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Crise do europeismo leva tribunais de volta ao common law

Spacca

A cléssicadistinggo entre common law e civil law sempre foi objeto de
secOes ou capitul os especiais em livros de Direito Constitucional, Teoriado
Direito, Direito Internaciona ou de Direito Comparado.

E necessario, no entanto, estudar essa dicotomia de sistemas juridicos sob
as luzes de uma orientacéo contemporanea. Existern muitos textos
ultrapassados sobre a visdo do common law em nossa literatura, ainda
profundamente marcada por textos da primeira metade do século XX e que
ndo mais refletem o estado da arte dessa matéria.

A esse propdsito, € importante reproduzir as ideias de Gary Slapper e David
Kelly, quando esses autores informam gue “adistincéo usual a ser feita
entre estes dois sistemas esta no fato de que o common law tende a ser
centrado em precedentes, e, portanto, centrado no juiz, permitindo entdo
uma abordagem discricionéria, ad hoc, pragmatica dos problemas
especificos que sdo trazidos a Justica’. Ao passo em que, “o civil law, por outro lado, tende a ser um
corpo codificado de principios gerais abstratos que controlam o exercicio da discricionariedade judicial”.
No entanto, para Slapper e Kelly, essas distingdes pecam por seu extremismo, porque ha umatendéncia
contemporanea dos tribunais de common law em invocar alei ao tempo em que seus homalogos de civil
law, especificamente o Tribunal de Justica Europeu, tém reconhecido “ cada vez mais os beneficios de
estabel ecer um corpo de jurisprudéncia’.[1] E possivel identificar também um incremento significativo
na atividade legisferante no Reino Unido, apesar de Slapper e Kelly ressalvarem que emboratenha
havido ampliacdo relevante “no Direito Legislado nos séculos XX e XXI1, os juizes ainda exercem um
importante papel na criacéo e aplicacéo do Direito em termos gerais e na determinagdo da aplicagao da
legislac&o em temos especificos’.[2] O controle dos dados da elaboracdo legislativa no Reino Unido é
bastante rigoroso e permite testar empiricamente a hipétese do avanco do direito legislado na préatica do
common law.

Otavio Luiz Rodrigues

Professor da USP

Considerando-se apenas os acts baixados pelo Parlamento briténico em matérialegidativa afeta atodo o
Reino Unido (e ndo apenas a Inglaterra e ao Pais de Gales, a Escocia e a Irlanda— posteriormente
Irlanda do Norte), é possivel expor os seguintes dados:[3]

a)Periodo de 1900-1909: 69 acts.

b) Periodo de 1910-1919: 83 acts.

c) Periodo de 1920-1929: 129 acts.
d) Periodo de 1930-1939: 130 acts.
€) Periodo de 1940-1949: 170 acts.
f) Periodo de 1950-1959: 204 acts.
g) Periodo de 1960-1969: 325 acts.
h) Periodo de 1970-1979: 444 acts.
i) Periodo de 1980-1989: 536 acts.
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j) Periodo de 1990-1999: 540 acts.
k) Periodo de 2000-2009: 367 acts.
I) Periodo de 2010-2014: 148 acts.

Esses nimeros podem ser examinados considerando-se diversos fatores que permitem interpreta-los de
modo ndo linear. Exemplo disso sdo as décadas de 1910-1929 e 1940-1949, nas quais transcorreram
duas guerras mundiais, o que deve ser levando em conta por haver elementos perturbadores da
normalidade econdmica e umamaior intervencéo estatal no mundo privado. No entanto, mesmo nesses
interval os, ndo € perceptivel uma alteracdo relevante no padréo legisferativo.

Outra possibilidade seria comparar 0s nimeros com o periodo de governo dos conservadores ou dos
trabal histas. Mesmo com todos esses fatores, que influenciam naleitura dos dados, uma concluséo é
relevante: a excecao do periodo de 2000-2009, nos ultimos 110 anos o incremento da atividade
legidativa no Reino Unido foi uma constante. A queda na década de 2000-2009 nédo pode ser definida
como tendencial, pois seria necessario aguardar o término da década de 2010-2019, afim de se concluir
gue houve uma inflexdo nessa tendéncia de crescimento da atuacdo parlamentar.

