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1. Introdugido

Simples, do ponto de vista superficial, definir-se o que vem a ser sistema
juridico, a tarefa, entretanto, afigura-se na realidade das mais dificeis, porquanto boa parte
da doutrina conhecida divirja quanto a seu conceito e espectro.

Necessidade premente ao estudo do direito administrativo comparado, ausente
aquela defini¢dio, exigida ao paradigma do estudo cientifico, impossivel seria tecer-se analise
outra que ndo fosse laica acerca da problematica sugerida pela ultima expressio,
corriqueiramente definida como “o processo mediante o qual se verificam os elementos
comuns de vdrios sistemas de direito, na mesma época ou em épocas distantes no tempo™!

Abreviando as dissensdes quanto a estipulagfio do real conceito do vocabulo,
prefere-se, por mais consentdneo com a realidade, adotar-se aquele que nos ¢é fornecido por
Jean Rivero’, para quem sistema juridico define-se pela formagdo histérica comum dos
direitos que ele agrupa, conduzindo a uma analogia nas fontes e nas categorias fundamentais,
ao servigo de uma mesma ideologia.

Este, por sua vez ndo se confunde com institutos de direito e com regime
juridico. As normas relativas as diversas relagdes juridicas sio agrupadas sistematicamente,
formando os institutos juridicos, os quais podem estruturar-se sob o viés do regime juridico
de direito privado e o regime juridico de direito pitblico. No campo do direito administrativo
comparado, estas nogdes sdo de extrema importancia porque o comparatista tera, sempre,
de por em confronto os regimes juridicos administrativos de dois sistemas e comparar-lhes
“as conotagdes semelhantes e dessemelhantes, para concluir a respeito de ambas as
realidades comparadas ™.

Isto, sem sombra de duvidas, ajuda-nos a melhor absorver a célebre divisdo
dos grandes sistemas do direito contempordneo formulada por René David', para quem,
existiria no mundo, hoje, verdadeiro agrupamento do direito em familias, dada a diversidade
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deste ramo da ciéncia e em consideragio do teor ¢ do contetdo de suas regras.

Apartando-nos de confrontos doutrindrios acerca do que outros autores
poderiam compreender quanto ao tema, centralizamos, pois, a pesquisa, em duas daquelas
familias, ou dois daqueles sistemas, empregando o sentido de Jean Rivero ao vocdbulo,
para ao final otimizar tentativa de estabelecer eventual relagéo porventura possivel entre
ambos.

2 - Sistema romanistico

Diz-se que dois ou mais direitos pertenceriam ao mesmo sistema quando,
remontado o arquétipo comum, além de empregarem terminologia idéntica, também
estruturam seus institutos ¢ conceitos de modo similar, adotando as mesmas classificagGes e
empregando as mesmas técnicas, instrumentos e processos de trabalho parecidos.

Destarte, sob o prisma da ciéncia, poderia parecer simplista a solug@o de
denominar-se romdnico ou romanistico o sistema universal de direito que ora passamos a
descrever. Todavia, ainda que se considerando a distancia das regras dos direitos atuais que
agrupados formam esta concepgdo aquelas formulagdes do direito romano antigo, das quais
sdo extremamente distintas, parece-nos ser o termo o mais apropriado a designagfio proposta
do que as denominagdes outras encontradas, especialmente nos autores de lingua inglesa,
que costumam usar a referéncia continental law ou civil law, que, amitde, afiguram-se
muito mais restritas a defini¢io do que se propde de fato fazer.

O sistema que agrupa a familia de direito romanistico, mais comumente
chamada familia romano-germdnica (cujo termo parece soar ainda mais restrito que os acima
declinados), é aquela que agrupa os paises nos quais a ciéncia do direito se formou sobre a
base do direito romano, ou, como descreve Cretella Jitnior?, “sistemas administrativos de
base romanistica sdo conjuntos de direitos que se inspiram no direito romano, estruturando
seus institutos a partir do direito privado romano, com as necessdrias adaptagoes,
introduzidas no decurso do tempo e motivadas por fatores de natureza historico-social”.

Corolario logico deste conceito seria o de admitir-se, entéo, inexistir, na acepgio
intrinseca do vocabulo, um sistema francés ou um sistema italiano, como protétipos ou modelos
a cada um dos quais eventualmente tenham se filiado, outros derivativos diretos de seus
institutos, porquanto aqueles, antes de se constituirem sistemas particulares ou subsistemas,
filiam-se ao grande sistema universal de base romanistica, fundamentado no velho direito
romano, desenvolvido, com maiores ou menores alteragdes, até os tempos atuais.

Justamente por fincar-se nas raizes da dogmatica romanistica, este sistema de
direito administrativo padece de um defzito de origem®, o que fez com que alguns publicistas
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qualificassem-no mesmo de insandvel, o qual seria o de observar a predominéncia do privado
sobre o piblico, sendo aquele direito (privado) comumente usado nesta vertente como
referencial obrigatorio de sua construgdo estrutural, citando como evidéncia maior desta
assertiva o fato de a quase totalidade de juristas franceses ndo definirem os institutos
administrativos em si e por si, mas preferirem a tanto, falar em derrogagdes e exorbitancias,
e algumas vezes em desvios, podendo-se extrair do conceito classico de direito administrativo
a prova cabal desta verdade absoluta.

