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1) Introducgao

Nesse ensaio juridico procuraremos de modo conciso expor
as principais distingbes e semelhangas do Direito sob a prisma da
common law e do sistema romanisitico, bem como pincelar alguns
institutos de direito de ambos sistemas; averiguar sua aplicabilidade,
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eficiéncia e fundamentos num e noutro sistema para efeito de ilustrar
a comparagao critica entre esses. O estudo busca ainda instigar a
critica do préprio operador do direito sobre sua consciéncia juridica
inerentemente erigida em um desses sistemas, bem como questionar
sua aplicabilidade pragmatica na busca de sua realizagao funcional,
a distribui¢cdo da justica na busca pelo bem comum.

Como se sabe, o direito & fendbmeno histoérico-politico e nor-
mativo, é criagdo da experiéncia em sociedade, cujas linhas séo deli-
neadas pela filosofia do momento cultural, de forma que sua evolugao
€ pautada pelas inovagdes culturais, politicas e filosoéficas da socieda-
de. Assim, tem-se como imperativa para o estudioso do direito a ana-
lise dos demais institutos e de outros sistemas juridicos para melhor
entender seu proprio direito, seu contexto e suas limitagdes; para as-
sim aprimora-los; bem como averiguar as conexdes de aplicabilidade
de um e de outro sistema, rumo a eventual integracado regional ou
mesmo a conexao de esforcos entre as nagdes para a consecugao
de objetivos comuns.

Tal raciocinio é sintetizado numa metafora utilizada de Jean
Rivero, de tanto estudar apenas o direito nacional, o Jurista acaba
tornando-se preso do préprio direito, assim como, as arvores lhe es-
condem a floresta. Gragas a comparagéo, o Jurista voltara a enxergar
as linhas essenciais do sistema com colorido ainda ndo notado’.

Visualiza-se, pois, que a evolugao do direito é fundada na
critica do seu aplicador, eis que somente através do questionamento
das instituicbes na busca de sua melhor aplicabilidade ter-se-a evo-
lugéo real da ciéncia juridica, permeada pela abordagem inteligente
de seus operadores nas diferentes searas do saber humano, seja na
analise normativa, sociologica, filosofica e politica. E nesse quadro, o
método do Direito Comparado é ferramenta de utilidade impar, pois,
aponta desdobramentos ndo imaginados pela corriqueira aplicagao
do Direito Nacional.

O estudo em voga tem especial importancia primeiramente
em razao do aumento expressivo do intercambio internacional, impe-
lido pela integracao exponencial das demandas econémicas do mun-

1 RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado, tradugao J. Cretella Jr, 22 ed, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2004.
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do ja globalizado, cujas conexdes juridicas faz-se sentir em todos os
campos do saber humano e de suas relagdes sociais. Destaca-se
nesse contexto o papel de integragédo social dos tratados e conven-
¢des firmados no ambito internacional.

Deveras, os anos que inauguram o novo milénio apontam
para novas perspectivas mundiais sociais, econdmicas e politicas di-
namizadas, sobretudo pela nova dimensao geopolitica e econémica.
Esse fendbmeno propulsiona a integragao regional e comunitaria entre
as Nacodes, vivido entre nés pela instituicdo ainda incipiente do MER-
COSUL, da ALCA, e da Comunidade Européia, entre outras e conse-
quentemente o estudo comparativo de seus direitos.

Tais circunstancias endossam a interagao do estudo e a in-
terpretacdo do Direito Comparado na sua particularidade do Direito
Administrativo, cuja viés é justamente o desenvolvimento das admi-
nistragdes internacionais e, ipso facto, de um direito administrativo
internacional, seja para regé-las (regime juridico dos funcionarios in-
ternacionais), seja para reger as relagbes que mantém com os seus
administrados.

Passamos, pois, a examinar a interpretacdo dessa especial
seara do direito, partindo da premissa interpretativa de que a rigor a
interpretacdo sé ganha legitimidade real quando colocada em rela-
¢ao com problemas juridicos concretos, atrelado a filosofia de Yhering
de que o direito é a sua realizagéo pratica. Segue dai que somente
na aplicagcado aos fatos da vida e na concretizagao revelar-se-a por
completo o conteudo significativo de uma norma, e sua fungéo social
de reger situagdes concretas. Por essa razao, procuraremos expor a
interacdo dos institutos juridicos estrangeiros em comparagéo com o
nosso direito, sem perder de vista a ética peculiar do seu regime tal
como aplicado pelo seu pais.

