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RESUMO

O objeto deste trabalho é o estudo dos métodos de recrutamento dos magistrados,
especificadamente no Brasil e nos Estados Unidos, ambos estados federativos.
Entretanto, antes de entrar neste assunto, € de suma importancia o estudo da
historia destes paises, entendendo-se como foi a colonizacdo de cada um bem
como o0 processo de independéncia, buscando o0s contextos nos quais se
engendrara seus sistemas juridicos. Além disso, necessario se faz entender o
sistema legal que cada um esta inserido. Por isso, abrange-se o estudo sobre a
common-law e a civil-law. A analise dos sistemas legais, também chamado de
sistemas de direito, leva ao estudo do Poder Judiciario destes Estados. Dentro desta
analise, foca-se a atencédo para a forma de recrutamento dos magistrados destes
paises. H& diversos meétodos de recrutamento de magistrados e € impossivel
contabilizar quantas combina¢cdes de formas existem no mundo, visto que muitas
vezes a escolha dos magistrados de primeiro grau e a escolha dos magistrados de
segundo grau € feita de forma diversa. Os métodos mais comuns sao a
indicacdo/nomeacdo, o concurso publico e as eleicdes. No Brasil, os juizes de
primeiro grau sdo recrutados por meio de concurso publico enquanto os
desembargadores sdo escolhidos pelo método da indicagdo/nomeacgdo. Ja nos
Estados Unidos cada estado-membro tem um sistema diferente de recrutamento.
Por isso, estudar-se-a o sistema federal americano e o sistema estadual de uma
forma genérica, para depois se aprofundar no recrutamento dos magistrados na
Carolina do Norte e na Louisiana. Estes dois Estados-membros se utilizam das
eleicOes para recrutarem seus magistrados de primeiro grau. Ao fim, confrontam-se
0s sistemas com o intuito de chegar a conclusao de se um sistema se mostra mais
eficaz que o outro.

Palavras-chave: Magistrados. Recrutamento. Brasil. Estados Unidos.



ABSTRACT

This paper has the objective to study the recruitment’s method of the magistrates,
specific in Brazil and United States. However, before start the main point, it is really
important to study the history of these countries, to understand how the colonization
of each one was as well the independence process. Moreover, it is necessary to
know about the legal systems of these countries: common-law and the civil-law. The
study of the legal systems takes us to the study of the Judiciary Power. Into this
topic, the focus is on the study of the recruitment’s method of the magistrates. There
are many kinds of the recruitment’s method of the magistrates and it is impossible to
count how many combinations of methods are there in the world, since that many
times the magistrates’ choice is made in different ways for lower courts and supreme
courts. The most common methods are by appointment, by public exams and by
elections. In Brazil, the lower court judges are recruited by public exams while the
supreme courts judges are appointed. In United States each state has a different
recruitment system. For this reason we will study the American Federal Judiciary and
the Judiciary from all the states in a generic form. After that, will we study the Judicial
Power from North Carolina and Louisiana. Both states use elections to recruit their
magistrates from lower courts. In the end we will compare the recruitment of the
judges by elections and by public exams to try to conclude which system is the best.

Keywords: Magistrates. Recruitment. Brazil. United States.
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1 INTRODUCAO

E comum ouvir em conversas cotidianas que se o Brasil tivesse sido
colonizado por outro pais que ndo Portugal a realidade dos brasileiros seria
diferente. Ouve-se muito, também, que os Estados Unidos sO sdo a poténcia
mundial porque foram colonizados pela Inglaterra e esta metropole implantou a
colonia de povoamento nas chamadas treze colonias, ndo se aproveitando das
terras de forma a prejudicar a col6nia. Mas sera que estas afirmacgdes sao realmente
verdadeiras?

O presente trabalho ndo tem o escopo de responder a esta indagacao,
mas pode contribuir para o entendimento de agumas particularidades histéricas e
juridicas, verificando-se como 0s contextos histéricos e sociais em ambos paises
resultaram em sistemas juridicos diferentes e como estes sistemas engendraram em
formas diferenciadas de recrutamento de magistrados, atores sociais e politicos
indispensaveis a democracia em ambos 0s paises.

Assim, para a discussdo do tema, a principio, analisar-se-a no
desenvolvimento deste trabalho a Historia do Brasil e a dos Estados Unidos, no
tocante aos seguintes aspectos: como fora a colonizacdo, as influéncias da época,
0S interesses que cada metropole tinha em sua coldnia, o processo de
independéncia desses paises, inclusive com a analise dos fatores que levaram a
esta acao.

Dessa forma, foi permeado todo o processo histérico destes Estados
até finalmente adentrar no capitulo referente aos sistemas de direito, profundamente
marcados pelo federalismo, com diferencas acentuadas entre os dois paises em
estudo. Neste, explica-se a diferenca entre o sistema da common-law e da civil-law,
inclusive definindo quais séo os elogios e as criticas a estes sistemas.

Apbs a analise dos sistemas de direito, analisar-se-4 o Poder Judiciario
no Brasil e nos Estados Unidos. Com relacédo aos Estados Unidos, de inicio, além de
demonstrar a estrutura do Poder Judiciario Federal, far-se-4 uma generalizacdo da
organizacéo judiciaria estadual, visto que cada Estado-membro americano usa uma
estrutura diferente. Apés, estuda-se especificadamente o Poder Judiciario do estado
da Carolina do Norte e da Louisiana.
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Enfim, chega-se no tema central do trabalho: o estudo da forma de
recrutamento dos magistrados. Neste topico, ver-se-a que ha diversas maneiras de
escolha dos magistrados, sendo as mais comuns por eleicdo, concurso publico e
indicagdo/nomeacgdo. Apds um panorama geral sobre as formas de recrutamento de
magistrados, focar-se-4& no estudo e comparagdo dos métodos de eleicdo e
concurso publico, definindo-se os pontos positivos e 0s negativos de cada método.

Para a realizacdo deste trabalho, foi utilizado como métodos principais
o0 historico, o comparativo e o indutivo, além de pesquisa bibliografica e documental.

A utilizacdo do método histérico foi de suma importancia para o
desenvolvimento deste trabalho visto que a base das instituicdbes analisadas
somente sdo entendidas apds se esmiucar 0 porqué elas nasceram e quais sao as
suas origens. Além disso, o surgimento de diferentes formas de recrutamento dos
magistrados s6 pode ser estudado apos se saber quais foram os ideais que levaram
as pessoas de determinado pais a concluirem que este ou aquele sistema seria
melhor. Além do procedimento histérico, adota-se o0 método comparativo, com o
intuito de cotejar diferencas e semelhancas nos sistemas de recrutamento dos
magistrados.

Ja o método indutivo sera necessario visto que o estudo das formas de
recrutamento dos magistrados e a analise destas, apdés uma profunda analise
historica, serdo a base para se chegar a uma conclusdo sobre os métodos
apresentados, tentando-se definir se um método de recrutamento é mais eficaz que
0 outro ou se esta afirmacédo néo pode ser feita pois cada Estado deve adotar o

meétodo mais eficiente para a sua realidade historica atual.
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2 FORMACAO HISTORICA DO BRASIL E DOS ESTADOS UNIDOS

Estudar a formacéao historica do Brasil e dos Estados Unidos é de suma
importancia para se entender a atual estrutura politica destes paises. Assim, neste
capitulo verificar-se-4 como se deu o descobrimento e a colonizacdo da Ameérica,
partindo das grandes navegacoes.

Apés, analisar-se-a o processo de coloniza¢do da coldnia portuguesa
na Ameérica e das colbnias inglesas neste mesmo continente. O enfoque se dara nas
semelhancas e nas diferencas entre estas coloniza¢cdes. A forma de vida na col6nia,
guem veio para estas terras e qual a influéncia que cada metréple exercia em seu
territério colonial.

Por fim, far-se-4 um estudo sobre o federalismo de uma forma geral,
aprofundando-se, posteriormente, no modelo federalista norte-americano e
brasileiro, comparando as duas federacdes e estabelecendo suas semelhancas e

diferencas.

2.1 A Expansdo Maritima Européia

O Estado pioneiro da expansdo maritima foi Portugal. Ja em 1415 o
pais tinha se aventurado no Atlantico, dominando a cidade de Ceuta (Marrocos), ao
norte da Africa. Este foi o marco inicial da expans&o maritima portuguesa.

Entretanto, pode-se afirmar que a expansdo maritima européia
somente comecou com a queda de Constantinopla (ao norte da Turquia). O mercado
europeu era dependente desta cidade, visto que as rotas comerciais orientais
passavam por ali bem como pela Italia.

Quando a cidade foi tomada pelos muculmanos, o comércio entre a
Europa e a Asia decaiu. Os produtos orientais chegavam ao mercado europeu com
precos altissimos. Diante disso, era necessario procurar formas alternativas de
chegar ao mercado Oriental, visto que as especiarias e 0s artigos de luxo que
abasteciam a Europa vinham daquela area:
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A queda de Constantinopla, em 1453, acelerou a expansao maritima: com
as principais rotas comerciais no Mediterraneo oriental sob controle dos
turcos, as mercadorias asiaticas alcangaram um alto preco. Assim, era
preciso descobrir novas rotas para evitar o dominio comercial de turcos e
venezianos no Mediterraneo e atingir as Indias diretamente, sem
intermediacdo (SCHNEEBERGER, 2011, p. 150/151).

Em 1498, Vasco da Gama chega as indias contornando o continente
africano. Com esse feito, diz Schneeberger (2011, p. 152), “Portugal tinha atingido o
seu objetivo maximo da expanséo maritima”.

A Espanha comecou a sua expansdo maritima em 1492. Apos a
Reconquista (expulsdo dos mulgcumanos do territério espanhol), a primeira grande
navegacao a ser financiada pelos reis espanhdis seria a expedicdo de Cristévao
Colombo.

Como Portugal detinha o monopolio das rotas as indias pela costa
africana, Colombo navegou no sentido ocidental, esperando chegar as indias com
base na teoria de que a Terra era esférica. “Colombo acreditava que um caminho a
oeste do Atlantico seria mais rapido e mais seguro, por isso ele desenvolveu uma
rota na qual se navegaria ao oeste para se chegar ao leste” (CHRISTOPHER, s.d.,
s.p.).

Logo se descobriu que as terras que Colombo chegou ndo era o
continente asiatico, mas sim um “Novo Mundo”. Portugal tinha interesse na
participacdo da posse de parte destas terras e, assim, em 1494, foi oficializado o
Tratado de Tordesilhas pelo Papa Alexandre VI. Este tratado dividia as terras
descobertas entre os dois paises ibéricos.

Com a descoberta do “Novo Mundo” a corrida maritima se intensificou
ainda mais. Portugal percebeu que seria necessario explorar o Ocidente para poder
garantir as suas posses terrestres. Mesmo assim, a prioridade portuguesa
continuava sendo as relagdes comerciais com a Asia.

Enquanto isso, a Inglaterra, que na época era um Estado atrasado e
sem 0s avangos tecnoldgicos que as suas poténcias rivais (Portugal e Espanha)
possuiam, comecou a saquear os navios Ibéricos. Devido a frequéncia dos saques,
e visto as vantagens que isso trazia ao pais, a rainha Elizabete | decidiu “legalizar”

tais atos de pirataria:

Vista de Londres, a pirataria era uma forma barata de travar uma guerra
contra o principal inimigo europeu da Inglaterra, a Espanha. Efetivamente, a
Coroa licenciava piratas como “corsarios”, legalizando suas operacdes em
troca de uma parte dos ganhos (FERGUSON, 2010, p. 27).
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Além disso, o0s ingleses viviam uma crise interna. O antigo rei,
Henrique VIII, havia feito uma cisdo com a Igreja Catdlica e criado a sua propria
Igreja, a Igreja Anglicana. Entretanto, a sucessdo de reis e rainhas seguintes nao
continuavam a Reforma iniciada por Henrique VIII.

Quando Elizabete | assumiu o trono inglés, iniciou-se uma perseguicao
agueles no reino que eram contra o Anglicanismo. Essa atitude fez com que muitos
ingleses emigrassem para as colbnias inglesas no norte da América em busca de
liberdade:

A rainha perseguiu adversarios do anglicanismo, acusando-os de
desobediéncia ao Estado, o que acarretou o aumento da emigragdo para a
América. Mas a rainha também incentivou a fundacdo de colbnias na
América do Norte, como a Virginia (SCHNEEBERGER, 2011, p. 189).

Entretanto, apesar de Elizabete | perseguir os cidadaos contrarios a
doutrina Anglicana, levando-os a emigrar, ela também incentivou expedi¢cdes
colonizadoras na Ameérica do Norte.

Com a cisdo do Estado Inglés com a Igreja Catdlica, a Inglaterra nao
reconhecia mais o Tratado de Tordesilhas, o qual fora assinado em 1494 com o
consentimento e a bengdao do Papa. Com isso, a divisdo das terras do Ocidente
entre Portugal e Espanha nao tinha validade para a Inglaterra.

A partir deste ponto, estudar-se-a a colonizacdo da América do Norte e
a do Brasil, atentando-se para as diferentes formas de colbnias que foram

estabelecidas nestas regioes.

2.2 O Descobrimento e a Coloniza¢cao do Brasil

Neste topico, visa-se explicar todo o desenrolar da histéria do Brasil,
desde seu descobrimento até a proclamacéo da independéncia.

Analisam-se fatos considerados essenciais para a formagdo do pais,
como, por exemplo, o periodo da Unido Ibérica, que repercurtiu em uma grande
influéncia espanhola no Brasil.

Também se analisara a vinda da Coroa portuguesa para a colbnia,
frisando o porqué isto aconteceu e quais foram as consequéncias disso para o Brasil
e para Portugal.



15

Ver-se-4& como 0s acontecimentos internos modificaram a vida da

coldnia e como 0s acontecimentos externos influenciaram o Brasil.

2.2.1 O descobrimento do Brasil

Estuda-se nas escolas que Pedro Alvares Cabral descobriu o Brasil em
1500 por acaso, enquanto tentava chegar as indias. Entretanto, ha uma discussé&o
sobre a chegada de Cabral ao sul da América. Ha quem defenda que nao foi tdo ao

acaso assim:

N&o sabemos se o nascimento do Brasil se deu por acaso, mas ndo ha
davida que foi cercado de grande pompa. A primeira nau de regresso da
viagem de Vasco da Gama chegou a Portugal, produzindo grande
entusiasmo, em julho de 1499. Meses depois, 9 de marco de 1500, partia do
Rio Tejo em Lisboa uma frota de treze navios [...] aparentemente com
destino as indias, sob o comando de um fidalgo de pouco mais de trinta
anos, Pedro Alvares Cabral. A frota, apos passar as llhas do Cabo Verde,
tomou rumo oeste, afastando-se da costa africana até avistar o que seria
terra brasileira em 21 de abril (FAUSTO, 2003, p. 30).

Mesmo apds a descoberta do Brasil, o foco econémico de Portugal
continuou sendo as indias. Isto porque, a principio, ndo se achara nada de valor na
nova colbnia, nada que desse lucro facil e imediato a Coroa Portuguesa:

Com o tempo, o comério do pau-brasil se tornou lucrativo e despertou
0 interesse dos franceses. Assim, a Frangca comecou a enviar expedi¢cdes para o
Brasil para a exploracdo da madeira. Portugal ndo tinha como vigiar todo o seu
teritério devido a sua grande extensao litoranea, o que facilitava o trafico franceés.

Para praticar tais atos, a Franca negou o reconhecimento do tratado de
Tordesilhas, sustentando sua negativa no “principio de que era possuidor de uma
area quem efetivamente a ocupasse” (FAUSTO, 2003, p. 43). Portugal tentou inibir a
acdo dos franceses na costa brasileira enviando expedi¢cdes guarda-costas.
Entretanto isto nao foi suficiente para frear a acao dos franceses.

Diante das praticas de pirataria francesa, Portugal foi obrigado a
intensificar a seguranga em todo o litoral da colonia bem como iniciar uma efetiva

colonizacéo do Brasil. Nas palavras de Eduardo Bueno (2003, p. 41):

No instante em que a cobica dos navegadores e traficantes franceses pelo
territério brasileiro tornou-se ostensiva, e seu conhecimento do litoral e a
alianca com varias tribos indigenas evidente, a Coroa portuguesa
abandonou a inércia e decidiu enviar ao Brasil uma poderosa expedicao —
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desta vez, ndo apenas uma missdo militar, mas também colonizadora. Para
comanda-la, foi escolhido o fidalgo Martin Afonso de Souza [...].

As invasdes francesas foram decorrentes da crise econdmica que a
Europa passava neste periodo. Assim, outros paises comegaram a investir nas
navegacoes e ocupacdes de terras coloniais, mudando o quadro politico-econémico
do mundo.

Isto porque as duas grandes poténcias maritimas, Portugal e Espanha,
foram aos poucos ultrapassadas por paises como a Inglaterra, Franca e Holanda.
Além disso, a economia que antes era feudal foi modificada levando a um novo
quadro econdmico: o0 mercantilismo com o consequente poder centralizado dos
Estados.

A partir de entéo, inicia-se o processo de colonizac¢do do Brasil, o qual

sera analisado no proximo topico.

2.2.2 A colonizacéo do Brasil

Além das mudancas do quadro econ6mico mundial, os metais
preciosos que haviam sido encontrados pela Espanha na sua parte da América, de
acordo com o Tratado de Tordesilhas, fez despertar o interesse na ocupacao das
terras brasileiras.

A primeira tentativa de colonizagcdo do Brasil foi a implantacdo das
chamadas Capitanias Hereditarias. Este sistema consistiu na divisdo das terras
brasileiras em quatorze capitanias que foram doadas aos chamados donatarios, os
quais tinham autoridade econémica, administrativa, juridica e militar.

Entretanto, apesar desta aparente liberdade, os donatarios tinham uma
ligacdo forte com a Coroa Portuguesa, pois esta recebia parte dos lucros que os
donos das Capitanias tinham bem como recebiam tributos sobre alguns produtos.
Por isso, a fiscalizacdo da metropole era rigida. Na explanacdo de Béris Fausto
(2003, p. 45):

Os donatarios receberam uma doagdo da Coroa, pela qual tornavam
possuidores mas ndo proprietarios da terra. Isso significava, entre outras
coisas, que ndo podiam vender ou dividir a capitania, cabendo ao rei o
direito de modifica-la ou mesmo extingui-la. A posse dava aos donatarios
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extensos poderes tanto na esfera econ6mica (arrecadacdo de tributos)
como na esfera administrativa. A instalacdo de engenhos de acglcar e de
moinhos de agua e o uso de depositos de sal dependiam do pagamento de
direitos; parte dos tributos devidos a Coroa pela exploracao de pau-brasil,
de metais preciosos e de derivados da pesca cabiam também aos capitaes-
donatéarios. Do ponto de vista administrativo, eles tinham o monopdlio da
justica, autorizacdo para fundar vilas, doar sesmarias, alistar colonos para
fins militares e formar milicias sob seu comando.

O sistema de Capitanias Hereditarias possibilitou que a Coroa
Portuguesa povoasse a coldnia, montando uma organizacdo, ainda que minima,
sem dispender muitos gastos. Isto era muito interessante para a metrépole visto que
esta ja tinha investido muito na ocupac&o da india.

Apenas duas capitanias prosperaram: a Capitania de S&o Vicente e a
Capitania de Pernambuco. Com o fracasso da maioria das Capitanias, a Coroa
portuguesa decidiu investir em um novo modelo de colonizagdo: o Governo-Geral.
Explica-se que com a instalacdo do governo-geral do Brasil as Capitanias
Hereditarias ndo foram extintas. O que ocorreu foi uma centralizacdo do poder e a
diminuicado da autonimia dos donatarios.

Em 1549 Tomé de Souza chega ao Brasil como o primeiro Governador-
Geral do Brasil. Esta nova ordem social brasileira estava regulada no chamado
Regimento Real. De acordo com Luiz Koshiba e Denise M. F. Pereira (1987, p. 32),

ao governador-geral competia:

Coordenar a defesa da terra contra ataques, instalando e refazendo fortes,
construindo navios e armando os colonos; fazer aliangca com os indios e
iniciar sua catequese, evitando sua escraviddo e concedendo-lhe terras,
visando sua integracdo produtiva na economia colonial; dar sesmarias,
facilitando o estabelecimento de engenhos. Explorar o sertdo, informando a
Coroa sobre as descobertas; proteger os interesses metropolitanos no que
dizia respeito ao estanco do pau-brasil e a arrecadacao de impostos.

Do corpo administrativo do Governo-Geral faziam parte o provedor-
mor, encarregado da cobranca dos tributos, o ouvidor-mor, autoridade maior do
judiciario, e o capitdo-mor, incumbido da guarda da costa brasileira.

Em 1553 teve inicio o segundo Governo-Geral do Brasil sendo Duarte
da Costa nhomeado pelo Rei como governador-geral. Durante o seu governo, Duarte
da Costa teve que enfrentar diversos ataques franceses as terras brasileiras. O mais
famoso foi o ocorrido no litoral do Rio de Janeiro, onde os franceses instituiram a
chamada Franca-Antartica.

As investidas francesas no Brasil tinham como escopo a posse da terra

para que continuassem a exploracdo do pau-brasil. Entretanto, ndo foi somente a
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cobica pelas terras brasileiras que incentivaram estas invasdes. Problemas internos

na Franca também levaram a estas acoes:

Além disso, problemas internos na Franca colaboraram para a formacéo de
um ndcleo colonial no Brasil, a Franca Antartica. Isso aliviaria as tensfes
politico-religiosas iniciadas pelo crescimento dos calvinistas (huguenotes) e
atenderia de perto aos interesses mercantilistas da Coroa francesa.
Chefiados por Villegaignon, protegidos militarmente por Gaspar de Coligny
e com o assentimento de Henrique Il, os franceses instalaram-se na baia de
Guanabara, fundando o forte Coligny (KOSHIBA; PEREIRA, 1987, p. 33).

Duarte da Costa fora logo substituido por Mem de Sa. Isto porque o
segundo governador-geral autorizou que os indios fossem sujeitos ao trabalho
forcado, criando desentendimentos entre os colonos e 0s jesuitas.

