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Capitulo 1

As formas de justica®

SUMARIO: 1. Adjudicagio e valores piiblicos — 2. Forma

e funcdo: A. A transformagio; B. O significado da trans-

formagdo — 3. O problema do remédio judicial: A. O novo
formalismo; B. Os dilemas do instrumentalismo.

A Constituigio estabelece aestruturado Estado, posto que cria
Orgios e determina suas respectivas funcdes e seu inter-relaciona-
mento. Identifica também os valores que informardo e limitaréo
essa estrutura. Os valores presentes na Constitui¢do norte-ameri-
cana —aliberdade, aigualdade, o devido processo legal, a liberda-
dedeexpressio, dereligidio, odireito & propriedade, o cumprimento
integral das obrigag¢des contratuais, a seguranga doindividuo, a proi-
bi¢do de formas cruéis e incomuns de puni¢do — sio ambiguos, pois
ddo margem aum grande niimero de interpretacdes diferentes, via
de regra conflitantes. H4, portanto, uma necessidade constitucio-
nal: dar-lhes umsignificado especifico, definindo seus respectivos
conteudos operacionais, a fim de possibilitar a definicio das prio-
ridades a serem consideradas em caso de conflito.

Originalmente publicado no volume 93 da Harvard Law Review,
p. 1(1979).
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Todos nds, quer como individuos, quer como atores institu-
cionais, temos um papel nesse processo. Na sociedade modemna,
caracterizada pela onipresenga estatal, esses valores determinama
qualidade da nossa existéncia social —eles pertencem, verdadeira-
mente, ao dominio publico - e, conseqitientemente, o nimero de
vozes que lhes confere significado é tio vasto quanto o préprio
publico. Os Poderes Legislativo e Executivo, como também as ins-
titui¢des privadas, tém uma voz; da mesma forma deveriam ter as
cortes. Os juizes ndo possuem o monopdlio na tarefa de dar signi-
ficado aos valores publicos da Constitui¢io, mas ndo hd motivos
paraque silenciem. Eles também podem contribuir para as discus-
sdes e debates publicos.

A adjudicacdo V! é o processo social por meio do qual os jui-
zes ddo significado aos valores piblicos. A chamada reforma
estrutural M2 — o assunto desse artigo — é um tipo de adjudicagao,
distinto pelo cardter constitucional dos valores piblicos e, princi-
palmente, pelo fato de envolver um embate entre o Judicidrio e as
burocracias estatais. O juiz tenta dar significado aos valores cons-
titucionais na operacionaliza¢io dessas organizagdes. A reforma

N Adjudication € a forma usual na literatura de lingua inglesa para
designar a atividade realizada pelo Judiciario na solugéio de confli-
tos. Ndo obstante o vocabulo correspondente em portugués seja mais
utilizado nas relagdes de posse e propriedade (e.g., a “adjudicagio
compulsoria™), € correta na sua extensio para o sentido utilizado
na lingua inglesa. O juiz, ao julgar um determinado caso, aplica a
norma ao caso concreto adjudicando — isto €, atribuindo — uma

solugdio, entre outras possiveis, para a controvérsia em questio.

NT2 A partir do caso Brown vs Board of Education, o Judicidrio norte-

americano passou a assumir a tarefa de impor a reforma estrutural
de varias instituiges sociais, tais como, escolas, hospitais, hospi-
cios, prisdes, entre outras. A finalidade da corte era a de fazer valer
os valores, principalmente os relativos 4 igualdade, presentes na
Constituigo.
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estrutural reconhece o caradter verdadeiramente burocréitico do
Estado moderno, adaptando formas de procedimentos tradicionais
para a nova realidade social.

A reforma estrutural € baseada na nogo de que a qualidade
de nossa vida social € afetada de forma significativa pela operagio
de organizagdes de grande porte e nio somente por individuos,
agindo dentro ou fora dessas organizacdes. E também baseada na
crenga de que os valores constitucionais norte-americanos nao
podem ser totalmente assegurados, sem que mudangas basicas se-
jam efetuadas nas estruturas dessas organizagdes. O processo ju-
dicial de carater estrutural € aquele no qual um juiz, enfrentando
uma burocracia estatal no que tange aos valores de 4mbito consti-
tucional, incumbe-se de reestruturar a organizagio para eliminara
ameagaimposta a tais valores pelos arranjos institucionais existen-
tes. Essa injunction ™ € omeio pelo qual essas diretivas de recons-
tru¢do sdo transmitidas.

Como um género de litigio constitucibnal, areforma estrutu-
ral tem suas raizes nos anos 50 e 60 do século passado, guando a
Suprema Corte norte-americana estava sob a presidéncia de Earl
Warren e realizou-se um extraordindrio esforco para colocar em
prética a decisio no caso Brown vs Board of Education.! Esse es-
forco exigiu das cortes uma transformagéo radical do status quo,
na verdade, uma reconstrugio da realidade social. As cortes tive-
ram de superar a mais intensa resisténcia e, ainda mais problema-
ticamente, precisaram intervir e reestruturar organizac¢des de grande

NT3 O termo ndo encontra correspondente exato no sistema brasileiro.
No sistema norte-americano, a injunction consiste em uma ordem
judicial que proibe o réu de praticar, ou determina que ele pratique
determinado ato. Geralmente, tal medidajudicial possui caréter pre-
ventivo, visto que ndo se destina a reparagio de ilicitos passados,
mas a evitar danos futuros.

347 U.S. 483 (1954), 349 U.S. 294 (1955).
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porte, os sistemas de educagdo piblica. O imagindrio era rural e
individualista—acrianga negra entrando em uma escola composta
inteiramente por criangas brancas -, mas arealidade eraclaramente
burocratica, especialmente em meados dos anos 60, quando o foco,
e a nacdo, de um modo geral, mudou para os centros urbanos.

Brown exigia nada menos que a transformagio dos “sistemas
duais de escolas”, com escolas separadas para negros e brancos,
em “‘sistemas unitérios de escolas, ndo-raciais”, o que implicava
em uma reforma organizacional profunda. Tal transformagéo exi-
gia novos procedimentos para a escolha de alunos; novos critérios
para a construgio de escolas; a substitui¢io dos corpos docentes; a
revisao do sistema de transportes para acomodar novas rotas e no-
vas distincias; nova alocacfo de recursos entre escolas e ativida-
des; a modificacdo do curriculo; o aumento de verbas; a revisdo
dos programas desportivos das escolas; novos sistemas de infor-
magao paramonitorar o desempenho da organizacio; e muito mais.?
Entendeu-se, a tempo, que o fim daquela segregacio era um pro-
cesso de transformagao total, no qual o juiz encarregava-se da re-
construgio de uma institui¢do social existente. A eliminacéo da
segregacio exigia uma revisao das concepgdes formadas sobre a
estrutura de partes, novas normas de controle do comportamento
judicial € novas maneiras de observar a relacio entre direitos e
medidas judiciais.

A principio, ndo existiaum projeto detalhado. Ninguém tinha
uma visdo clara de tudo que estaria envolvido na tentativa de
erradicar o sistema de castas embutido na burocracia do Estado ou

@ Ver, porexemplo, Lee vs Macon County Bd. of Educ., 267 F. Supp.
458 (M.D. Ala.} (per curiam) (corte de trés juizes), aff 'd per curiam
sub nom. Wallace vs United States, 389 U.S. 215 (1967), United
States vs Jefferson County Bd. of Educ., 372 F.2d 836 {5th Cir.
1966), aff'd per curiam, 380 F.2d 385 (5th Cir.) (en banc), negado
o provimento, 389 U.S. 840 (1967).
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de como a tentativa iria transformar o modo de prestagio jurisdi-
cional. Apds receberem da Suprema Corte seus mandatos para
agirem, os juizes federais de instincias mais baixas descobriram o
que 4 tarefa exigia e ajustaram as formas de procedimento tradi-
cionais para atender as necessidades existentes. A legitimidade foi
igualada i necessidade e, nesse sentido, o procedimento tornou-se
dependente da substancia. Um compromisso primordial com a
igualdade racial motivou a inovagio procedimental, constituindo
a justificativa para os distanciamentos da tradi¢o.

A Warren Court envolveu-se nessa conjuntura critica. Os jui-
zes da Suprema Corte enfatizaram seu comprometimento conti-
nuocom Brown ereconheceram a abrangéncia dareforma exigida:
o sistema dual de escolas teria de ser erradicado da “raiz aos ga-
lhos”.> O processo continuou e, em tempo, as ligdes aprendidas com
a eliminagdo da segregacfio nas escolas foram transferidas para
outros contextos: para proteger as pessoas e seus lares dos abusos
da policia, para concretizar o ideal de tratamento humano nos pre-
sidios e hospicios, para assegurar o devido processo procedimental
na administragdio do bem-estar social e para equilibrar os gastos
nos sistemas educacionais do Estado. Dessa forma, o fim da segre-
gacéo racial nas escolas tornou-se uma ocasifo de vital importin-
cia para as inovagdes procedimentais que transcendessem a ques-
tdo substancial, para o surgimento de um conceito completamente
novode adjudicagio, algo que particularmente se adaptasse anova
unidade do direito constitucional — a burocracia estatal.

Por volta dos meados ¢ final dos anos 70, contudo, a Suprema
Corte tinha uma nova composi¢io, liderada por Warren Burger, o
Juiz-Presidente; um forte bloco de juizes, algumas vezes obtendo
apoio interno na Corte, procurou reverter os processos que ainda
tramitavam em instdncias de grau inferior. Ironicamente, o maior
ataque ocorreu em casos de segregacio de meados dos anos 70. Em

“I Green vs County School Board, 391 U.S. 430, 438 (1968).
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outros casos, em areas de conflito racial, entre outras, a linha das
decisOes foi variada: em um caso policial a Burger Court criticou
severamente a reforma estrutural;* em um caso de prisdo deu-lhe,
todavia, grande apoio;’ e assim por diante.® Na maioria das vezes,
a Corte ficava bastante dividida; mesmo quando a reforma estrutu-
ral sobreviveu, ainda havia divergéncias marcantes.

O contra-ataque da Burger Court — que enfraqueceu os posi-
cionamentos anteriores — ndo fechou as portas para a reforma es-
trutural, mas mudou nossa visdio. Durante a era da Warren Court,
as inovagdes procedimentais implicitas na reforma estrutural eram
quase imperceptiveis. Os avangos eram pequenos e incrementais;
tudo parecia inquestionavelmente correto. Agora isso é passado e

“ Rizzo vs Goode, 423 U.S. 362 (1976).

) Hutto vs Finney, 437 U.S. 678 (1978). Em outras ocasides, a Corte
foi mais ambivalente no que tange aos recursos versando sobre as
condig¢des das prisdes, Compare Bound vs Smith, 430 U.S. 817
(1977) (obrigacdo de fornecer bibliotecas de direito ou assisténcia
Juridica); Wolff vs McDonnell, 418 U.S. 539 (1974) (padrdes mi-
nimos requeridos para procedimentos disciplinares); e Procunier
vs Martinez, 416 U.S. 396 (1974) (invalida¢do da regulamentagio
da censura as correspondéncias), com Jones vs North Carolina
Prisioners’ Labor Union, 433 U.S. 119 (1977) (regulamentos proi-
bindo os prisioneiros de induzirem outros a associarem-se ao sin-
dicato); Meachum vs Fano, 427 U.S. 215 (1976) (sem direito &
produgiio de provas em audiéncia quando o prisioneiro é transferi-
do); e Pell vs Procunier, 417 U.S. 817 (1974) (proibigio referente
a imprensa escrita e outras formas de reportagem mantidas pela
midia).

