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RESUMO: Através do direito comparado, objetiva-se rememorar
a importéncia institucional da Justica Federal dos Estados Unidos
da América, desde a época de sua criagdo, que remonta ao préprio
inicio da Federagdo americana, inclusive com a forte contrariedade
dos antifederalistas & ideia de um ramo judicidrio independente dos
Estados, até os dias atuais, momento no qual o cendrio democrético
demonstrou que as instituigdes devem estar a servigo dos interesses do

pais e de seu povo e ndo das pessoas que a compdem.

PALAVRAS-CHAVE: Institui¢bes dos Sistemas de Justiga. Direito
Comparado. Justi¢a Federal dos Estados Unidos. Perspectiva Histérica.

ABSTRACT: The objective of this essay is remind the reader of
the institutional importance of Federal Justice in American Justice
System, through Comparative Law, since its creation, dating back
United States Federation beginnings, including the strong opposition
from non-federalist to the idea of an independent judiciary branch, up
to nowadays, moment when the democratic scenery showed that the
institutions must be in service of nation and citizens interests, not of
justice servants.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem como objetivo fazer uma analise histérica a
respeito da Justi¢a Federal de primeiro e de segundo graus dos Estados
Unidos da América, de sua implantagdo até os dias atuais, mostrando-se
inclusive as similitudes com a Justi¢a Federal brasileira (arts. 106 a 110 da
CF)". O intuito, portanto, é apenas apresentar a relevancia institucional
desse 6rgdo em um Sistema de Justi¢a bastante consolidado.

Assim, inicialmente, cabe destacar que fazer uma anélise comparativa
nem sempre é uma tarefa simples, ainda mais quando se consideram as
peculiaridades de dois sistemas juridicos diferentes, o estadunidense, da
Common Law, e o brasileiro, do Crvil Law, por exemplo.

As Institui¢des dos Sistemas de Justica brasileiras passam por
um momento de peculiar consolidagdo, em decorréncia do permissivo
democratico ap6s 1988, sendo relevante que o mundo académico nacional
avalie comparativamente outros modelos, com as criticas e ponderagdes
necessarias.

A razio de escolha do Sistema de Justi¢a Federal dos Estados Unidos
se deve ao padrdo institucional das Instituigdes dos Sistemas de Justiga
desse pais que, ap6s séculos de amplo regime democratico, constituem um
norte para ser analisado ou até mesmo seguido, ja que contextos histéricos
diferentes nem sempre permitem caminhos institucionais idénticos.

Nio se desconhece, por outro lado, as criticas langadas ao modelo
institucional americano e as tentativas, nfio raras vezes, sem sucesso,
praticadas pelos paises de economia dependente em absorvé-lo. Bruce
Ackerman, em ensaio sobre a teoria constitucional comparada da divisio
de poderes?, j4 havia questionado se o modelo estadunidense deveria servir
como pardmetro para outros pafses, questionamento que pode ser aplicado
na presente hipétese.

1 Advirta-se que o trabalho ndo enfocara o papel da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em
que pese se tratar de um 6érgéo da Justica Federal. O objetivo é apresentar o histérico da Justiga Federal
de primeiro e de segundo graus daquele pafs, explicando-se a sua fungio e relevancia institucional. Dessa
forma, as mengdes a Suprema Corte serdo auxiliares e ndo protagonistas do trabalho.

2 Para Bruce Ackerman, o ‘constitucionalismo democratico liberal’ nio é um conceito univoco, mas um
espago em que convergem diferentes valores, que coexistem em profunda tensdo, com cenérios diferentes
que expdem critérios institucionais existentes a diferentes situagdes de pressdo, devendo-se langar um
olhar critico sobre o regime existente, em vez de se bancar o profeta. La nueva division de poderes.

México: Fondo de Cultura Econémica, 2007. p. 18 e 507.
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De se ponderar, ainda, que o direito comparado atual ndo admite a
existéncia de direitos positivos intrinsecamente melhores que os demais,
sendo prudente que se fale apenas em direitos historicamente mais ou
menos adequados para a regulamentagédo de certas relagdes de produgio
e propriedade®.

No ponto acima, o eurocentrismo e o etnocentrismo juridico nasceram
com a imposi¢do do modelo europeu de desenvolvimento econémico a
paises sustentados por economias pré-industriais, sendo inevitavel que
se julgassem os direitos locais inadequados (inferiores) em relagdo aquele
desenvolvimento econdémico*. Com o dominio econémico e cultural dos
Estados Unidos sobre os chamados paises de economia dependente, essa
ideia etnocéntrica, antes apenas europeia, atravessou o Atlantico e se firmou
naquele pafs, o que, certamente, refletiu na compreensivel admiragio que
as Instituigdes dos Sistemas de Justica americanas irradiam sobre os
demais pafses do continente.

No entanto, as criticas acima ndo desmerecem a pertinéncia do
objeto do presente trabalho, pois os sistemas juridicos (a Common Law
estadunidense e o Crvil Law brasileiro) guardam similitudes, em especial
quando se analisa a existéncia de uma Justica Federal encarregada de
julgar determinados conflitos, o que permite tragar um paralelo, daf a
importancia do estudo do direito comparado, de utilidade para se conhecer
e aperfeigoar melhor o direito nacional, sendo, igualmente, ttil para a
compreensio do direito de outros paises ou até mesmo para se estabelecer
um regime mais apropriado para as relagdes internacionais’.

3 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas juridicos europeus e extra-europeus.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 18.

4 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdugéo aos sistemas juridicos europeus e extra-
europeus. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 18. Além disso, o mesmo autor, op. cit., p. 16-18, adverte que
“a cultura dos europeus difundia-se na esteira de seus navios mercantes e de guerra, testemunho concreto de
uma indiscutivel superioridade tecnolégica. O direito europeu tinha que ser o melhor, porque se fundamentava
naquela economia superior. Hoje, isso jé ndo é verdadeiro. O mundo multipolar e as comunicag¢des rapidissimas
obrigam a levar em conta pafses outrora legendariamente distantes. [..] O estudo dos direitos positivos a
partir de um ponto de vista empirico contribui para remover o etnocentrismo nao apenas na exegese de cada
sistema jurfdico, mas também na comparagio entre institutos provenientes de sistemas juridicos diferentes. E
muito frequente, por exemplo, negar o caréter juridico a ordenamentos normativos de sociedades primitivas
tdo-somente por compara-los ao direito existente numa sociedade evoluida. Um critério mais concreto de
avaliagfio consiste, ao contrério, em ver com quais regras certa estrutura social administra suas préprias
relagdes e em constatar até que ponto tais regras desempenham as tarefas que aquela sociedade lhes impoe:
56 assim evitam-se transferéncias gratuitas de conceitos de uma cultura para outra, como se todas fossem

homogéneas e como se uma fosse melhor que as outras”.

<N

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 3.
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Nio bastasse isso, a analise comparada permite revelar o exagero
de preconceitos, (alids, muito comuns nos sistemas de justiga brasileiros),
mostrando-se como outras nag¢des aderiram a férmulas diferentes ou
rejeitaram outras, inclusive algumas falsamente tidas como democréticas
e adotadas pelo direito nacional®.

Nio é demasiado recordar que alguns dos problemas que afligem
os Sistemas de Justiga, sejam os da familia” anglo-sax6nica ou romano-
germanica, tém se mostrado parecidos, haja vista o movimento de
aproximacdo entre os dois sistemas®, sendo de suma importancia a analise da
posicdo dos tribunais para aqueles que tentam compreender adequadamente
as institui¢des constitucionais de determinado pafs, como o caso dos
Estados Unidos, no qual a presenga de uma Corte Suprema federal faz
girar todo o sistema constitucional®.

