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			APRESENTAÇÃO

			Prof. Vidal Serrano Nunes Junior[1]

			Apresentar uma obra em homenagem à professora Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos é, antes de mais, uma grande satisfação. A professora é uma jurista que direciona suas reflexões sobretudo ao campo da Teoria Geral do Direito. Uma das primeiras mulheres a assumir a função de professora na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo - PUCSP, a homenageada, em seus mais de 40 anos de magistério, foi responsável pela formação de alunos, profissionais, professores e juristas da própria PUC-SP e de outras instituições de peso neste estado, como a Faculdade de Direito da Universidade São Paulo.

			No campo da Ciência da Vida, a professora Maria Celeste, como pesquisadora, contribuiu para o estudo filosófico do Biodireito no Brasil, com obras pioneiras como “Imaculada Concepção - Nascendo in Vitro e Morrendo in Machina” publicada em 1993. Os temas escolhidos para presente obra, Poder, Justiça e Direito, traduzem a pesquisa contínua e aprofundada da professora na área da Filosofia do Direito, notadamente no nosso Programa de Estudos Pós-Graduados em Direito.

			A obra Poder, Justiça e Direito: Estudos à Luz do Sistema Jurídico Inglês compõe-se de estudos e especulações que frutificaram das aulas de mestrado de nossa Faculdade de Direito, realizados dentro da área da Teoria Geral do Direito, sob a condução da ilustre homenageada. Os estudos reunidos perpassam por outras disciplinas como filosofia do direito, direito constitucional, direito penal, processo civil e direito civil, focando sempre na análise comparativa entre os sistemas common law e civil law, com ênfases no direito inglês e no direito brasileiro.

			É perceptível que o direito inglês apresenta um caráter autenticamente transformador, influenciando diversas áreas do direito em inúmeros países. No constitucionalismo, por exemplo, a intitulada Magna Carta de 1215 é um marco importante da normatização da relação entre o Estado e os indivíduos. Da mesma forma, o desenvolvimento do precedente no direito inglês representa “o direito observando a si próprio” e contribui para a atividade jurisdicional com maior previsibilidade e segurança jurídica. O distinguishing e do overruling, oriundos do common law, provocam um dinamismo na atividade jurisdicional, ao possibilitarem, como no Brasil, a revisão de decisões vinculantes dos Tribunais.

			Ao percorrer sobre análise de institutos e práticas dos sistemas jurídicos, a obra encampa questões latentes da Ciência do Direito para melhor compreensão do momento atual, mirando o futuro, sendo indispensável aos estudiosos e profissionais do Direito. 

			

			
				
					[1]	 Graduado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo obteve os títulos de Mestre, Doutor e Livre-docente em Direito pela mesma Universidade. É professor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da PUC-SP. Exerce a função de Diretor da Faculdade de Direito da PUC-SP. É ainda Procurador de Justiça do Ministério Público do Estado de São Paulo e autor de vários livros. Áreas de atuação: Direito Constitucional, Direito do Estado, Direito Sanitário e Direito do Consumidor.

				

			

		


		
			 

			APRESENTAÇÃO

			Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos[2]

			Temos a satisfação de entregar ao público brasileiro o livro PODER, JUSTIÇA E DIREITO: ESTUDOS À LUZ DO SISTEMA JURÍDICO INGLÊS, primeiro de uma trilogia que começamos a organizar no Programa de Pós-Graduação de Direito: Mestrado, na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Nele voltamo-nos para o exame de temas que tratam da relação do Direito com seu sistema na sociedade da qual emana.

			A constatação de que, a disciplina de Teoria Geral do Direito e Filosofia Jurídica carecia, há muito tempo, de uma obra que abordasse os temas e contribuições mais recentes que integram o Sistema Legal Inglês em uma linguagem acessível ao corpo discente e a outros profissionais interessados na matéria, foi o nosso desfio.

			Os textos didáticos e de alta qualidade reunidos, escritos por juristas com diferentes experiências profissionais, lecionaram a nossa disciplina, estimulando os discentes na dinâmica ensino-aprendizagem a conhecer novos autores e ampliando suas perspectivas epistemológicas.

			Dada a amplitude e complexidade do universo jurídico, era preciso preencher a lacuna de dimensões normativas da história, combinando jogos de força, interesses e valores que seus membros compartilham. As análises objetivas dos sistemas jurídicos revelaram-se enquanto campos práticos- institucionais. Por caracterizar os principais sistemas do Direito contemporâneo, a comparação dos direitos na sua diversidade geográfica é tão antiga como a própria Ciência do Direito. 

			Nesse percurso contamos com a colaboração inestimável de Marilene Araujo e do apoio gentil do Professor da Universidade de Bristol – Inglaterra – Martin Partington, que nos Prefacia. Foi nos permitido traduzir sua excelente obra para fins didáticos, o que resultou do esforço acadêmico conjunto de todos os autores aqui representados, inclusive da Dra. Sarah Hakin que nos intermediou nesse contato. O livro do Professor Partington Introduction to the English Legal System (Partington, 2010) sendo seminal, ampliou nossos conhecimentos sobre o Common Law e Equity, fornecendo-nos instrumentos de análise para melhor compreendermos a sua dinâmica.

