majority?...”, op. cit., p. 8.

305 Este ¢ um argumento recorrente nas comparagdes feitas por académicos mugulmanos ao longo
das ultimas décadas entre o disposto na Sharia e o conteudo dos instrumentos de Direito internacio-
nal dos direitos humanos (maxime a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948) ¢ esta
subentendido na “islamizacdo dos direitos humanos” resultante da adopgdo de Declaragdes ¢ Cartas
de direitos pelo Islamic Council, pela Organizagido da Conferéncia Islamica e pela Liga dos Estados
Arabes. Veja-se, por exemplo, o texto da Declaragdo Isldmica Universal dos Direitos do Homem, que
foi coligida por um conjunto de académicos ¢ juristas mugulmanos para o Islamic Council, em 1981,
e cujo prefacio comega por afirmar que o Islao deu a humanidade um cédigo ideal de direitos huma-
nos ha catorze séculos atras. O texto da Declaragdo encontra-se disponivel em http://www.alhewar.
com/ISLAMDECL .html [21.02.2012]. Cf., ainda, PATRICIA JERONIMO, Os Direitos do Homem a
Escala das Civilizagées..., op. cit., pp. 268-276.

3% O argumento ndo tem nada de novo. Em 1990, Abdullahi An-Na’im observava: “Shari’a is not
a formally enacted legal code. It consists of a vast body of jurisprudence in which individual jurists
express their views on the meaning of the Qur’an and Sunna and the legal implications of those views.
Although most Muslims believe Shari’a to be a single logical whole, there is significant diversity of
opinion not only among the various schools of thought, but also among the different jurists of a partic-
ular school”. Cf. ABDULLAHI AHMED AN-NA’IM, “Human rights in the Muslim world: socio-po-
litical conditions and scriptural imperatives”, in Harvard Human Rights Journal, vol. 3, 1990, p. 19.
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alarmes dos secularistas, receosos da imposi¢ao de uma interpretacdo retrograda
da Lei religiosa®’. Ainda que os partidos islamistas recém-chegados ao poder
na Tunisia e no Egipto afirmem privilegiar uma leitura esclarecida da Sharia,
adequada as exigéncias dos tempos modernos, ¢ inegavel que existe o risco de
que as entidades chamadas a transpor os principios da Sharia para a legislacdo
ordinaria e a ajuizar da conformidade desta com a Lei religiosa venham a adoptar
uma interpretacao literal dos textos sagrados e a tratar a Sharia ndo apenas como
um conjunto de principios orientadores, mas como um conjunto de regras juridicas
pormenorizadas®®,

O que nos remete para o segundo dos motivos pelos quais a compatibilizagdo entre
a Sharia e os padrdes internacionais de direitos humanos se afigura problematica.
Sendo geralmente aceite pelas escolas de jurisprudéncia islamica que a maioria
das disposi¢des da Sharia admite uma pluralidade de interpretagdes, é também

r

pacifico que existe um nucleo de disposi¢des cujo sentido ¢ estabelecido de
forma clara e categorica pelo Alcordo e pela Sunna e sobre o qual ndo se admite
discussdo®®. Este nucleo imutavel inclui as disposigdes relativas aos crimes
hudud, para os quais o Alcordo e a Sunna estabelecem sang¢des invariaveis (roubo,
rebelido, fornicacdo, acusacdo infundada de fornicacdo, intoxicacdo e apostasia),
e as disposigdes relativas ao estatuto da mulher no seio da familia (direitos e
deveres conjugais, divorcio, direitos sucessorios)’’. E possivel que algumas das
disposi¢des de Direito Penal venham a ser afastadas por inadequacao aos tempos

37 Cf. MOATAZ EL FEGIERY, “A tyranny of the majority?...”, op. cit., p. 15. A proposta re-
velou-se de tal modo controversa que acabou por ser abandonada. Cf. ARIA NAKISSA, “Islamist
understandings of Sharia and their implications for the post-revolutionary Egyptian Constitution”, in
Middle East Brief, n.° 68, Novembro, 2012, p. 5, texto disponivel em http://www.brandeis.edu/ crown/
publications/meb/MEB68.pdf [02.12.2012].

308 Sobre estes riscos, cf., entre outros, Cf. ABDOU FILALI-ANSARY, “The languages of the Arab
revolutions”, op. cit., pp. 13-14; MOATAZ EL FEGIERY, “A tyranny of the majority?...”, op. cit., p. 5.
39 Cf.NATHAN J. BROWN, Egypt and Islamic Sharia: A Guide for the Perplexed, op. cit.. Alguns
autores, como Abdullahi An-Na’im, defendem que o esforgo interpretativo (ijtihad) deve aplicar-se
mesmo as disposi¢des do Alcordo e da Sunna cujo conteudo seja claro e categdrico, mas esta ¢ ainda
uma posi¢ao minoritaria. Cf. ABDULLAHI AHMED AN-NA’IM, Towards an Islamic Reformation:
Civil Liberties, Human Rights, and International Law, Syracuse, Syracuse University Press, 1990,
pp- 28-29.

310 Cf. ABDULLAHI AHMED AN-NA’IM, Towards an Islamic Reformation..., op. cit., pp. 43
107-1009.
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modernos®!!, mas semelhante abertura dificilmente sera permitida em matéria

de Direito da Familia, o nico sector que se manteve subordinado a Sharia em
todos os paises de maioria mugulmana®? quando estes embarcaram na via da
modernizagao/secularizagdo depois do fim da primeira guerra mundial. Nao é por
acaso que, no projecto da nova Constituigcdo egipcia, em discussdo em Novembro
de 2012, o artigo 2.° refere os principios da Sharia, enquanto principal fonte de
Direito legislado, e o artigo 36.° refere as regras da Sharia, ao estatuir que o
Estado deve adoptar todas as medidas necessarias ao estabelecimento da igualdade
entre homens e mulheres, desde que estas ndo contrariem o disposto nas regras da
Lei religiosa’’s.

