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132 Owen Fiss

dibilidade da estratégia de reforma; a lista de sugestdes pode e deve ser
ampliada. Devo admitir, entretanto, que, mesmo quando essa lista for
ampliada, o Judicidrio permanecerd burocratizado — uma organizacio
altamente complexa, caracterizada por diversos relacionamentos hierir
quicos que tendem a isolar os juizes das experiéncias educacionais criti-

cas e a dispersar as responsabilidades. A meu ver, isso parece integrar um Capituio |
dilema moderno. O mundo muda — mudamos de uma sociedade de indj.

viduos para uma sociedade de organizacdes — contudo, descobrimos que 180
devemos viver e trabalhar com formas de autoridade que pressupdem um CONTRA O ACORDO

mundo ndo mais existente, que nio podemos trazer de volta.

A resposta a este dilema n3o deve ser resignacio ou desespero.
Seria um erro concluir, a partir desta anlise, que devemos renunciar ag
poder jurisdicional, como se tivéssemos outra maneira de proteger nossos
valores publicos e por em xeque os poderes politicos do Estado interven-
cionista. H4, em vez disso, duas outras possibilidades. Uma é reexaminar
n0ssos ideais individualistas e as formas de autoridade 3s quais eles déo
origem; pode ser, como sugeriu Bruce Ackerman em certa ocasifo, quan-
do eu estava prestes a comegar esse ensaio, o engajamento das burocracias
em um didlogo. A outra alternativa, em meu entendimento mais realista,
consiste na implementacéo daquelas pequenas mudancas incrementais na
estrutura institucional que podem nos capacitar para uma percepegdo mais
completa de nossos ideais individualistas dentro de um mundo de cariter
inteiramente diferente.

Em relatério enviado aos diretores de Harvard, no ano de 1983,
Derek Bok solicitou uma nova orientagio para o ensino juridico'8!. Criti-
cou “a comum inclinagdo do curriculo juridico com vistas a preparar os
estudantes para o combate juridico” solicitando, ao contrario, que as Fa-
_culdades de Direito orientassem seus alunos “para as prdticas amigdveis
da conciliacdo e do acordo”®. Ele procurava desviar nossa atencio das
cortes para “novos mecanismos voluntdrios”™® de solugdo de controvér-
sias. Para tanto, Bok invocou temas que hd muito eram associados ao
Presidente da Suprema Corte, Warren E. Burger'®, os quais suscitaram
" grandes discussdes entre os juristas, tornando-se a base de um novo mo-
 vimento no Direito, conhecido por ADR (Alternative Dispute Resolution
_— Solugfio Alternativa de Controvérsias).

Como esse movimento busca a redugfo da quantidade de pro-
cessos iniciados, a maioria de suas propostas ¢ dedicada a negociagdo ou
mediacdo anteriores ao processo judicial. Porém, o interesse pelas cha-
madas “praticas amigaveis” néo tem sido tdo restrito. Estende-se também
a0s processos em andamento e os defensores da ADR tém procurado
novos caminhos para facilitar, ou at€¢ mesmo forgar, a celebragdo de acor-

180 Publicado originalmente no volume 93 do Yale Law Journal, p. 1073, 1984. Uma
separata entitulada “Justice Chicago Style” apareceu no 1987 University of Chicago
Legal Forum, p. 1.

BOK, A Flawed System, Harv. Mag., p. 38, maio/jun. 1983, reimpresso em N.Y. ST.
B.J., p. 8, out. 1983, N.Y. ST. B.J., p. 31, nov. 1983; extraido do 33 J. Legal Educ. 570
(1983).

BOK, nota supra 1, p. 45.

Idem.

Ver, por exemplo, BURGER, Isn’t There a Better Way?, 68 AB.A. J. 274, 1982;
BURGER, Agenda for 2000 A.D. — A Need for Systematic Anticipation, 70 F.R.D.
83, 93-96, 1976.
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0go a transacdo penal: geralmente, o consentimeflto é obﬁdo Vig coa-
. 4 transagio pode ser realizada por a_lguém que ndo possui autoridade;
&séncia de instrucio processqalﬂ e de julgamento cria um sgbsequentg e
blemdtico envolvimento do juiz; e embora os dockets sej am abrevia-
5 justica pode nfo ter s1dp feita. Ass%m como a transagag penal, 0
;tdo ¢ uma rendicio as condicBes da sociedade de massa e nfo deveria
encorajado ou valorizado.

foram instituidas para servir a esse fim. A Norma 16 das Normas F edery
de Processo Civil foi alterada para fortalecer a agdo do juiz Tesponsay
pela conducfo do processo na realizagio de acordos pelas partes: a “fac
litagdo de acordos” tornou-se um proposito explicito das audiénciag q
antecedem o julgamento e o juiz passou a ser convidado, se € que esse g
termo préprio, a agir considerando o “acordo e o uso de procediment
especiais para gjudar na solucéio da controvérsia”'ss,

Os defensores da ADR sdo levados a apoiar tais medidas e
exaltar a ideia do acordo com maior frequéncia, porque consideram
adjudicagfio um processo para solucionar controvérsias, Agem como se g
cortes tivessem surgido para solucionar conflitos entre vizinhos que che.
garam a um impasse e voltaram-se a um estranho para ajuda-los'®. A
cortes sdo vistas como a institucionalizagio desse “estranho” ¢, a adjudi.
cacdo, como o processo pelo qual o “estranho” exerce o poder. O préprio.
fato de os vizinhos procurarem alguém para solucionar a controvérsia
significa um rompimento de suas relagdes sociais; os defensores da ADR
reconhecem isso, mas, no entanto, esperam que os vizinhos sejam capa-
zes de chegar a um entendimento antes da solugdo da controvérsia pelo
estranho. Esse entendimento ¢ o acordo. E mais uma trégua do que uma
verdadeira conciliagio, mas parece preferivel ao julgamento, pois baseia-
-S¢ 1o consentimento de ambas as partes e evita os custos de um moroso
Jjulgamento.

O DESEQUILIBRIO DO PODER

Ao considerar a acfo judicial um instrumento para a so%ugéo
. um conflito entre dois vizinhos, a estéria da. solucdo de controvérsias
, qual se baseia a ADR implicitamem? exige que pressuponhamos
a igualdade relativa entre as partes 11t1gagt§s, Trata o ac~0rdo COMmo
a antecipacdo do resultado da decisfio em juizo e pressupde qlllgg seus
rmos sdo simplesmente produto das preferéncias das partes'®®. Na
rdade, eniretanto, o acordo € também um produto dos TeCursos de que
spoem cada uma das partes para financiar o processo judicial, senfio
rio que tais recursos sio, frgquentemente,~ d1str1bu1_dos de maneira
sigual. Diversas a¢Ges judiciais envolvem nfo uma disputa entre dois
vizinhos pela propriedade de uma porgdo de terra, mas, por exemplo,
versam sobre brutalidade policial em lides que er.w;olv-em membrgs de
minorias raciais e departamentos de policia municipais, ou co~ns1stem
m reclamagdes trabalhistas movidas contra granc'!es corporacdes, nas
quais sfo pleiteadas indenizagdes por lesdes relacionadas ao trabalho.
Nesses casos, a distribuicdo de recursos financeiros ou a poss1b1hd‘ade
e uma das partes repassar seus custos, ira, invariavelmente, contamn’nar
0 processo de negociagfio e, consequentemente, o acordo ofenderd a
concep¢do de justica que procura tornar os recursos das partes fator
irrelevante. .