Assim € que o grande mestre do direito adminisirativo comparado, Jean
Rivero’, define direito administrative como sendo “o conjunto de regras juridicas
derrogatorias do direito comum que regem a atividade administrativa das pessoas pithlico”,
seguido, sem dissensdes, por outros administrativistas nio menos importantes a sistematizagiio
deste ramo da ciéncia juridica, dentre os quais destacam-se Georges Vedel e Charles
Debbasch’®.

Sob um prisma menos particular, neste sistema romanistico e nos paises que
o adotam, as regras de direito buscam concepgio como sendo regras de conduta estreitamente
preocupadas com o senso de moral e justiga, cuja determinagio de quais regras contornam-
se naqueles tragos parece ser a tarefa essencial da ciéncia do direito. A doutrina, entio,
absorvida por este mister, pouco se interessa pela aplicagidio do direito, encargo reservado
aos seus praticos e aos praticos da administragfio.

Este sistema teve seu bergo na Europa e formou-se gragas aos esforgos das
universidades do velho continente, que elaboraram e desenvolveram a partir do século XII,
lastreados nas compilagGes deixadas pelo imperador bizantino Justiniano, uma ciéncia
juridica comum a todos e aparentemente apropriada as condi¢des do mundo moderno.

Centrado, como se consignou, em razdes histdricas que visavam a regulagem
das relagdes entre os cidadfos, os demais ramos do direito foram elaborados - com menos
perfei¢do em razdo desta caracteristica - a partir dos principios do direito civil, que continua
a ser o centro por exceléncia da ciéncia juridica neste sistema.

Denominou-se romano-germdnico em homenagem aos esforgos
desenvolvidos simultaneamente nas universidades dos paises latinos e dos paises germénicos,
observando-se, j4 no século XIX que os paises aderentes do sistema em epigrafe, a partir de
entdo, deram conotagdo especial a lei, sistematizando-a em cédigos.

Sua vasta irradiag¢do alcangou diversos territorios, devido, primeiro, a
colonizagdo e, posteriormente, a um fenémeno natural de recepgdo voluntéria, os quais
produziram os mesmos efeitos e onde hodiernamente aplicam-se direitos pertencentes ou
aparentados a esse sistema. Atente-se, contudo, que os direitos que se ligam a esta corrente
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fora da Europa freqiientemente sdo colocados em grupos distintos dos paises que formam
aquele continente, especialmente pelo fato de ao receberem os direitos europeus, se verificar
j& possuirem aqueles povos concepgdes divergentes de agir e viver, formuladoras de certas
institui¢des proprias de suas comunidades autoctones, coisa que teria contribuido a
assimilagdio parcial da cultura juridica romanistica em diversos setores das relagdes sob
regulagem legal, maxime no que tange aos estatutos pessoais, que continuaram, de um
modo ou de outro, regidos por principios tradicionais ou que mesmo serviram a uma
abordagem do direito recepcionado em termos bastante diferentes daqueles que constituem
a sua aplicagio no sitio de seu nascituro.

Quanto ao direito administrativo propriamente dito, nos paises que se filiam
a familia romano-germanica, encontramos ampla similaridade quanto a sistematizagdo de
institutos que hoje, sdo verdadeiramente universais a este ramo da ciéncia juridica, conforme
construgdo iniciada na Franga e desenvolvida por toda a chamada Europa Continental. O
fendmeno de assimilagdo parcial de seus conceitos, em face da expansio dentro e fora do
velho continente, foi menos sentida no direito administrativo em relagdo ao que ocorreu
com o proprio sistema romano-germanico, e acerca do que ja se teve a oportunidade de
discorrer, ainda que brevemente.

O direito administrativo como ramo auténomo do direito nasceu com o advento
das grandes revolugdes do final do século XVIII, notadamente a Revolugédo Francesa de
1.789. E contemporaneo do direito constitucional, dos demais ramos do direito piiblico,
desenvolvendo-se conjuntamente com o conceito de Estado de Direito. Estruturou-se sobre
o principio da legalidade e sobre o principio da separagdo dos poderes, os quais visavam a
subsungfo de todos, inclusive dos governantes, ao império da lei, em especial a constituicdo,
além de visar assegurar a protegdo dos direitos individuais nas relagdes entre os particulares
e entre estes e o Estado.

Nio obstante haver reconhecimento de que desde Roma existirem regras de
direito piiblico, o marco origindrio epigrafado no paragrafo anterior ¢ fixado pela doutrina
em face da autonomia do direito administrativo, em especial ao regramento do chamado
direito comum, de base privatistica. Entretanto, do mesmo modo, ¢ correto afirmar que o
direito administrativo ndo foi fruto, somente, das revolugdes que se observaram na Europa
naquela oportunidade (fins do século XVIII), em especial a francesa, citada por muitos (e
por nés mesmos) como aquela que de fato deu origem ao ramo da ciéncia juridica em debate.
O direito administrativo - sustenta com créditos parte da doutrina - nasceu ndo s6 do advento
das revolugdes, como também da elaboragdo de novos conceitos extraidos da estruturagdo
do préprio modelo de Estado, que substituiu o antigo regime. Para se garantir a supremacia
do Estado, no qual se concentrava o interesse coletivo, construiu-se um sistema que lhe
outorgasse autoridade, a qual, todavia, derivava do ordenamento juridico e por este deveria
ser dosada. Tudo para que o mesmo Estado garantisse a preservagdo dos direitos fundamentais
dos individuos. Desta situagdo aparentemente paradoxal, se desenvolveu o regime juridico
de direito publico, que ainda hoje, face do discorrido acerca da forte influéncia civilista
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desta familia de direito, é conhecido por derrogatério e exorbitante do direito comum.