			Grande é a emoção e honra que nos invade pelo reconhecimento de alunos, colegas, e pela preciosa apresentação do livro pelo nosso querido Diretor da Faculdade de Direito da PUC-SP, Dr. Vidal Serrano Nunes Junior. Gratidão seria uma palavra que não conseguiria expressar na totalidade o que representou nesta etapa da vida as homenagens aqui recebidas.

			

			
				
					[2]	 Professora Livre Docente em Direito Penal pela Universidade São Paulo USP, Professora dos Programas de Pós-Graduação em Direito (mestrado e doutorado) e da Graduação em Direito da PUC-SP, Doutoranda em Ciência da Religião na PUC-SP, Pós-doutora em Psicologia pela PUC-SP, doutora em Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito pela mesma instituição, mestre em Direito Penal e em Filosofia pela PUC-SP. Coordenadora e líder do Grupo de Pesquisas em Direito Percepções Cognitivas na Interpretação da Norma, da PUC-SP, credenciado pelo CNPQ, membro titular do Instituto dos Advogados de São Paulo –– IASP, membro titular da CAASP, membro do Instituto Brasileiro de Direito de Família Família –– IBDFAM, membro do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais –– IBCcrim, membro titular da Comissão Internacional de Bioé-lar da Comissão, membro titular da Associação Internacional de Direito Penal (Paris-França), membro do Instituto Internacional de Filosofia do Direito, membro fundador da Co-fia do Direito, membro fundador da Comissão de Bioética e Biodireito da OAB--SP, membro-fundador da Comissão de Bioética no Conselho Federal da OAB-Brasil, advogada. Email: iete73@hotmail.com.br

				

			

		


		
			 

			PREFÁCIO

			Martin Partington[3]

			Professor da Universidade Bristol 

			I am truly honored to have been invited by Professor Santos to write the introduction to this work: To have received an invitation such as this ‘out of the blue’ is both a surprise and a delight.

			I hope you will forgive the fact that my lack of knowledge of the legal system in Brasil is total. Lessons about the issues which are shared in common between our two systems must be for scholars and teachers who are better informed than I am – like Professor Santos!

			What I would like to do here is to set out four key questions which have underpinned my work and teaching, and which I kept in mind when I was writing my book, in the hope that they may also resonate with students of law in Brasil.

			I should emphasize that my book was conceived and developed as an introductory text. It does not claim to be the definitive statement of every issue that might be included within the framework of the English Legal System. My publisher wanted a work that was accessible, not just to new law students, but also to the more general reader. I was also instructed that it could not be too long, and should be relatively uncluttered by footnotes. Nevertheless, I was encouraged to develop an approach to thinking about the English legal system and its place in society not found elsewhere. This is reflected in the key questions which underpin the book, which I present here.

			1. What is the role of law in society? What is its Impact? 

			It is impossible to study law without asking: What is the function of law? What impact does law have on society? Whose interests does law protect? These are complex questions to which there are many answers. But even those new to law should start to consider the role law plays in the ways in which society is ordered. 

			My approach is to think about the different and often conflicting functions inherent in the phrase ‘law and order(s)’. For example, using law to prevent social disorder may be in conflict with using law to protect civil liberty. I also offer a distinction between the ‘macro’ functions of law – the major roles law tries to perform –, and the lesser ‘micro’ functions, less weighty but still important for the functioning of a country.

			Thinking about law in this way encourages the student to think about how law and the legal system helps to underpin how government works, how the economy works, how international challenges (such as environmental change and pollution) may be addressed, as well as providing a framework of security and privacy for the individual.

			It also makes you realize the importance of empirical research into law and legal practice, to understand how law operates in the real world.

			2. How do law-makers obtain their legitimacy and authority?

			If it is accepted that law makes an important contribution to the ordering of society, it is also important to ask: Who or what gives the law-makers their authority to make law? It is not enough simply to describe who makes law: institutions such as parliaments/legislatures or senior courts and judges. It is important to think about the underlying constitutional principles, representative democracy – the power of the people to elect their parliamentary representatives; the sovereignty of parliament, which provides that measures agreed to by a majority of parliamentary representatives become the law of the land; and the separation of powers which asserts that checks and balances on unfettered power can be achieved by the separation between legislative power, executive power and judicial power. 

			In Western democratic countries the importance of the separation of powers is reflected in the important claim made for judicial and legal independence. This is central to the idea of the rule of law, which asserts that no one should be above the law.

			In practice, it is not as clear-cut as that. The government of a country is based in law; the institutions of the legal system derive their power and authority from the system of government. The relationship between law and government may be better described as interdependent. The legal system is simultaneously independent of and part of the system of government of a country. 

			3. What are the boundaries of the topic – the holistic approach?

			Many books on legal systems are rather ‘practitioner-oriented’; they focus primarily on those parts of the system in which professionally qualified lawyers practice law. This offers too narrow a view of the system and those who work in it.