‘@ Ver Hills vs Gautreaux, 425 U.S. 284 (1976) (alojamento pibli-
co); Gerstein vs Pugh, 420 U.S. 103 (1975) (prisdo anterior ao jul-
gamento); Spomer vs Littieton, 414 U.S. 514 (1974), (fungiio do
promotor); O’Shea vs Littleton, 414 U.S. 488 (1974) (sistema ju-
diciario estadual); Gilligan vs Morgan, 413 U.S. 1 (1973} (Guarda
Nacional).
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temos um entendimento bastante claro dos anos 60. O menciona-
docontra-ataque trouxe 4 luz as mudangas na adjudicagdo que ocor-
reram durante aquela €poca e, acima de tudo, as questionaram.
Temos sido forcados, como talvez devéssemos, a examinar a legi-
timidade de tais mudangas.

A v e - et e _._———’/—’—“—“—

1. ADJUDICACAO E VALORES PUBLICOS
(S DisTrolwi Poa  SE SioivLARIE

cionais hp que tange ao funcionamento de organjfacdes de grande
porte. EssAaspiragio organizacional tem consggiiéncias importan-
tes para a foyma de adjudicagéo, levantaqdﬁ problemas de legiti-
midade novo¥e distintos. Porém, muitas‘das criticas a reforma es-
trutural, com as quais eu gostaria de‘Iniciar este item, t&ém como
foco aquela caragteristica comum a todas as formas de prestagio
jurisdicional consigtentes em urha injunction: o fato de que os jui-
zes sd0 investidos dg muito P(ider.

\

A grande e moderng referéncia normativa para ordenar a re-
lagdo entre juizes e oupfos.érgaos do governo é anota de rodapé de
United States vs Cafolene Products Co.” Tal grandiosidade ndo
decorre da sua cg€réncia interga ou de qualquer introspec¢io te6-
rica, mas da gda posigdo histérica. A nota de rodapé codificou a
vitoria da ardua luta dos Progress}sgas e pareceu fornecer a estru-
tura para gAtivismo judicial que estawq prestes a acontecer. Os pro-

gislativo. O papel das cortes, mesmo em questdes constitucionais,
era definido em termos de “falha legislativa”: o Jhdicidrio deveria
submeter-se ao Legislativo, proclamava a nota de rodapé, ando ser

0304 U.5. 144, 152 n. 4 (1938).
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importante, que deve ser consolidado e implementado — sim, des-
coberto — o papel das cortes no sistema politico tornar-se- dsignifi-
cativo ou até mesmo, com relagio a essa questdo, inteligivel.

2. FORMA EFUNCAO

No centro da reforma estrutural esté o juiz e seu esforgo para
conferir significado aos valores piiblicos. Essa alocacdo de poder
cria diividas acerca da legitimidade comum a todos os tipos de
adjudicagfio. Ademais, o modo estrutural levanta questdes novase
distintas sobre alegitimidade. Essas questdes decorremdo conjunto
organizacional do processo judicial estrutural, do fatode ojuizestar
respondendo as ameagas impostas por organizagdes de grande porte
a valores constitucionais. Ele procura eliminar tais ameagas por
meio da reestruturacio da organizagfo e essa atitude tem implica-
¢des importantes no que tange & forma da agao judicial.

O modo estrutural é geralmente criticado porque envolve um
distanciamento de uma forma ideal. Essa critica pressupde, obvia-
mente, um protétipo ou a¢do judicial “modelo”, uma forma ideal
com a qual todas as agdes judiciais serdo comparadas. O padrio
usual de comparacio, omodelode solugaode controvérsias, é triade
e altamente individualista: uma agéio judicial é visualizada—coma
ajuda do icone da Justi¢a segurando sua balanga —como um con-
flito entre dois individuos, o autor da a¢io e o réu, ¢ um terceiro
situado entre as duas partes, como umdrbitroimparcial, para obser-
var e decidir quem esté certo e declarar o que deve ser feito. Com
relaciio a essa perspectiva, a reforma estrutural certamente éuma
transformacio e parece ser totalmente diferente. 2 § jmportante,

@2 Dois dos mais espetaculares casos de transformagdo sdo a longa
lide do Juiz Henley com o sistema prisional do Arkansas, ver nota
16 suprae atentativa do Juiz Weinstein de reorganizar aMark Twain
School em Coney Island, ver Hart vs Community School Bd., 383
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contudo, ter muito claros os termos especificos da transformagéao
formal antes de especular se o modelo de solugio de controvérsias
pode ser considerado propriamente um ideal.

A. A transformagdo

1. O Focodo Processo Judicial: Incidénciade Ato llicito versus
Condicdo Social — O modelo de solugdo de controvérsias pressu-
pde uma sociedade essencialmente harmoniosa; um conjunto de
normas que confira direitos e obrigagdes aos individuos. Esses
celebram acordos em consonincia com tais normas, porém, as
vezes, ocorrem incidentes que perturbam a harmonia; por exerm-
plo, um fazendeiro ndo pode honrar sua promessa de vender uma
vaca. Entdo, o individuo prejudicadorecorre as cortes paraque uma
das normas sejaimplementada ou cumprida ou, possivelmente, para
completar seu significado. O foco da investigacio probatoria serd
o incidente ou, na linguagem das normas relativas as petigdes, a

“transag¢fio” ou “ocorréncia”. >

Contrariamente, o foco da reforma estrutural ndo € direcio-
nado para transagdes ou incidentes particulares, mas para as con-

F. Supp. 699, complementado, 383 F. Supp. 769 (E.D.N.Y. 1974)
(ordem de repara¢io), aff 'd, 512 F.2d 37 (2d Cir. 1975). Ver tam-
bém Fishman, The Limits of Remedial Power: Hart vs Community
School Board 2 1, em Limits of Justice 115 (H. Kalodner & Fishman
eds. 1978); Berger, Away from the Court House and Into the Field:
The Odyssey of a Special Master, 78 Colum. L. Rev. 707 (1978);
Rosenbaum & Presser, Voluntary Racial Integration in a Magnet
School, 86 Sch. Rev. 156 (1978); Oelsner, New York's Best Public
Schools Defy Racial Stereotyping), N.Y. Times, jan. 23, 1978,em
B1,col. 1.

@) Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation, 89 Harv.
L. Rev., 1281, 1290 (1976).



50 UMNOVOPROCESSOCIVIL

di¢des da vida social ¢ para o papel que as organizagdes de grande
porte desempenham na determinagfio dessas condicdes. O que €
crucial ndo € o fato da crianga negra ser rejeitada emumaescolade
brancos ou o ato individual de brutalidade policial. Esses inciden-
tes podem desencadear a agio judicial e, também, ter significado
probatério: prova de um “padrfio ou pritica”* deracismo ouilega-
lidade. Todavia, a questdo principal do processo ou o foco da in-
vestigacdo judicial nfio sdo esses incidentes, 0s quais sdo eventos
particularizados e isolados, mas, sobretudo, uma condigéo social
gue ameaca importantes valores constitucionais e a dindmica or-
ganizacional que cria e perpetua tal condigio.

2. Estrutura de Partes: O Autor daA¢do— O conceito de autor
da agiio consiste em trés componentes analiticos distintos: a) viti-
ma; b) representante; e c) beneficidrio. O individuo que alega a
violagdio de um contrato é a vitima do ato ilicito. E também, prin-
cipalmente ou talvez até exclusivamente, aquele que pode auferir
beneficios da agio dacorte. Alémdisso, por diversas razGes, pode-
se admitir que se trata de alguém altamente competente para pos-
tular a reparagdo doilicito, da mesma forma que hd diversas razdes
para admitir-se que um individuo € o melhor juiz de seu proprio
interesse. A ética do mercado ¢ transferida para a corte. Na refor-
ma estrutural, a unidade implicita no conceito de partes desinte-
gra-se, 0s componentes tornam-se isolados e a perspectiva exclu-

24 O conceito de “padriio ou pritica” desempenhaum amplo papel no
litigio estrutural. As vezes é usado como um requisito probatdrio,
como um predicado necessario para a medida estrutural (somente
uma série de atos que constituem um “‘padrio ou pratica” justifica-
riio uma medida completa); as vezes é utilizado como uma técnica
paraadisposi¢iio dosrecursos do Poder Executivo (o Departamen-
to de Justica deve propor uma a¢iio somente quando existir um
“padrdo ou pratica” de discriminagio); as vezes, também € usado
como uma base para inferir intengdes. Ver, principalmente, Inter-
national Bhd. of Teamsters vs Estados Unidos, 431 U.5.324 (1977).

e
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sivamente individualista é alterada, passando a incluir grupos so-
ciais e advogados institucionais.

A vitima de um processo judicial estrutural ndo é um indivi-
duo, mas um grupo. Em alguns casos o grupo € definido em termos
de uma institui¢do: os presididrios de um estabelecimento prisional
ou os beneficidrios da previdéncia social. Ou, ainda, a vitima pode
consistir em um grupo que tenha uma identidade que transcenda
os limites da institui¢do: em um caso referente ao fim da segrega-
¢doescolar, por exemplo, as vitimas ndo séo os alunos, mas prova-
velmente um grupo maior, a saber: os negros.”” Em cada caso €
importante enfatizar dois aspectos dos grupos. Primeiro, eles exis-
tem independentemente da agio judicial, nao sendo simplesmente
construcdes legais. Totalmente desvinculados da agio judicial, os
individuos podem definir-sc a si préprios em termos de sua perti-
néncia ao grupo e esse pode ter suas préprias politicas, lutas pelo
poder e conflitos.? Em segundo lugar, o grupo ndo € simplesmen-
te uma agregacio ou conjunto de individuos identificdveis. Com-
preendemos a situagdo dos internos de uma institui¢do submeti-
dos a condigdes desumanas, sem sabermos ou, no caso de futuros
internos, sem nem mesmo sermos capazes de imaginar quem eles
sdo em qualquer sentido particularizado. O grupo existe, tem uma
identidade e pode ser prejudicado, mesmo que todos os individuos
ainda nio o estejam sendo e que cada membro individualmente
considerado ndo esteja ameagado pela organizagéo.

@5 Ver, principalmente, Groups, nota 10 supra; ver também a Nota,
Antidiscrimination Class Actions Under the Federal Rules: The
Transformation of Rule 23 (b)(2), 88 Yale L. J. 868 (1979).

@9 Ver Bell, Serving Two Masters: Integration Ideals and Client
Interests in School Desegregation Litigation, 85 Yale L. J. 470
(1976); cf. Yeazell, Group Litigation and Social Context: Toward
a History of the Class Action, 77 Colum L. Rev. 866 (1977) (des-
crevendo as origens das acdes coletivas em termos de grupos so-
cials mais coesos}.



52 UM NOVO PROCESSO CIVIL

Uma vez que o grupo é considerado vitima, também se torna
claro que quem fala em seu favor nao precisa — e certamente nao
pode—sera vitima, Um grupo precisa de pessoas para falarem seu
interesse. Um membro individual de um grupo vitimado pode ser
um representante dos interesses do grupo, porémnao hd razao para
que a qualidade de membro seja exigida ou preferida para que as-
suma essa condi¢do. Um individuo precisa ser um pequeno herdi
para tomar uma posi¢do desafiadora do status quo: imagine a co-
ragem e a firmeza que deve ter o representante do grupo em um
processo judicial que tenha por objeto aeliminagio da segregagio
nas escolas ou, pior ainda, em uma agio que desafie a administra-
¢ao de uma instituico total, tal como um presidio. Nesse caso, os
individuos encontram-se em uma posicio tdo vulnerével, expde-
se tanto, que é uma crueldade insistir, como alguns juizes fizeram
certa feita,” em que o representante era um membro individual do
grupo que foi tratado com brutalidade por carcereiros, por exem-
plo. Advogados instituctonais, alguns estatais (o Departamento de
Justica), outros privados (o National Association for Advancement
of Colored People — NAACP ou 0 American Civil Liberties Union
—ACLU), sdo geralmente necessdrios para o desempenho do im-
portante papel de representantes do grupo vitimado.? Tais repre-
sentantes devem até ter preferéncia. Eles podem introduzir suas
préprias inclinacdes, mas sdo, no geral, capacitados para apresen-
tar um quadro mais completo do direito ou dos fatos do que aquele
que seria apresentado pela vitima individual.

