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 Gapitalo VIII =
O Julgamento: Silogismo ou Opinido?-—

Observem um julgamento francés — uma sentenga da Corte de Cassagio,
por exemplo — e comparem-no COm wina decisio da Suprema Corte dos Estados
Unidos: 2 diferenga é surpreendente. Estes dois textos nio tém nem o mesmo
tamanho, nem o mesmo locutor, nem, enfim, a mesma fungao. Alguns, como
Mitchell Lasser, sustentam que essa diferenga ndo ¢ tio grande, ja que encontra-
mos também na Franga a mesma riqueza argumentativa, a mesma abertura a
consideracdes, principalmente de policy (isto &, de oportunidade), e a mesma
audéciainterpretativa:1 A tmica diferenca seria a-de que na Franca esse trabalho
nio se faz abertamente, mas preferencialmente de modo oculto; é preciso entao
descobrir esses motivos nos relatérios do conselheiro ou nasconclusoes do advo-
gado geral ou do comissério do governo (o que Lasser denomina “discurso jud:-
ciario interno”?). Isso é possfvel, mas com a condigdo de nos limitarmos ao
fundo, fazendo abstracio da retérica judicidria. A tese da similitude profunda
dos julgamentos de common Jaw e de civil law 6 € pertinente se nos concen-
trarmas no direito, obliterando precisamente sua dimensio cultural. Quais sio,
pois, as razdes-culturais'gue pesarm a favor de uma-motivagiolonga.e argumen-
tada nos paises anglo-saxdes e de uma redagio concisa e assertiva na Franga?

Se todos os juizes de todas as sociedades democraticas se véem submetidos
a uma dupla exigéncia de abertura e de legibilidade, nenhum tem mais cons-
ciéncia disso que o juiz anglo-americano. Esse fato se deve, naturalmente, a cul-
tura liberal, que considera o juiz mais como um terceiro se intercalando entre
o Estado e os.individuos, como um regulador imparcial & neutro dos problemas
de sociedade que como um administrador-da justiga, titular por delegagio da
soberania estatal. A legitimidade do juiz anglo-americano se funda menos em
sua toga do que em seu profundofespeito pela autonomia das praticas sociais/é
em seu aspecto de imparcialidade.

1 Ver. ertre outres, Mitchell de 5.0, IE. Lasser, “Autoportraits judiciaizes: le disceiurs interne et

externe de la Cour de cassation”. Les Cahiers de I'THE], "Langages de justice”, ourubro de 1994. p.
28 ess.
2 {bid, p. 36 ¢ passim.
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O julgamento, uma obra pessoal

A diferen¢a culrural entre a common law e a civil law se reflete stmulta-
neamente na forma e no alcance do julgamento. ¥ na forma do julgamento que
todos pensam quando buscam o critério especifico que distingue o julgamento
inglés ou americano do julgamento francés. Um julgamento continental assu-
me a forma de um silogismo, de um raciocinio dedutivo e até mesmo mecéini-
co, que se limita a subs mir os fatos da espécie sob uma regra juridica para che-
gar 2 uma conclusio. A famosa “sentenga de uma Gnica frase” das jurisdicées
francesas nao ¢ apenas um efeito ce estilo: a concisio ~ e mesmo o hermetismo
— do juiz francés reflete sua posi¢do intermedidria entre a lei, Unica fonte do
direito; e o indiciado. Com efeito, essa joia‘da imperatoria breviras francesa que
é a sentenga de cassagio condensa em uma Unica frase, geralmente sucinta, uma
motivacio que toma a forma do silogismo (maior/menor/conclusio) e redigida
na terceira pessoa. £ssa forma exprime gue é.a lei que engendra; dé modo quase
matematico, a solugio judicidria mecessiria-e indubitavel. Trara-se agui de uma
“imagem do desaparecimento do juiz na sentenca judicidria francesa, associada
ao controle gramatical e guase matemadtico da lei”.3

A imagem da justica que transpira desse julgamento € aguela da univoci-
dade, reflexo escritural da soberania da lei. Como a supremacia da lei nio tole-
ra nerhum guestionamento, o encadeamento légico que vai das disposi¢bes
legislativas ao dispositivo da sentenga — que regula o litigio concreto — deve ser
ininterrupto. Somente assim que a lei brilha em todo o seu esplendor nos qua-

tro cantos do territdrip. A escrita-das sentencas’exprime nma geometria politi-" +

ca, sendo a sentenga de uma sd frase uma figuragio linear ligando diretamente
e sem desvios o cimo da pirimide normativa (a lei) a base (o litigio). O juiz fran-
cés ndo fala: ele aproxima, na intengio das partes e do piblice, os fatos particu-

lares de um enunciado contido in nuce na lei. Finalmente; o juiz'de civil lawse .
assemelha ao matemdtico, que oculta sua inventividade sob uma formulacio

simbolizada e elegante.

Do outro lado da Mancha e do Atldntico, ao contririo, as-decisdes de jus-- -

tiga sio longamente motivadas — embora a sua motivagio nao seja obrigatdria
em direito — e tomam a forma de uma dissertagdo escrita na primeira pessoa e,
na maioria dos casos, assinada nominalmente por seu autor.? A diferenca da

3 Ibid. p. 30. i

4 As veres a sentenga ¢ assinada pelo conjunto dos magistrados da jurisdigao para marcar a impor-
ténciz da caso de espécie. Ver, por exemrlo, a sentenca da Suprema Corte Cooper v. Aaron, 358
US| {1958) em matéria de ndo-discriminacie racial nos estados do Sul.
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extensio das sentengas é surpreendente: a-Suprema Corte dos Estados Umdoi
chega as vezes a ultrapassar duzentas pégiga_s_.implre.ssas,i a0 passfo cclq:.e T\;lom; i{;r;_
tenca francesa de cassagao pode caber em_.uma'pagma datﬂog'r-a ad . ‘Semengas
to, a diferenca mais importante nio res%de‘te.llnt-o na extensao das
quanto o estatulo discursivo da opim'ﬁc? )EdlClal‘l?.. e N
O juiz de common law escreve opmioues,‘e nio rac1octr1.1os si ogm e éon_
cultura judicidria de common Iaw o juiz n‘aOE um Mmatematico, e S;:l o
rador, um narrador_do direito..Seu prestigio jUnto ao seu melo pronssion: e
imp&e, como contrapartida, .que assunia"‘plena e 'abertam;ente sxi?;_ izzppes-
interpretagdes e que dé conta delas at.:aves da al.'glumentagao 1;a pu_a eltn pes
soa do plural (quando fala pela maioria) ou do singular (qu13n ods nimadas
dissidente). Para isso, assina opinides geralmente longa? e bern .octu i
(redigidas, ¢ preciso dizé-lo, com a aju‘da de s?us Cl:?rks, jovens ]unicaesm e
tes).6 Até mesmo as opinides judicidrias de 1l1ngua m.g]e'sa que c,ar o e
|hantismo contam uma historia sobre o sentido do d1reito aplicavel & espe @0
exprimem fregliientemente uma moral Politica que nio im}?arggad?r e;iu:Oze °
passo que na Franga se denunciaria im_edla‘tameme umei CO_“?QL? e e
moral). O juiz de common Jaw ndo é a caixa de ressonancia da let - (fade -
& mais o diapasio ao qual se submetem 0% advogadﬂos e toda a‘cozmd e
profissionais do direito.? Em lugar de uma concepeac hierarquizada t 0a imen:
na qual o juiz ndo penetra n piramide senao pard tonllar _tre:ins?arenaeem e
cao do legislador, a common Iawinstaurarl.m.lzi conrmmdade - ? ingu fm m hort
zontal, a dos “pares” (peers), na-qual.as opinioes circulam e 30 cons -

an v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972) em matéri[:lj d.e ;;ega z:les
agi United States Reports. Os Unirec orate
. se estende em cerca de 233 pdginas nos. 1 Sta s. e
‘Eorj::f;; 2 Coletinea oficial das decisbes dz Corte. A pubh.caqao da’s decisbes s¢ faz(j:;:li:;% :
deq:breviaqio “U.58.”, precedida do nimero de volume e seguida do nimero de pigina(s),
2 arénteses. ) . e
;Snod‘int'n]: PBes‘ Law Clerks, Support Personnel and the Decline of Consensual r'\.ormseo:S e
° Ur; tfj-s:;l Les-St’ipreme Courr, 19351995, New York, LFB Schotarly ?ub 2002, susldem:;zi1 ?-I;lemo il
clerks dos juizes da Suprema Corte constituem um dos fatores mals 1mponzmters 0 e o
“gpinides nio consensuais” (ou scja, das opiniGes dissidentes). Recentegmcgte. o wrcoone e,
i i Ges inédiras s funcionamento da Suprema
or ruloava informagdes inéditas sobre ¢ 0 . "
1"‘“" Cthl:;ti:cil'V\i? Edward Lazarus, Closed Chambers: The Rise, Faf] and Fufure of n;e 1\Jfor.1;crel
?Ul:n]:z Co:m’ New York, Penguin Books, 1999, Para uma explanagio de con]umods_omrje;rgcgss:
dzf ]:-w dcrks,‘ver John B. Qakiey & Robert 3. Thompson, Law CJerks ;m'd dwcf:m‘; Berkeley
Perceptions of the Qualities and Fi wnctions of Law Clerks in American N 3
iforni iversity iforni 80. .
ia), University of California Press, 19 o . ) ‘ i
7 -(A((:)a_hf?igx:n)ais servem de capitais para © império da direito, e os ]m.zcs)sao oslse::g PE:;CCIEES l;m;i_
(R:;nnld Dworkin, L'Empire du droit, trad. Elisabeth Soubrenie, Paris, T UF,‘ col. “Rec 1
tiques”, 1994 (ed. or. 1986}, p. 443,

—
5 Ver, por exemplo, a senienqa Furm
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te postas a prova. Narragdo e agén (competigio ptblica de discurso): eis os tra-
cos especificos do julgamento em common law.

