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RESUMO: A importancia do Direito Comparado na cormgeraneidade reside na tentativa de
unificacdo do conhecimento, o que decerto exigggande intercambio de informacdes, sob
pena de se incorrer em nogdes excessivamente fnéamas, e que possibilita uma analise
critica do Direito interno. No Brasil, o direitorathistrativo, ao tomar seus contornos atuais
na Republica, sofreu tanto influéncias européiaan@a, Itdlia) quanto norte-americanas,
trazendo tracos marcantes de aproximacdo dos sist@umidicos no direito patrio (e.g.
agéncias reguladoras, parcerias publico-privadasjle exige do operador a compreensao
adequada de cada familia de direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo - Sistemasudidicos — Direito Romano-
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ABSTRACT: “The importance of Comparative Law in remays is the unification of
knowledge, which demands a large exchange of irdtomns, notwithstanding the excessive
fragmented notions, and the development of annatdaw’s critical analysis. In Brazil, the
administrative right, with the Republican aspests#fered both european (France, Italy) and
north-american influences, bringing expressive uest of the forthcoming of the two
ocidental systems of law in brazilian’s juridicalesery (e.g. regulatory agencies, public-
private partnerships). The consequence is a negestsay of the theme by lawyers, in order
to acquire the appropriate comprehension about gthm®.
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A andlise das particularidades presentes em iitgiés estrangeiras, que podem tanto
distanciar quanto aproximar os grandes sistemadigas hodiernos, comumente agrupados
pela doutrina, para fins didaticos, em familiascdanmon law(matriz anglo-saxénica) e
romano-germanicacivil law ou do “direito legislado”), formada na Europa Goental, € o
objeto do Direito Comparado. Trata-se, pois, demétodo de estudo aplicado ao Direito,
cujo escopo é facilitar a compreensao dos ordenasee outros paises, respeitando as suas
diferencas e harmonizando-as, do qual pode resrtiareforma e melhora do Direito patrio,
desde que tais mudancas ndo demonstrem meras adloetietidas de solucdes exdgenas.

A relevancia de um procedimento comparativo sistea@o, que, de forma progressiva
e objetiva, tende a ordenar e classificar multipksultados isolados como um todo logico
coerente, decorre, impreterivelmente, da ampliad@dorizonte cientifico e da acelerada
transformacao do mundo (CONSTANTINESCO, 1998, p. @ Direito Administrativo, que



pode ser considerado como ciéncia relativamententec estruturado apds as revolucdes
liberais, eminentemente na Franca, sob o Estadrd#o, com a sistematizacdo das funcdes
administrativas, as quais existiam, por mais sim@eprimitivo que fosse o ordenamento,
desde que o ser humano passou a viver em comugsiaR&AUJO, 2009, p. 05); também é

sujeito a multiplas interac6es e comparacfes teaimmais. Ademais, frise-se que o Direito

Administrativo, em cada ordenamento, € marcadocaracteristicas proprias e traz consigo,
em escala variavel, caracteres dos sistemas josidoomo no Brasil, cujo regime teve uma
evolucéo heterogénea (Cf. DI PIETRO, 2007, pp. &:3ARAUJO, 2000, pp. 162-166).

O marco originario da formacdo dommon lawna Inglaterra pode ser apontado como
sendo o periodo entre as conquista normanda, aulie akentédo direito anglo-saxao, marcado
por leis escritas ndo uniformizadas, centralizamg@der, e o advento da dinastia dos Tudors
(1485), com a criagcdo de um ordenamento juridicourn. A prevaléncia da jurisprudéncia
como fonte do direito identifica um sistema adagtagonstruido caso a caso pelos juizes,
torna-se obrigatéria tanto ao 6rgdo prolator quate 6rgdos judiciais, para os futuros
julgamentos. H4, paralelamente as decisdes dagCartsurgimento dequity, destinada a
fazer justica aléem dos precedentes e sua integdi@tdgida, para suprir eventuais falhas na
satisfacdo da pretensao dos litigantes, funcionaogobase em imperativos morais.

O direito inglés transparece, assim, um ordenamarnittico que refutou os influxos da
Revolucdo Francesa, como a divisdo de poderegueig possivel vislumbrar um amélgama
de formas judiciarias e parlamentares; comportamilenétodo que possibilita a resolucéo de
questdes sem, no entanto, recorrer a regras gapiiadas a todas as circunstancias.