Il) A Origem da Common Law e

suas principais caracteristicas

A origem da common law finca-se na sua génese historica,
advinda do intercambio cultural e comercial entre os normandos, os
anglo-saxdes e os barbaros na regiao da Inglaterra, a partir da reti-
rada dos romanos da ilha britanica por for¢a da invasao barbara no
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Império Romano, por volta de 1066.

Relevante notar que a doutrina aponta que o Direito Roma-
no pouco influenciou o direito inglés, pois a retirada romana foi subs-
tituida pela difusdo dos costumes barbaros e a organizagao social,
politica e econdmica peculiar que se instaurou na Inglaterra nos anos
seguintes. Essa interagdo € marcante e particularmente autbnoma
em comparagao ao Direito Europeu Continental, pois o jurista inglés
orgulha-se? de valorizar o carater tradicional de seu direito, que surge
como produto de uma longa evolugao que nao foi perturbada por ne-
nhuma revolugéo — pois ausente o marco da codificagdo na Common
law - orgulha-se desta circunstancia e da capacidade de adaptacéo
do seu direito.

Sua peculiaridade advém de sua formacao calcada na apli-
cagao pratica de suas contengdes, cuja fonte primordial € o costume
local. Sua aplicacédo deve-se, sobretudo, por forca das decisbes dos
Tribunais Reais de Justi¢a, vulgarmente conhecidos como Tribunais
de Westminster, pelo juri popular, bem como pela Assembléia dos
homens livres, chamada County Court.

Ainfluéncia histérica marcou profundamente o direito inglés,
e ainda hoje influencia sua aplicagao, consoante enfatiza René David
em quatro aspectos: a) marcante énfase do direito processual, cuja
origem advém das formas de petigbes dirigidas aos Tribunais Reais
que conheciam somente determinadas matérias e dai a divisdo dos
writs em tais e quais pedidos, de forma que os juristas apontam a
prevaléncia da importancia do processo sobre o direito material, na
expressao remedies precede rights, pois os Tribunais de Justica Re-
ais s6 conheciam a competéncia de determinadas a¢des judiciais; b)
consequéncia inerente ao fendmeno retro, fora a elaboracao de nu-
merosas categorias que serviram de base para diferentes conceitos
do direito inglés; c) a rejeicao entre o direito publico e privado; d) a
rejeicdo das categorias e conceitos do direito romano?.

Deveras, a influéncia da realeza influenciou e até restringiu

o conhecimento e evolugdo de muitas matérias do direito inglés, de
forma que René David é contundente na critica da common law do

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo. Tradugado Herminio A. Carvalho, 4% ed.,
Séo Paulo, Martins Fontes, 2002, pp. 356-357.
3 Obra, cit. item 2, pp. 364-365.
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século XV ao observar sua funcionalidade e nao considera-la como
um sistema que visa primaria e diretamente realizar justica, mas sim
admitir a contenciosidade entre as partes, como um duelo; € mais um
conglomerado de processos proprios para assegurar, em casos cada
vez mais numerosos, a solugao dos litigios. Parafraseia, ainda, Sir
Henry Maine segundo o qual o direito inglés aparece como tendo sigo
segregado nos intersticios do processo.

Nota-se, pois, que a historicidade, o processualismo/forma-
lismo e o pragmatismo sado as caracteristicas marcantes na common
law, tanto porque o estudo universitario ja é focado na pratica e no
estudo de precedentes das Cortes de Justica.

insito a historicidade do direito inglés, é relevante conside-
rar a influéncia real na sua concepgao, quer em razdo da metodologia
formalista dos Tribunais Reais, quer em razao da possibilidade de ul-
timo recurso ao préprio rei, donde surgiu e cresceu o papel da equity.
Essa surgiu da construgéao jurisprudencial do Chanceler, que aprecia-
va a jurisdicdo do Rei, de sorte que temperou os julgamentos formais
dos Tribunais de Westminster, com juizos de equidade e justica mate-
rial as partes. A plena interagéo entre as duas Cortes s6 adveio com a
Reforma Judiciaria efetivada em 1873-1875 pelos Judicatures Actes,
onde se deliberou que todas as jurisdigdes inglesas passaram a ter
competéncia de aplicar as regras da common law e da equity (e nao
a fuséo entre essas); a reforma ainda procurou estabelecer regras
uniformes ao direito inglés, bem como abriu as portas ao direito co-
mercial, através da Lex Mercatoria, ja consolidada poucos anos antes
pela pratica da common law.