Duas razdes ao menos explicam a motivagio exaustiva e ambiciosa que
caracteriza o julgamento da common law: de um lado, a dualidade das instan-
cias decisérias entre o magistrado e o jiri, de outro, a tradigao das opinides dis-
sidentes. '

Em common law, as questdes de fatonio sdo decididas pelo juiz, & sim por

um jiri que ndo deve mo+-ar suas decisdes. A existéncia de uma instincia pro-
fana, de pura decisdo, que tira o peso dessa fungdo das costas do juiz,.permite..

que este se Concentre Nos aspectos processuais para garantir a eqilidade e o bom
desenrolar do processo até o seu termo. Se existe uma fungéo sagrada na cultu-
ra de common law (a palavra nio é apropriada), ela deve ser buscada junto ao
jiri, ou seja, uma figura anénima, nio identificavel fora de um coletivo que,
além disso, nio é separado do povo {enquanto o sagrado remete a idéia de sepa-

racio). Fle é o terceiro por exceléncia das relagdes humanas.-Alguém pode que-.

rer vingar-se de um juiz, um homem comro qualquer cutro, mas nio de un juri;
enguanto, se pode despojar um juiz de sua roga para ver o homem, um jiri s¢
tem uma existéncia andnima e coletiva. E nesse aspecto que o juri pde um
termo 2 vinganga, a reciprocidade violenta, e que ele paralisa toda deriva sacri-
ficial. A legitimidade do juiz de common law nio deve ser buscada em um
sacerdécio laico e sim, mais modestamente, em uma pericia em direito que deve
contrabalancar a ignorincia técnica de seu alter ego, o jiri. A partir daf as deci-

soes devem necessariamente esiar apoiadas em uma motiva¢io longa e racional.
Em outras palavras, o grande peso da.decisio-niormotivada.do jurt exige ser-- =

compensado per uma motiva¢io muito elaborada do juiz, em fungio de um
priﬁ.cipio de vasos comunicantes, de um necessdrio equilibrio entre uma racio-
nalidade esclarecida e uma decisio inruitiva.

Todo estudante de direitc de primeiro ano aprende gue o julgamento’é

uma decisio tomada em direito e revestida da auroridade da coisa julgada. E, no ™

entanto, o direito federal americano desses iltimos cingiienta anos atacou esta

concepeio clissica do.julgamento através:de:um cerro numero-de desenvolvi-

mentos notaveis que nio deixaram de atrair criticas ao mesmo tempo internas
(dos préprios juizes) e externas (da doutrina). A exigéncia de transparéncia e 0
senso — bastante desenvolvido no mundo anglo-saxdo - de accountabiliry (isto
é, do “dever de prestar contas”, de explicar publicamente) engendrou como
efeito perverso julgamentos cada vez mais fragmentados e, portanto. cada vez
mais obscures, ao mesmo tempo para as jurisdicdes e para o comum dos mor-

8  Ver supra, capitule VIL

JrapTen
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tais. A tal ponto que is vezes o dispositivo mesmo-da sentenga estd sujeito a
interpretages divergentes. Paralelamente, a reatividade as expectativas da opi-
nifo publica levou o juiz-federal americano, algumas vezes contra a vontade, a
ampliar as bases de sua decisdo para além do direito positivo - escrito ou juris-
prudencial — e a se imiscuir no trabalho legislativo ou na acao administrativa
pelo viés dos “remédios”{ remedies) que ele concebe para pdr em agao e “acom-
panhar” as suas proprias decisoes.

A opinido dissidente
A rebelido de Lord Coke

A tradicdo das opinides dissidentes estd ligada a um episddio histérico, eri-
gido em verdadeiro mito fundador da common law: as Prohibitions del Roy,
formuladas. por: wm dos chefes da oposicdo liberal no Parlamento: anies da. .
Gloriosa Revolucio de 1688, Iord Coke, figura légendaria do mundo judiciario
inglés. Na manhd-de 10 de novembro de 1612, a totzlidade da magistratuira
inglesa sc apresentou diante do rei James I para acabar com um conflito que o
opunha 2o arcebispo de Canterbury. Com efeito, um tribunal eclesiastico, a
Court of High Commission, tinha comegado, por volta de 1580, a utilizar pro-
cedimentos contrdrios a common Jlaw® que podiam levar até o encarceramento
de cidadios, em uma estreita ligagio com outra jurisdigio penal de sinistra
memoria, a Star Chamber. A reagao da Court-of Common:Pleas (uma jurisdigdo.
da common law) foi vigorosa: eia interrompeu esse procedimento por um writ
of prohibition, o que provocou a ira do arcebispo, que solicitou ao rei que uti-
lizasse seu poder de afastar, quando desejasse, qualquer juiz do reino de todos
os casos que ele mesmo quisesse julgar.

Naquele dia, o arcebispo lembrou que os juizes n3o eram mais do que o0s
representantes de uma justiga delegada que pertencia ao rei em pessoa. Ao que
lord. Coke.respondews; em:nome detodos os' magistrados de. commor law, que,
segundo o direito da Inglaterra, o rei em pessoa nio podia julgar nenhum caso
contencioso; todos os casos, civis ou penais, deviam ser decididos por uma corte
de justica de acordo com o direito e os costumes do reino. “Mas, protestou o rel,
eu pensava que o direito era fundado na razdo, e eu, como OUTY0s, 3 POSSUO
tanto quanto os juizes.” Lord Coke langou entio uma férmula que passou para

9" Comeo, por exemplo. a pressio exercida sobre os suspeitos para que eles se declarassem culpades. a
despeito de scu direito de se manterem em siléncio ¢ de nio se incriminarem por suas proprias
declaragaes.
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a posteridade: “E bem verdade que Deus dotou Vossa Majestade de um excelen-
te saber e de grandes dons da niatureza, mas Vossa Majestade nido tem conheci-
mento das leis de vosso reino de Inglaterra, e as questdes que concernem a vida
ou 2 heranga de bens ou ao patriménic de vossos stditos ndc devem ser decidi-
das pela razio natural e, sim, pela razic artificial e pelo julgamento em direito,
direite esse que ¢ uma arte que exige um longo estudo e experiéncia antes que
um homem possa se prevalecer de seu conhecimento.” O rei ficou ofendido e
respondeu que nesse caso seria preciso que ele proprio se subordinasse a lei, o
que significaria trair o seu papel. “O rei, retrucou lord. Coke, nio estd subordi-
nado a homem algum, mas a2 Deus e ao Direito.”!0 Depois de uma série de com-
bates verbais de mesma natureza, lord Coke, que recusou l:oda fidelidade que
ndo i lei e & sua consciéncia, foi destituido.

Este episédio é geralmerite apresentado, na historiografia da common law,
como um ponto culminante do conflito entre os tribunais de common law e

aqueles — que estavam surgindo na época ~ de equity:!! Ele-revela.igualmente -

a percepcdo profunda do direito na-cultura anglo-saxa: a famosa réplica de lord

Coke nio deve ser compreendida apenas como um episédio da luta de poder -

entre o Parlamento e o rei, mas também como a defesa de uma racionalidade
auténoma e “artificial” do direito, separada das prerrogativas reals que so se
exercem segundo a vontade de um homem, Nunca mais o direito podera se
limitar a dar forma 4 vontade soberana, ainda que ela seja a do povo, como na
cultura francesa. Essas Prohibitions del Roy constituem a verdadeira certiddo

de nascimento de uma common law autdénoma e confiada aos juizes, isto é, a
especialistas.dignos de confiaricapor sua longa experiéncia dos textos &= sobre™ ~

tudo — dos precedentes judiciarios. Embora ela nio seja, tecnicamente falando,
uma sentenga, essa opini2o mereceria abrir todo casebook inglés ou americano
sobre o poder judicidrio.

A common law esta assim marcada, desde a sua fundagao, pelo selo da dis-
sidéncia, da oposicdo ao poder do Estado. Isso exprime toda a ambigiiidade do

direito inglés da.época, que fol ao. mesmo tempo. uma emanagio.do Estado e.

uma instincia de critica e-até mesmo de resisténcia contra-esse'mesmo Estado.
Essa tensdo congénita da common law se cristaliza no julgamento pela opiniao
dissidente {dissending opinion ou minority opinion).

10 Prokibitions del Roy, 12 Co, Rep. 63, 65 (1612},

1} Para um panorama de histéria inglesa da tuta entre a common law ¢ a equity, ver, entre uma abun-
dante bibliegrafia, William Geldart, Introduction to English Law, revisado por Sir David Yardley,
Oxford & New York, Oxford University Press, 11+ ed., 1995, p. 20-28 ¢, em hngua francesa, J. A.
Jolowicz, Droit anglais, Paris, Dalloz, col. "Précis”, 1986, p. &6-8.
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O sentido da opii_ﬁéo dissidente ~.-- -

A opinifo dissidente tem um enraizamento cultural considerdvel no uni-
verso juridico da common law sem equivalente nos direitos continentais. A
Corte Européia dos Direitos do Homerm. por exemplo, aceita as opinides dissi-
dentes, mas ndo sem reticéncias por parte de seus préprios juizes. Na Europa

-continental, a exigéncia — cada vez mais forte — de transparéncia democrdtica

nas decisdes de. ]usnc;a é considerada contraditéria-com a autoridade do julga-

.+ -mento. Porque na civil lawa autoridade do julgamento nao pode ser construi-

da sendo sobre um discurso-univoco, isento de ambigiiidades. Ou melhor: a
nogio mesma de autoridade. ndo tem nada de dialégico, como demonstra a

" expressio — tipicamente francesa — “autoridade da coisa julgada” para designar

os efeitos constrangedores de uma decisao de justica. Mesmo se os juizes conti-
nentais estio agora conscientes de que em uma sociedade democritica eles
devem'se engajar pessoalmente na defesa dos principios fundamentais.do direi~-
to de que sdo os guardides, a multiplicidade das opinides dissidentes continua a
lhes parecer suspeita por ser capaz de minar a autoridade do julgamento e ferir -
a bela unidade da justica.