A relacio entre a vitima e o representante no contexto estru-
tural é inteiramente instrumental; nfo se tratade umrelacionamento

@D Ver, porexemplo, Estelle vs Justice, 426 U.S.925(1976) (Juiz-Pre-
sidente Rehnquist, voto vencido, contra o nfio provimento do re-
curso); Rizzo vs Goode, 423 U. §. 362 (1976).

2 Ver, principalmente, Galanter, Why the “Haves” Come Out Ahead:
Speculations on the Limits of Legal Change, 9 Law & Soc’y Rev,
95 (1974); Stone, Should Trees Have Standing ? — Toward Legal
Rights for Natural Objects, 45 S. Cal. L. Rev. 450 (1972).
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de identidade. Como questdo imperativa, isso significaque a corte
deve determinar se os interesses do grupo vitimado estdo adequa-
damente representados. Essa investigagdo ndo € sem paralelo no
contexto da soluco de controvérsias, N7 nio obstante, nesse caso,
individuos em vez de grupos ou interesses estejam sende represen-
tados. Trata-se, em ambos os contextos, de uma investigagdo ex-
tremamente dificil. Ao mesmo tempo, o cardter instrumental da
relagiio entre representante e grupo vitimado, a separag@o dos dois,
significa que certas qualificacdes técnicas relativas & vitima —que
esteja sujeita a um risco de ofensa futura ou aum dano irreparavel
— nio precisam ser satisfeitas pelo representante. No processo ju-
dicial estrutural, € suficiente que esses requisitos sejam satisfeitos
pelo grupo vitimado. O que as cortes devem verificar € se o repre-
sentante é adequado para a fung¢@o de representagio ¢, tao dificil
quanto essa questdo, se 0s requisitos técnicos, tais como a irrepa-
rabilidade ou o risco de dano futuro, nio tém qualquer implicagao
importante para a solu¢do desse problema. Eles ndo tornam a ques-
tdo mais facil: ndo sdo condi¢des nem necessdrias, nem suficientes
para a adequagdo do representante.

A conexdo instrumental entre o representante e a vitima tam-
bém conduz a uma perspectiva que tolera, ou até incentiva, uma
multiplicidade de representantes. Em um modelo de solugio de
controvérsias, no qual a vitima é um individuo identificado com o
representante, a estrutura de partes tipica ¢ bipolar: um autor sin-
gular contra um réu singular. Em um processo judicial estrutural o
padrio tipico consiste em encontrar um grande niimero de repre-
sentantes, cada um, talvez, representando diferentes ponderagdes
acerca do interesse do grupo vitimado. Além disso, seria um erro
pressupor que arelagio entre todos aqueles que estdo no polo ativo

NI Dispute-resolution context, no original. Refere-se, certamente, a
influente area do direito norte-americano dedicada ao estudo dos
mecanismos de solugdo de controvérsias.
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da agdo e todos os que se encontram no polo passivo € igualmente
antagdnica: aimagem fisicado antagonismo néio ¢ bindria, masum
grande conjunto agrupado em torno de uma questio tnica. Diver-
sos representantes podem favorecer diferentes medidas judiciais.
No entanto, amultiplicidade de representantes nao cria essas dife-
rengas, elas existem no mundoreal e acorte deve ouvir atodas antes
de decidir o que € ideal para a questao apresentada.

Paralelamente a essa separagdo entre vitima e representante,
o modo estrutural de processo judicial contempla também uma
disting@o entre a vitima e o grupo que se beneficiard da medida
judicial. Em um processo judicial versando sobre inadimplemen-
to contratual, a medida judicial € destinada ao atendimento inte-
gral da vitima, tanto se consistir em indenizagao por perdas e da-
nos, quanto em execugio especifica. Em um contexto estrutural,
entretanto, as vitimas e os beneficidrios ndo precisam ser coinci-
dentes. Embora o beneficidrio do processo judicial estrutural seja
necessariamente um grupo, esse pode ter urna participagéio e uma
postura diferentes comrelagio ao grupo vitimado. Consideremos,
por exemplo, um caso de abuso policial. Suponhamos que o assun-
to diga respeito a conduta ilegal da policia para com os membros
das minorias raciais da cidade. A corte acredita que um procedi-
mento disciplinar interno deve ser estabelecido dentro do departa-
mento de policia para reduzira ameaga aos valores constitucionais
¢ pode disponibilizar a engrenagem do Judicidrio apenas para os
membros do grupo vitimado, a saber negros e mexicanos, mas nio
precisa fazé-lo. Contrariamente, ela pode decidir que tal limitag¢ao
seria ineficiente ¢ improdutiva — certamente criaria problemas no
que tange & justica e a constitucionalidade (discriminagao inversa)
—e, poressarazio, estender a protegio da decisdo judicial paraum
grupo maior — toda a cidade.”

29 . . 5 3 -
@ Chegando a essa conclusio, a Corte deve, entdo, redefinir o grupo

vitimado para que seja coextensivo em relacdo ao beneficidrio—a

S
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A idéia de separagio entre vitima e beneficidrio deriva, em
parte, da natureza coletiva da vitima desde que, no minimo, os li-
mites do grupo possam ser aproximados. Mais fundamentalmen-
te, ela deriva da natureza instrumental da medida judicial A ativi-
dade judicial, como ocorre em qualquer exercicio do poder esta-
tal, é limitada por consideragoes relativas Aeficiciae ajusticae, no
contexto da retorma estrutural, esses fatores podem levar a corte a
estruturar a classe beneficiada de forma ndo coincidente com o
grupo vitimado. Nfio hd razio para que a forma da classe benefi-
ciada seja determinada por um ou outro fatorisoladamente, isto é,
uma conjectura da forma aproximada do grupo vitimado.

3. Estrutura de Partes: O Réu — Como se pode imaginar, a
desagregagio dos papéis que discutimos com relagdo ao pdloativo
da aco é repetida no passivo. Considerando o réu no modelo de.
solugio de controvérsias, espera-se que execuie trés diferentes fun-
¢Bes: a) representante do interesse contraposto; b) autor do ato ili-
cito; e ¢) destinatério (ou a pessoa que deve cumprir a medidajudi-
cial). Tal modelo pressupde que as trés fungoes sdo unificadas ou
combinadas no mesmo individuo; por exemplo, o fazendeiro que
se recusa a cumprir um contrato. No contexto estrutural, as fun-
¢oes sio separadas ¢, mais significativamente, uma funcio, a de
autor do ato ilicito, praticamente desaparece.

O conceito de autor de ato ilicito € altamente individualista,
posto que pressupde qualidades pessoais, a saber a capacidade de
ter uma intencio e de escolher. Paradigmaticamente, 0 réu é aque-
le que intencionalmente inflige dano, violandoumanorma estabe-
lecida. No contexto estrutural, pode haver autores de atos ilicitos
individuais, tais como o policial que causa lesdo a um cidadio, o
diretor que rejeita a crianga negra na porta da escolaou o carcerel-

vitima do abuso da policia é toda a populagdo da cidade, ndo so-
mente a minoria racial —, mas a definigiio post hoc nio parece util
ou necessaria.
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ro que abusa do presididrio. Contudo, eles néo séo o alvo do pro-
cesso judicial. O foco é a condigdo social e também a dinimica
burocratica que a produz, V™ ndo a ocorréncia de atos ilicitos. Por
um lado, o processo judicial estrutural € uma agéo in rem, na qual
a res & a burocracia do Estado.” Os custos e dnus da reforma sao
suportados pela organizagfio, ndo pelo fato de ter “agido de forma
errada’” literal ou simbolicamente, pois ndo hd umaintengao ouuma
vontade de fazé-lo, mas porque a reforma é necesséria para elimi-
nar a ameaca, imposta pela operagao da organizagdo, aos valores
constitucionais.

Partindo da perspectiva de certas medidas judiciais, tais como
sang@es criminais e indenizagdes, essa conclusio pode causar es-
panto. Essas medidas sdoretrospectivas, pelofatode exigiremcomo
condigionecessdriaumerro passado. Elasrequeremumjulgamento
valorativo sobre a conduta nociva do réu, nos termos das normas
preexistentes. Porém, a medida em questdo em um caso estrutural
& a injunction ¢ esta ndo exige um julgamento sobre o ato ilicito,
passado ou futuro. O processo judicial estrutural procura erradicar
aameagacontinuada aos valores constitucionais norte-americanos
e, nesse contexto, a injunction pode servir como o mecanismo for-
mal por meio do qual a corte emite diretivas acerca de como esse

NTE A egse propdsito vide o texto A Burocratizagdo do Judicidrio, ase-
guir, Capitulo IV,

30 Ver Holt vs Sarver, 309 F. Supp. 362, 365 (E. D. Ark. 1970), aff 'd.
442 F.2d 304 (8th Cir. 197 1) (“Esse caso, diferentemente dos ante-
riores... que envolveram praticas e abusos especificos supostamente
praticados contra presididrios do Arkansas, consistiu em um ata-
que ao préprio sistema™); Talley vs Stephens, 247 F. Supp. 683,692
(E. D. Ark. 1965) (“A Corte acha que ndo poderia concluir sem
declarar que nada do que foi dito deveria ser interpretado comouma
alegacio de que o réu, pessoalmente, € um homem mau, cruel ou
brutal ou de que ele aprova, pessoalmente, todas as praticas hamuito
praticadas no sistema penitencidrio™).
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objetivo deve ser alcangado. Isso tem um sentido futuro. A quali-
dade prospectiva da injuncrion, aliada ao fato de que confere po-
der aojuiz, explicaa preeminéncia dessamedida nareformaestru-
tural.?' Somente nos estdgios finais da reforma estrutural, depois
de muitos ciclos de medidas suplementares, quando as diretivas
tornam-se muito especificas, as sangdes criminais Ou mesmo as
indenizacdes tornam-se disponiveis (em processo independente ou
como parte de um processo de aplicago do contempt of court).”
Entio, 0 ato ilicito consiste, em grande parte, na desobediéncia as
ordens judiciais.

No curso do processo de reconstrugao, o juiz deve penetrar
profundamente na fachada institucional, abrir a chamada “caixa-
preta”, com o propdsito delocalizar dentro da instituigdo os opera-
dores em posigdes-chave para os quais as diretivas de reconstru-
cdo devem ser emitidas. Essas diretivas parecem ter individuos
como destinatérios, mas na verdade sio dirigidas aos departamen-
tos burocrdticos, nfio as pessoas que os ocupam emum determina-
do periodo. Elas nfio sio emitidas considerando-se a culpa indivi-
dual dos membros, atuais ou anteriores, do departamento pelo ato
ilicito, mas o sio0 em virtude da necessidade da agdo prescrita judi-

G} Ver, principalmente, O. Fiss, The Civil Rights Injunction (1978).
Outros fatores tais como ainsensibilidade das burocracias do Esta-
do aos incentivos do mercado e o sistema descentralizado de pro-
positura de acdes podem, também, ajudar a explicar a preeminén-
cia da injunction na reforma estrutural. Deve-se observar que ou-
tras formas de medidas judiciais (por exemplo, sentengas declara-
térias e habeas corpus condicionais) tém muitas das qualidades da
injunction, como, por exemplo, o cardter prospectivo, o qual pode-
ria ser encontrado nos processos judiciais estruturais.

(3 Parauma tentativa de enfocar os problemas de harmonizagao do Di-
reito Penal com a realidade burocrdtica, ver Nota, Decisionmaking
Models and the Control of Corporate Crime, 85Yale L. J. 1091 (1976).
Sobre o sentido da expressdo, vide NT19, abaixo.
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cialmente — com todos os Onus que dela decorrem, financeiros e
outros - paraaeliminagdo daameagaimposta pela institui¢ido como
um todo aos valores constitucionais.