A disparidade de recursos entre as partes pode influenciar o
acordo de trés formas. Primeiro, a parte mais pobre pode ser menos pas-
sivel de reunir e analisar as informagdes necessarias a previsio da d§c1s~ao
_do litigio, o que a deixaria em desvantagem no processo de negociagio.

Entretanto, em meu entendimento, essa visio da adjudicacio e o
movimento favoravel ao acordo baseiam-se em premissas questionveis.
Néo acredito que o acordo, como pratica genérica, seja preferivel ao jul-
gamento ou deva ser institucionalizado em uma base extensa e ilimitada.
Deveria ser tratado, ao contrério, como uma técnica altamente problema-
tica para a simplificacio dos dockers'®”. O acordo, no processo civil, ¢

185 Norma 16, das Normas Federais de Processo Civil. Para uma discussdo dos problemas
que surgem quando os juizes se envolvem profundamente com as tentativas de conci-
liagdo para induzir o acordo, ver RESNIK, Managerial Judges, 96 Harv. L. Rev. 374,
1982,

Martin Shapiro fornece uma formulagéo da histéria da solugfio de controvérsias. Ver
SHAPIRO, M. Courts: a Comparative and Political Analysis 1-2, 1981.
Doclets sdo os registros dos varios incidentes processuais ocorridos durante o desen-
volvimento do processo, uma espécie de fichario eletrénico. Além do docket, o pro-
Ccesso americano utiliza outras duas modalidades de organizagio da documentaciio e
registros produzidos no curso do processo: o file e os records. O primeiro sdo as pas=
tas onde € guardado o material escrito. Os records sio registros em estenotipia e gra-
vagBes magnéticas que sfo degravadas quando necessario. Cf. LOPES, José Reinaldo
de Lima. Direitos Sociais e Justica. Pratica Institucional Comparada (Brasil — EUA).
Justica e Democracia, n. 03, p. 22,1997,

186

187

%8 Ver, POSNER, An Economic Approach to Legal Procedure and Judicial Administra-
tion, 2 J. Legal Stud. 399, 1973, PRIEST, Regulating the Content and Volume _of Lit-
igation: An Economic Analysis, 1 Sup. CT. Econ. Rev. 163, 1982; Shavell, SUI’.[, Set-
tlement and Trial; A theoretical Analysis Under Alternative Methods for Allocation of
Legal Costs, 11 J. Legal Stud. 55, 1982.
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jalmente em se tratando de agdes que tem por objeto uma reforma sisté-
ica das praticas governamentais.

Naturalmente, desequilibrios de poder também podem distorcer
julgamento: os recursos de que dispde a parte influenciam na qualidade
a apresentacdo de sua pretensdo, a qual, de sua feita, tem grande rele-
4ncia para a definicdo de quem € o vencedor e dos termos da vitéria.
ontamos, no entanto, com a presenga orientadora do juiz, o qual pode
mpregar diversas medidas para diminuir o impacto das desigualdades
stributivas. Ele pode, por exemplo, complementar as exposicdes das
artes por meio de perguntas, chamando suas préprias testemunhas e
nvidando outros individuos e instituicGes para participarem como ami-
19091, Essas medidas sio passiveis de dar somente uma pequena contri-
buigdo no sentido de moderar a influéncia das desigualdades distributi-
vas, mas ndo devem ser ignoradas por esta raziio. Nem mesmo esses pe-
quenos passos sdo possiveis com o acordo. Existe, ademais, uma enorme
diferenga entre o processo judicial no qual é celebrado um acordo, que &
baseado na negociagfo e aceita as desigualdades de recursos como com-
ponentes- integrantes e legitimos, e o processo levado a julgamento, o
qual, reconhecidamente, combate essas desigualdades. O Jjulgamento
busca uma autonomia com relacdo as desigualdades distributivas e boa
arte de sua atratividade ¢ proveniente dessa aspiracgo.

Segundo, pode unecessitar, de imediato, da indenizacio que pleiteia e,
desse modo, ser induzida & celebracio de um acordo como forma de ace.
lerar o pagamento, mesmo ciente de que recebera um valor inferior ag
que conseguitia se tivesse aguardado o julgamento. Todos os autores de
agbes judiciais querem suas indeniza¢Ges imediatamente, mas um autor
muito pobre pode ser explorado por um réu rico, pois sua necessidade ¢
téo grande que o réu pode compeli-lo a aceitar uma quantia inferior aque.
la a que tem direito. Terceiro, a parte mais pobre pode ser forcada a cele.
brar um acordo em razdo de ndo possuir os recursos necessarios para o
financiamento do processo judicial, o que inclui tanto as despesas previs-
tas como, por exemplo, honoréarios advocaticios, quanto aquelas que po-
dem ser impostas por seu oponente por meio da manipulacio de meca-
nismos processuais como o da instrugfo probatéria. Aparentemente, o
acordo beneficia o autor da ago, permitindo-lhe evitar os custos do pro-
cesso judicial, mas isso nfo ¢ verdade. O réu pode calcular as despesas
que o autor teria se o caso tivesse ido a julgamento e diminuir sua propos-
tano valor dessa quantia. O autor muito pobre é uma vitima dos custos do
processo, mesmo quando aceita fazer o acordo.

Ha excegdes. Réus aparentemente ricos podem, por vezes, estar
sujeitos a pressSes financeiras que os tornam tdo ansiosos pela composi-
¢do amigavel quanto os autores muito pobres. Entretanto duvido de que
iss0 ocorra com muita frequéncia. Duvido, também, de que arranjos insti-
tucionais, tais como os honorérios advocaticios devidos pela parte ao seu
advogado em caso de sucesso (contingent fees) ou a previsdo de assistén-
cia judiciaria, de fato, igualem as condigBes das partes: contingent fees
ndo igualam as condi¢Ses; apenas tornam um autor hipossuficiente vulne-
ravel a disposi¢éo de um advogado, contratado sob bases privadas, para
investir em seu caso'®. Na verdade, a capacidade de explorar a falta de
recursos do autor da agéio foi transferida dos réus ricos para advogados
que insistem em receber, a titulo de honorarios, uma grande parcela do
valor obtido pelo autor da agdo. Além disso, tais advogados sé trabalha-
rdo mediante honorarios advocaticios percentuais sobre o valor recebido
pelo cliente em certos tipos de casos, tais como ag¢des versando sobre
danos pessoais. E esses honorarios nio estdo disponiveis quando o réu éa
parte em desvantagem. Subsidios governamentais para a advocacia gra-
tuita tém um maior potencial, mas no ambito civil a disputa por esses
recursos foi acirrada, e eles sdo, de fato, extremamente limitados, espe-

0 A expressio completa, amicus curice, significa, literalmente, amigo da corte. No
sistema judicial norte-americano, uma pessoa, diferente das partes, que possua forte
interesse no processo ou opiniGes acerca de seu objeto, pode postular uma permissio
para formular uma peca processual, aparentemente no interesse de uma parte, mas, na
verdade, para sugerir um posicionamento compativel com suas préprias opinides. Es-
sa peca do amicus curiae, normalmente, traz questdes de amplo interesse piiblico. Ela
pode ser apresentada por particulares ou pelo governo. Dessa forma, a fungfio do ami-
cus curige € chamar a atengfio da corte para questdes que eventualmente nfio tenham
sido notadas, fornecendo subsidios para uma deciséio apropriada. No Brasil, a Lei
9.868/1999, que trata da agflo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade, prevé mecanismo semelhante (art. 7°, § 2°).