Ainda que os islamistas dominem a retorica dos direitos humanos na perfeicao
e ndo tenham qualquer dificuldade em alternar entre referéncias aos direitos
humanos da Sharia e referéncias aos padrdes internacionais de direitos humanos,
¢ evidente que, pelo menos no que respeita a igualdade de género, estardo sempre
a falar de coisas muito diferentes daquelas em que pensamos quando falamos em
direitos humanos numa perspectiva ocidental®'*. Isso mesmo pode ser confirmado
pelas reservas apostas pela generalidade dos paises de maioria mugulmana aos
instrumentos de ratificagdo dos tratados internacionais sobre a matéria’"> e pelas
frequentes afirmacgdes da superioridade da Sharia na proteccdo das mulheres, de
que é um bom exemplo o artigo 3.°, n.° 3, da Carta Arabe de Direitos Humanos, de
2004, nos termos do qual os homens e as mulheres sdo iguais em dignidade, direitos

3L Cf. ARTA NAKISSA, “Islamist understandings of Sharia...”, op. cit., p. 3.

312 Excepedo feita para a Turquia, cujo secularismo se comunicou também ao dominio do estatuto
pessoal. Cf. BINNAZ TOPRAK, “Islam and the secular state in Turkey”, in Cigdem Balim et al.,
Turkey: Political, Social and Economic Challenges in the 1990s, Leiden, E. J. Brill, 1995, pp. 90-91.
33 Cf. ARIA NAKISSA, “Islamist understandings of Sharia...”, op. cit., p. 5. O artigo 36.°, poste-
riormente renumerado artigo 68.°, acabaria, no entanto, por nao integrar o texto final da Constitui¢ao,
adoptado em 29 de Novembro de 2012.

314 Nesse sentido, cf., entre outros, MICHELLE PACE ¢ FRANCESCO CAVATORTA, “The Arab
uprisings in theoretical perspective...”, op. cit., p. 135. Sobre a deliberada ambiguidade dos islamistas
em matéria de direitos humanos, cf., ainda, MOATAZ EL FEGIERY, “A tyranny of the majority?...”,
op. cit.,pp. 1 e 7-13.

315 Sobretudo a Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminag¢do contra as
Mulheres, de 1979, e a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, de 1989. Sobre as reticéncias mani-
festadas pela Irmandade Mugulmana a respeito destas duas Convengdes, cf. NATHAN J. BROWN,
“When victory becomes an option...”, op. cit., p. 14.
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e deveres, dentro do regime de discriminagdo positiva estabelecido pela Sharia em
beneficio das mulheres®'®. Este fosso interpretativo entre ocidentais € mugulmanos
sobre o que sejam os direitos humanos e a igualdade de género ¢ muito dificil de
superar, o que torna especialmente fatua, ainda que porventura compreensivel, a
insisténcia dos lideres politicos ocidentais na promog¢ao da igualdade de género
como condig¢do sine qua non do seu apoio aos processos de transicdo democratica
no mundo érabe.

316 “Men and women are equal in respect of human dignity, rights and obligations within the frame-

work of the positive discrimination established in favour of women by the Islamic Shariah, other
divine laws and by applicable laws and legal instruments”. O texto da Carta encontra-se disponivel
em http://www1.umn.edu/humanrts/instree/ loas2005.html [02.12.2012].
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LICAON.’ 8

OS DIREITOS TRADICIONAIS AFRICANOS

Falar em Direitos africanos significa reunir sob uma mesma designacao diversos
sistemas juridicos, variaveis de grupo étnico para grupo étnico e com diferentes
graus de desenvolvimento. Nao temos em mente as ordens juridicas estaduais
dos paises africanos, como Angola, Mogambique, Guiné-Bissau, Africa do Sul,
Nigéria, etc., mas as regras e as praticas juridicas caracteristicas dos diversos
povos africanos — como os Bantos, os Ovimbundo, os Ambundu, os Bakongo,
os Balantas, os Mandingas, os Bijagds, os Nguni, os Sotho, etc., etc. —, muitos
dos quais coexistem no territério de um mesmo Estado e que tanto podem estar
presentes apenas no territorio de um Estado ou distribuidos pelo territorio de varios
Estados.

Como ja foi referido, os Estados africanos tornados independentes no século XX
comegaram por assumir-se como Estados modernos, dotados de ordens juridicas de
tipo ocidental em que os costumes locais dos diversos grupos étnicos ndo tinham
lugar. Esta posi¢do acabou por ser revista face a forga dos costumes locais nas vidas
das populacdes e a estranheza suscitada pelas solugdes juridicas importadas dos
paises europeus, pelo que os Direitos de Angola, Mogambique, Africa do Sul, etc.
sdo hoje assumidamente sistemas juridicos hibridos, onde os Direitos tradicionais
africanos ocupam um lugar importante.

Apesar da multiplicidade de Direitos tradicionais africanos, ¢ possivel identificar
alguns aspectos comuns que permitem, designadamente, sublinhar as diferencas
existentes entre estes Direitos e a tradi¢ao juridica ocidental.
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A principal fonte de Direito ¢ o costume e as normas juridicas ndo se encontram
reduzidas a escrito. A submissdo ao costume ¢ espontinea, mercé do culto
prestado aos antepassados. Cada individuo sente-se na obrigacdo de viver como
os antepassados o haviam feito, numa linha de continuidade adversa as ideias de
progresso ¢ resistente a alteracdo dos esquemas estabelecidos. Pode dizer-se que,
para os povos africanos, o costume se encontra ligado a uma ordem mitica do
universo, o que os faz acreditar que o seu desrespeito serda punido com reaccdes
desfavoraveis das forcas naturais e das for¢as sobrenaturais. O temor face as forgas
sobrenaturais, associado ao temor face a opinido dos restantes elementos do grupo,
¢ suficiente para impor, de um modo geral, a observancia dos modos tradicionais
de vida®".

Tipicamente, os individuos nao se véem como titulares de direitos subjectivos que
possam opor a outrem ou a comunidade como um todo, seja a familia, a aldeia ou
a tribo. A sua condi¢ao ¢ a de membro com obrigagdes para com o grupo. A coesdao
do grupo ¢ prioritaria, pelo que ¢ a solidariedade interna do grupo que dita a
maior parte das relagdes sociais. A justiga ¢ identificada com a instituicao da paz,
com a reconciliacdo das partes e com a restauragdo da harmonia na comunidade,
pelo que os litigios sdo superados por acordo e ndo pela aplicacdo de um Direito
estrito — um aspecto que, como veremos, tem vindo a ser valorizado tanto pela
doutrina como pela comunidade internacional nos ultimos anos.