4. A Postura do Juiz — O modelo de solugdo de controvérsias
prevé um papel passivo para o juiz. Ele deve permanecer comoum
arbitro ou observador entre as duas partes, confiando em todas as
iniciativas destas para a apresentagiio dos fatos, do direito e para a
articula¢do das possiveis medidas judiciais. Portanto, a tarefa do
juiz é simplesmente declarar qual das partes estd certa. A adogio
dessa postura passiva € questionada por muitos fatores, entre os
quais se inclui a desigualdade na distribui¢@o de recursos, a saber:
riquezas e talentos. Tais desigualdades fornecem ao juiz fortes ra-
z0Oes para assumir um papel mais ativo no processo, para ter certe-
za de que estd totalmente informado e de que um resultado justo
serd alcancado, evitando, dessa forma, uma solugio nos moldes da
distribui¢io de recursos em uma loteria natural ou pelo mercado.
Essa preocupacfio esta presente no processo judicial estrutural e
deve, certamente, ser intensificada quando a organizagdo temuma
clientela que vem, predominantemente, de uma classe econdmica
mais baixa, como geralmente acontece com um estabelecimento
prisional ou departamento do bem-estar social. Porém, o processo
estrutural introduz outras razdes diferentes para o abandono de uma
postura judicial puramente passiva. Tais razdes originam-se da
caracteristica especial das partes e fazem com que a confianga ex-
clusiva em suas iniciativas torne-se insustentavel.

Como foi citado anteriormente, o autor da agio, em questdo,
e seu advogado nao falam somente por si proprios, mas também
por um grupo, como, por exemplo, os usudrios, atuais e futuros, de
uma institui¢do. Nio hd fundamentos para que os consideremos
representantes adequados do grupo, pois eles simplesmente ele-
gem-se a si mesmos para essa posi¢ao. De forma similar, ndo exis-
te razfo para pressupormos que o réu e seu advogado sejam repre-
sentantes adequados dos interesses da organizagfo. Todavia, o pro-
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blema aqui nio é referente 2 auto-eleiciio, mas a eleigdo por um
adversario.

O representante da burocracia estatal geralmente tem uma
conexio formal com a organizag¢do. O superintendente escolar,
por exemplo, deve ser escolhido pelo conselho da escola, o qual
foi devidamente eleito. De sua feita, o diretor de um presidio deve
ser escolhido pelo governador e seu advogado, o Procurador-
Geral ™ deve ser eleito. A existéncia dessas conexdes formais,
contudo, nio deve obscurecer o fato de que a escolha inicial de
quem deve representar a Organizagdo no processo ¢ feita pelas
forcas que se posicionam em uma relagao antagbnica aela—o
autor da agio e seu advogado, ou seja, os adversdrios. """ Hd sem-
pre o risco de que eles escolham um funciondrio inadequado ou
tenham uma concepg¢io muito restrita da estrutura institucional, o
que pode influir na escolha. O autor da agdo pode considerar, por
exemplo, o conselho escolar o inico responsdvel pela segregacio
escolar, quando, na verdade, as politicas habitacional e escolar estao
implicadas.*

A presenca de um representante inadequado em qualquer polo
do processo judicial pode ter conseqiiéncias que transcendam os
interesses dos participantes. Isso porque a corte pode ser induzida
a erro. Ademais, o autor da aciio pode, voluntdria ou involuntaria-

N Astorney General,no original. Nos Estados Unidos, o Artorney Ge-
neral corresponde ao nosso Ministério Piblico, mas responde, tam-
bém, pelas fungdes de defesa judicial do Estado.

NTI0 Note-se que nos Estados Unidos prevalece o principio daimunida-
de do Estado, o que leva as agdes judiciais a serem propostas em
face do agente ou agentes puiblicos responsdveis pelo drgio pabli-
co envolvido.

3% VerHart vs Community School Bd., 383 F. Supp. 699, complemen-
tado, 383 E. Supp. 769 (E. D. N. Y. 1974) (ordem de reparagio),
aff’d, 512 F. 2d 37 (2d Cir. 1975).
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mente, comprometer os interesses do grupo vitimado, de forma a
tornar dificil sua corregao em procedimentos subsegiientes. O réu
também deve ser lembrado, visto que ndo fala somente por si em
um sentido particular, mas por todos os integrantes da respectiva
reparti¢io, incluindo antigos e futuros, por todos os outros funcio-
ndrios que compde a hierarquia da institvi¢o e, ainda, por todos
aqueles que permanecem fora da instituigdo, mas sdo, apesar dis-
s0, afetados diretamente por sua reorganizagio, incluindo os con-
tribuintes que a financiam e aqueles que dela dependem para a
obtenc¢do de servigos essenciais.

A partir dessa perspectiva, parece quase absurdo confiar ex-
clusivamente na iniciativa daquetes individuos ou 6rgdos piblicos
que vieram a ser denominados autor e réu da a¢do. O juiz deve as-
sumir uma responsabilidade afirmativa para assegurar a represen-
tacdo adequada, mas que forma deve ter essa iniciativa judicial?
Seriaum contra-senso ojuiz assumir o papel de representante, pois
isso certamente comprometeria o ideal de imparcialidade, predi-
cado muito importante paraalegitimidade judicial. A resposta mais
apropriadae tipicamente empregada no contexto estrutural é aquela
que atribui ao juiz - geralmente agindo de oficio —a tarefa de cons-
truir uma ampla estrutura representativa. Isso deve ser feito por
meios compativeis com o compromisso com a imparcialidade.

Primeiro, aqueles que estejam expressamente representados
na agao judicial podem ser notificados. Tal notifica¢do explicaria
a agdo judicial, possibilitando a contesta¢do da completude e da
adequagio da representagio. Ressalte-se que, nesse ponto, o juiz
também ndo deve confiar exclusivamente na iniciativa das partes
presentes no processo para insistir na notificagdo ou para formular
seu contetddo. Por um lado, as extensas exigéncias da notificagio
podem compor as custas do adversdrio para a continuidade do Iiti-
gio, enquanto, por outro lado, as partes néo tém estimulos para
certificarem-se de que seu adversdrio é o melhorrepresentante. Em
segundo lugar, o juiz pode convidar certas organizagdes ou érgios
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. . s . [ ; NTI1
piiblicos para participar do processo judicial como armnicus,

como parte, ou como uma figura hibrida — um amicus litigante.
Decerto, mesmo consciente das condigdes para sua legitimidade,
0 juiz ndo deve limitar o convite aqueles que diriam exatamente o
que ele gostaria de ouvir e esse ndo tem, de fato, sido o costume. O
conceito de amicus litigante surgiu em casos referentes asescolas,
nos quais os juizes das cortes de instrugio e julgamento convida-
ram o governo dos Estados Unidos a participar, com o proposito
de obter o compromisso do Poder Executivo com o cumprimento
da decisio e também de ampliar a estrutura representativa.* Mais
recentemente, essa prética foi transferida para o contexto de insti-
tui¢Ses totais, quais sejam prisdes e hospicios, onde € mais neces-
s4ria, dada a relativa auséncia de encarregados institucionais do
cumprimento das decisdes judiciais, distor¢io essa provavelmen-
te resultante de fiarem-se exclusivamente na ocorrénciade deman-
das de vitimas individuais.? Em terceiro lugar, as cortes de instru-

NTU A expressio completa, amicus curiae, significa, literalmente, amigo
da corte. No sistema judicial norte-americano, uma pessoa, dife-
rente das partes, que possua forte interesse no processo ou opinioes
acerca de seu objeto, pode postular uma permissio para formular
uma pega processual, aparentemente no interesse de uma parte, mas,
na verdade, para sugerir um posicionamento compativel com suas
préprias opinides. Essa pe¢a do amicus curiae, normalmente, traz
questdes de amplo interesse publico. Ela pode ser apresentada por
particulares ou pelo governo. Dessa forma, a fung@o do amicus
curiae é chamar a atengiio da corte paraquestdes que eventualmen-
te ndo tenham sido notadas, fornecendo subsidios para uma deci-
sdo apropriada. No Brasil, aLei9.868/1999, que trata da agdo dire-
ta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucio-
nalidade, prevé mecanismo semelhante (art. 7.° § 2.9,

39 Ver Lee vs Macon County Bd. of Educ., 221 E Supp. 297 (M. D. Ala.

1963); O. Fiss, Injunctions 618-19, 626-28 (1972); nota 2 supra.

85 Discordando do improvimento do recurso, trés juizes fizeram ob-
jecdo a participagio do governo dos Estados Unidos como parte.
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¢fo ¢ julgamento tém, por vezes, considerado isso necessirio —
talvez por ndo poderem mais confiar nos encarregados do cumpri-
mento das decisdes judiciais, no dmbito do Poder Executivo ouno
dominiodas institui¢des privadas — para a criagfo de suas proprias
estruturas administrativas, tal como o special master,N"'? para a
corregéio de quaisquer inadequagdes no que tange as representa-
¢6es. Como veremos, o special master é um érgdo com muitas fun-
¢oes, entre as quais inclui-sc ade representacio.* Ele s vezes age
como parte, apresentando ponderagdes sobre responsabilidades e
medidas judiciais que, de outra forma, provavelmente néio seriam
expressas pelos participantes do processo judicial.

5. A Fase de Execugdo ™ — O foco do modelo de solugiio de
controvérsias € o incidente, a transacio ou a ocorréncia, sendo a
fase de execugdo, em grande parte, esporddica. A medida judicial
¢ destinada a corrigir ou prevenir um evento isolado e, geralmente,

Estelle vs Justice, 426 U.S. 925 (1976) (Rehnquist, J., com quem
Burger, C. J., e Powell, J. juntaram-se, discordando do improvi-
mento do recurso) (interveniente). Ver também United States vs
Solomon, 563 F. 2d 1121 (4th Cir. 1977) (autor da acfo). Uma lei
foi aprovada para eliminar quaisquer ddvidas sobre a autoridade
dos Estados Unidos como litigante. Ver a Lei dos Direitos Civis de
Pessoas Institucionalizadas (Civil Rights of Institutionalized
Persons Act) de 1980, 42 U.S.C. 1997 (c).

No sistema norte-americano, o special master é designado no pro-
cesso como representante da corte para pratica de alguns atos ou
transagOes especificas, cabendo-lhe desempenhar as fungdes de-
terminadas pelo juizo, algumas vezes com grande autonomia.

NTI2

09 Ver G. Aronow, The Special Master in School Desegregation Ca-

ses: The Evolution of Rolesin the Reformation of Public Institutions
Through Litigation, 7 Hastings Const. L. Q. 739, 742 (1980) (1979).

No original, remedial phase. Cabe a adverténcia de que, nos Esta-
dos Unidos, a execugdo néo se realiza em processo auténomo, di-
versamente do que ocorre no Brasil.

NT13
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a funcio judicial exaure-se quando a decisio ¢ anunciada ¢ o total
de danos calculado ou quando a deciséo referente a determinado
evento isolado € proferida. Sob essas consideragdes, 0 processo
judicial tem quase uma dramadtica unidade aristotélica, um come-
¢o, um meio € um fim. Nos casos envolvendo réus que oferecem
grande resisténcia pode haver mais espaco para a fase de execugéo
—por exemplo, seqiiestro ¢ venda de bens ou um processo de apli-
cacio do contempt of court.”” Porém, essas medidas com relagio
ao réu que oferece resisténcia sdo a excecdo, nio sendo considera-
das parte integrante do procedimento principal. Elas geralmente
envolvem um procedimento acessério conduzido por diferentes
pessoas, uma autoridade policial ou um master, para aimplemen-
tagdo da medida judicial concedida no processo inicial.