Variou seu objeto no tempo e no espago, encontrando na feliz construgd@o de
Von Mohl da teoria do Estado de Direito, terreno fértil para seu desenvolvimento. Este
desenvolvimento parece ter sido intensificado desde um segundo momento histdrico: a ruina
do liberalismo cldssico e a expansfio da intervengdo estatal na economia privada, o que
ocorreu a partir do final do século XIX. Ampliando-se as atividades do Lstado-Administragdo
ampliou-se o objeto do direito administrativo, para cujos conceitos, contou, na elaboragéo
de sua doutrina basica com a colaborag@o sentida da escola francesa, de cunho mais pretoriano,
face da especializag@io da jurisdigdo administrativa, da escola alem3, fiel as suas tradi¢tes
teéricas e da escola italiana, que grosso modo, se vale da fusdo das caracteristicas das duas
escolas anteriormente citadas.

A irradiagdio do modelo construido na Europa alcangou, por razdes légicas,
histéricas e filoséficas, até, os paises que de um modo ou de outro pertenciam 4 familia de
direito de base romanistica, sentindo-se nas mutagdes observadas na estruturagfo estatal
dos diversos paises a insergiio de institutos de caracteristicas proprias de cada um dos Estados
que, contudo, nfio desvirtuaram o modelo desenvolvido na Europa a ponto de desfigurd-lo.

Diversamente do que ocorreu na Europa continental, a Inglaterra, cujo sistema
difere do romanistico, desenvolveu seu direito sobre outras bases, as quais valem um
aprofundamento maior no estudo a que se propde, justamente por afigurar-se estranho a nossa
realidade.

3 - Sistema do COMMON LAW

Sistema de caracteristicas muito diversas das do sistema romanistico, o
common law comporta o direito desenvolvido na Inglaterra e os outros direitos que sobre
aquele modelo inglés foram modelados.

Foi ele formado pelos juizes que tinham de resolver litigios particulares,
conservando ainda hoje a marca desta origem. Suas regras sdo menos abstratas das nascidas
sob o império do sistema romanistico, eis que elas visam dar solugdo a um processo, € ndo
uma formulagdo geral de conduta para o futuro. Por esta razdo, o regramento deste sistema
respeitante & administragfio da justi¢a, ao processo, a prova e as relativas a execugdo dos
julgados possuem um interesse semelhante, e por vezes superior, as regras respeitantes ao
fundo de direito, encerrando no mais das vezes uma preocupagio imediata de restabelecimento
da ordem perturbada frente ao secundarismo do langamento das bases da sociedade.

Desde o seu nascimento ligado por lagos estritos ao Poder Real, desenvolveu-
se nos casos em que a paz do reino estava ameagada ou quando, de certa forma, qualquer
outra consideragio importante exigia ou justificava a intervengdo daquele Poder Real, o
que lhe conota, desde a origem, natureza essencial de direito pitblico, visto que sé podiam
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as questdes entre particulares ser submetidas aos tribunais do common law na medida em
que colocavam em jogo interesses afetos também & Coroa ou ao reino.

Em sua formulagdo ou desenvolvimento, verifica-se, pois, nitido em seu
dmago, a resultante pitblica derivativa do processo, sendo certo que a ciéncia romanistica,
fundada sobre o direito civil, desempenhou fungéio muito restrita naquelas tarefas, fato que
se comprova analisando as divisdes do common law e 0s conceitos que este sistema utiliza.
Mais que isto, o vocabulario em uso pelos common lawyers sdo inteiramente diferentes das
divisdes, conceitos e vocabuldrio dos juristas romdnicos’.

Extremamente rigido justamente por concernir diretamente aos interesses reais
¢ do reino como um todo, que conforme salientado, sobrepujavam os interesses particulares,
no desenrolar dos tempos, o common law, cujo nlicleo no Reino Unido eram os Tribunais
de Westminster, padeceu da necessidade de abrandamento de suas concepgdes, advinda das
relagdes e conflitos pessoais dos stditos da Coroa Britdnica. Esta necessidade de verdadeiro
ajustamento ao rigor do direito, como entdio observado, deu lugar a criagiio da equity,
absorvido pelo sistema e paradigma atual do senso de administragio judicidria anglo-saxdo.

Na equity, os julgamentos, também lastreados na concepgio publicista do
processo e baseada nos mesmos principios de direito ndo escrito e costumeiro € no uso ¢ nas
decisdes das cortes de justica constituidas nos precedentes judiciais, eram presididos pelos
Chancellers, observando-se seu senso de justi¢a de equidade em inspiragGes religiosas.

No inicio estabeleceu-se, entfio, duas justicas, a da common law e a da equity,
com advogados e solicitadores especializados em uma ou outra vertente e que no confundiam
suas fung¢des pugnando os interesses de seus representados com exclusividade perante uma
ou outra corte. Posteriormente, verificou-se a absorgiio do instituto segundo pela common
law, tanto que ndo raras vezes diversos autores atuais referem-se ao sistema utilizando-se
conjuntamente dos dois vocabulos para designa-lo sistema do common law e equity,
parecendo-nos mais apropriado a compreensio de que o vocabulo common law moderno ja
engloba os principios da equity, absorvida integralmente por aquele.