Para que a opiniio dissidente possa desenvolver plenamente os efeitos
esperados, ela precisa ser bem motivada e argumentada. Com efeito, o objetivo
de uma sentenca que se apresenta sob a forma de opinides e nio de silogismo ¢
o de obter a aprovagic dos profissionais e, por extensdo, a confianga do publi-
co na justi¢a. Para a comsciéncia juridica ocidental, o julgamento é o momento

.. de abertura.da justica, aquele em que.ela vai ao encontro néo apenas das partes

interessadas, mas igualmente ac encontro do que Chaim Perelman denomina o
“auditdrio universal”,:? em outras palavras, a opinido ptiblica, que ndo rem nada
a fazer com a tecnicidade da prova, mas sente ter relagdo com a decisio. A

recepgio por esses diferentes auditdrios condiciona simulraneamenie o traba-
- Tho e a representacio que o praticante do direito tem de si mesmo, tomando

consciéncia de que o julgamento é o momento em que o mundo fechado e tran-

**: qitilizador. das regras de.direito se abre is expectativas e as aspiragoes da-socie-

dade civil.-
Para a cultura judicidria de common law, a autoridade da decisdo de justi-
¢a é muito mais uma questio de persuasdo (de “autoridade intelectual” ou

12 Chaim Perelinan, “Legigue formelle et logique informelle™ in Michel Meyer (dir.). De la Mdéta-.
physique i fa Rhéroricve. Fssais 4 Ja mémoire de Chaim Perefman, Bruxelles. éd. de ['Université
de Bruxelles. 1986, ¢
universalidade, ela vi
cncarna a razdo” {ibid.}.

a convencer, isto &, a persuadir um avditdrio que, na mente do fildsefo,

e sec., p. 20. Em Perclman, essa expressdo se refere a “uma intengio de - '



“moral”, diriam os continentais) que de comando autoritdrio. Os juizes conti-
nentais tém o hdbito de dissociar a autoridade da coisa julgada — a Unica perti-
nente em direito positivo — e a autoridade intelectual de suas decises. Fsta tilti-
ma lhe € conferida do exterior, pela exegese e os comentdrios da doutrina. Por
outro lado, desde lord Coke, o juiz anglo-saxdo se apdia em seu prestigio intelec-
tual e em suas capacidades argumentativas desenvolvidas no texto da sentenga
para desafiar, se necessério, os poderes piiblicos. Por isso a opinido dissidente

130 ¢, em-common Jaw, um apéndicé 6u um artificio de estilo inserido para um - -

maior pluralismo, mas sim uma parte integrante da propria fungio jurisdicional.
A incorporagio da opinifio minoritaria, plenarhente motivada e argumentada,
no corpo da sentenga provoca em compensagio uma melhoria da argumentagio
da opinido majoritdria, que deve se mostrar 3 alrura da dissidéncia.

Opinido dissidente e regra do precedente (stare decisis)

Uma senten¢a'da Suprema Corte em-matéria de pena de morte, Payne v

Tennessee,'3 ficou famosa em razio da opinido dissidente do juiz, Thurgood
‘Marshall, que talvez-tenha sido'a mais virulenta de toda a histéria da Corte.
Quatro anos apés uma primeira sentenca Booth!< e dois anos apenas depois de
uma confirmagio pela sentenca Gathers,15 a Suprema Corte operou uma espe-
tacular reviravolta de jurisprudéncia por sua sentenca Payne sobre a questdo de
saber se a Constituicie federal permitia aos juris levar em consideragio o ponto
de vista expresso pelas vitimas sob a forma de uma declaragdo formal (victim

impact statements — VIS). Essas declarag.c'_)es, sdo. muito contrm»tertidé.é—Jporqué?-f" '

levam em'conta a vivéncia do crime pela vitima ou sua fafilia e podem agra-
var as penas pronunciadas pelo jiiri. A sentenca ¢ interessante por sua analise
da regra do precedente judicidrio, chamada de doutrina do stare decisis.

Segundo a Corte, “o stare decisis ¢ o modo mais conventente porque ele promo- °

ve o desenvolvimento equénime, previsivel e consistente dos principios juridi-
cos, favorece a confianga legitima na justica e contribui para a integridade, real
e aparente, do processo judicirio”. 16 No entanto;.os precedentes nio sia.intan-
giveis, sobretudoem matéria constitucional. Em um dtimo paragrafe contro-
vertido, o Chief Justice (presidente da Suprema Corte) W illiam Rehngquist ten-
tou justificar as reviravoltas de jurisprudéncia afirmando que “as decisoes

13 Sentenca Payne v. Teancssee, 501 US. 808 {1991).

14 Sentenca Booth v. Maryland, 482 1.S. 496 {1987).

15 Sentenga South Carolina v. Gathers, 490 U S. 805 {1989).
16 Sentenga Payne v. Tennessee, 501 1S, 808. 827 (1991).

178

Booth e Gathers foram tomadas por.estreita margem contra opinides dissiden-
tes inteligentes [spirited dissents) recolocando em_questio os fundamentos
mesmos dessas decisdes. Elas foram novamente questionadas pelos membros da
Corte em suas decisGes posteriores e os tribunais inferiores foram incapazes de
aplici-las de modo coerente™.??

Os julgamentos das supremas cortes nos paises de common Jaw preencheme
varias fungGes: missGes clssicas, a saber, pér um termo definitivo aos litigios,

‘uniformizar as interpretagdes divergentes sobre uma questio de direito, ligar os

tribunais inferiores pela regra do precedente e, enfim, fixar a doutrina (por
interpretacdes e motivagoes com autoridade). Ora, a sentenca Payne demonstra
que essas funcdes sdo reajustadas, se nio ampliadas, pela simpies existéncia de
opinides dissidentes. A partir do momento em que surge uma opiniio dissiden-
te suficientemente “inteligente” para contestar o fundamento mesmo de uma
decisio jurisdicional tomada por uma votagio de cinco votos z quatro, o edificio
cldssico do julgamento fica.abalado. Se, além disso, algumas cortes inferiores
rebéldes se juntarrao movimento de contesta¢do provocando conflitos de inter-
pretacdo no nivel das cortes de apelagio federais, entio, segundo. o presidente
Rehnquist, todas as.opgdes estdo novamente abertas:a-despeito da regra-de-stare
decisis. Para essa concepgio muito conflitante do julgamento, 2 fungdo da opi-
nido dissidente néo € apenas tribunicia, ela nio se reduz a uma adverténcia, a
uma interpreta¢do alternativa que ambiciona obter aceitagio posterior ou bri-
lhar, ela estd mais préxima de um animal selvagem que “marca” seu terreno 2
espera de uma fraqueza de seu adversirio. A opinido de Rehnquist elimina.a
herancarde Coke de uma dissidéncia fundadana racionalidade discursiva e argu-'
mentada, substiruindo-a por uma visdo mais marcada pela relagio de forca.

A resposta ultrajada do juiz Marshall ndo se fez esperar: desde a primeira
linha de sua opinido dissidente comeca uma das mais violentas diatribes jamais
escritas contra os membros da Suprema Corte. “O poder, e ndo a razdo, é anova

"medida das decises desta Corte™;18 “nem o direito nem os fatos, que consti-

tuem a sustentacdo das- decisdes Boorh e Gathers, sofreram mudangas nesses’
ﬁlt'imos'qua-[ro anos. Somente~os membros desta Corte mudaram”;19 e, mais
adiante: “A vitalidade de partes inteiras de decisdes deve ser compreendida
como estando 4 mercé pura e simplesmente da sensibilidade dos individuos que
compdem atualinente uma maioria nesta Corte”.20 Marshall se emocionou com

17 fbid., 501 U.S. 808, 828-29 (1991},

18  Opiniio dissidente na sentenga Payme v. Tennessee, 501 U.S. 808, 844 (1991).
19 Ibid, 301 U.5. 808, 844 (i991).

20 Iid, S01 U.S. 808, 851 {1991).
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o fato de que essa nova “concepgdo debilitante do stare decisis destruiria a
termo a capacidade mesma da Corte parz decidir com autoridade os conflitos
entre aqueles que detém o poder e aqueles que nio o possuem”, porque “se a
Corte demonstrar 13o pouco respeito por seus proprios precedentes, dificilmen-
te ela podera esperar ser tratada com mais respeito pelos atores estatais que suas

concepgoes diferentes da-dissidéncia judicidria se desenvolveu a propésito da
pena de morte, um tema moralmente bastante coniroverso-— - -~

A desagregacio do julgamento
decisbes devem coibir”.21 Em sumna, a Corte suscitaria a anarquia e uma relagio A querela em torno da regra do precedente e do papel da opinido Cissiden-

te pode se radicalizar e adingir até.mesmo.a autoridade da coisa julgada..
Numerosos juizes. continentais tém uma.idéia_falsa_da: forma do.julgamento. - .
americano acreditando gue existem essencialmente dois campos facilmente
identificiveis, a opinido majoritaria e a opinido minoritdria. Mas nZo ¢ sempre
assim. Nos 1iltimos dez anos estd havendo uma desagregagio tio impressionan-

te das sentencas que os préprios juizes tém dificuldade em reconhecer as passa-

de forcas permitindo que os poderes. publicos perseverassem em suas agdes

inconstitucionais, na esperanca de que um dia a Suprema Corte rev’ Jria sua’ i
jurisprudéncia.

Temos aqui uma opinido dissidente de um novo registro, o do alerta.