			My approach is designed to encourage thinking about other activities and functions which relate to law and its practice. For example, in the context of criminal justice, I argue that what goes on in courts and trials offers only a partial view of the criminal justice system. You must also consider the processes which take place pre-trial (for example in the police station, or in the prosecutor’s office); and also consider what happens after a trial is over (for example, deciding whether a detainee should be released on parole, or how a guilty verdict may be appealed). In the case of administrative justice, it is important to understand the variety of ways in which an individual may challenge an official decision. This requires examination, not just of the courts and tribunals, but also the roles of Ombudsmen or official complaints procedures.

			The holistic approach also applies to those who offer legal services. Don’t just think about the work of those professionally qualified as lawyers; also think about the other groups who offer legal advice and assistance – for example, those working in advice agencies, trade union officials, para-legals. 

			Similarly, while it is relevant to consider the role of judges in dispute resolution, it is also important to think about the arbitrators, mediators, adjudicators and other dispute resolvers who play a very significant role in the working of the legal system.

			Such an approach also has a practical benefit. It can ensure that students appreciate the enormous variety of contexts in which the legal knowledge and skills acquired in their studies can be used. 

			4. How is the legal system changing and transforming? 

			Many coming new to the study of law are likely to regard lawyers and legal institutions as rather ‘conservative’. Lawyers like the practices and procedures with which they feel comfortable; there is a tendency to resist change.

			I am not sure how widely such views are held, but the reality on the ground is quite different. Ever since the first edition of my book was published in 2000, the pace of change in the English Legal System has been rapid. I suspect the same is true in many other jurisdictions as well. 

			There is a variety of reasons why there has been so much change: 

			new social demands; 

			new ways of regulating the profession; 

			new ways of funding the provision of legal services;

			the impact of new Information Technologies and Artificial Intelligence. 

			As I write this, the challenges created by the Covid-19 pandemic have significantly increased the pace of change with legal and dispute-resolution services increasing being delivered remotely. At the same time, more and more legal services are being delivered online.

			I think it unlikely that, even after the Covid 19 pandemic subsides, the legal world will return to what is was before the pandemic hit. On the contrary, it can be confidently predicted that the legal world which today’s new students may wish to enter on completion of their studies in five or six years’ time will be significantly different from what it is now. Those unwilling to adapt are unlikely to thrive. 

			This changing environment should not be deplored. Rather, it provides a vibrant context for the creation of new opportunities by the innovative and imaginative. Change and the forces that are shaping the transformation of the legal systems is a topic that should be at the heart of modern legal education.

			Keeping up to date

			Those of you with a particular interest in developments in the English Legal System may like to know that I publish a blog Spotlight on the Justice System. It can be accessed at www.martinpartington.com

			The next edition of my book will be published by Oxford University Press in April 2021.

			 PARTINGTON, Martin. Prefácio.

			Tradução: Pedro Pereira Gomes.[4]

			Estou verdadeiramente honrado por ter sido convidado pela Professora Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos para escrever o prefácio deste trabalho. Receber tal convite foi uma grande surpresa, a qual aceitei com enorme prazer.

			Espero que me perdoem pelo fato de o meu conhecimento do sistema legal brasileiro não ser a minha maior especialidade. Lições sobre as questões que são compartilhadas entre os dois sistemas devem ser ensinadas por acadêmicos e professores que são mais informados sobre o tema do que eu – como a Professora Santos!

			O que gostaria de fazer aqui é apontar quatro questões chaves que sustentaram meu trabalho e as minhas aulas, e que guardei em mente quando estava escrevendo o meu livro, na esperança de que elas também possam ressoar com os estudantes de Direito no Brasil.

			Devo enfatizar que o meu livro foi concebido e desenvolvido como um texto introdutório. Ele não afirma ser uma declaração definitiva sobre cada questão que pode ser incluída no contexto do sistema legal inglês. A minha editora desejava um trabalho que fosse acessível, não apenas a novos estudantes de direito, mas também ao leitor mais geral. Também fui instruído que não poderia ser muito longo e deveria ser relativamente organizado por notas de rodapé. No entanto, fui encorajado a desenvolver uma abordagem para pensar sobre o sistema legal inglês e seu lugar na sociedade, não encontrado em nenhum outro lugar. Isso se reflete nas questões-chave que sustentam o livro, as quais apresento aqui.

			1. Qual é o papel do Direito na sociedade? Qual é o seu impacto?

			É impossível estudar Direito sem perguntar: Qual é a função do Direito? Qual é o impacto que o Direito gera na sociedade? Quais interesses o Direito protege? Essas são questões complexas para as quais existem muitas respostas. Mas mesmo aqueles que são iniciantes no direito devem começar a considerar o papel que o Direito desempenha nas formas como a sociedade é ordenada.

			Minha abordagem é pensar sobre as funções diferentes e muitas vezes conflitantes inerentes à frase ‘lei e ordem (ordens)’. Por exemplo, usar a lei para prevenir a desordem social pode estar em conflito com usar a lei para proteger a liberdade civil. Eu também ofereço uma distinção entre as funções “macro” da lei – as principais funções que a lei tenta desempenhar – e as funções “micro” da lei, menos robustas, mas ainda importantes para o funcionamento de um país.