A principal distingédo do direito da familia da common law pe-
rante a familia do direito romano-germanica reside em termos prag-
maticos em trés niveis: i) na estrutura de concepgéao do direito; ii) nas
suas fontes; iii) nos seus conceitos paradigmaticos.

Nota-se dai a tamanha disparidade entre as duas familias
do direito, cuja complexidade remonta a sua origem. Tamanha distin-
¢ao implica num direito expressivamente diferenciado e estranho aos
juristas romano-germanicos, cuja comunicagao é desafiante, inclusi-
ve aos proprios dicionarios juridicos. Partimos, pois, para sua analise
quanto aos conceitos paradigmaticos.

11
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Os conceitos paradigmaticos do direito sao tidos como con-
ceitos chaves do direito, préprios de sua principiologia, ora derivados
do direito, ora derivado da evolugéo doutrinaria, como a autonomia da
vontade, o dolo, a culpa, o poder paternal, o usufruto, a forga maior,
a taxatividade dos direitos reais, entre outros. Ja o direito inglés, por
sua vez, néo trabalha com esses conceitos; pelo contrario, trabalha
com conceitos novos, como trust, bailment, stoppel, consideration,
trespass — absolutamente distintas do nosso direito, em razéo da ori-
gem e evolugéo distinta dos direitos da familia da common law e o
romano-germanico. Contudo, tangencia o presente ensaio expor 0s
conceitos peculiares do direito inglés, mas sim expor suas caracteris-
ticas essenciais.

Por sua vez, a estrutura do common law remonta a sua proé-
pria origem de direito baseado no costume e na dicgdo das decisbes
da Corte de Justica, baseado no precedente judiciario. Doutrina as-
sim Cretella Junior, que antes de decidir, 0 magistrado inglés procura
a solucao juridica das espécies que Ihe sdo submetidas, concentran-
do-se no estudo e na combinacao dos precedentes judiciarios, sem
que a lei Ihe permita discutir a legitimidade ou fundamento real de tais
precedentes, de indagar mesmo se se trata ou ndo de expressao de
costumes imemoriais*.

Nesse passo, resta expressiva distingdo na concepgao da
regra de direito e da legal rule, sua distingdo remonta as fontes de di-
reito de um sistema e de outro, bem como da estrutura de concepgéao
e repercussao da norma juridica pelo sistema romanistico de um lado
e da common law de outro. Esse ultimo tem suas bases fincadas es-
sencialmente na jurisprudéncia; suas regras sao, fundamentalmente,
as regras que se encontram na ratio decidendi das decisdes tomadas
pelos tribunais ingleses, e os chamados /leading cases, de forma que
a legal rule inglesa ensina René David, coloca-se ao nivel do caso
concreto em razao do qual, e para cuja resolugao, ela foi emitida. Nao
se pode coloca-la a um nivel superior sem deformar profundamente o
direito inglés, fazendo dele um direito doutrinal; os ingleses sao bas-
tante avessos a uma tal transformagéo e apenas adotam, verdadeira-
mente, em particular as regras formuladas pelo legislador, por menor

4 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Comparado, 32. Ed, Forense, Rio de Janeiro, 1992,
p. 29.
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que seja a interpretacao que elas exijam, quando forem efetivamente
interpretadas pela jurisprudéncia.

Arremata, assim, o jurista francés a respeito da estrutura de
concepgao da legal rule na common law onde:

“as aplicag6es jurisprudenciais tomam en-
téo o lugar, no sistema inglés das disposi¢cbes que o
legislador editou.

Muito diferente é, como se sabe, a situagdo
nos direitos do continente europeu: direitos que nao
se tecem a partir de decisées de jurisprudéncia, mas
cujos principios foram elaborados pela doutrina, nas
universidades, sistematizando e modernizando os da-
dos do direito Justiniano. A regra do direito inglés é
uma regra apta a dar, de forma imediata, a sua solugao
a um litigio; ndo a compreendemos verdadeiramente
€ nao podemos apreciar o seu alcance sem conhecer
bem todos os elementos do litigio, a propésito do qual
ela foi afirmada. A regra do direito continental, mais li-
gada a teleologia moral do que ao processo, é uma
regra, evidenciada pela doutrina ou enunciada pelo le-
gislador, apta a dirigir a conduta dos cidadaos, numa
generalidade de casos, sem relagdo com um litigio
particular. As duas regras, visando pela sua origem
uma finalidade diferente, ndo podem ter o mesmo ni-
vel de generalidade; a regra de direito francés é inevi-
tavelmente mais abrangente do que a regra inglesa. A
traducgéo de legal rule por regra de direito corresponde,
nestas condi¢bes, a uma aproximagéo bastante gros-
seira; deforma nos nossos espiritos a verdadeira con-
cepgao da legal rule inglesa.