Por outro lado, a fase de execugdo no processo judicial estru-
tural estd muito longe de ser esporddica. Ela tem um comego, tal-
vez um meio, porém nio tem fim —bem, quase ndo tem fim. Envol-
ve uma relagio Jonga e continua entre o juiz e a instituigio; ndo se
refere & implementagio de uma medida judicial jd concedida, mas
aconcessdo ou forma da medida. A tarefanfio é declarar quem esta
certo ou errado, nem calcular o total de danos ou proferir uma de-
cisdo destinada a fazer com que um ato isolado deixe de ser prati-
cado. A tarefa consiste na eliminagéo da condi¢dio que ameaga 08
valores constitucionais. Nos casos em que a extingdo da institucio-
nalizacdo é concebivel, como ocorre no mbito da satide mental, o
fechamento da instituigio pode ser uma opg¢ao vidvel. No entanto,
para a maior parte, nos casos envolvendo escolas, prisdes, depar-
tamentos do bem-estar social, departamentos da policia e autori-
dades do setor de habitagdo, por exemplo, tal opgéo ndo estd dis-
ponivel. Conseqiientemente, a medida judicial envolve acorte em
nada menos que a reorganizacdo de uma instituicdo existente, de

YD Ver Eisenberg & Yeazell, The Ordinary and the Extraordinary in
Institutional Litigation, 93 Harv L. Rev. 465 (1980).
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forma a remover a ameaca que ela representa para os valores consti-
tucionais. A jurisdi¢io da corte durard enquanto a ameaca persistir.

As limitagées do nosso conhecimento sobre o comportamen-
to organizacional, aliada & capacidade das organizagdes de adap-
tarem-se s intervengdes por meio do restabelecimento das rela-
¢oesde poder preexistentes, resultam invariavelmente emuma série
de intervengdes—ciclo apds ciclode medidas suplementares. Uma
relagio de supervisio duradoura desenvolve-se entre o juiz e ains-
tituigio, pois seu desempenho deve ser monitorado € novas estra-
tégias devem ser criadas para se ter certeza de que a operagio da
organizacio permanecerd dentro dos limites constitucionais.® O
juiz pode, ainda, criarnovas estruturas administrativas —novamente
0 special master — para dar assisténcia a essas tarefas. Ao fazé-lo,
ele demonstra tanto diividas sobre a capacidade dos litigantes para
o desempenho dessas tarefas quanto consciéncia acerca da magni-
tude delas.

B. O significado da transformagéo

O processo judicial estrutural possui as caracteristicas formais
que descrevi e pode ser sensivelmente diferenciado do modelo de
solugdo de controvérsias no que tange a essas particularidades. Os
dois processos judiciais ndo parecem idénticos. Obsoletaestaaidéia
de uma estrutura processual tripartite, representada pelo icone da
Justica segurando a balanga. Em seulugar surge umacompleta série
de simbolos para descrever o processo judicial estrutural. Alguns,
enfatizando a caracteristica estrutural de partes, descrevem o pro-
cesso como uma convengiio municipal,® outros, enfatizando a

@& 0. Fiss, nota 31 supra, p. 31.

% Paraum simpdtico uso do simbolo referente areunides de morado-

res, utilizando-o como um predicado para expandir as possibilida-
des de intervencio, ver Yeazell, Intervention and the Idea of
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postura do juiz, remetem a nogdo de gerenciamento ou a criagdo
de uma nova estrutura administrativa. Essas metaforas, certamen-
te, niio sdo decisivas, mas apenas expressamuma percepgdo de que
algoesta diferente. Remanescem diividas acercadossi gnificadoda
forma caracteristica do processo judicial estrutural. As diferencas
ndo criam dividas relativas a legitimidade, a menos que possa ser
estabelecida uma prioridade normativa para o modelo de solugéo
de controvérsias. Entretanto, parece ser justamente nesse ponto que
a critica-padrao da reforma estrutural falha.

A questio fundamental é se o modelo de solugéo de contro-
vérsias, particularmente no sentido individualista jé descrito, tem
um papel precedente ou exclusivo no que tange ao conceito de ad-
judicagdo. Devo comegar, entretanto, questionando o fato de pos-
suir tal modelo qualquer papel significativo na principal institui-
ciio responsével pelaadjudicagdo, as cortes. Naoestou certo deque
a solugdo de controvérsias é uma descrigio adequada da fungao
social das cortes. Na minha concepgio, as cortes existem para dar
significado aos valores piblicos, niio para solucionar controveér-
sias. A adjudicaciio constitucional é a manifestagao mais intensa
dessa fungdo, mas isso também parece verdade no que se refere a
maioria dos casos civeis e criminais da atualidade e, talvez, damaior
parte da histéria.*

Muitos relatos da funcfio judicial partem da mesma historia:
no contexto do estado de natureza, duas pessoas chegam a um im-
passe durante uma disputa por um pedago de terra. Entdo, em vez
de fazer uso da forca, voltam-se para um terceiro, estranho a dis-
puta, para uma decisdo. As cortes nada mais s3o do que a institu-
cionalizaco desse terceiro. Essa histéria, como a teoria do contra-

Litigation: A Comentary on the Los Angeles School Case, 25 UCLA
L. Rev. 244 (1977).

“0 Ver, porexemplo, Posner, A Theory of Negligence, 1 J. Legal Stud.
29 (1972); G. Calabresi, The Costs of Accidents (1970).
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to social, opera em um espago mal definido entre o normativo e o
descritivo. Apesar de ndo ser um retrato preciso da histéria social
do surgimento das cortes, tal histéria, supostamente, captura ou
expressa as bases da “légica social” das cortes, no obstante a au-
séncia de esforgos no sentido de reconcilid-la com a realidade so-
cial.*! Parece-me, entretanto, que umrelato completo do papel das
cortes na sociedade moderna, em casos comuns relativos ao direi-
to penal, constitucional e relativos a legislagio especial (antitruste,
ambiental ou concernente a valores mobilidrios, por exemplo) e
também, talvez, nos tradicionais casos da common law, deixa cla-
roque essa conhecida histéria desvirtua-se fundamentalmente. Ela
nao captura a “logica social” das cortes e deve ser substituida por
outra histéria: o soberano envia seus oficiais por todo o territério
para dizer o direito e verificar se ele estd sendo observado.

A argumentagdo tem um papel fundamental no processo ju-
dicial. Podem surgir controvérsias acercado significado de um valor
pablico ou da existéncia de uma norma e, deste modo, surgirem
oporiunidades para a intervengdo judicial. Ademais, as cortes de-
vemn confiar na relagio antag6nica entre vdrios individuos ou 6r-
gdos publicos para a apresentacdo do direito e dos fatos. O juiz
espera que o desejo de vencer das partes as motive. Portanto, a ar-
gumentag¢ao pode ser vista como um modo de operagdo judicial,
De suafeita, adecisiodojuiz pode eliminar a controvérsia, de modo
que tal eliminac@o pode seruma consegiiéncia da decisio judicial.
No entanto, mencionada a importéincia do papel da argumentagio
na agdo judicial, € igualmente importante reconhecer que afuncdo
do juiz—oestabelecimento de um propésito social e a definigiio de
direitos e obrigagdes — ndo é solucionar controvérsias, mas dar um
significado adequado aos valores piiblicos. O juiz desempenha tal
fungéo, basicamente, fazendo valer as normas piiblicas existentes

“h Shapiro, Courts, in 5 Handbook of Political Science 321-71 (E.
Greenstein & N. Polsby eds. 1975).

-
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€, consequientemente, protegendo sua completude, ou formulando
novas normas. Essas normas podem: proteger os frutos das nego-
ciagOes ou trabalho de um individuo; regular o uso de automéveis
ou determinar a responsabilidade por uma indenizagdo; preservar
mercados, restringindo fraudes ou monopélios; impor limites ao
uso do poder estatal, entre outras medidas. No processo judicial
estrutural, o juiz reorganiza instituicdes como uma forma de de-
sempenhar essa mesma fungio.

Indubitavelmente, algumas controvérsias podem nio amea-
¢ar ou, de outra forma, trazer implicagGes para um valor publico.
Todos os litigantes devem reconhecer a existéncia das normas e
restringir seu litigio & interpretagio dos termos do contrato ou ao
prego de um pdra-choque, por exemplo. Tais controvérsias podem
enveredar-se para as cortes e os juizes, nesse caso, gastariio seu
tempo em questdes puramente privadas — privadas porque somen-
te os interesses e comportamento das partes imediatas da lide estiio
em questao. Todavia, isso implica em um uso extravagante dos
recursos publicos e, desse modo, parece apropriado que essas con-
trovérsias ndo sejam solucionadas pelas cortes, mas por drbitros
(emboraas cortes devam agir como instituicdes de suporte, forcando
ao cumprimento do direito ou, talvez, criando obriga¢es para a
arbitragem).* Nesse aspecto, a arbitragem funciona como a adju-
dicagao, pois também busca o certo, 0 justo, um julgamento verda-
deiro.** Ha, entretanto, uma significativa diferenca entre os dois

“¥ " Ver Landes & Posner, Adjudication as a Private Good, 8 1. Legal
Stud. 235 (1979). Quando uma corte age como uma institui¢io de
suporte estd dando expressio para o valor piblico em favor de uma
solugiio de controvérsias pacifica, que é bem diferente de solucio-
nar a controvérsia propriamente.

) A mediagao é também um processo de solugdo de controvérsias,

porém se difere da arbitragem ou adjudicagio por sua qualidade

subjetiva: o resultado correto é definido como aquele que as partes



68 UM NOVOPROCESSO CIVIL

processos que decorre da natureza do 6rgao responsével pela deci-
s30 — um privado, outro piiblico. Os érbitros sdo pagos e escolhi-
dos pelas partes, sendo orientados por um conjunto de préticas (tais
como a relutincia em redigir acérdios ou gerar precedentes) que
restringem a decisdo ou lhe conferem um caréter privado.*! A fun-
¢iio do drbitro € resolver a controvérsia. Por outro lado, a fungdo
do juiz deve ser entendida em termos totalmente diferentes: trata-
se de um funciondrio publico; pago pelos cofres piiblicos; escolhi-
do ndo pelas partes, mas pelo povo ou por seus representantes; N
autorizado pelos 6rgdos politicos a criar e implementar normas so-
ciais amplas e, talvez, até mesmo, a reestruturar insftituigdes, como
uma forma, consoante sugeri, de dar um significado aos valores
publicos.

Posso ter exagerado ao fazer uma distingdo muito bem mar-
cada entre arbitragem e adjudicagéo. E possivel que se trate de
uma visdo muito grandiosa do que as pessoas esperam dos juizes
em oposigdo aos drbitros. Todavia, deve-se lembrar que totalmente
a parte do fato das solugSes de controvérsias possuirem ou nao
algum papel nos recursos judiciais, remanesce, ainda, a questao:
com relacio as normas, elas tém algum papel precedente na fun-
¢do do juiz? A questio fundamental € se a solugéio de controvér-
sias ¢ o ideal com base no qual a reforma estrutural serd julgada.
Como pode essa prioridade ser estabelecida? Trés diferentes so-

aceitam. Ver principalmente M. Golding, Philosophy of Law 06-
25 (1975); Eisenberg, Private Ordering Through Negociation:
Dispute-Settlement and Rulemaking, 89 Harv. L. Rev. 637 (1976).

&9 Ver Getman, Labor Arbitration and Dispute Resolution, 88 Yale
L.J.916,920-22 (1979) (descrevendo os desvios incipientes des-
sa pritica estabelecida).

NTI4 Caber recordar que no sistema norte-americano os juizes estaduais,
normalmente, sfo eleitos pelo povo e os juizes federais indicados
pelo Presidente da Republica.
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lucdes foram apresentadas — uma instrumental, outra histérica e
a terceira axiomdtica.

A critica instrumental, mais intensamente sugerida por Donald
Horowitz em The Courts and Social Policy, enfatiza o granderisco
de erros na reforma estrutural como oposigéo a solugéo de contro-
vérsias. O argumento apresentado é o seguinte: o juiz deve limitar-
se a0 que faz melhor — solugdo de controvérsias. Assim, de acordo
com a critica instrumental, a solugdo de controvérsias torna-se o
ideal simplesmente porque é o que as cortes podem fazer melhor.