			Pensar sobre a lei dessa forma incentiva o aluno a pensar sobre como a lei e o sistema legal ajudam a embasar como o governo funciona, como a economia funciona, como os desafios internacionais (como mudanças ambientais e poluição) podem ser enfrentados, bem como fornecer um contexto de segurança e privacidade para o indivíduo.

			Também faz com que você perceba a importância da pesquisa empírica em Direito e na prática jurídica, para entender como o Direito funciona no mundo real.

			2. Como os legisladores obtém legitimidade e autoridade?

			Se é aceito que o Direito traz uma contribuição importante para ordenar a sociedade, também é importante perguntar: Quem ou o que dá autoridade aos legisladores para criar leis? Não basta descrever quem cria as leis? Instituições como parlamentos/legislaturas ou cortes superiores e juízes. É importante pensar sobre os princípios constitucionais fundamentais, que geram a chamada democracia representativa – o poder do povo de eleger seus representantes parlamentares; a soberania do parlamento, que assegura que medidas concordadas pela maioria dos representantes parlamentares se tornem a lei do local; e que a separação dos poderes que garante que os pesos e contrapesos no poder irrestrito pode ser alcançado pela separação entre o poder legislativo, o poder executivo e o poder judicial.

			Em países democráticos do Ocidente a importância da separação dos poderes é refletida na importante reivindicação feita por independência jurídica e legal. Essa é a ideia central do ordenamento jurídico, que assegura que ninguém deva estar acima da lei.

			Na prática, não é tão claro assim, O governo de um país é baseado em suas leis; as instituições do sistema legal obtêm seus poderes e sua autoridade do sistema de governo. O relacionamento entre Direito e governo pode ser melhor descrito como interdependente. O sistema legal é simultaneamente independente de e parte do sistema de governo de um país.

			3. Quais são os limites do tópico - a abordagem holística?

			Muitos livros sobre os sistemas jurídicos são bastante “orientados para o operador jurídico”; eles se concentram principalmente nas partes do sistema em que advogados profissionalmente qualificados praticam a advocacia. Isso oferece uma visão muito limitada do sistema e daqueles que nele trabalham.

			Minha abordagem foi projetada para incentivar o pensamento sobre outras atividades e funções que se relacionam com o direito e sua prática. Assim, por exemplo, no caso da justiça criminal, argumento que o que se passa nos tribunais e julgamentos oferece apenas uma visão parcial do sistema de justiça criminal. Você também deve considerar os processos que ocorrem antes do julgamento (por exemplo, na delegacia de polícia ou no gabinete do promotor de justiça); e também considere o que acontece depois que um julgamento termina (por exemplo, decidir se um detido deve ser libertado em liberdade condicional ou como um veredicto de culpado pode ser apelado). No caso da justiça administrativa, é importante compreender a variedade de maneiras pelas quais um indivíduo pode contestar uma decisão oficial. Isso requer o exame, não apenas dos tribunais, mas também das funções dos Ouvidores ou dos procedimentos oficiais de reclamação.

			A abordagem holística também se aplica àqueles que oferecem serviços jurídicos. Não pense apenas no trabalho dos profissionais qualificados como advogados; pense também nos outros grupos que oferecem aconselhamento e assistência jurídica – por exemplo, aqueles que trabalham em agências de aconselhamento, funcionários sindicais, paralegais.

			Da mesma forma, embora seja relevante considerar o papel dos juízes na resolução de controvérsias, também é importante pensar sobre os árbitros, mediadores, juízes e outros solucionadores de conflitos que desempenham um papel muito significativo no funcionamento do sistema jurídico.

			Essa abordagem tem um benefício prático. Pode garantir que os alunos apreciem a enorme variedade de contextos nos quais os conhecimentos e competências jurídicas adquiridas nos estudos podem ser utilizados.

			4. Como o sistema jurídico está mudando e se transformando?

			Muitos que são novos no estudo do direito tendem a considerar advogados e instituições jurídicas como bastante “conservadoras”. Os advogados gostam das práticas e procedimentos com os quais se sentem confortáveis; existe uma tendência para resistir à mudança.

			Não tenho certeza de quão amplamente tais opiniões são defendidas, mas a realidade na prática é bem diferente. Desde que a primeira edição do meu livro foi publicada em 2000, o ritmo das mudanças no sistema jurídico inglês tem sido rápido. Suspeito que o mesmo seja verdade em muitas outras jurisdições também.

			Há uma variedade de razões pelas quais houve tantas mudanças:

			- novas demandas sociais;

			- novas formas de regulamentar a profissão;

			- novas formas de financiamento da prestação de serviços jurídicos;

			- o impacto das novas Tecnologias de Informação e Inteligência Artificial.

			Enquanto escrevo isto, os desafios criados pela pandemia Covid-19 aumentaram significativamente o ritmo das mudanças, com serviços jurídicos e de resolução de controvérsias cada vez mais prestados remotamente. Ao mesmo tempo, cada vez mais ações são realizadas on-line.

			Acho improvável que, mesmo depois que a pandemia de Covid 19 diminuir, o mundo jurídico volte a ser o que era antes da pandemia. Ao contrário, pode-se prever com segurança que o mundo jurídico no qual os novos alunos de hoje desejam ingressar ao concluir seus estudos em cinco ou seis anos será significativamente diferente do que é agora. Aqueles que não desejam se adaptar provavelmente não terão sucesso.