O direito norte-americano, por sua vez, observadasuas especificidades, também se
encontra atrelado ammmon law 0 que se pode constatar por seus institutosigoddcomo
o art. lll, secdo 2, da Constituicao -, mesmo cepeatos do sistema romanistico, decorrentes
da dificuldade de aplicacdo do molde inglés as icoed de vida colonial e, apds a declaracao
de independéncia, da aproximacao com a Francae dagucom que parte da doutrina aponte
tal modelo como misto, com diferenciais desconfcido cendrio britdnico: organizacao
judiciaria em Estado federal e Constituicdo rigedascrita. Assim, se € avassaladora a
influéncia dojus scriptum permanece oase lawcomo a espinha dorsal do sistema, tanto em
nivel federal quanto dos Estados federados (SOARES9, p.64). Ha, assim, estrutura
analoga e similaridade de concepc¢fes do direito @@istema inglés; ainda que constatada
particularidade estrutural, como a sujeicacstidute lawao controle de constitucionalidade,
com analise critica dos juizes plicy do Parlamento, baseada nbsunding Fathers

(equilibrio entre poderes). E neste cenario difierelo direito europeu continental, que se



analisa um direito administrativo distante da sé&tufrancesa, incompativel, em tese, com o
rule of law (DICEY, 1893, pp. 306-333). A idéia de supremad@ direito seria, por
conseguinte, contraria ao reconhecimento de prativas especiais e areas de arbitrio, tracos
marcantes do direito administrativo francés, e ioapia no modelo de jurisdicdo una, com
um Uunico direito e um judiciario para todos. Dentetros pontos de contraposicao,
mencionam-se: a) irresponsabilidade civil do Estdgjondo auto-executoriedade dos atos
administrativos, c) regime do funcionario publiamum aos de particulares, d) relevancia da
jurisprudéncia e e) auséncia de sistematizacAaidata (CRETELLA JUNIOR, 1972, p.
76); sendo que, paradoxalmentegdministrative lawtem elementos conformes condiit
administratif

Nesse sentido, verifica-se também a existéncidbdesespecificas sobagministrative
law publicadas ja na primeira metade do século XXgemse editam preceitos semelhantes
ao direito administrativo europeu continental, esgiitndo Medauar que livros atuais, ingleses
e norte-americanos permitenvetificar a existéncia de direito administrativosses paises
com caracteristicas proprias e semelhancas ao enfopois em ambos € dificil se afirmar a
identidade total do direito aplicavel as atividagasadas e administrativa (2005, pp. 36-37).
Nem tudo que se relaciona a organizacdo adminNgtratn paises de sistema romanistico é
estranho a@dministrative law até porque tais modelos encontram-se em nitidcepso de
convergéncia, havendo, portanto, direito admirtissanos paises deommon law.

O sistema romano-germanico possui uma longa has&olutiva, a qual se inicia no
direito da antiga Roma e se dispersa pelo congnemtopeu, pela América Latina, parte da
Africa e por outros paises asiaticos, tratandossbade do denominado direito ocidental. A
difusdo desse direito deve-se as universidadesedas quais a Escola de Bolonha, entre os
séculos Xl e XIlI, que enfoca os seus estudosn@oaspectos praticos do direito, mas em
questdes tedricas, atreladas a teologia e a fimgmeocupando-se, por consequéncia, com a
letra da lei, dedicando-se a reconstrucdo dosdealaalustiniano. O direito romano, unido ao
candnico, expandiu-se na Europa através da formdgabasse de juristas que o aplicavam
nos tribunais e administracbes, o qual, complendentaelas contribuicbes dos juristas
italianos e franceses tornou-seius commune O direito passa a se afastar do Direito
Justiniano e a se tornar um direito sistematicod&do sobre a razéo, de aplicagdo universal,
com ulterior divisdo do publico e privado e o rduecimento de sua aplicagdo nas relacdes
entre a Administracdo e os particulares. O sistdmaivil law € “fechado”, com normas
organizadas no sentido de encontrar respostas,emosrem tese, para todas as questdes

juridicas que venham a surgir da realidade faterajo sido a Franga o ambiente favoravel ao



surgimento do direito administrativo, cujo marcacia, seria uma lei de 1800, que pela
primeira vez dotou a Administragdo de uma orga@iagaridicamente garantida e estavel,
exteriormente obrigatéria aos administrados (ARAJ2@Y, p.09). Desta forma, criados o0s
tribunais administrativos ao lado dos tribunaisigifdios, cuja funcdo era julgar os atos da
Administragdo, passou o contencioso administrataoavés do Conselho de Estado, a
elaborar as especificidades do direito administwatrazdo pela qual deveria ter normas
proprias, distintas do direito privado que regeageéés entre particulares; existindo duas
“pedras de toque”: a) supremacia do interesse @ubbbre o privado e b) indisponibilidade

dos interesses publicos (BANDEIRA DE MELLO, 2000,27). Fato curioso, entretanto, é

constatar que no pais precursor do principio dalitkage, o direito administrativo ndo é

resultante da lei, mas do juiz administrativo qlisrentemente do juiz judiciario, decide se
forjara regras proprias ou se aplicara aquelaserorates ao particular.