Os costumes africanos sofreram transformagdes significativas na sequéncia das
varias influéncias exteriores exercidas no continente africano, nomeadamente o
Cristianismo, o Islamismo e a colonizagdo europeia. O Cristianismo e o Islamismo
coexistiram com os costumes africanos — que continuaram a ser aplicados
mesmo quando contrdrios a nova fé —, mas contribuiram para uma diminui¢ao
da sua autoridade, na medida em que os costumes perderam o seu fundamento
sobrenatural e magico e o respeito pelas suas regras deixou de ser encarado como
algo de absolutamente necessario.

A colonizagdo europeia no século XIX contribuiu para a transformacao dos Direitos
consuetudinarios e para a introducao de sistemas juridicos modernos destinados a
solucionar os novos problemas sociais que tornavam evidente a desactualizagao dos

37 Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., op. cit., pp. 566 ¢ ss..
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antigos costumes. O campo de aplicagdo dos costumes locais foi restringido
as relagdes de Direito privado pertinentes a familia e ao uso e posse das terras
e a aplicagdo das normas costumeiras foi confiada a tribunais modernos, que
passaram a aplica-las com os instrumentos hermenéuticos usados para o Direito
codificado de tipo ocidental, desvirtuando-as. As jurisdi¢des tradicionais
passaram a ser vistas como forma de tutela de direitos subjectivos individuais,
em lugar de ser a sede privilegiada para a composicdo dos conflitos. A
importagao de solucdes juridicas de tipo europeu — frequentemente inadequadas
para as realidades africanas — importou também o estabelecimento de tribunais
“modernos” em detrimento do papel reconhecido as jurisdigdes tradicionais.

A aproximagdo ao Ocidente continuou depois de os paises africanos terem
acedido a independéncia, na segunda metade do século XX, o que se explica,
como ja tivemos oportunidade de referir, pela convicgdo dos novos lideres
politicos africanos de que a adop¢do de modelos politicos, econémicos
e juridicos ocidentais era a Unica via de assegurar o progresso social e o
desenvolvimento econdmico para as suas populagdes. Na década de 1980
comecou a afirmar-se uma tendéncia de sentido contrario, que persiste até
hoje, e que ¢ a de reabilitar os costumes e os valores tradicionais africanos
como forma de recuperar a autenticidade africana. Os novos lideres africanos
encaram agora os costumes como um elemento necessario para atribuir aos
seus sistemas juridicos um caracter acentuadamente nacional, refor¢ando a
ideia de coesdo nacional.

Esta valorizagdo do costume tem reflexos no plano das Constituigdes de muitos
Estados africanos. Considere-se, por exemplo, o disposto na Constituicdo da
Republica de Angola, de 20103'%:

“E reconhecida a validade e a forga juridica do costume que ndio seja contrario
a Constitui¢@o nem atente contra a dignidade da pessoa humana” (artigo 7.°).

“O Estado reconhece o estatuto, o papel e as fungdes das institui¢des do
poder tradicional constituidas de acordo com o direito consuetudinario e que
ndo contrariam a Constituicao” (artigo 223.°, n.° 1).

38O texto da Constitui¢do da Republica de Angola pode ser consultado em http://www.tribunal-

constitucional.ao/uploads/%7B9555¢635-8d7c-4eal-b7t9-0cd33d0 8ea40%7D.pdf [31.03.2015].
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“O reconhecimento das institui¢des do poder tradicional obriga as entidades
publicas e privadas a respeitarem, nas suas relagdes com aquelas instituigdes,
os valores e normas consuetudinarios observados no seio das organizag¢des
politico-comunitarias tradicionais ¢ que nao sejam conflituantes com a
Constituicdo nem com a dignidade da pessoa humana” (artigo 223.°, n.° 2).

“As autoridades tradicionais sdo entidades que personificam e exercem o
poder no seio da respectiva organizagdo politico-comunitdria tradicional,
de acordo com os valores e normas consuetudinarios e no respeito pela
Constituicdo e pela lei” (artigo 224.°).

Considere-se igualmente o disposto na Constituicio da Repiiblica da Africa do Sul
(Constitution of the Republic of South Africa), de 1996°:

“The institution, status and role of traditional leadership, according to
customary law, are recognised, subject to the Constitution. A traditional
authority that observes a system of customary law may function subject to
any applicable legislation and customs, which includes amendments to, or
repeal of, that legislation or those customs. The courts must apply customary
law when that law is applicable, subject to the Constitution and any legislation
that specifically deals with customary law” (section 211, recognition).

“National legislation may provide for a role for traditional leadership
as an institution at local level on matters affecting local communities. To
deal with matters relating to traditional leadership, the role of traditional
leaders, customary law and the customs of communities observing a system
of customary law: a. national or provincial legislation may provide for the
establishment of houses of traditional leaders; and b. national legislation may
establish a council of traditional leaders” (section 212, role of traditional

leaders).

Em todos estes textos é feita a ressalva do respeito pela Constituicdo e pela lei,
0 que se compreende atenta a preocupacdo generalizada de que algumas normas
de Direito consuetudindrio sejam incompativeis com valores fundamentais

319 O texto da Constitui¢do da Repiiblica da Africa do Sul encontra-se disponivel em http://www.

gov.za/documents/constitution-republic-south-africa-1996 [31.03.2015].
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dos Estados e, sobretudo, com os compromissos por estes assumidos no plano
internacional em matéria de direitos humanos. Estdo em causa, designadamente, os
direitos das mulheres no seio da familia e em matéria sucessoria e algumas praticas
consideradas especialmente atentatdrias da dignidade da pessoa humana, como os
casamentos forcados e a excisdo feminina.