Inspirada no ideal de transparéncia e de accountability que anima inteiramen-

- te a-cultura anglo-saxd, a opinido dissidente do juiz Marshall se assemelha a0

alerta de um whistleblower,2? figura mitica do mundo empresarial, que invoca gens da sentenga que constituem sua ratio decidendi, ou sejz, o principio ou a
o testemunho da opinido publica para uma mé agio de que foi testemunha no regra de direito sobre a qual o julgamento da corte se funda e que servira mais
seio de sua.empresa..Este grito-de alarme demonstra igualmente que 2 opinido-. .. - tarde para extrair o precedente. Esse fenémeno se.deve i intensa-clivagem exis- ...
dissidente pode ser concebida, na cultura de common law, como a ultima tente, desde os anos 1970, entre “liberais” e “conservadores” da Suprema Corte
o muralha moral contra um atentado contra ¢s principios da razdo juridica aos e que exacerbow.os conflitos de interpretacio-Mas-ele'se-deve mais profunda-
quais adere a comunidade dos juristas. A opinido dissidente ndo se alimenta mente a essa cultura de transparéncia e de accountability ji evocada: o fato de
apenas de ambigdes intelectuais, reivindicando a palma da melhor interpreta- que um julgamento de corte de apelagio ou de corte suprema seja também con-
cdo juridica: ela é também uma prética social bem enraizada na cultura judicid- cebido como uma mensagem voltada para o exterior, preocupada com sua
ria de common law que indica que os juizes estio prontos a estabelecer limites i recepcio pela opinidio piblica, tem por consegiiéncia a atomizagao das cons-
para a agdo humana em nome do “governo das leis, nio dos homens” (gouvern- ‘ ciéneias judicidrias. O juiz arrisca privilegiar sua aptiddo em antecipar as expec-
ment of law, not of men). . tativas da sociedade em detrimento da. solidariedade com seus.colegas da corte,... .

Lxd

Para resumir; a sentenca Payne revela a existénciz de duas concepgdes -e até mesmo em relacdo A totalidade do corpe de magistrados. Constata-se hoje

radicalmente diferentes da opinido dissidente: de um lado, a opinido dissidente um efeito de escalada retérica, nio apenas nas opinides dissidentes como tam-

“combativa” (Rehnquist) e, de outro, a opinido dissidente “racional” (Marshall). bém nas opinides majoritarias, que torna cada vez mais raros os blocos de votos

Cada uma dessas duas concepgdes veicula uma abordagem diferente das fun- . . 1. disciplinados e coerentes.

¢des do julgamento. A primeira concebe o julgamento como um terreno move-s st O melhor exemple de disseminagdo de opinides (‘:lisparatadas nos f’_’ dad'O
. di¢o, constantemente minado pelo jogo de forgas antagonistas que nio di tré- mais uma vez pelo contencioso da pena de morte na mais longa sentenca jamais

gua i doutrina e & jurisprudéncia, onde. finalmente; tudo pode ser novamente:®: = §: - publicada: nos: United- States- Reports. (233.paginas), a. sentenga “Furman. v.

Georgia de 1972, Essa sentenga invalidou de um sé golpe todas as leis estatais
autorizando a pena de morte. Extraordinariamente a decisio é extremamente
curta, contendo apenas um paragrafo. E, o que é um fato raro, trata-se de um
julgamento per curiam, ou seja, escrito anonimamente por conta da Corte
enquanto tal, sem designar os juizes individuais signatdrios. Qutro fato verda-
deiramente notivel: este breve julgamento per curiam sem motivacio € segui-
do de nove opinides individuais {cinco opinides concorrentes e quatro opinides
21 ibid, 501 U.S. 808, 853 (1991), dissidentes), cada uma delas escrita e assinada por um unico juiz da Suprema
22 Uma radugio do ermo seria “aquele que di 0 £zal de alarme”. Corte! Em outras palavras, cinco juizes convergem no sentido da inconstitucio-

guestionado a qualquer momento, de um dia para outro. A segunda exprime
uma concepeio do julgamento como vm2 amarra de éstabilidade, um porio de ;
razdo no meio de um mundo governado pela vontade, onde mesmo os juizes '
dissidentes exprimem uma necessidads constitucional de previsibilidade e
ractonalidade. Nio ¢ certamente por acaso que esse antagonismo entre duas
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23 Gregg v. Georgia.

nalidade das leis incriminadas e os outros quatro defendem sua constituciona-
lidade, mas nenhum deles esta de acordo com os demais sobre o fundamento
juridico que permite chegar a essas conclusdes! Em um tal contexto, a fungéo
de orientagdo dos legisladores e dos juizes inferiores, que deveria ser levada em
consideragio pelas sentengas da Suprema Corte, se esfacela.

Quatro anos mais tarde, quando a Corte teve de se pronunciar novamen-
te sobre a questdo da constitucionalidade em si de pena de.meorte na sentenca
Gregg v. Georgia,3 ela se dividiu t3o fortemente que nio. foi possivel extrair
nenhuma opinido majoritdria. E o caso modelo do julgamento™plural”. A sen-
tenga Gregg declara que a pena de morte ndo é inconstitucional em si. A

importancia desse risco talvez explique o seu ineditismo nos anai$ da justica

americana: a opiniao central é assinada pelos trés juizes que a redigiram, os jui-
zes Stewart, Powell e Stevens. Esta opinido € tecnicamente uma opinido de
“pluralidade™ (plurality opinion). assim chamada por ser distinta-de-umaopi-
niio majeritdria {majority opinicn} que deve-reunir ag menas cinco votos em

nove. Quanto a trés dos quatro juizes que aderiram ao dispositive mas nio ao -

raciocinio da opinido de pluralidade, estes redigiram uma opinido chamada
tecnicamente “opinido concorrenie no julgamento” (opinion concurring in
the jugement), que ndo deve ser confundida com a “opiniio concorrente” clas-
sica {concurring opinion), ligada ao mesmo tempo & ratio discendi e ao dispo-
sitivo. Os dois tinicos abolicionistas na Corte, os juizes Brennan e Marshall,

escreveram cada um uma opinido dissidente separada. Desde o pronunciamen-
to desta sentenca muito esperada. os comentadotes se apressaramn em especu-’

lar sobre ofs) juiz(es) que estaria(m) exprimindo a verdadelra posigio da
Corte sobre a pena de morte. 24

128 LS. 153 (1976).

24 Para isso, eles procederam a estranhas czlcilos: considerando que dos trés juizes que assinaram 'z
niio da pluralidade. o juiz Pow'ell tinha sico dissidente em 1572 e que, nessa darta. o juiz Steve
nfie tinha side nomeado, sé restava o juiz Stewart. que tinha 2poitado tanto Furman em 1972
Gregg em 1976, Conseqitememente, cle falava com autoridzde em nome da Corie (a0 menos
auséncia). Mas as coisas se complicam pelo fato de que o juiz White, que escreveu 2 opinido concer-
rente ne julgamenro de Gregg cra um dos cinc~ juizes que haviam defendido o disposic
Furman, da mesma forma que o juiz Stesvart. Ora, acontece Gue a opintdao concorrente do juiz
em Furman se apoia em um fundamente ‘urddico mais “estreito” (narrow) que o utilizado pelo juiz
Stewart, que teria ide mais além na regulamentagio da pena capital. [ existe um principio cldssico de
commen faw gue, inspirado na cmnomu o processo, afirma que em caso de corxisténicia de opimides
concorrentes e de divida sobre a ratio devidendi. a autoridade da coisa julgada esid ligada & oo
formulada do modo mais estreito. Comeyou-se, penanto, a dissertar sobre os respectivos mérizas das
opinides dos juizes Stewart ¢ White, ¢ v problema nunca foi verdadeiramente elucidado...

[
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Essa fragmentacdo da-escrita judicidria acentuou-se ainda mais posterior-
mente. Em uma grande sentenca de 1992, Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey,25 que fol pronunciada em matéria de aborto e reafirmou
a contribuicdo central da jurisprudéncia Roe v. Wade de 1973,26 a Suprema
Corte conseguiu a proeza de apresentar um julgamento construido da seguinte
forma: uma opinido de pluralidade assinada por tres juizes,27 os juizes O’Conner,
Kennedy e Souter, que se transformou, com os votos dos juizes-Blackmun 1 e
Stevens, na opinifo da maioriano que concerneds partes I, ' IIT, bém como
as partes IV, V-B, V-D e, com o reforgo do j ]ulz Stevens, a parte V-E. O juiz
Blackmun,?8 autor da sentenca Roe, escreveu uma opinido convergente em
parte, convergente com o julgamento em parte, e dissidente em parte..Jd o juiz
Stevens escreveu uma opinido convergente em parte e dissidente em parte. Os
juizes minoritérios também nao conseguiram escrever uma opinido dissidente
homogénea: o presidente Rehnquist e os juizes White, Scalia e Thomas,29 gue

_eram a.favor da anulagio (overruling) da sentenca Roe e contra a constitucio-

nalizagio do direito ao aborto, apresentaram duas opinides, sendo a opinido do
presidente Rehnquist convergente- no julgamento..em parte e dissidente: em
parte, da mesma forma que-a-opinido do juiz-Scalid: Resulta dai uma impressio
de caos que se reflete até mesmo no resumo que se encontra na cabeca de pagi-
na da sentenca (o syllabus). Esse resumo, que normalmente s6 contém as opi-
nides que sustentam o dispositivo da sentenga, exprime pela primeira vez todas
as opinides. Na publicagao dos United States Reports, mesmo os titulos mudam
a cada pdgina: ora ¢ a “Opinion of the COURT”, ora é-a “Opinido de
O’CONNOR,; KENNEDY e SOUTER, J].™ ...

Sob aparéncias extremamente complexas, essa sentenca se aproxima, toda-
via, do esquema que se manifestou pela primeira vez na sentenca Gregg sobre
a pena de morte. Atualmente, no seio da Suprema Corte, trés grupos de juizes
representam cada um uma sensibilidade politica: dois juizes sio favoriveis a
tudo o que ¢é suscetivel de facilitar a escolha das mulheres em relacio ao abor-

. to — mas ndo. estdo de acordo entre si~sobre o raciocinio; trés jufzes estio de

“acordo: para reconhecer o principio da IVG e votam ora a favor da livre escolha

das mulheres ora (mais raramente) em favor de uma regulamentacio do Estado
visando restringir esse direito, mas tém ao menos o mérito de permanecer uni-

25 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylivania v, Casey, 505 U.S. 833 (1992).