O direito administrativo patrio conta com influx@sto do sistema romanistico, como
as idéias de ato administrativo, prerrogativas deifistracdo e conceito de servigo publico
(Franca); os conceitos de mérito, de autarquia entb¥esse publico (ltalia); conceitos
juridicos indeterminados e principio da razoabdeldAlemanha); quanto docommon law
como as agéncias reguladoras (Estados Unidoshelade de jurisdicdo, o devido processo
legal e 0 modelo de privatizacdo (Inglaterra). msshdo é permitido: éstabelecerem-se
juizos de valor quanto a este ou aquele sistema,wan que ambos sdo criaturas da cultura
e da civilizacdo e plenamente cumprem com as fgngée as quais o engenho humano os
criou: proteger e salvaguardar a sociedade huma(@OARES, 1999, p. 57).

De uma forma geral, se rmmmon lawo sistema é aberto, casuistico, baseado na
jurisprudéncia, cujas decisées ganham forca deegestes, o sistema romanistico é fechado,
com regras gerais de conduta preestabelecidagésitd® qual o juiz ndo cria o direito, mas
interpreta e aplica as normas codificadas ao carscreto.

Em relacdo as semelhancas, decorre do fato deajsespde direito romano-germanico
e decommon lawtiveram, no decorrer dos séculos, numerosos amts¢ndo que, de acordo
com René David, em ambos os casos o direito s@reudluéncia da moral cristd e das
doutrinas filoséficas em voga puseram em primelam@ desde a época da Renascenca, 0
individualismo, o liberalismo e a nogéo de direiobjetivos (DAVID, 1993, p. 20). E certo
que ocommon lawconserva estrutura diferente da dos direitos r@stiaos, mas o papel
desempenhado pela lei foi aumentando e os métamos Nos sistemas se aproximaram,
sendo que a regra de direito tende a se cada viszorecebida neste sistema juridico. Nesta

linha, tais sistemas apresentam pontos comuns, egpnotecao a direitos subjetivos ou uma



separacao de poderes, mas principalmente em asp&ttwizados, como adaptacao do texto
de lei e adocao de novos conceitos em um determirzado do direito. Em relagdo ao direito
administrativo, o regime juridico-administrativay sistema daommon law caracteriza-se
por alguns tracos que o contrapdem aos sistemdmske romanistica, a saber: base mais
jurisprudencial do que doutrinaria; menos doutrimetgacdo de emprego publico equivalente a
do direito do trabalho ou do direito comum; pregateento do principio da execucéo titulada,
repelindo-se o principio da auto-executoriedadesponsabilidade estatal; responsabilidade
do agente publico equiparada ao empregado doapgitado (CRETELLA JUNIOR, 1972,
p. 104). Contudo, observadas tais diferencas, siymsambém verificar semelhancas, tais
como o fato de que ambos asseguram um grau deeimdiépcia da Administracdo em relagéo
a politica; submetem-se a um ordenamento mais altdjreito comunitario; acatam o
principio da legalidade; o direito administrativalgaire um conteudo intrinseco, formado por
um corpo de principios essenciais e comuns; e métituicdes de autoridade independentes
ou semi-independentes (HORBACH, 2009, p.28). Assimjue se verifica € que ha novos
modelos de direito administrativo, com aspectos slsiemas da@ommon lawe romano-
germanico, mas que tais experiéncias sado sempfeadais pelo seu principal elo: a
necessidade de controle da Administragéao peladalirei

A andlise do Direito Estrangeiro tem como objetivestudo de institutos presentes em
outras realidades nacionais, devendo ser compEndiravés das semelhancas e diferencas
de cada sistema que ele integra, buscando-se,, assinmiversalizacdo do conhecimento no
direito, sendo que os dois principais sistemas id#gta ocidental s&o @ommon lawe o
romano-germanico. H4, portanto, reflexos clarogedesistemas quando se verifica o ramo
autonomo do direito administrativo, cuja matrizideg, inicialmente, no direito francés
(civil law), mas admitindo-se também, hodiernamente, aséimfias doadministrative law
inglés €common lay que apresentam divergéncias estruturais, maspqasibilitam nos
altimos tempos um cambio necessario de conceitasstéuicdes visando, cada qual, a
melhora dos ordenamentos juridicos nacionais, ipalroente no preenchimento de lacunas,
cujo objeto, no caso, € a propria AdministracédoliPéilbNo Brasil, por exemplo, o direito
administrativo, ao tomar seus contornos atuais eauBlica, sofreu tanto influéncias
européias (Franga, Italia) quanto norte-americasasgdo que Edmir Netto ressalta que na
fase atual tais aspectos do direito estrangeiro &m0 apenas adotados, mas servem de
subsidio para se alcancar solucdes brasileirasyetagdo aos grandes temas do direito
administrativo (2000, p.165), exigindo do operadocompreensdo dadministrative law

como forma de explorar 0 maximo da potencialidagleatia familia de direito analisada.
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