Apesar das reservas que estas praticas suscitam, a valorizacdo dos costumes e,
em especial, dos modos tradicionais de composi¢do de conflitos tem vindo a ser
recomendada pela doutrina e pela comunidade internacional, nos Gltimos anos.
Segundo varios autores, o reconhecimento das instituigdes costumeiras justifica-
se por razdes de adequacdo, de justica e de eficacia exigem, na medida em que
estas estdo mais proximas das necessidades reais da sociedade e do sentimento
ético-juridico dos respectivos destinatarios’”. Esse reconhecimento tem, de resto,
a vantagem de favorecer a paz social, atento o valor atribuido pelas instancias
tradicionais de justica a conciliagdo das partes em conflito. Privilegiando a
conciliagdo, em detrimento de uma decisdo imposta por um terceiro imparcial que
declare vencedores e vencidos, as formas tradicionais de justica permitem restaurar
a harmonia do grupo, o que se afigura especialmente importante em meios pequenos,
onde todos se conhecem e tém de partilhar bens e tarefas em ordem a sobreviver®?.

Outras vantagens referidas pela doutrina residem no caracter imediato, frontal,
publico, colectivo e relativamente transparente do funcionamento das autoridades
tradicionais na resolugdo de conflitos; no facto de a lingua usada pelos participantes
ser a lingua local das partes; na circunstancia de os membros da assisténcia serem
frequentemente chamados a participar na discussdo do problema, apresentando os
seus pontos de vista e inibindo os decisores de actuarem de forma infundada ou
arbitraria; nos baixos custos envolvidos e na celeridade dos processos, sobretudo
por comparagdo com a muito dispendiosa e morosa justiga oficial*?.

320 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, op. cit., pp. 434-435 ¢ 588.

21 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, op. cit., p. 440.

322 Cf. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, “The heterogeneous State and legal pluralism in
Mozambique”, op. cit., pp. 68-69; SARA ARAUJO, Acesso a justica e pluralismo juridico em Mo-
cambique. Resolugdo de litigios no bairro ‘Jorge Dimitrov’, s/d, disponivel em http://www.aps.pt/
vicongresso/pdfs/62.pdf [21.10.2009]; RAQUEL FAJARDO, KONG RADY e PHAN SIN, Pathways
to Justice: Access to Justice with a Focus on Poor, Women and Indigenous Peoples, Cambodja, Mi-
nistério da Justica e PNUD Cambodja, 2005, p. 18.
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A comunidade internacional, entretanto, tem vindo a mostrar-se sensivel a utilidade
das instancias de justi¢a tradicional, como mecanismos alternativos de solucao
de litigios. Na Declaragdo dos principios basicos de justica relativos as vitimas
da criminalidade e de abuso de poder, adoptada em 1985, a Assembleia-Geral
das Nagdes Unidas admitiu o recurso as praticas de Direito consuetudinario ou
praticas autoctones de justica, sempre que estas se revelem adequadas a facilitar
a conciliacdo e a obter a reparacdo em favor das vitimas®?. Idéntico ¢ o sentido
da Resolugdo do Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas que, em 2002,
definiu os principios basicos por que devem pautar-se os programas de justica
restaurativa em matéria criminal®?,

Largamente baseados nas formas de justica tradicional ou indigena, os processos de

Justica restaurativa englobam quaisquer mecanismos pelos quais a vitima e o agressor,
bem como todos os demais individuos ou membros da comunidade afectados pela pratica
do crime, participam em conjunto na solu¢do dos problemas decorrentes do crime,
normalmente com o auxilio de um mediador ou facilitador®®. No termo do processo, pode
ser decidida a reparacao dos danos, a restitui¢ao de bens ou a prestagdo de servigo a favor
da comunidade, consoante as concretas necessidades individuais e colectivas®?®. Segundo
o texto preambular desta declaragdo, os processos de justica restaurativa apresentam a
grande vantagem de contribuir para o entendimento e a harmonia sociais, por permitirem
as vitimas de crimes partilhar abertamente as suas experiéncias e sentimentos (e, por ai,
obter reparagdo e recuperar a sensagdo de seguranga), contribuindo para sanar as feridas
nao apenas das vitimas, mas também dos agressores (que, deste modo, t€m oportunidade
de perceber as causas e os efeitos dos seus actos e de assumir a sua responsabilidade) e
da comunidade como um todo*?’.

323 Declaragio anexa a Resolu¢do da Assembleia-Geral das Nagoes Unidas 40/34, de 29 de Novem-

bro de 1985, in http://www.lgdh.org [29.11.2009].

324 Resolugdo 2002/12, de 24 de Julho de 2002, in http://www.un.org/docs/ecosoc/ documents
[29.11.2009].

325 “‘Restorative process’ means any process in which the victim and the offender, and, where
appropriate, any other individuals or community members affected by a crime, participate together
actively in the resolution of matters arising from the crime, generally with the help of a facilitator. Re-
storative processes may include mediation, conciliation, conferencing and sentencing circles” (n.° 2).
326 “Restorative outcomes include responses and programmes such as reparation, restitution and
community service, aimed at meeting the individual and collective needs and responsibilities of the
parties and achieving the reintegration of the victim and the offender” (n.° 3).

327 “[R]estorative justice [builds] understanding and promotes social harmony through the heal-
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O reconhecimento das formas de justica tradicional no terreno tem os limites que
ja antecipamos ao referir as normas das Constitui¢des angolana e sul-africana — o
respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais, tal como estes estdo
consagrados na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e demais documentos
internacionais sobre a matéria. Mesmo os mais acérrimos defensores do respeito
pelas culturas se detém neste ponto, exigindo, nomeadamente, que seja acautelada
a igualdade de género®®. Ora, um dos aspectos que, via de regra, caracteriza as
normas costumeiras e as instancias de justica tradicional ¢ a subalternizag¢ao das
mulheres e a sua exclusdo dos lugares de chefia, nomeadamente dos conselhos
de ancidos a quem compete dirimir conflitos. Esta circunstancia tem levado nao
poucos defensores da diversidade cultural a propor o reconhecimento das instancias
tradicionais, mediante uma sua reconfiguracdo que permita o acesso de homens
e mulheres, em pé de igualdade, aos lugares de lideranca comunitaria. Por mais
bem intencionadas que sejam estas propostas, parece-nos manifesto que acabam
por negar o seu proprio objectivo. Baseiam-se, afinal, num padrdo uniforme de
direitos e liberdades fundamentais, descurando a possibilidade de existirem outras
formas de proteger a dignidade dos seres humanos que nao se coadunem com a
formula canonica®®, e acabam por declarar inadmissiveis praticas ancestrais em
cujo mérito as populagdes (mulheres € homens) acreditam. Sem pretendermos que
o respeito pela diversidade cultural tenha de envolver uma aceitacao acritica de
todas as normas e praticas ditas tradicionais, ndo podemos deixar de censurar, por