26 Roev. Wade, 410 U.5] 113 (1973). A sentenga Roe linha reconhecido 4s mulheres um direito cons-
titucional de praricar uma interrupcio voluntiria dz gravidez até que o feta se tornasse vivel.

27 Conhecidos como os "juizes centristas”.

28  Conhectdo como um dos dois juizes “liberais” na época, com o juiz Stevens.

29 Que represenzam o bloco dos “juizes conservadores” da época.
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dos em suas motivagdes;3C quatro juizes, enfim, subscrevem tudo o que € susce-
tivel de apresentar obstdculos a escolha das mulheres em abortar, embora sejam
suficientemente “plurais” para apresentarem duas opinides em lugar de uma.
No espa¢o de alguns anos passou-se do realismo académico para o pentilhismo,
e mesmo para o expressionismo selvagem a Jackson Poliock.

O emocionalismo da opinido dissidente

Essas ultimas decisdes fragmentadas a proposito de grandes questdes de
sociedade demonstram os limites da aberrura do julgamento para a sociedade civil
por intermédio da motivacio. No caso americano, a transparénéia & a honestida- -
de argumentativa prepararam uma politiza¢do crescente da justica e, talvez, tam-
bém acentuaram a dramatizacdo da retérica judicidria. O juiz Blackmun, por
exemplo; conclui:assim sua opinido no.caso Casey: “Em um semntido; aabordagem
da Corte estd a léguas de distincia daquela do CHIEF JUSTICE e de JUSTICE
SCALIA. E, no entanto, em um outro-sentido, a distiricia entre as duas aborda-
gens ¢ breve, de apenas um voto. Tenho 83 anos. Nic posso continuar eterna-
mente nesta Corte e, quando eu partir, o processo de nomeagio e de confirmacio
de meu sucessor poderd se concentrar na questio que estd hoje diante de nés.
Lamento dizer que isso poderia ser a escolha entre dois mundos” .31

Um tal emocionalismo no texto judicidrio nio provoca nenhum argumen-
to racional, mas somente a invectiva ou a compaixio.3? Ele traduz indubicavel
mente urha.certa ruptura da funcio tradicional do julgaménto; que supdsita
mente deve acalmar as relacées sociais decidindo conflitos através da lingua-
gem “fria” e técnica do direito e mantendo as partes do processo em igual dis-
tancia. Por essa concepcio clissica, o juiz, enquanto terceiro; imparcial, ndo.
pode se permitir a expressio de seus préprios sentimentos. Depositérioda auto-
ridade andénima do Estado, ele da consisténcia aos principios e s regras COlEt]-
vas da vida em sociedade. S

Esse avango inexordvel da subjetividade; perceptivel aqui em um juiz,
pode ser aproximado da importédncia cada vez maior das vitimas no processo

30 Esta € 2 razio pela qual a famosa opiniio dos juizes O'Connor, Kennedy e Souter é chamad: ~“opi-
niio conjunta” (joinr opinion}. assim como aquela dos juizes Stewar:, Powell e Stevens em 1976
sobre a pena de morte.

31 Opinido separada do juiz Blackmun nz sentenga Planned Parenthood of Southesstern
Pennsyivania v. Casey, 505 U.S. 833, 943 {1992),

32 Sobre o emocionalisme no texto judicidrio americano, nés nes permitimos remerer a Joannis
Papadopoulos, “Guerre et paix en drait et lintérature”, Revite interdisciplinaire d'dtudes juridiques,
42,1999, "Les grands courants de I'herméneutique juridique”, p. 181 e ss., p. 191-195.
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penal, que.se. verifica em todas as”democracias: Nossas sociedades pés-indus-
triais, que multiplicam os riscos de toda ordem - ecoldgicos, industriais, ali-
mentares, santarios — exaltando ao mesmo tempo a dignidade do individuo e
- dotando-o de um leque de direitos subjetivos, se mostram cada vez menas capa-
zes de gerenciar coletivamente a célera e a necessidade de reconbecimento das
vitimas. Por toda a parte a voz das vitimas se torna mais forte, mas até o
momento.a redagio. dos julgamentos nos pafses de civil law parece ter resistido
bem 2 invasao da subjetividade e da emogdo. Do outro lado do Atlantico, ao
contrério, a compaixio entrou definitivamente no-texto dos juizes, como ates-
ta 0 exemplo do juiz Blackmun na sentenca Casey.33 E preciso procurar as cau-
sas na propria culiura: a forma do julgamento escritc como uma opinido pessoal
assinada nominalmente pelo juiz, assim como a preocupagio de se justificar aos
olhos da opinido publica (uma funcao recente do julgamento) contribui incon-
testavelmente. para promover, em umm mesmo movimento, a subjetividade das
vitimas e o ego do juiz. A transparéncia e a justificagdo diante da opinido puibli-

ca prevalecem sobre as fungdes mais cldssicas.do julgamento. Surge, a-partirda,.

o problema da deontologia do texto judicidrio. Os préprios juizes comecam a
pensar em implantar, por consenso, protocolos para enquadrar suas interven-
¢bes na arena publica, a comeqar pela redacio de suas decisdes.
A Franga estd imunizada contrz tais derivas em razo de suas tradicies de
redagdo e, principalmente, pela sentenga monolitica de uma s6 frase. Esse rigor for-
. malista representa incontestavelmente um ganho de errergia coletiva.’ Certamente
"o dever de prestar contas em um cotitexto de transparéncia tormou-se essencial para
o funcionamento de nossas democracias, mas existem limites para além dos quais
ele deriva em direcio a wm narcisismo do juiz, que desvia o debate piiblico e con-
funde, finalmente, as poucas referéncias comuns que ainda subsistem.

Remedies e injunc¢oes

Apods a redagiio na primeira pessoa e a opinide dissidente, o julgamento de
common law se reveste de uma terceira particularidade que um pouco de his-

33 Cf a opinido dissidente do mesmo juiz Blackmun na sentenga DeShaney v. Winnebago County
Department of Sociaf Scrvices, 489 U.S. 189, 212-213 (1989}, que diz: “[...] 2 questdo levantada por
este caso estd aberra... eu adotaria uma leitura “simpatizante” que respeitasse os preceitos funda-
mentais da justica e reconhecesse gue a conpaixdo nio deve ser afastada do trabatho do juiz”, antes
de exclamar: “Pobre Joshua! E um triste comentirio sobre a vida americana e os principios consti-
tucionais que esta ¢crianga, Joshua DeShaney, esteja agora condenada a viver o resto de sua vida pro-
fundamente retardada.” (nds assinalarmos). Por sua forma narrativa oniginal, que descarta toda and-
lise juridica tradicional, por sua exa'facéo simpética ¢ sen potencial emotivo, esta opinizo do juiz
Blackmun marcou uma mudanga no direito americano. ’
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téria permite compreender melhor: a impregnagio duravel, ainda sensivel em
nossos dias, da idéia de remedy3+ oriunda das jurisdigées de equity. A flexibili-
dade e a efetividade da common law, tio elogiadas atualmente, ndo sio as pri-
meiras qgualidades da common law mglesa que tinha, como vimos, um cariter
altamente formalista. Quem quisesse introduzir um processo diante de uma -
corte de common law devia previamenie obter um writ (uma ordem introdu-
téria de instdncia) emitido pela chancelaria para. poder acionar a corte. Ora, - -
cada wrir — cuja lista era limirada — abria necessariamente uma agio de tipo
especifico (form of action) cuja escolha determinava nio apenas os procedi-
mentos, como o fundo do direjzo aplicdvel 4 espécie: O célebre adigio “reime--
dies precede rights® ("6s remédios precedem os direitos”) significava que o
autor da peti¢do devia imperativamente apresentar a sua causa sob uma forma
de agdo especifica, com.suas proprias regras estereotipadas de petigio e de

prova. Até'amertade do século XIX, aregra geral na Inglitetra era a de quie para~+.- "

cada litigio correspondesse uma unica form of action. A partir de entio, nos
casos — Torgosamente freqitentes ~ em queé uin remédio do direito ndo podia ser
encontrado na common law, desenvolveu-se progressivamente entre os sujei-
tos do reino o uso de dirigir-se a fonte de toda justica, a saber, ao préprio reie,
mais tarde, ao chanceler (Lord Chancellor) em sua qualidade de “guardido da

consciéncia do Rei”. Uma lenta formaliza¢do dos procedimentos diante do

chanceler durante o século XV fez finalmente surgir os tribunais de equldade

(courts.of- chancezy)
O fato-de gue em sua ofigem a preocnpaqao principal —e d propna razio
de ser — da court of chancery erz a busca de justica pelos indiciados colocou o
trabalho do juiz de equity sob o signo da flexibilidade e do pragmatismo a fim
de compensar o formalismo de um direito medieval demasiadamente ligado as
regras processuaxs Durante o periodo de formagio da equity, o chanceler — fre®
qiientemente um eclesidstico — estatuia “segundo sua consciéncia”, examinan-
do com equidade cada casa em fungio das.circunstincias particulares do ‘caso -
em ques:2o.3> O resultado dessa jurisprudéncia caso por caso, fortemente inspi-
rada nos principios do direito canénico, foi a extrema variabilidade da justica
de equizv. A tal ponto que john Selden, um jurista do século XVII, a ironizou
declarando que essa justiga se mensurava segundo o “tamanho do cal¢ado do
chanceler” (the Chancellor’s foor)... Mas pouco a pouco o sistema de chancery
se tornou mais jurisdicional submetendo-se a um corpo de regras coerentes e
previsiveis, de forma que os dois tipos de jurisdi¢do acabaram se fusionando no

34 ‘Que Zacidimos traduzir por “remédic”.