No ano de 2014, que pode ser tomado para fins de analise do contelido dos novos acts, encontram-se
informacdes rel evantes sobre em que areas o Parlamento britanico tem exercido sua prerrogativa de
legisferacéo. Neste ano, por exemplo, aprovaram-se acts sob as seguintes rubricas: 1) retencéo de dados
e poderes de investigacao; 2) reformadaHouse of Lords; 3) reforma da legislacdo de imigracéo; 4)
legislacéo sobre aguas; 5) mudanca nalel de pensdes; 6) alteracéo nalei de propriedade industrial; 7)
modificacdo nas normas sobre a Irlanda do Norte; 8) igualdade de género; 9) reforma na legislacéo das
forcas armadas; 10) alteracdo nalei de seguridade social; 11) reformado estatuto da familia e da crianga;
12) legislacéo sobre lobby.

A criagdo legislativa do Direito no sistema de common law do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda
do Norte ampliou-se ab mesmo tempo em que se tornou mais democratica, multirracial eiguaitériaa
sociedade britanica. Em paralelo aisso, houve também uma significativa perda de legitimidade e de
prestigio da Camara dos Comuns e da Camara dos L ordes, como ja se teve a oportunidade de anunciar
em colunas anteriores (clique aqui e aqui paraler).

Outro ponto que deve ser destacado na aproximacao do direito de common law com o direito continental
esta na adeséo do Reino Unido ao Tratado Europeu de Direitos Humanos e a submissdo de seus 6rgéos a
jurisdicéo da Corte Europeia de Direitos Humanos. Em 1998, com a aprovacdo Human Rights Act
completou-se o processo de vinculacdo judicial briténicaaum model o inteiramente novo de reviséo e de
controle de sua propriajustica. Os padrdes, as formalidades e a estrutura da Corte Europeia de Direitos
Humanos, apesar de sempre buscar a preservacéo das especificidades |ocais, sGo mais préximos do
direito de civil law.

Para além disso, areforma constitucional de 2005 também ampliou o nivel de intervencdo judicial em
atos politicos e administrativos do Gabinete e do Parlamento:
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“ A tensdo inerente na relagdo entre a Justica e 0 Executivo assumiu um aspecto
constitucional fundamental com a aprovacao da Lei de Direitos Humanos de 1998. Por tal
lei, a Justica passou a poder sujeitar as agoes e o funcionamento do Executivo e, certamente,
de todas as autoridades publicas a fiscalizagéo e controle do Direito, de forma a impedir
gue o Executivo abusasse de seu poder. Sea Le de Direitos Humanos representou uma
mudanca no poder constitucional em direcéo ao Judiciario, a Lei foi de qualquer forma
sensata ao manter a teoria da soberania parlamentar.”[4]

As tensdes entre a Justica, 0 Gabinete e o Parlamento do Reino Unido com a jurisdi¢cdo da Corte
Europeia e com os efeitos do Human Rights Act 1998 nédo se demoraram a sentir na sociedade britanica.
Especialmente apos a retomada do poder pelo Partido Conservador, em alianga com o Partido Liberal-
Democratico, tem crescido o movimento em favor da dentincia do Tratado Europeu de Direitos
Humanos e do fim da submisséo dos atos judiciais britanicos a Corte Europeia. Sobre isso ja se cuidou
em outra coluna, cuja leitura é também recomendada.

AscriticasaLei de Direitos Humanos e a Corte Europeia sdo de variegada ordem. As restri¢des passam
pela contestacéo da qualidade dos juizes da Corte Europeia, que, segundo alguns juristas do Reino
Unido, ndo chegariam a escreventes se fossem britanicos. Outro foco de conflitos tém sido as decisbes
de Estrasburgo sobre a extradi¢éo de presos acusados de terrorismo e que eram recambiados para o
Reino Hachemita da Jordania.

No ultimo dia 11 de agosto de 2014, em uma matéria publicada no jornal The Guardian, Lady Hale,

atual vice-presidente da Suprema Corte do Reino Unido, a questdo dos vinculos dos juizes ingleses com
atradicdo de common law foi analisada com extrema atualidade.[5] Brenda, baronesa Hale, explica que
0S juizes britéanicos, apds anos de estudo e interesse na legislacdo e na jurisprudéncia europeia, voltam-se
agora com “renovada énfase” para 0s principios constitucionais britanicos. Elaidentificou uma
“crescente onda de sentimento anti-europeu”.

A matériareproduz os principais pontos da conferéncia de Lady Hale, proferida no encontro da
Administrative Law Bar Association, que, em tom jocoso, segundo ela mesma, poderia ser definida
como “O Império contra-ataca’, mas que ela prefere dizer que € 0 “ constitucionalismo britanico em
marcha’.