ing of victims, offenders and communities; [e]nables those affected by crime to share openly their
feelings and experiences, and aims at addressing their needs; [p]rovides an opportunity for victims
to obtain reparation, feel safer and seek closure; allows offenders to gain insight into the causes and
effects of their behaviour and to take responsibility in a meaningful way, and enables communities to
understand the underlying causes of crime, to promote community wellbeing and to prevent crime”.
328 Nesse sentido se pronunciam, entre outros, Raquel Fajardo, Kong Rady ¢ Phan Sin. Cf. RA-
QUEL FAJARDO, KONG RADY ¢ PHAN SIN, Pathways to Justice..., op. cit., p. 18.

32 “Human rights jurisprudence has become a ‘human rights industry’, which relies heavily on
unifying assumptions, often assiduously denying the possibility of protecting human rights through
reconstructing indigenous norms at local level rather than imposition of globally uniform standards
and norm systems”. Cf. WERNER MENSKI, Comparative Law in a Global Context..., op. cit., p. 41.
Idénticos considerandos se justificam a proposito das recomendagdes de que as estruturas tradicionais
respeitem os principios democraticos dos Estados em que se situem. Como nota Boaventura de Sousa
Santos, o que, a luz dos valores politicos modernos, ¢ considerado corrupg@o ou nepotismo, pode ser
entendido como o cumprimento de deveres familiares e o correlato da lealdade para com a etnia ou a
comunidade. Cf. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, “The heterogeneous State and legal plural-
ism in Mozambique”, op. cit., p. 61.

161



Patricia Jeronimo

miope, esta exigéncia de que as demais culturas se pautem pelos nossos valores.
Este ¢, precisamente, o preconceito que se pretende haver superado ha muito...

O mesmo vale para as tentativas de impor as instancias de justi¢a tradicional a
obediéncia a estritas regras de procedimento, em nome da seguranca juridica e
como forma de garantir uma qualquer medida de due process. Em comentario
ao artigo 14.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos**°, o Comité
de Direitos Humanos das Nagdes Unidas admitiu a legitimidade dos tribunais
baseados no Direito costumeiro para pronunciar sentencas obrigatorias, desde
que cumpridos alguns requisitos — que os procedimentos perante tais tribunais
estejam limitados as matérias criminais e civis menores, que sejam cumpridos os
requisitos basicos de um julgamento justo (o que quer que isso signifique) e que
as sentencgas desses tribunais sejam validadas pelos tribunais estatais, para além
de susceptiveis de recurso pelas partes perante um procedimento que cumpra
os requisitos do artigo 14.° do Pacto®'. O que se afigura problematico nesta
abordagem € o facto de o reconhecimento das normas e instancias tradicionais
de justica ser feito sem verdadeiramente se abandonar o dogma da superioridade
dos sistemas juridicos e judiciais formais. A justi¢a tradicional, apesar de merecer
a confianga das populagdes e de ser célere e eficiente na resposta aos seus
problemas, continua a ser vista como uma justi¢a de tipo inferior, por — diz-se —
oferecer menores garantias processuais®*.

E certo que as regras consuetudinarias sdo transmitidas oralmente, de geragdo em
geracdo, o que muito contribui para a sua simplicidade e concisdo, mas também para
a dificuldade da sua prova (uma dificuldade s6 acrescida pela grande diversidade de

30 “Todos sdo iguais perante os tribunais de justiga. Todas as pessoas tém direito a que a sua causa

seja ouvida equitativa ¢ publicamente por um tribunal competente, independente ¢ imparcial, esta-
belecido pela lei, que decidira quer do bem fundado de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida
contra elas, quer das contestagdes sobre os seus direitos e obrigagdes de caracter civil” (n.° 1).

31 Comentario Geral n.° 32, nonagésima sessdo, Genebra, 9 a 27 de Julho de 2007 CCPR/C/GC/32
de 23 de Agosto de 2007, paragrafo 24. De modo semelhante, os principios basicos em matéria de
Jjusti¢a restaurativa enunciados pelo Conselho Econémico e Social, apesar da assumida inspiragao
nas formas de justica tradicional, subordinam os programas de justica restaurativa a lei estadual e a
supervisao pelos 6rgaos judiciais competentes, para além de ndo confiarem as autoridades tradicionais
o desempenho da fung¢do de facilitador ou mediador, que pode ser qualquer pessoa que prove ter um
bom conhecimento das culturas e comunidades locais.

32 Cf. SARA ARAUIO, Acesso a justica e pluralismo juridico em Mocambigque..., op. cit..
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costumes dentro de um mesmo espago territorial)***. Como também ¢é verdade que a
conducao dos processos pelas autoridades tradicionais ndo obedece a um esquema
preciso, sendo antes extremamente flexivel, de modo a permitir uma constante
adaptacdo as concretas circunstiancias do caso e uma mais facil conciliacdo das
partes (que pode exigir uma interpretagdo generosa das regras aplicaveis)***. Nem
existem, no Direito costumeiro, regras de processo limitadoras da competéncia ou
dos poderes dos 6rgaos encarregados de administrar a justiga, valendo simplesmente
o principio ubi jus ibi remedium*®.

Toda esta abertura e imprecisdo pode causar perplexidade e inspirar receios, mas
ndo justifica que condicionemos o nosso reconhecimento a observancia de regras
processuais que fazem sentido no sistema judicial formal, mas que, impostas
ao costume e as autoridades tradicionais, s6 podem ter um efeito deturpador®s.
Qualquer tentativa de domesticar o costume, reduzindo-o a escrito*’ ou fixando
dentro de apertados limites as competéncias das instancias tradicionais, envolve o
risco de o tornar irreconhecivel para as populacdes a que se destina, gerando mais
um corpo de normas artificiais que se vai somar as demais leis estaduais sem, na
pratica, substituir o Direito realmente vivido pelas pessoas.