			Este ambiente em transformação não deve ser deplorado. Em vez disso, fornece um contexto vibrante para a criação de novas oportunidades pelo inovador e imaginativo. A mudança e as forças que estão moldando a transformação dos sistemas jurídicos é um tema que deve estar no centro da educação jurídica moderna.

			Mantendo-se atualizado

			Aqueles de vocês com um interesse particular em desenvolvimentos dentro do sistema jurídico inglês podem gostar de saber que eu publico um blog: Spotlight on the Justice System. Ele pode ser acessado em www.martinpartington.com. 

			A próxima edição do meu livro será publicada pela Oxford University Press em abril de 2021.

			

			
				
					[3]	 Martin Partington é advogado e professor emérito de Direito na University of Bristol. Lecionou nas Universidades de Warwick, London School of Economics e Brunel University. Foi consultor especial do Conselho da Europa e Comissário da Law Commission da Inglaterra e do País de Gales.

				

				
					[4]	 Bacharel em Direito pela PUC-SP e em Administração Pública pela FGV-SP. Advogado. Mestrando em Direito pela Universidade São Paulo – USP.

				

			

		


		
			 

			
CAPÍTULO I - 1. ORIGEM HISTÓRICA E FONTES DA COMMON LAW. TEMAS EMERGENTES DA EQUITY E OS IMPACTOS NO DIREITO COMPARADO


			Isabella Flaquer Scartezzini[5]

			INTRODUÇÃO

			A história do Direito Inglês não se confunde com a história do Common Law. Esta abrange um período de tempo extenso, e tem como foco a história dos ordenamentos jurídicos que vigoraram no território que hoje é a Inglaterra e a forma como o Estado Inglês foi se desenvolvendo no decorrer dos séculos. 

			Ao pensar na história do que hoje compreende a Inglaterra, observa-se que o território teve quatro períodos marcantes de domínio, conforme se segue:

			Império Romano: antiguidade até o século V;

			Anglo-saxões: séculos V ao XI; 

			Normandos: séculos XI ao XVI;

			Absolutismo: século XVI até o final da Era Vitoriana.

			1.1 DO PERÍODO ANTERIOR À OCUPAÇÃO ROMANA E DO IMPÉRIO ROMANO 

			Antes de adentrar as fases históricas efetivamente relevantes para a formação do Direito inglês, importante destacar que, anteriormente à invasão procedida pelos romanos, os povos celtas dominavam o território que hoje compõe a Grã-Bretanha. 

			Os Celtas não dominavam a escrita. Consequentemente, não havia documentação acerca do direito aplicado à época. O que se sabe é que o Direito Celta tinha grande influência religiosa. 

			No período de domínio pelo Império Romano, a região era regida pelos costumes locais, sendo esses costumes regulados e aplicados pelo County Courts, que eram tribunais mantidos pelos administradores dos condados[6].

			Inicialmente, o território que hoje é a Inglaterra não foi tornado província romana à época, tendo autonomia política e jurídica, agindo sob fiscalização e controle do Império Romano[7]. Nesse sentido, foi mantida a aplicação do sistema legal do Direito Celta. Posteriormente, a região foi transformada em província Romana e houve maior interação com o Direito Romano. 

			O Direito Romano era muito pautado no consenso cultural, motivo pelo qual não era mantido de forma rígida nas províncias. Nesse sentido, o Império Romano não tinha interesse na aplicação sistemática de seu sistema jurídico aos povos da região, fazendo com que, no território ora estudado, continuasse utilizando o Direito Celta[8]. 

			1.2 DO PERÍODO ANGLO-SAXÕES À OCUPAÇÃO DOS NORMANDOS

			Nesse período, várias tribos da região foram convertidas ao catolicismo, o que levou a aplicação do Direito Canônico aos fiéis. 

			A primeira lei escrita no território, do século I, foi influenciada pela igreja, levando o nome de DOOMS OF ALTHELBERTH, escrita na língua anglo-saxônica. 

			A jurisdição era dividida em três: (1) do Rei – aplicada as leis escritas; (2) dos County Courts – aplicava os costumes locais; (3) Eclesiástica – aplicava o Direito Canônico. 

			Durante a ocupação dos normandos ocorreu o surgimento do sistema Common Law. Neste período, o sistema jurídico foi reordenado, tendo o Direito Canônico competência especial e absoluta e o Direito Laico (Law) competência residual[9]. Ademais, manteve-se o sistema escrito no que contemplava o direito público e os costumes como fonte básica do direito privado. 

			O sistema Law, que consistia nas leis e costumes locais passaram a não ser mais identificados pelos administradores dos condados, passando tal responsabilidade para o rei, que o faria através de seus juízes. Deste ponto em diante, o sistema em questão passaria a ser o mesmo em todo o território, tendo o nome alterado para Common Law. A justiça era, então, administrada pela Coroa através da aplicação de um direito comum praticado por cortes nacionais. 

			A partir deste ponto, criam-se as bases estruturais do Direito Inglês: (1) Common Law, (2) cortes itinerantes ou em Westminster presididas por juízes do rei, (3) writs, que nada mais era do que um documento escrito pelo rei emanando uma ordem[10]. 