E conveniente resenhar os principais pontos da conferéncia de Lady Hale:[6] @) O common law pode até
n&o oferecer uma relacéo prescritiva de direitos, mas isso ndo significa que ele ndo seja uma fonte
riquissima de direitos e valores fundamentais, nem que sua existéncia para o direito interno sgja
dependente de suaincorporagao ao texto da Convencdo Europeia de Direitos Humanos.

b) Questbes como atortura e a obtencéo de provas por meio dela séo abominadas no common law ha
cerca de 500 anos. O respeito a esses direitos humanos ndo decorreu de uma verdade revelada da
Convencéo Europeia.

c) A jurisprudéncia da Suprema Corte do Reino Unido tem salientado que, desde a entrada em vigor do
Human Rights Act 1998, houve uma tendéncia a se considerar que o Direito se reconduziria as areas de
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incidéncia da Convencéo Europeia e a seu catdlogo de direitos fundamentais. No entanto, ainda
conforme trecho de decisdo da Suprema Corte, esses direitos fundamentai s representam uma protecéo
limiar. Em algumas matérias, o direito nascido do common law pode ir muito mais longe que aquele
assegurado pela Convencgédo Europeia, sem esquecer de que muitos dos dispositivos convencionais
podem ter sido inspirados em preceitos de common law.

d) Na atualidade, cresce a nogdo de que os principios constitucionais do Reino Unido devem estar na
linha de frente da andlise dos casos pelas cortes internas. Em termos préticos, a eventual revogacdo da
Lei de Direitos Humanos ndo implicaria necessariamente um retrocesso para os direitos fundamentais na
nagao.

As palavras de Lady Hale sdo importantes para se conhecer o estado atual dos debates sobre o
constitucionalismo britanico em face das Ultimas reformas, especialmente a de 1998 e a de 2005, em seu
sistema juridico.

Se 0 caminho em direcdo a um direito estatutario pode ser observado pelo incremento da atividade
legidlativa, a0 menos em termos de Direito Constitucional o direito de common law no Reino Unido
parece iniciar uma marcha em sentido contrario, nadirecéo de suas raizes histéricas. Para os juristas de
civil law, esse € um debate relevante sob trés aspectos:

a)O primeiro esta em se confrontar certos chavdes sobre o direito de common law, que deixaram de ter
sentido nas ultimas décadas, ap passo em que chama a atencéo para que ndo se sedimentem ideias novas,
gue proclamam o puro e simples fim daguele velho sistema. Pode-se dizer, com Lady Hale, que o
constitucionalismo do Reino Unido esta“em marcha’.

b) O segundo aspecto é relativo a uma pretensdo muito comum de se reconhecer nas normas
constitucionais uma supremacia axiol 6gica em relacdo ao direito ordinério. Na conferéncia de Lady
Hale, guardadas as devidas proporcdes, encontra-se a defesa de que os costumes, as decisdes e outras
fontes de direito de common law podem ter preeminéncia axiol dgica sobre os direitos fundamentais da
Convencéo Europeia. Esse € um debate muito importante que pode ser levado a efeito em diversas areas,
especiamente no Direito Civil.

c) A rejeicdo britanica a Convengdo Europeia de Direitos Humanos ndo se limita aos parlamentares, aos
meios de comunicagao e a parte do povo. Os juizes britanicos tentam agora revalorizar umatradicdo que
granjeou ao Reino Unido suafamainternacional de péatria dos direitos civis e das liberdades individuais.

[1] SLAPPER, Gary; KELLY, David. O sistema juridico inglés. Traducéo de Marcilio Moreirade
Castro; revisao técnica: Francisco Bilac M. Pinto Filho (capitulos 1 a 8), Monique Geller Moszkowicz
(capitulos 9 a 15). 1 ed. brasileira. Rio de Janeiro: Gen, Forense, 2011. p. 3.

[2] SLAPPER, Gary; KELLY, David. Op. cit. loc. cit.

[3] Fonte: Her Majesty’ s Sationery Office.

[4] SLAPPER, Gary; KELLY, David. Op. cit. loc. p.31.

[5] Disponivel em http://www.theguardian.com/law/2014/aug/15/uk-court-rulings-move-away-european-
to-common-law. Acesso em 29-8-2014.
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[6] A integra da conferéncia esta disponivel aqui: http://supremecourt.uk/docs/speech-140712.pdf.
Acesso em 29-8-2014.
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