Em um caso questionando as condi¢des no sistema de prisdo estadual do Texas, por
exemplo, o Juiz Justice ordenou que os Estados Unidos figurassem no processo como
amicus curiae “a fim de investigar os fatos alegados nas queixa dos detentos, para
participar em tal acdo civil com os direitos totais de uma parte adicional e para
aconselhar esta Corte em todos os estdgios dos procedimentos bem como em qual-
quer medida considerada apropriada”. In re Estelle, 516 F.2d 480, 482 (5th. Cir.
1975) (citando ordens ndo publicadas da corte distrital), cert. denied, 426 U.S. 925
(1976). A sentenga eventualmente registrada encontrou violagdes constitucionais sis-
tematicas e ordenou mudangas radicais nas prisdes estaduais. Ver Ruiz v. Estelle, 503
F. Supp. 1265 (S.D. Tex. 1980), pedido para manter o Julgado acolhido em parte e ne-
gado em parte, 650 F.2d 555 (5th. Cir. 1981), pedido adicional para manutengio do
julgado acolhido em parte e negado em parte, 666 F.2d 854 (5th. Cir. 1982).

139 Nos BEUA a regra é que cada parte arque com as despesas do seu advogado. Frequen-
temente, o advogado “investe” em um caso no aguardo dos honorérios que lhe serfio
pagos por seu cliente no caso de vitéria.
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até mesmo se o Procurador-Geral'™ deve ser capaz de vincular aqueles
virdo a substitui-lo.

Esses problemas tornam-se ainda mais acentuados quando nos
viamos das organizagGes e consideramos o fato de muitos dos litigios
sis envolverem entidades sociais ainda mais nebulosas, denominadas
o0s. Alguns desses grupos, como as minorias €tnicas ou raciais, inter-
de uma prisdo ou de institui¢Bes para deficientes mentais, podem ter
5 identidade ou existéncia que transcenda a ago judicial, mas néo tém
Iquer estrutura de organizagdo formal, faltando-Thes, assim, quaisquer
cedimentos para a criagdo de consentimento legitimo. A auséncia
se procedimento € ainda mais acentuada em casos envolvendo um
o de consumidores, por exemplo, passageiros de alguma companhia
ea entre 1980 e 1990, constituido somente com o fim de arrecadar
dos suficientes para torna-lo financeiramente atrativo para advogados
idarem do caso. A

As Normas Federais de Processo Civil, dos Estados Unidos,
sciplinadoras da class action' mnas cortes federais, exigem que tais
pos tenham um “representante”’; este representante falaria em nome
todo o grupo, mas receberia esse poder pelo mais questionavel de to-
s 0s procedimentos eletivos — a autonomeago ou, se estivermos lidan-
do com uma classe inserida no polo passivo da ag8o (defendant class), a
meacio pelo autor da agfo. As normas estabelecem a necessidade de
wotificacdo dos membros do grupo acerca da pendéncia da acfio e dos
pedidos do representante, mas ¢ dificil acreditar que a notificagéo possa
alcancar todos os membros do grupo ou possa corrigir as deficiéncias dos
procedimentos através dos quais o representante obtém seu poder. As
forcas que desencorajam a maioria dos membros do grupo a tomar a ini-
ciativa de mover processos judiciais também os desencorajarfo a respon-
der a qualquer notificagio que venham a receber.

Quando a a¢fo vai a julgamento, nfo resta completamente eli-
_minado o risco da a¢io nfo autorizada e, mais do que isso, ndo sdo elimi-
nadas as distor¢Bes resultantes das disparidades de recursos das partes. O

2 A AUSENCIA DE CONSENTIMENTO LEGITIMO

O argumento em favor do acordo pressupde que os litigantes g
jam individuos. Esses individuos so livres e devem obrigar-se pelzq
normas que criam. Em diversas situacdes, todavia, os individuos estas
enredados em relagGes contratuais que prejudicam sua autonomia: adv()(.)
gados ou companhias de seguro podem, por exemplo, aceitar clausulag
que sejam do seu interesse, mas contrariem o interesse de seus clienteg
0s quais ndo anuiriam com o acordo se a escolha ainda lhes per’tences:
sewz._ Porém, um problema ainda maior e mais complexo advém do fato
de~ diversas partes nio ’serem_mdlviduos, mas organizagdes ou grupos,
Nio sa’t?emos quem esta autorizado representar essas entidades e a dar ¢
consentimento do qual depende a conclusio do acordo.

' Algurr}as organizagBes, como empresas e sindicatos, t8m proce-
dimentos formais para a identificagfo das pessoas autorizadas a represen-
ta-los. Mas estes procedimentos sfo imperfeitos: sio planejados mais
para facilitar as transagdes entre a organizagfio e terceiros do que para
garantir que seus membros de fato concordam com determinada decisdo
Também ndo eliminam interesses conflitantes. O presidente de uma socie-.
dade anbnima pode celebrar um acordo no 4mbito de uma acdo judicial
para evitar descobertas inconvenientes com relagio a sua politica geren-
cial, embora tais revelagdes possam ser do interesse dos acionistas 0
presidente de um sindicato pode aceitar um acordo como uma maneira de
preservar seu poder; por essa razdo, pode ndo se sujeitar aos riscos ine-
rentes a consulta aos membros da categoria ou 2 ratificacdo do acordo
pelos associados. Ademais, os procedimentos de representacfo presentes
nas empresas e sindicatos, entre outras organizacSes formais privadas
néo sao universais. Diversos litigios atuais, especialmente nas cortes fe:
derais, envolvem 6rgdos governamentais'®> e seus procedimentos para a
obtencdo de consentimento legitimo s3io mais rudimentares do que os
presentes no dmbito empresarial. Somos levados a indagar, por exemplo
se o Ministério Piiblico deve ser capaz de vincular todos os servidores d(;
Estado, alguns dos quais so eleitos e, desse modo, tém mandato popular,

D4 Attorney General, no original. Nos Estados Unidos, o Attorney General, correspon-
dente ao nosso Ministério Pablico, mas responde, também, pelas fungdes de defesa
judicial do Estado. Nos Estados a escolha do Afforney General costuma ser feita por
elei¢fo direta, para um mandato por prazo previamente estabelecido. Em termos de
Governo Federal, a escolha por indicagfio do Presidente da Reptiblica.