Aliés, os paises da famfilia Civil Lawe da Common Law tiverem, no
decorrer dos séculos, diversos contatos, fruto da influéncia moral crista
e das doutrinas filoséficas em voga, que puseram em evidéncia, desde o
Renascimento, o individualismo, o liberalismo e a nogio a respeito de
direitos subjetivos'.

A Common Law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da
dos direitos romano-germanicas, mas o papel desempenhado pela lei
foi af aumentando e os métodos usados nos dois sistemas tendem a
aproximar-se; sobretudo a regra de direito tende, cada vez mais, a ser
concebida nos paises de Common Law como o é nos paises da familia
romano-germanica. Quanto a substancia, solugdes muito préximas,

6  DAVID, op. cit., p. 5.

7 Para René David, ibidem, p. 17, “a nogdo de ‘familia de direito’ nao corresponde a uma realidade biolégica;
recorre-se a ela unicamente para fins didéticos, valorizando as semelhangas e as diferengas que existem
entre os diferentes direitos. Sendo assim todas as classifica¢des tém seu mérito. Tudo depende do quadro

em que se coloquem e da preocupagio que, para uns e outros, seja dominante”.

8  Nesse sentido convergem os comparatistas René David, op. cit., p. 20 e 302, e Mario Losano, op. cit., p. 345.
Mario Losano, op. cit, p. 34:5, afirma que “o Common Law anglo-americano e o direito europeu continental,
que agora regem a maioria da populagio mundial, tendem a se aproximar: o Common Law esta passando
por uma extensio dos statutes e das consolidations em detrimento do puro ‘judge made law’, enquanto a
Jjurisprudéncia vai assumindo importéncia crescente em muitos paises de Civil Law. Por exemplo, naqueles
paises que tém um tribunal constitucional, o direito constitucional tende cada vez mais a ser tornar um
direito jurisprudencial”.

9  SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano. Rio de Janeiro: 1966. p. 160.

10 DAVID, op. cit., p. 20.
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inspiradas por uma mesma idéia de justica, sdo muitas das vezes dadas
as questdes pelo direito nas duas familias de direito'"

O comparatista René David'* chega inclusive a falar na tentagéo de
se ceder a uma idéia de “direito ocidental”, dada a existéncia de pafses em
que hio é possivel definir com certeza a qual das duas familias pertencem,
J& que tendem a tirar seus elementos da familia da tradi¢do romano-
germanica ou da anglo-americana.

Para fins de sistematizagdo o trabalho aborda, inicialmente, a
importancia que teve a Common Law na formagio do espirito pratico
dos Sistemas de Justiga dos Estados Unidos, para, em seguida, abordar o
triunfo do federalismo e a necessidade de uma jurisdi¢do federal auténoma,
que decorreu do receio que havia em se atribuir a Justiga dos Estados as
causas que envolviam o Governo Central (Unido), pois se desconfiava
que os Estados nido fossem aplicar adequadamente a legislagio federal e
a Constituigdo, finalizando-se com a abordagem a respeito da formagao
da Justica Federal americana e a sua consolidagio institucional.

1 A FUNCAO DA COMMON LAW NA FORMAGCAO DO ESPIRITO PRATI-
CO DOS SISTEMAS DE JUSTICA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

A Common Law, originéria na Inglaterra, teve como fonte principal
do direito a jurisprudéncia’ e nio a lei', sendo tida como um sistema
marcado pela continuidade histérica, fruto dos Tribunais de Westminster
(common law) e pelo Tribunal da Chancelaria (equity), ndo tendo sido
perturbada por nenhuma revolugio e nédo tendo conhecido a renovagéo
do direito romano e tampouco a renovagio da codificagdo, caracteristicas
dos direitos da familia romano-germanica (estes tltimos evidenciados por

11 DAVID, op. cit., p. 20.

12 DAVID, op. cit., p. 20. O autor d4 como exemplos a Escécia, Israel, a provincia de Quebec, no Canada, e as
Filipinas.

13 Os juristas do continente europeu eram educados no culto pela lei e admiravam os cédigos. Parecia-lhes
estranho, e quase inconveniente, ver um pafs altamente civilizado, o maior pafs comercial do mundo,
rejeitar a férmula da codifica¢do e continuar ligado a uma férmula no seu entender ultrapassada, vendo na
Jjurisprudéncia a fonte fundamental do direito. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo.

3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 303.

14 A lei inglesa, tradicionalmente, traria apenas corretivos e complementos aos principios que precisem de
solugdo ou retifiquem os principios estabelecidos pela jurisprudéncia. Entretanto, atualmente, deve-se
abandonar a ideia de considerar a legislagdo como fonte secundaria, jd que a mesma alcangou importéncia
semelhante a jurisprudéncia. DAVID, René, ibidem, p. 345 e 352.
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seu cardter racional e 16gico), caracterizando-se, ainda, pelas faculdades de
adaptacio, do seu permanente valor e pelas qualidades de seus juristas'.

Nesse sistema, ao contrario dos direitos codificados, houve uma
exigéncia pratica em se organizar a grande quantidade de precedentes e
de normas, exigindo que os principios fundamentais que lhe servissem
de base fossem identificados e expostos sistematicamente para orientar a
atividade prética dos juristas, o que correspondeu ao que se denominou
Jurisprudence'®.

Em seu processo evolutivo, a Common Law, inicialmente, nio se
apresentou como um sistema que visasse realizar justi¢a, mas como um
conglomerado de processos préprios para assegurar, em casos cada vez
mais numerosos, a solucdo dos litigios (remedies precede rights)", daf a sua
caracteristica pratica, o que poderia ser muito bem absorvido, em certos
aspectos, pelas Institui¢des dos Sistemas de Justiga brasileiras, fortemente
apegadas a formulas bacharelescas e burocraticas.

O aspecto utilitdrio desse sistema (Common Law) decorreu da
complexidade e da tecnicidade dos seus processos, que nio poderiam ser
compreendidos sendo pela experiéncia, o que pouco teria contribuido uma
formagdo universitaria, baseada no direito romano, que ndo permitiria
solucionar um simples caso, o que explica o fato de na Inglaterra, juristas
e juizes, continuarem, até hoje, a ser formados essencialmente pela pratica,
diferentemente dos pafses do continente europeu'®.

15 O sistema dos direitos roménicos ¢ um sistema relativamente racional e 16gico, porque foi ordenado,
considerando as regras substantivas, gragas a obra das universidades e do legislador. Subsistem nele, sem
sombra de diivida, numerosas contradi¢des e anomalias devidas a histéria ou que se explicam por consideragdes
de ordem pritica. Os direitos da familia romano-germanica estdo longe de uma ordenagao puramente l6gica
mas realizou-se um grande esfor¢o nesse sentido para simplificar o seu conhecimento. O direito inglés, pelo
contrdrio, foi ordenado, sem qualquer preocupagdo 16gica, nos quadros que eram impostos pelo processo;
s6 numa época recente — nos tltimos cem anos -, tendo sido abolido o antigo sistema de processo, a ciéncia
do direito pode esforgar-se no sentido de racionalizar estes quadros. DAVID, René, ibidem, p. 306.

16 LOSANO, Mario. Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas juridicos europeus e extra-europeus. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 553.

17 DAVID, op. cit., p. 289-290.

18 O processo inglés ndo se opunha somente a influéncia do direito romano; a sua complexidade desencorajava
os juristas a irem receber nas universidades uma aprendizagem de principios, que ndo lhes serviria para
nada na pritica. Os juristas ingleses nunca foram formados pelas universidades, e, ainda hoje, quando é
obrigatéria uma licenciatura para se tornar advogado ou solicitor, esta licenciatura pode ser outra que nio
em direito. DAVID, René, op. cit., p. 307.