De outra banda, o direito da familia romano-germéanica ado-
ta sistemas de normas, organizadas metddica e coerentemente sob o
objetivo de resolver o prévio regramento de toda e qualquer espécie
de questdes de relevancia juridica — eis o intuito originario do Cadigo
Napolebnico. Caracteriza-se, assim, como um “sistema fechado”, pois
todas querelas juridicas podem, ao menos em tese, ser resolvidas pela

13
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interpretacdo da normativa vigente. Ja o direito inglés é, pelo contra-
rio, um “sistema aberto”, pois suas engrenagens requerem a compara-
céo as legal rules ja estabelecidas ao novo comportamento em estudo
para firmar essa nova legal rule, talvez nova, que devera ser aplica-
da a espécie. O método é sempre 0 mesmo e busca solucionar todos
os litigios, contudo a regra nao é pré-estabelecida como no direito da
familia romano-germanica, dai sua qualificacdo de “sistema aberto”.
Certamente que as regras das legal rules anteriores sao levadas em
consideragao, contudo, baseia-se na busca do contexto apresentado,
considerando suas peculiaridades. A fung¢éo do juiz no direito inglés é
de administrar a justica. Nao é sua fungdo formular, em termos gerais,
regras que ultrapassem o litigio sob julgamento.

Nitida, portanto, a generalidade na concepgéao normativa do
direito da familia romano-germanica. Pois a abstragdo da regra nor-
ma busca reger a maior variedade de comportamentos correlatos. Ja
no direito inglés, a regra é apenas uma diretiva ao julgador, de sorte
que as casuisticas dos litigios, em sintonia com os precedentes judici-
arios, darao a resposta particular e definitiva a querela juridica.

Para o direito inglés a regra contida no bojo da lei ndo é su-
ficiente para gerar a legal rule, pois s a partir das reiteradas decisdes
normativas ter-se-a a legal rule, eis que essa é imbuida de conceitos
faticos — deveras, as regras do direito inglés sao indissociaveis dos
elementos da espécie, 0s Unicos que permitem compreender o seu
real alcance, tanto porque a legal rule ndo é tida como um precei-
to genérico de formula legal. Dai vale o exemplo, segundo o qual
eventual norma que veda o subsidio aos produtos de mercado para
exportacao, ndo é tida para o jurista inglés como verdadeira regra de
direito, mas uma diretiva ainda vaga. So se tera a legal rule apos o
pronunciamento das Cortes a luz dos casos concretos, eis que advin-
da dos fatos pormenorizados ao direito.

Assim, propicia é a critica dos ingleses quanto ao direito
continental escrito, nas palavras de James Hart:

5 Apud. ADAMS, John Clarke. EI Derecho Administrativo NorteAmericano. Editora Universitaria de

Buenos Aires, traduzido ao espanhol por Dionisio Petriella, pp. 15-16
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“(...) When constitutional or other judge-ma-
de law is hardened into a staturory rule, it may acquire
a rigidity wich makes it impossible for agencies and
the courts to take care of whta would otherwise be
obvious exceptions. Of course the Act itself often take
care of needed flexibility, as best it can, by anticipa-
tion. But when a statue is being drafted, it is never
possible to anticipate all the situations that may arise”.

Segue tradugéo livre de nossa parte quanto ao trecho su-
pra: Quando o direito constitucional ou qualquer outro direito ¢é fixado
em uma norma legislativa, pode adquirir uma rigidez que prive a Ad-
ministracdo e os Tribunais de reconhecer eventuais excegoes a tais
preceitos legislativos. Deveras, a propria lei podera estabelecer tais
e quais excegdes ao seu preceito legal, por antecipagdo. Contudo,
por antecipagdo nunca é possivel antever todas as hipoteses que a
norma podera ser aplicada e mesmo excepcionada.