			Ressalta-se que, para os assuntos ligados ao Direito Canônico, foram criadas as Courts of Chancery. Posteriormente, essas cortes se tornaram Equity Law, que julgavam as pretensões jurídicas residuais, ou seja, que não contemplavam Writs e, consequentemente, não poderiam ser julgadas pelas Cortes de Common Law[11]. O procedimento das cortes citadas era completamente diferente.

			Em 1215, durante o reino de João Sem-Terra, foi assinada a Magna Carta, que consiste em um dos primeiros documentos de natureza constitucionalista, que surgiu por pressão da nobreza para impor limites ao poder absoluto do rei[12]. 

			Através da Magna Carta, foram impostas diversas obrigações ao monarca, dentre elas, a convocação do Parlamento, que não atuaria mais visando interesse exclusivo do rei, mas sim, da nação. Dentre essas imposições, um grande avanço da Magna Carta foi a limitação no tocante à criação de impostos, que, anteriormente à assinatura do dito documento, era realizada pelo rei, a seu contento. Através da Magna Carta, os reis ingleses passaram a serem obrigados a criação de impostos à aprovação do Grande Conselho, composto por membros da nobreza, do clero e representantes da burguesia. 

			1.3 DA ERA VITORIANA: O ABSOLUTISMO 

			No decorrer da dinastia Tudor, criou-se uma corte com jurisdição criminal voltada para assuntos de segurança do reino, esta era chamada de Star Chamber, que adotava um rito processual semelhante ao utilizado nas cortes de Equity[13]. 

			Durante o período do Absolutismo, o poder estava concentrado nas mãos do Rei. Nesse sentido, o Parlamento era visto como um órgão voltado para criação de leis que atendessem aos interesses do soberano. 

			O sistema do Common Law teve evolução relevante, principalmente no período de reinado da Rainha Elizabeth, quando se abandonou os costumes como fonte primária, passando a adotar os precedentes vinculantes como tal. O reinado da Rainha Virgem, como ficou conhecida, visava a manutenção das estruturas governamentais e sua evolução visando a melhora, de acordo com as expectativas sociais. Diferentemente dos outros monarcas da dinastia Tudor, Elizabeth agia em benefício do povo, submetendo a Coroa, o Povo e o Parlamento ao Estado de Direito. 

			Após sua morte, o monarca James I retrocedeu nos aspectos listados, voltando a aplicar o absolutismo na sua essência e instituindo sua vontade como superior à de tudo e todos. Neste período foram suscitados diversos aspectos, criando questionamentos e debates sobre os poderes do rei, o judiciário e o legislativo. 

			Nesse sentido, surgiu a ideia do sistema tríplice, dividido entre Parlamento, Sistema Judicial e Coroa. A pressão para independência das instituições do Estado levou à Revolução Puritana. 

			Os preceitos do constitucionalismo foram consolidados com a Revolução Gloriosa de 1688, através da aprovação do Bill of Rights, que estabeleceu garantias individuais e políticas.

			Resquícios/Legados dos períodos de domínio:

			Organização militar e decisões jurídicas;

			Primeiras leis escritas;

			Processo – origem da Common Law, primeiros tribunais e criação do Parlamento;

			1.4 DA ERA MODERNA À ATUALIDADE 

			No século XIX, as Cortes de Common Law tinham autonomia em relação aos seus ritos procedimentais, o que calhou na aprovação do Civil Procedure Act of 1833[14], que estabeleceu diversas regras os prazos de prescrição para exercer o direito de ação. 

			Posteriormente, se teve o Common Law Procedure Act, através do qual foi instituído o procedimento arbitral, que estava sujeito à supervisão da Corte de Common Law. 

			No direito inglês comum, as cortes são divididas em civis e criminais. Do julgamento dessas cortes, há a possibilidade de interposição de recursos para a Court of Appeals. Os recursos interpostos contra as decisões desta última são analisados pela Supreme Court of the United Kingdom, antes chamada de House of Lords. As decisões desta última corte vinculam as decisões das cortes inferiores, mas não necessariamente as decisões da própria Suprema Corte[15].

			Em 1972 a Corte de Justiça da Comunidade Europeia foi integrada ao sistema jurídico inglês. Contudo, após o Brexit, não faz mais parte do sistema em questão.

			A Equity, influenciada pelo direito romano e canônico, é fruto da jurisdição pessoal do monarca ou chanceler que visa corrigir ou acrescentar institutos jurídicos à Common Law. Uma instituição de Common Law só irá aplicar equity em casos que não possibilitarem indenizações. 

			Specific performance – breach of contract – execução forçada da obrigação decorrente de contrato. Medida excepcional, pois a indenização por perdas e danos não é suficiente. 

			1.4.1 MONARQUIA CONSTITUCIONAL PARLAMENTARISTA

			A Inglaterra é uma monarquia constitucional parlamentarista, dividida entre o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciário, que serão analisados a seguir.

			Poder Executivo: 

			O Poder Executivo Inglês é dividido entre Chefe de Estado e Chefe de Governo. O Chefe de Estado é personificação da legitimidade do Estado, no caso, a Rainha Elizabeth II. Está é a representante pública e não possui responsabilidades políticas. 