190 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 14, n. 03, p. 183-208, jul./set. 2015

E bem verdade, no entanto, que, modernamente, principalmente ap6s
a experimentagdo do Welfare-State, a Common Law teve que se adaptar as
transformagoes, aproximando-se da elaboragéo legislativa e doutrinéria
do direito®.

Ja nos Estados Unidos, o direito inglés teve influéncia fundamental,
mesmo apos a separagido da Coroa inglesa, em 1775, pois as treze colonias,
conquanto independentes, continuaram a ter um uma Common Law de
cunho feudal na aplicagéio do direito privado. No entanto, as coldnias
assumiram uma estrutura constitucional fundamentada no federalismo
e na rigida separacdo de fungdes estatais, com diferencas profundas do
modelo praticado na Gra-Bretanha, como as prerrogativas de cada Estado
de ter duas ordens de tribunais, um para os problemas estaduais e outra
para os federais®. E a razdo disso nédo foi em vdo, como se vera adiante.

Nio se pense que o advento da Common Law nos Estados Unidos
esteve imune a assédios de outros sistemas. A Common Law, gragas a
lingua e ao povoamento predominantemente inglés, acabou triunfando
nos Estados Unidos. Contudo, a partir da Independéncia em 1776, a
mesma adquiriu originalidade®, decorrente principalmente da existéncia
do federalismo, no qual a dualidade na distribuigdo das competéncias
fara surgir uma nova espécie de jurisdigdo: a federal, objeto deste estudo.

Retomando ao ponto inicial, praticidade das Instituigdes dos Sistemas
de Justica estadunidenses, é de se lembrar que esse espirito utilitario refletiu
na Constituigdo, preocupada, eminentemente, com questdes constitutivas,
distinguindo aquele pafs dos demais ndo por uma ideologia dominante,
mas por um processo de governo, em que a Constituigdo deve prescrever

22

processos legitimos e néo resultados legitimos®.

Ronald Dworkin®®, ao criticar as teorias da decisdo judicial, adverte
que essas concepgoes de Common Law veem as regras do direito costumeiro
como vagas, as quais devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las

19 DAVID, op. cit., p. 300-302.

20 LOSANO, op. cit., p. 34:5.

21 Odireito, nos Estados Unidos como na Inglaterra, é concebido essencialmente como um direito jurisprudencial,
fundado antes de tudo sobre os precedentes e a razdo. As leis e regulamentos sdo observados, segundo a

tradigdo, como complementos ou corretivos de um corpo de direito que lhes preexiste, o sistema da common

law. DAVID, René, op. cit., p. 368.

22 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. p. 134.

23 Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 128-129.
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a casos novos, devendo os juizes criar um novo direito, como se fossem
delegados do Legislativo, promulgando-se lei que, na concepgdo dos
magistrados, os legisladores promulgariam caso estivessem diante de
determinado caso. Assim, para Ronald Dworkin, “os juizes ndo deveriam
ser e ndo sdo legisladores delegados, e é enganoso o conhecido pressuposto
de que eles estdo legislando quando vdo além de decisdes politicas ja
tomadas por outras pessoas”.

Essa suposta delegacédo legislativa acabou levando os juizes
americanos, em diversos momentos histéricos, ora mais ou menos
atuantes, ao ativismo, pois ao tempo em que sustentavam que os tribunais
deveriam aceitar a orientagio das chamadas clausulas constitucionais vagas,
desenvolveram principios de legalidade e igualdade, os quais poderiam
ser renovados continuamente conforme a posi¢do moral da magistratura
ao julgar os atos do Legislativo e do Executivo®*.

Para Bruce Ackerman?’, a Constitui¢io estadunidense leva as
institui¢des normais a agirem com prudéncia, ndo defendendo a sua
autoridade a qualquer preco; elas sdo explicitamente convidadas a trabalhar
arduamente em uma parceria com as institui¢des nao-convencionais
que representam o povo. No entanto, se as instituigdes usuais podem
ceder as reinvindicagdes populares dos ativistas revoluciondrios em um
momento anémalo, elas continuam a desempenhar um papel estabilizador
essencial, sustentando uma continuidade constitucional significativa
mesmo em momento de ruptura institucional radical. Ndo é em vio que
os estadunidenses conseguiram transformar momentos de crises intensa
em triunfos democraticos de criatividade constitucional.

Nessa perspectiva, parece residir, aqui, um dos grandes ensinamentos
do cenério institucional americano, que absorveu o que havia de melhor do
espirito pratico da Common Law, o que permitiu, em diversos momentos
histéricos de tensio, a superagdo das crises institucionais.

2 O TRIUNFO DO FEDERALISMO E A NECESSIDADE DE UMA JURIS-
DICAO FEDERAL

Os Estados Unidos, no momento 1nicial de seu federalismo,
enfrentaram forte resisténcia ao governo central e fraco da Unido, em
oposi¢do ao poderio dos Estados. A pouca simpatia de determinados Estados

24 DWORKIN, op. cit., p. 215.

25 Transformagdo do direito constitucional: nds, o povo soberano. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 110.
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pela Unido se aliava a uma atitude quase generalizada de hostilidade em
relagdo ao governo®, daf a razdo da Unido se resguardar em relagdo ao
julgamento das causas nas quais tivesse interesse direto*, a fim de proteger
a infante federagio.

O que fazer para sufocar os descontentamentos e manter a
imparcialidade nas causas que envolvessem os interesses da Unido? A
for¢a moral dos tribunais foi uma estratégia perspicaz. Para Alexis de
Tocqueville*, os governos, em geral, dispdem de apenas dois meios de
vencer as resisténcias dos governados: a for¢a material que acham em si
mesmos e a forga moral que lhe emprestam as decisdes dos tribunais, j4 que
o grande objetivo da ideia de justiga seria substituir a ideia de violéncia pela
nogdo de direito, situando intermedidrios (magistratura) entre o governo
e o uso da for¢a material. O profeta da democracia prossegue dizendo que:

E uma coisa surpreendente o poder de opinido atribuido, em geral,
pelos homens, a intervengdo dos tribunais. Esse poder é tdo grande
que ainda se prende as formas judicidrias quando a substancia nio
mais existe; d4 & sombra um corpo. A for¢a moral de que os tribunais
sdo revestidos torna o emprego da for¢a material infinitamente mais
raro, substituindo-se a ela na maior parte dos casos; e, quando afinal
é necessério que esta Ultima entre em agfio, ela dobra o seu poder
juntando-se a ele®.

No caso dos Estados Unidos, no momento de sua formagio, havia
a necessidade do Governo da Unido desejar mais do que outro obter o
apoio da justiga, pois ele era tido, pela sua natureza, como fragil, sendo
mais fécil se organizar uma resisténcia dos Estados contra o mesmo. Para
tanto, Alexis de Tocqueville®® dizia que:

Para fazer os cidaddos obedecerem as leis ou repelir as agressdes de que
seriam alvo, tinha pois a Unido particular necessidade dos tribunais.
Mas, de que tribunais devia ela servir-se? Cada Estado tinha ja o

26 RODRIGUES, Léda Boechat. 4 Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano. 2. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 1992. p. 32.

27 RODRIGUES, Léda Boechat. 4 Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano. 2. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 1992. p. 32. A mesma autora, op. cit., p. 77-80, descreve a evolugdo histérica da
Jjurisdi¢éo dos Tribunais Federais.