A critica advinda da common law ao direito de familia roma-
no-germanica é compreendido na medida em que o primeiro n&o tra-
balha primariamente com o preceito legal generalizado, mas sim com
a legal rule, construida essencialmente pelos fatos, entdo julgados
pela Cortes Inglesas, sobretudo os Tribunais Superiores, eis que aqui
o comando legal é aplicado a luz das decisdes judiciarias, de forma
que a analise de flexibilidade da lei € muito maior, pois circunscrito
por embasamento faticos, permeados pela razdo da decisdo. Enfim,
a critica supra sera melhor compreendida apds a analise das fontes
do common law.

Tamanha a ineréncia fatica do que se entende por legal rule
que o direito inglés tem sofrido expressivo desafio para a modernida-
de dos comandos legislativos, préprios de nossos cédigos, sobretudo
para firmar na sociedade inglesa regras supletivas, pois essa ultima
trabalha com a idéia de casos-tipo, mas com precedentes jurispru-
denciais.

Como se vé, a fonte primordial do direito inglés é a juris-
prudéncia ou case law. A fungdo da jurisprudéncia ndo se limita no
common law a aplicar o direito, mas a de destacar as regras do direi-
to; sua importancia no direito inglés é equivalente ao da lei no direito

15
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de familia romano-germanica, eis que constitui norma juridica prima-
ria. E o alicerce do sistema juridico da common law, pois a estrutu-
ra do sistema Judiciario inglés firma a hierarquia de suas decisoes,
ditadas apenas pelos Tribunais Superiores, na seguinte ordem: a) as
decisdes tomadas pela Camara dos Lordes constituem precedentes
obrigatdrios, orientagédo a ser seguida por todas as jurisdigbes, salvo
excepcionalmente por ela propria; b) os arestos da Court of Appeal
constituem precedentes obrigatérios para todas as jurisdigbes infe-
riores hierarquicamente a este tribunal e, salvo em matéria criminal,
para o proprio Court of Appeal; c) ja as decisbes da High Court of
Appeal ndo séo rigorosamente obrigatérias, mas tém grande valor de
repercussao para o restante da Magistratura inglesa.

A propria referéncia ao direito na common law destaca a
preponderancia da jurisprudéncia nesse sistema juridico, uma vez
que se utiliza a reféncia ao julgado e ndo a lei propriamente dita,
como ilustra o célebre caso Marbury v. Madison — geralmente cita-se
primeiramente o autor em seguida do réu; ja no caso de apelacoes,
cita-se primeiramente o apelante e depois o apelado.

Ainda quanto as fontes, imperativo observar que a lei de-
sempenha sob a 6tica classica papel secundario no regramento da
common law, tanto porque nao ha Constituicdo escrita na Inglaterra.
Assim, tradicionalmente a lei servia uma série de errata e de adenda
no corpo principal do direito inglés, de forma que apenas retifica e
acrescenta adjungdes aos principios.

Contudo, as demandas atuais do final do século XX e XXl
aspiram maior intervengao estatal em alguns pontos da economia e
da propria sociedade, o que realgou maior importancia a lei para ditar
comandos normativos a sociedade inglesa. Eis que a lei sintetiza a
politica legislativa estatal de forma mais producente e eficaz que assu-
me importancia fundamental nos dias de hoje, situagdo que traz maior
relevo a lei como fonte de direito na common law, em patamar proximo
da jurisprudéncia.

Contudo, o apego a tradicdo e ao modelo jurisprudencial
que dita a legal rule dificulta a rapida resposta do Estado aos anseios
dos tempos modernos em comparagao a remodelagem legal dos co6-
digos frente ao sistema romano-germanico.

16
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O costume, por sua vez, ao contrario do que se imagina
desempenha papel secundario atualmente na common law, sequer
comparavel as duas fontes juridicas supra apontadas. René David
€ categdrico ao pontuar que o direito inglés ndo € um direito con-
suetudinario. A common law pode retirar algumas das suas regras
dos varios costumes locais outrora em vigor, porém 0 processo em
si de constituicao da Common law consistiu em elaborar um direito
jurisprudencial, fundado sobre a razao, que substituisse o direito da
época anglo-saxonica, fundado sobre o costume®.