1% “Acfo judicial através do qual uma ou mais pessoas dentro de um grupo podem, no
polo ativo ou passivo, assumir a defesa dos interesses do grupo, sem a necessidade de
trazer para o processo, na condi¢do de parte, todos os membros desse grupo ou classe.
D% Norma 23(a), das Normas Federais de Processo Civil.

Y2 Bm Glazer v. J.C. Bradford & Co., 616 F.2d 167 (5th. Cir. 1980), por exemplo, a
corte sustentou que o autor da agio estava preso a proposta de acordo de seu advoga-
do S}n?plesmente porque anteriormente ji o tinha instruido para que investigasse a
possibilidade de realizar um acordo.
De alcordo com o Juiz Gilbert Merritt, quase metade dos casos do Sexto Circuito
envolvem processos judiciais contra érgdos governamentais ou funcionarios pibli

' i publicos.
MERRITT, Owen Fiss on Paradise Lost: The Judicial Bureaucracy in Adminj i
State, 92 Yale L. J., 1983. Y mistative

193
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Outros procedimentos de supervisfio, como a norma que regula
acoes coletivas, nio se esforcam para articular um padrio especifico
ra 2 aprovacéo de acordos, mas, ao coniririo, confiam toda a questfio
jujz”?, Nesses casos, a aprovacgo do juiz, teoricamente, deve depender
“consentimento do grupo, mas determinar se tal consentimento existe &
quentemente impossivel, posto que o verdadeiro consentimento consiste
 nada menos do que a unanimidade expressada por todos os membros
um grupo que pode alcangar centenas de milhares de pessoas por todo
Estados Unidos. Todavia, a aprovacdo do juiz depende de quéo proxi-
o acordo proposto estd do que ele imagina que seria a sentenga obtida
s a instrucdio processual. A base para a aprovagfo de um acordo, ao
atrario do que sugere a estoria da solugfio de controvérsias, ndo €, por-
to, o consentimento, mas a proximidade do acordo com relagéo  deci-
do judicial. Isto parece eliminar minha objecdo ao acordo, exceto pelo
ato de que a utilizagio de uma decisfo judicial hipotética como parame-
0 para a aprovagio do acordo ¢, na realidade, muito estranha: na verda-
e, a decisdo nunca foi trazida ao mundo das partes, mas apenas imagina-
2. E estruturada sem o beneficio de um julgamento completo, em um
omento no qual o juiz ainda ndo pode contar com o conhecimento com-
leto dos fatos, o qual é prometido pelo sistema adversarial®. Ao com-

modo como o caso foi apresentado 4 corte pelo representante de um

po ou organizagao reconhecidamente influenciard no resultado do progmm
so judicial e esse resultado vinculard aqueles que também poderiam obe%:
gar-se por forga de um acordo. Por outro lado, o Jjulgamento nio ex'rhs
muito fios denominados representantes. H4 uma distincia c:oncei‘itua;géi
normativa entre o que os representantes fazem e dizem e o que a c;ortei
eveptualmente decide, porque o juiz pde a prova tais alegacdes e aces .
partir de procedimentos independentes e critérios de ordem substancial Ail \
autoridade do julgamento surge do direito, ndo das alegagdes ou inicie;ti ~,
vas dos supostos representantes, assim se permite ao Jjulgamento Vincula-‘
pessoas ndo diretamente envolvidas no litigio, mesmo quando se est?
relutante no que tange 4 celebragdo de acordo acerca da matéria.

Os procedimentos que foram criados para a supervisdo do pro-
cesso de acordo, quando grupos ou organizagdes estdo envolvidos, nig
ehmmaram as dificuldades relativas 3 obtengio de um consentin?lento
legitimo. Alguns desses procedimentos fornecem um padriio substancial
para a g,provagﬁo do acordo, mas nem sequer consideram a questdo do
consentimento. Um exemplo é o Tunney Act. Essa lei estabelece proce-
; dlmen’.ﬁos para notificar terceiros sobre acordo proposto em aclo antitruste
'; patrocinada pelo Estado e exige que o juiz decida se o acordo proposto

pelo Departamento de Justica é de “interesse piblico™’. Essa lei impli-
citamente, reconhece a dificuldade de se determinar quem esta le’gitima-
meptg autoﬁzado a falar em nome dos Estados Unidos, mas ndo fornece
ao juiz Prgtlcamente nenhuma diretriz para fazer essa verificacdo de inte-
f resse publico ou para decidir se aprova o acordo. Os padrdes de interesse
quhco parecem, na verdade, exigir a consideragio de fatores extrajudiciais
tais como o sentimento popular e a alocagéio eficiente dos recursos neces-
l sarios ao processamento da demanda!®®,

verno no caso AT&T em matéria antitruste. Em oposigfo, o Juiz Rehnquist, em con-
junto com o entdio Juiz-Presidente e o Juiz White, questionou a constitucionalidade do
§ 16(e). A Corte Distrital tinha interpretado o § 16(e) considerando que o acordo pro-
posto deveria ser aceito “se efetivamente abrisse mercados relevantes para competi-
cdo e prevenisse a repeti¢lio de atividade anticompetitiva, tudo sem impor onus ex-
cessivos e desnecessdrios sobre outros aspectos de interesse publico...”. United States
v American Tel. & Tel. Co., 552 F. Supp. 131, 153 (D.D.C. 1982), aff d sub nom.
Maryland v. United States, 103 S. Ct. 1240 (1983) (per curiam). O Juiz Rehnquist,
entretanto, afirmou: “Ndo estd claro para mim que este padrdo ou qualquer outro pa-
drio que a Corte Distrital possa ter criado admita a resolugdo por uma corte que
exerca o poder judicial estabelecido no Artigo Il da Constituigdio norte-americana’.
103 S. Ct. em 1242. Ele continua: “4 questdo de dar ou ndo prosseguimento & a¢do
Judicial é uma questdo de execugdo das leis, atribuida ao Executivo pelo Artigo II.
Néo hi padrdo pelo qual os beneficios para o povo advindos de um acordo “melhor”
em uma agdo judicial, o qual tenha sido negociado pelo Departamento de Justica,
possam ser comparados ao risco de uma decisdo adversa, & necessidade de uma so-
lugdio rdpida do caso, aos beneficios obtidos no acordo e a disponibilidade dos recur-
sos do Departamento para outros casos”. Idem em 1243,

“Uma class action ndo pode ser rejeitada ou transigida sem a aprovagdo da corte, e
a notificagdo sobre o indeferimento e a transigéncia propostos devem ser dadas a fo-
dos os membros do grupo da maneira como a corte decidir”. Norma 23(e), das Not-
mas Federais de Processo Civil.