René David afirmou que o Estado ndo pode, sem destruir o costume, substituir-
se aos agrupamentos origindrios para definir o costume ou formular uma politica
consuetudinaria®®, o que julgamos excessivo. Uma politica consuetudinaria,
definida por lei, sempre sera necessaria para, pelo menos, resolver o problema
da articulagdo entre as instancias de justica tradicional e os sistemas judiciais
dos modernos Estados de Direito democraticos, que ndo podem simplesmente
alhear-se desta outra realidade, a pretexto de que ndo ¢ juridica ou que contraria

3 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, op. cit., p. 428; Cf. BOAVENTURA DE
SOUSA SANTOS, “The heterogeneous State and legal pluralism in Mozambique”, op. cit., p. 67.

3 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, op. cit., p. 443; JOSE FERNANDO NU-
NES BARATA, “A Africa e o Direito”, op. cit., p. 659.

35 Cf. JOSE FERNANDO NUNES BARATA, “A Africa e o Direito”, op. cit., p. 659.

3 Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., op. cit., p. 621.

337 José Fernando Nunes Barata, escrevendo em 1977, chamava a atengéo para o facto de a redugdo
a escrito do Direito costumeiro corresponder, em certa medida, a uma sua europeizagao, perguntando-
se se o congelamento, através da codificacdo, deste Direito ndo o faria perder a propria alma... Cf.
JOSE FERNANDO NUNES BARATA, “A Africa e o Direito”, op. cit., pp. 660-661.

3 Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., op. cit., p. 628.
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os principios fundamentais inscritos na Constituicdo. Com ou sem o aval do
Estado, as instancias tradicionais de justica continuardo a funcionar no dia-a-dia
das populacdes e a constituir, amiude, o primeiro recurso para a solugdo dos seus
problemas. Reconhecendo-as, em lugar de proceder como se ndo existissem, os
Estados beneficiam da sua ac¢ao pacificadora junto das comunidades, que, quando
nao contribui directamente para uma resolu¢do extra-judicial das contendas
(desimpedindo sobremaneira os tribunais estaduais), permite, pelo menos, preparar
as partes em conflito para a necessidade de reparar os danos causados e aceitar
o que vier a ser decidido pela justi¢a oficial. Esta concertacdo de esfor¢os pode
ser muito benéfica para ambas as partes, mas pressupde que estejam esclarecidos
os termos (eficacia, recorribilidade, etc.) em que os acordos obtidos e as decisdes
proferidas em sede tradicional serdo reconhecidos pelos 6rgdos administrativos ¢
judiciais do Estado. Dai a necessidade de uma politica consuetudinaria. Importante
¢ que o legislador estadual saiba resistir ao impulso para converter em letra de lei as
normas costumeiras (elaborando um qualquer catalogo pretensamente exaustivo) e
para reconfigurar o funcionamento das autoridades tradicionais segundo critérios
inteiramente estranhos a sua natureza.
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O DIREITO HINDU

A semelhanga do Direito islamico, o Direito hindu é um Direito religioso, o conjunto
de normas e principios que organizam as relagdes dos membros da comunidade
bramanica ou hinduista entre si e as relagdes destes com as divindades. Nao se
trata, portanto, do Direito em vigor na Republica da India, que é um Estado secular
onde coexistem varias comunidades religiosas, apesar de o hinduismo ser a religido
maioritaria.

O hinduismo ¢ uma religido politeista, marcada pelo culto individual e
directamente ligada a estrutura da sociedade, assente na separacdo e na
hierarquizagao das castas. O hinduismo tem na sua origem a revelacdo divina,
que esta inscrita nos Livros Sagrados e que terd decorrido entre os séculos XII
e V a.C.. Nao existe no hinduismo um conceito que corresponda directamente
a ideia de uma regra de comportamento passivel de ser imposta pela forga aos
membros da comunidade. Dito de outro modo, ndo existe em sanscrito nenhuma
palavra que possa ser traduzida como Direito, tal como este ¢ entendido pela
tradi¢do juridica ocidental. O conceito mais proximo é Dharma, que traduz a
ideia de dever®®.

O Dharma abrange um conjunto de regras — de ordem juridica, mas também
moral, religiosa, ritual ou de civilidade — que se impdem aos individuos por forga
da natureza das coisas ¢ em aten¢do a sua condi¢do na sociedade. O dever de

339 Para todo este capitulo, cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo...,
op. cit., pp. 499 e ss..
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obediéncia ao Dharma impendia mesmo sobre o Rdja, durante largos séculos o
chefe e fundamento da organizagdo politica da India.

As fontes do Dharma sdo trés: o Veda (complexo de todas as verdades religiosas e
morais reveladas, reduzidas a escrito e recolhidas, ainda que s6 parcialmente, nos
sruti e nos Dharmasastra, as figuras mais proximas dos nossos livros de Direito), a
tradig¢@o e o costume. Os Dharmasastra deixaram de ser escritos a partir do século
VIII. Os textos recolhidos até entdo foram considerados sagrados e passou-se a
proceder apenas a sua interpretacdo e comentario. O costume acaba por constituir
a principal fonte de Direito positivo, na medida em que completa os preceitos
deduzidos dos textos sagrados. O Direito hindu é, por isso, em boa medida, um
Direito consuetudinario, que varia de casta para casta e ¢ dominado por uma
doutrina religiosa, o hinduismo, fixado em escritos sagrados.

Para a religido hindu, a condi¢ao social dos individuos é determinante, o que se relaciona
com a estrutura fortemente desta sociedade baseada em castas. Cada casta ocupa um lugar
preciso e bem definido, sendo que desse lugar decorre uma posicao igualmente precisa e
bem definida para cada um dos elementos que as compdem. Os bramanes constituem a
casta superior, reservando para si o ensino ¢ a interpretacao dos textos sagrados. No polo
oposto da hierarquia social, estdo os infocaveis, cuja “sina” ¢ desempenhar as fungdes
mais baixas e nunca aspirar ao relacionamento com um membro de uma das castas
superiores.