28 TOCQUEVILLE, Alexis de. 4 democracia na América. 2. ed. Belo Horizonte/Sao Paulo: Itatiaia/Edusp,
1987. p. 110.

29 TOCQUEVILLE, p. 110.

30 Ibidem, p. 111.
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poder judiciario organizado no seu seio. Seria necessdrio recorrer
aos seus tribunais? Seria necessario criar uma justica federal? E ficil
provar que a Unido nio podia adaptar ao seu uso o poder judicidrio
estabelecido nos Estados. Importa, sem divida, a seguranga de cada
um, e a liberdade de todos, que o poder judicidrio seja separado de
todos os demais; mas ndo é menos necessdrio a existéncia nacional
que os diferentes poderes do Estado tenham a mesma origem, sigam
os mesmos principios e ajam dentro da mesma esfera; numa palavra,
que sejam correlativos e homogéneos. [...]

Os americanos formam apenas um povo, em relagdo ao seu governo
tederal; mas, no meio desse povo, deixaram-se subsistir corpos politicos
dependentes do governo nacional em alguns pontos, independentes em
todos os demais, que tém a sua origem particular, as suas doutrinas
préprias ou os seus meios essenciais de agir. Confiar a execugio das
leis da Unifo a tribunais instituidos por esses corpos politicos era dar
a nagdo juizes estrangeiros. Mas ainda, cada Estado ndo é apenas um
estranho em relagfio a Unifo, é ainda um adversério de todos os dias,
pois a soberania da Unifo nio poderia perder sendo em proveito da
soberania dos Estados.

Fazendo aplicar as leis da Unio pelos tribunais dos Estados particulares,
entregava-se, pois, a na¢do, ndo sé ajuizes exteriores, mas ainda a
juizes parciais. Alids, ndo era apenas o seu carater que tornava os
tribunais dos Estados incapazes de servir a uma finalidade nacional;
era sobretudo o seu nimero. [..]

Por isso, concordaram os legisladores da América em criar um poder
Jjudiciario federal, para aplicar as leis da Unido e decidir certas questdes
de interesse geral, que fossem de antemio definidas com cuidado. Todo
o poder judicirio da Unido foi concentrado num sé tribunal, chamado
Suprema Corte dos Estados Unidos. Mas, para facilitar o andamento
das questoes, acrescentaram-se a ele tribunais inferiores, encarregados
de julgar soberanamente as causas pouco importantes ou de estatuir,
em primeira instancia, em questdes mais graves.

Sobre a criagdo dos tribunais federais, Alexis de Tocqueville”
recorda que ndo se podia atribuir tal privilégio as diversas cortes dos
Estados, pois isso representaria, em verdade, a destruigfio da soberania
constitucional da Unido por meio de um instrumento normativo inferior

31 TOCQUEVILLE, 112-113.
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(lei), soberania que ja havia sido entregue pelos Estados particulares
quando abdicaram da porg¢do de independéncia. Assim, ao permitir que
se criassem tribunais federais, desejou-se tirar dos Estados o direito de
resolver, cada qual a sua maneira, questdes de interesse nacional para se
formar um corpo de jurisprudéncia uniforme para a interpretaco das leis
da Unido. Os federalistas®®, por exemplo, lecionavam que:

Por outra parte, muitas razdes se opdem, no meu entender, a que se
faga uma disposigiio precisa em favor dos tribunais dos Estados. Nao
é facil prever até que ponto prejuizos de localidade podem fazer os
tribunais locais pouco préprios para exercitar a jurisdigdo nacional;
mas o que ndo é dificil de ver é que os tribunais constituidos como os
de certos Estados séo absolutamente impréprios para esse fim. Juizes
revogéveis a vontade, ou anuais, ndo podem ser assaz independentes
para que deles se possa esperar a rigorosa execugio das leis nacionais
e, pelo menos, se lhes desse a competéncia em primeira instincia,
seria necessario deixar ao direito de apelagdo maior latitude possivel.

Ja entre 1895 a 1937, a economia dos Estados Unidos comegou a
passar do plano local para o plano nacional, sendo impossivel controlar
certas consequéncias, dentre as quais a extensio do controle da Unifo
sobre matérias até entéo sujeitas ao controle dos Estados™, o que aumentou
os conflitos envolvendo os interesses da Unido, que foram repercutir no
Judiciario.

Apés a I Guerra Mundial, “o governo controla os pregos, as estradas
de ferro, as linhas telefonicas e telegréficas, o comércio maritimo, as
habitagdes e o trabalho; implanta o racionamento de certos alimentos e
de combustiveis e torna-se o maior empregador do pafs. A concentragio
de poderes no Presidente é acompanhada de consideravel alargamento
da autoridade federal™*.

Portanto, a finalidade fundamental da Justi¢a Federal foi o de
assegurar a interpretagio correta e a observancia do fiel cumprimento das
leis federais e da Constituigdo, a fim de evitar a possibilidade de parcialidade

32 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Belo Horizonte: Editora Lider,
2008. p. 477.

33 RODRIGUES, op. cit., p. 126.
34 RODRIGUES, op. cit., p. 126.
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pelos Estados, inclusive de causas envolvendo seus préprios cidaddos que,
eventualmente, estivessem litigando com cidaddos de outros Estados™.

Todos esses fatores contribuiram para a criagio e consolidagio da
Justiga Federal dos Estados Unidos, como um dos érgdos mais fortes no
cendrio institucional daquele pafs.

3A FORMAQAO DA JUSTICA FEDERAL AMERICANA E A SUA CONSO-
LIDAQAO INSTITUCIONAL

O governo de acordo com o consentimento da maioria dos governados
é tido como o cerne do sistema norte-americano, sendo uma tarefa 4rdua
amaneira de se proteger as minorias da tirania das maiorias sem incorrer
em contradi¢do com o principio da governanga majoritaria®.

A formagdo da Justica Federal americana, dessa forma, parece
ser um reflexo claro do pensamento de protegio das minorias e de
consequente protecdo dos idedrios dos teéricos federalistas, ao buscarem
os beneficios que um governo mais efetivo’” e enérgico poderia trazer, ja
que pequenas republicas seriam vulneréveis® e poderiam se comportar
como provincias, ter disputas entre si ou ser absorvidas por nagdes mais
fortes®. Os federalistas defendiam que:

@
<

CORWIN, Edward S. 4 Constituigio norte-americana e seu significado atual. Rio de Janeiro: Zahar Editores,
s/d. p. 188.

36 “Nosso pafs é feito de minorias e, por isso mesmo, nosso sistema depende da capacidade e da disposi¢io dos
diferentes grupos para compreender os interesses coincidentes eu podem uni-los para formar uma maioria em
relagdo a determinada questo; o preconceito pode nos tornar cegos aos interesses coincidentes que de fato
existem”. ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Sido Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 12 e 204.

37 “A necessidade de submeter os tribunais da Unido as causas que ndo podem ser imparcialmente decididas
pelos Estados falam por si mesma. Ninguém pode ser juiz em causa prépria ou em causa em cuja decisio
possa ter 0 mais pequeno interesse; isso basta para que deva ser atribuida aos tribunais federais a decisdo das
contestagdes entre os diferentes Estados e os seus cidadios, assim como a de certas causas entre cidadios do
mesmo Estado, como reclamagdes das mesmas terras concedidas por diferentes Estados em consequéncia de
pretensdes contrérias sobre limites”. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John, op. cit., p. 470.