Adversary System, no original. Por essa expressdo descreve-se 0 modo de funciona-
mento do sistema processual norte-americano, marcadamente dispositivo, dependente

97 Antitrust Penalties & Procedures Act, de 1974, Pub. L. No. 93-528
1706, 1707 (codificado em 15 U.S.C. § 16(c) (1982)). Em trecho pertin’er§1tez o istosgg-'
termina: Ante~s de registrar qualquer acordo homologado proposto pelos Estados Uni-
dqs nesta secdo, a corte deve determinar se o registro de tal acordo é de interesse pu-
blico. Em razé.o de .tal determinagfo, a corte pode considerar: o impacto competitivo
d? tal acorfio, incluindo o término das violagdes alegadas, as disposigdes para execu-
cioe qulﬁcagzéo, duragio ou provimento jurisdicional desejado, efeitos antecipados
das medidas alternativas realmente consideradas e quaisquer outre;s alegagBes quI; afe-
| tem a afieq.ua}gﬁo de tal acordo; o impacto de tal decisdo Jjudicial sobre o publico em
‘, ﬁfglaé_edmdiwduczs ahegle)mdofdanos especificos por violagdes apresentadas no pedido
indo alegac@es de beneficio piblico igi :
| liberagfio sobre as questdes levadgs a jul’zjos.e pover alguma, & serem originadas da de-
Em Marfyland v. United States, 103 S. Ct. 1240 (1983), a Suprema Corte confirmou
sumariamente a aprovagéo pela corte distrital de um acordo Judicial proposto pelo go-
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Os casos de reforma estrutural, que possuem grande relevéncia
'pauta da Justica Federal norte-americana, oferecem outra oportunidade
envolvimento judicial continuado. Nesses casos, as cortes procuram
[vaguardar os valores publicos por meio da reestruturagio de organiza-
o5 burocraticas de grande porte. A tarefa € extremamente grande € nos-
conhecimento sobre como reestruturar organiza¢les burocraticas &
aitado. Como consequéncia, as cortes devem supervisionar e gerenciar
processos de remediagfio por um longo tempo — talvez para sempre.
g0, suspeito eu, acontece na maioria dos casos de dessegregagio esco-
22 alguns dos quais permanecem pendentes por vinte ou trinta anos.
1 mesma forma, acontece nos casos que versam sobre matéria antitrus-
nos quais ¢ pleiteada a retirada dos bens ou a reorganizagio de uma

porem-se amigavelmente, as partes litigantes tém todo o interesse em
defender o acordo formulado e em convencer o juiz de que estd em con.
sonancia com o direito.

3 A FALTA DE UMA BASE PARA O ENVOLVIMENTO
JUDICIAL CONTINUADO

A estéria da solugdo de controvérsias torna irrelevantes as dimen-
sbes das medidas implementadas por meio das agSes judiciais e assume,
equivocadamente, o julgamento como o fim do processo. Pressupde que a
tarefa do juiz € declarar qual dos vizinhos est4 certo e que tal declaracio
encerrard o envolvimento do juiz (salvo nas situagBes especiais em que ¢
também necessaria a emissdo de uma ordem judicial na qual seja indicade
um oficial da policia para executar a decis#o). A partir dessas premissas,
o acordo parece um substituto quase perfeito para o julgamento, pois
também pode declarar os direitos das partes. Entretanto, muitas vezes o
julgamento nfo € o final de uma acfo judicial, mas apenas o comego. O
envolvimento da corte pode continuar quase que indefinidamente. Nesses
casos, o acordo pode ndo fornecer as bases adequadas para o necessario
envolvimento continuado, ndo sendo, desse modo, um substituto para o
julgamento.

Por vezes, as partes estdo envolvidas em grandes conflitos e
consideram a a¢do judicial apenas uma fase de uma longa e continua
batalha. A prolagdo de uma senten¢a nfo pora fim a essa batalha, mas
modificara seus termos € o equilibrio do poder. Uma das partes invaria-
velmente retornara as cortes para pedir assisténcia, nfo exatamente em
razdo da mudanga das condi¢Ses, mas porque as condiges que precediam
a a¢fio judicial infelizmente nfo se modificaram. Isso geralmente ocorre
em casos de relacionamentos domésticos, em que a declaracdo do divér-
cio representa apenas o inicio de uma série intermindvel de discussdes
sobre a custodia dos filhos e os alimentos devidos?'.

O esforgo direcionado ao incentivo do acordo nfo conhece limi-
es e pode resultar em acordo judicial mesmo nos tipos de casos acima
mencionados, a saber, quando uma corte se encontra envolvida em um
sonflito continuo entre as partes ou precisa reestruturar uma organizagio
ocratica. As partes podem desconhecer as dificuldades que enfrenta-
d0, ou ser otimistas quanto ao futuro, ou simplesmente acreditar que
yodem conseguir solugées mais favordveis por meio de uma negociagdo
-om vistas ao acordo. Rapidamente, no entanto, o inevitivel acontece:
uma das partes retorna as cortes e pede ao juiz que modifique os termos
do acordo judicial para torna-lo mais efetivo ou menos rigoroso. Porém,
sso deixa o juiz em uma posigdo complicada: ele ndo tem base para ava-
iar o pedido. Nfo pode, usando a férmula um tanto melodramatica de
Cardozo, decidir facilmente se “os riscos, uma vez substanciais, foram
eduzidos a uma sombra™®®, porque, por defini¢io, ele nunca conheceu
$ 1iSCOS.

O apelo do acordo deriva, em grande parte, do fato de evitar a
- necessidade da instrugfo e julgamento do caso. O acordo deve, ento,
ealizar-se antes da sessdo de julgamento ser concluida e de o juiz haver
miciado a formacfo dos juizos de fato e de direito. Como consequéncia, o
uiz, diante de um pedido de modificagéio de um acordo judicial, deve
etrospectivamente reconstituir a situaco como se encontrava quando a
ransacdo foi concluida e decidir se as condi¢Bes atnais mudaram de for-

das iniciativas processuais e instrutorias das partes. A esse propésito, vide HAZARD
JR., GEOFFREY, C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: an introduc-
tion. New Haven/London: Yale University, 1993. p. 87-88.
Os casos de relacionamentos domésticos compdem a maior categoria de casos catalo-
gados por matéria na corte estadual. Ver Nat’l Center for State Courts, state Court
Caseload Statistics: The State of the art. 53 (1978). A maior parte desses litigios ocor-
re depois de proferida uma decisfio inicial. Ver OLDHAM, Book Review, 54 U. Colo.
L. Rev. 469, 478-80 (1983) (revisando L. WEITZMAN, The Marriage Contract, 1981).

% School desegregation, no original. A partir do caso Brown v. Board of Education, de
1954, iniciou-se nos Estados Unidos um processo de transformacio do sistema dual,
de escolas separadas para negros e brancos, em sistema tnico, de escolas acessiveis
para ambas as ragas. Em muitos casos, como naquele que gerou o precedente referido,
a dessegregagfo foi obtida através de processos judiciais.