35 Dconizaexpressio consagrada to ixlance che equities of the case.
N O T,
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século XIX. A mesma coisa se produziu nos Estados Unidos onde os Federa]
Rules of Civil Procedure de 1938 integraram definitivamente os remédios da
equity na competéncia das jurisdicdes federais ordingrias.

Uma rivalidade estimulante entre ]ulgamentos de common ]aW

e decrees d'equity - = ~IT=iT _=E L

O fruto dessa histéria inglesa —fc;i_(_)_éiaarecimento- de uma certa “rivalidade
mimética™6 entre o direito substancial e os remédios. A 16gica da common law
era antes de tudo processual e sua caracteristica essencial era a escolha introdu-
téria de um tipo de plea (petigio) e, em seguida, a capacidade do advogado em
convencer o juri, a0 passo que o espirito da equity era a prudéncia,.aquile que
Aristoteles chama-de phroneésis;37 istoé, o espirito de um “julgamento em situa-
§@0"38 que tenta conciliar os grandes principios com a complexidade do real. Se
0 império da common law era povoado-de.direitos de agir-e de titulos juridicos
(entitlements), a equity era o reino dos remédios (remedies), ou seja, de cons-
trucdes a meio caminho entre o direito e o fato, suscetiveis de assegurar a efe-
tividade dos direitos em um mundo onde coexistem interesses publicos e priva-
dos as vezes divergentes e onde a decalagem entre o “dever-ser” da norma e o

“ser” de sua aplicagdo concreta no deve jamais ser por demais evidente.

A dinidmica do julgamento na cultura de common Jaw estava inscrita de
algum modo nos genes da equity a partir do momento em que o chanceler viu
reconhecida a sua capacidade de agir in personam a fim de satisfazer uma neces-
sidade particular de justica do acusadd moldando um remédio talhado sob medi-
da. A inexecugio de uma obtigagio juridica era sancionada em common law de
modo impessoal, pela atribuigio de indenizagdes. Ora, a court of chancery
podia, agindo in personam,.ordenar-que-o indiciade, entre outros, se abstivesse
ne futuro de umaconduta determinada. Esse poder foi a origem de uma das
armas processuais mais temiveis, que serd utilizada no século XX contra os agen-
tes do proprio Estado nos Estados Unidos da América: a injungdo (injunction).3¥

36
37

A expressio ¢ do filésofo Karl Jaspers,

A prudentia dos latinos. Sebre essas nogoes, ver Pierre Aubengue, La Phronésis chez Aristore,
Paris, PUT, col. "Quadrige”, 1993 {ed. or. 1963),

Paul Ricocur, Sei-méme comme un autre, Paris, Seuil, col, “L'Ovdre phiiesophique”. 1990, p. 279-290.
A injungio é uma ordem do tribunal que comanda ou prevé uma agio. Sua importincia como
remédio ¢ explicads em Owen M. Fiss & Doug Rendleman, Injunctions, Minecola {(New York),
Foundation Press, 23 ed. 1984 ¢ Owen M. Fiss, f‘he Civil Righes Injunction, Bloomington (Indiana),
Indiana University Dress, 1978,

38
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A injungiio, que se inscreve no centro do poder de egilidade (equitable
power} do juiz anglo-americano, bate de frente com a concep¢io francesa da
separacgdo das autoridades administrativas e judicidrias, formulada pela primei-
ra vez na lci de 16-24 de agosto de 1970 que proibe que os magistrados emitam
injungées contra a administragio. No imagindric cultaral francés é a adminis-
tracdo que construiu o Estado, e ndo o direito.40 Para os revoluciondrios fran-
céses, nenhum entrave & agdo benéfica da administragda, considerada como
encarnando o interesse geral, ndo pode nem deve'ser tolerada. Para a cultura
francesa, a planificagio e a acio estratégica so pertence a alta fun¢do publica e
ndo aos togados, sejam eles altos magi;st.ir!‘a_dqs‘._gl.l'_L‘pequenos juizes”. Ao magis; i -
trado da ordem judicidria ndo cabe, como.ac juiz de common law, facilitar a
a¢do dos particulares fazendo respeitar a regra do jogo, mas, de modo mais pro-
saico, constatar e sancionar {penal ou civilmente) todo compertamento que se

-

- bl ]
afaste da lei. Essa exclusdo do magistrado. francési—punigdo-para o-seu pecados+Sr=art:

original, a intromissdo dos parlamentos do Antigo Regime na politica real - foi,
como sabemos, a origem-do-aparecimento de uma das maiores invengdes da
cultura francesa: o Conselho de Estado, juiz emanando ele mesmo da adminis-
wragdo e protetor das liberdades publicas. A fung¢do jurisdicienal, tal como é
concebida pela cultura juridica francesa, se limita a dizer o direito, ou seja, a
especificar uma regra juridica geral e abstrata em um litigio opondo parricula-
res. O cardter prospectivo da injuncdo e, mais geralmente, dos remédios que
visam refazer uma relagio social, é inacessivel ao juiz francés, que se. atém a se. . -
aproximar.da.melhor maneira possivel, por meio-de-uma indenizagio, do staru
guo ante, Para fazer isso, o juiz de civi! law nfo tem que se mostrar flexivel ou
inventive, e nem mesmo tem que se preccupar com a efetividade dos direitos:
basta que aplique uma regra juridica repertoriada a uma situagio de fato e que
tire a conclusio juridica. Bem diferente ¢ o trabalho do chanceler que estartui
em equity, que nio era propriamente um julgamento (judgement), mas um

decreto {decree), termo que na Franga.designa um-ato-de alcance geral emaman< e

do de uma autoridade administrativa.

Entretanto, a equity e seus remédios nio constituiam um servigo "a la
carte”, um conjunto de solugdes fugidias talhadas sob medida para os “clientes”
da justi¢a; ao contrdrio, eles eram concebidos como mecanismos acessorios,
subsididrios em relagio ao direito. Esta é a razdo pela qual o autor da petigao
devia primeiramente estabelecer, em conformidade com as regras da common
Jaw, a existéncia de um direito e de sua inexecu¢do e provar em seguida gue 0

—— .
40  Sobre a imporidncia historica da Adminisiracio na construgio do Estado na Franga, ver Plerre
Legendre, Histoire de F'Administration de 1750 3 nos jours, Paris, PUF, 1968.
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pagamento de indeniza¢fesndo era suficiente para reparar o dano sofrido. Esse
cardter complementar da equity, expresso pelo addgio “equity follows law” (“a
eqilidade segue o direito™s1), géra uma tensao permanente, um vai-e-vem con-
iginuo entre o pensamento juridico cléssico e sua realizacio. A doutrina é inces-
santergente questioniada pela complexidade de préticas sociais que escapam ao
dominio do Estado e por aquela dos conceitos juridicos.-Uma-tal tensio-se reve-
la extremamente' Proveitosa™nd” julgamento. O reajuste permanente entre o
direito e o fato induzido.pela rivalidade- entre .esses dois-tipos de jurisdicio,
assim como essas duas filosofias do julgamento — legalista na common law e
prudente e pragmdtica no que concerne 3 equity — estimula a imaginacio e a
criatividade do juiz. Esta rivalidade mimética constitui sem divida uma das
principais fontes do dinamismo do sistema juridico americano, que encontra-
mos na abertura do julgamento americano.a saberes néo juridicos e a conside-

+ragdes despolicy-(que os-juristas franceses chamam de “consideragoes de opor-

g

tunidade™2). Por sua abertura a argumentos conseqiienciais.(um ato. é julgado
em funcio das consegiiéncias que ele pode produzir) e pragmaticos (um ato é
julgado em fungio de sua capacidade de produzir efeitos reais), argumentos que
ele maneja quando estatui em equity, o juiz de common Iaw nio se contenta
apenas em dizer o direito, mas busca inflectir as préticas sociais que o cercam.
Nesse aspecto, ele tem uma parte ativa no desenvolvimento econdmico, social
e cultural de sua sociedade. R o

. 'No. mais profundo da cultura judicidria anglo:afnericana, se encontra,
pols, essa experiéncia de hibridismo juridico, gerador tanto de conflitos como
de riguezas no trabalho do juiz. O velho fundo de equity foi reativado, na época
do “governo dos juizes” (entre o final'do século XIX e a metade dos anos 1930),
pela “escola socioldgica do direito” (socio]ogfba] jurisprudence) com o objetivo
de pdr seu pragmatismo e sua flexibilidade a servico de uma common law tor-
nada rfgidg e dogmét_ica Sem a sua prote¢io da liberdade contratual, erguendo-
$e contra toda tentativa de-regulacio publica.43 A partir de entdo os raciocinios
da equity nunca deixaram de influenciar o direito americano, mesmo apds a sua
fusio com as regras da common law e a despeito da jurisprudéncia de uma
Corte suprema — hoje majoritariamente conservadora — que tenta ha vinte e

Sf)bre o papel acessdrio-da equity- ver |.A. Jolowicz, Droir anglars. op. cit., p. 8-9.

\'_er John Bell, Policy Arguments in Judicial Decisions, Oxford, Clarendon Press, 1983,

Ver B(.JS.COE Pound, The Spirit of the Common Law, op.cit., principalmente capitulo VII {“Judicial
Empiricism™), bem como sew famose artigo “Mechanical Jurisprudence”, 8 Columbia Law Review
5015 (}9703). que atacon o formalismo juridico ainda dominzante na épaca e propds substitui-lo por
principios pragmdticos de wna teoria sociclogica do direita (sociological jurisprudence) inspirada
na flexibilidade da equiry.
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cinco anos voltar atrds e adotar um formalismo juridico que j4 se acreditava
definttivamente enterrado.