38 “O mais provével de tudo é que na América, do mesmo modo que na Europa, na¢des vizinhas, inspiradas
por interesses opostos e por paixdes inimigas, abracem partidos diferentes. Enganadas pela distancia que
as separa da Europa, serd mais natural que se receiem mutuamente uma das outras, do que temerem nagdes
distantes, e por isso mesmo é mais de se esperar que formem alianga com os estrangeiros, para se defenderem
contra os inimigos da porta, do que brigar entre si para se defenderem contra os primeiros”. HAMILTON,
Alexander; MADISON, James; JAY, John, op. cit., p. 34

39 KETCHAM, Ralph. Escritos antifederalistas. Barcelona: Hacer, 1996. p. 25.
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De muitos outros nos tem dado conhecimento a nossa experiéncia
passada; falo das leis fraudulentas que foram feitas por grande nimero
dos nossos Estados; e ainda que a Constitui¢do proposta oponha
obstédculos a que se repitam as circunstincias que a ocasionaram,
sempre é de temer que o mesmo espirito se reproduza com outras
formas que ndo se podem prever nem prevenir. Tudo o que pode
alterar a harmonia entre os Estados deve ser submetido a vigilancia
da autoridade federal*.

Por outro lado, os antifederalistas viam nos idearios federalistas de
crescimento do comércio e do prestigio internacional apenas uma ambigdo
de alguns homens por um “império esplendoroso” em que o povo se veria
afogado por impostos, o servigo militar obrigatério, dentre outras coisas™.

As 13 colodnias, até a Guerra da Independéncia, tinham vivido de
modo quase inteiramente independente uma das outras, e no tinham
entre si, por assim dizer, nada de comum: nem no que respeita a sua
origem, nem ao seu povoamento, nem as suas convicgdes religiosas,
nem a sua estrutura e aos seus interesses econdmicos. Nio existia entre
elas nenhum elo politico, independentemente do seu elo comum com a
metrépole, nenhuma instituigdo comum as reunia antes da Revolugdo™.

Em relagio a existéncia de uma Justica da Unifo, dissociada da dos
Estados, os antifederalistas diziam, também, que ela seria outra forma de
submeter o povo a leis duras e arbitrarias, pois consideravam que nenhum
governo que atuasse sobre um territdrio tdo vasto como o dos Estados
Unidos poderia ser controlado pelo povo, considerando os amplos poderes
do governo central como uma ameaga familiar aos direitos e liberdades
dos individuos®.

A autonomia dos Estados e dos governos locais, portanto, deveria ser
preservada, pois eram vistas como essenciais a manutengdo das liberdades
individuais, que poderiam sucumbir diante do despotismo do governo
central da Unifo. Os antifederalistas viam, dessa forma, na ideia de um
Judiciario Federal certa associa¢do com o Executivo, no controle dos atos
do Congresso, tese difundida durante a Convengdo Constituinte de 1787.

40 HAMILTON; MADISON; JAY, op. cit., p. 469.
41 KETCHAM,, op. cit., p. 25.

42  DAVID, op. cit., p. 869.

43 KETCHAM, Ralph, op. cit., p. 27.
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Nos ensaios denominados Brutus, em especial os de n. I, XI, XII e
XV, os antifederalistas fizeram duras criticas a pretensio de se instituir
uma Justica Federal, inclusive a existéncia de uma Corte Suprema**, que
podem ser sintetizadas no seguinte pensamento (Brutus I - Aos cidaddos
do Estado de Nova Iorque, em 18 de outubro de 1787):

O poder judicial dos Estados Unidos se distribuird desde um Tribunal
Supremo, e desde os tribunais inferiores que o Congresso disponha
e estabelega periodicamente. Os poderes destes tribunais sdo muito
amplos; sua jurisdigdo compreende todas as causas civeis, exceto as
que surjam entre cidaddos de um mesmo Estado, e alcangam todas as
causas de direito e equidade que surjam abaixo da Constitui¢do. Deve
estabelecer-se pelo menos um tribunal inferior, suponho, em cada
Estado, com os suficientes cargos executivos para seu funcionamento.
E fécil ver que, se tudo segue o seu curso normal, estes tribunais
ofuscardo a dignidade e a respeitabilidade dos tribunais estaduais.
Estes tribunais serdo, por si mesmos, completamente independentes
dos Estados, derivando sua autoridade dos Estados Unidos, e receberio
do Governo Central salarios fixos, sendo de se esperar que absorvam
todos os poderes dos tribunais dos respectivos Estados*.

O pensamento antifederalista tinha certa razdo, pois, em diversos
momentos, efetivamente, os poderes judiciais da Unifo tiveram que se
sobrepor aos interesses dos Estados, sem, no entanto, que se suprimisse
a autonomia judicial dos mesmos, em claro exemplo da maturidade
institucional dos americanos.

Edward S. Corwin® recorda que nfo seria de se surpreender que
a presenca no mesmo territério de duas jurisdi¢des auténomas houvesse

44 Sobre a existéncia de um Tribunal Supremo, diziam os antifederalistas (Brutus XV, 20 de margo de 1788)
que “o poder deste tribunal é, em muitos casos, superior ao do Poder Legislativo. Hei demonstrado, em
um escrito anterior, que este tribunal estd autorizado a decidir sobre o significado da Constituigdo, e ndo
s6 com arranjo ao sentido natural e 6bvio das palavras, mas também conforme ao espirito e a intengéo das
mesmas. O exercicio deste poder ndo estara subordinado ao Legislativo, mas acima dele. [.]] O Tribunal
Supremo tem o direito, com independéncia do Legislativo, de interpretar a Constituigdo e todas as suas
partes e este sistema ndo prevé nenhum poder que corrija sua interpretagéo ou o anule. Se, portanto, o
Legislativo aprovasse leis desconformes com o sentido que os juizes dessem a Constituigio, estes tltimos
as declarariam nulas e em conseqiiéncia, neste sentido, seu poder é superior ao Legislativo”. KETCHAM,

Ralph, op. cit., p. 847.
45 KETCHAM, op. cit., p. 311.
46 “A clausula de Supremacia Nacional esta prevista no art. VI, 2, sendo considerado o ponto nodal da

Constituigéo (“the linch pin of the Constitution”), ao combinar o Governo Central e dos Estados numa

organizagdo governamental, um Estado Federal. Segundo esse principio, o Governo Central deve ser, em sua
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produzido diversos atritos entre as mesmas, tendo a Suprema Corte
aplicado, diversas vezes, a tese do principio da Supremacia Nacional,
mesmo diante de casos nos quais o Congresso tentou proteger, mediante
leis*”, o interesse local.

Em casos de conflito entre as duas jurisdigdes (estadual e federal), foi
promulgada uma Lei Judicidria de 1789, que estabeleceu o sistema de tribunais
federais, atribuindo a Suprema Corte a competéncia para julgar certos casos
levados de tribunais federais inferiores e tribunais estaduais, bem como para
ditar a a¢do dos juizes federais e de quaisquer autoridades federais*.

E como os priticos americanos conseguiram superar as dificuldades
de se ter duas ordens de jurisdi¢do: uma estadual e outra federal? A Justica
Federal se distinguiu por uma competéncia que pdde ser sintetizada nos
casos cfveis, nos criminais (que envolvessem a discussdo a respeito da
violagdo de leis emanadas do Congresso ou a Constituigdo), os casos nos
quais o Governo dos Estados Unidos (Unido) fosse parte, bem como as
causas civeis envolvendo cidaddos de Estados diferentes, caso a importéancia
da questdo envolvesse pelo menos U$ 10.000,00 (dez mil) délares™.