Deveras,adoutrinae arazaovémdesempenhando papelcada
vezmaisrelevante nacommon law,verdadeiras diretrizesnaformulacao
casuistica da legal rule. Deveras, na medida em que regras mais pre-
cisas nao foram estabelecidas, de modo a dar mais certeza as rela-
¢bes sociais, a razdo continua a ser a fonte inesgotavel, a qual os
tribunais recorreréo, tanto para preencher as lacunas do sistema do
direito inglés como para guiar a evolucao deste sistema’. Destaca-se
arazéo, e nesse particular abrange a doutrina e a simbiose da Magis-
tratura com a Advocacia, pois a legal rule é trabalhada sob o aspecto
casuistico que requer o uso da técnica das distingbes, ora para atrelar
o julgamento a precedente, ora para estabelecer regras novas, cada
vez mais precisas, de sorte que a razao é diretriz e valvula interpreta-
tiva do sistema da common law, francamente reconhecida como fonte
subsidiaria do direito.

Justamente pela aplicagao casuistica da common law e da
prépria razdo denomina-se esse sistema juridico como aberto, ao
passo que o sistema romano-germanico de fechado, eis que aqui as
regras de comportamento s&do preestabelecidas na generalizagéo das
normas positivadas pelos Cédigos e a razao interage justamente na
interpretacéo e aplicagédo da norma ao caso concreto, ao passo que
as lacunas sao excegoes.

lll) Peculiardades do Direito Administrativo
na Common Law

A criacao e aplicacédo do direito administrativo na common
law é intensamente moldado pelas origens, concepgao e caracteris-

6 Ob. citada item 2, pp. 437-439.
7 Ob. citada item 2, pp. 439.
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ticas desse sistema juridico peculiar nascido na Inglaterra a partir da
retirada dos romanos da ilha britanica por volta de 1066. Por for¢a da
tradic&o britanica, o direito administrativo inglés amparou-se sobre as
estrutura e a potestade da Coroa, mas seguiu a tradigdo das fontes
e da aplicagao propria da Common law dos demais ramos do Direito,
tanto que muito se discutiu na doutrina se ha de fato um direito admi-
nistrativo inglés?

José Cretella Junior responde a pergunta ja sob a advertén-
cia de que o maior equivoco dos antigos juristas ingleses era partir do
entendimento de que os franceses tinham e tém da disciplina®. Tanto
porque o estudo do direito comparado tem como premissa levar em
consideragao as peculiaridades de cada sistema, sua historicidade
e ideologia. Enfim, a concepgao de direito administrativo ndo é tida
como universal e diverge de pais para pais.

Assim, diante da concepg¢ao estritamente francesa do direi-
to administrativo, a qual o nosso direito é largamente concebido, néo
se vera existéncia em paridade com o direito inglés. Contudo, a res-
posta é afirmativa, se o doutrinador, de modo objetivo, observar que
a Administragdo inglesa esté sujeita a principios e normas que néo se
confundem, cem por cento, com as que informam o direito comum,
mas, ao contrario sdo normas de direito publico®.

Charles Debbasch conclui que na concepgao anglo-saxo-
nica, a Administragdo é submetida, como os particulares, ao sistema
do common law. Sé o legislador e o juiz exercem, a titulo originario,
as prerrogativas de potestade publica. A administragdo deve cumprir
sua missdo com as mesmas armas juridicas que os particulares. A
sujeicdo da Administracdo a regras aplicaveis as pessoas privadas
€ mais conforme ao liberalismo, oferecendo garantias de que a Ad-
ministracdo n&o dispora de privilégios exorbitantes. Oferece também
a vantagem de grande simplicidade: todos os sujeitos de direito sdo
submetidos aos mesmos tribunais.

Deveras, ha expressivas distingdes entre o direito adminis-
trativo anglo-saxao e o francés, paradigma da familia romano-ger-

8 CRETELLA Junior, J. Direito Administrativo Comparado, 3% ed., Rio de Janeiro, Forense, 1992, pp.
22-24.
9 Ob. citada item supra, pp. 23-25.

18




NUMERO 1 REVISTA ACADEMICA DA EMAG

mancia. Primeiramente, o direito da common law trabalha sob a paré-
mia una lex, una jurisdictio, ou seja, vige a unidade da jurisdigdo. Na
Inglaterra, a jurisdicdo ordindria é a Unica na existente qualquer que
seja a natureza do litigio, ao passo que no direito francés e brasileiro
temos a dualidade de jurisdicdo, administrativa e judicial.

O regime administrativo proprio que conhecemos, baseado no
carater derrogatorio e exorbitante do direito comum, informado por prin-
cipios publicisticos nao impera na common law, pois no @mbito executivo
essa é na maior parte dos casos equiparada ao regime comum, quanto
aos processos, contratos e nos proprios atos.