O terceiro governador-geral do Brasil fora escolhido pelo rei D. Joé&o Il
Mem de Séa conseguiu expulsar os franceses do Rio de Janeiro em 1567 e diminuiu
os conflitos entre colonos e jesuitas. Este ultimo feito foi em parte um efeito do inicio
do trafico de negros africanos para o Brasil.

Com o falecimento de Mem de Sa, em 1572, o rei D. Sebastido dividiu
o Brasil em dois governos. Apesar dos esforcos, a ideia de D. Sebastido né&o
prosperou, sendo o governo do Brasil reunido novamente em 1578. O governador-
geral nomeado foi Lourenco de Veiga, que permaneceu no poder até 1580, quando
ocorreu a Unido Ibérica (KOSHIBA; PEREIRA, 1987, p. 34).

2.2.3 A ordem politico-econémica da colbnia

A visdo da metropole com relacdo ao Brasil era de que a coldnia
deveria trazer lucros. Assim, havia o incentivo da producao do acUcar, pois este era
um produto muito consumido em toda a Europa e que tinha um preco alto no
mercado. A exploragdo do agucar na colonia era feito no sistema de monocultura
com o uso da mao-de-obra escrava, sendo outras mercadorias produzidas somente
para a subsisténcia.

O fator mais importante na escolha dos africanos para serem usados
como mao-de-obra foi os lucros que a atividade escravagista trazia. Esta
escravizagao foi incentivada principalmente pela metrépole visto que o comércio de
escravos somente poderia ser feito por ela. Nas palavras de Luiz Koshiba e Denise

M. F. Pereira (1987, p 38) sobre o trafico negreiro:
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Esse trafico tornou-se um elemento de acumulagcdo de capitais para a
metropole. [...] Os lucros advindos do comércio com os indios né&o
chegavam até a metropole. Exatamento o oposto ocorria com o trafico
negreiro: gerava capital e, assim, beneficiava a Coroa.

Ademais, os produtos feitos pela colénia s6 poderiam ser
comercializados com Portugal. Fechava-se, assim, o chamado Pacto Colonial, que é
0 comeércio entre a coldnia e a metropole em forma de circulo. Nas palavras de Boris

Fausto (2003, p. 56), o Pacto Colonial era:

Tratava-se de impedir a0 maximo que navios estrangeiros transportassem
mercadorias da colbnia, sobretudo para vender diretamente para outros
paises da Europa. Inversamente, procurava-se também impedir que
mercadorias, em especial as ndo produzidas na metropole, chegassem a
coldénia em navios desses paises. Em termos simplificados, buscava-se
deprimir, até onde fosse possivel, os precos pagos na colbnia por seus
produtos, para vendé-los com maior lucro na metropole. Buscava-se
também obter maiores lucros da venda na colénia, sem concorréncia, dos
bens por ela importados.

Percebe-se, portanto, que o pacto colonial tinha como objetivo evitar ao
maximo que a colbnia comercializasse com outros paises. Isto porque ndo era

lucrativo que ela tivesse relacdes comerciais diretas com o restante da Europa.

2.2.4 A Uniéo Ibérica

A Unido Ibérica foi a Unido entre Espanha e Portugal que ocorreu
devido a uma crise dinastica em Portugal. Apos a morte de D. Sebastido, rei de
Portugal, que ndo deixou nenhum descendente, abriu-se a vaga para 0 trono
portugués, em 1580. Filipe I, rei da Espanha, assumiu a Coroa portuguesa. Esta

Unido resultou em alguns efeitos no territério brasileiro:

Com a mudanca da conjuntura politica européia, os paises inimigos da
Espanha, ou seja, Franca, Inglaterra e Holanda, promoveram ataques
regulares ao litoral brasileiro, estimulados por razdes politico-militares
(ataques indiretos a Espanha, ja que o Brasil formalmente fazia parte do
império colonial espanhol) e econdmicas (os superlucros do comércio
colonial) (KOSHIBA E PREIRA, 1987, p. 62).

Apesar dos ataques ao territorio brasileiro, a Unido Ibérica foi de suma
importancia para o Brasil, visto que a colbnia passou a aparecer mais em uma Vvisao
internacional bem como a expandir internamente.

O fim da Unido Ibérica se deu em 1640. ApGs o governo de Filipe IV,
gue aumentou 0s impostos e oprimiu 0 povo, 0s portugueses se revoltaram e, depois

de algumas batalhas, D. Jodo IV foi proclamado rei de Portugal.
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Quando se findou a Unido ibérica, o Brasil tinha tomado proporgées
territoriais imensas, “invandindo” parte do que seria da Espanha de acordo com o
Tratado de Tordesilhas, mas as quais jamais voltariam a pertencer a metropole
espanhola.

Insta salientar que durante a Unido Ibérica Filipe Il proibiu o comércio
dos brasileiros com a Holanda devido a proclamacéo da independéncia holandesa.
Sem poder comercializar com o Brasil, os holandeses comecaram a atacaram a
cidade de Salvador.

Apos a expulsdao dos holandeses do Brasil, Portugal entrou em uma
profunda crise econémica devido aos gastos com a guerra de expulsdo. Além disso,
0 pais ja tinha tido gastos exorbitantes com a restauracdo em 1640. Visto tal
situacdo, Portugal estabeleceu medidas mais rigidas com a colénia com relacdo a

cobranca de impostos e o controle do comércio colonial.

2.2.5 O processo de independéncia

A nova ordem politico-econdbmica na colénia causou uma grande
agitacao da populacéo colonial. Foram feitas diversas rebelides e insurreicdes como
resposta aos altos tributos cobrados e as represalias comerciais. Conforme diz
Eduardo Bueno (2003, p. 132):

Vérias insurreicbes ocorreram contra a dominacdo portuguesa durante o
periodo colonial brasileiro. Embora algumas delas tenham se tornado
também lutas pela autonomia e independéncia, os reais motivos de sua
eclosdo foram os desmandos do sistema colonial — pesadas tributagdes,
impostos e monopolios estatais. Com frequencia, essas revoltas tomavam
ares nacionalistas [...].

Devido a Independéncia das coldnias inglesas na América do Norte em
1776 e a Revolugao Francesa de 1789, ideias liberais comegavam a influenciar o
mundo todo. Com receio de que estas novas filosofias atingissem o Brasil, Portugal

tentava cada vez mais controlar a colénia. Como explica Boris Fausto (2003, p. 113):

Ao mesmo tempo que a Coroa lusa mantinha uma politica de reforma do
absolutismo, surgiram na coldnia varias conspiragdes contra Portugal e
tentativas de independéncia. Elas tinham a ver com as novas ideias e os
fatos ocorridos na esfera internacional, mas refletiam também uma
realidade local.
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Enquanto isso, na Europa, Napoledo Boanaparte dominava todos o0s
reinos do continente enquanto a Inglaterra passava pela Revolug¢do Industrial,
tornando-se a maior poténcia produtora de manufaturados do mundo.

Dentro deste cenario, Franca e Inglaterra eram as maiores rivais da
época. Os ingleses tinham interesse em manter o dominio sobre as colbnias bem
como intensificar relacbes com o0s paises europeus. Isto porque com o grande
volume da producé&o de manufaturados, o pais precisava de mercado consumidor de
seus produtos. Em contrapartida, a Franca, comandada por Napoledo, dominava
boa parte da Europa, apds diversas vitérias em uma sequéncia de guerras.

Diante do conflito de interesses das duas poténcias, Napoledo
Bonaparte decretou o chamado “bloqueio continental’, em 1806. O intuito deste
blogueio era impedir que as nagfes européias comercializassem com a Inglaterra.

Com a ameacga da invasao caso nao aderisse ao bloqueio continental,
o rei portugués, D. Jodo, tinha que decidir entre seguir as ordens de Napoldo e
correr o risco dos ingleses atacarem o0 pais e invadirem suas colbnias, inclusive o
Brasil, ou seguir o conselho dos ingleses e fugir para o Brasil, abandonando o pais e
deixando-o a mercé de Napoledo.

A decisao foi tomada pelo rei D. Jodo e em 29 de novembro de 1807 a
esquadra real partia dos portos lusos rumo ao Brasil (GOMES, 2007, p. 64). A frota
de navios portugueses chegou ao Rio de Janeiro em 1808.

A vinda da familia real para o Brasil foi de suma importancia, pois foi o
primeiro passo para que a colbnia se desenvolvesse. JA& na chegada as terras

brasileiras, o primeiro ato do rei foi a abertura dos portos:

Logo ao chegar, durante sua breve estada na Bahia, Dom Jodo decretou a
abertura dos portos do Brasil as nac6es amigas (28 de janeiro de 1808).
Mesmo sabendo-se que naquele momento a expressao “nacBes amigas”
era o equivalente a Inglaterra, o ato punha fim a trezentos anos de sistema
colonial. (FAUSTO, 2003, p.122).

Além da abertura dos portos, ap0s a chegada da familia real no Brasil,
muitas outras mudancas aconteceram. A coldnia comecou a se modernizar e houve
a criacdo de um governo estruturado.

Com a queda de Napoledo e a consequente retirada dos franceses de
Portugal, a populagéo lusa esperava a volta de D. Jodo. Em 1821 o rei voltou para
Portugal, retomando o trono portugués, entretanto, subordinado as varias exigéncias
do parlamento portugués. Seu filho, D. Pedro, permanceu no Brasil como Principe-

Regente da colbnia.
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Desde a volta de D. Jodo a Portugal, as cortes vinham tomando
decisbes contra os interesses do Brasil, deixando os brasileiros e lusos que
moravam na colénia desgostosos. A intencdo dos portugueses era de que o Brasil
voltasse a sua antiga posi¢do de simples col6nia, deixando de ser reino unido com
Portugal e Algarve.

Por isso, no final de 1821 decretaram a volta do Principe-Regente a
Portugal. D. Pedro desrespeitou as ordens da corte portuguesa, permancendo no
Brasil, acontecimento este conhecido como “Dia do Fico”. Depois disso, todas as

acOes visavam a ruptura entre Brasil e Portugal:

Os atos do principe regente posteriores ao “fico” foram atosd e ruptura. As
tropas portuguesas que se recusaram a jurar fidelidade a Dom Pedro viram-
se obrigadas a deixar o Rio de Janeiro. Eshocava-se a partir dai a criagcao
de um exército brasileiro. Dom Pedro formou um novo ministério, composto
de portugueses, mas cuja chefia coube a um brasileiro. (FAUSTO, 2003, p.
132).

Todas as a¢Bes de Dom Pedro levaram a Independéncia do Brasil, em
sete de setembro de 1822. “Com um governo monarquico, 0 principe-regente era
coroado Imperador do Brasil, com o titulo de Dom Pedro I’ (FAUSTO, 2003, p. 134).

2.3 A Colonizacgéo dos Estados Unidos

Conforme ja dito no topico sobre a expansao maritima européia, no
inicio das grandes navegacfes a Inglaterra era um pais atrasado e que perdia em
termos de desenvolvimento tecnoldgicco para as suas rivais, principalmente a
Espanha.

Assim, a maioria das embarcacdes inglesas tinha o objetivo de saquear
as embarcacfes das nacdes ibéricas, roubando-lhes ouro, metais e pedras
preciosas.

Com a ruptura da Inglaterra com a Igreja Catdlica, que levou ao nao
reconhecimento do Tratado de Tordesilhas, os ingleses comecaram a investir na
colonizagdo do norte da América, que por determinacao do referido tratado pertencia
a Espanha. Tal ato ndo incomodou tanto os espanhdis:

Os espanhdis tinham achado enormes quantidades de prata quando
conquistaram o Peru e o México. Os ingleses tinham tentado o Canada, a
Virginia e Gambia, e ndo acharam nada. Sé havia uma coisa a fazer: roubar
os espanhois (FERGUSON, 2010, p. 32).
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Visto que as terras (teoricamente) invadidas pelos ingleses néo
ofereciam nada de valioso, a coroa espanhola ndo deu muita importancia a
ocupacao.

Além de nao reconhecer o Tratado de Tordesilhas, a ruptura com o
catolicismo fez com que fosse criada a Igreja Anglicana. Quando a rainha Elizabete |
assumiu o trono inglés houve uma inexoravel perseguicdo aqueles que proferiam
outras religides. Isto fez com que muitos ingleses emigrassem para as col6nias
norte-americanas com o objetivo de obter uma maior liberdade religiosa.

Entretanto, ndo foi s6 a perseguicdo religiosa que incentivou a
emigracdo para a Ameérica. No século XVII houve um grande crescimento do éxodo

rural devido a privatizacao de terras comuns:

No século XVII, intensifica-se o processo de cercamento (enclosures) que
tinham se iniciado no final da Idade Média. As velhas terras comuns e 0s
campos abertos, indispensaveis a sobrevivéncia dos camponeses, estavam
sendo cercados e vendidos pelos proprietarios, principalmente em funcéo
do progresso de criacdo de ovelhas. O capitalismo avanca sobre o campo e
o desenvolvimento da prorpiedade privada excluia muitos trabalhadores.
Para diversos camponeses, o fim das terras comuns foi também o fim da
vida no campo.

O éxodo rural cresce consideravelmente. As cidades inglesas aumentam e
0 nimero de pobres nelas € grande. E dessa massa de pobres que saira
parte do contigente que emigra para a América em busca de melhores
condicdes (KARNAL, 2007, p. 35).

As primeiras expedi¢cdes foram conduzidas para o Sul da América do
Norte, na regido onde atualmente se encontra os estado da Virginia. Com a
ascensao da dinastia Stuart, a Inglaterra incentivou a colonizacdo entregando esta
atividade as companhias privadas.

Com o passar do tempo, as colbnias inglesas foram se dividindo entre
coldnias do Norte e colonias do Sul. As duas eram totalmente distintas, desde a

forma de governo, o clima, as tolerancias, entre outras diferengas.

2.3.1 As colbnias do norte

As colonias localizadas na parte norte da América do Norte, também
conhecidas como col6nias setentrionais, tinham um clima temperado, muito parecido
com o clima da metrépole inglesa. Devido a este fator, a colonizacdo desta &rea foi

mais livre, visto que nada se podia produzir ali que fosse de valia para a Inglaterra.



24

Por isso, nesta area se desenvolveu a policultura e a distribuicdo de
pequenas propriedades para os colonos que ali se instalaram bem como a pesca.

Nas palavras de Leandro Karnal (2007, p. 56):

Essa questdo climatica favoreceu o surgimento, Unico no universo colonial
das Ameéricas, de um nucleo colonial voltado a policultura, ao mercado
interno e nao totalmente condicionado aos interesses metropolitanos.

Ademais, como o interesse do controle sobre estas colonias pela
metrépole era de menor importancia, elas poderiam inclusive comercializar com
outros paises fora do chamado “comércio triangular’. Ainda que tal “comércio

exterior” tivesse regras, quebrou-se uma tradi¢ao tipica do pacto colonial:

O comeércio triangular pode ser descrito, simplificadamente, como a compra
de cana e melado das Antilhas, que seriam transformados em rum. A
bebida obtinha faceis mercados na Africa, para onde era levada por navios
da Nova Inglaterra e trocada, usualmente, por escravos. Esses escravos
eram levados para serem vendidos nas fazendas das Antilhas ou nas
colbnias do sul. ApGs a venda, os navios voltavam para a Nova Inglaterra
com mais melado e cana para producdo de rum. Era uma atividade
altamente lucrativa, entre outros motivos por garantir que o navio sempre
estivesse carregado de produtos para vender em outro lugar.

O comércio triangular também poderia envolver a Europa, para onde o0s
navios levavam acucar das Antilhas, voltando com porbes de produtos
manufaturados (KARNAL, 2007, p. 56/57).

Insta salientar que as pessoas que emigravam para esta parte da
colonia inglesa, em geral, vinham com o contrato chamado de “servidao temporaria”.
Neste sistema, o proprietario de terra pagava a passagem da pessoa e este lhe
pagaria o valor em trabalho. Pago o valor equivalente, o contrato de trabalho se
findava. Mostra-se importante dizer ainda que muitas destas pessoas atravessavam

0 oceano com suas familias para comecar uma nova vida na América.

2.3.2 As colbdnias do sul

Em oposicdo, as colonias do sul tinham um clima tropical muito
parecido com o clima das colbnias espanholas e portuguesas, inclusive o Brasil. Por
isso, a colonizacao desta area foi incentivada pela metropole inglesa.

A producédo principal destas colbnias era de tabaco e o algodao, os
guais eram exportados para a metrépole. Em contrapartida, a metrépole abastecia

estas colonias com produtos manufaturados. Visto que a economia predominante
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era a monocultura em grandes areas, a mao-de-obra utilizada era a escrava. Nas
palavras de Leandro Karnal (2007, P. 58):

[...] As colbnias do Sul com o predominio do latifindio, voltado quase que
inteiramente a exportacdo, ao trabalho servil e escravo e pouco
desenvolvidas quanto as manufaturas.

Assim, observa-se que a sociedade nestas colbnias era mais
conservadora e aristrocrata bem como escravocata. Com o passar dos anos, a maior

parte da populacéo sulista seria de escravos negros.

2.3.3 A guerra dos sete anos

A Guerra dos Sete Anos foi um conflito entre a Franca e a Inglaterra e
seus respectivos aliados. Para as duas grandes poténcias, a guerra tinha como
finalidade definir quem dominaria os mercados consumidores da Ameérica do Norte e

da Asia. De acordo com Rainer Sousa (s.d., s.p.):

Em um primeiro momento desse conflito, os exércitos prussianos realizaram
uma alianca militar com a Inglaterra, que fazia franca oposicao ao aopio que
0s autriacos tinham por parte das forcas francesas. Ao mesmo tempo em
qgue esses exércitos se enfrentavam dentro da Europa, Franca e Inglaterra
promoviam conflitos paralelos pelo controle de regides da América do Norte,
indias Ocidentais, india, Africa, mar Mediterraneo, Canada e Caribe.

A guerra se findou saindo a Inglaterra como vencedora. A partir deste
marco, as relacbes entre a metropole inglesa e as coldnias norte-americanas

mudariam drasticamente:

[...] A metrépole, ausente e distante, raramente interferia na vida interna das
colbnias.
Essa situacdo tende a mudar no século XVIIl. O sistema politico inglés
definira-se como uma monarquia parlamentar, 0 que proporcionard a
Inglatera grande estabilidade politica. Participando do poder, a burgguesia
inglesa promove grande desenvolvimento econémico [...] (KARNAL, 2007,
p. 74).

Mostrou-se claro que os interesses da metrépole e da colénia nem

sempre eram 0S mesMos e, nestes casos, o0 interesse da Inglaterra se sobrepunha.
Com a burguesia no comando do parlamento inglés, as leis aprovadas sempre
visavam o despejo dos manufaturados produzidos nas fabricas no comércio exterior,
principalmente no comércio com as coldnias.

Além disso, apos o fim da guerra, o pais estava com um deficit nos

cofres e achou na tributacdo colonial a forma de reverter este quadro. Alguns
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exemplos sdo a Lei do Agucar e a Lei do Selo. Sobre esta nova ordem politico-
econdmica, escreve Leandro Karnal (2007, p. 76):

A Inglaterra tornou-se, apds a Guerra dos Sete Anos, a grande poténcia
mundial e passou a desenvolver uma politica crescente de dominio politico
e econGmico sobre as colbnias.

O grande marco da revolta dos colonos contra as a¢des da Inglaterra
foi a chamada “Festa do Cha de Boston”. Tal evento consistiu no ataque de trés
navios no porto de Boston por 150 colonos disfarcados de indios. Os colonos
atiraram o carregamento de cha ao mar (KARNAL, 2007, p. 79). Esta reacdo era
contra o aumento do preco do cha que aconteceu visto que a comercializacdo do
produto foi entregue exclusivamente para a Companhia das indias Orientais.

A partir dai, os desentendimentos entre colénia e metrépole s6 se
intensificariam, resultando na Independéncia dos Estados Unidos da América em
quatro de Julho de 1776. A Declaracdo da Independéncia fora redigida por varios

autores, entre eles, Thomas Jefferson.

2.3.4 A independéncia dos Estados Unidos da América

A declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos ocorreu em quatro
de julho de 1776. As ideias revolucionarias mostravam o quanto as atitudes da
Inglaterra iam contra os interesses coloniais, defendendo que a metrépole visava
somente 0s seus proprios interesses. Um folheto publicado na época, escrito por

Paine (s.d., s.p.), apud por Leandro Karnal (2007, p. 85), diz que:

A Inglaterra é, apesar de tudo, a patria-mée, dizem alguns. Sendo assim,
mais vergonhosa resulta sua conduta, porque nem sequer animais devoram
suas crias nem fazem os selvagens guerra a suas familias; de modo que
esse fato volta-se ainda mais para a condenacao da Inglaterra [...] Europa é
a nossa pétria-mée, ndo a Inglaterra. Com efeito, este novo continente foi
asilo dos amantes perseguidos da liberdade civil e religiosa de qualquer
parte da Europa [...] a mesma tirania que obrigou aos primeiros imigrantes a
deixar o pais segue perseguindo seus descendentes.

Os Estados Unidos da América se tornaram a primeira colbnia
americana a se desvincular da metropole européia, disseminando ideias de
liberdade religiosa, igualdade entre os cidad&os e a busca da felicidade.

George Washington foi eleito o primeiro presidente dos Estados Unidos

da América, seguido de John Adams e, posteriormente, Thomas Jefferson.
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A populacdo das antigas treze colGnias, apesar das divergéncias
politicas com relacdo a questdo escravocata, acreditava nos ideais implantados
pelos revolucionistas da independéncia, tendo a convicgdo de que 0 novo pais era

mais justo, democratico e livre do que os modelos europeus:

O pais, como um todo, permanecia fiel a visdo que tinha construido de si
mesmo: um lugar independente, democratico e auto-suficiente, guiado por
pessoas virtuosas que marchavam em direcdo ao progresso. O tom adotado
por Jefferson acabou Ihe permitindo receber grande apoio politico, mesmo
na Nova Inglaterra em que as tendéncias ruralistas eram menores. Os
cidaddos norte-americanos pareciam acreditar que o sonho de uma
republica perfeita e intacta seria realizado. As maiores ameacas a esse
relativo sentimento de paz e vitéria, sem ddvida, acabariam sendo as
guerras na Europa, num contexto internacional, e a expanséo para o oeste,
dentro da prépria nacao (KARNAL, 2007, p. 102).