Pela Seg¢io 1 do art. III da Constitui¢do americana, o Judicidrio
dos Estados Unidos é exercido por uma Corte Suprema e pelos tribunais
inferiores que o Congresso periodicamente criar e estabelecer™.

maioria, um governo de poderes enumerados, com poderes supremos a quaisquer poderes estaduais conflitantes.
Caso ocorra conflito entre lei nacional e uma estadual, a questdo a ser respondida é se a primeira se inclui numa
definig#o justa dos poderes do Congresso. Ao analisar um conflito, a Suprema Corte analisa se a lei estadual é
compativel com a politica expressa na lei federal, sendo que a lei e a politica federais primam sobre a lei e a politica
estaduais (Sola Electric Co. v. Jefterson Electric Co., 1942). Em Ohio v. Thomas (1899), por exemplo, decidiu-se
que um funciondrio federal ndo estava “sujeito a jurisdigdo do Estado no tocante as questdes de administragdo
que houvessem sido aprovadas pela autoridade federal”. CORWIN, Edward S., op. cit., p. 188 e 215-216.

47 Em 1798, o Congresso proibiu os Tribunais Federais de conceder ordens de injuction relativas a processos
perante tribunais estaduais, mas a lei estava cravada de exce¢des. Os Tribunais Federais, também, na
execugdo criminal, tém interferido na Justi¢a dos Estados, em fungdo do alargamento do conceito de due
process, com o beneplécito da Suprema Corte, que, de certo modo, tem preferido néo se pronunciar sob
o argumento de que “para declinar de sua competéncia para rever decisdes que, por sua opinido, bem ou
mal, ndo apresentam questdes suficientemente graves”, o que fez elevar o ntimero de habeas corpus junto
aos juizes federais de distrito, em nome de pessoas acusadas ou condenadas por crimes nos Estados, sob o
argumento de violag¢do de direitos constitucionais. CORWIN, Edward S., op. cit., p. 188-190.

48 BAUM, Lawrence. 4 Suprema Corte Americana: uma andlise da mais notéria e respeitada instituigdo judiciaria

do mundo contemporéineo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987. p. 37.
49 Ibidem, p. 21.
50 O Poder Judicirio dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos tribunais inferiores

que forem oportunamente estabelecidos por determinag¢des do Congresso. [..]



Paulo Fernando Soares Pereira;
Paulo Roberto Barbosa Ramos 199

Portanto, a existéncia de Tribunais Federais, a exce¢io da Suprema
Corte, ndo decorre de criagdo da Constituigdo, mas de leis do Congresso,
que, inclusive, pode extingui-los, caso, politica e administrativamente,
considere a medida conveniente. No entanto, uma vez, criados, devem
os Tribunais Federais imediatamente ser investidos do poder judicidrio
delegado pelo art. III da Constituigao™.

Com base no permissivo constitucional antes mencionado, o
Congresso americano criou um sistema de tribunais federais em forma
de pirdmide, muito parecido com o sistema brasileiro, em que a jurisdi¢do
origindria é dividida conforme regras de competéncia territorial do pafs,
conforme lembrado por Bernard Schwartz*, a saber:

a) Os tribunais distritais federais (corresponderiam as Segdes e
Subsecdes da Justi¢a Federal brasileira), em primeiro plano, totalizando
94 (noventa e quatro) distritos judiciais, havendo pelo menos um distrito
para cada Estado, inclusive Havai e Porto Rico, conquanto mais da metade
dos Estados tenha mais de um distrito®.

Nenhum distrito pode ter competéncia territorial que extrapole mais
de um Estado, sendo que em cada distrito existe um juiz. A composi¢do
dos tribunais, nimero de juizes, varia conforme a populagdo e tamanho
de sua unidade territorial, entre 01 (um) até 18 (dezoito) juizes, que, em
regra, julgam os casos de maneira singular, podendo haver julgamento
por trés membros em casos especificos, como os que envolvem as leis
antitrustes federais.

Os tribunais distritais julgam todas as causas federais, com excegado
daquelas sujeitas a classes especiais (0 Tribunal Tributario, O Tribunal
de Comércio Internacional e o Tribunal de Reclamagdes)™.

b) As Cortes de circuito ou cortes de apelagdo federais (Courts of
Appeals, corresponderiam aos Tribunais Regionais Federais brasileiros).
Os circuitos sdo designados por ntimeros, totalizando 12, incluindo o
circuito do Distrito da Coltmbia, no qual se concentram as causas da

51 SCHWARTZ, op. cit., p. 162-178.

52 SCHWARTZ, op. cit., p. 162-178.

53 Nova York e Texas, por exemplo, sdo divididos em quatro distritos.

54 BAUM, Lawrence. 4 Suprema Corte Americana: uma anélise da mais notéria e respeitada instituigo judicidria

do mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987. p. 23.
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Unido, sendo considerada a segunda corte federal mais importante do
pais, ap6s a Suprema Corte®™.

Os tribunais de circuito tém composi¢io que varia entre trés
membros até nove juizes. Constituem-se como tribunais de apelagio,
inclusive de decisdoes administrativas autonomas da administragio federal
(do Tribunal Tributério e de outros érgaos administrativos, o que se
mostra interessante), ndo tendo competéncia origindria, diferentemente
do sistema de justica federal brasileiro.

Além dos 12 (doze) tribunais de circuito, ha 01 (um) tribunal de
apelagio especializado em matéria envolvendo propriedade intelectual e
agoes de danos contra o Estado, dentre outras matérias.

Quanto ao processo de escolha da magistratura federal, os juizes
federais americanos sdo nomeados pelo Presidente da Reptblica apés
confirmacgio pelo Senado, sendo que interferéncias politicas acabam
desempenhando certo papel na opgdo pelos membros da magistratura,
que costumam recair sobre advogados que tenham exercido fungdes no
Executivo, Legislativo ou junto a docentes das faculdades de Direito™.

Talvez a maior fraqueza, na préatica, do sistema de selecionar os
juizes federais nos Estados Unidos se encontre no fato de que,
muito freqiientemente, o poder presidencial de nomear tenha sido
usado para fins politicos. [..] Conquanto se possa condenar o
método de nomeagdo adotado no sistema judiciario federal, deve-se
admitir que, pelos padrdes americanos, ndo é tdo mau como possa
parecer ao estudioso do Direito Comparado. Certamente, o modo
de escolha do Governo federal é bem superior aquele pelo qual os
Juizes sdo selecionados na grade maioria dos estados americanos.
.. E, mesmo com a tendéncia ja notada de nomear juizes federais
numa base fundamentalmente politica, é de surpreender o elevado
gabarito geral do judiciario federal®.

<
=N

TUSHNET, Mark. The Constitution of the United States of America: a contextual analysis. Portland: Hart
Publishing, 2010. p. 129.

56 SCHWARTYZ, Bernard. Direito Constitucional Americano. Rio de Janeiro: 1966. p. 167-169; TUSHNET,
Mark. The Constitution of the United States of America: a contextual analysis. Portland: Hart Publishing,
2010. p. 127-128.

<

<

Ibid., p. 168-170.
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Lawrence Baum® lembra ainda que os interessados em uma nomeagéo
para os tribunais federais inferiores costumam langar campanhas bem
ativas, as quais seriam quase uma necessidade para alcancar a magistratura,
procurando-se assegurar apoio das autoridades (lobbyzst) que escolhem os
Jjuizes ou daqueles que tém influéncia sobre as autoridades que as escolhem.

¢) A Suprema Corte (U. S. Supreme Court), no vértice da pirdmide, é
o tribunal mais importante do pais, sendo o testemunho mais significativo
do Judiciario e das Institui¢des dos Sistemas de Justica americanos.

Nio custa informar que, o respeito dispensado aos tribunais federais,
em especial a Suprema Corte, ndo seria menor do que a influéncia que eles
exercem na vida dos americanos, podendo-se dizer, sem exageros, que a
histéria americana poderia ser escrita em termos de suas decisdes federais
ou que a histéria dos mesmos seria incompleta se ndo as levasse em conta™.