Algumas das premissas empiricas implicitas nessa posi¢io
parecem suficientemente plausiveis. A tarefa da reforma estrutu-
ral é repleta de perigo, ndo somente na defini¢do dos direitos, mas
também na sua implementago dentro da operagio da burocracia
do Estado. Também pode ser verdade — ressalte-se que se trata so-
mente de uma possibilidade — que o risco de erro judicial na solu-
¢io de controvérsias ndo seja tio grande quanto o € na reforma
estrutural: em muitos casos, praticamente ndo hd fase de execugio
na solugiio de controvérsias, naqual simplesmente se declaraaquem
assiste razio, se considerarmos as dificuldades inerentes areorga-
nizaciio de uma institui¢ao social existente, tal como um sistema
escolar puiblico, um departamento do bem-estar social ou, ainda
pior, uma institui¢do acerca da qual sabemos muito pouco, uma
prisio. Decerto, tudo isso pode ser seguramente reconhecido sem
a aceitacfo da conclusdo normativa que idealiza a solugio de con-
trovérsias.

Em primeiro lugar, ndo estfo suficientemente claras asrazdes
pelas quais qualquer institui¢fo social deve dedicar-se a uma tni-
ca tarefa, mesmo que seja aquela que melhor execute. Cada uma
das reparticdes do Estado pode ter vérias fungdes diferentes. A
execugdo de uma fungio pode interferir em outra, as falhasemum
dominio podem prejudicar sua capacidade de execugdo de tarefas
em outros, mas nio ha razdes para acreditarmos que arelagdo exis-
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tente entre os modos de desempenho da fung¢fo judicial, quais se-
Jam o de resolugdo de disputa e o estrutural, seja de interferéncia,
ou que o envolvimento no processo judicial estrutural comprome-
terd a capacidade do Judicidrio de solucionar controvérsias. As
fungdes podem ser independentes ou talvez até complementares.

Ademais, ainda que fosse necessdriaumaescolha entre as duas
fung¢oes, a critica instrumental assume um critério de escolha bas-
tante restrito, insistindo na preservagio da fungdo que a institui¢io
desempenha com maior éxito. O grau de éxito ¢ importante na ava-
liagio de instituigdes, mas dois outros fatores devem ser introduzi-
dosnaandlise: o valor de uma performance bem-sucedida e o grau
de éxito de institui¢Bes alternativas desempenhando tarefas seme-
lhantes. Em ambos os critérios, a reforma estrutural apresenta um
bom desempenho.

O hipotético baixo grau de éxito da reforma estrutural é am-
plamente compensado pela promessa de grandes retornos sociais.
Seaescolhaforentre solucionar uma controvérsia envolvendodois
individuos como, por exemplo, um cidadfo e um policial que dis-
cordam sobre a ocorréncia de umatoilicito, ou, por outro lado, tentar
erradicar as condi¢des deilegalidade pelarcorganizagio do depar-
tamento de policia, o argumento de que a primeira tem maiores
chances de obter €xito certamente ndo a torna a atividade social-
mente mais vantajosano que tange a extensio da agdo corretiva ou
asua durabilidade. O éxito pode ser mais raro ou obtido com me-
nor perfeicdo em um processo judicial estrutural, porém o sucesso
estrutural, ainda que parcial, pode superar todos os éxitos da solu-
¢doindividual de controvérsias. Pode, outrossim, reduzir conside-
ravelmente a necessidade da solugio de controvérsias por meio da
eliminago das condi¢des que favorecem atos ilicitos e podem até
mesmo compensar todas as suas falhas.

A criticainstrumental certamente teria maior apelo se existis-
sem instituigdes alternativas que pudessem executar essa ativida-
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de de grande mérito, porém perigosa, de uma forma melhor. No
entanto, ocorre exatamente o oposto. A solu¢do de controvérsias
pode passar a ser realizada pela arbitragem, porém tal transferén-
ciade funcgio nfo estd disponivel para areformaestrutural. Ela esta
entre as mais ptiblicas de todas as formas de adjudicagio, envol-
vendo valores constitucionais e as burocracias estatais. Os 6rgios
administrativos foram sugeridos como uma alternativa, sob o ar-
gumento de que eles teriam uma especial capacitac@o técnica na
reorganizagio de organizagdes sociais, a qual nao estaria disponi-
vel para as cortes. Porém, essa afirmagio também parece ndo ter
fundamento.

Tal argumento ¢ utilizado, em grande parte, em razéo do co-
nhecimento especifico que os érgdos administrativos possuem.
Ainda assim, ndo consigo visualizar o fundamento dessa posigéo.
A criticainstrumental utiliza, essencialmente, urm argumento com-
parativo, afirmando a superioridade dos 6rgdos administrativos, no
entanto tenta provar somente metade desse argumento. Tipicamen-
te, tal critica aponta as falhas das cortes, mas em momento algum
levaem consideracio as falhas dos érgaos administrativos, nos quais
hd intimeras, A literatura é repleta de provas de falhas administra-
tivas e ensina que devemos ser cautelosos comrelagio & afirmacéo
dacapacitacio técnica da Administragio, a qual ja fora questiona-
da pelos progressistas. Evidentemente, a reforma estrutural € uma
atividade arriscada e drdua, mas o problema é referente, em grade
parte, ao conhecimento do funcionamento das organizacoes de
grande porte e nfo a distribui¢do desse conhecimento entre varios
6rgdos. E duvidosa a existéncia de um corpo de conhecimentos
especiais relevante para um empreendimento de reforma institu-
cional como esse, mas mesmo se houvesse, remanesceria a inda-
gacio: por que no o disponibilizar para o juiz, por meio de peritos
ou de érgios auxiliares, tais como special masters? O processo
probatério dos 6rgaos administrativos ha muito promete ser mais
transparente, amplo e informal do que o judicial. Todavia, ndo es-
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tou certo de que essa promessa tenha sido alguma vez cumprida,
nem de que tal processo seja compativel com nogdes rudimentares
dodevido processo legal, ou mesmo de que ele seja necessério para
areforma estrutural. O foco de um processo judicial estrutural é
necessariamente amplo, referente ndo a atos ilicitos isolados e par-
ticularizados, mas as condigdes sociais e as dinimicas organiza-
cionais envolvidas. Por outro lado, é possivel que alguns enfatizem
mais as solugdes resultantes da experiéncia acumulada do que o
corpo de conhecimentos que poderia ser transmitido a quem toma
decisdes. Contudo, mesmo com essa reformulagio do argumento
relativo ao conhecimento técnico, é dificil visualizar fundamentos
para a critica instrumental. Alguns juizes vém empenhando-se na
atividade de reconstrugo hd aproximadamente uma décadae esse
envolvimento, nio obstante crie seus proprios problemas, como
veremos, provavelmente diminui a importincia de toda a experién-
ciados 6rgaos administrativos acerca de como reconstruir institui-
¢des sociais.

O argumento relativo a transferéncia da implementagéo da
reforma estrutural para os rgdos administrativos, portanto, pare-
ce basear-se em uma necessidade exagerada de conhecimento téc-
nico (repeti¢io do mito progressista), porém, mais fundamental-
mente, reflete uma falsa compreensio do porqué das cortes esta-
rem envolvidas. As cortes niio é confiada a tarefa de reconstrucio
considerando-se que possuam alguma capacitagio técnica (na for-
ma de conhecimento ou experiéncia) na suarealiza¢fo. No Ambito
doinstrumentalismo, daracionalidade meio-fim, as cortes nfio tém
propriamente umaidoneidade especial. A idoneidade especial que
possuem reside em outra parte, na esfera dos valores constitucio-
nais, consistindo em um tipo especial de racionalidade substanti-
va. Essa capacitacdo especial das cortes decorre de qualidades es-
peciais do processo judicial - didlogo processual e independéncia.
O esforgo de reconstrucéio, o qual requer julgamentos instrumen-
tais, deve ser visto (por razdes a serem analisadas mais adiante)
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como um incidente necessario na atividade de interpretagdo, como
uma tentativa do juiz no sentido de dar um significado aos valores
constitucionais na realidade pratica. Portanto, mesmo que assumis-
semos, como querem os adeptos da critica instrumental, que 0s
6rgdos administrativos possuem certa capacitagdo técnica no do-
minio da racionalidade instrumental, a defesa da transferéncia da
realizacio da reforma estrutural ainda seria bastante problematica,
pois falta aos 6rgdos administrativos uma idoneidade especi?l 1o
dominio particular da racionalidade substantiva. Falta-Thes a md.e—
pend@ncia, essencial para dar expressdo aos valores constitucionais.

As atribuigdes especializadas dos 6rgaos administrativos po-
dem fundamentar o argumento relativo a capacitagio técnica, mas
também representam uma ameaga & independéncia dos orgdos: 0s
reguladores aproximam-se demasiadamente dos regulados.” Mais
fundamentalmente, os érgios administrativos sdo mais atrelados
as politicas majoritdrias do que as cortes, em razao da ideologia
(podem fazer seus julgamentos com base nas preferéncias do cor-
po politico) e de arranjos institucionais (indicagoes de curto pra-
7o, sujeitas a remogdo quando hd mudanca nas administragdes).
As chamadas agéncias reguladoras independentes do sistema fe-
deral podem situar-se entre as cortes, por umlado, e 0 Congressoe
Executivo, pelo outro. Contudo, o vinculo dessas agéncias com os
poderes majoritdrios ¢ certamente intenso o suficiente para que
fiquemos atentos a argumentos como aquele, segundo o qua_l 08
rgios administrativos seriam fundamentais ou, ainda, 0s inicos
capacitados paradar significado aos valores constitucionais, argu-
mento esse incorporado pela critica instrumental. A verdade éque

4 As dinAmicas de cooptagiio no Ambito administrativo devem estar
especialmente atreladas 2 jurisdi¢io especializada e a i‘ndicagé/cs
de curto prazo (0 administrador desenvolve uma capacitagéio téc-
nica que tem um mercado limitado). Assim, afalta deindependén-
cia do regulador com relagdo ao regulado pode ser mais intensa no
dominio administrativo do que no judicial, e menos sanavel.
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essa afirmagdo seria, arrisco-me a dizer, admitida na maioria dos
contextos. Isso ndo € menos verdade —talvez seja até mais — quan-
do a ameaga aqueles valores € proveniente das burocracias do Es-
tac.io modemo e quando a reforma estrutural € necessdria para eli-
minar tal ameaca.

Um segundo método para estabelecer a prioridade do modelo
de solucdo de controvérsias € histérico; a solugio de controvérsias
¢ “tradicional”, areformaestrutural ¢ “novidade”. Essa posicao foi
fundamentada por Abram Chayes,* que tdentificou um modo de
adjudica¢o muito similar ao estrutural (embora ele atribua as ca-
racteristicas formais do referido modo de adjudicagio ao carater
“puiblico” dos direitos, enquanto as considero mais atreladas ao
conjunto organizacional —todos os direitos aos quais as cortes con-
feremeficdcia sdo piiblicos). Abram enaltece esse “novo” modelo,
porém, enfatiza suas dimensdes descritivas ou normativas, em vez
de lidar diretamente com as questdes concementes a legitimidade.
Ele apresenta-se comoum “bidlogo” descrevendo a “‘evolugio” de
uma “nova” forma de adjudicacio que, acrescenta, legitimar-se-4

ao obter a aceita¢io da populagdo, desde que tenha a chance de ser
implementada.

Tenho minhas dividas quanto ao fato de o argumento histéri-
co ser completamente preciso como uma questdo puramente des-
9rit1va. A meu ver, o que evoluiu foi a forma de adjudicagiio, nio a
ﬁ.mgdo. A fung¢do da adjudicacdo nunca foi solucionar controvér-
sias entre individuos, mas dar significado aos valores ptblicos. O
que mudou foi a estrutura social, como resultado do surgimento de
uma sociedade dominada pela operagio das organizagdes de gran-
de porte e é essa mudancga que influencia as alteragdes nas formas
“8  Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation, 89 Harv.
L. Rev, 1281 (1976). Para um importante ¢ imparcial relato da

litigancia civil contemporinea, ver Scott, Twe Models of the Civil
Process, 27 Stan. L. Rev, 937 (1975).
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de adjudicagdo no decorrer do tempo. Tais mudangas naodeveriam
ser motivo de preocupagio. O que deveria, de fato, provocar uma
genufnacrise de legitimidade ¢ ainsisténcia em formas processuais
criadas para um cendrio social diferente, a qual se baseia na supo-
sicdo deque asformasde adjudicagdo criadas s€culos atrds podem
ser compativeis com a atualidade.