A guerra entre a Inglaterra e a Franca teve reflexos no novo pais, visto
que este estabelecia relacbes de comércio com as duas poténcias rivais. Ja no
governo de James Madison, foi baixada uma lei que proibia os comerciantes de
fazer negdcios com ingleses e franceses. Tal lei ndo foi seguida pelos comerciantes
pois 0 comércio com os dois paises europeus era mais lucrativo de que com
restante do mundo.

Outra questao que abalou a paz entre o recém-liberto Estados Unidos
foi a expanséo territorial para o oeste. Os novos territdrios conquistados se tornariam
estados-membros americanos. A grande preocupacao era “como seriam entao estes
novos estados? Escravistas, como no Sul, ou ndo escravistas, como 0os do Norte?
Esse era um problema importante, porque determinaria a posicdo de cada um nos
assuntos politicos de interesse de cada regido” (KARNAL, 2007, p. 109).

Nas eleicbes de 1860 foi eleito como presidente Abraham Lincoln,
considerado um antiescravista. Nesta época, os estados sulistas ja pensavam em
uma separacao entre o Sul e o Norte. Entretanto, o entdo presidente ndo aceitaria
esta divisdo, defendendo inclusive hostiimente a unido das duas regides. Esse
impasse culminou na Guerra Civil americana, um dos episoddios mais importantes da
histéria dos Estados Unidos.

Os estados do norte sairam vitoriosos da Guerra Civil e esta vitoria se
deu por um aspecto relevante. Os nortistas j& haviam comec¢ado a sua Revolucdo
Industrial, 0 que deu a eles uma vantagem com relagédo aos estados sulistas, que
ainda tinham uma estrutura agricola. “A Revolucado Industrial estava em andamento
no norte desde aproximadamente 1820, com as ferrovias, o barco a vapor e o

telégrafo como bons exemplos da expanséo econémica” (KARNAL, 2007, P. 135).
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Portanto, a guerra civil desestruturou as bases da economia sulista
enquanto para o Norte, a guerra foi, em termos, vantajosa, visto que os estados
produziam muni¢des, armas, vestimentas, alimentacdo, entre outros produtos que
sustentavam a guerra.

Desta forma, o Estado norte-americano se reafirmou como uma nacgao
unida e soberana, ndo escravista e que tinha um governo visando o bem da
populacao, garantindo a liberdade e os direitos individuais, conforme se confirma no
célebre discurso Lincoln, “That this nation, under God, shall have a new birth of
freedom... That government of the people, by the people, for the people shall not
perish of the earth” (LINCOLN, s.d., s.p.)".

2.4 As Diferencas e as Semelhancas das Formas de Colonizagao

Leva-se sempre em consideracdo as formas de colonizacdo para
explicar as atuais diferencas entre o Brasil e os Estados Unidos. Diz-se
comumentemente que o Estados Unidos sdo um pais desenvolvido e bem sucedido
pois la foram implantadas as colonias de povoamento e o Brasil € um pais em
desenvolvimento e cheio de imperfeicdes porque aqui foram implantadas as col6nias
de exploragéo.

Esta afirmacédo €, no maximo, meio correta. Isto porque, como visto nos
topicos anteriores, houve a implantacdo de col6nias de exploracdo nas colbnias do
sul dos Estados Unidos. Ademais, as colonias do norte s0 ndo tiveram este mesmo
sistema visto que era inviavel, pois o clima nortista era 0 mesmo clima europeu, ndo
propiciando, portanto, a implantacdo da monocultura para exploragéo.

Desta forma, pode-se concluir que a forma de colonizacdo teve
somente uma pequena influéncia na atual conjuntura destes paises. Entretanto, nédo
foi este o ponto determinante. H& diversos outros fatores que levaram a esta
discrepancia.

“Que esta nacao, sob a protecéo de Deus, renasca em liberdade... para que o governo do povo, pelo

povo e para o povo ndo pereca da terra” (tradugcéo nossa).
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A primeira circunstancia a ser observada é a situacdo geogréfica das
duas antigas colbnias. A costa leste americana é formada de planicies, o que
facilitou o desbravamento do lugar pelos colonizadores. Ja a costa brasileira é
permeada de montanhas, rios com cachoeiras, entre outros dificultadores da
exploracdo da terra pelo colonizador. Vianna Moog (s.d.,s.p.), apud Leandro Karnal
(2007, p. 26), explica que:

Quanto a geografia, 0 autor destaca para os Estados Unidos as facilidades
de planicies imensas e rios excelentes para a navegacao, como O
Mississipi. A natureza norte-americana, ao contrario da brasileira, facilita em
muito o trabalho do colonizador. No Brasil, a Serra do mar e 0s rios
encaichoeirados dificultariam a ac&o colonizadora.

Outro ponto a ser considerado é a analise de quem foram as pessoas
que atravessaram o0 Atlantico para se assentarem nas colonias. Longe daquela
concepcao inveridica de que para o Brasil vieram somente ladrdes, pobres e outros
géneros de pessoas considerados da baixa sociedade e para os Estados Unidos
somente vieram intelectuais, estudiosos e as “pessoas de bem”, observa-se que nas
duas colbnias se instalaram diversas sortes de pessoas. Reforca-se esta afirmacéo

com a citacdo de Leandro Karnal (2007, p. 45), o qual diz:

Ao contrario de Portugal, nacdo de pequena populacao, a Inglaterra ja vivia
problemas com seu crescimento demografico no momento do inicio da
colonizacdo dos Estados Unidos. Portugal sofreu imensamente com o envio
dos contigentes homens para o além-mar. A Inglaterra faria da colonizacao
um meio de descarregar no Novo Mundo tudo o que ndo fosse mais
desejavel no Velho.

Nota-se que muitas pessoas imigraram para os Estados Unidos com
suas familias. Devido ao éxodo rural ocorrido na Inglaterra no século XVII, muitos
vislumbraram a vinda para a colonia como uma oportunidade de recomecar a vida.
“A idéia de uma terra fértil e abundante, um mundo imenso e a possibilidade de
enriquecer a todos era um poderoso iméa sobre essas massas” (KARNAL, 2007, p.
44).

Ainda sobre os colonos, vé-se que a mao-de-obra empregada nas
colénias também levou a uma diferente evolugcdo destas sociedades. Isto porque
desde o comeco, no Brasil, utilizou-se da mao-de-obra escrava. Assim, aqueles
escravos, ainda que tivesem filhos e formassem familias, continuariam sendo
tratados como objetos, vivendo na senzala da grande propriedade do seu senhor de
engenho, ndo tendo a oprtunidade de se estabelecer autonomamente.

Ja nos Estados Unidos foram implantadas em muitas coldnias as

chamadas serviddes temporarias. “Este sistema consistia em prestar alguns anos de



30

trabalho gratuito a pessoa que se dispusesse a pagar a passagem do imigrante. [...]
Em varios momentos e lugares, o servo temporario foi a principal forca de trabalho
branca das colénias” (KARNAL, 2007, p. 45).

Neste sistema, apés o0 servo quitar sua divida com dono da
propriedade que pagara sua passagem ele estaria livre, podendo adquirir um
pequeno lote de terra para dar inicio as suas atividades agricolas
independentemente. Isto propiciou a policultura em pequenas propriedades e o
crescimento financeiro de diversos colonos.

Entretanto, atenta-se que a existéncia da serviddo temporaria néo
excluiu a mao-de-obra escrava dos negros. A escraviddo foi muito utilizada
principalmente nas colbnias do sul, onde havia a predominancia da monocultura em
grandes lotes de terra.

Por fim, importante se faz a analise da religido e da educacéo para a
evolucéo historica destes paises. O Brasil, conhecidamente colonia de Portugal, teve
a densa influéncia da religido Catodlica. A Igreja estava intimamente ligada com o
Poder Soberano do rei de Portugal, sendo a presenca desta religido dentro da
colbnia obrigatoria.

J& os Estados Unidos tiveram influéncias de diversas religides.
Primeiro porque o rei da Inglaterra tinha quebrado sua ligacdo com a Igreja Catdlica,
criando a sua propria Igreja, a Anglicana. Segundo porque muitos colonos
professantes de outras religides vieram para as coldnias inglesas para fugir das
retaliacoes, acreditando na promessa de liberdade religiosa que o Novo Mundo
oferecia. Isto levaria os moradores das col6nias a serem mais criticos com relacéo a
diferentes posicoes religiosas.

Na comparacéo feita por Leandro Karnal (2007, p. 50/51):

[...] L& todos séo catdlicos e s6 encontramos igrejas catélicas. Em toda a
colénia a missa é rezada com o mesmo ritual romano, na mesma lingua e
por um grupo que, em tracos gerais, teve uma formacdo semelhante: os
padres. [...] As diversidades sdo consideradas crime e a heresia, punida
com a Inquisigéo.

O oposto ocorre nas aldeias e cidades das colénias inglesas. Aqui
puritanos, la batistas, mais adiante quakers, por vezes também catdlicos,
além de uma infinidade de pequenas seitas protestantes de outras partes da
Europa.

[...] O confronto permanente com outras formas de crenca obriga o crente
ou a radicalizar suas posicoes (e, por vezes, iSSO aconteceu) ou a assumir
de forma mais critica sua fé.

Além da tolerancia religiosa, outra diferenca que ocorreu por influéncia

da religido foi o desenvolvimento econdmico. Ao passo que a cultura catolica
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condenava o lucro, a riqueza e 0 apego aos bens materiais, o protestantismo tinham

uma cultura de incentivo ao trabalho e ndo via com maus olhos o dinheiro:

[...] Na Idade Média, a Igreja Catélica desconfiou do lucro e dos juros. O
ideal catdlico era a salvacao da alma; o progresso econdmico era visto com
desconfianca. Demdnio e riqueza estavam constantemente associados na
ética ibérica.

Os protestantes, no entanto, particularmente os calvinistas, desenvolveram
postura oposta. Deus ama o trabalho e a poupanca; o dinheiro € sinal
externo da graga divina. O 6cio é pecado, o luxo também [...] (KARNAL,
2007, p. 27).

Enfim, nota-se que a educacdo foi de suma importancia para a
diferenciagao dos moldes atuais dos Estados Unidos e do Brasil. Nas duas antigas
coloénias haviam escolas e univerdades as quais tinham um carater religioso, mas
nos Estados Unidos nao era clerical como no Brasil (KARNAL, 2007, p. 48).

Nunca tinha havido em uma colbnia americana um sistema escolar téo
organizado quanto o que foi desenvolvido nas treze col6nias. Conforme dados
indicados por Leandro Karnal (2007, p. 50), em pouco tempo, estas colbnias se

tornaram o local com o menos indice de analfabetismo do mundo
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3 O FEDERALISMO

O federalismo se originou nos Estados Unidos da América. Apos a
Independéncia das treze coldnias, estas se uniram por meio de uma Confederacéo,
a qual € uma “unido de estados soberanos que se agregam para atingir um
determinado fim de interesse comum” (NETTO, 1987, p. 63). Com a promulgacao da
sua Constituicdo em 1787, os Estados-parte da Confederag&o resolveram modificar
a forma de Estado, criando, portanto, a Federacéao.

O conceito de federagdo € um so, sendo tal diretriz seguida por todos
0s paises que adotam o federalismo como forma de Estado. Como define Paulo
Fernando Silveira (1999, p. 55):

O federalismo constitui a pedra angular em que se assenta a democracia,
porque reparte o poder de uma forma equilibrada entre a Unido e os
Estados-membros e, no caso do Brasil, também os Municipios.

Ainda sobre o conceito de federacdo, Pedro Salvetti Netto (1987, p.

65/66) traz um conceito um tanto mais especifico:

E a Federacdo a “unido de Estados autdbnomos sob a égide da
Constituicdo”. Forma composta de Estado, traduz o ideal da
descentralizacdo politico-administrativa, com desmembrar o exercicio do
poder, atribuindo-o a uma unidade central (Unido) e a unidades locais
(Estados-membros ou Estados Federados) que, na Orbita de suas
competéncias constitucionais, exercem fungfes legislativa, executiva e
judiciaria.

Portanto, percebe-se que na Federagcdo os Estados-membros dispbem
de sua soberania e cedem parte de seus poderes em favor de um novo ente comum
e soberano, a Unido, a qual esta subordinada a constituicdo e tem como finalidade
proteger a integridade do pais e o interesse comum de todos os cidadéos e entes
federativos. Entretanto, os Estados-membros ndo perdem sua autonomia. “O
Estado-Membro ou Estado federado [...], € a unidade basica do Estado federal,
sendo dotado do poder de auto-organizar-se e de autoadministrar-se limitado pela
Constituicao Federal” (ACQUAVIVA, 2010, p. 90).

N&o obstante esta conceituagédo, importante fazer a diferenciacéo do
federalismo brasileiro e o norte-americano. Isto porque mesmo sendo 0 mesmo
instituto, arraigado no mesmo conceito, a concepcdo destas federacdes sao

extremamente diferentes.
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3.1 O federalismo Norte-Americano

Como dito, o federalismo nasceu nos Estados Unidos. Portanto, tal
forma de Estado é consequéncia dos acontecimentos historicos americanos. As
antigas treze colbnias tinham se unido, a principio, em uma Confederacao, somente

se tornando uma Federacao apds a promulgacao da consituicdo americana de 1787:

Na América do norte, eram a principio 13 coldnias da Inglaterra, as quais,
sem terem chegado a realizar uma unidade, proclamaram a independéncia
em 1776. Concluiram uma alianca e constituiram uma Confederacao,
caminhando para a formacdo de um s6 Estado, que se deu com a
Constituicdo federal de 1787 (SOUSA, 1967, p. 71).

Mostrava-se evidente que se os Estados-partes da Confederacdo néo
se unisssem em torno de um poder comum, a secessao deles seria uma questao de
tempo visto que cada um tinha um interesse. As maiores divergéncias eram com
relacdo ao comeércio exterior e aos tributos. Como disse Justice Brandies (s.d., s.p.),

apud Paulo Fernando Silveira (1999, p. 58), disse sobre o tema:

Unidade €&, certamente, essencial para nosso sucesso. Mas as
essencialidades da unidade variam de acordo com o tempo, o lugar e o
objetivo do nosso esforco. A unidade ndo implica necessariamente
uniformidade, como também n&o implica necessariamente concentracdo de
poder. Os fins pelos quais nos unimos, as vezes sao melhores obtidos pela
diversidade de meios e métodos do que pela uniformidade. Eles podem ser
algumas vezes melhor obtidos pela distribuicdo do poder do que por sua
concentragao.

Percebe-se que apesar da juncdo dos Estados federados, h4 uma
grande defesa da autonomia de cada um deles. Esta tutela da autonomia é fundada
no receio de que muito poder na mao de um s6 ente, no caso a Unido, poderia levar
ao abuso do poder e a ditadura.

Além disso, com a distribuicdo dos poderes entre Unido e Estados-
membros haveria um equilibrio entre os entes. Por fim, tendo os Estados-membros e
0s Municipios poder de decidir e atuar, eles podem intervir melhor na vida social dos
cidaddos do que a Unido, que somente observa estas relagdes cotidianas de longe,
ndo sabendo o que é realmente melhor para aquelas.

De acordo com Paulo Fernando Silveira, ha trés pilares que sustentam
o federalismo: “a) desconcentracdo do poder entre os entes politicos; b) intervencéo
minima e excepcional do governo central (poderes restritutos enunciados)

competindo ao Estado-Membro todos os demais restantes (poderes amplos
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remanescentes); c) equilibrio de poderes entre o ente central e os periféricos” (1999,
p.57).

3.2 O Federalismo Brasileiro

Em contrapartida, o federalismo brasileiro teve sua formagédo ao
avesso do federalismo americano. Isto porque os atuais Estados-membros sempre
estiveram ligados por um poder soberano. O imperador D. Pedro I, apds a
proclamacdo da Independéncia em 1822, continuou sendo o poder soberano do
pais, mesmo devendo respeito a Constituicdo que fora outorgada.

Desta forma, os Estados-membros brasileiros nunca foram realmente
autbnomos como aconteceu nos Estados Unidos. Desde o comeco da nacdo ha a

dependéncia dos atuais Estados federados ao poder central:

A ameaca constante a democracia do Brasil decorre da fragilidade do nosso
federalismo. Séculos de decisbes tomadas de cima para baixo, sem
respeito a competéncia dos entes politicos locais, reduziram-no a expressao
nenhuma. Faz-se necessario, entdo, reequilibra-lo, reorganizando-se o
Estado, a luz dos principios que o informam (SILVEIRA, 1999, p. 62/63).

Observa-se que apesar da federacao ter sido trazida pela primeira vez
na Constituicdo brasileira de 1891 e ter sido mantida em todas as outras, inclusive
na atual Constituicdo Cidada (1988), o verdadeiro federalismo ainda nao foi
realmente implantado no pais, pois os Estados-membros continuam extremamentes
dependentes da Unido.

Isto porque o Estado brasileiro tem uma grande concentracdo de
poderes, conforme previsto os artigos 22 e 23 da constituicdo federal de 1988. Na
concepcgao de Paulo Fernando Silveira (1999, p. 72):

O fato de haver norma constitucional atribuindo a Unido competéncia
privativa, ou comum, ou concorrente, ndo torna vdlida sua atuacao, se for
maltratado o principio estruturante do federalismo. Assim, a despeito de o
art. 22 da Constituicao Federal, atribuir privativamente a Uni&o uma série de
matérias, essas normas devem ser interpretadas, sem reducgéo de texto, no
sentido de que s6 valem quando presente o interesse nacional, ou de mais
de um Estado-Membro.

Diferentemente € nos Estados Unidos, onde, a competéncia da Uniéo
esta taxativamente descrita na constituicdo e todos os poderes remanescentes sao
de competéncia dos Estados federados, tendo estes ampla liberdade de deciséao,

nao podendo o Estado Federal intervir em assuntos internos.
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Esta centralizacdo do poder nas méos da Unido, na visdo de Paulo
Fernando Silveira (1999, p. 63), “leva ao emperramento da maquina administrativa,
em virtude da centralizacdo indevida dos servicos publicos bem como uma imensa e

desnecessaria intervengdo na economia”.

3.3 Comparacdes Entre o Federalismo no Brasil e nos Estados Unidos

Observa-se, portanto, que apesar dos dois paises adotarem o sistema
de Estado da Federacdo, ha diversos pontos divergentes na estrutura destas

federacdes. Na comparacéo feita por Paulo Fernando Silveira (1999, p. 61/62):

Como no Brasil a federacdo se formou pela desagragacdo do Estado
Unitario Imperial — diferentemente de seu modelo americano, onde se
iniciou pela unido das 13 Colbnias, cada uma independente politicamente
da outra — nosso federalismo ainda falta consolidar-se. Isto porque, na fase
colonial houve a dispersao do poder politico, com concentracdo no poder
local, oligaquico. J& no império aconteceu descomunal centralizacdo do
poder nas méaos do imperador, que exercia o poder moderador, que era a
chave de toda a organizacdo estatal (CF/1824 art. 98). Em face desse
descompasso histérico, e apesar de a Constituicdo republicana de 1891 ter
instituido, no Brasil, formalmente o federalismo, na forma centrifuga (da
Unido, originaria do Estado unitario para os Estados-Membros federados) —
diferentemente da classica centripeta (transferéncia do poder dos Estados
para a Unido, como no modelo americano) — na prética, por falta de eficacia
efetiva por parte dos ramos governamentais, o Federalismo tem se
transformado num arremedo [...].

A critica que se faz € quanto a maneira que o federalismo foi
introduzido no Brasil. Isto porque a Constituicdo brasileira de 1891 simplesmente
copiou 0 que estava disposto na Constituicdo americana, sem levar em
consideracao a historia do pais, as influéncias, formacgdes e convicc¢des politicas que
ja existiam no Brasil. De acordo com José Pedro Galvao de Sousa (1967, p. 70):

Tdda forma de Estado deve resultar de um processo histérico, e ndo da
aplicacdo de esquemas abstratos, ou de sistemas inopinadamente postos
em pratica num determinado pais sem condicdes para recebé-lo. Este foi o
vicio de origem do Estado federal no Brasil, calcado sébre o mddelo norte-
americano.

Em uma analise que abarca o estudo do vocabulo “Estado” bem como
os caminhos percorridos para a formacdo dos estados federalistas, José Pedro

Galvéo de Souza (1967, p. 71/72) explica que:

O nome do Estato a uma entidade ndo soberana explica-se, pois, no caso
norte-americano, em virtude das circunstancias histéricas. Nao assim no
caso brasileiro, quando se comecou a chamar de Estados as antigas
provincias do Império, tal foi o furor imitativo dos primeiros homens da
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Republica. Um Estado s6 havia sido, sempre, o Brasil, desde os primoérdios
da colonizacéo, salvo a malograda e efémera experiéncia das capitanias. A
Argentina, apesar do Estado federal, adota a denominagéo provincias para
as unidades federadas. Tanto no caso do Brasil como no da Argentina,
chegou-se ao Estado federal partindo da unidade para a multiplicidade, ao
passo que no caso dos Estados Unidos partiu-se da unidade para chegar a
unidade, através de uma confederacdo em seguida a qual surgiu o Estado
federal.

Como exposto, os chamados Estados-membros brasileiros néao
poderiam ser chamados de Estados, pois nunca tiveram soberania. Em toda a
histéria do Brasil, sempre houve um poder politico controlador acima destes que
ditava regras de organizacao, politica e economia as quais eles deveriam observar.

O oposto ocorreu nos Estados Unidos que antes de se tornarem uma
Federacdo, eram apenas Estados soberanos ndo subordinados a nenhum outro
poder.