N&o vige a auto-executoriedade nos atos administrativos,
pois no direito anglo-saxdo o Estado esta submetido ao juiz nas
mesmas condigdes que os cidadaos, e, como estes, deve, para con-
cretizar seus direitos, dirigir-se primeiramente aos tribunais, pontua
Laubadere. Contudo, certamente os parametros de agdo do Execu-
tivo sdo outros, e tem se assistido nos ultimos anos, crescente der-
rogagao do direito comum em prol da Administracdo no ambito da
common law.

Ja a responsabilidade administrativa na common law fora
conduzida por longos séculos pela teoria The King can do no wrong
(o Rei ndo comete erros) que consagrava a irresponsabilidade do Es-
tado, extensivel ainda a agente publicos superiores. Essa situacéo
s6 se reverteu com o Crown Proceedings Act, de 1947, quando se
aboliu essa vetusta teoria feudal, ao proclamar a submissao da Coroa
a mesma responsabilidade nos mesmos moldes de um particular por
atos de seus prepostos.

Por sua vez, o regime do funcionario publico no direito an-
glo-saxao é o mesmo dos empregos privados. Observa, ainda, John
Clark Adams, o funcionario do Governo americano nao goza sequer
da protecéo outorgada pelos sindicatos aos trabalhadores.

Enfim, as relagdes da Administragdo Publica com os par-
ticulares na common law é travada no ambito horizontal, isto €, no
mesmo plano que os particulares, mas com particularidades peculia-
res ao proprio sistema.

10 Apud, CRETELLA JUNIOR, J. Direito Administrativo Comparado, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense,
1992, pp. 40.
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IV) As Sumulas Vinculantes e
Aproximagao a Common Law

Entende-se por sumula, a cristalizagdo positiva de um po-
sicionamento consolidado na jurisprudéncia, de forma a ditar em ca-
tegoria normativa o posicionamento dos Tribunais sobre o assunto.
Estabelece-se, assim, uma orientagdo juridica de carater precedente.

Kelsen observa que uma decisao judicial pode ter um tal
carater de precedente quando a norma individual por ela estabelecida
nao € predeterminada, quanto ao seu conteudo, por uma norma geral
criada por via legislativa ou consuetudindria, ou quando essa deter-
minagao n&o € univoca e, por isso, permite diferentes possibilidades
de interpretagéo. No primeiro caso, o tribunal cria, com a sua decisao
dotada de forga de precedente, Direito material novo; no segundo
caso, a interpretagao contida na decisdo assume o carater de norma
geral".

Essa competéncia legislativa extraordinaria foi outorgada
ao Supremo Tribunal Federal por forca da EC n° 45, nos seguintes
termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal po-
dera, de oficio ou por provocagado, mediante decisdo
de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumu-
la que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administragdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade,
a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgédos
Judiciarios ou entre esses e a administragéo publica
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; tradugdo Jodo Baptista Machado. 22 edigao. Sao Paulo : Mar-
tins Fontes, 1987, pp. 267-269.
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§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabe-
lecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou cancelamen-
to de sumula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a ag¢ao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judi-
cial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevi-
damente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
o ato administrativo ou cassara a deciséo judicial re-
clamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso.

A Lei 11.417/2006 regulamentou o dispositivo supra e reite-
ra em grande medida os mesmos preceitos.

Verifica-se, pois, uma simbiose aos institutos préprios da
common law, em prol da otimizagao do direito nacional e, assim, res-
tringir recursos de massa ao Supremo Tribunal Federal. Sua plasti-
cidade de revogacao ou aprimoramento traz valvula de equilibrio ao
desenvolvimento do direito, em sintonia com a sociedade.

Nos dizeres do Ministro Sepulveda Pertence, em pronuncia-
mento perante a Camara dos Deputados':

E muito mais facil prestar atengdo a um ar-
gumento novo, num mecanismo de reviséo de sumu-
la, do que num dos 5 ou 6 mil processos a respeito
que subam num determinado ano ao Supremo Tri-
bunal Federal, até porque a sentenga que contém o
argumento novo tem de ser sorteada, porque nao da
para conferir mais do que por amostragem.