B United States v. Swift & Co., 286 U.S. 106, 119 (1932).
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entre as partes como base suficiente para o exercicio de seus pode-

percitivos. ’
k Algumas vezes, o ajuste entre as partes estgnd&se para além
termos do acordo homologado ¢ mghu c?:s‘tlpyia@oes que envolvem
« de fato e de direito, mas, ainda assim, ndo }}a base adequada paraa
va atuacfio da jurisdigfo. Dado o objetivo basico do acordo — evitar a

ma suficiente para garantir a modificacio do que fora acordado. Ng 1
gio envolvendo a empresa Meat Packers, por exemplo, no qual um acg
judicial orientou a industria por quase meio século, o juiz, diante de
pedido de modificagio em 1960, teve de reconstruir o “1isco” que exig
por ocasido da formulagdo do acordo em 1920 a fim de determinar se o
tinha realmente se tornado uma “sombra™%. Tal investigagdo beiry . B0 avor -
absurdo e é provavel que elimine quaisquer economias com reCurg ¢do processual —, as assim chamadas “concluses” e def:laragoes
judiciais que o acordo inicial possa ter produzido., , ecessariamente produtos da'nego‘ma.gﬁlo entre as partes, néo de ulga
O acordo também impede a realizagio de uma execucio muit cdo processual e uma deciséio judicial mdependelnte. O tautor d g
rigorosa, a qual muitas vezes exige a utilizacio do contempt of coyrs gio, naturalmente, tem 2 liberdade de abandonar completamente a aga
i i i ial (contanto que interesses de outras pessoas nio seJQmNcompTOCrlne:
caso de desobediéncia, F ormalmente, tal medida pode ser utilizada paré 0s) € 0 1éu po;de, oferecer algo em ‘troga, fnas essa r%teg;) c1ggao Yésznuﬁlz
; : ‘o aposi¢do amigavel assemelha—sle mais a um 05)% 13 Od 0 eqzl 3 wma
fazé-lo, especialmente quando a execucdo € dirigida a funcionarios pu- ”Ctl:(’”‘ ’Isso'lfzvanta vma quest;o dquej edﬁiggg éejecsaera;tfngd@ para
blicos do alto escaldo, como se tornou evidente no caso Willowbrook, g nction € emitida, a saber, se o Foder Ju timento & dado de
I feria 3 desinstitucionalizacio2%6 : ; lementd-la. Mesmo se assumirmos que o consentimento &
qual se refer: esinsti ¢4077, © em um caso mais recente de

Y - x4 . le
a i i ; e ¢ autOnoma, a transacdo ¢, no melhor sentido, contratua
dessegregaciio em Chicago®”. As cortes nfio veem uma si 1 _ neira livre ¢ , : :
e : A shples trang contém o tipo de comprometimento com o cumprimento que possuem

sentencas judiciais que sfo produto de instruco e julgamento por uma
ﬂe.

2% Ver United States v. Swift & Co., 189 F. Supp. 885, 904, 910-12 (N.D. 111, 1960); afrg
367 U.S. 909 (1961). Para a histéria do acordo Jjudicial do caso Mear Packers, emum
periodo de 50 anos, ver O Fiss, Injunctions 325-99 (1972).
Vide nota 105 do Capitulo 1. O contempt of court consiste, de maneira geral, “enmym
ato ou omissdo perturbando ou obstruindo o processo judicial em um caso em perti:
cular” (DOBBS, Dan B. Contempt of Court: a Survey. Cornell Law Review, v. 56,n.
2, p. 185, 1971), incorrendo em contempt, também, quem desobedece uma ordem ju-
dicial. No Brasil, o contempt of court vem sendo denominado “ato atentat6rio a dignida-
de da justica”, estando atualmente presente no art. 14, pardgrafo tinico, do Cédigo de
Processo Civil. Para maiores informagdes sobre o contempt of court, v. SALLES, Carlos
Alberto de. Execuciio Judicial em Matéria Ambiental. S50 Paulo: RT, 1998. p. 209-
-216.
206 New York State Ass’n Jor Retarded Children v. Carey, 631 F.2d 162, 163-64 (2d. Cir,
1980) (corte relutante em manter o governador em contempt porque desacatavi o
acordo homologado quando o Legislativo se recusou a fornecer fundos para o comité
estabelecido pela corte para supervisionar a implementagsio da sentenga). O Primeiro
Circuito reconheceu explicitamente as limitagdes no poder das cortes para executar os
acordos homologados em Brewster v, Dukakis, 687 F.2d 495, 501 (1%. Cir. 1982), &
Massachussets Ass 'n for Retarded Citizens v. King, 668 F.2d 602, 610 (1%. Cir. 1981).
A7 Em United States v. Board of Educ., 717 F.2d 378, 384-85 (7*. Cir. 1983), a Corte de
Apelagdes considerou que a corte distrital agiu precipitadamente ao ordenar aos Esta-
dos Unidos que fornecessem suporte financeiro adicional ao programa de dessegrega-
¢do voluntdria de Chicago segundo o acordo homologado que o governo federal e o
conselho escolar tinham firmado com os autores da agfio. O Sétimo Circuito, porém,
instruiu a corte distrital a dar tempo ao govemo federal para que cumprisse voluntaria-
mente com suas obrigagdes.

20,
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JUSTICA AO INVES DE PAZ

A histéria da solug@o de controvérsias faz o acordo parecer um
substituto perfeito para o julgamento, como supra_meqciopgdp, triviali-
zando a dimensdo da acgdo judicial relativa as medidas Jud1c1~a1s ad_equa-
das para solucionar o problema e, também, red1’121_ndo a funcfio .SOCIIE.ll do
processo judicial 4 solucfo privada de controversias: naque}a histéria, o
acordo parece alcangar exatamente o mesmo Ob_].etIVO do julgamento —
az entre as partes — porém, com despesas consideravelmente menores
para a sociedade. Os dois vizinhos em conﬂ1to Volta_m-se a uma corte
om o proposito de solucionar sua controvérsia e a sociedade d1.sp0mb111-
7a as cortes porque deseja auxilid-los a alcancar seus fins privados ou
_assegurar a paz. '

Entretanto, em meu entendimento, o objetivo da adjudicagio
deve ser entendido de maneira mais ampla. A adjudicacdo utiliza recursos
publicos e ndo emprega estranhos escolhidos pelars partes, mas agentes
publicos escolhidos por um processo do qual o pubhcq participa. Esses
agentes, como os membros dos Poderes Executivo e Legislativo, possuem
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um poder que foi definido e conferido pelo direito publico e ndo por ajy ente diferente, qual seja o alivio de ter “resolvido” mais um caso, o
te privado. Seu trabalho nio é maximizar os objetivos de particulare , £ teAnh & ou ndo sido feita a justica, havendo ou ngo a ne-
nem simplesmente assegurar a paz, mas explicar e conferir forca aos vy, idade de s fazé-la. Ademais, ta] sentimento também pode basear-se