Por fim, conclui-se que apesar dos dois paises seguirem a forma
federalista de Estado, viu-se que no Brasil esta forma de Estado néo é tao eficiente
visto que o pais ndo estava preparado para receber tais moldes estatais. Diferente
do que aconteceu com os Estados Unidos, o federalismo n&o surgiu para 0s
brasileiros como uma consequéncia histérica, mas sim como uma imposi¢ao

legislativa.
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4 SISTEMAS LEGAIS DE DIREITO

Pode-se dizer que cada Estado, com suas particularidades, suas
ideias, costumes e estilo de vida tem uma forma diferente de ver o Estado e o
direito. Como exemplo, a interpretacdo de uma diretriz como “Liberdade de
expressao” terd uma conotagdo diferente nos EUA, na China e no Ird. E, mais do
que isso, ndo se pode dizer que uma interpretacdo € correta e a outra ndo, visto que
isso nada mais € do que uma questdo cultural. Sobre o assunto, diz René David
(1998, p. 15):

Contudo, a diversidade dos direitos ndo corresponde unicamente a esta
variedade de regras que eles comportam. Na verdade é um aspecto
superficial e falso ver no direito simplesmente um conjunto de normas. O
direito pode realmente concretizar-se, numa época e num dado pais, num
certo nimero de regras. Porém, o fendmeno juridico € mais complexo. Cada
direito constitui de fato um sistema. Emprega um certo vocabulario,
correspondente a certos conceitos; agrupa as regras em certas categorias;
comporta o uso de certas técnicas para formular regras e certos métodos
para as interpretar; esta ligado a uma dada concepc¢édo da ordem social, que
determina o modo de aplicacéo e a prépria funcdo do direito.

Portanto, percebe-se que o importante ndo € aprender cada regra de
cada pais, analisando quais sdo semelhantes e quais sdo diferentes. E necessario
saber dentro de qual sistema estas regras estéao inseridas. Desta forma, mesmo que
as regras, que sao volateis, mudem, ainda assim poder-se-a entender e interpretar o
direito.

No presente estudo adotar-se-a a classificacdo dos sistemas de direito
trazida por René David. O doutrinador divide os sitemas em quatro grandes grupos,
0s quais ele denomina de familias, sendo elas: a familia romano-germanica (civil-
law), a familia da common-law, a familia socialista e outros sistemas com base na

religido.

4.1 O Sistema Legal Brasileiro: A Civil-Law

A familia romano-germanica, comumente chamada de civil-law, é a

familia de direito na qual o Brasil esta inserido. Este sistema tem alicerce nas leis
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escritas, repudiando o casuismo. Como explica Guido Fernando Silva Soares (1999,
p. 28):

O verdadeiro fantasma a ser evitado era e, de certa forma, continua sendo o
casuismo na lei. A certeza da existéncia e do conteldo da norma que o
direito escrito apresentava, bem como a busca das generalidades racionais
gue o conjunto normativo (cédigos) representava, fizeram com que a “glosa
juridica” (jurisprudéncia casuistica) fosse afastada, em favor da “glosa
erudita” (a doutrina), e que tanto o costume geral como o assim dito
“costume judiciario” (a jurisprudéncia) fossem desprezados, em beneficio da
lei escrita (e, sempre que possivel, reunida em conjuntos harmonicos e
racionais: os codigos).

A origem desta familia de direito decorre do direito romano. A partir do

século Xll as universidades da Europa comecaram, a partir de compilacdes do
imperador Justiniano, a desenvolver uma ciéncia juridica comum a todos, apropriada
as condicdes da sociedade em que viviam (DAVID, 1998, p. 18).

Até hoje os paises que adotam o sistema da civil-law visam a criacao
de regras de conduta ligadas a justica e a moral dos individuos. Estas regras sao
formuladas por meio da analise de fatos historicos, os quais influénciam na
elaboracdo das normas. De acordo com Guido Fernando Silva Soares (1999, P. 27),
o direito foi concebido como uma criatura conceitual perfeita, um modelo de justica
racional a ser atingido, a estrutura basilar de uma sociedade ideal, a qual a
sociedade real e existente deveria ser conduzida.

A civil-law esta intimamente ligada com a teoria do direito desenvolvida

por Hans Kelsen chamada de “Teoria pura do direito”. Tal teoria defende que:

Quando a si propria se designa como teoria “pura” do Direito, isto significa
gue ela se propfe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe sdo estranhos (KELSEN, 1998, p. 01).

Isto esclarece 0 porqué o sistema romano-germanico se preocupa em
criar normas de direito que conceba um modelo ideal de Estado, com ideias a serem
seguidas a maneira em que sdo colocadas na legislacdo escrita. As regras juridicas
codificadas n&o visam apenas criar o direito a ser seguido pelos cidadaos. A

finalidade € muito mais profunda, almejando criar um modelo perfeito de Estado.
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4.2 O Sistema Legal Americano: A Common-Law

A familia da common-law tem sua origem na Inglaterra. Na época do
feudalismo, cada senhor feudal tinha autoridade para decidir sobre questbes
internas do seu feudo. Entretanto, questdes mais importantes e que também
interfeririam na politica do Estado eram decididas pelos Tribunais Reais de Justica,

também chamados de Tribunais de Westminster:

A common law foi formada pelos juizes, que tinham de resolver litigios
particulares, e hoje ainda é portadora, de forma inequivoca, da marca desta
origem. A regra do direito common law, menos abstrata que a regra de
direito da familia romano-germanica, € uma regra que visa dar solu¢do a um
processo, € ndo formular uma regra geral de conduta para o futuro. As
regras respeitantes a administracdo da justica, ao processo, a prova, € as
relativas a execucdo das decicBes de justica tém aos olhos do common
lawyers um interesse semelhante, e mesmo superior, as regras respeitantes
ao fundo do direito, sendo sua preocupacao imediata a de restabelecer a
ordem perturbada, e ndo a de lancar as bases da sociedade (DAVID, 1998,
p. 19).

Com o passar do tempo, a competéncia das cortes reais foi

aumentada. A principio, extendeu-se sua intervencao a trés categorias de conflitos:
as guestdes relacionadas com financas reais, com a propriedade imobiliaria e a
posse de imdveis e graves questbes criminais que tinham relacdo com a paz do
reino (DAVID, 1998, p. 287).

Mais tarde, as cortes locais ficaram com a competéncia somente para
julgar casos de menor importancia. Todas as outras agcdes foram transferidas para
os Tribunais Reais. Sobre a justificativa desta transferéncia, diz René David (1998,
p. 287/288) que:

O interesse do Chanceler e dos juizes reais é de conhecer de um maior
ndmero de questdes, devido aos lucros que a administracdo judicial
proporciona. Os Tribunais Reais sdo, por outro lado, impelidos a alargar a
sua competéncia pelas solicitagbes dos particulares, a quem a justica real
surge como superior a das outras juridicbes. S0 os Tribunais Reais
possuem meios efetivos para assegurar o0 comparecimento das
testemunhas e para executar suas decisfes. Por outro lado, s6 o rei, com o
apoio da Igreja, pode obrigar seus suditos a prestar juramento; os Tribunai
Reais puderam, por isto, modernizar seu processo e submeter o julgamento
dos litigios a um jUri, enquanto que as outras juridicdes estavam
condenadas a conservar um sistema arcaico de provas.

Conclui-se que a common-law é baseada nos costumes, proferindo
suas decisbes de acordo com estes. Este sistema defende que a lei codificada
rompe com a ideia de continuidade histérica e de solidificadas tradicdes. Nas
palavras de Guido Fernando Silva Soares (1999, pag. 52), “na common-law, um
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anico julgado é considerado como precedente obrigatdrio, pois declara a existéncia
de uma norma juridica, [...] sendo, portanto, a jurisprudéncia a fonte primeira formal

do direito”.

4.3 As Semelhancas e as Diferencas entre a Common-Law e a Civil-Law

Apesar do corriqueiro pensamento de que o sistema romano-
germanico e o sistema da common-law tiveram inicios em momentos distintos e por
motivos diferentes, na realidade os dois sistemas nasceram no mesmo momento

histérico e a partir do mesmo fendmeno - A redescoberta do Direito Romano:

A recepcgdo do direito romano é normalmente apontada como elemento
essencial, como marco divisério dos processos historicos de formacao das
tradicbes de Civil Law e de Common Law: enquanto na primeira os textos
romanos foram adotados como fonte primeira de Direito, a segunda foi
marcada justamente pela recusa de tal ado¢do, o0 que significou a tomada
pelo direito inglés de um caminho diferente. A redescoberta do direito
romano no Continente originou todo o processo de formacdo do chamado
lus Commune e de uma determinada forma de pensar, praticar e ensinar o
direito, ao passo que na Inglaterra a recusa em adotar-se o direito romano
implicou, entende-se, a continuidade de um direito eminentemente feudal
(DRUMMOND, 2010, pag. 13).

Portanto, percebe-se que o “renascimento” do direito romano foi
imprescindivel para o nascimento destes dois sistemas. Ao passo que um deles, a
Civil-law, aceitou os escritos romanos como a fonte primaria do Direito, o outro, a
Common-law, repudiou esta prética.

Depreende-se que como o Sistema da Civil-Law estava disceminado
por toda Europa, este serviu como base para o desenvolvimento do chamado Ius
Commune, que significa Direito Comum. Este Direito Comum aos povos europeus
teve que ser adapatado para haver uma compatibilidade com as outras ordens
juridicas pré-existentes dentro destas comunidades como, por exemplo, os direitos
reais, municipais, corporativos e familiares (DRUMMOND, 2010, pag. 15).

Enquanto na Europa Continental o Direito romano-germanico e o lus

Commune se expandiam, na Inglaterra esta influéncia era minima:

Considera a restrita influéncia do lus Commune no Direito Inglés, néo
espanta que ao direito insular seja completamente estranha a perspectiva
sistematica, dogmatica, normativa do direito justinianeu. Ao contrario do que
ocorre na tradicdo codiscista continental, com raizes no direito justinianeu, a
jurisprudéncia inglesa alcanca criativamente a norma nao escrita por uma
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angulacdo processual e partindo da solucdo dos casos singulares (case law
nao escrito) (DRUMMOND, 2010, pag. 26).

Assim, o sistema de direito vigente na Ingleterra desde aquela época, a
Common-Law, se baseia em precedentes jurisprudenciais casuisticos para dar seus
pareceres. Este sistema se sustenta em casos anteriores semelhantes para
fundamentar suas decisdes e, caso 0 processo seja sobre um fato novo, nao
anteriormente julgado, os magistrados irdo discuti-lo e julga-lo para que este se
torne precedente em casos futuros.

Apesar dos dois sistemas terem nascido em um mesmo momento
historico, viu-se que o desenvolvimento deles foi antagbnico. Por isso, 0 modelo da
Civil-Law e da Common-Law restaram tao diferentes.

Como visto nos dois topicos anteriores, a Civil-Law tem sua base em
codigos e visa criar um Estado ideal a partir do seu ordenamento juridico. Ja a
Common-Law se sustenta nos chamados cases law, que sdo casos anteriormente
julgados que servem como base para o julgamento de futuros processos.

Entretanto, os dois sistemas sdo permeados de criticas. Verificando-se
as posicdes mais pertinentes, o primeiro ponto a ser analisado € a decodificacdo que
vem ocorrendo dentro da Civil-law.

Apesar do codigo ainda ser a principal e a mais importante fonte do
direito dentro do sistema da Civil-law, os magistrados tem adquirido cada vez mais
autonomia para julgar, visto a atual situacdo na qual ha uma quantidade massiva de
leis e muitas delas estdo distorcidas, sdo ineficientes ou insuficientes para resolver
0s casos que lhes sdo dados. Além disso, percebe-se que em diversas vezes as
normas escritas trazem apenas diretrizes abstratas a serem seguidas, as quais dao

margem a diferentes interpretacoes:

Dessa forma, percebe-se claramente que a contemporaneidade exige uma
maior atividade criativa dos juizes da tradicdo do Civil Law quando da
aplicacdo do direito, que mesmo permanecendo em grande medida
codificado, possui notérias aberturas interpretativas. Operou-se no seio da
tradicdo de Civil Law, assim, adequada modificagdo quanto ao papel
judicial, de modo que do juiz requer-se criatividade ante a incessante forca
instrutiva dos fatos, verdadeiro “direito vivo” que voluntariamente emerge do
seio social (DRUMMOND, 2010, p. 44).

Em contrapartida, constata-se que a Civi-Law também vem
influenciando a Common-Law em alguns aspectos. Devido ao fato do Sistema da
Common-Law ser alicercado em casos pretéritos, percebe-se que ha uma
inseguranca juridica nos julgamentos presentes. Como explica Guido Fernandes
Silva Soares (1999, p. 56/57):
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[...] a questdo da retroatividade do precedente nos case laws, ou seja, nos
acordaos (fato impossivel de acontecer entre nds, dado que um julgado
decidido em circunstancias iguais ao outro, que teve decisao contraria, nao
coloca o problema da revogacdo da norma), mas plenamente viavel na
hipétese da Common Law, em que um case law ab-roga outro case law e
em que a norma € judge-made [...] Na verdade, as questdes de conflitos de
normas no tempo, o Direito Intertemporal, dada a extrema fluidez de
plasticidade da norma juridica no sistema da Common Law, suscitam
guestdes de grande complexidade, que inexistem no sistema da familia
romano-germanica, em que imperam, com muita nitidez, os momentos de
entrada em vigor da norma juridica e em que direitos adquiridos [...] o ato
juridico perfeito e a coisa julgada [...] sdo definidos com rigor.

Assim, certifica-se de que h& a necessidade de uma legislacdo escrita,
mesmo no sistema da Common-law, que dé aos aplicadores do direito uma diretriz
minima do que fazer diante de um caso concreto de determinada natureza. Isto
serviria para evitar a inseguranca juridica atribuida a este sistema.

Uma ultima comparacao a ser feita é o papel das universidades dentro
do sistema da Common-law e da Civil-law. No primeiro sistema, a universidade néo
tem um papel muito forte, visto que as doutrinas ndo sdo consideradas com peso
nas decisdes da Common-law. O estudo principal dos alunos destas universidades é
a analise de casos passados para que possam aplicar em casos futuros:

Isso posto, ressalta-se, de imediato, o papel secundario da doutrina
abstrata, em favor das solugBes pragmaticas. Na Inglaterra, o papel da
Universidade sempre foi insignificante na formacdo do direito ou na
formulagdo de teorias generalizantes (SOARES, 1999, P4g. 53).

Ja no sistema da Civil-Law, a universidade tem fundamental
importancia na formagéo dos alunos. Como este sistema esta intimamente ligado
aos codigos e, por consequéncia, as posi¢cdes doutrinarias, o estudo destes se faz

imprescindivel para se tornar um operador do direito.
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5 O PODER JUDICIARIO

Para estudar o Poder Judiciario, é necessario, a principio, entender
porque ha a separacdo dos poderes dentro do Estado democratico. A ideia da
divisdo dos poderes € muito antiga, sendo que Aristételes ja se afligia com a
concentracdo dos poderes para um Unico governante.

No entanto, é atribuido a Montesquieu o desenvolvimento deste
pensamento nos moldes em que é usado nos dias de hoje. Em seu livro,

Montesquieu trata dos trés poderes da seguinte forma:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que emendem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.
Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca,
previne invasGes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as
guerelas entre os particulares. Chamaremos a este Ultimo poder de julgar e
ao outro simplesmente poder executivo do Estado (Livro décimo primeiro,
Capitulo VI, s.d., s.p.).

Portanto, os poderes, também chamados de func¢des, sdo divididos em

trés: o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario.

A funcéo tipica do Poder Legislativo € a criacao, alteracdo e extincao
das leis que regulam a sociedade, as organizacgfes e o proprio Estado.

A maioria dos paises que adotam o sistema da separacdo dos poderes
usa o sistema do Poder Legislativo bicameral. Isto significa que este poder é dividido
em dois grupos sendo que um controla as ac¢des do outro, efetuando juntos a funcéo
legiferante e fiscalizadora dos demais poderes. Alexander Hamilton, James Madison

and John Jay, na obra “O Federalista”, dizem que:

In republican government, the legislative authority necessarily predominates.
The remedy for this inconveniency is to divide the legislature into different
branches; and to render them, by different modes of election and different
principles of action, as little connected with each other as the nature of their
common functions and their common dependence on the society will admit.
It may even be necessary to guard against dangerous encroachments by
still further precaution (2001, p.232)°.

“Em um governo republicano, a autoridade legislativa, necessariamente, predomina. O remédio para
esta inconveniencia é dividir o legislativo em dois grupos diferentes; e torna-los, por diferentes
métodos de eleicdo e diferentes principios de acdo, o0 menos conectado que sua natureza e fungéo
em comum podem admitir. Podem ser necessarias ainda outras precaucfes para previnir perigosas
usurpacdes” (traducdo nossa).
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Portanto, conclui-se que a divisdo do Poder Legislativo em duas
unidades, apesar de nao ser adotada por todos os paises, € de suma importancia
para o controle interno do proprio poder. Sem esta divisdo, e sendo o Poder
Legislativo o mais predominante dentre os trés visto que ele regula a ordem social,
ele poderia exercer sua funcdo ultrapassando os limites, usurpando da funcéo
legiferante.

O Poder Executivo, por sua vez, exerce como funcéo tipica a
administracdo do governo, incluindo os bens e o0s interesses publicos. Esta
administragao deve encontrar alicerce nas leis, obedecendo-as. Como explica Pedro
Salvetti Netto (1987, p. 289):

Traduz a legislacdo, antes, a vontade, que cria e elabora os preceitos
indicadores da ordem; a execuc¢do, por sua vez, manifesta a acdo, que
impulsiona e faz cumprir as deliberagbes normativas. Executa-se,
genericamente, todo o ordenamento juridico pela atividade administrativa e
politica, que constituem a “chefia de governo”.

Além da administragdo do governo, o Poder Executivo € responsavel
por cumprir a chamada atividade politica. Esta atividade se constitui das decistes
que o governador deve tomar discricionariamente, baseando-se na conveniéncia e
oportunidade. Na comparacao entre ato administrativo e ato politico feita por Pedro
Salvetti Netto (1987, p. 292):

Os atos administrativos, como os politicos, objetivam a realizacao eficaz de
uma mediad tendente, na primeira hipétese, a concretizar a normal gestéo
dos negécios ordinarios do Estado, na segunda, a solucionar os assuntos
extraordinarios, em que se refletem os altos interesses nacionais. Entre
estes, a declaracdo de guerra, decretacdo de estado de sitio e da
intervencao federal, a celebracdo de paz.

Por fim, lembra o referido autor que este conteudo discricionario deve
sempre obediéncia aos principios juridicos e éticos (1987, p. 292).

Enfim, o udltimo poder a ser analisado é o Judiciario. A este poder é
conferido a funcéo de julgar, controlar a funcao legislativa e os atos administrativos
bem como resolver conflitos de interesse entre cidad&os, entre estes e o Estado ou
outra entidade, seja esta privada ou publica:

Na sistematica da “separacao dos poderes”, notamos caber ao Poder
Judiciario, principalmente, a funcéo de aplicar o direito aos casos concretos
para dirimir conflitos de interesses intersubjetivos que perturbam e
intranquilizam as relag8es sociais (NETTO, 1987, p. 293).

Com relagdo a divisdo dos poderes, o papel mais importante do
Judiciario é fiscalizar os atos do legislativo e do executivo. Entretanto, ndo se deve
ampliar tanto este poder fiscalizador a ponto de levar o Judiciario a invadir a esfera

de atuacao dos outros poderes:
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E certo que a independéncia do Poder Judiciario — sobretudo com o sistema
do contrble constitucional da legislacdo e dos atos administrativos —
representa um meio dos mais valiosos para a protecdo da liberdade e dos
direitos adquiridos. Entretanto, cumpre levar em conta que o papel do
Judiciario é aplicar a lei, cabendo ao legislador tracar as normas e mesmo
reformar a constituicdo como lhe apraz, segundo estamos vendo e cada
momento (SOUSA, 1967, p. 109).

Sintetizadamente, Pedro Vieira Mota (1998, p. 204) resume a atuagao

dos trés poderes da seguinte forma:

Quem governa séo o Legislativo e o Executivo. O Legislativo, fazendo as
leis e impondo o seu cumprimento; o Executivo, participando da feitura
delas (veto) e executando-as. Assim, sdo eles que tragam 0S rumos e
conduzem o Estado. Sao eles os poderes essencialmente politicos.

O Judiciario, ao contrario, ndo participa da feitura das leis e limita-se a
aplica-las, estritamente, a casos excepcionais. S6 aos casos de conflitos,
seja punindo criminosos ou julgando demandas.

Verifica-se, por fim, ser de suma importancia que cada poder cumpra o
seu papel dentro dos limites estabelecidos pela constituicdo federal. Ademais, cada
um deles deve estar continuamente fiscalizando os demais poderes. A esta relacao
de interdependéncia dos poderes da-se o nome de “freios e contrapesos”.

Essa doutrina retira a ideia da estaticidade dos poderes. Portanto,
percebe-se que o0s poderes sdo independentes ao mesmo tempo em que sao
harmonicos e entre si. Conforme explicacdo de José Pedro Galvdo de Sousa (1967,
p. 108):

Mas a teoria da separacdo dos podéres, tal como foi aplicada pelo
liberalismo, teve uma outra significagdo. Pretendeu-se estabelecer entre os
podéres do Estado — o Legislativo, o Executivo e o Judiciario — esferas
dentro das quais cada um atuasse com independéncia, fiscalizando-se
mutuamente para a salvaguarda da liberdade dos cidadaos.

Conclui-se que o Estado democréatico divide o seu poder em trés
diferentes esferas: Executivo, Legislativo e Judiciario. Cada um destes ramos do
poder tem uma funcao tipica, quais sejam, criar leis, executar as leis e julgar,
respectivamente. Entretanto, € necessario que haja uma interdependéncia entre
estes poderes, devendo um fiscalizar a atuacdo do outro, sem, contudo, usurpar a
funcdo do poder alheio e tal forma a descaracterizar seu proprio poder.

Na redacéo de Pedro Salvetti Netto (1987, p. 297), “E assim tem sido,
porquanto somente deste modo pode o governo agir. A separacdo absoluta, na
verdade, impediria a harmonia funcional e, dessarte, sua desconexao iria determinar
a prépria desintegracdo da atividade governamental”.