Conquanto as decisdes de outros tribunais também costumem ser de
grande importéncia, os poderes da Suprema Corte sdo elevadamente maiores,
pois aquela tem o poder de revogar até as decisdes mais ponderadas e populares
de outros setores do governo, caso as julgue contrarias a Constitui¢ao®.

Lawrence Baum®' aponta o critério qualitativo da Justi¢a Federal,
que concentra os casos mais significativos em termos de relevéancia juridica
e politica, enquanto a Justiga dos Estados se detém a causas em maior
quantidade, mas de menor relevancia. Mesma posi¢do apresenta René
David®, para quem a jurisdi¢do federal tem proeminéncia por lidar com
questdes que estdo no primeiro plano da atualidade politica, a exemplo
das liberdades publicas, questdes envolvendo integragéo racial, aplicagdo
das leis anti-trust, direitos de defesa, dentre outras. Essa proeminéncia da
Justiga Federal, sem desconsiderar outros fatores, pode ser atribuida ao
elevado grau de qualificagdo da magistratura federal®.

58 A Suprema Corte Americana: uma anélise da mais notéria e respeitada instituigéo judicidria do mundo

contemporaneo. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1987. p. 61.
59 SCHWARTZ, Bernard, op. cit., p. 160.
60 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 4.

61 A Suprema Corte Americana: uma anélise da mais notéria e respeitada instituigéo judicidria do mundo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987. p. 21.

62 Os grandes sistemas do direito contemporéneo. 3. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 386.

63 “Nos Estados Unidos reconhece-se a alta qualificagfo e integridade dos juizes federais, nomeados pelo
presidente, comparados com os juizes eleitos, ainda que ambos os tipos de funcionarios foram selecionados

principalmente por consideragdes partidarias”. WEBER, Max. O que ¢é a burocracia. Brasilia: Conselho
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Como exemplo significativo do critério qualitativo, em um dos
momentos mais cruciais da afirmacdo institucional americana (1890 a
1937), o Judicidrio Federal teve desempenho fundamental na formulagdo da
teoria do devido processo substantivo e econdmico (protegio dos direitos
de propriedade e supervisdo da regulagio legislativa de negécios), ja que
uma parcela desses conflitos se sujeitou a jurisdi¢do federal®, em dos
momentos de maior atividade judicidria.

O papel da jurisprudéncia e das Institui¢cdes de Justi¢a americanas
foram essenciais no processo acima. No entanto, dado a aproximagéo que o
sistema Common Law vem tendo da codificacio, sdo cada vez mais comuns
as criticas ao papel da jurisprudéncia e do papel criador do direito pelos
juizes e tribunais. Jeremy Waldron®, ao tratar do tema, traz a discussdo
em torno da figura do juiz e dos tribunais no direito consuetudinario, que,
segundo o autor, fingiriam que estdo descobrindo o que a lei é o tempo
todo, em que pese ndo se apresentarem explicitamente como legisladores.

Entre alguns juristas do direito consuetudindrio, essa atitude
cristaliza-se em uma relutincia curiosa, quase esnobe, de sequer
considerar a legislagdo como uma forma de lei. [..J] O que pode
significar alguém insistir em que legislagdo ndo é direito? No que
tem menos de controvertida, a afirmagio incorpora uma dose saudével
de realismo juridico. Um projeto de lei ndo se torna lei simplesmente
sendo decretado, ocupando o seu lugar em Halsbury ou no livro de
estatutos. Torna-se lei apenas quando comeca a desempenhar um
papel na vida da comunidade, e ndo podemos dizer qual papel serd —e,
portanto, ndo podemos dizer qual lei foi criada -, até que ela comece
a ser administrada e interpretada pelos tribunais. Considerado como
um pedago de papel com selo de aprovagio do parlamento, um estatuto
nio é direito, mas apenas uma possivel fonte de direito®.

Federal de Administragéo, s/d, p. 17; Max Weber faz 0 mesmo reconhecimento na obra Economia e sociedade:
fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. II. 4. ed. Brasilia: Editora da UnB, 2012. p. 203.

64 As primeiras interven¢des dos tribunais federais a respeito do devido processo substantivo e econdmico
estadunidense consistiram em interpretagdes segundo as quais nio se poderia tomar a propriedade privada
para fins publicos, salvo mediante uma justa indenizagao, pois a cldusula do processo devido ordena ao
Executivo que se concedam ao processado os direitos processuais que lhe sdo devidos por lei, e a cldusula
de indenizagao justa ordena ao executivo indenizar as pessoas por qualquer expropriagéo para fins publicos.
Além do mais uma explicagdo mais adequada para a colocagdo da cldusula da justa indenizagio é que tanto
esta como a do devido processo se referem essencialmente a agdes do Executivo, ndo da legislatura. WOLFE,
Chistopher. La transformacion de la interpretacion constitucional. Madrid: Civitas, 1991. p. 205-206.

65 A dignidade da legislagdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 13.

66 WALDRON, op. cit., p. 11-12.
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John Hart Ely®” parece comungar de posi¢do semelhante a Jeremy
‘Waldron, no que diz respeito a depreciagiio indiscriminada que se faz da
tigura do Legislativo® e a exaltagdo do Judicidrio no sistema Common Law,
pois em que pese os Parlamentos nio serem completamente democraticos,
isso ndo quer dizer que os tribunais sejam mais democraticos que as casas
legislativas.

Ainda, John Hart Ely* defende que numa democracia representativa,
as determinagdes de valor devem ser feitas pelos representantes eleitos
que poderio ser destituidos através do voto, caso a maioria desaprove tais
representantes, que funcionardo mal caso obstruam os canais de mudanga
politica para assegurar que continuem sendo incluidos e os excluidos
permanegam onde estdo ou caso neguem as minorias a prote¢do que o
sistema representativo fornece a outros grupos, devido a mera hostilidade
ou a repressio preconceituosa em reconhecer uma comunhio de interesses,
o que dar4 ensejo a intervengdo dos tribunais™, desbloqueando-se os canais
de mudanga politica.

O espirito democrético, pratico e de cidadania, evidentemente,
refletiu nas Institui¢des dos Sistemas de Justiga e, consequentemente,
na magistratura americana, sabedora de que muitos dos problemas que
afligiam aquele pafs néo poderiam ser resolvidos apenas no ambito judicial.

O direito constitucional existe em diversos niveis, seja como gerador
de contetido politico para o povo em geral, como um conjunto positivo de
mandamentos para politicos e burocratas e como um discurso profissional
corrente para a comunidade juridica™.

67 Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sio Paulo: Martins Fontes,
2010. p. 89.

68 “Se conseguirmos fazer com que nossos legisladores efetivamente legislem, teremos uma compreensio bem
clara de seus objetivos. Ndo estou afirmando que com isso ndo teremos mais um bom niimero de palhagos
no Congresso, mas pelo menos poderemos dizer que, se os legisladores sio palhagos, é isso que merecemos”.
ELY, John Hart, ibidem, p. 179.

69 ELY, John Hart, ibidem, p. 137.

70 ParaJohn Hart Ely, ibidem, p. 7-8, os tribunais criam o direito o tempo todo, e ao fazé-lo podem ter a intengéo
de inspirar-se nas fontes habituais dos adeptos do ndo interpretacionismo, como os principios fundamentais
da sociedade. No entanto, fora da jurisdig¢io constitucional, preenchem as lacunas que o Legislativo deixou
nas leis que aprovou ou tomam conta de uma area que aquele Poder entregou, de caso pensado, ao Judiciario
para que a desenvolvesse.