O sistema do common law costuma chamar a atengfo dos estudiosos quando
o tema em debate ¢ o direito administrativo. Esta polémica criou-se desde que um jurista
inglés, Dicey', afirmou de forma peremptoria que, verdadeiramente falando, "o Direito
Administrativo ndo existe na Inglaterra”. Esta assertiva serviu para inflamar a critica francesa
que tendia nesta diregdo quanto ao tema em epigrafe, sendo certo, entretanto, que esta
discussdo ja se encontra superada nos dias atuais. O fato de no sistema do common law
haver aversdo a chamada justica administrativa ou ao contenciosos administrativo mais a
constatagdo de que hd auséncia de prerrogativas no que tange aos agentes publicos, igualados
aos cidaddos comuns para efeito de responsabilizagio de atos ilegais e submetidos 4 uma
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mesma lei (ordinary law), per se, ndo permite a extragio de tal ilagdo.

Se for verdade que os agentes piiblicos sdo submetidos ao direito comum, uma
autoridade, ao menos, escapa a esta regra: a Coroa, que é cercada por um conjunto de prerrogativas.
Exemplo maior disto encontra-se no plano das responsabilidades. Os danos imputaveis a Coroa
ndo podem ser objeto de indenizagdo por parte do juiz; ela nio pode ser acionada sendio ap6s seu
proprio consentimento, usualmente obtido pelo processo excepcional do petition of rights; até
1.947, vigeu na Inglaterra a antiga madxima que conclama que o rei ndo pode errar (The King
can do no wrong).

Antes, porém, parece ter passado desapercebido de Dicey que na Inglaterra,
por obra do Parlamento, observou-se o nascimento de administragdes auténomas que
detinham fungdes jurisdicionais. Odete Medauar!' faz citagiio a edigdo, em 1.893, de uma
lei parlamentar, a Poor Law Aemendement Act, que originou a criag@o das assim chamadas
Poor Law Guardians que decidia - a exemplo de demais boards'? concebidas para a mesma
finalidade, que detinham competéncia sobre questdes de ensino, satde e outras matérias a
elas correlatas - os litigios resultantes do texto legal a que se fez mengdo.

Os principais criticos de Dicey, que o acusaram de, a partir de sua tese
polémica, criar verdadeiro preconceito em solo inglés “durante geragdes” ao Administrative
Law, sustentam que no Reino Unido, “wuma vez que o Governo atribui poderes discriciondrios
a autoridades pitblicas e cria tribunais especiais fora do sistema jurisdicional ordindrio,
ndo hé principios do direito privado que possam ser aplicados quando poderes ou
procedimentos de uma autoridade ou tribunal sdo questionado; gostando disso ou ndo, as
cortes do Common Law foram forgadas a desenvolver um sistema de principios de
Administrative Law™"

Em 1.947, com a edi¢do do Crown Proceeding Act, que “aboliu a imunidade
da Coroa em matéria de danos, extinguiu o processo da petition of rights em matéria de
responsabilidade contratual da Coroa e instituin o principio da responsabilidadepiiblica
regida pelo common law, com os servigos de defesa nacional ’'’, nova fase e nova abordagem
passou a ter o direito administrativo inglés, que ganhou desenvolvimento com o incremento
da doutrina sobre o Administrative Law.

Evoluido apos os estudos de Dicey e de seus criticos, além de outros destacados
autores, como Smith e Wade, o vivente direito administrativo inglés € peculiar porque exige a
sua interpretagdo a aceitagiio de que naquele sistema deve haver uma interpenetragio do campo
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do direito piblico no campo do direito privado, e do campo do direito privado no campo do
direito piiblico, sendo regra nos paises filiados ao common law a submissdo da Administragio a
um regime de direito privado e ndo a um regime de direito publico, derrogatdrio e exorbitante do
direito comum.

Esse sistema universal, da mesma forma que o romanistico, conheceu sua
irradiagdo pela colonizagfio e pela recepgdo espontinea, sofrendo modificagdes da mesma
ordem em face de costumes locais e desenvolvimento diferenciado de sua célula marer
britdnica. Destarte, o common law fora da Europa distingue-se da abordagem que lhe deram
os Estados Unidos da América, sendo fato, também, que em alguns rincdes mugulmanos e
na india este sistema foi apenas parcialmente recebido, por sua coexisténcia com as tradicdes
anteriores daqueles locais. Isto fez com que a aplicagdo do sistema ganhasse, por estas
vicissitudes, larga autonomia que o faz diferenciar do modelo tradicional, em que pese
conservar as linhas mestras de sua estrutura.

Como se disse e segundo a melhor ligdo de René David™ “a common law foi
formada pelos juizes, que tinham de resolver litigios particulares”. E uma regra que visa
dar solugdo a um caso concreto e ndo formular preceito geral de conduta para o futuro. Este
sistema, utilizado na precipuamente na Inglaterra, também se irradiou para Gales e para a
quase totalidade dos paises que formam a chamada Commonwealth, tais como e dentre
outros, a Australia, a Nova Zelandia, Belize, Malésia, Paquistdo, Sri Lanka, Quénia e o
Canad4, excetuando-se do ultimo a provincia de Quebec, filiada ao sistema romano-
germdnico. Com pequenas alteragdes, o common law também se adotou como sistema nos
Estados Unidos da América. Fortemente apegados ao que convencionaram chamar de rule
of law (império da lei), nos paises que adotam o common law como sistema ha supremacia
do direito comum a impedir o reconhecimento de privilégios e prerrogativas & Administragéo,
cuja atividade desenvolve-se sob as regras de direito comum, tradugdo literal da expressdo
que indica o sistema em estudo.