Nos proximos topicos estudar-se-a a estrutura do Poder Judiciario nos

Estados Unidos e no Brasil.
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5.1 A Estrutura do Poder Judiciario no Brasil

Durante a época do Brasil colonial, ndo existia definidamente um Poder
Judiciario. Aplicava-se na coldnia brasileira um modelo importado da metrépole, o
qual ndo teve uma boa adaptacao devido a falta de estrutura fisica e a grande area
territorial da coldnia. Na explicacdo de José Reinaldo de Lima Lopes (2008, p. 242)
sobre o sistema judicial durante o periodo colonial:

Caracteristico do regime das capitanias hereditarias € uma triparticao de
poderes jurisdicionais. Essencialmente, ha os juizes municipais (ordinarios,
das Camaras) que ocupam a base do sistema; no topo, o rei conserva sua
regalia maior, ou seja, a competéncia para ouvir apelagbes e agravos pelos
seus tribunais proprios e superiores. Entre as duas justicas esta uma
espécie de justica senhorial dos donatarios e governadores: ora exclusiva
(conforme a pessoa ou a matéria), ora servindo como instancia de recurso a
decisdo municipal. A justica dos capitaes é exercida pelos ouvidores.

Com a implantacdo dos Governos-Gerais, ap6s o fracasso dos
sistemas das capitanias hereditarias, foi definido que o ouvidor-geral do governo
seria a autoridade judicial méxima dentro da colbnia. “O cargo de ouvidor, no Brasil,
equivalia ao de corregedor na metropole” (LOPES, 2008, p. 243).

Esta situacdo precaria continuaria presente na vida colonial brasileira
por muito tempo, iniciando sua modificagdo somente com o advento das ideias
revolucionérias do século XIX:

As reformas realizadas pelo lluminismo [...] ja& indicaram mudan¢as como o
fim dos privilégios estamentais, laicizagdo, fim da influéncia das Igrejas,
antifeudalismo, racionalizacdo, centralizacdo e ordem: reformas por cima,
isto é, conduzidas pela autoridade ou pelos livre-pensadores filésofos. Tal
processo, que desembocara no século XIX em reformas mais profundas,
liga-se no século XVIII ao movimento pela codificagdo do direito e pela sua
nacionalizacdo, obedecida a raz&@o natural moderna (LOPES, 2008, p. 247).

Com o advento da constituicdo brasileira de 1988, a estrutura do Poder
Judiciério foi inserida nos artigos 92 a 126. Estes dispositivos tratam da organizagéo
judiciaria no ambito federal e estadual bem como das fun¢bes que cada 6rgédo do
Poder Judiciario deve exercer.

Inicia-se o estudo da estrutura do Poder Judiciario pelos Tribunias. Na
composicdo brasileira ha o Supremo Tribunal Federal (STF) que é o mais alto
Tribunal do Estado brasileiro, tendo como papel a salvaguarda da constituicdo bem

como receber e jugar recursos extraordinarios.
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Logo abaixo, estdo o Superior Tribunal de Justica (STJ), o Tribunal
Superior do Trabalho (TST), o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Superior Tribunal
Militar (STM). Nesta esquematica, todos os tribunais citados recebem recursos dos
seus respectivos ramos, especializados em determinado assunto (trabalhista,
eleitoral e militar), com exce¢éo do STJ, que recebe recursos da chamada justica
comum, tanto federal como estadual.

A Justica comum é residual. Isto significa que tudo o que nao for
matéria das Justicas Especializadas sera tratado na Justica comum.

Abaixo dos Tribunais Superiores estdo os Tribunais Regionais. No
ambito das Justicas Especializadas existem os Tribunais Regionais do Trabalho que,
em nuamero, totalizam vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho (TRT)
espalhados por todo o territério nacional. Ha ainda os Tribunais Regionais Eleitorais
(TRE) e os Conselhos Militares de Justica.

Na Justica comum h& a divisdo em dois ramos: Justica Estadual e
Justica Federal. Cada uma delas tem a funcdo de processar e julgar matérias
distintas. Cada Estado-membro da federacdo tem o seu prérpio Tribunal de Justica
Estadual (TJ) e h4, ainda, os Tribunais Regionais Federais (TRF), sendo estes nove
distribuidos pelo territério brasileiro.

Por fim, as primeiras instancias destes 6rgdos estdo espalhadas por
toda a federacéo, tendo cada uma a sua jurisdicdo em razdo da matéria, em alguns
casos, e do lugar. S&o estas as Varas Federais e as Varas Estaduais da Justica
comum, as Varas do Trabalho, os juizes Eleitorais e os Auditores Militares.

5.2 A Estrutura do Poder Judiciario nos Estados Unidos

E certo que no periodo em que as treze colonias inglesas existiam, o
modelo judiciario inglés foi trazido para a coldénia. Conforme traz René David (1998,
p. 359):

[...] @ common law inglesa &, em principio, aplicavel; os suditos ingleses
levam-na com eles, quando se estabelecem em territérios que nao estéo
submetidos a nag@es civilizadas. As colbnias inglesas da América incluem-
se nesta situagéo.
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Apés a independéncia americana em 1776, houve um grande
crescimento do movimento a favor da codificacdo das normas, tipico do sistema de
direito romano-germanico (civil-law). Isto porque era necessario algo que unisse as
colénias como um sé ente, visto que, até entdo, a Unica coisa em comum entre elas
era a metrépole colonizadora.

Ao final, o sistema da common-law saiu vitorioso, sendo o sistema
usado pelos Estados Unidos até hoje. Entretanto, insta salientar que esta “disputa”
dos dois sistemas fez com que a common-law americana se diferenciasse da
common-law originariamente inglesa:

Contudo, o conflito que, depois da Independéncia dos Estados Unidos, se
produziu neste pais e se prolongou durante mais meio século, entre o
sistema romano-germanico e a common law, ndo foi estéril. Contribuiu
poderosamente para da A common law dos Estados Unidos caracteres
particulares em confronto com a common law da Inglaterra. Os Estados
Unidos continuaram a ser um pais de common law no sentido de que la se
conservam, de uma forma geral, os conceitos, as formas de raciocinio e
teoria das fontes do direito inglés. Contudo, na familia da common law o
direito dos Estados Unidos ocupa um lugar particular; mais do que qualquer
outro direito, ele estd marcado por caracteristicas que lhe imprimem uma
consideravel originalidade; e estas caracteristicas muitas vezes, aproximam-
no dos direitos da familia romano-germanica, pelos ugas se deixou seduzir
num determinado momento da sua histéria (DAVID, 1998, p. 362/363).

Atualmente, a estrutura vigente do Poder Judiciario dos Estados
Unidos deve ser analisada em dois diferentes aspectos: a estrutura judiciaria Federal
e a estrutura judiciaria dos Estados-membros da federacéo.

Com relacdo a estrutura judiciaria no ambito federal, a Constituicdo
Americana prevé somente a criacdo da Suprema Corte Americana. Para os demais
orgaos, ha somente uma mencédo de que a Justica Federal podera estabelecer

outros tribunais e 6rgaos judiciarios por meio de lei posterior:

A organizacao judiciaria nos EUA é regulada, claramente, em dois niveis, 0
federal e o estadual, conforme sistema politico adotado no pais: a
federacdo. A norma que instituiu o Pais, os EUA, a US Constitution,
unicamente previu a Supreme Court, tendo deixado a organizacao do Poder
Judiciario federal a legislacéo ordinaria federal (US Statutes) [...] (SOARES,
1999, p. 82).

Além da Suprema Corte Americana, a esfera Federal do Judiciario é
composta pelo Tribunal de Apelagdo dos Estados Unidos (United States Courts of
Appeals), que totalizam onze tribunais distribuidos pelos Estados Unidos, as Cortes
Distritais dos Estados Unidos (United States District Courts), que somam noventa e

quatro unidades espalhadas pelo territério americano.
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Além disso, ainda na esfera Federal existem as Cortes Especiais dos
Estados Unidos (Special United States Courts), que se dividem em U.S. Court of
Federal Claims, Court of International Trade e U.S Tax Court.

Ja a estrutura estadual do Poder Judiciario, devido ao modelo de
fereralismo adotado nos Estados Unidos da América, varia de Estado-membro para

Estado-membro. Entretanto, é possivel fazer uma generalizacdo do modelo utilizado:

Na Justica Estadual americana, de um modo geral, salvo pequenas
variacdes decorrentes da autonomia de cada Estado, em razdo do
federalismo, constitui-se, estruturalmente, de juizes de 1 grau, uma corte de
apelacdo (revisora), que normalmente julga por turmas, e uma Suprema
Corte, pequena, em média de 5 a 7 juizes, que se assentam, em regra, em
plenario (en banc), para julgar os recursos que lhe chegam, podendo deles
conhecer ou nao, discricionariamente, a seu exclusivo juizo, sé os aceitando
guando envolverem elevada carga de interesse publico, ou para harmonizar
a jurisprudéncia divergente de Corte inferior (SILVEIRA, 1999, p. 147).

Percebe-se que na esfera estadual, o Poder Judiciario se divide,
basicamente, nos juizes de primeiro grau, no Tribunal de Apela¢éo (segundo grau) e
uma Suprema Corte Estadual a qual so6 analisa casos que julgar necessario para a

harmonizacdo das decisfes, visando a seguranca juridica.

5.3 Comparagéao entre a Estrutura Judiciaria do Brasil e dos Estados Unidos

E perceptivel que as duas estruturas de Poder Judiciario tem amplas
diferencas. Neste topico, objetiva-se ostentar algumas destas distingdes bem como
as criticas feitas tanto a um modelo quanto ao outro.

O primeiro ponto a ser exposto é a (des)centralizacdo do Poder
Judiciario. Visivelmente, na estrutura judiciaria dos Estados Unidos ha uma
desconcentragéo de poderes. Os Estados-membros da federagdo tem autonomia
desvinculada do poder federal. Assim, é possivel que as duas esferas judiciais

tratem de assuntos iguais, pois por muitas vezes suas jurisdicbes sdo concorrentes:

Em alguns casos, o Congresso estabeleceu a exclusividade de jurisdi¢cdo
dos tribunais federais. Désse modo, os casos relativos a leis criminais
federais, alguns casos de direito naval ou comercial maritimo, processo de
faléncia e questbes referentes as leis de patentes e direitos autorais nao
podem ser julgados por tribunais estaduais. Na maioria dos casos, porém, a
jurisdicdo dos tribunais federais e estaduais é concorrente, o que significa
gue o litigante pode demandar tanto no plano estadual como no federal. Os
casos de jurisdicdo de diversidade e varios casos de jurisdicdo sbébre
guestdes federais sdo exemplos de jurisdicdo concorrente. Assim, oS
direitos criados em plano estadual podem se fazer valer nos tribunais
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federais, assim como os direitos criados em plano federal podem ser
levados a efeito nos tribunais estaduais [...] (FARNSWORTH, 1963, p. 51).

A constituicdo americana restringe poucas matérias especificadamente
para a esfera federal, deixando o restante, que abrange a maior parte das matérias,
para os Estados-membros, por forca da Emenda Constitucional X: “Os poderes nao
delegados aos Estados Unidos pela Constituicdo, nem por ela negados aos Estados,
sao reservados aos Estados ou ao povo” (SOARES, 1999, p.84).

O oposto é percebido na estrutura judiciaria brasileira. Inicialmente, a
constituicdo do Brasil traz um rol de matérias a serem tratadas exclusivamente pelo
Estado como, por exemplo, os artigos 102, 103-B, 105, 108, 109, 114, 124, todos da
CF/88. Por fim, instrui a constituicdo no artigo 125, “caput” e paragrafo primeiro, que
a Constituicdo Estadual deverd organizar a estrutura judiciéria estadual, observando
0s principios estabelecidos na Carta Magna.

Diante do exposto, percebe-se que o Poder Judiciario brasileiro
concentra grande parte das competéncias na esfera federal, levando a centralizacao
do Poder Judiciario, apesar das diversas Varas e Tribunais espalhados pelo terrirorio
nacional.

O segundo ponto a ser apreciado € o sistema recursal dos dois
Estados. A critica feita neste ponto € em dire¢cdo ao sistema recursal brasileiro no
ambito estadual. Conforme desaprova Paulo Fernando Silveira (1999, p. 148):

No Brasil, ao meu ver equivocadamente, ndo ha essa Suprema Corte
estadual, de modo que as decisdes dos Tribunais de Justica ou os de
Alcada (onde houver), tomadas em turmas, ndo se harmonizam ao nivel de
Estado, causando perplexidades ao jurisdicionados, ocorrendo
frequentemente que duas pessoas em situacdes idénticas, um perde e outra
ganha, dependendo da turma em que cai 0 processo. E pura loteria.

Desta forma, a observagéo feita € de que ndo havendo um Tribunal
Superior Estadual, as decisdes nesta esfera ndo se harmonizam, levando a grande
quantidade de recursos aos Tribunais Superiores (STJ e STF, dependendo da
matéria). Tal sistema faz com que 0s processos demorem mais para se findarem
devido aos inUmeros possiveis recursos, um apos o outro.

Sobre os recursos aos Tribunais Superiores (STJ e STF), ha outra
observacéo a ser feita. No Brasil sé poderd chegar um recursos a estas instancias
se 0 processo ja tiver passado pelo recurso no Tribunal inferior (TJ do Estado-
membro, TRF, TRT, dependendo o caso). Isto faz com que, como dito, 0S processos

se tornem exacerbadamente demorados.
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Além disso, tais Tribunais Superiores ndo tem discricionariedade de
receber ou ndo o recurso. Deverdo, portanto, analisar todos 0s recursos propostos,
fazendo com que a maquina judiciaria se torne ainda mais lenta por causa da grande
quantidade de recursos que estes Tribunais devem julgar.

J& nos Estados Unidos, 0s recursos para estas instancias superiores
funcionam de forma distinta. H4 o Tribunal de segunda instancia para o qual o
processo sempre poderd ser remetido para reanalise, devido ao principio do “due
process of law” (principio do duplo grau de jurisdicdo), previsto na constituicdo
americana.

Entretanto, o recurso para os Tribunais Superiores s0 podera ser
admitido caso se tratar de assunto de importancia, normalmente em favor do
sistema judiciario como um todo e ndo somente em favor da parte. Ademais, tais

Tribunais tem discricionariedade para decidir o que é realmente significativo julgar:

[...] L&, em virtude da clausula do devido processo legal, permite-se ao
vencido toda sorte de recursos, inclusive diretamente para a Suprema Corte
dos Estados Unidos. A diferenca € que s6 tem direito de ser conhecido
obrigatoriamente seu recurso ao nivel de Corte de Apelagéo, que funciona
como instancia revisora das decisBes tomadas em 1 grau, a fim de lhe
corrigir eventuais erros. Os demais recursos sO serao conhecidos se assim
decidir a Corte para qual foram enderecados, dentro de seu exclusivo
critério de discricionariedade, visando a interpretacdo construtiva do direito
ou no interesse do sistema juridico, ou seja, no interesse do Estado e nao
do individuo. Logo, a parte vencida s6 tem direito, estrito sensu, a uma
apelacdo, que obrigatoriamente sera conhecida, se atendidos os
pressupostos legais. Algumas matérias, em virtude de sua importancia,
fatamente alcancardo as Supremas Cortes (estaduais e federais). Assim,
por economia processual e destinando-se a pacificar logo o conflito,
permite-se o encaminhamento de recursos diretamente a aquelas Cortes,
gue passam a funcionar como revisoras (SILVEIRA, 1999, p. 155).

Assim, entende-se que caso 0 recurso seja admitido pelo Tribunal
Superior, este ird atuar como Corte revisora, fazendo a reandlise do caso bem como
julgando no interesse da coletividade, visto que os julgados sdo precedentes para 0s
casos futuros.

Por fim, analisar-se-a o apego dos magistrados as leis nos dois paises.
No Brasil, os magistrados, em geral, aplicam a lei na forma em que elas estéao
dispostas no ordenamento juridico, fazendo pouca interpretacdo destas e somente

analisando seu poder de justica excepcionalmente:

No Brasil — como o Juiz aplica a lei sem dar enfoque pessoal de justica,
tendo-a como depurada nesse aspecto pelo legislador, que teria apreciado
todos os angulos valorativos, politicos e sociais, que a norma encerra,
sendo seu julgamento meramente técnico, com abstracdo do justo
emergente do caso concreto [...] (SILVEIRA, 1999, p. 173).
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Averigua-se que os magistrados brasileiros tém atuado de maneira
passiva, aplicando a lei literalmente ndo observando se esta é justa ao caso
concreto que lhe é apresentado. Nas palavras de Paulo Fernando Silveira (1999, p.
173):

[...] Seu pronunciamento tem sido puramente técnico, sempre despido de
aspecto politico, valorizando a vontade do legislador, esquecendo-se de que
o Judiciario € um Poder Politico independente e como tal tem o dever de
atuar como condigéo sine qua non de sua legitimidade e para preservar a
existéncia e manutencao da democracia.

Muitas vezes isto ocorre devido ao engessamento do Poder Judiciario,
visto que a estrutra brasileira impede que os magistrados julguem de acordo com a
sua convicgdo puramente. Tal endurecimento dos érgaos julgadores acontece em
razdo da influéncia dos paises em que o Judiciario ndo € um orgao politico
independente, sendo apenas um oOrgao aplicador da lei. Conforme pensamento de
Montesquieu (Livro décimo primeiro, Capitulo VI, s.d., s.p.): “Mas 0s juizes da nacgéo
sdo apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres
inanimados que ndao podem moderar nem sua forca nem seu rigor”.

Uma vez que o Poder Judiciario ndo cumpre o seu papel como poder
independente, isto acarreta uma sobrecarga do Poder Legislativo que é
frequentemente cobrado a editar novas leis, visto que a mudanca legislativa € mais
lenta do que a mudanca dos costumes da sociedade.

Além disso, cria-se uma dependéncia do Judiciario em face do Poder
Legislativo, pois aquele segue de forma praticamente absoluta as normas editadas
pelo legislativo. Dito isso, assevera-se sobre a independéncia do Judiciario que:

De todos os poderes constituidos, referia-se Ruy, “é o Judiciario 0 menos
propenso a usurpar, ndo tendo influéncia alguma sobre a espada ou a bolsa
publica, ndo podendo assim, tomar nenhuma deliberacdo ativa, e
dependendo, até o final, do Governo, para a execugdo das proprias
sentencas. Dele, pois, ndo é de temer que empreenda nada contra as
liberdades constitucionais. Todas as cautelas, pelo contrario, deve adotar o
povo, para que o Judiciario ndo seja suplantado pelos outros dois poderes,
e, quando entre as duas opressdes houvessem de optar, menos grave seria
a dos Tribunais que a dos Governos ou a dos Congressos” (NETTO, 1987,
p. 351).

De forma diversa ocorre com 0s magistrados norte-americanos. Estes,

por sua vez, gozam de maior autonomia em seus julgamentos devido ao sistema de
direito adotado pelo pais, qual seja, a common-law. Isto porque neste sistema a
maior fonte de direito sdo os precedentes judiciais, também chamados de

jurisprudéncia, e ndo a lei codificada. Conforme explica René David (1998, p. 368):

O direito, nos Estados Unidos como na Inglaterra, € concebido
essencialmente como um direito jurisprudencial, fundado antes de tudo
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sobre o0s precedentes e sobre a raz8o. As leis e regulamentos s&o
observados, segundo a tradicdo, como complementos ou corretivos de um
corpo de direito que Ihes preexiste, o sistema da common law.

Desta forma, constata-se que os magistrados dos Estados Unidos
tomam suas decisdes de forma mais desvinculada da lei, exercendo o papel politico
intrinseco do Poder Judiciario. Apesar desta maior liberdade de julgamento estes
magistrados ainda estdo vinculados aos precedentes judiciais. Estes podem ser
divididos em duas espécies: 0s persuasorios e os obrigatorios. Como explica E.
Allan Farnsworth (1963, p. 63/65):

Tém autoridade persuasoria as decisdes dos tribunais de outras jurisdicdes
e as decisGes das Cortes coordenadas da mesma jurisdicdo, por exemplo
outros Tribunais de Apelacéo intermediarios do mesmo Estado ou outros
Tribunais de Apelacéo federais. O grau de persuaséo de uma deciséo pode
depender do apoio que ela tenha em outras jurisdigdes: quando ha conflito
entre varias jurisdigdes sébre um determinado ponto, € comum falar-se em
regra da “maioria” ou “minoria”, seguindo-se a primeira, por sua maior
aceitacdo. O grau de persuasédo pode depender também da preeminéncia
do Tribunal que exarou a decisao o do juiz que pronunciou 0 voto [...]

A autoridade obrigatéria, a qual se aplica a doutrina do precedente, é a das
decisdes do proprio Tribunal. Como ndo é de esperar que o Tribunal em
instancia inferior ignore uma decisdo anterior do Tribunal superior na
mesma jurisdicdo, com poder de revisdo, o que interessa saber € até que
ponto um Tribunal seguira uma de suas proprias anteriores decisdes. A
guestdo é posta ao ser tomada uma decisdo isolada, pois, embora o péso
da autoridade persuaséria varie em nimero de decisdes andlogas, basta
uma anterior decisdo do Tribunal para constituir precedente.

Assim, assimila-se que as jurisprudéncias persuasorias tem carater de
mera diretriz nos casos em que o Tribunal julgador ainda néo tiver um precedente
naquele caso especifico. Ja as jurisprudéncias obrigatérias sdo de aplicacao
necessaria. Isto porque o Tribunal ligeiramente inferior ndo poderia decidir um caso
contra o entendimento de Tribunal Superior subsequente pois os jurisdicionados
poderdo reclamar aquele. O papel do Tribunal Superior é exatamente o de unificar o
entendimento dos casos iguais, para que nao haja divergéncia entre as decisdes
inferiores.

Neste sistema de aplicagéo do direito, mesmo devendo obediéncia aos
precedentes obrigatorios, percebe-se que ha uma maior discricionariedade dos
magistrados em suas decisdes. Isso faz com que estes exercam de forma mais

eficiente o papel politico que o Poder Judiciario deve ter:

Ao judiciario compete, sensivel as necessidades do povo, dar efetividade e
concretude a Carta Politica, ajudando o pais a, saindo da ignorancia e da
escuriddo intelectual, caminhar em direcdo Estado Democratico de Direito,
[...] O Poder Judiciario, como poder politico e independente, tem a chave
gue abre o pais para o progresso e a modernidade. Existe para confrontar
0os demais, através de sua missdo constitucional de to check os outros
ramos do governo, de modo a ndo permitir abusos e ilegalidades, ainda que
veiculados por lei (SILVEIRA, 1999, p. 175/176).
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Por fim, insta salientar que o0s precedentes, especialmente o0s
obrigatoérios, poderdo ser modificados. Conforme preceitua René David (1998, p.
391): “o Supremo Tribunal dos Estados Unidos e os Supremos Tribunais dos
diferentes Estados ndo estéo vinculados a suas proprias decisdes e podem desviar-
se da sua jurisprudéncia”.