O precedente vinculante nos EUA e as sumulas vinculantes
brasileiras foram tratados recentemente em palestra no Tribunal Re-
gional Federal da 32 Regiao proferida pelo Professor norte-amerciano
Charles Cole da Samford University. Pontuou de inicio que nos EUA
95% dos casos jurisprudenciais federais sao resolvidos pela sumu-
la vinculante (Binding Precedent), sem a necessidade de trial (novo

12 MENDES, Gilmar Ferreira (coord); COELHO, Inocéncio M. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. A Consti-
tuigdo Brasileira, Sao Paulo, Saraiva, 2007, pp. 917.
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julgamento). Asseverou expressiva semelhanca entre esse novo ins-
tituto juridico brasileiro e o norte-americano, pois criado diante de
reiteradas decisbes juridicas sobre os mesmos fatos, apenas pelas
Cortes e revisada pelos préprios Tribunais criadores. Salientou que
nos EUA, as sumulas vinculantes também s&o criadas pelas Corte de
Justica Estadual, mas restrita ao direito estadual. Contudo, sua cria-
¢ao diferentemente da nossa é automatica e baseada no julgamen-
to por maioria simples. Ja no Brasil, exige-se aprovagao expressa e
facultativa da sumula vinculante, cuja aprovagéo requer dois tergos
dos Ministros do STF, cuja matéria tenha vinculo com o direito cons-
titucional. Ja a sua aplicagdo em ambos paises ¢é efetivada por todos
0s juizes.

A estrutura de aplicagdo da common law para definicdo da
legal rule € a mesma para a aplicagéo da sumula vinculante; o jurista
deve justamente averiguar as mesmas circunstancias faticas relevan-
tes do caso ora sub judice e a propria sumula relevante. Em suma, os
limites objetivos da sumula vinculante sdo dados pelo enunciado que
resulta de sua formulagéo, certamente baseado nos fatos base do jul-
gamento em questdo. Assim, se deve averiguar as situagdes faticas
de um e de outro para sedimentar seguranga na sua aplicagao.

Tanto na common law como no direito brasileiro, a sumula
vinculante é instrumento que aprimora a seguranga juridica do sis-
tema. Sua eficacia é imediata e definitiva para toda a Justica e Ad-
ministragdo Publica, sua imposicao pode ser efetivada pelo writ da
reclamacao perante o Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSOES

O estudo do direito comparado é elucidativo para o proprio
direito nacional, porque abre os olhos e a mente do jurista, ao ana-
lisar em termos macro o seu proprio sistema em comparagcdo aos
demais direitos. O estudo comparativo confere a oportunidade do co-
nhecimento de novos institutos juridicos e de outros fundamentos de
resolucao de conflitos em prol da prépria sociedade e do pragmatis-
mo funcional do direito. A common law é um sistema juridico criado
inicialmente nos costumes vigentes na Inglaterra, e nos julgados dos
Tribunais da Corte. Atualmente a common law é essencialmente a
sintese dos julgados dos Tribunais, baseados tanto na equity como na
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prépria legal rule que sé é reconhecida como tal, diante da aplicagdo
concreta e casuistica de premissas faticas para reger determinada si-
tuacao objeto de julgamento. Cuida-se de um direito essencialmente
histérico, processual, formal e jurisprudencial, imanentemente ligado
aos fatos. Diferentemente dos direitos da familia romano germéanica,
ndo sofreu influéncia do direito romano, nem tampouco do fenéme-
no da codificagdo. Diante da sua aplicagao aos fatos em concreto,
sua concepgao de sistema é tida como aberta e prospectiva, eis que
ao juiz incumbe resolver a lide, frente aos fatos concretos do caso
e da jurisprudéncia que reina sobre o assunto — esséncia da legal
rule. O direito administrativo inglés é até pouco tempo sumariamente
negado por autores de peso, especialmente por Dicey. Trabalha-se
com a unidade de jurisdicdo sob a parémia una lex, una jurisdicitio,
préprio da common law. Nao vige a auto-executoriedade nos atos
administrativos, bem como ndo se conhece auténtica derrogagéo do
direito comum, pois vige nesse sistema a regra da horizontalidade
entre Administragdo Publica e particular. Contudo, ultimamente em
sintonia com as modernas intervengdes do Estado na economia, tem-
se assistido algumas derrogac¢des da 6rbita comum do direito, em
prol da Administragdo Publica. A sumula vinculante ora incorporada
ao nosso direito, por forca da EC 45, é instituto préprio e basico da
common law, pois trabalha com raciocinio e estrutura de julgamento
desse sistema de direito. Representa eficiente comando de respeito e
hierarquia para a solugdo de polémicas jurisprudenciais, instrumento
que serve a eficiéncia juridica e a otimizagao dos julgados.
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