A relagdo de emprego publico equipara-se na common law ao regime dos
trabalhadores particulares, assumindo o Poder Piiblico o papel de patrio, tal qual aos outros;
também o principio da responsabilidade ¢ pessoal. Inexiste no direito desenvolvido debaixo
destes preceitos um conceito de ato administrativo, com as caracteristicas daquele conhecido
nos paises que adotaram a estruturagdo romanistica de seus sistemas de direito e fizeram a
opgio pelo chamado regime juridico administrativo. Na common law ha o prevalecimento
da execugdo titulada, “repelindo-se o principio da auto-executoriedade "'*, admitido muito
excepcionalmente, mediante o uso do chamado summary power.

Nos Estados Unidos da América, o direito administrativo ganhou impulso no seu
estabelecimento em fins do século XIX, muito por influéncia inglesa. O intervencionismo estatal
observado aquela oportunidade empreendeu o controle de diversas atividades particulares pelo

DAVID, René. Op. cit., p. 19.
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Poder Piblico, sendo sentido, em ganho e amplitude, o aumento de potestades de alguns 6rgéos
administrativos. De relevante foi a adogdo do modelo de criagdio das agencies, cuja primeira foi
concebida para regular o transporte férreo, em ampla expansiio naquele momento histérico (fins do
século XIX), seguindo-se, na primeira metade do século XX, a criagiio de mais de meia centena
delas."”

John Clarke Adams, insigne e conhecido publicista norte-americano,
comparando o direito administrativo dos Estados Unidos da América com os de Italia e
Franga, da a ténica de como o controle da legalidade dos atos administrativos se processa
naquele pafs, valendo a extensdo do pensamento, com uma ou outra pequena modificagiio
aos demais paises filiados ao common law. E do magistério do ilustre autor, pois:

“A doutrina americana da judicial supremacy dd aos tribunais
ordindrios um poder genérico de revisdo de qualquer ato
administrativo por questdes de legitimidade, toda vez que um
particular tenha direito a um recurso que lhe seja garantido ou por
common law ou pelas leis. A magistratura exerce esta jurisdi¢do
também pela via indireta (collateral attack) em litigios entre
particulares ou entre causas penais que tenham por objeto questionar
a legitimidade de atos administrativos” ',

Assim, conforme ja tivemos a oportunidade de nos manifestar, no que tange
a autotutela administrativa, trago de conotagéo tipico do regime juridico administrativo, o
que se pode extrair € que, nos paises que adotam o common law como sistema juridico, resta
impossibilitado o Poder Publico de anular de oficio seus préprios atos, devendo-se, para a
finalidade invalidatéria, haver recurso ao Poder Judiciario, detentor do “poder genérico de
revisdo de qualquer ato administrative”, Por derradeiro, de se ressaltar, que a
responsabilidade pela edigdo de atos ilegais que eventualmente causem prejuizo ao erério
serd suportada pela autoridade ou funcionério que o expedir, e ndo da pessoa politica publica
a qual serve na qualidade de trabalhador comum.

4 - Relagdes entre os dois sistemas

No desenrolar dos tempos, os diversos paises que adotaram tanto um quanto
outro sistema, tiveram relagdes uns com os outros que serviram a disseminar os institutos
que lhe eram préprios e caracteristicos. Em ambos os casos o direito, também, sofreu a
influéncia da moral cristd, isto sem se considerar a filosofia do individualismo, do liberalismo
e da nogdo de direito subjetivo em voga desde a Renascenca.

Mesmo conservando sua estrutura absolutamente diversificada em relagio
ao sistema romdhnico, o sistema do common law por aquele se deixou contaminar, de modo

mopcrl&ﬁ compreendido entre 1.940 e 1.946, mais de 200 agencies foram criadas em regime de emergéncia
" ADAMS, John Clarke. El Derecho Administrativo Norteamericano. Trad. de Dionisio Petricla, Buenos Aires, Editorial

Universitaria de Buenos Aires, 1.964, p. 32. Texto vertido do espanhol ao portugués, de forma livee, pelo autor deste
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a admitir em seu ordenamento o gradual e substancioso crescimento da lei abstrata, sendo
que os métodos utilizados nos dois sistemas tendem a aproximar-se cada vez mais, verificada
que a regra de direito tende a ser mais e mais aceita no common law e, quanto a substancia,
solugdes muito proximas, inspiradas por uma mesma idéia de justica, sdo muitas vezes
dadas as questdes pelo direito nos dois diferentes sistemas.

Assim ¢ que diversos autores admitem um sistema de direito ocidental,
englobador das duas correntes sub examem. Tanto correto seria aceitar esta proposigéo,
quanto ndio menos seria constatar-se, hoje, sistemas particulares ¢ peculiares adotados por
paises como Escécia, Israel, Filipinas e Unifio Sul-Africana que ndo se subsumem a nenhum
dos dois modelos unitariamente, estruturando-se em uma mescla de institutos tirados tanto
do common law como do sistema romanistico.