Contudo, mesmo assumindo, por um momento, que 0 mode-
Jo de solugdo de controvérsias tenhauma prioridade historica, res-
ta analisarmos qual a sua relagio com alegitimidade, o que consti-
tui, essencialmente, um julgamento normativo. Neeri-neauma
disonsicAo 1 O SLItG AG-ROFEHe=? Y T{NIE Tifite a! )
fedhagais a solugio de controvérsias. Mesmono fimdoséculo
auge dagommon law, a fungdo das cortes ndo era proprmente a
solugiio dmscontrovérsias, mas a conferéncia de sigpfficado aos
os por meio da criagdo e implementggao de normas
puiblicas, tais cqno as que constituem o direito pefal, asreferentes
a propriedade, aoycontratos e aresponsabitidade por perdas e da-
nos decorrentes de'xtos ilicitos. As cortes foram instituicdes fun-
damentais para a elabgragio do direito nerte-americano. Portan-
to, a funcio judicial no Wigio constitueional contemporaneo, do
qual a reforma estrutural c\parte, ¢ contigua e talvez até mesmo
idéntica aquela desempenhadapodpice da common law. A modi-
ficago dessas questdes ¢ do cen %o social tornou necessdria uma
mudanga na forma de adjudicagio, hgo na sua fungdo.

Alternativamente,{p’Sde-se imagindx que o fundamento nor-
mativo da critica histéi’ica nio ¢ decorréncia da Constituigio dos
Estados Unidos da América, mas da aplicacaade uma teoria que
considerao “cgnSentimento” piiblico a base da legitimidade. Esse

argumento equipara 0 “consentimento presumido™ao “consenti-
status quo

mentoreal”, interpretando a aceitagao pelapopulagdod
COMO WM consentimento para os arranjos institucionais exgtentes
e, entio, situa o modelo de solugio de controvérsias — mas itao o

estrutusal-ne-stams quo. Tal-argumento-pode parecer £apaz de
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sistema fugdamentalmente baseado no consentimepfto priblico.
Algumas inshtuicdes — a assembléia legislativa, o cgnselho esco-
lar, a chefia da pglicia — podem ter uma conexio mags firme e direta
comoconsentimento: os titulares dos cargos buscaf a satisfacio do
povo. Insistir em umg conexéo consensual simildr no caso do Judi-
Cidrio, entretanto, prefydicaria sua independénfia e, por via de con-
seqliéncia, destruiria suacapacidade de desergpenhar afuncio cons-
titucional que lhe € confekida dentro do nogbo sistema politico.

Por todo o exposto, pirece imposgfvel encontrar fundamen-
tos para a critica histérica nk& Constityf¢ao norte-americana ou na
teoria do consentimento e, pdrtanto Aanto essa critica como a ins-
trumental falham ao conferiréé&ol ao de controvérsias uma prio-
ridade normativa.

Ha, ainda, outra estratées ser considerada, a qual chamo
axiomitica. Ela pressupde affecessidade moral de um atributo for-
mal no processo social para a avalié\;ﬁo dos modos estrutural e de
solugfo de controvérsigd. Como se v&, esse atributo — a participa-
¢do individual, presepfe na solucdo de'gontrovérsias e ausente no
modo estrutural — fambém envolve a tdpria do consentimento e
assume muitas d#s suas dificuldades. Ele ¢ploca a adjudicacio em
um plano morgl juntamente com duas outra§ atividades de desta-
que na teorig do consentimento, a votagio e h\negocmgao. Tenta,
entdo, copStruir uma forma de adjudicagio ideat que preserve essa
conexdg'comaatividade consensual, agora de uma formaaltamente
1ncl1v' i uahzada emboraainda falhe em explicar porque o consen-

¢ : doda legmmldade de

O mais bem fundamentado esforgo a favor da solucio de con-
trovérsias, com base em axiomas morais, é o ensaio de Lon Fuller
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— The Forms and Limits of Adjudication.*® Esse ensaio foi escrito
no final dos anos 50, pouco antes do auge da reforma estrutural.
Foi publicado em 1978, logo apés amorte do Professor Fuller, mas,
porrazodes de ordem descritiva e normativa, nao foi atualizado para
considerar os vinte anos supervenientes, a era dos direitos civis.*

E como se tal periodo nunca tivesse ocorrido — como se uma parte
da histéria do processo tivesse sido apagada. No entanto, referido
ensaio é importante para 0s nossos propositos, pois parece ser
motivado, em grande parte, pelo desejo de estabelecer os limites
da adjudicago. Ademais, o limite que Fuller de fato desenvolveu
estd claramente em desacordo com a nogdo da reforma estrutural.
Considerando uma idéia de Michael Polanyi, também introduzida
nos anos 50,% Fuller insiste em afirmar que as cortes nio podem
executar tarefas “policéntricas”.

O Professor Fuller nio fornece qualquer definigio exata de
“policentrismo”. Parece referir-se a um tipo de controvérsia ou
problema com muitas facetas, tal como, consoante afirma, uma
teia de aranha, no sentido de que a solu¢do de uma controvérsia
“policéntrica” teria, nccessariamente, repercussoes amplas e in-
termindveis. Essas controvérsias ndo sdo, para Fuller, apropria-
das para a adjudicagdo. Ele explica o porqué, pela andlise de uma
série de exemplos. Um desses exemplos, que aparece quasc ao fi-
nal do ensaio, parece, notadamente, tratar do problemadareforma

estrutural:

&% 92 Harv. L. Rev. 353 {1978).

@9 Durante esse periodo de vinte anos, o artigo néo ficou sem utiliza-
¢ao: foi utilizado nos cursos do Professor Fuller em Harvard, cir-
culou amplamente em meios nao oficiais, naforma mimeografada,
foi bastante citado, ¢ algumas partes apareceram em dois artigos
de Fuller: Adjudication and the Rule of Law, 54 Proc. Am. Soc’y
Int’1L. 1 (1960} e Collective Bargaining and the Arbitrator), 1963
Wis L. Rev. 3.

0 M, Polanyi, The Logic of Liberty (1951).
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“A sugestdo de que os problemas policéntricos sio geralmen-
te resolvidos porumtipo de ‘intui¢o gerencial’ no significa que
aresisténcia a solu¢des racionais seja uma caracteristica invaris-
vel desses problemas. Ha principios racionais para a construgdo
de pontes com estruturas de ago. Porém, nfio existe um principio
racional que afirme, por exemplo, que o Anguloentre avigaAea
viga B deve ser sempre de 45°. Isso depende da ponte como um
todo. N#o ¢ possivel construir uma ponte pela condugio sucessi-
vade argumentos isolados sobre o Angulo adequado para cada par
interseccional de vigas . A estrutura deve ser vista como um
todo”.3!

E possivel imaginar porque a adjudicagio deve proceder com
base nas sugestoes de Fuller — 4ngulo por dngulo. Isso, certamen-
te, ndo € exigido pelaracionalidade. Como a razdo, ainda que seja
ado juiz, ndo € bindria, ndo necessita proceder ngulo por dngulo,
mas pode vislumbrar estruturas inteiras. A explicagiio parece mui-
to mais concreta e relaciona-se 20 enorme nimero de pessoas que
sdo afetadas por estruturas inteiras - pela construcio da ponte. B
simplesmente impossivel, explica Fuller, uma participagiio signi-
ficativa de todos os afetados no processo judicial 52

(51

Fuller, nota 48 supra, p. 403.

52 v H 311
©2  Discutindo um outro exemplo, saldrios e controle de pregcosemum

regime socialista, Fuller dd uma explicagio mais completa sobre a
fonte do problema:

“E stmplesmente impossivel dar a cada parte afetada uma partici-
pagdo significativa através de provas e argumentos. Euma questio
de extremarelevanciaobservar que nfio se trata somente de um pro-
blema consistente no grande nimero de partes possivelmente afe-
tadas, significante de como tal aspecto da coisa pode ser. Um pon-
to mais fundamental € que (cada solugdo possivel) teria um con-
Jjuntodiferente de conseqiiéncias e exigiriaem cada caso uma rede-
finicao das *partes afetadas™ (The Form and Limits of Adjudication,
cit. p. 394-395).
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Portanto, no centrodaconcepgio doslimites daadjudicacdode
Fuller e da sua obje¢do 4 solugo dos problemas policéntricos pelas
cortes estd o direito individual a participagao em processos que afe-
tem o individuo desfavoravelmente. Esse direito pode ser preserva-
doemuma agio mediante representagio que esteja em conformida-
de comodireito tradicional, no qual hd umaligagdo consensual ver-
dadeira entre o representante (agente) e orepresentado. No entanto,
deve-se reconhecer que esse direito, considerado em sua forma alta-
mente individualista, é negado, ou resta seriamente comprometido,
pelo tipo de representagiio que constitui o nicleo de um processo
judicial estrutural — a representagio de interesses ndo por indivi-
duos identificaveis, mas por representantes de grupos e classes.™
Imaginemos o tipo de representagio implicita no famoso litigio
relativo & prisao do Arkansas, no qual a concluséo da corte — con-
siderando, por exemplo, que o sistema da conferéncia de privilé-
gios aos presos conforme seu comportamento, em Cummins Farm,
era uma forma de punig¢io cruel e contriria aos costumes — deve,
necessariamente, afetar um infinito espiral de pessoas, funciond-
rios e interesses: presididrios, guardas, administradores, legislado-
res, contribuintes, enfim, todos os cidaddos do Estado — atual e
futuramente.** A reconstrugio de uma penitencidria, de um siste-
ma escolar, de um departamento do bem-estar social, de um hospi-
tal, ou de qualquer outra entidade burocritica, € tdo policéntrica
quanto a construgdo de uma ponte. A corte, nesses casos, lidacom
estruturas inteiras. O juiz deve estar certo de que a vasta gama de
interesses envolvidos estd devidamente representada, mas néo pre-
cisa ignorar a reivindicagfo constitucional ou negar uma medida
judicial efetiva tendo em vista o fato de que cada individuo afetado
néio poderi participar de forma significativa no processo judicial.

Y Cf. Bisenberg, Participation, Responsiveness, and the Consultative
Process: An Essay for Lon Fuller,92Harv. L. Rev.,410,427 (1978).

59 Holt vs Sarver, 309 E Supp. 362,373-76 (E. D. Ark. 1970), aff 'd,
442 E.2d 304 (8th Cir. 1971). Ver também nota 16 supra.
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A minha concep¢io de adjudicagdo parte de cima — a fungio
do juiz — para baixo. Posiciono a adjudica¢@o em um plano moral
com agdo legislativa e executiva. Dessa forma, comego com a con-
cepedo do poder estatal personificado no juiz, trato as cortes como
uma fonte coordenada do poder do Estado e considero que aforma
de adjudicagido ¢ moldada pela sua fung¢io e pelo cendrio social.
Fuller rejeita tal proposi¢iio, pois possui uma concepgao inversa —
parte da base e segue para o topo (comega com o individuo, em vez
dojuiz). Ele posiciona a adjudica¢fio em um plano moral com elei-
¢Oes ¢ contratos, analisa esses dois processos sociais no que tange
aparticipacdo doindividuo por meio, respectivamente, da votagio
e danegociagao e busca distinguir a adjudicagio desses processos
sociais. Naturalmente, a caracteristica peculiar da adjudicagio tam-
bém € considerada em termos individualistas, mais precisamente,
€ tomada em conta a partir do modo pelo qual o individuo participa
desse processo, em oposi¢io ao que ocorre nas eleiges e contratos
—pormeiode provas e argumentos convincentes, Fuller, entdo, trata
esse direito de participagéio do individuo no processo — o equiva-
Iente moral do direito ao voto e do direito & negociagdo — como a
idéia central daadjudicagdo. Paraele, isso explicae justifica certas
caracteristicas formais da adjudicagio como, por exemplo, a es-
trutura de partes e a passividade do juiz, além de estabelecer os li-
mites daadjudicagao. O direito de participacdo do individuo € vio-
lado apenas no que tange a um risco moral caracteristico; o proces-
so ndo ¢ considerado uma forma de adjudicagio ou, no maximo, é
visto como uma forma de adjudicacdo hibrida ou mista, “parasité-
ria” com relaciio ao ideal.