			A Rainha Elizabeth, atual Chefe de Estado do Reino Unido, tem um poder muito mais figurativo, atuando sob o auxílio de Ministros, em especial, o Primeiro-Ministro, que governa em seu nome. Além do status de chefe de estado, a Rainha é também chefe das Forças Armadas, tendo o poder de declarar guerra e assinar tratados internacionais.

			A Rainha Elizabeth II é a monarca que governa a mais tempo na história da Inglaterra[16]. Com sua abdicação ou falecimento, será sucedida por seu filho, Charles, Príncipe de Gales. Os seguintes na linha de sucessão são William, Duque de Cambridge e seu filho, Príncipe George. 

			O Chefe do Governo, por sua vez, é o Primeiro-Ministro, atualmente Boris Johnson, que é chefe do Poder Executivo, indicado pelo Parlamento. Ainda compondo o Poder Executivo, tem-se os departamentos ministeriais (24 ao todo), os departamentos não ministeriais (20 ao todo) e as agências e outros corpos governamentais (mais de 300)[17]. 

			Os responsáveis pela administração desses departamentos são escolhidos pelo Primeiro Ministro.

			Poder Legislativo: 

			O Parlamento Britânico, localizado em Westminster, é dividido entre House of Lords (mais próximo ao nosso Senado) e House of Commons (mais próximo à nossa Câmara dos Deputados)[18]. 

			Os membros da Câmara dos Lordes não são eleitos[19]. Os Lordes Espirituais, ligados à igreja, ocupam seus cargos até que terminem suas funções eclesiásticas. Já os demais são vitalícios, sendo membros da nobreza. 

			Ressalta-se que a Câmara dos Lordes tinha função jurisdicional no decorrer da história, porém, atualmente é uma câmara exclusivamente legislativa. No passado, o apelo de última instância era dirigido aos Law Lords/Judicial Lords membros da Câmara Alta, que compunham o Appellate Committee of the House of Lords. 

			Os membros da Câmara dos Comuns são eleitos para mandato de 5 anos ou até a dissolução do Parlamento para novas eleições. 

			A criação de leis passa pelas duas casas parlamentares, dentre elas há a divisão de “draft legislation”, “bills” e “acts of parliament”[20]. A primeira consiste em propostas de novas leis. As “bills” são propostas de novas leis ou de alterações em leis existentes. Essas devem ser aprovadas pelas duas casas parlamentares e pela Rainha para entrar em vigor. Por fim, os “acts of Parliament” são leis aprovadas pelas duas casas do Parlamento e pela Rainha, que passa a ser aplicada através do departamento do governo por esta responsável. 

			Poder Judiciário: 

			A Inglaterra e o País de Gales têm um sistema de cortes unificadas, diferente dos outros membros do Reino Unido, Escócia e Irlanda do Norte, que possuem sistemas jurídicos individuais. 

			O sistema jurídico inglês possui a seguinte estrutura:

			Fonte: Courts & Tribunal website[21]

			Na Inglaterra, os advogados são divididos entre solicitors e barristers, sendo que os últimos são os responsáveis pela atuação nas cortes identificadas no quadro acima, enquanto os primeiros fazem o trabalho de caráter mais consultivo. Importante destacar que tal distinção é feita por escolha dos indivíduos durante a formação como advogados. 

			Dentro da estrutura jurídica utilizada na Inglaterra e País de Gales, há uma grande distinção entre os juízes e suas funções, sendo que no topo desta estrutura se encontra o Lord Chief Justice[22].

			Pois bem. No tocante aos ministros da Suprema Corte, estes são escolhidos e nomeados com base no mérito e na experiência. A Suprema Corte do Reino Unido é extremamente nova, tendo sido criada em 2009, sendo composta pelos Law Lords/Judicial Lords da House of Lords. 

			A criação da Suprema Corte foi de extrema importância para firmar a separação entre os poderes e independência do judiciário[23], dando oportunidade para que fossem feitas mudanças jurisdicionais construídas dentro da atuação da própria Corte, seguindo, desta forma, o princípio do Common Law. 

			A Suprema Corte não tem poderes para invalidar leis ou derrubar decisões do Parlamento. Ela tem poderes para declarar a compatibilidade da lei com a Constituição, mas não pode decidir acerca de sua retirada ou não. 

			CONSIDERAÇÕES

			O Reino Unido, em geral, é extremamente movido pela tradição, assim como seu sistema jurídico e governamental, fazendo com que as mudanças levem um período longo de tempo para acontecer. Apesar disso, percebe-se uma evolução gradual ocorrendo e trazendo vantagens para os profissionais e o povo no geral. 

			É evidente que não só o sistema inglês, como os sistemas jurídicos ao redor do mundo estão sofrendo alterações. Como será mais bem analisado durante os demais capítulos do presente livro, há uma tendência em encontrar um equilíbrio entre os sistemas Common Law e Civil Law, computando os aspectos mais benéficos de ambos e criando um sistema adequado.
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CAPÍTULO II - 2. DIREITO, MORAL E A QUESTÃO DA JUSTIÇA. ESTUDO COMPARADO DE SISTEMA JURÍDICO E SOCIEDADES INGLESA E BRASILEIRA


			Francisco Tadeu Souza[24]

			INTRODUÇÃO

			Muito se discute a respeito do processo de formação e diferenciação das normas que regulam a vida em sociedade, bem como acerca das bases que tornam autorizados e legítimos os poderes criadores. 