I

Um julgamento voltado para o futuro e a efetividade
c
. Ajinsercdo dos métados de.pensamento e das técnicas da equiry no trabalho
jurisdicional teve um impacto profundo no alcance do julgamento. De acordo
com a concepedo cldssica do julgamento ainda dominante no Velho Continente;
0 processo-€ retrospectivo: ele é dirigido para a determinagio dos efeitas juridi-
cos decorrentes de uma série de eventos pa_ssados identificiveis. Nesse modelo, os
Cireitos {rights) e as reparagdes (remed;e:) esLao intimamente intricados em uma
relagdo logica necessiria e suficiente: no direito dos contratos, por exemplo, uma
vez identificados o direito ou o interesse do autor da peticdo e determinada a
natureza do dano, a reparacio se segue quase automaticamente. O préprio julga-
mento ¢ um texto auto-suficiente, cujos efeitos estio confinados no tempo: depois
e ter estatuido com autoridade de coisa julgada (res ]ufoara) sobre um caso de
aspécie, o juiz abaiidona deéfinitivamente o Contencioso.

Em contraposi¢io, a légica dos remedies levada ao seu termo ¢ bem diver-
s2. A temporalidade dos procedimentos jd ndo é retrospectiva, mas prospectiva:
o remédio necessario tende mais a corrigir e a reconstruir de modo vidvel uma
relagdo juridica na duragio do que compensar um dano especifico e quantifica-
vel do passado. Considerando que o que importa é a efetividade dos direitos, o

remédio ndo € mais um derivado.légico do direito substancial invocado; elesé:

de preferéncia moldado ad hoc, habitualmente por um lentd processo quase
jurisdicional que combina a negociagdo com as partes e as medidas coercitivas
c"o juiz. Porque os remédios juridicos finalmente receitados dizem respeito em

zeral aos estabelecimentos publicos ou a grandes organismos privados, eles pro--

Zuzem efeitos juridicos continuos, de alcance forgosamente bem mais amplo
cue os direitos e obrigagbes das partes envolvidas nominalmente na instincia.

Enfim, o julgamento ndo ¢ a tluma palavranotcaso, jd qued experimentaciode:

rzmedios as vezes muito” inovadores pressupdé que o juiz nio abandone os
zut0s, em outras palavras, que “continue a frente do caso” (retains jurisdiction)
enquanto o processo ndo tiver chegado a resultados satisfatérios. Assim, o jul-
gamento considerado isoladamente ndo passa de um fragmento do quebra-
cabega da justi¢a e vemos com freqiiéncia se passarem décadas — e a interven-
¢Zo de muitos julgamentos — até o encerramento definitivo de um caso.#4

+ Ver principalmente Abram Chayes, “Public Law Lirigation and the Burger Court™, 96 Harvard Law
Review 4, 4-5 (1982) ¢ Owen M. Fiss, "The Forms of Justice”, 93 Harvard Law Review 1 (1979),
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Em um novo tipo de contencioso, o “contencioso de direito publico® (pub-
lic lIaw litigation),%5 o objetivo ndo é mais o de obter um julgamento definitivo
em relacio a um ponto de direito preciso para solucionar um diferendo, mas o

~ de estabelecer um regime juridico, ad hoc mais durivel, regendo uma institui-

gdo que é o verdadeiro alvo da agdo na justiga, Certamente, como na equity tra~
dicional, ainda é preciso que o juiz encontre previamente um dano sofrido por
um direito substancial invocadoe pelo(s) autor(es) da pe* ~anzMas uma.vez efe-
tuado esse exercicio preliminar; o juiz:do. fundo-dispée de grande latitude para -
elaborar medidas suscetiveis de remediar os problemas que lhe sio submetides.
O julgamento perde toda forma silogistica para se langar em considerages
pragmiticas sobre a factibilidade e as-chances de: sucesso de- ral outal. medida.
Assistimos, em definitivo, ao mesmo tempo 2 uma extensio dos fundamentos
legitimos do julgamento e a um prolongamento de seus efeitos juridicos ten-
dendo, em um futuro indeterminado, para a reestruturagdo de uma instinyIcao. .

O exemplo da abohc;ao da segregacdo nas escolas pubhcas
americanas : : !

Tlustrernos essa forma de julgamento por um exemplo extraido da juris-
prudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos sobre o processo de aboligac
da segregacio racial nas escolas ptblicas nos estados do Sul desde os anos 1550.
Esse julgamento em equity demonstra a inventividade do.juiz e.a_maleabilida- ]
de dos remédios que ele imagina-a fim de tornar efetivo um direito que, embo-
ra solenemente proclamado na Declaragio dos Direitos americana (Bill af
Rights), permaneceu semaplicacio durante decénios. -

Onze anos apds a sentenga histdrica Brown v, Board of Educauon de
1954,4 pela qual a Suprema Corte zboliu o apartheid operando solenemente
uma reviravolta de jurisprudéncia e estatuindo que daquele momento em diag-
te a doutrina.dos servigos.ptiblicos “iguais mas separados” (separate but equal}
para as ragas era‘intrinsecamente inconstiracional,¥’ um juiz federal foi encgi-
régado de uma peticio de aboli¢io da segregagio de um sistema escolar detzil
(separando os alunoes negros dos brancos) na Carolina do Norte. O primeiso

bem como o artigo clissico de Abram Chayes, “The Role of the Judge in Public Law Litigation” &%
Harvard Law Review 1281 {1976).

45 Que serd desenvolvido no capitulo [X.

46 Sentenga Brown v. Board of Education, 347 U.S, 483 (1954).

47 Ibid., 347 U.S. 483, 495 {1954). A doutrina “iguais mas separados”.que foi formuiada poOr uina sem-
tenca infame da Suprema Corte Plessy v. Ferguson, 163 U.S, 537 (1896}, avatizow de fato o sistema
de apartheid nos estados do Sul.
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48  Sentenca Swann v. Charlorte-Mecklenburg Board of Educarion. 402 U.S. 1 (1971).
49 Jbid.. 402 US. 1, 12 (1971). -
50 fbid., 402 US. 1. 15 (1971). L 54 Thid ao :
. L, 402 US. j S fny & .
51 Ibid., 402 U.S. 1, 16 {1971) {o grifo é nosso). ;’ - ij'd :O’-Ufz ;:??51 ::3;}1; {0 grifo & nosso).
?2 Ib)id., 402 U.S. 1,25 (1971). i 56 Ibid. 402 LS. 1:28 (i97]):
33 Ibid., 402 U.S. 1, 26 (1971). 1 57 Ibid, 402 US. 1,31 (1971)
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reflexo de um juiz de equity é solicitar uma reparagio voluntiria da parte do
autor do dano, desde que a solugdo proposta dé suficientes garantias de sua boa
fé e de sua factibilidade. No caso em questio, o school board (conselho de admi-
nistracio da escola, eleito pelos pais) foi incapaz de apresentar um plano real-
mente eficaz para pdr fim a segregagio, de forma que o tribunal federal do dis-

trito (district court), apés uma experimentagio infrutifera dos planos tempora~ "

rios propostos pela administragdo da escola, encomendou outre plano a um

tribunal, um elaborado pelo especialista e o outro pela escola. Apés algumas
tergiversacdes, a escola aceitou o plano radical do especialista que combinava
medidas de cotas raciais; de transferéncias opcionais de alunos brancos para ’
escolas majoritariamente compostas de negros, uma nova carta escolar com
medidas muito voluntaristas de “acoplagem” e de fusio de distritos escolares

nfo contiguos e, enfim; o que foi um:verdadeiro.escindalo,. um. vasto'programa -~

de busing, ou seja, de transporte escolar de alunos negros para as escolas ade-
rentes de suburbios brancos e vice-versa. .

A Suprema Corte, por unanimidade, avalizou esse plano na sentenga
Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education de 1971,* afirmando que
se tratava de remédios aceitdveis, ndo ultrapassando os poderes de eqiliidade dos
tribunais do fundo e, principalmente, do tribunal federal do distrito, a jurisdi-
cio mais préxima dos indiciados e de seus problemas concretos. Na primeira

especialista.. Alguns meses depois; dois. planos de agdo foram apresentados.ao " 4

-

parte da motivagdo que expde os grandes principios, a Corte lembrou que “ao

criar e por emi-aplicagio:os'decretos.{decregs); os tribunais sio guiadas por prins;

cipios dé egiiidade. Tradicionalmente, a equity se caracterizou por uma flexibi-

lidade pratica na concepcdo desses remédios e por uma maleabilidade no ajus-
te e na conciliagio das necessidades publicas e privadas™.#9.E a Corte prosse-

guiu: “Uma vez demonstrada a existéncia de um direito e de um dano, o alcan- -
ce dos poderes de equity de um tribunal de instdncia para remediar faltas pas- -

sadas ¢ estendido, a abertura e a flexibilidade caracterizando os remédios de
equity”;59 antes de ter o cuidado de precisar'que “como em todo.caso.de -eqli-
ty, a natureza do dano determina o alcance do remédio”.3! Enfim, todo remé-
dio deve ser julgado “em fungaa de sua efetividade (effectiveness)”,52 dado que
“nenhuma regra abstrata (per se rule) pode abarcar adequadamente todas as
dificuldades de conciliagio dos interesses concorzentes em jogo”.>3
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) O.presidente Warren Burger teve o cuidado de assinalar, de um modo que
ndo deixard de surpreender um jurista continental, a finirude de todo julga-
mento na matéria: “Na invencio de remédios onde uma segregacio juridica-
mente imposta foi estabelecida, ¢ da responsabilidade das autoridades locais e
dos tribunais de instincia agir de modo que, no futuro, a construgio e a desati-
vagdo de escolas nio sirvam para perpetuar ou re* “1belecer o sistema dial [de

. 2partheid escolar]. Quando.isso for necessirio; os tribunais de distrito deverdo

permanecer encarregados do caso a fim de assegurar que esses engajamentos
estejarm serrdo realmente respeitados”54 Assim, depois de ter aberto a0 miximo
0 ]ulgamento. a consideracdes pragmaticas e prudentes;. o julz: supremo; em
1uga_-r'de _ﬁnahzar definitivamente a discussio contenciosa, lembra tanto aos jui-
zes inferiores quanto  opiniio publica que o racismo é um problema estrutu-

. ; Lo .
_ral que se. manifestard por muito tempo amda e que &, portanto, necessirio se

preparar no sentido de que os maleficios das autoridades incriminadas sejam
varrldos. pelo diltivio perpétuo da maquinaria da equity.