Portanto, conclui-se que a jurisprudéncia muda mais rapidamente do
que a legilacdo escrita, acompanhando a mudanca social com maior eficacia.
Entretanto, este dinamismo jurisprudencial pode levar a uma inseguranca juridica,
visto que os Tribunais Superiores podem modificar seu entendimento do julgamento

de um caso para o outro.
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6 FORMAS DE RECRUTAMENTO DE MAGISTRADOS

Pretende-se neste topico apresentar algumas formas que existem de
processos de selecdo de magistrados. Os modelos comumente usados sdo o da
nomeacao/indicacdo, o do concurso publico e as eleicbes. Conforme apresentado
por Edgard de Moura Bittencourt (2002, p. 29):

R. Charles e René Warlomont, em trabalho sobre o problema da preparagéo
do magistrado, reproduzem o quadro sindtico que foi anexado aos
documentos parlamentares do Senado da Bélgica, em 1947 1948, relativo
aos sistemas de investidura dos magistrados. Nele se véem relacionados
onze processos diferentes, desde a eleigdo pelos corpos eleitorais até o
provimento através de exames e concursos. Tal quadro revela, na estrutura
de cada sistema, algumas variantes, com indicacdo do pais onde o tipo com
a sua variante é adotado. Nada menos que vinte e oito paises estado
indicados no quadro, que ndo é nem pretende ser exaustivo, pois sistemas
de investidura, como o brasileiro, de carater misto em relacdo aos
provimentos dos cargos dos tribunais superiores, por juizes de carreira e
advogados e membros do Ministério Publico, n&o séo ali consignados.

Com efeito, a diversidade de sistemas de recrutamento de juizes é
infinita, visto os chamado “sistemas hibridos”, os quais misturam um ou mais
sistemas de escolha de magistrados. Assim, é inviavel analisar todos estes sistemas
e suas variagoes.

Diante disso, o presente trabalho se volta ao estudo do sistema
brasileiro de investidura de magistrados, com o estudo aprofundado nos juizes de
primeiro grau, que sao recrutados por meio de concurso publico.

Além disso, analisar-se-4 de uma forma geral o sistema norte-
americano, focando, posteriormente, a atencao nos sistemas dos Estados-membros
da Carolina do Norte e da Louisiana.

A escolha deste dois Estados-membros dos Estados Unidos se faz
devido a diversidade nos sistemas legais destes. Isto porque enquanto a Carolina do
norte adota o sistema de direito da common-law, conforme o restante dos Estados
Unidos, a Louisiana foge a regra por seguir o sistema da civil-law, ou seja, 0 mesmo
sistema adotado pelo Brasil.

Apesar de adotarem sistemas de direito distintos, os dois Estados-
membros norte-americano adotam, de alguma forma, as eleicbes como forma de
recrutamento de seus magistrados.

A partir daqui, analisar-se-a, portanto, as formas de recrutamento dos

magistrados, conforme disposto acima.
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6.1 Formas de Recrutamento de Magistrados no Brasil

Desde a primeira constituicio do Brasil, em 1891, apos a
independéncia do pais, ja estava disposto na Carta Magna a forma de selecéo para
os cargos publicos. Aquela época, estes cargos eram preenchidos por indicacéo do
Imperador do Brasil, D. Pedro I:

No texto histérico do Brasil Império, o desempenho das fung¢des publicas,
em sua grande parte, era exercido a titulo de delegacao direta ou indiretado
Imperador. Como n&o existia a previsdo constitucional de um processo
seletivo prévio, a escolha dos cargos publicos era realizada de forma
discricionaria pelo Imperador e seus assessores [..] Tal situagéo
fundamentava-se na presuncdo de que a vontade do Imperado confundia-se
com a vintade do Estado e, consequentemente, com a vontade social
materializada pelo interesse coletivo. Todavia, ja assegurava a Constituicao
Politica do Império do Brasil, em seu art. 179, XIV, que “todo cidaddo pode
ser admitido aos Cargos Publicos Civis, Politicos ou Militares, sem outra
differenca, qu ndo seja a dos seus talentos, ou virtudes” (MAIA, 2007, p.
6/7).

Percebe-se que mesmo sendo um poder discricionario do Imperador,

ainda assim era previsto na constituicdo da época que qualquer cidadao poderia ser
investido dos poderes publicos. Portanto, ndo havia restricdo de tais poderes, ao
menos nao diretamente, as classes dominantes.

J& na constituicdo de 1934 houve expressamente a previsdo de
concursos publicos para os cargos publicos. Entretanto, € na constituicdo de 1967
que se traz a obrigatoriedade de concursos publicos para assumir 0S cargos

publicos. Conforme dispde o artigo 95 da referida Carta Magna:

Artigo 95. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros,
preenchidos os requisitos que a lei estabelecer.

§ 1° — A nomeagéo para cargo publico exige aprovagao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos (1967, p. 380).

Atualmente, com a promulgacdo da constituicdo de 1988, o assunto é
regulamentado pelo artigo 37 e seus incisos. Nestes, essenta-se que 0S cargos
publicos poderao ser preenchidos por qualquer cidadao, brasileiro ou estrangeiro, na
forma que a lei estabelecer. Além disso, informa sobre o prazo de validade dos
concursos publicos, as garantias dos servidores publicos, subsidios, remuneracao,
entre outros aspectos.

O inciso Il do referido artigo assim dispde, no que diz respeito ao

concurso publico:
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Il — A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as homeag@es para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeagao e exoneragao;

Com relacéo ao ingresso na magistratura, a constituicdo de 1988 trata

sobre o0 assunto no artigo 93. Traz o inciso | que:

| — ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a aparticipagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas
nomeacgdes, a ordem de classificagao;

Percebe-se que o ingresso na magistratura brasileira se faz por meio
de concurso publico. Assim, os candidatos que sdo aprovados em concurso publico
para a magistraura assumem seus cargos, ap0s nomeacao, sendo este ato solene
de posse do cargo.

O alcance de cargos de segunda instancia € feito por meio de
promocdes. Desta forma, os magistrados atuantes em primeira instancia, por
critérios definidos pela Lei Organica da Magistratura - LOMAN (Lei complementar n°.
35/1979) e pela constituicdo federal, podem ser “promovidos” para a segunda
instancia.

Conforme dispde o artigo 93, iniciso lll, da constituicdo federal: “o
acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por antiguidade e merecimento,
alternadamente, apurados na ultima ou Unica entrancia”.

Ja a LOMAN versa sobre o tema no capitulo V, Titulo Il. Sobre os

tribunais estaduais assegura a referida lei que:

Art. 80 - A lei regulara o processo de promogdo, prescrevendo a
observancia dos critérios de antigliidade e de merecimento, alternadamente,
e 0 da indicacdo dos candidatos a promocao por merecimento, em lista
triplice, sempre que possivel.

§ 1° - Na Justica dos Estados:

| - apurar-se-ao na entrancia a antigiidade e o merecimento, este em lista
triplice, sendo obrigatdria a promocédo do Juiz que figurar pela quinta vez
consecutiva em lista de merecimento; havendo empate na antigliidade, tera
precedéncia o Juiz mais antigo na carreira;

Il - para efeito da composicéo da lista triplice, o merecimento sera apurado
na entrdncia e aferido com prevaléncia de critérios de ordem objetiva, na
forma do Regulamento baixado pelo Tribunal de Justica, tendo-se em conta
a conduta do Juiz, sua operosidade no exercicio do cargo, nimero de vezes
gue tenha figurado na lista, tanto para entrancia a prover, como para as
anteriores, bem como o aproveitamento em cursos de aperfeicoamento;

lIl - no caso de antigliidade, o Tribunal de Justica, ou seu 6rgdo especial,
somente podera recusar o Juiz mais antigo pelo voto da maioria absoluta
dos seus membros, repetindo-se a votacao até fixar-se a indicacao;

IV - somente apés dois anos de exercicio na entrancia, podera o Juiz ser
promovido, salvo se ndo houver, com tal requisito, quem aceite o lugar
vago, ou se forem recusados, pela maioria absoluta dos membros do
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Tribunal de Justica, ou de seu 06rgdo especial, candidatos que hajam
completado o periodo.

Com relacao aos Tribunais Regionais Federais, dispde que:

Art. 84 - O acesso de Juizes Federais ao Tribunal Federal de Recursos far-
se-a por escolha do Presidente da Republica dentre os indicados em lista
triplice, elaborada pelo Tribunal.

Por fim, sobre os Tribunais especiais Militares e do Trabalho:

Art. 85 - O acesso de Juizes Auditores e membros do Ministério Publico da
Justica Militar ao Superior Tribunal Militar far-se-a por livre escolha do
Presidente da Republica

Art. 86 - O acesso dos Juizes do Trabalho Presidentes de Juntas de
Conciliagdo e Julgamento ao Tribunal Regional do Trabalho, e dos Juizes
do Trabalho substitutos aqueles cargos, far-se-a, alternadamente, por
antigliidade e por merecimento, este através de lista triplice votada por
Juizes vitalicios do Tribunal e encaminhada ao Presidente da Republica.

Constata-se com a leitura destes artigos que as promocdes para 0
ingresso em segunda instancia sao feitas por indicagdes, seja esta do Presidente da
Republica ou do préprio Tribunal, ainda que por meio de listas.

Nestes tribunais de segunda instancia, prevé a constituicdo no artigo

94 o sistema de ingresso na magistratura pelo chamado “quinto constitucional”:

Artigo 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios sera composto de
membros, do Ministério Puablico, com mais de dez anos de carreira, e de
advogados de not6rio saber juridico e de reputacao ilibada, com mais de
dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos
orgaos de representacdo das respectivas classes.

Paragrafo Gnico. Recebidas as indica¢@es, o tribunal formarpa lista triplice,
enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias subsequentes,
escolhera um de seus integrantes para nomeacao.

O quinto constitucional consiste no ingresso de advogados e membros
do Ministério Publico nos Tribunais de segunda instancia. Uma lista é apresentada
pelos oOrgaos de representacdo das classes acima citadas. Estas listas sao
encaminhadas ao Tribunal para o qual as indicacdes séo feitas. Desta lista, o
Tribunal escolhera trés dos nomes indicados e, apds, enviard a lista ao Poder
Executivo para que seja escolhido o integrante a da lista que sera nomeado para o
cargo.

Por fim, sobre os Supremos Tribunais, analisa-se que 0s ministros que
compde tais Tribunais sdo indicados. Estas indicacbes sao feitas por diversos
métodos.

No Supremo Tribunal Federal, conforme aduz o artigo 101, paragrafo
unico da Constituicdo, o Presidente da Republica indica o nome do candidato para

ocupar o cargo de Ministro da mais alta corte judicial brasileira. Esta indicacdo deve
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ser aprovada por maioria absoluta do Senado Federal para s6 entdo o indicado ser

nomeado. Conforme ensina Alexandre de Moraes (2004, p. 478):

O Presidente da Republica, presente os requisitos constitucionais para
investidura, escolhe livremente o candidato, que serd sabatinado pelo
Senado Federal, devendo ser aprovado pela maioria absoluta de seus
membros (art. 52, lll, a, e art. 101, paragrafo Unico, ambos da CF), para
poder ser nomeado pelo Chefe do Executivo.

No que concerne aos Ministros do Superior Tribunal de Justica, estes
também sé&o indicados pelo Presidente da Republica, entretantom, ndo de maneira
livre. O artigo 104 da constituicdo federal menciona que um ter¢co dos ministros do
STJ devem ser escolhidos dentre os desembargadores dos Tribubais federais
(TRF’s) e um terco dentre os desembargadores dos Tribunais de Justicas estaduais.
A Ultima parte deve ser escolhida entre os advogados e membros do Ministério
Pulblico, em partes iguais.

Insta salientar que os proérpios Tribunais (estaduais e TRF's) e os
representantes das classes dos advogados e do Ministério Publico, deverdo
apresentar suas listas ao Presidente a Republica para que ele escolha o candidato.
Ademais, tal candidato s6 sera nomeado ap0s aprovacao da indicacdo pelo Senado

Federal. Sobre esta matéria, menciona Alexandre de Moraes (2004, p. 478):

O Presidente da Republica escolhe o candidato, dentro das listas triplices a
ele apresentadas. Este sera sabatinado pelo Senado Federal, conforme
ocorre com os candidatos a Ministro do Supremo Tribunal Federal. Somente
se aprovado pela maioria simples (art. 104, paragrafo Unico c.c art. 47,
ambos da CF) do Senado Federal é que podera ser nomeado pelo
Presidente da Republica.

Sobre os Tribunais Superiores das Justicas especializadas (Eleitoral,
Trabalhista e Militar) h& ainda regras proprias. Para o Superior Tribunal Militar ha a
livre indicacdo do presidente da Republica, independentemente de apresentacdo de
listas por qualquer o6rgdo a excec¢do dos chamados Ministros Civis, conforme
disposto no artigo 123, paragrafo Unico da constitui¢ao.

No que diz repeito a composi¢cado do Tribunal Superior do Trabalho, o
Presidente da Republica indicara os nomes a partir da lista apresentada pelo
Tribunal ou pela representacdo da classe, conforme o caso, o qual tera que ser
ratificado pelo Senado Federal. Conforme leciona Alexandre de Moraes (2004, p.

482), os Ministros serao escolhidos:

-onze escolhidos dentre os juizes dos Tribunais Regionais do trabalho,
integrantes da carreira da magistratura trabalhista;

-trés dentre advogados;

-trés dentre membros do Ministério Pablico do Trabalho.
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Por fim, o Tribunal Superior Eleitoral ter& sua composicdo de trés
Ministros do STF, trés Ministros do STJ e dois advogados que serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, que os escolhera da lista formulada pelo STF, néo

havendo a necessidade da confirmacgéo pelo Senado Federal.

6.2 Formas de Recrutamento de Magistrados nos Estados Unidos

Historicamente, o primeiro método de recrutamento dos magistrados
utilizado nos Estados Unidos, tanto em &mbito Federal como no Estadual, foi a
indicacao. Isto porque o pais recebia a influéncia da sua antiga metrépole colonial, a
Inglaterra.

Gradualmente, alguns Estados-membros comecaram a adotar a
eleicdo partidaria como forma de escolha de seus magistrados. Esta mudanca se
deu com base na ideia de democracia, em que o povo tinha o direito e o dever de
participar da vida politica de todas as maneiras. Como mencionado por Thomas
Jefferson (1964, p. 84):

Pensamos, na Ameérica, ser necessario introduzir o povo em todo
departamento de gbverno enquanto tenha capacidade de exercer-lhe as
funcBes e que éste é o Unico meio de assegurar uma longa, continua e
honesta administracdo de seus podéres.

Entretanto, aos poucos a selecdo dos magistrados por meio de
eleicOes partidarias comecou a ser alvo de intensas criticas. Isto porque se defendia
que com as eleicBes partidarias os juizes eram corrompidos pela maquina politica.
Surgiu, entdo, um novo modelo de elei¢cdo: a eleicdo ndo partidaria.

Ainda como critica ao método de elei¢des, inclusive as ndo partidarias,
surgiu um novo modelo de recrutamento dos magistrados chamado de “comission
plans” ou “merit plan”.

Neste modelo, uma comissao apresenta uma lista de nomes para o
Governador e este escolhe um dos previamente indicados para assumir o cargo de
magistrado. O escolhido exerce a funcdo durante um determinado periodo de tempo,
normalmente de dois anos. Apos este periodo, ha uma votacao publica e direta na
gual os cidadaos deverdo escolher se tal magistrado deve continuar ou nao no

cargo.
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Atualmente, como frisado em tdpico anterior, a estrutura do Poder
Judiciario nos Estados Unidos deve ser entendida em duas esferas distintas: a
Federal e a Estadual e, portanto, 0 mesmo raciocinio deve ser utilizado para se
entender a forma de recrutamento dos magistrados norte-americanos.

De inicio, verificar-se-a o0 recrutamento dos magistrados no ambito
estadual. Nesta esfera, € inviavel dissertar sobre todos os modelos usados nos
Estados Unidos visto que cada um dos cinquenta Estados-membros aplica um
método diferente de recrutamento de magistrado ou, pelo menos, com alguma
variavel diferente. Entretanto, € possivel fazer uma classificacdo genérica dos

métodos utilizados:

Today the combination of schemes used to select judges is almost endless.
Almost no two states are alike, and many states employ different methods of
selection depending upon the different levels of the judiciary, creating
“hybrid” systems of selection. It is possible, however, to classify selection
methods in the states. The most frequently used classification differentiates
between states that appoint their judges and states that elect their judges.
The two groups turn to be fairly equal in number (BERKSON, s.d., s.p.)s.

As indicagbes variam de forma conforme cada Estado-membro que
adota este método. Estas podem ser feitas livremente pelo Governador, pelo Poder
Legislativo ou por meio de uma lista previamente criada e entregue para o
Governador nomear para o cargo um dos indicados.

Salienta-se que pode ocorrer de todos os magistrados de diferentes
niveis serem indicados pelo mesmo sistema de indicacdo ou, ainda, o Estado-
membro pode recorrer a diferentes sistemas de indicacéo para cada nivel do corpo
judiciario.

O segundo grupo de Estados-membros se utiliza das eleicGes para
escolher os seus magistrados. Neste sistema, ha duas maneiras de se realizar as
eleicOes: as elei¢cdes partidarias e as eleicdes ndo-partidarias.

Nas eleicdes partidarias os candidatos a magistraturas estéo ligados a
um partido politico que o auxilia em sua campanha, inclusive financeiramente. J4

nas eleicbes ndo-partidarias, os candidatos a magistraturas ndo participam das

$«ptualmente, a combinacdo de esquemas usados para selecionar juizes é quase infinita. Quase
nenhum estado é igual ao outro, e muitos estados empregam diferentes métodos de selecéo,
dependendo dos diferentes niveis do sistema judiciario, criando sistemas "hibridos" de selec&o. E
possivel, no entanto, classificar os métodos de selecdo nos estados. A classificacdo mais utilizada
diferencia entre os estados que nomeiam 0s seus juizes e estados que elegem os seus juizes. Os
dois grupos sao bem parecidos em numero de adeptos”(traducéo nossa).
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eleicbes com ligacbes a partidos politicos. Entretanto, o candidato pode receber
suporte financeiro de advogados, empresas, particulares, entre outros, inclusive
indiretamente de partidos politicos.

Um ultimo destaque se refere ao sistema das “comission plans”. Alguns
Estados-membros ainda se utilizam deste método para o recrutamento de seus
magistrados.

Como ja fora destacado, ha Estados-membros americanos que usam
sistemas “hibridos”, valendo-se de eleicbes para a escolha de magistrados de
alguns niveis do Poder Judiciario e indicagdo para outros niveis.

No tocante ao sistema federal, o sistema utilizado € a indicacdo pelo
Presidente da Republica. Assim, o Presidente tem direito a livre indicacdo de um
nome para ocupacao do cargo. Entretanto, tal indicacdo deve ser ratificada pelo
Senado Federal. S6 ap0s esta ratificagdo é que ocorrera a nomeacao do indicado.

Nas palavras de René David (1998, p. 390): “Os juizes federais
assemelham-se aos juizes ingleses. S&o, como estes Ultimos, nomeados
vitaliciamente; o Presidente dos Estados Unidos os escolhe, com a aprovacéao do

Senado”. Ademais, minuciosamente, explica-se que:

A judge may be elected or appointed. Judges in the federal judiciary, with
the exception of the judges for the Article | courts, are appointed for life by
the president, with the advice and consent of the Senate. Candidates for the
federal judiciary are cleared through the office of the Deputy U.S. Attorney
General, who receives reports of each candidate from the FBI and the
American Bar Association. The Senate Judiciary Committee then conducts
hearings on the nomination and makes a recommendation to the full Senate
(MERRIAM, 1996, p. 556)*.

Com isso, passa-se a analise minuciosa de dois Estados-membros em
especifico: a Lousiana e a Carolina do Norte. A escolha destes se faz pelo fato de os
dois Estados-membros terem como base dois sistemas de direito diferentes e,
entretanto, os dois se utilizarem da eleicdo como forma de escolha de seus

magistrados.

*Um juiz pode ser eleito ou indicado. Os juizes federais, com excec¢do dos juizes dos tribunais ao
qual se refere o Artigo I, sdo nomeados a titulo vitalicio pelo presidente, com o0 aconselhamento e
consentimento do Senado. Os candidatos para o judiciario federal sdo investigados pelo Gabinete do
Vice-Procurador Geral dos EUA, que recebe os relatérios de cada candidato do FBI e da American
Bar Association (equivalente a nossa Ordem dos Advogados do Brasil). O Comité Judiciario do
Senado, em seguida, realiza audiéncias sobre a nomeacdo e faz uma recomendacdo a todo o
Senado”(traducédo nossa).
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6.2.1 O recrutamento de magistrados na Carolina do Norte

Cronologicamente, o Estado da Carolina do Norte teve seus primeiros
magistrados indicados pelo Governador. Somente com o advento da segunda
constituicdo estadual, em 1868, € que as eleicdes foram intituidas no Estado-
membro.

Estas elei¢cdes, a principio, eram partidarias. Entretanto, nas elei¢cdes
de 1894 e 1896 houve conturbadas disputas entre ocupantes de cargos publicos de

partidos diferentes. Conforme relata Paul D. Carrington (2011, p. 11):

In 1894 and 1896, North Carolina judicial elections were bitterly contested by
partisan rivals. In 1900, the state’'s Supreme Court declared unconstitutional
legislation enacted in 1899 by the General Assembly. The General
Assembly responded by impeaching the two Republican members of the
court deemed responsible for this indignity, but the impeachment did not
receive the two-thirds vote in the Senate necessary to remove the justices
from office.®

Mesmo com todos estes impecilhos, quando da promulgagdo da nova
contituicdo estadual, em 1971, este sistema nao foi reformado. Foi s6 a partir de
2002, ap0s uma emenda constitucional que as eleicdes passaram a ser nao-
partidarias para os magistrados de todos os niveis da estrutura judicial.