71 ACKERMAN, Bruce. Transformagdo do direito constitucional: nds, o povo soberano. Belo Horizonte: Del Rey
2008. p. 520.
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Os juizes podem até transformar, para o bem ou para o mal, a esséncia
dos direitos constitucionais, mas os mesmos se encontram em precaria
situagdo quando se trata de solucionar questdes da estrutura institucional™,
sendo um equivoco pensar que os juristas podem desempenhar um papel
de vanguarda quando o povo silencia, sendo natural que os mesmos
tentem preservar as conquistas do passado™, eis uma das grandes li¢oes
da envergadura institucional dos norte-americanos.

As instituigdes judicidrias exercem grande influéncia sobre a vida
das pessoas, por mais que as mesmas nio percebam. A maneira como se
dé a organizagio das mesmas, evidentemente, trara repercussoes diversas
na resolugio dos conflitos.

Em que pese a dualidade de jurisdi¢oes dos Estados Unidos, com
todas as divergéncias possiveis entre os direitos dos diversos Estados,
prevaleceu entre os americanos uma profunda e fundamental unidade no
direito, derivada de certo ntimero de fatores institucionais, principalmente
do estado de espirito que reina no povo e nos juristas americanos™.

Mais importante que estes fatores institucionais é, sem davida, o estado
de espirito que reina entre os juristas dos Estados Unidos. Estes aceitam
bem, desde que certos principios sejam respeitados, que as leis (statutes)
possam ser diferentes entre os diversos Estados da Unido; mas nio
admitem que uma interpretagdo diversa possa ser dada a common law™.

O povo dos Estados Unidos, através de institui¢des transparentes,
por meio da liberdade, combateu o individualismo que a igualdade fazia
nascer. Com essas instituigdes livres, os estadunidenses possuem direitos
politicos usualmente exercidos, o que faz recordar, em cada individuo, que
o mesmo é um cidaddo que vive em sociedade, devendo dirigir seu espirito
para a ideia de que o dever e o interesse dos homens seria tornar-se ttil
aos seus semelhantes’™, pois se a democracia é tida como o primeiro grande
tema do constitucionalismo moderno, a sua limitagdo é o segundo™.

72 ACKERMAN, 2008, p. 526-527.

78 ACKERMAN, 2008, p. 523.

74 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 875.
75 Ibidem, p. 376.

76 “A principio, ocupa-se do interesse geral por necessidade, e depois por escolha; o que era calculo passa a
ser instinto; e, a for¢a de trabalhar para o bem dos seus concidados, adquire-se, afinal, o hébito e o gosto
de servir-lhes”. TOCQUEVILLE, Alexis de. 4 democracia na América. 2. ed. Belo Horizonte/Sao Paulo:
Itatiaia/Edusp, 1987. p. 388-391.
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ACKERMAN, Bruce. A nueva divisién de poderes. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007. p. 75.
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Nio é demasiado recordar que Alexis de Tocqueville™, na sempre
mencionada obra A4 democracia na América, ja notava que a relagio do
individuo com as institui¢gdes sempre foi uma particularidade nos Estados
Unidos, pois, de modo algum se pretendeu que o homem, num pafs livre,
tivesse o direito de fazer tudo; de forma contréria, ao cidadfo foram impostas
obrigagdes sociais das mais variadas formas; em nenhum momento se teve
a 1deia de atacar o poder da sociedade no seu principio e de lhe contestar
os direitos, mas se limitou a dividi-lo no seu exercicio. Dessa maneira,
procurou-se chegar a tornar a autoridade grande, embora pequeno o
seu agente, a fim de que a sociedade continuasse a ser bem regulada e
continuasse livre.

CONCLUSOES

O trabalho analisou o papel da Justica Federal no cenario
constitucional americano. Para tanto, abordou-se o histérico de formagio
desse ramo da justiga, que surgiu em importante momento da histérica
daquele pafs.

A partir da anélise formagdo da Justi¢a Federal dos Estados Unidos
da América, percebe-se que o histérico de formagao de uma instituicdo é
essencial para compreender o seu comportamento institucional presente,
assim como a sua conduta frente a outras fungdes estatais, a exemplo da
legislativa e executiva.

O estudo se mostra atual na medida em que se verifica a aproximagio
dos dois grandes sistemas juridicos contemporaneos, a Commow Law e o
Crvil Law, movimento que ha bastante tempo tem gerado efeitos no direito
brasileiro, principalmente com o crescente ativismo judicial que formou
ap6s a Constitui¢io de 1988.

A aproximacgio entre os sistemas tem levado a mudangas de
comportamentos entre as institui¢des. Portanto, para se compreender o
atual protagonismo judicial nos paises do sistema Civil Law, a exemplo
do Brasil, h4 que se perquirir a razio pela qual os agentes juridicos desses
paises tém voltado os olhos para o sistema da Common Law, o que decorre
de um novo contexto politico que eles tém vivenciado.

Se antes causava encantamento aos paises do sistema Civi/ Law
o principio da legalidade, fruto da modernidade, atualmente, a extenséo

78 TOCQUEVILLE, op. cit., p. 861.
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da esfera publica para além do parlamento e do executivo, que passa a
protagonizar no Judicidrio, causa certa preocupagio, pois o dominio da
esfera publica, como poderes magicos, ha que ser utilizado com prudéncia.
E, nesse ponto, a analise do Sistema de Justi¢a Federal norte-americano
demonstrou que a retragio da atividade judicidria decorreu de uma
necessidade histérica e econdmica, comprovando que as institui¢des sfo
permeadas por ideologias.

Porém, a contengio do Judicidrio Federal americano nio se deu
através de um controle politico das ideologias de seus agentes, mas como
decorréncia de um alto controle da sociedade civil em relagio a posigéo
de tais agentes. As institui¢des sdo fortes na medida em que a sociedade
civil consegue dialogar de forma transparente com as mesmas.

O trabalho analisou, para tanto, a origem do sistema Common Law,
na Inglaterra, desde seu inicio, voltado para a resolugdo de questdes préticas,
sem muita preocupag¢io com burocratismos desnecessarios, tdo comuns nos
sistemas do Civil Law, altamente apegado a formalismos bacharelescos.

Analisou-se o triunfo do federalismo com uma das razdes que fizeram
surgir a Justiga Federal americana. A forte resisténcia ao governo da Unido
foil uma das razodes basicas para se criar uma Justica Federal dissociada da
Justica dos Estados. E foi no plano judicidrio que a Unifo foi fortalecida e
consolidou o Federalismo, j4 que as questdes politicas sensiveis eram colocadas
a cargo de um ramo judicidrio isento dos provincianismos judiciarios.

Sem a existéncia de uma Justica Federal, dificilmente as ideias dos
Federalistas poderiam se consolidar, pois ndo se teria uma instituigdo
isenta o suficiente para decidir com base na prevaléncia dos interesses
maiores da jovem nagdo as divergéncias locais, tdo comuns no inicio da
histéria americana.

Em vez de violéncia para conter os dissensos, o governo dos Estados
Unidos se valeu da Justiga Federal, através dos juizos e tribunais federais,
bem como da Suprema Corte, que se tornou uma das mais respeitadas
institui¢des daquele pafs.

O artigo tratou, também, a respeito da formagao da Justi¢a Federal
americana e sua consolidagfo institucional, exemplos claros de protegéo das
minorias e dos idedrios federalistas. Nesse sentido, somente a instituigio
de uma Justiga transparente e isenta seria capaz de conter os constantes
dissensos dos diferentes povos que iniciaram a colonizagio.
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