Essa tendéncia de admitir-se a existéncia de um sistema ocidental encontra
fundamento quando confrontados os sistemas de controle da Administra¢do no ocidente,
analisados o contencioso administrativo francés e o sistema de jurisdi¢do unica inglés, que
juntos servem de paradigma e contraponto ao estudo comparativo dos outros sistemas
conhecidos de relevante importancia ¢ informaram toda a ciéncia do estudo do tema na
doutrina contemporanea.

Entretanto, o fenémeno recente da chamada globalizagdo parece catalisar a dindmica
da aproximagfo de institutos proprios e tipicos de um ou outro sistema estudado e difundir, em
sentida velocidade, as transformagdes a que se fez referéncia, de modo a possibilitar ao intérprete
vislumbrar o surgimento de uma nova familia de direito, cujas bases sdo langadas na mutagdo da
organizagfo politica dos Estados componentes da Comunidade Internacional, nomeadamente os
paises cujos direitos fundaram-se nas bases romanistica ou nas de common law.

Exemplo gritante destas muragdes a que o direito publico se submete
encontramos no fenémeno da agencificagdo das Administragdes Publicas, primeiramente
em alguns paises da Europa Continental, especialmente na Italia, e nomeadamente no bloco
formado pelos paises em desenvolvimento, dentre os quais se encontra o Brasil. Merece, em
razdio desta situagdo, um estudo mais aprofundado no que tange ao fenémeno das chamadas
agéncias do direito norte-americano, que vem servindo de inspiragdo a varios paises de
base diversa do common law nos tempos modernos, num processo de absorg¢do do instituto
a sua organizagdo administrativa. Isto se faz necessario porque nos Estados Unidos da
América, estas agéncias recebem delegagdo de matéria legislativa e, por vezes, de matéria
jurisdicional, formulando um contraponto ao sistema de jurisdig@o una que lhe € caracteristico,
posto que, ainda que em regime de excegiio, algumas vezes, proferem aquelas agéncias
decisbes sobre matéria técnica com forga similar a do final enforcing power (por esta regra,
o Poder Judiciario nos EE. UU. seria o inico com forga legal a produzir decistes conclusivas).

Nos Estados Unidos da América, com exclusdo dos trés poderes (Tribunais,
Congresso e Presidéncia da Repablica) “rodas as demais autoridades piiblicas constituent
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agéncias ", na forma do disposto pelo Administrative Procedure Act (Lei de Procedimento
Administrativo). A despeito de existirem na mais variada forma, a classificagio mais antiga
as designava, no singular, em regulatory agency e non regulatory agency, conforme tivessem
ou niio poderes normativos delegados pelo Congresso. As normas baixadas pela primeira
categoria de agéncias (regulatory agencies) afetam os direitos, liberdades e atividades
econdmicas dos particulares, ao passo que a atividade da segunda categoria (non regulatory
agencies) seria a de “prestar servigos sociais”. Exemplos da ultima sdo a Social Security
Administration € a Postal Service Agency, sendo exemplos da primeira, a Federal Energy
Regulatory Commission, a Federal Labor Relations Authority e a National Security Council,
dentre outras.

Sem embargo de outras classificagdes existirem para o fim de distinguir o
papel das agéncias (executive agencies e independent regulatory agencies or commissions),
o fato € que elas exercem fungdes quase-legislativas e quase-judiciais, como se disse, por
delegagdo do Congresso. Lrnest Gellhorn e Ronald M. Levin®, a0 mesmo tempo em que
advertem quanto aos estritos mandamentos do artigo 111 da Constitui¢io norte-americana,
que consagra a regra da unicidade de jurisdi¢dio, exercitada por juizes com “vitaliciedade
no cargo e protegdo salarial”, admitem que determinadas questdes de interesse piblico
possam ser “resofvidas”, no plano da “arbitragem” das agéncias, desde que haja prévia
“delegag¢do de poder judicial” & agéncia competente em razdo da matéria, citando diversos
precedentes judiciais que acolhem a viabilidade da situagdo colacionada. Sustentam os autores
ser mesmo “necessdria” a delegagio em tela para “fazer efetivo o sistema regulatorio, ndo
havendo, desta forma, razdo para invalidar a minima transferéncia de jurisdicdo, na forma
do artigo III da Constitui¢do"?'.

Nio obstante a decisdo das agéncias poderem ser rediscutidas perante o Poder
Judiciario ¢ fato, que em determinadas situagdes esse poder de revisdo ¢ mitigado por
impedimentos dirigidos a regra do judicial control (este sistema é o conhecido por sistema
de jurisdi¢do una, pelo qual qualquer lesdo ou ameaga de lesdo a direito ndio pode ser subtraida
da apreciagiio do Poder Judiciario). Neste diapasdo, encontramos na melhor doutrina de
Steven J. Cann*® algumas excegdes ao controle do Poder Judicidrio, consagrados pela
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana. Dentre algumas, cita o autor, a “deferéncia
a discricionariedade técnica”, muito mais apropriada as agéncias do que aos juizes (como
exemplo, faz mengdo ao fato de as Cortes, juizes, operadores de direito e jurados, ndo serem
particularmente indicados a resolver conflitos concernentes a otimizagio de particulas de
benzeno no ar do ambiente laboral, como também néo o seriam para avaliar questdes técnicas
quanto ao incremento de pesquisas embriondrias ou alteragdes genéticas em alimentos
alterados, dentre outras tantas questdes), pelo fato de “o campo do direito administrativo
possuir muitos outros critérios fronteiricos a serem encontrados em outros ramos do
conhecimento, que ndo a ciéncia juridica”.

"DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragio Pablica. Sdo Paulo, Atlas, 2.002, p. 143 e seps.
“GELLHORN, Emest; LEVIN, Ronald M., Administrative Law and Process. Saint Paul, West Group, 1,997, p. 28,
' GELLHORN,Emest; LEVIN, Ronald M.. Op. cit. p. 29.

CANN, Steven J.. Administrative Law. Thousand Oaks, Sage Publications, 2.002, p. 115,
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Ainda que haja a possibilidade de se levar ao conhecimento do Poder Judiciario
as decisoes das agéncias, advertem-nos Alfred C. Aman Jr. e Willian T. Maton* que na
pratica, os remédios conhecidos, perderam espago em face da jurisprudéncia que se formou
quanto ao assunto. Assim é que o writ of certiorari perdeu espago para o writ of mandamus
como forma de revisiio da agio das agéncias, limitando as possibilidades de seu uso em
razio de suas finalidades especificas. Celso Agricola Barbi* define o writ of certiorari
como o remédio judicial extraordinario de modo a constituir-se naquele “wfilizado para a
revisdo de atos da Administragdo de natureza quase-judicial (...) sua finalidade ndo é proibir,
mas sim anular decisées das autoridades inferiores (...) ", ao passo que o writ of mandamus
¢ aquele utilizado “para compelir o funciondrio a pratica de ato do seu oficio, nos casos
em que o servidor ndo tem poder discriciondrio (...)".

A respeito, também ja tivemos a oportunidade de nos manifestar sobre estes
particulares, realgando que as limitagdes impostas no common law norte-americano a revisdo
das decisdes quase-judiciais das agéncias, praticamente for¢a a extragdo da ilagéo de que
se consagrou naquele pais a chamada coisa julgada administrativa, ou que as agéncias
exercitam verdadeira atividade de justiga administrativa, nos moldes de dualidade de
jurisdi¢do de concepgdo francesa. Todavia, esta assertiva ndo é verdadeira. Primeiro porque
é fato que a justi¢a ordindria una dos Lstados Unidos da América pode, ainda que com
limitagées, rever as decisdes das agéncias. Isto se opera, por ato do particular, em caso de
omisséo, pelo uso do writ of mandamus, amplamente aceito pela jurisprudéncia da Suprema
Corte, ou, no caso contrdrio, de agdo de qualquer das agéncias, em sede de defesa oponivel
perante o érgéo de jurisdi¢do monopolizada. Esta solugdo nos é dada por Alfred C. Aman
Jr. e Willian T. Maton”, que sustentam que “um individio com interesse em oposigdo a
decisdo da agéncia, ndo precisa iniciar uma agdo legal. Ao contrdrio, pode agir
contrariamente & posicdo da agéncia, e assim, esperar wma agdo judicial desta contra ele”
oportunidade em que levaria as Cortes a discussdo acerca da matéria administrativa.

Ainda que no mecanismo da agfio quase-judicial das agéncias norte-americanas
se encontre espago para a chamada preclusion of review, derivada da discricionariedade
técnica que lhe atribui o ordenamento na busca da concretizag@o da eficiéncia na prestagio
de servigos de natureza piiblica, no que tange i legalidade de suas agdes, maxime em face da
consagragio dos civil wrights, o judicial review, ainda que mitigado, é sempre possivel, 0
que afasta este sistema daquele denominado de dualidade de jurisdi¢do.

No que tange 2 Europa Continental, a assungio do chamado direito Comunitdrio
Europeu, emergente da Comunidade Econdmica Européia, também serviu de catalisador a
aprofundar mudangas na abordagem que determinados povos costumeiramente davam aos
seus respectivos direitos nacionais, fazendo a experimentag@o preconizada por René David e
reafirmada por Bachof, na “reelaboragdo continua e reciproca da dogmdtica de ambos os

2 AMAN JR.,-AE;ud C.; MATON, Willian T.. Administrative Law, Saint Paul, West Group, 2.001, p. 338 e segs.
HBARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranga, Rio de Janeiro, Forense, 1.987, pp. 39 e segs.
B AMAN JR , Alfred; MATON, Willian T.. Op. cit., p. 349,
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sistemas juridicos” e observar o nascimento de um verdadeiro Direito Administrativo
Comunitdrio ou Europeu, fruto das fusdes de institutos classicos dos paises que desenvolveram
seus respectivos direitos nas bases romanistica e nas de common law, nomeadamente quanto
a este ultimo, a Inglaterra. Assim € que Fausto de Quadros®, do alto da autoridade que lhe
confere a titularidade da Catedra de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, indica como marco na adogdo de providéncias judiciais cautelares
para a protegiio proviséria de direitos fundados no Direito Comunitdrio decisio do Tribunal
de Justiga Inglés, consubstanciado no Acdrddo Prejudicial de 19 de junho de 1.990, pelo qual,
ap6s suscitado conflito de leis no espago pelo juizo de primeiro grau e pela Cdmara dos
Lordes, aquela Corte se manifestou no sentido de que o Juiz inglés de primeiro grau a quem
tenha sido submetido litigio relativo ao Direito Comunitdrio, quando a providéncia com base
neste requerida encontrar 6bice numa norma de direito nacional, nesse caso, deve o magistrado
recusar o direito nacional e fazer valer o Direito Comunitdrio, fundamentando sua decisiio
no principio do primado e da aplicabilidade deste (iltimo. Dai nasceu o que se convencionou
chamar de eficdcia do Direito Comunitario.