A atual estrutura judicial estadual da Carolina do Norte é composta da
Suprema Corte Estadual (North Carolina Supreme Court), a Corte de Apelacéo
(North Carolina Court of Appeals), a Corte Superior (North Carolina Superior Court) e
as Cortes Distritais (North Carolina District Courts).

A North Carolina Supreme Court € composta por 7 juizes que sao
eleitos para mandatos de oito anos. Esta corte recebe os casos que envolvam
questdes constitucionais e sobre outras leis desde que tenham importancia e
repercursao bem como casos criminais que possuam sentenca de pena de morte ou

homicidios de primeiro grau:

The Supreme Court has no jury, and it makes no determinations of fact;
rather, it considers errors in legal procedures or in judicial interpretation of
the law and hears arguments on the written record from the trial below. Its

*Em 1894 e 1896, as eleicdes judiciais da Carolina do Norte foram amargamente contestadas por
rivais partidarios. Em 1900, o Supremo Tribunal do estado declarou a legislacdo promulgada em 1899
pela Assembléia-Geral inconstitucional. A Assembleia-Geral respondeu pedindo o impeachment de
dois membros republicanos do Tribunal, mas o impeachment ndo recebeu o voto de dois tergos do
Senado necessarios para a remogéo dos magistrados do cargo”(tradugdo nossa).
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decisions are printed and distributed in bound volumes known as “North
Carolina Reports” (ADMINISTRATIVE, 2007, p. 03)6.

Ja a North Carolina Court of Appeals é a corte intermediaria de
recursos e é composta por quinze membros que também cumprem mandatos de oito
anos de duracao. Esta corte recebe as apelagbes de primeiro grau.

Por fim, a North Carolina Superior Court € composta por quinze
membros eleitos para exercerem mandatos de oito anos. Esta corte € uma das
partes da primeira instancia do sistema judiciario da Carolina do Norte e, em geral,
julga casos de direito civil acima de dez mil délares.

As North Carolina District Courts também sado cortes de primeira
instancia e julgam casos sobre direito de familia, criangca e adolescente, crimes de
menos potencial ofensivo bem como causas civeis com valor inferior a dez mil
dolares. Seus membros séo eleitos para cumprirem mandatos de quatro anos.

Insta salientar que para se tornar juiz na Carolina do Norte,
impreterivelmente o candidato deve ser advogado. Outro dado importante € que
quando ha a vacancia de um cargo, o Governador do Estado nomeara alguém para
ocupa-lo até as proximas eleicoes.

Ademais, com relacdo as eleicbes, em caso haja mais de dois
candidatos para uma mesma vaga, as eleicoes seréo divididas em duas etapas: a
primeira etapa chamada de eleicdo principal em que os cidaddos votam no
candidato de sua preferéncia. Os dois candidatos mais votados na primeira etapa
vao para segunda parte, chamada de eleicbes gerais. Nestas, o candidato que

obtiver mais votos assume o cargo.

6.2.2 O recrutamento de magistrados na Louisiana

A Louisiana, Estado-membro norte-americano, comegou a integrar a

federacado dos Estados unidos no inicio do século XIX. A Franca estava sem dinheiro

%A Suprema Corte ndo tem juri e ndo faz o julgamento de fatos; no entanto, analisa erros processuais
ou de interpretacdo da lei e ouve argumentos sobre as decisdes das instancias inferiores. Suas
decisdes sdo impressas e distribuidas em volumes encadernados conhecidos como North Carolina
Reports” (traducéo nossa).
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devido as guerras Napoleodnicas na Europa. Por isso, resolveu vender sua colonia

ultramarina:

O declinio das forcas francesas fez Napoledo Bonaparte priorizar os
combates na Europa em detrimento do sonho de expanséo do império para
o outro lado do Atlantico. Os franceses, necessitando de dinheiro e com as
tropas enfraquecidas, ofereceram a Loisiana para 0os norte-americanos por
um preco de 15 milhdes de ddlares (KARNAL, 2007, p. 102/103).

Atualmente estd vigente no Estado da Louisiana a Constituicdo
estadual que fora promulgada em 1974. Os magistrados da Louisiana sé&o
escolhidos por meio de elei¢des partidarias em todos os niveis do corpo judiciario.

A estrutura do Poder Judiciario estadual da Louisiana € composta de
uma Suprema Corte (The Supreme Court), as Cortes de Apelacéo (Courts of Appeal)
e as Cortes de Primeira Instancia (District Courts).

As District Courts sdo as cortes de primeira instancia do Estado-
membro e é subdividida em quarenta District Jurisdictions (“Jurisdicdes Distritais”).
Para cada uma destas jurisdi¢cdes € eleito um juiz para cumprir um mandato de seis
anos. Estas cortes tem jurisdicdo para todas as causas civeis e criminais.

A corte de apelacdo é dividida em cinco circuitos distribuidos pelo
territorio da Louisiana. Os magistrados desta corte cumprem mandatos de dez anos.

Sobre as Courts of Appeals:

Each circuit is divided into at least three districts, and at least one judge is
elected from each. The circuits and districts and the number of judges as
elected in each circuit are subject to change by law enacted by two-thirds of
each house of the legislature (JUDICIAL, s.d., s.p.)7.

Ja a Supreme Court da Louisiana € composta por sete magistrados,
eleitos pelos cidadaos para exercerem mandatos de dez anos. O mais antigo deles
na corte é escolhido como Presidente da Supreme Court, assumindo a funcéo de
“diretor administrativo do sistema judicial do Estado-membro” (JUDICIAL, s.d, s.p.).

Esta Corte tem competéncia para supervisionar todas as cortes
inferiores, nomear advogados como juizes temporarios ou ad hoc, conduz
procedimentos disciplinares contra os membros da American Bar Association
(semelhante a Ordem dos Advogados do Brasil). Alem destas competéncias, a Corte
Suprema tem jurisdicéo para:

The jurisdiction of the Supreme Court in civil cases re-considers both the law
and the facts when hearing appeals. In criminal matters, its jurisdiction
extends only to questions of the proper interpretation of laws.

“Cada circuito é dividido em pelo menos trés zonas, e pelo menos um juiz é eleito de cada um. Os

circuitos e distritos e o nimero de juizes eleitos em cada circuito estdo sujeitos a alteracao por lei
aprovada por dois tercos de cada casa do Legislativo” (traducao nossa).
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Besides the reasons listed above, a case may be appealed to the Supreme
Court if (a) a law under which a person was convicted has been declared
unconstitutional or (b) the defendant has been convicted of a capital offense
and a death penalty has been imposed (JUDICIAL, s.d., s.p.).8

Ainda sobre a Suprema Corte da Louisiana, observa-se que esta tem
competéncia para declarar uma norma inconstitucional. E seu papel o controle de
constitucionalidade das normas.

Entretanto, em oposicao ao que ocorre nos outros Estados-membros, a
base legal da Louisiana ndo se faz com os precedentes judiciais das cortes, mas sim
em regras, leis escritas e codificadas. Como observado em outra oportunidade, isto
acontece pois o Estado da Loisiana adota o sistema da civil-law, sendo inerente a tal
sistema a ado¢&o normas juridicas escritas.

Sobre este tema, pontua-se que a Suprema Corte da Louisiana tem o
dever de respeitar as regras criadas pelo Legislativo, podendo declarar suas
promulgagdes inconstitucionais quando estas afrontarem a Constituicao estadual:

In a 1949 survey made for the National Conference of Judicial Councils, it
was indicated that court-made rules prevailed over an inconsistent legislative
enactment in at least four of the thirteen states in which the highest court
promulgates court rules pursuant to supervisory powers similar to
Louisiana's. Nevertheless, such a constitutional grant to the courts of rule
making authority under its supervisory powers has usually been viewed as a
power to be exercised concurrently by the court with the legislature. It is
usually exercised by the state's highest court only after the enactment of
legislation "enabling" the court to do so and indicating the legislature's
withdrawal from the field (TATE JR, 1964, p.562/563)9.

Por fim, informa-se que nos casos de vacancia de um cargo, sera
convocada uma eleicdo extraordinaria pelo Governador. Enquanto as eleicdes néo

chagarem ao seu resultado final, o cargo € ocupado por meio de nomeacao da

Suprema Corte da Louisiana.

%A competéncia da Supreme Court em casos civeis é para reconsiderar tanto a lei quanto os fatos.
Em matéria penal, a sua jurisdicio abrange apenas questdes de interpretagéo das leis.

Além dos motivos listados acima, um processo pode ser objeto de recurso para a Supreme Court, se:
a) a lei em que uma pessoa foi condenada for declarada inconstitucional; ou b) o réu foi condenado
por um crime capital e a pena de morte tem Ihe sido imposta” (traducdo nossa).

° “Em uma pesquisa feita em 1949 para a Conferéncia Nacional dos Conselhos Judiciais, foi indicado
que as regras feitas pela corte prevaleceram sobre uma emenda legislativa inconsistente em pelo
menos quatro dos treze estados em que a mais alta corte promulgava regras em conformidade com
os poderes de supervisdo semelhantes aos da Louisiana. No entanto, a concessao, tais constitucional
aos tribunais que criam regras de autoridade sob seus poderes de supervisao tem sido geralmente
visto como um poder a ser exercido simultaneamente pelo tribunal com o Legislativo. Geralmente é
exercido pela Suprema Corte do estado somente apos a promulgacgédo da legislagéo, "permitindo que"
o judiciario indique a lei que deve ser retirada do ordenamento” (tradug&o nossa).
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6.3 Comparacao entre o Método da Eleicdo e o de Concurso Publico

Neste tdépico analisar-se-a 0s métodos de recrutamento dos
magistrados da eleicdo e do concurso publico, sendo o primeiro utilizado pela
maioria dos estados-membros norte-americanos e o segundo método utilizado no
Brasil. A finalidade é descobrir quais sdo 0s pontos positivos e quais séo as criticas
feitas para cada um dos métodos. Conforme ilustra Sérgio Cavalieri Filho (1997, p.
139):

Acreditamos ja ter ficado demonstrada a importdncia da funcéo
desempenhada pelo juiz: decidir causas que séo levadas a sua apreciacao;
dar a palavra final nos conflitos de interesse, fazendo valer o direito
aplicavel ao caso. Julgar, como tem sido dito.

O papel que o juiz exerce esta claro. Entretanto, discute-se qual seria a
melhor forma de escolher os magistrados, figuras principais de decisdo da vida de
todos os cidadaos. Sérgio Cavalieri Filho demonstra sua preocupacdo com a forma
como o0s juizes serdo escolhidos dizendo que (1997, p. 140): “[...] de uma boa
selecdo dependerd grandemente a eficiéncia, a independéncia e a dignidade da

magistratura”.

6.3.1 A influéncia sobre os magistrados

O primeiro ponto a ser discutido é a influéncia externa que os
magistrados podem receber em cada um dos métodos. Como € sabido, no método
de recrutamento por meio da eleicdo os candidatos a magistratura recebem apoio,
inclusive financeiro, ou dos partidos politicos ao qual sdo ligados, no caso das
eleicdes partidarias, ou de qualquer pessoa da sociedade, como, por exemplo,
advogados e empresas, no caso de elei¢cdes ndo partidarias.

Visto que é o proprio povo, por meio do voto direto, que escolhe seus
magistrados para exercer um mandato de tempo determinado, os magistrados

poderiam ficar preocupados com a forma com que julgam os casos que lhes séo
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apresentados visto que, caso desagrade a maioria da populacdo, corre um grande
risco de néo ser reeleito.

Indaga-se, portanto, se este sistema nao retira uma parcela da
independéncia da magistratura. Conforme expfe Sérgio Cavalieri Filho (1997, p.
141):

Deve-se ainda levar em conta que a funcao de julgar € muito diferente da
funcao politica. Exige imparcialidade, independéncia, descomprometimento
de toda sorte. O juiz ndo pode procurar agradar a ninguém com suas
decisfes. [...] Mas se 0 juiz necessitar de votos para se eleger ou reeleger-
se, sempre que tiver que decidir questdes relevantes e de repercusséo
social, estara sujeito a todo tipo de pressdes do seu eleitorado ou em nome
dele [...] perdendo a imparcialidade e a seguranca necessarias ao julgador.

Ainda neste contexto, leva-se em consideragcao a influéncia que pode
ser exercida pelos chamados “grupos de pressao”. Pedro Salvetti Neto define tais
grupos como (1987, p. 276):

Conceituam-se “grupos de pressdo” determinadas entidades que, para
defenderem interesses préprios, influem diretamente nas deliberacbes
governamentais, imiscuindo-se nas relacées politicas. Fazem-no, por
exemplo, a fim de obrigar o Legislativo a aprovar uma determinada lei, ou
de compelir o Executivo a efetivar certo ato administrativo. Trajam as mais
variadas roupagens, apresentando-se como entidades econdmicas,
sindicais ou religiosas, que, a margem dos 6rgdos constitucionais, e sem
responsabilidade politica — pode-se afirmar — também governam.

Assim como a influéncia que este grupos tem nos poderes Legislativo e
Executivo, também podem ter no Judiciario caso este ndo tenha a sua afirmacéao de
nao depender da populagéo e de votos, pois as pessoas que fazem parte destes
grupos também irdo votar.

Caso os magistrados dependam destas pessoas para se (re)elegerem,
com muito mais facilidade poderdo se deixar levar pela pressédo exercida a fim de
assumirem ou continuarem no cargo.

Percebe-se, portanto, que com os magistrados sendo eleitos pelo
povo, o Poder Judiciario perde boa parte de sua independéncia e autonomia visto
gue sempre havera este sentimento de que 0s magistrados irdo julgar no mesmo
sentido em que pensa a maioria para preservarem seus cargos, deixando a minoria

desprotegida. Conforme observa Paulo Fernando Silveira (1999, p. 95):

2. Os Poderes Legislativo e Executivo atuam representando a vontade da
maioria. O Judicidrio, como Poder ndo eleito, defende os interesses da
minoria (direitos individuais).

Desta forma, em se tratando da independéncia dos magistrados,

entende-se que o método do concurso publico seria mais viavel, pois ndo ha como

pessoas e grupos influenciarem as decisdes dos juizes, visto que se estes julgarem
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casos contra-majoritariamente para que se alcance da justica, ainda assim
continuardo nos seus cargos, exercendo suas funcdes. Neste sentido, conclui Sérgio
Cavalieri Filho (1997, p. 143):

[...] destacamos que o sistema do concurso publico apresenta ainda a
vantagem de assegurar ao magistrado a necessaria independéncia para
julgar. Ndo tendo sua nomeacédo dependido do prestigio ou influéncia de
guem quer que seja, mas sim da sua propria capacidade, inteligéncia e
esforco, ndo deve favores a ninguém, podendo decidir os conflitos de
interesse que lhe vierem as maos com total imparcialidade.

Portanto, no que tange a independéncia do magistrado, conclui-se que
0 método do concurso publico se mostra mais apto, visto que o juiz ndo depende de

ninguém, a nao ser dele mesmo, para assumir o cargo.

6.3.2 A legitimacédo dos magistrados

Analisando o método da eleicdo, percebe-se que um dos argumentos
mais fortes para a sua defesa € alicercada na legitimacdo que os juizes tem quando
sao eleitos pelo povo.

Isto porque as eleicbes trazem a aparéncia de aprovacao publica do
candidato e, com isso, a legitimacdo, usando-se de sistema considerado

extremamente democratico, qual seja, a eleicéo direta:

Por este sistema os magistrados séo escolhidos através de votacdo direta,
tal como os membros do Legislativo. Costuma-se apresentar como sua
principal vantagem o fato de ser democratico, rapido e pouco oneroso para
os cofres publicos.

Democratico porque € o proprio povo, no exercicio do soberano direito do
voto, que escolhe os juizes, tal como seus governantes e legisladores,
recaindo a escolha sobre aqueles que mereceram a preferéncia popular
(FILHO, 1997, p. 140).

Neste caminho, entende-se que 0s juizes, quando eleitos, julgardo de
acordo com a lei e sem tomarem decisOes extremas, com base somente nas suas
preferéncias individuais, fazendo com que o0s magistrados sigam a lei mais
rigorosamente. Caso contrario, eles ndo serdo reeleitos pelos cidaddos que o0s
colocaram no poder e que Ihes deram legitimidade para julgar.

Em contrapartida, o concurso publico também é defendido como um
sistema democratico, visto que leva em consideracdo o principio da igualdade. Isto

porque todos os cidadaos tem a oportunidade de serem juizes:
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E um sistema democréatico, pois oferece iguais oportunidades a todos.
Desde que o candidato preencha os requisitos estabelecidos no
regulamenteo do concurso, podera inscrever-se e concorrer a uma vaga,
seja ou ndo conhecido, de familia ilustre ou humilde [...] (FILHO, 1997, p.
142/143).

Apesar de fundamentarem em pontos distintos, os dois métodos séo
entendidos como democrético, a eleicdo por ser embasada no voto direto e o
concurso publico por dar oportunidade a todos, em respeito ao principio da

igualdade.

6.3.3 A aptidao e as caracteristicas dos magistrados

Um ponto intrigante e de muita valia a ser analisado é a aptiddo do
magistrado para exercer sua funcdo. Indaga-se se 0s magistrados que estao
assumindo seus cargos sao realmente qualificados e se estdo preparados para

exercerem tal tarefa:

Evidentemente, para o exercicio de uma funcgdo publica assim tao relevante,
€ preciso alguém altamente qualificado, tanto no aspecto técnico quanto
moral. Além de conhecedor do direito, deve o juiz se detentor de um carater
impoluto e de uma personalidade ajustavel a funcao (FILHO, 1997, p. 139).

As criticas ao método de eleicdo séo diversas. Diz-se que por meio da
eleicdo nem sempre se escolhe os melhores juizes e que a eleicdo ilude os
eleitores, pois por vezes eles ficam perdidos em meio a tanta informacédo que né&o
conseguem assimilar o que é correto e 0 que nao é. Além disso, pode ocorrer que
candidatos realmente aptos a exercerem a magistratura ndo consigam apoio
financeiro para a sua campanha, pansado despercebido pelos eleitores.

Conforme preleciona Sérgio Cavalieri Filho (1997, p. 141):

[...] Com efeito, nem sempre se elegem os melhores, conforme ja
assinalado quando tratamos da escolha dos membros do Legislativo, em
raz8o das graves distorcdes que ocorrem na execucdo de uma eleicdo
direta. Além disso, os melhores nem sempre estariam dispostos a enfrentar
os percalcos de uma campanha eleitoral, ou teriam recursos para custea-la,
ou encontrariam apoio particular a sua candidatura.

Em oposicéao, as criticas feitas ao método de concurso publico sdo bem
menores visto que tal sistema tem uma credibilidade maior em relagdo ao
recrutamento de pessoas capacitadas. Como explica Marcio Barbosa Maia e
Ronaldo Pinheiro de Queiroz (2007, p. 14/15):

O concurso publico compreende uma sucessao ordenada de atos tendentes
a realizacdo de um objetivo final da Administracdo Publica, qual seja, a
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selecdo e o recrutamento de pessoas potencialmente capacitadas para
assumir cargos ou empregos publicos.

Percebe-se que a ideia principal do concurso publico é escolher, a
principio, dentre varios candidatos, aquele que tenha maior conhecimento técnico.
Isto se vé devido as provas de alto nivel que sédo elaboradas, muitas vezes
compreendendo mais de uma fase.

Apesar disso, as criticas que sao feitas ao método do concurso publico
se direcionam a falta de experiéncia dos candidatos. Estes comegcam a prestar
concursos muito novos, com pouquissima experiéncia profissional e pratica na area

juridica. Nas palavras de Edgard de Moura Bittencourt (2002, p. 22):

[...] Ndo padece divida que a debelagéo do mal esta ligada a alteragdo mais
vasta da vivéncia politica e social. Mas se ha de comecar, no que toca a
Magistratura, por algum ponto. Este comeco estd no recrutamento
verdadeiramente democratico dos juizes. Ndo ha de ser pelo simples
processo de policiamento intelectual e moral dos candidatos que se podera
entregar o Judiciario as verdadeiras vocacfes existentes no seio do povo. O
expediente constitucional do concurso (forma imperfeita e apressada de
afericao dos valores) ndo é tudo, embora possa ser alguma coisa.

De acordo com o referido autor, 0 concurso publico € um comecgo, uma
fase do recrutamento dos magistrados. Entretanto, deveria ter outros instrumentos
que aperfeicoassem a pratica destes. Uma das ideias que Bittencourt traz em seu
livro sdo os “Estagios de preparac¢do” dos juizes, tirocinio ou noviciado. Sobre esta
ideia:

[...] O aspirante ndo ira ser plasmado para a funcdo, sendo aoenas ira ser
familiarizado com ela; ndo encontrard com seus preparadores a maneira
como proferir o julgamento, mas simplesmente a superacéo de dificuldades
iniciais da técnica judiciaria, de par com debates (debate e néo
propriamente licdes) sobre os problemas de Direito material, ligado ao
assunto em analise, de par ainda com elementos morais, sociais e
econdmicos envolcidos com a apliacagéo do Direito (BITTENCOURT, 2002,
p. 34).

Percebe-se, portanto, que a maior critica feita ao concurso publico é a

falta de qualificacdo prética dos candidatos a magistratura.

Por fim, uma critica constante nos dois métodos de recrutamento € a
falta de analise das caracteristicas intrinsecas do candidato. Isto porque se quer que
0S magistrados sejam pessoas justas, pacientes, que respeitem a todos, entre
outras caracteristicas positivas do ser humano.

Apesar desta critica, é dificil encontrar um método que consiga
realmente identificar estas caracteriticas. Tais fatores, normalmente, sdo percebidos
com o tempo e ndo com alguma forma de prova, teste ou procedimento. Até mesmo

0 exame psicoldgico ndo poderia dectar com certeza a higidez de uma pessoa.
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6.3.4 A onerosidade dos métodos de recrutamento de magistrados

O dltimo ponto a ser considerado € a onerosidade dos métodos de
recrutamento de magistrados da eleicdo e do concurso publico. A onerosidade do
método de recrutamento € um detalhe que também deve ser analisado para se
avaliar a aplicabilidade do sistema. Isto porque caso ele seja muito oneroso podera
se tornar inviavel em algumas ocasioes.