lores contidos em textos de grande autoridade, como a Constituigio ¢ g
leis: para interpreti-los e deles aproximar a realidade. Essa tarefa nig
desempenhada quando as partes celebram um acordo. ; Jo, ndo somente para o juiz, livre da necessidade de decidir e executar
No sistema politico norte-americano est4 presente a inércia g 1a sentenca 11gorosa, mas também bara a sociedade, que frequentemen-
Judiciario. As cortes ndo procuram oportunidades para a interpretagao, :
mas, a0 contrario, esperam que as questes sejam trazidas a sua atencio, e 0 acordo, quando apropriado, evitara 0 julgamento? Outros dispositi-
Ademais, dependem, na maior parte das vezes, da investigacdo e apresen.
tacdo dos fatos e do direito pelos interessados. Desse modo, o acordy o
priva as cortes dessa oportunidade e talvez até da capacidade de fornece. g?‘ntef ¢, portanto, fica sujeito as Suas motivacdes privadas e a todas as
rem uma interpretacfo. Ao deparar-se com um acordo celebrado pelag ( ntmge~nmas d ? processo de negociacio. H4 também riscog advindos da
partes, uma corte ndo pode prosseguir (ou prosseguir até muito longe) no revengdo de ju BAMentos e esses podem Superar os beneficios imagina-
andamento do processo. Ser contra o acordo nio & exigir que as partes os. No uncio,Eprmdanqs da ADR?0 _ Juiz-Presidente da Suprema
sejam “forcadas™ a litigar, posto que isso interferiria em sua autonomia e e Warren E. Burger, ou mesmo © Presidente Bok — podem ficar sa-
distorceria o processo de adjudicacfo; as partes estio propensas a con- nj
vencer a corte de que a transagfio € justa. Ser contra o acordo € apenas
sugerir que quando as partes celebram um acordo a sociedade obtém me-
nos do que parece, por um preco que ndo sabe que estd pagando. As par-
tes podem compor-se amigavelmente sem que a justica seja feita. O acor
d:) celebrado em um processo judicial que tenhe} por objeto a'dess.egrega- dos seja combatida e que estejamos
¢do esgolar Pode assegurar a paz e, contudo, deixar de garantir a 1gua!da- necessarias para fazer com que esses id
de racial. No obstante o fato de as partes estarem preparadas para viver ‘
sob as condigbes acordadas e embora tal coexisténcia pacifica possa
constituir um pré-requisito necesséario da justica®®, cuidando-se de uma
situacdo a ser avaliada, ndo hi propriamente justiga. Celebrar um acordo
significa aceitar menos do que o ideal.

Reconhego que os juizes geralmente anunciam acordos sem Com base em todo o exposto, pode
) r-se

-ia prontamente imaginar

sentimentos de frustragdo ou desapqntamento, como minha ideia de adju- uma resposta simples, aceitando o argumentos apresentados it
dicagdo pode sugerir, mas com alivio. Mas esse alivio deve ser visto pre- 80 estamos tratando dg quelas agdes udic 5 defew ando o
cisamente como €: ndo se trata do reconhecimento de que o trabalho foi ADR podem insistir em que minhg idej, de a dJ'u dIC;aIS § aefensores da
feito, nem do reconhecimento de que ele no o precisa ser, porque a justi- sugerida pela histéria da soluco 4 9 §40, contraria aquela
ug p ugao de controvérsias, enfatiza uma estretta

¢a foi assegurada. Baseia-se, ao contrario, em outro sentimento comple-

29 fol' pr'incipalmente A. BICKEL, The Least Dangerous Branch, 1962, p. 111-99

298 Alguns observadores tém argumentado que é mais provével que a obediéncia advenha
de um acordo homologado do que de uma decisdo resultante de instrugdo e julgamento.
Ver FISS, O; RENDLEMAN, D. Injunctions. 2. ed. 1984. p- 1004. Mas o aumento
de obediéncia pode ser devido ao fato de um acordo homologado exigir menos do réu
do que a criagio de uma relagio mais amigivel entre as partes. Ver MCEWEN;
MAIMAN, Mediation In Small Claims Court: Achieving Compliance Through Con-
sent), 18 Law & Soc’Y Rev., 1984,

plitude como técnicas para evitar-ge o julgamento, v, o
Doctrine in Supreme Court, 109 [J. PA. L. Rev. 67 elr9561 é\fota The Void

’2

E 20 glternative Dispute Resolution — Solugdo Alternati i

; ' mativa de C S indo-

E 20 movimente Ho. e ol aplicaca ontrovérsias. Referindo-se
%

§

for-Vagueness

40 de mecanismog alt i 5
. €rnativos de solu -
trovérsias. ¢do de con




Direito como Razio Publica 149

148 Owen Fiss

<rios adequados para a separagﬁio prospectiva dos €asos. Os problemas
acordo no estdo ligados ao obgetq d:O processo Judlgal, mas, a0 con-
jo, originam-se de fatores de dlﬁcﬂ identificacfo, tais como a riqueza
‘ partes, a provavel historia do pés—]ulga}mento dq processo judlglal ou
ecessidade de uma interpretagio legitima dol direito. Alem disso, ¢
cil saber como esses problemas podem ser evitados. Mmjcqs dos fato-
que levam uma sociedade a trazer relacionamentos sociais, que sob
as circunstincias pareceriam totalmente privados (por exemplo, o
amento), para a jurisdi¢do de uma corte, sfo também a}gtog a tornarem
ratica do acordo mais complexa. E o caso dos desequilibrios de poder
do envolvimento de interesses de terceiros. O acordo é um substituto

categoria de agbes judiciais. Poderiam argumentar que ndo obstante
acordo tenha uma aplicagio limitada no que tange aqueles casos, eu ng,
me referi a casos “tipicos”. Minha resposta divide-se em duas partes,

Primeiro, mesmo como uma questio puramente quantitativy
duvido que o niimero de casos a que estou referindo-me seja trivial. Mey
universo inclui aqueles casos nos quais existem significativas desigualds,
des de distribuigdio de riqueza; aqueles nos quais € dificil criar um cop.
senso legitimo, porque organizacdes ou grupos sociais sdo partes no liti.
gio ou porque o poder de realizar um acordo estd investido em agentes
auténomos; aqueles casos nos quais a corte deve continuar supervisio-
nando as partes ap6s o julgamento; e aqueles nos quais a justica preciga
ser feita ou, para colocar de forma mais modesta, onde exista uma verda.
deira necessidade social de uma nterpretagdo legitima do direito. Imagi-
no que o numero de casos que satisfaca um desses quatro critérios seja
consideravel; em comparagdo ao tipo de caso ilustrado na estéria da solu-
¢80 de controvérsias, eles provavelmente dominam a pauta de um sistemg
judiciario moderno.

Segundo, uma preocupacio exclusiva com o nimero de €asos,
como se fossem todos iguais, simplesmente porque o cartorario atribui a
cada um deles um numero de registro, reflete um certo tipo de miopia. Os
casos ndo sdo todos iguais. Um caso de dessegregacio, por exemplo, nfo
¢ igual aos processos judiciais supostamente mais tipicos, a saber os que
envolvem controvérsias acerca do direito de propriedade ou acidentes
automobilisticos. O processo judicial de dessegregacdo consome mais
recursos, afeta um maior ntimero de pessoas e cria desafios maiores ara . . IR
a atividade jurisdicional. O movimemls)o favoravel ao acordo deve intrgdu- acerca dos propésitos do processo que tem por objeto o direito civil ¢ de

zir uma perspectiva qualitativa; deve referir-se a esses casos mais “signi- seu lugar na sociedade. E uma dlferer.lga.relaflva 4 10SS0S pontos c_ielwsta.
ficativos” e demonstrar aptidio para soluciona-los. Caso contrario, em Alguém como Bok vé a adJ.u'dl‘ca(;ao de maneira gss§nc11a mente
breve serd considerado irrelevante, em razdo de cuidar de situacdes especifica: o objetivo das agbes judiciais e das cortes civis € so 11101on§1r
triviais ao invés de responder as verdadeiras questdes que The conferem controvérsias e a quantidade de processos pendentes € evidéncia clara o
sua grande influéncia e relevancia. carater desnecessariamente combativo e contestador dos norte-ameri-