Em virios pontos, Fuller fala como se estivesse sendo mera-
mente descritivo. O que distingue a adjudicagao de outros proces-
$0s sociais, afirma, € o “compromisso institucional” da adjudica-
¢io comum modo particular de participagio individual. Entretan-
to, no dmbito puramente descritivo, ndo hd fundamentos consis-
tentes para sua posicéo. Ela nio € sustentada pela apresentagio de
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provas e ¢ posta em questdo por inlimeros casos reais e experién-
cias que considerariamos adjudicagdes. Além disso, um relato
puramente descritivo jamais produziria os julgamentos normati-
vos, implicitos em sua concluséio acerca do que pode constituir a
adjudicagio “parasitdria”. O ensaio de Fuller deve ser reconheci-
do pelo que realmente é: uma pressuposi¢éo de que a restricao do
direito de participagdo individual é o pardmetro para a aferi¢do da
legitimidade de um processo que pretende ser uma adjudicagio.
Uso aqui o termo “pressuposi¢fio”, pois ndo obstante a maior parte
do ensaio enaltega o papel da razfio nas relagdes humanas e vis-
lumbre uma importante conexo entre razio e adjudicagdo, nao ha
em seu conteudo explicacio alguma dos motivos que fariam a ra-
zd0 exigir o tipo de participagio individual apontado por Fuller.
Na reforma estrutural, a raz&o ingressa no processo, nao por meio
dos argumentos de cada um dos individuos afetados, mas dos ar-
gumentos dos representantes, os quais se referem a todos os inte-
resses representados, e da decis@io do juiz. A razdo é utilizada para
dar significado aos valores constitucionais,

Como pode um axioma como o de Fuller, proclamando o di-
reito de participacao individual como algo sagrado, ser julgado?
Compreendo que a busca por uma justificagiio para um axioma é
inadequada, pois se trata de um ponto de partida, uma proposicao
que ndo se pode questionar. Ainda assim, deve haver algo mais a
ser dito a esse respeito. A aceitagio de um axioma deve envolver
mais do que uma intuigio momenténea. A meu ver, o axioma pode
ser avaliado a partir de suas conseqiiéncias e de sua visfo social
implicita. A principio, um determinado axioma pode parecer sufi-
cientemente atrativo, no entanto, esse apelo deve diminuir radical-
mente quando todas as suas implicagGes forem compreendidas.

Quando do acesso as conseqiiéncias do axioma de participa-
cAoindividual, deve-se entender, primeiramente, que a questio ndo
¢ saber se devem existir processos sociais que possam promover o
direito de participagdo —se a solugdo de controvérsias deve existir



84 UM NOVO PROCESSO CIVIL

—mas se uma forma de adjudicagio que viole tal direito — a refor-
ma estrutural —é legitima {ou admissivel). Fuller trata o axioma de
participagdo como uma condi¢io necessdria, € essa € a fonte do
problema. De fato, como condi¢do necesséria, o axioma poderia
tornar a reforma estrutural ilegitima e, o que € ainda mais importan-
te, poderia fazé-lo com quase toda a adjudicagdio — tanto a common
law quanto a variedade constitucional —na qual as cortes estivessem
criando normas publicas. Isso reduziria as cortes & fungio de imple-
mentagio de normas e aadjudicagdo auma forma de arbitragem eli-
tista (porém subsidiada). Nao é mero acaso o fato de Fuller ter dedi-
cado grande parte da sua vida profissional 3 arbitragem. Observe-se
que ao longo do ensaio ele refere-se a0 juiz como um “drbitro”.

Praticamente toda criagio de norma piblica é policéntrica.
Atinge tantas pessoas quanto o faz a reforma estrutural e prejudica
de igual maneira a capacidade de participag¢do de cada um dos in-
dividuos afetados no processo. Em muitos casos, hia uma grande
variedade de regras e solugdes passiveis de serem formuladas.
Considere-se anormafellow-servant, NT' a doutrina stop-look-and-
listen, N as regras de responsabilidade objetiva, exigéncia de
consideration, """ as regras referentes a oferta ¢ aceitagdo, as nor-

M Trata-se de uma norma da common law que permite ao emprega-
dor,quando for réu em a¢fio de reparagio de danos sofridos porem-
pregado lesionado, possa alegar que o acidente do qual resultou a
lesdo foi, parcial ou totalmente, causado pela negligéncia de outro
empregado, o que pode reduzir ou extinguir sua prépria responsa-
bilidade. Atuaimente, as leis de compensagio dos empregados ¢ a
Lei Federal de Responsabilidade dos Empregadores vém sendo
aplicadas em detrimento da norma em questio.

NTIS Pare-olhe-e-escute, literalmente. Dizrespeito aum conjunto de pre-

cedentes relativo a acidentes de transito.

NTI7 - Consistentes nas razdes ou causas materiais dos contratos. S3o ele-

mentos que levam a parte contratante a firmar o contrato, tais como
0 motivo e o prego.
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mas formuladas pela Suprema Corte acerca da Commerce Clause,
quando da presidéncia de Marshall, e da liberdade de expressao,
da igualdade racial e dos processos civil e criminal, no periodo da
presidéncia de Warren. A lista poderia continuar e provavelmente
incluiria todo o direito elaborado pelos juizes e a prépria doutrina
dos precedentes judiciais. Incluiria, certamente, muitos “erros” ou
“decisdes erradas”, porém essa ndo € a questiio: o que importa sa-
ber € se todos esses atos de criagdo normativa representam um abu-
so do poder judicial ou uma apropriaco incorreta do conceito de
“adjudicacdo”. Essa ¢ a conclusio que a maioria — ou talvez todos
—rejeitaria e aindaassiméa conclusdo que parece decorrer do axio-
ma de Fuller.

Ademais, deve-se também reconhecer que esse axioma seria
apenas um triunfo formal do individualismo. O axioma parece
enaltecer o individuo, porém o deixaria & mercé de grandes agre-
gacoes de poder. Privado da oportunidade de contar com a prote-
ciodas cortes, de aproveitar-se totalmente da utilidade desses cen-
tros de poder estatal que permanecem separados em relagio as
burocracias do Estado, o individuo ¢ compelido a recorrer aqueles
processos sociais que supostamente respeitardo seu direito de par-
ticipagio, solugdo de controvérsias, votagdo e negociacdo. Cada
um desses processos tem papéis importantes a desempenhar em
nossa vida social, no entanto ¢ dificil acreditar que qualquer um
deles intensifique o poder real ou efetivo -- em oposig¢io ao formal
—dos individuos que sofreram abusos decorrentes da operacdo das
organizacdes de grande porte do Estado moderno, tais como o sis-
tema escolar, os hospitais, o departamento do bem-estar social ou,
ainda pior, os presidios.

Naverdade, o axioma da participagdo individual € baseadoem
uma realidade que ja nfo existe, qual seja a que comportava uma
sociedade horizontalizada, em que as pessoas relacionavam-se
umas com as outras em termos individuais e aproximadamente
igualitrios. E baseado em uma sociedade que via as normas con-
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tratuais como O direito—n&o por acaso, a especialidade juridica de
Fuller. Nossarealidade, entretanto, € vertical; o mercado foi substi-
tuido pelahierarquia e o empreendedor individual por departamen-
tos publicos.* Nesse cendrio social, o que é necessério para prote-
ger o individuo € o estabelecimento de centros de poder com forga
e recursos iguais aos dos agentes sociais dominantes, ou seja, um
poder equivalente. A concepgio de adjudicagio que honra estrita-
mente o direito de cada individuo afetado participar do processo
parece proclamar a importincia do individuo, mas, na verdade, o
deixa sem o suporte institucional necessdrio para a concretizacio da
sua verdade. De fato, 0 axioma da participa¢io individual faria um
pouco mais do que eliminar uma barreira intransponivel — o poli-
centrismo - para o processo social que surgiu como promessa de
preservacio dos valores constitucionais e do ideal de individualis-
mo em face do Estado burocrético moderno—areforma estrutural .5

T

g
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3. O PROBLEMA DO REMEDIO JUDICIAL N1

A solugdo de controvérsias, como afirmagdo da forma ou fun-
¢do, ndo repyesenta o ideal de adjudicacio e, desse modo, as dife-

¥9  Ver principalyente M. Weber, The Theory of Social and Economic

Organization 33Q-41 (T. Parsons ed. 1947); O. Williamson, nota
13 supra,

% Esse modelo de adjudidggdo ndo é relevante somente no que tange

a burocracia do Estado; ¢ ser usado para salvaguardar os valo-
res piblicos das ameacas impdgtas pelas chamadas burocracias pri-
vadas, tais como corporagdes ou Sigdicatos. Ver, porexemplo, Stone,
Controlling Corporate Miscondu®\ 49 Pub. Interest 55 (1977);
Note, Monitors: A New Equitable Remedy?, 70Yale L. J. 103 (1 960).

Os cursos juridicos norte-americanos posSdgm uma disciplina ex-
clusiva, chamada Remedy, destinada ao estudhdas medidas ou re-
médios adequados para atender 3s virias situagd@sjuridicas passi-
veis de serem levadas a juizo.

NT18
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rencas entre esse modelo de adjudicagéo e areformaestrutural, por
st, ndo a privam de sua legitimidade. A fungio da adjudicagio nio
¢ simplesmente solucionar controvérsias, mas dar significado aos
valores ptiblicos. A reforma estrutural € fiel a essa fungdo e adapta
aformatradicionatdo processo judicial arealidade social em trans-
formacdo — o dominio da nossa vida social pelas organizagdes bu-
rocréticas. A questio da legitimidade, contudo, ainda pode persis-
tir porque, totalmente & parte de qualquer comparagdo com o mo-
delo de solugéio de controvérsias, o poder das cortes de dizer o di-
reito — para dar significado aos valores constitucionais — € limita-
do. E limitado, como su geri inicialmente, pela vontade e habilida-
de dojuiz para aderir a um processo que tipifica o Poder Judicidrio
e constitui a base da sua idoneidade especial — didlogo processual
e independéncia.

A reforma estrutural nfio imp&e qualquer ameaca distinta a
qualidade dialogal desse processo, a qual é representada por uma
série de obrigacdes do juiz, tais como combater injusticas que pre-
feriria ignorar, ouvir a mais ampla gama de pessoas e interesses,
assumir responsabilidade individual por sua decisdo e justificd-la
de acordo com as normas do sistema constitucional. A transforma-
¢fo daestrutura de partes, inerente ao processo judicial estrutural,
intensifica a nogiio de didlogo, de modo que assumir que areforma
estrutural falha nesse ponto seria o mesmo que sobrecarregar o sig-
nificado de uma metdfora, pensar que o didlogo refere-se somente
auma conversacio entre duas pessoas. O termo “didlogo” sugere,
simplesmente, um processo comunicativo ou racionalista no qual
0s juizes ouvem e pronunciam-se. Tal processo ndo € menos possi-
vel em um contexto multiparte, embora a imagem visual mude de
uma triade paraum grande grupo. Isso exige somente um poucode
habilidade e imaginacdo.

Evidentemente, a capacidade ou até mesmo a vontade dos
Juizes de engajarem-se nesse processo comunicativo, ouvir todas
as alegacdes e justificar meticulosamente suas decisoes, estd lon-