Depois de varios séculos de dominagdo mugulmana, a India foi, no século
XIX, submetida a autoridade da Coroa britanica. A colonizagdo pelos ingleses
processou-se, de inicio, com inteiro respeito pelas instituicdes locais e o Direito
hindu manteve-se em vigor. No entanto, o desejo de respeitar o Direito hindu
foi contrariado pela ignorancia inglesa sobre o contetido e o sentido do Dharma.
Os Darmasastra foram traduzidos para lingua inglesa, para se tornarem mais
acessiveis aos juizes britdnicos, mas este expediente revelou graves insuficiéncias.
S6 foi possivel fazer a tradu¢do de uma parte dos Livros sagrados e, entre a
matéria traduzida, inimeras foram as dificuldades (impossibilidades) de encontrar
equivalentes para os conceitos hindus na terminologia inglesa. Nao foi possivel
aos ingleses adquirir um conhecimento global do sistema, o que inviabilizou a sua
correcta aplicagdo.
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Na sequéncia das tradugdes de que foi objecto, o Direito hindu sofreu consideraveis
deformagdes. Foram consideradas em vigor regras ja caidas em desuso; foram
inobservados muitos costumes, que, na sua diversidade, eram dificeis de apreender
pelos britanicos; foram enxertadas féormulas britanicas, pouco menos que
incompativeis, etc. Estas deformagdes foram reconhecidas pelos ingleses, mas
consideradas positivas, na medida em que serviram para reduzir o nimero dos
costumes locais (considerado inconveniente pelos proprios hindus) e contribuiram
para a modernizagdo do Direito hindu dentro do espirito deste sistema.

Outra consequéncia do dominio britdnico sobre o Direito hindu tradicional foi o
seu acantonamento em certos dominios da regulacdo social. O Direito hindu deixou
de ser aplicado pelos tribunais salvo em algumas matérias especificas, como o
casamento, as sucessoes, as relagdes entre castas e os usos ¢ instituicdes ligados
a religido. Isto, porque o Governo inglés promoveu, paralelamente, a formacao
de um Direito indiano, de ambito territorial, comum a hindus, muculmanos ¢ aos
membros das demais religides presentes no territorio.

O método adoptado para dar forma a este Direito indiano foi, curiosamente, a
codificagdo, por se entender ser este o mais indicado para conferir seguranga ao
Direito e unifica-lo no interesse da justica e do desenvolvimento social e econdmico
do pais. A codificacdo também permitia a recepcao do Direito inglés sistematizado,
modernizado e adaptado as condig¢des especificas da India. A iniciativa britanica
desencadeou um intenso movimento legislativo, entre 1859 e 1882, marcado
pela adopcdo de varios codigos e legislacdo avulsa. Estas leis foram elaboradas
por juristas ingleses, pelo que se traduziram numa verdadeira recepg¢do do Direito
inglés. Apesar de as solugdes de Direito indiano divergirem pontualmente das do
Direito inglés e de estarem sistematizadas em cddigos, a terminologia, os conceitos,
as técnicas juridicas e a propria concepgao de Direito sdo os do common law, pelo
que também o Direito indiano foi desenvolvido pelos tribunais, através da regra do
precedente vinculativo. A justica passou, de resto, a ser administrada, cada vez com
mais frequéncia e por todo o territério da India, por juizes formados na tradigdo
anglo-saxonica.

Tal como vimos verificar-se para outros territorios sujeitos a colonizagao europeia,
a independéncia da India, em 1947, nao implicou um afastamento face ao sistema
de Direito edificado sob o dominio britanico. Pelo contrario, a Constitui¢cdo de 1950
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proclamou, formalmente, a manutencao em vigor do Direito anterior. A Constitui¢do
também definiu a fndia como uma republica democratica e laica, o que levantou a
questdo de saber qual seria doravante o estatuto do Direito hindu, enquanto Direito
da comunidade religiosa maioritaria no pais. Para responder a esta questdo, foram
empreendidas varias reformas legislativas que operaram profundas alteragdes no
Direito hindu. Desde logo, foi proibida qualquer discriminagao fundada na pertenca
de casta e reformulou-se toda a matéria do casamento e do divorcio, proibindo-se a
poligamia e reconhecendo direitos as mulheres. Estas reformas mantém, até hoje,
um alcance limitado. O Direito hindu continua a ser, para a maioria dos indianos, o
sistema de Direito que interessa a sua vida privada, aquele que rege o seu estatuto
pessoal. Por outro lado, a maior parte da populagido hindu (cerca de 80%), que vive
nas zonas rurais, ndo ¢ atingida pelas reformas legislativas e continua a reger-se
pelo costume.
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O DIREITO CHINES

Diversamente dos Direitos hindu e islamico, o Direito chinés ndo ¢ um Direito
estritamente religioso. E antes um sistema juridico integrado numa concepgao
filosofica, o Confucionismo, fundado por Confucio (Kong Fou-Tseu), no século
VI a.C., a partir dos Livros Sagrados (Kings), ¢ desenvolvido, no século IV a.C.,
por Méncio (Meng-Tseu)**. Também aqui estamos perante um sistema juridico que
ndo se confunde com o Direito da Republica Popular da China, fundada em 1949,
que combina a influéncia do ideario marxista-leninista com elementos da tradi¢do
juridica chinesa e, sobretudo desde 1992, com elementos dos subsistemas romano-
germanico e do common law**'.

O Confucionismo assenta na ideia de equilibro, de relagdo harmoniosa do homem
com a natureza e traduz-se essencialmente no respeito por um conjunto de regras
que podemos designar como regras de etiqueta. Esta doutrina identifica as virtudes
essenciais que existem no corac¢ao dos homens e que devem ser por estes cultivadas:
a humanidade, a rectiddo, o sentido de ordem social (/i) e o conhecimento do bem
e do mal (tche). Ao soberano cabe velar pela harmonizacdo constante do homem e
da natureza, devendo dar o exemplo das virtudes, para além de procurar melhorar
as condi¢Oes materiais da existéncia humana.

Esta concepc¢do conservou-se praticamente imutavel durante dois milénios. Nela
podemos encontrar uma figura proxima da no¢ao de Direito ocidental — o /i, que

30 Cf. RENE DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo..., op. cit., pp. 537 ¢ ss..
31 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, op. cit., pp. 490-492.
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corresponde a um conjunto de regras de convivéncia ¢ bom comportamento,
impostas ao homem honesto, no sentido de assegurar a paz social. Tal como no
Direito hindu, mais do que reconhecer direitos, importa estabelecer deveres que
obrigam os homens para com a comunidade que integram. Essa comunidade ¢, em
primeiro lugar, a familia — estrutura base da sociedade chinesa.