			Essas discussões são comuns aos sistemas jurídicos anglo-saxão, tradicional em países como o Reino Unido, como no romano-germânico adotado no Brasil e em grande parte do mundo.

			Valendo-se do método dialético, o presente estudo enfrenta estas discussões para delinear congruências e divergências nas ideias de formação e diferenciação das normas, e das bases de legitimidade dos poderes criadores, comparando assim, os sistemas jurídicos de common law e civil law.

			
2.1 A FORMAÇÃO DA NORMA E A BASE DO PODER 


			Miguel Reale enfrentou o problema de formação das normas e legitimação dos poderes através da Teoria Tridimensional do Direito, por meio da qual propôs uma concepção aberta e dinâmica do direito a partir da sintetização dos elementos “fato” e “valor”, que geraria a “norma”. 

			Assim o direito seria produto do exercício contínuo e dialético cuja síntese realizada pelo Poder, resultaria na norma jurídica.

			Ao explicar este processo, Reale diferencia as formas de poder para expor a gênese dos modelos jurídicos de civil e common law.

			“(...) cada modelo jurídico, corresponde a um momento de integração de certos fatos segundo valores determinados, representando uma solução temporária (momentânea ou duradora) de uma tensão dialética entre fatos e valores, solução essa estatuída e objetivada pela interferência decisória do Poder em dado momento da experiência social. A decisão é do poder estatal expresso através de órgãos determinados, mas (...) pode ser também o resultado do poder social difuso em uma comunidade, visto como o chamado direito costumeiro não é senão a consagração de reiterados atos anônimos de decidir (...)” (REALE, 1999, p. 554).

			Sob este pensamento, a legitimação do Poder sintetizador é ponto fulcral na distinção entre os modelos jurídicos.

			O direito legislado brasileiro, lança logo nas primeiras linhas de sua vigente Lei Maior a máxima de que “todo poder emana do povo”, porém, seria desprezar a realidade, tomar tal excerto como base efetiva da legitimidade do poder no sistema jurídico brasileiro, basta ver que desde 1824, na primeira Constituição Brasileira[25], a vontade povo é referenciada como base do poder sintetizador das normas jurídicas, sem contudo haver efetiva participação popular prévia na escolha inicial dos autores do texto normativo.

			Neste ponto, a construção histórico-normativa do sistema anglo-saxão parece mais próxima da historicidade do direito preconizada pela teoria tridimensional, pois sua base nos costumes do povo é mais adaptável para harmonizar as tensões geradoras de litígios, legitimando um poder não descrito nas linhas de uma lei suprema, mas com aplicação e verificação práticas e, portanto, com melhores possibilidades de reconhecimento no seio social, por isso a norma há de ter “valores do povo” como um de seus insumos.

			A não correspondência dos valores constituintes da norma e os valores sociais implica enfraquecimento do arcabouço normativo, quer seja ele escrito ou costumeiro.

			Ao analisar o tema, Partington aduz:

			As razões pelas quais as pessoas aceitam em maior ou menor proporção o exercício do poder é complexo. Uma é que a maioria das pessoas, embora aceite que certos serviços, como educação e saúde, devam ser fornecidos, não deseja administrá-los. Eles ficam felizes em deixar políticos e burocratas continuarem com o trabalho. Além disso, uma vez que um governo estabeleça uma reivindicação para exercer o poder, invariavelmente cria o aparato de polícia, serviços de segurança e similares cuja função é fazer cumprir a lei resultante do exercício desse poder.[26] 

			Para minimizar as possibilidades deste desacerto, é de suma importância o reconhecimento da legitimidade do Poder.

			No caso do direito inglês, a busca de reconhecimento da legitimidade é dupla, pois além das autoridades nacionais, há o regramento estabelecido pela União Europeia que, até a efetiva saída britânica, estará vigente e com incidência no regramento interno.

			No Reino Unido e em muitos outros países desenvolvidos, esse consentimento é mais um dado adquirido do que buscado ativamente (exceto em questões específicas que são objeto de referendos). Aqui e em outras democracias, eleições livres e regulares são vistas como o principal mecanismo pelo qual está implícito o consentimento contínuo ao governo. O que preocupa muitas pessoas atualmente, particularmente nos países onde o processo democrático está bem estabelecido, é que a apatia dos eleitores pode enfraquecer a legitimidade das instituições legislativas. Isso leva alguns a argumentar que o voto nas eleições deve ser obrigatório; essa já é a lei na Austrália, por exemplo.[27]

			Já no Brasil, há uma efetiva busca por constante legitimação, especialmente por parte do atual mandatário da Presidência da República para o quadriênio (2019-2022) Jair Bolsonaro, que reiteradamente participa, quando não, também convoca, manifestações públicas de apoio e reafirmação do voto popular depositado em sua pessoa.
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