O método de eleicho € extremamente barato. Isto porque as
campanhas politicas dos candidatos sdo suportadas pelo partido politico ao qual
estdo vinculados ou pelas doacdes feitas a sua campanha politica por diversas
pessoas e entidades, quando se trata de eleicdo nao partidaria.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (1997, p. 141), o método de
eleicdo é “rapido porque em um mesmo dia podem ser eleitos todos o0s juizes de um
estado ou mesmo de um pais. Pouco oneroso porque as despesas com uma
campanha eleitoral correm normalmente por conta do candidato ou do seu partido”.

De forma contraria € o método de concurso publico. Este, além de ser
demorado, € muito oneroso para o Estado, pois € necessario que diversas medidas
sejam tomadas para a realizacdo do concurso. Marcio Barbosa Maia e Ronaldo
Pinheiro de Queiroz (2007, p.78/79) explicam que ha duas etapas para a realizagéo

de um concurso, sendo uma interna e outra externa:

Dessa forma, o procedimento inicialmente desenrola-se no interior da
Administracdo Publica, a qual averiguard a existéncia de dotacdo
orcamentaria e respectiva autorizacdo para a realizacdo do concurso
publico, cuja execucéo podera ser direta ou indireta. Se optar pela execucao
direta do concurso publico, a Administracdo estabelecera as condi¢cdes
gerais do certame, via regulamento, e designara a banca examinadora
responsavel pela elaboracdo do edital, que contera os requisitos para a
admissdo nos cargos ou empregos publicos, as datas, horparios e
condicdes para a incricdo dos candidatos, os critérios de avaliagdo das
provas, a metodologia para a sua aplicagdo e demais formalidades
imprescindiveis a sua realizag&o.

A etapa externa, a sua vez, inicia-se com a publicacdo do edital,
perpassando pelas fases da inscricdo, realizacdo das provas, corregao ou
julgamento das provas e fase da homologag¢&o do concurso.

Portanto, é a propria administracdo publica que deve delegar pessoas
para elaborar o edital, contratar uma empresa para elaborar a prova e aplica-la,

designar quem ird corrigir estas provas, entre diversas outras medidas que levam
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tempo e custam dinheiro. Conforme Sérgio Cavalieri Filho (1997, p. 142) este
meétodo:

Tem como desvantagem o fato de ser demorado e bastante oneroso: exige
uma comissdo de alto nivel para realizar o concurso e muito tempo no
processo de inscricdo, exame da documentacdo de cada candidato,
aplicacao e correcédo das provas escritas e realizacdo das provas orais.

Pode-se dizer, entdo, que em certas circuntancias o concurso publico
se torna inviavel visto a onerosidade e morosidade até o fim de todo o procedimento

avaliatorio.
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7 CONCLUSAO

Pode-se perceber que para se entender a atual conjuntural politico-
encondmica e social € necessario fazer uma analise dos fatos historicos. Assim, no
presente trabalho, foi analisado o inicio das grandes navegacdes européias bem
como todo o processo de descobrimento e colonizacdo do Brasil e dos Estados
Unidos.

Entendeu-se que a influéncia que a metropole inglesa tinha em sua
colonia era muito menor do que a influéncia portuguesa nas terras brasileiras. Isto
porque Portugal era dependente dos produtos brasileiros para manter sua economia.
J& a Inglaterra ndo interferia tanto nas relagdes da coldnia visto que 0 pais estava
passando por um processo de revolugdo interno, o qual levaria a chamada
Revolucao Industrial.

Com isso, os colonos das América criaram uma liberdade com relagéo
a metropole, inclusive comercial. Portanto, quando o0s ingleses comecaram a
estreitar as relacbes com a col6nia, com o intuito de fazé-la subordinada as ordens
da Inglaterra, as coldnias se revoltaram e se tornaram independentes.

A independéncia dos Estados Unidos foram inspiracdo para as demais
colénia da América que, pouco a pouco, foram se libertanto das metrépoles
europeéias.

ApoOs a andlise historica, foi feita uma analise do sistema federativo.
Este sistema criado nos Estados Unidos apds a independéncia foi imitado por
diversos paises com o passar dos anos. O Brasil foi um dos paises que se utilizou
do modelo norte-americano.

Percebe-se na andlise das federacdes que o modelo americano puro e
o que foi implantado no Brasil, apesar de se tratar do mesmo instituto, trazem muitas
diferencas entre si.

O modelo norte-americano tem como escopo dar liberdade dos
Estados-membros, garantindo que estes possam montar sua estrutura politico-
econdmica da maneira que acharem mais conveniente a sua populagédo. Vé-se o
quanto este modelo preconiza a descentralizacdo do poder. Somente o que €
estritamente necessario fica para a competéncia da Federacéo.
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Em oposicdo, percebe-se uma grande concentragcdo de poder na
federacao brasileira, ndo sendo deixada quase nada para a competéncia exclusiva
dos Estados-membros. Além disso, os estados brasileiros ndo tem autonomia para
se estruturarem da maneira em que acharem melhor, devendo obedecer ao padrao
contido na constitui¢ao.

Devido a isso, concluiu-se que o poder judiciario brasileiro € mais
simétrico do que o poder judiciario norte-americano. Entretanto, isto ndo quer dizer
gue aquele seja mais efeciente.

Com relacdo ao sistema recursal, por exemplo, oS processos em
trAmite a Justica brasileira que violam algum dispositivo constitucional terdo um
caminho muito mais longo a percorrer do que um processo na justica americana. Isto
porque no Brasil o processo deverd passar por diversos tribunais antes de chegar a
Suprema Corte (STF) enquanto que nos Estados Unidos, ao se perceber que a
demanda trata de violagdo a constituicdo, a causa ira direto para a Suprema Corte
Americana.

Expostas as semelhancas e diferencas do Poder Judiciario de cada
pais, passou-se para a analise dos métodos de recrutabilidade dos magistrados. Ha
diversas formas de se escolher um magistrado, sendo as mais comuns a
indicagcdo/nomeacéao, o concurso publico e as elei¢des.

A indicacdo/nomeacéo é o sistema pelo qual o magistrado € escolhido,
por muita das vezes, pelo poder executivo com a homologagdo da escolha pelo
poder legislativo. Este é um sistema que pode variar em inidmeras formas como, por
exemplo, a nomeacédo pode ser feita de uma lista pré-estabelecida pela classe dos
advogados, entre outros.

O concurso publico € o método adotado pelo Brasil para se eleger os
magistrados de primeira instancia. Neste método os candidatos devem ser
aprovados em uma prova de conhecimento técnico, dividida em mais de uma fase,
além de uma fase oral. Ademais, os candidatos sdo submetidos a exames
psicolégicos.

No sistema de eleicdo os magistrados sdo escolhidos pela prépria
poluacdo por meio do voto direto. A eleicdo também pode varia de forma, podendo
ser partidaria ou ndo partidaria. Além disso, as eleicdes nao-partidarias podem ser

diferentes em cada Estado-membro devido a quem podera financiar as
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candidaturas. Em alguns casos, por exemplo, os prérpios advogados podem
suportar a campanha de um magistrado.

Durante o desenvolvimento do trabalho se buscou encontrar um
modelo que fosse superado pelo demais. Buscava se a resposta para a pergunta:
Ser& que um sistema € mais eficaz, mais transparente que o outro?

A primeira vista, percebeu-se que o método das eleicdes sempre deixa
um sentimento de insafisfacdo devido a aparéncia de corrupc¢ao. Entretanto, também
se entendeu que este processo é democratico, levando as pessoas a se
interessarem mais pelo Poder Judiciario e a discutirem mais sobre os problemas e
situacdes ndo sedimentadas do direito.

Ja o concurso publico é veemente defendido como o melhor sistema,
pois ndo € possivel frauda-lo bem como seleciona os candidatos com o maior
conhecimento técnico do direito. Entretanto, ndo € somente conhecimento técnico
que o magistrado deve ter. Os magistrados devem ter discernimento, serem
educados com todas as pessoas que estdo usando os servicos do poder judiciario,
entre outras caracteristicas que nao sdo captadas por um concurso publico.

Defende-se que isso pode ser percebido durante o exame psicolégico,
mas as criticas a este exame também sdo imensas. Isto porque a analise durante
um unico exame nédo é suficiente para se definir o carater do candidato. Por isso,
pode ser feito interpretacdes errdneas que colocardo pessoas ndo qualificadas para
exercer a fungcdo bem como pode ocorrer de pessoas altamente qualificadas sejam
desclassificadas durante este exame devido uma mé interpretacdo do examinador.

Apesar de nao se ter aprofundado no estudo do método da
indicacdo/nomeacdo, insta salientar que este meétodo também recebe criticas no
sentido de que a escolha de magistrados ndo deve ficar nas maos de uma s
pessoa ou grupo de pessoas.

ApoOs diversas reflexdes, conclui-se que ainda ndo ha um método de
recrutamento de magistrados perfeito. Todos o0s sistemas até entdo existentes sao
alvos de elogios e criticas consistentes.

Desta forma, ndo é possivel chegar a conclusdo de que um método é
mais eficiente que o outro. Cada método utilizado se aplica com eficiéncia dentro da

sociedade em que esta inserido.
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Cada sociedade tem seus costumes, crengas e seus valores
diferentemente uns dos outros. Querer aplicar algo que funciona no Brasil nos
Estados Unidos, ou vice-versa, poderia ndo surtir os efeitos esperados.

Assim, encerra-se o trabalho com a ideia de que cada Estado deve
buscar o melhor método sempre levando em consideragcdo o momento que se esti
passando, sempre se levando em consideracdo que 0s magistrados devem ser
pessoas sensiveis ao seu ambiente, decidindo com justica os casos que lhes sdo

dados.
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Tradugédo Livre da Entrevista com o Justice James G. Exum,
realizada no dia 03 de novembro de 2011:

1.Como alguém se torna um juiz na Carolina do Norte?

Na maioria das vezes 0s juizes ocupam seus cargos por indicacédo do
governador. Mas isso depende de como aquele cargo foi criado. Pode haver
circunstancias em que o cargo serd ocupado por meio de eleicdo. Portanto, ha
basicamente duas maneiras de se tornar um juiz na Carolina do Norte: por indicacao
do governador ou pela eleicéo.

A eleicdo é votada pelo povo. O canditado é concorre a elei¢do sozinho
e ndo por um partido. Isso quer dizer que a eleicdo € independente, ndo tendo o

canditado o nome ligado a um partido politico.

2.Como ¢ a eleicdo de um juiz e qual a diferenca entre a eleicdo de um
juiz e as elei¢cbes do executivo e do legislativo?

A grande diferenca € que a eleicdo de um juiz ndo envolve partidos
politicos. Na eleicdo de governadores e de membros do legislativo, os candidatos
estdo ligados a um partido politico — Republicano ou Democrata. O restante da
eleicdo € bem parecida. Com isso, percebe-se que nas eleicbes em geral um
candidato concorre contra o outro, cada um sendo escolhido pelo seu partido. J& nas
eleicbes de um juiz, poderdo concorrer quantas pessoas quiserem participar da

eleicéo, visto que ndo ha vinculagcdo com partido politico.

3.0 que vocé acha que influenciou a Carolina do Norte a escolher o
meétodo de elei¢cdo dos juizes ao invés do método de indicacao? A eleicado sempre foi
usada ou em algum tempo fora usado outra forma de recrutamento dos magitrados?

Em 1776, quando houve a Independéncia dos Estados Unidos, o0s
Nossos juizes eram indicados, em um método muito parecido com o que é utilizado
para indicar os magistrados da corte federal, os juizes eram indicados pelo
governador. Por volta de 1860 os magistrados eram eleitos pela Assembléia Geral.
Entdo, em 1868 houve uma emenda a constituicdo da Carolina do Norte alterando a
forma de recrutamento dos magistrados, passando a ser a eleicdo popular.
Entretanto, esta eleicdo era com ligacéo aos partidos politicos. Assim, os candidatos

estavam filiados a um partido e concorriam a eleicdo. Ha uns 12 ou 13 anos atras é



que houve uma nova modificacdo para que a eleicdo de juizes fosse desvinculada
de partidos politicos.

O porgué a Carolina do Norte escolheu este método? Bom, voltando a
Independéncia dos Estados Unidos, o sistema de eleicdo de juizes era
desconhecido. Em todos os lugares, os magistrados eram escolhidos por indicacgéo,
por exemplo, na Inglaterra. Foi natural que a Carolina do Norte também escolhesse
seus magistrados por meio de indicacdo também. Entretanto, em 1868, durante a
Reconstrucdo ocorrida apés a Guerra Civil, idéias novas comecaram a surgir. As
pessoas pensavam: “nds elegemos o Governador, os membros da Assembléia
Legislativa, por que ndo eleger os juizes também?” Com isso foi implantado o

sistema de eleicdo, ainda com a vinculac&o aos partidos politicos.

4.Quais sao 0s pontos positivos e 0s pontos negativos do metédo de
eleicdo dos magistrados?

Ok. Um ponto positivo € que com a eleicdo o candidato faz discursos,
expOe suas idéias, conhece as pessoas e as suas opinides.

Pessoalmente, penso que ha muito mais pontos negativos. O primeiro
deles é que eleger nossos juizes faz com que eles sejam mais politicos. H4 um risco
de um juiz ndo ser justo por ndo decidir contra-majoritariamente com medo de nao
ser reeleito pelo povo. Muitas vezes o0s juizes julgam a favor de uma ideia da maioria
para continuar no cargo nas proximas eleicoes.

O papel do juiz ndo é ser popular. Juizes ndo escolhem os problemas
gue eles devem decidir, as pessoas trazem estes casos para eles. Cada caso ha
sempre dois lados, cada lado entendera que esta com a razéo e o juiz devera decidir
qual lado esta correto. O juiz sempre decepciona uma das partes do processo. O
gue estou dizendo € gue 0s juizes sempre serdo impopulares por algumas pessoas
por estarem fazendo o seu trabalho.

Quando submetemos os juizes as eleicbes, basicamente estamos
dizendo que se ele for muito impopular devido as suas decisdes, as pessoas nao
votardo nele nas proximas elei¢oes.

Ha um conflito, pois os juizes devem julgar os casos com o seu melhor
entendimento da lei. Estas decisbes ndo podem ser tomadas pela populacéo, visto
que o0 povo nao tem conhecimento técnico para isso. Juizes estudam a lei para

decidir estes casos. Se vocé disser para um juiz julgar de acordo com a lei, e 0 juiz



fazé-lo, mas se isso o tornar impopular porque a populacdo ndo gostou desta
decisdo, mesmo estando correto, as pessoas ainda poderdo néo reelegé-lo, tirando-

o do cargo. Isso é uma irdnica inconsisténcia sobre este sistema.

5.Na Carolina do Norte os advogados podem ajudar os juizes em suas
campanhas?

Sim, eles podem ajudar os juizes em suas campanhas. Os advogados
sao os principais financiadores das campanhas judiciais. Isto porque os advogados
sdo quem mais conhecem os juizes. E o0s juizes vdo aos advogados para pedir
ajuda para suas campanhas.

Acho que € uma coisa rara 0s juizes ao decidirem um caso levarem em
consideracdo se aquele advogado ajudou ou ndo em sua campanha. Entretanto,
certamente pode ser esta a impressao que se passa para os cidadaos. Isto da uma
aparéncia ruim, ndo parece correto que os advogados ajudem ou contribuam para
as campanhas judiciais e depois aparecam em juizo com uma causa para este
mesmo juiz. Neste caso, ha outro lado, quem ndo ajudou este juiz talvez fique
preocupado com a decisdo que sera tomada por este magistrado.

Cria-se uma aparéncia ruim mesmo que o juiz tenha conciéncia e nao
dé vantagens aos advogados ou partido que o ajudaram. Nao queremos juizes
favorecendo ou desfavorecendo alguém s6 porque esta pessoa contribuiu ou nao.
Esta situacdo coloca o juiz em uma posicdo na qual ele simplesmente ndo deveria
ser colocado. O trabalho de um juiz, o trabalho de julgar j& é muito complexo sem

estas outras pressodes externas.

6.No Brasil, escolhemos nossos juizes por meio de um concurso
publico. Gostaria que o senhor me dissesse quais sdo as qualidades que um juiz
deveria ter. Por exemplo, simplesmente saber sobre a lei é importante, ou ter
algumas experiéncias na vida € importante, ou 0 que € realmente importante que um
juiz tenha?

E uma pergunta muito interessante. Uma excelente pergunta. Ndo é
facil de respondé-la porque héa diversas qualidades que queremos em nossos juizes.
E importante que o juiz tenha um bom conhecimento sobre a lei, o juiz deveria ser
treinado sobre esta lei, ele deveria ter alguma experiéncia na pratica da lei. I1sso

poderia incluir ensinar sobre a lei, trabalhar com ela, podendo ser em algum cargo



publico, tudo isso conta como experiéncia em lhe dar com a lei. Acho que deveria
ser requerido como pré-requisito para ser juiz uma gquantia de experiéncia em lhe dar
com a lei como, por exemplo, professor, empregado do governo.

Além dessa experiéncia em lhe dar com a lei e o conhecimento da lei,
gueremos gue nosSSOS juizes sejam justos, pacientes, tenham senso do que a
experiéncia humana €, as necessidades da vida que sdo importantes, tenham

respeito por todas as pessoas.

7.Vocé ndo acha que o método das eleicbes seja o melhor método.
Portanto, qual vocé acha que seria o melhor método ou o que deve ser melhorado
no metodo das eleicbes?

Bom, eu prefiro o sistema federal. Nés temos o sistema federal que tem
funcionado ao longo de muitos anos. Tem ficado um pouco mais dificil e subjetivo do
gue eu gostaria, isto por causa do politicismo. Mas em geral, o Presidente nomeia 0s
magistrados federais, o Senado confirma estas nomeacgfes. Portanto, os cidadaos
tem ainda um controle sobre os cadidatos a magistratura por meio dos candidatos
gue eles votaram para estar no Senado e pelo Presidente também.

Uma vez que os magistrados séo escolhidos, eles tém mais autonomia
para tomarem suas decisdes uma vez que eles ndo temem serem retirados do cargo
por estarem julgando contra-majoritariamente. Os magistrados federais por muitas
vezes decidiram de forma impopular, contraria a ideia da maioria. Olhando para tras,
vejo que todas estas decisdes foram apropriadas.

No ambito estadual, gostaria de ver um sistema em que o governador
nomeasse 0s juizes e eu nao teria nenhuma objecdo a confirmacdo da noemacéao
pelo legislativo.

O real problema que vejo no nosso sistema é o que acontece com o
magistrado depois que ele é escolhido. Nés queremos ter um sistema de escolha
popular? Pois é o que temos agora. E eu digo: ndo, isto ndo € correto.

Depois que o juiz assume o0 cargo ele sente que ficara la enquanto
estiver fazendo o seu trabalho corretamento, decidindo concientemente com o seu
melhor entendimento sobre a lei, mesmo que algumas de suas decisfes sejam
impopulares para algumas ou a maioria das pessoas. Mesmo assim, 0 juiz

continuara se sentindo “seguro” em seu cargo.



Eu gostaria de ver, portanto, uma destas duas opg¢bes: ou ver 0S
magistrados serem nomeados pelo governador para a um cargo vitalicio, desde que
tenham um bom comportamento ou talvez nomeado para longos mandatos e depois

teria que sair. Também seria um bom sistema.

8.0 sistema federal € o de nomeacao pelo chefe do executivo e depois
deve haver uma confirmacdo do legislativo. Na esfera federal a quantidade de
pessoas que irdo fazer esta confirmacdo € grande. Ja na esfera estadual & uma
guantia menor de pessoas para esta confirmacéo. Vocé acha que por causa disso,
por ser menos pessoas, estas ndo poderiam ter interesses em comum e, por isso,
comecarem a decidir quem sera magistrado levando em consideracao seus proprios
interesses?

Eu acho que o que vocé esta querendo dizer € que por ser o legislativo
estadual menor que o federal...

N&o queremos que nOsSsSOs juizes julguem um caso de uma forma
somente porque sera popular. Queremos que eles julguem com o melhor
entendimento que eles tenham sobre a lei. Por isso, acho que mesmo quando o
grupo confirmador (legislativo) € menor, isto ndo seria um problema. O que pode
ocorrer é que em uma jurisdicdo menor uma decisdo impopular tenha uma
divulgacdo maior entre a populacdo do que uma decisdo impopular em uma

jurisdicdo que € grande.

9.Como os Estados Unidos tem uma constituicdo sintética, que nao
traz muitas matérias em seu texto, como € feita a interpretacdo desta contituicdo
pelos juizes? Como ha muitos principios, 0s juizes ndo podem interpreta-los de
maneiras diferentes? Como é feito este controle?

Nossa contituicdo tem poucas regras e muitos principios. Cada caso
em concreto deve ser analisado para ser aplicada a norma/principio corretamente.
Este é o trabalho do juiz. Eles devem pegar os principios constitucionais e aplicar
em casos concretos, e especificas situagdes.

Vocé estd certa, alguns juizes julgam diferentemente com base nestes
principios. Temos um sistema que lida com estas divergéncias nas decisfes.
Primeiro, ha as cortes de primeira instancia, no qual o juiz vai jugar o caso da forma

gue achar mais correta para aquele caso concreto, com base nos principios. Depois,



h& a Corte de Apelacdo. Esta corte é formada por trés magistrados. Pode haver
discordancia entre estes trés magistrados também. Se, apos isso, e se o caso for
realmente dificil ou realmente importante, entdo este caso chegara a Suprema Corte
Americana. L& o0s magistrados poderdo discordar também. Entretanto, a
concordancia da maioria decidira a questéo.

Outro ponto importante do nosso sistema € que apods esta deciséo ser
tomada ela se torna o que chamamos de precedente. Esta deciséo se torna parte da
legislacdo. Portanto, aquele caso sera base para o julgamento de outros casos
semelhantes. Assim, construimos uma grande quantidade de casos individuais

interpretados nos principios e todos eles contam.

10.Entdo um precedente faz com que menos casos cheguem a
Suprema Corte?

Sim. Porgue quanto mais precedentes tiver € mais facil para os juizes
das cortes inferiores julgarem situacfes especificas. Quanto mais sedimentado um
assunto, mais facil € para julga-lo. Pois os juizes olhardo para o precedente e

saberdo qual rumo tomar.