Cabe aos chefes de familia a administragdo da justica, num processo dominado
pela ideia de conciliagdo. O envolvimento num litigio ¢ entendido como algo de
desonroso, pelo que se procuram sempre solugoes de compromisso. Estas solugdes
de compromisso, juntamente com as regras impostas pelo /i, seriam bastantes
para manter a ordem e salvaguardar o equilibrio césmico. O Direito, associado a
imposicao de regras pela ameaca da forga, era entendido como algo vil, pelo que
as classes superiores se recusavam simplesmente a sujeitar-se a quaisquer regras
juridicas, afirmando dever obediéncia apenas ao /i.

Este entendimento foi posto em causa, no século I1I a.C., pelos autores pertencentes
a chamada Escola dos Legistas. Estes autores vieram chamar a aten¢do para o
facto de as regras de /i serem meras orientagdes, respeitadas pelos elementos das
classes superiores por receio da desonra, mas insignificantes para o povo. Esta
circunstancia, defenderam, tornava necessaria a criacdo de um sistema de regras
gerais (fa), impostas pelo Estado e acompanhadas de um severo aparelho coercivo.
A oposicao entre os dois conceitos — /i e fa — marcou precisamente a evolucdo
do Direito chinés tradicional, num contexto social em que as classes superiores
continuaram a pretender subtrair-se ao respeito pelo fa, que acabou por, na pratica,
ser aplicado apenas as interacg¢des sociais entre elementos do povo.

A China permaneceu durante muito tempo fechada a qualquer influéncia do
Ocidente, mas esta ndo deixou de se fazer sentir, mercé dos contactos comerciais
estabelecidos com os europeus, ¢ motivou mesmo, da parte da China, vérias
medidas destinadas a travar a ocidentalizagdo do seu ordenamento juridico, no
inicio do século XX. A ocidentalizagdo continuou, porém, através da adopgao de
varios codigos de tipo europeu ¢ de uma nova concepgdo de Direito, proxima do
subsistema romano-germanico.

A aparente europeizacao do sistema juridico da China nao foi capaz, no entanto, de
afastar o peso da tradicdo. Na verdade, a legislacao de tipo europeu s6 era aplicada
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na medida em que fosse conforme com a tradi¢do, nunca contra ela. Por outro lado,
o recurso aos tribunais para dirimir litigios continua a ser raro, seja por ignorancia
sobre os novos direitos, seja pelo velho receio de reprovagao social.

Com a fundacdo da Republica Popular da China, em 1949, e sob a lideranca de
Mao Tsé-Tung, o sistema juridico conheceu mudangas profundas. Orientado para
a constru¢ao de uma sociedade comunista, 0 novo regime anulou em bloco todas
as leis e tribunais até entao existentes e instituiu em seu lugar um sistema juridico
inspirado no modelo soviético e baseado na lei e no principio da legalidade. A
preponderancia da lei acabou por suscitar reac¢des negativas, por se entender ser
contréria a tradicdo e mesmo a consciéncia chinesa. Depois da ruptura com a URSS,
a partir da década de 1960, o Governo comunista chinés voltou, em parte, aos
métodos tradicionais. O trabalho de codificagdo foi abandonado — as directivas do
Partido Comunista substituiram-se a lei — e a actividade dos tribunais foi restringida
¢ passou a ser objecto de apertada fiscalizagao.

Neste contexto, as ideias de compromisso social e de conciliagdo foram reavivadas
e o Direito (fa) foi relegado para uma funcao subordinada. O regresso a tradi¢do nao
foi total, no entanto. A ideia de ordem cosmica em que o homem se integra e com a
qual deve existir em harmonia desaparece, sendo substituida pela ideia de respeito
pelos ensinamentos da doutrina marxista-leninista e pelo pensamento do Presidente
Mao Tsé-Tung. Os antigos organismos de concilia¢do, presididos pelos chefes das
familias, sdo substituidos por novos organismos, presididos agora por membros do
Partido Comunista. As ideias de conciliagdo e transac¢do sobrepds-se a ideia de
assegurar o sucesso do projecto politico. Formou-se um novo /i, correspondente ao
ideario do Partido Comunista e deduzido do Livro Vermelho de Mao Tsé-Tung. A
par do /i, mantém-se a aplicagdo do fa, associado sobretudo a repressao dos actos
contra-revolucionarios através da aplicacao de severas san¢des penais.

A “Revolugao Cultural” (1966-1968) acentuou a evolugdo no sentido da aboligdo
do Direito. Com vista a acelerar o acesso a sociedade comunista, sem classes, foi
instituido um Estado de “ndo Direito”, de onde estava inteiramente ausente qualquer
tipo de sangdo. Este projecto foi progressivamente abandonado ao longo da década
de 70. Com a morte de Mao, em 1976, e a “desmaoizacdo” que se seguiu, pela mao
de Deng Xiaoping, o sistema juridico regressou a uma estrita logica legalista. A era
poOs-maoista caracterizou-se pelo reforco do Estado e pelo esfor¢co de modernizagao
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do pais, assente sobretudo na abertura e no dialogo com os paises ocidentais. Este
dialogo, estabelecido quase sempre no quadro de transac¢des comerciais, ndo alterou
o essencial da estrutura politico-ideoldgica da China, mas acabou por reflectir-se no
plano juridico, sobretudo depois de 1992, com a importagao de solucdes juridicas
de matriz romano-germanica e anglo-saxonica, mais adequadas a nova “economia
socialista de mercado™*.

Tal como noutros momentos da historia da China, a influéncia ocidental nio faz
desaparecer a tradigao juridica chinesa, fundada no Confucionismo, sendo isso que
explica que, ainda hoje, muitos chineses continuem a preferir resolver os conflitos
fora dos tribunais, por recurso a conciliagdo ¢ ao compromisso, € se mostrem
relutantes em invocar direitos individuais®*.

32 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, op. cit., pp. 491-492.
33 Cf. DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado, op. cit., p. 492.
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