O julgamento se ampliou ao mesmo tempo em seus fundamentos e em
seus.prolongamemos praticos. No caso Swann, a consideracio da cota racial
do sisterna escolar em sua totalidade nio foi julgada inaceitdvel como ponto
dAe pfartida dg raciocinio do juiz “enquante remédio eqlitativo para as circuns-
tdncias particulares” 35 Enfim, a “discriminacio positiva (affirmative action)

sob a forma de uma modificacio da rede escolar como remédio” 56 ou ainda. .

sob a forma de-um transporte escolar cotidiano massivo de alunos em ‘énibus
para as escolas afastadas de seus domicilios, se encontra dentra do.alcance
normal de equiry”37 Observaremos que esse catdlogo de medidas avalizadas
contém elementos {como as cotas raciais ou o transporte de alunos contra a
vontade de seus pais para outros distritos) que, em direito puro, seriam con-
sidey:'ados inconstitucionais. Porém, em se tratando de um julg;mento‘pros—
pective e reconstrutor de um liame social distendido por um mal estrutu;al.(o

- racismo); a.légica dos.remedies ditaruma ampliagio: dos-critérios juridicos for-

‘ma'is levados em conta pelo juiz e uma transposigdo do alcance tradicional do-
julgamento.

Entretanto, por sugestio de seu atual presidente, William H. Rehnquist, a
Suprema Corte adotou uma atirude mais severa em relagio ac que ela consid,e-
Ta agora como uma extensio demasiadamente ampla dos principios da equity
em detrimento da seguranca juridica. Essa interpretagdo restritiva comegou trés

-
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anos apds a sentenca Swann no caso Milliker: v. Bradley,58 quando a Suprema i.

Corte teve que se pronunciar sobre um remédio contra a supressio da segrega-
¢io escolar englobando vérios distritos de escolas do subtrbio de Detroit,
embora as praticas segregacionistas estivessermn tonfinadas em um nico distri-
to da cidade intra muros. O tom do julgamento mudou no momento de formu-
lar,a fragé ¢andnica que afirma qué “g-alcance do remédio é determinado pela ~
natureza e a extensio do dano constitucional”,’? a Corte observou que o alcan-

ce do remédio referente-a vérios. distriros-é tal. que-implica a-“reestruturagio= """
completa das leis do estado de Michigan a respeito da rede escolar [de modo
que] o tribunal federal do distrito se transformaria ndo apenas em uma “autori-
dade legislativa” de fato para resolvert essas: questoes complexas, como também
em “inspetor escolar” para toda a zona”,60

Terminada, pois, a glorificacdo dos poderes do juiz em matéria de remé-
dios eqiiitativos,. substituida agora pelas-interrogagdessobre-alegitimidade da-
funcio de julgar, que requer um duplo formalismo: De um lado, a reiagio entre
o direito substancia! posto em questio e o remédio concebido para assegurar sua
efetividade ¢ hipostasiada no sentidc em que o perimetro externo do direito
predetermina a existéncia mesma, a natureza e 0 alcance do remédio. A partir
do momento em que nenhuma violagio de um direito fundamental por parte :
das autoridades escolares de subtrbio foi provada, o remédio imaginado pelo
juiz nio pode ultrapassar os contornos do direito violado, definido no nivel ]
mais concreto e mais formal possivel como “o direite de freqilentar a escola em
um.distrito. isento_de toda ‘pratica de segregagio vacial”.6! Por outro lado, 6.
objetivo do remédio é drasticamente reduzido ja que “ele visa, como os demais
remédios, recolocar as vitimas de um comportamento discriminatério na posi-
¢io que teriam ocupado se ele nao existisse”.6Z A partir do momento em que 0
tratamento discriminatorio dos alunos negros'se produziu no sistema escolarda . 1
cidade de Detroit e nio em outro lugar, o terédio deve se limitar s fronteiras
administrativas desta cidade.

Assimro remédio se desnaturou- de:férramertta prospectiva de reorganizas..
¢io de uma relagio juridica estrutural, ele regride para constituir uma repara- :
¢io clissica de um erro identificavel. Essa regresséo provocou a ira do juiz ;
White que, em sua opinido dissidente, observou que até entdo a Corte s6 havia
fixado como limites para os remédios em equity os limites de seu acionamento

e

58 Sentenga Milliken v. Bradley, 418 US. 77 {1974).
56 Jbid., 418 US. 717, 744 (1974).
60 Jbid., 418 U.S. 717, 744 (1974).

61 Ibid., 418 U.S. 717, 746 {1974). ' !

62 Ibid :
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pratico; a sentenca Swani, por exemplo, tinha aceitado como limites razodveis

' do poder eqtiitativo do juiz fatores como a distincia e o tempo excessivos no

R il .

transporte motorizado dos alunos, ou ainda o impacto de um tal transporte
quotidiano para a satide das criangas de baixa idade. Temos aqui fatores prag-
maticos gue se emancipam dos constrangimentos de técnica juridica, no mel-
hor espirito de equity. Quanto &.concepgiic puramente restauradora do remé-
dio, ela no. ¢ realista a partir do moniento.em que, quanda o-Estado discrimiz
na oficialmente durante um longo periodo, ji é tarde demais para as criangas
que foram vitimas-desse estado de fato poderem se beneficiar dos direitos de
que foram privadas.63

A partir da sentenga Milliken de 1974, assistimos, em suma, a uma alrera-
¢do da equity pelo viés de uma separacio nitida entre o direito e o fato e de uma
dependéncia total do fato reparador da formulagcdo mesma do direito. A efeti-
vidade do remédio dd agora lugar para as definicdes abstratas dos manuais de
direito positivo; mesmo se for constatado que um plano de supressio da segre-
gacio racial confinado nos limites da cidade nio terd nenhum impacto concre-
to na mixagem racial das escolas publicas, como acentuard provavelmente a
fuga dos nltimos brancos do centro da cidade em direcdo aos subirbios, esses
argumentos conseqiienciais ja ndo sio reconhecidos oficialmente. Isso restrin-
ge bastante as consideragdes de fato que podem ser levadas em conta para ela-
borar um remédio eficaz. O julgamento assume cores menos fortes e mais pas-
tel, sem com isso desencorajar as-ambicdes do juiz de equity.

O julgamento nos levou ao coragao do problema central da cultura juridi-
ca da common law. Esta se mostra atenta para as exigéncias democriticas de
transparéncia e de responsabilizacao do trabatho jurisdicional, ela mobiliza o5~
cazmente as energias individuais dos operadores do sistema juridico e se adap-
ta de modo pragmitico as transformacdes sociais. Mas esta abertura para as
argumentagdes alternativas-e esta preocupagio com a eficicia do ato judiciirio
podem~se voltar-contra-a primeira missio essencial do juiz, a de fazer jusrica.
Ao lado de uma common law flexivel e liberal, a culrura judicidria francesa
parece menos refinada, suas escolhas mais brutais, suas sentencas demasiada-
mente monoliticas e seus juizes indiferentes em relagio & efetividade dos direi-
tos e das liberdades que supostamente devem proteger. No entanto, todas essas
atitudes, que castram. incontestavelmente a inventividade juridica e freiam o
dinamismo do sistema, tém ao menos o mérito da clareza e da intangibiiidade
em um mundo que estd buscando seus pontos de referéncia.

63 Cpinido dissidente do juiz White sobre a sentengs Miiliken v. Braley, 418 US. 717, TF76-780 {1574).
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Os dois sistemas juridicos se véem confrontados com os mesmos tipos de
problemas, mas suas culturas judicidrias respectivas os levam a resolvé-los de
modo diverso. A common law d4 a impressio de uma maior mobilidade, nio
hesitando em alterar ocasionalmente as fungoes tradicionals da justica, mas ao
prego de uma maior instabilidade do sistema, que se manifesta através de incoe-
réncias na forma do julgamento e de mudangas nos meios de sua execucdo. Jd o
sistemna francés usufrui uma grande estabilidade (a0 menos aparente), mas arris-
ca se expor 2 ineficdcia ao escolher preservar a harmonia do direito em detri-
mento de sua efetividade. Em ambos os casos o prego é exorbitante. .
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‘publico o juiz. é umfacilitadoride debat

"C;pitu
A TJustica: Servico P

Todo sistema de justiga.é por naturf, -
¢ uma institui¢io publica, é posto em prg’
de 0 bem comum e protege os direitos in
te sobre um dos componentes desta nat
méinicas consideram a justi¢a como um
cebe, sobretudo, como um espago proc
universo, a justica é considerada mais-cq-.
que se abre para o pluralismo e o dinami
dade do que como um servigo publico.
como um lugar de aplicacio da lei, mas
concorréncia virias visdes do direito e dg
é preparada de modo hierarquico e até
seus auxiliares, porém estrururada como '
competi¢ia das diversas concep¢des do
grupos:— civicos;.associativos, econdmicy
rentes visdes do mundo e interpretagdes
um juiz garantidor da regularidade do co
O juiz ndo é um-funciondrio investido
direito do Estado, ele nio lembra as re
provém principalmente de sua credibtii
a0s grupos que recorrem & justica. Neste

nio um funciondrio do direito ou um ofi
rumultuoso, o juiz anglo-saxdo nio reing
que simultaneamente abre espacgo para cf
flituosas — do-direito e se instrui ele prop= :
ce um sacerddcio laico, ele arbitra em &=
competigdo que se pretende a mais aber§
Essa concepgdo da justica estd estrf
mente individualista da cultura.de com
gue dispdem aqui de um a latitude bem
pensamento juridico da common law cok
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