Esta decisdo e o posicionamento tomado pela Corte inglesa € especialmente
interessante para sustentar o que se desenvolveu neste trabalho até o momento. Isto se dd
pelo fato de que na Inglaterra, como, alias, ja se teve a oportunidade de expender
anteriormente, os tribunais ndo podiam conceder ou mesmo conhecer de medidas cautelares
como no caso citado em razdo de uma velha regra que constitui precedent no common law
britdnico que proibia a adogdo de qualquer providéncia cautelar contra a Coroa. Sendo
precedent, esta jurisprudéncia teria efeito vinculante a todas as Cortes de justica do Reino
Unido, face da estrutura do sistema em comento. O antagonismo inicial recebeu solucgio
lastreada em institutos trazidos de fora do common law pelo chamado Direito Comunitdrio,
que aquele transplantou regra tipica das bases romanisticas de direito.

O mesmo se poderia dizer do direito administrativo dos paises que adotam
modelos ocidentais de estruturagio, mas que ndo compdem a Comunidade Econdmica
Européia. Além do fendémeno da agencificagdo a que se fez referéncia, observada em especial
nos paises da América Latina, parece correta a afirmagdo de Ramén Tamames? quanto ao
fato de a economia provocar mudangas no cendrio politico, que por sua vez se traduzirio em
produgdo juridica apta a renovar o direito e aproximar os dois grandes sistemas debatidos.
Exemplos desta evolugéio que provoca mutagdes de todo o género no direito administrativo
mundial sobejam na atualidade e permitem afirmar a evolugdo deste ramo das ciéncias
juridicas. Walter Jellinek® ensinava no inicio do século passado que o direito constitucional
passa, mas o direito administrativo permanece. Permanece, acrescentamos, mutével, como
o préprio conceito de Estado, sujeito a diversas ingeréncias externas, a maioria de cunho
econdémico e que dentre nds permitiu a inacabada reforma administrativa, consubstanciada
pelas privatizagdes, concessdes de servigos, flexibilizagdo na tomada de decisdes (advento

:_“QUJ‘\DROS, Fausto de. A Nova Dimensio do Direito Administrativo. Almedina, Coimbra, 2,001, pp. 51/53.
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do principio da transparéncia), adogdo de politicas financeiras responsdveis, conforme
exigéncia do Fundo Monetario Internacional (vide a edi¢io da Lei de Responsabilidade
Fiscal, nascida de lei similar oriunda da Nova Zelandia). Estariamos, pois, vivenciando o
surgimento de um novo sistema juridico ocidental? A resposta parece convergir a aceitagio
desta premissa.

Entusiasta destas novas manifestagdes que contaminam o direito
administrativo contemporineo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto” tece diversas digressdes
quanto a estes temas, valendo ressaltar o que qualificou chamar de “Administragdo Piiblica
consensual”. Sustenta o renomado autor que “o direito administrativo deve mudar porque
o Estado esta se transformando, por sua vez, pressionado pelas mudangas na sociedade.
Isto ocorre no Brasil e no mundo; o fendmeno é global, embora com intensidade e ritmo
diferentes, conforme a inser¢do de cada Pais no fluxo da civilizagdo ocidental””. Trago
marcante destas transformagdes seria o que convencionou chamar de consensualidade.

Pelo instituto em tela, propde-se que se substitua a nogiio de imperatividade,
sempre que possivel, pelo consenso, que atingiria, inclusive, a produg@o de normas, com o
aparecimento, nas palavras do autor, de fontes alternativas, fontes consensuais e fontes
extraestatais: a “reguldtica”. Aliada a esta idéia, também seria de mister na novel visdo do
direito publico sustentada, que houvesse consensualidade na solugdo de conflitos, com
adogdo de “formas alternativas de composi¢do”. Estas consubstanciariam a assungdo da
arbitragem aos niveis administrativos, posto que se assumindo como tendéncia do Estado
contempordneo a perda do monopdlio da produgdo normativa, bem como a perda do
monopdlio da execugdio administrativa, a primeira fulcrada na atividade regulatéria das
agéncias e a segunda na expansio das parcerias da Administragao Publica, em especial ao
advento do crescimento do chamado terceiro setor (nomeadamente pelo papel assumido
pelas organizagdes ndo governamentais), ndo haveria mais como se sustentar a manutengdo
do monopdlio da jurisdigio estatal, posto que a “justica, enquanto anseio e atividade
humana "' ndo seria monopdlio de ninguém.

Sem a formulagdo de criticas ao mérito da posigdo afirmada, até para ndo se
perder o norte a ser atingido com o presente, ¢ fato que no Estado contemporineo
experimentos e ensaios existem que permitem alicergar o pensamento anteriormente esposado,
no sentido de vislumbrar a formagfo solida de sistema juridico moderno composto por
elementos romanisticos e de common law, mas que de ambos divergem, ganhando
independéncia. O processo de formagdo encontra-se em curso, e o direito administrativo,
nesse cendrio, até por suas vicissitudes proprias, aparece como aquele ramo da ciéncia juridica
em que o fendmeno se apresenta com maior intensidade. Seu estudo, inclusive e especialmente
a partir de critérios de comparagfio, ganha contornos de extrema importincia, que se
incorporam a sua magnitude originaria.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2.001, pp. 07 e seps..
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