] irecd ando um idioma mais diplomatico: “No
Nem mesmo a separagio dos casos em “duas dire¢Ges”, uma canos. Ou como Bok observa, us p

voltada ao acordo e outra ao julgamento, poderia evitar minhas objecdes. f”flgg, nossa sociedade baseza_—se nod?ng?vzd%alzsmolg Compelfllgia: ee :;;Z?Sa
A celebragéio de acordos em casos que envolvam acidentes de trénsito, 1 EU, por outro %ado, Vejo a agjuaicagao em elzrmos st g ocier
deixando-se casos de discriminagfio ou antitruste para julgamento, pode litigdneia, na esfera c'1vel, € um arranjo mStlt‘llC_lonat qge utiliza Oigeais
retirar diversos casos das pautas, todavia, elas remanescerfio indefinida- do Estado para aproximar uma realidade recalcitrante X 08 nossorsicho o
mente preenchidas com os casos que consomem a maioria dos recursos Recorremos as cortes porque precisamos, ndo por algum capricno d
judiciai i ici ivi : nossas personalidades. Treinamos nossos alunos nas artes mais dificeis
Judiciais e representam os mais controversos exercicios da atividade ju- P ) q direito Dromete. nio
risdicional. Uma estratégia de “duas direSes” esvaziaria grande parte do para que possam ajudar a assegurar tudo o que o P >
apelo da defesa do acordo. Ademais, nio estou certo.de que essa estraté-
gia possa ser implementada de forma sensata. E impossivel a criagfio de

Por essas razfes, continuo bastante cético com relagfo a estra-
tégia das “duas direcbes” e resis‘t.iria a ela. Porém, o mais im;[zortante pon-
0 a ser observado € que a maioria dos defensores da ADR nio se esfo%’g'a
para distinguir os diferentes tipos de casos ou para sugerir que “as prati-
s amigaveis da conciliagdo e do acordo” podem ser particularmente
apropriadas para determinados tipos de casos. Eles tratam todos 0s casos
como se fossem iguais. Isto sugere que o que me separa dos partiddrios
da ADR nfo ¢ o fato de estarmos preocupados com distintos universos de
casos, ou seja, ndo ¢ o fato de Derek Bok, por exemplo, enfocar conten-
das relativas a demarcagdo de dreas, enquanto eu observo somente pro-
cessos judiciais de dessegregacio. Acredito, ao contrériof que a separagéo
em questdo € muito mais profunda. Advém de entendimentos diversos

A BOK, nota supra 1, p. 42.
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porque desejamos que se tornem gladiadores ou

| orque temos u ,
especial pela contenda. o e

) .E Prpvé\{el que, em termos gerais, a concep¢do norte-americany
da acdo judicial civil seja tinica. Estou propenso a afirmar que nenh -
outro pais - mcluindo o Jap&o, o novo antimodelo de Bok?!2 — tenha Em
caso parecido com Brown v. Board of Education®, no qual o poder ud?l
cial € usado para erradicar a estrutura de castas sociais. Ademais ésto '
propenso a afirmar que nenhum outro pais concebe o direito e o utiiiza du~
maneira como fazemos. Mas isso deveria ser mais uma fonte de orgulha
do que de vergonha. Ndo somos a tnica nagéo que vive longe de seu:

Capitulo VI

A HISTORIA DE UMA IDEIA

xglea1s, mas somos os 1nicos, entre os paises do mundo, que parecem estar
d{qustos a fazer algo a respeito. A adjudicacio ao estilo norte-american, k
ndo ¢ reflexo da nossa combatividade e sim um tributo a nossa criativid 0
de e talvez, ainda mais, a nossa responsabilidade. -

22 Idem, p. 41. Quanto 3 validade das comparagdes e a uma explicacd i
dos determinantes de um litigio, ver HALEY, The Mith of thep Relﬁigarllltl ??tiiztr??l Zd.?
J'apanes.e Stud. 359, 389, 1978 (“4digumas concepgoes erréneas sobre o Japﬁo’ tén;
szdoAmazs esgqlhadas ou tdo nocivas quanto o mito da reluténcia especial do povo ja-
ponés para litigar”); ver também GALANTER, Reading the Landscape of Disput]eS'
Whgt we Knosfv.apd Don’t Know (And Think We Know) About Our Allegedly Con—l
tentious and Litigious Society, 31 Uela L. Rev. 4, 57-59, 1983 (escassez de advoga-

“Contra o Acordo” foi publicado em maio de 1984. Ao longo dos vinte
e cinco anos que se Seguiram, fornou-se um dos cem artigos mais ci-
tados na histéria da academia juridica (Fred Shapiro e Michele Pear-
se, “The Most-Cited Law Review Articles of All Time,” 110 Michigan
Law Review 1483 (2012)). Foi classificado na frente inclusive de dois
outros artigos meus que também se encontram nessa lista, o “As For-
mas da Justica” e “Objetividade e Interpretacdo”. Ambos foram pecas
essenciais na construcéo do “Contra o Acordo” e também se encon-
tram inseridas nesta obra (Capitulo I e Capiiulo X, respectivamente).

Contudo, ndo se deve construir qualquer mito ao redor do impacto do
“Contra o Acordo”. Na realidade, o mundo, em si, moveu-se em outra
diregdo. Naquele artigo, eu protestei contra acordos negociados, con-
sent decrees®™ e ADR (Alternative Dispute Resolution — Solugdo Al-
ternativa de Disputas) em geral e tentei explicar porque essas prifi-
cas ndo podem ser vistas como substitutos da adjudicagdo, porém elas
estdo se tornando cada vez mais enraizadas e difundidas nos Estados
Unidos. Na realidade, a ADR vem se espalhando a toda velocidade
em outros paises que, também, desencantados com suas formas de ad-
Judicacdo e em confronto com os énus da sociedade massificada, de-
cidiram que a justica é um luxo que eles ndo conseguem mais bancar.

Nesse cendrio, “Contra o Acordo” tornou-se um verdadeiro apelo a
consciéncia. O periddico Fordham Law Review reconheceu isso e,
em 03 de abril de 2009, realizou um simpésio para celebrar os vinte e
cinco anos da publicagdo desse artigo. Seus editores convidaram um
grupo de distintos comentadores e criticos, especialmente crificos, pa-
ra participar do simposio. Dentre os criticos estavam ex-alunos que-
ridos e importantes figuras do mundo juridico, notadamente Kenneth
Feinberg e o Juiz Jack Weinstein. O Juiz Weinstein adquiriu grande

dos no Japdo devido a limitagfio no nimero de advosad iti
. d iti
mais do que a nfo litigiosidade). godos admitidos para a pritica,
213 347 U.S. 483 (1954); 349 U.S. 294 (1955).

14 Consent decrees, no sentido aproximado de decisGes de consenso, indicando o acordo
entre as partes, sem admissio de culpa, para pér fim a um processo.




