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Resumo:

Este trabalho pretende ser um estudo comparativo de como o
Poder Judiciario norte-americano enfrentou questdes distributivas, de politicas
publicas e direitos sociais. Inicialmente referimo-me as analises das criticas
feitas ao envolvimento do Judiciario em temas tradicionalmente reservados ao
Legislativo ou ao Executivo. A seguir, analiso trés casos exemplares em
diferentes momentos da historia neste século: os casos da reforma monetaria
de Roosevelt, a reforma dos hospitais psiquiatricos do Alabama e, finalmente,
a politica de imigragdo nos anos 90. Termino comentando as diferengas mais
notaveis com o Brasil.

Abstract:

This paper is intended to make a comparative analysis of the ways
in which the American Judicial branch has dealt with distributive matters,
public policies and social rights. 1 begin with a reference to the critical
analysis made on the involvemente of courts with issues traditionally left to
the Legislative and Executive branches. I continue by studying three
paradigmatic cases brought to court in this century: the monetary reforms of
Roosevelt, the psychiatric hospitals of Alabama and the immigration policies
of the 90s. I end with a short note on the most noticeable differences with the
Brazilian case.
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1. Introdugiio: O que esta em jogo.

Este trabalho é uma primeira tentativa de comparar a atuagdo do
judicidrio em matérias de politicas ptblicas. A comparagio com os EUA ¢
pertinente, porque nosso modelo de controle de constitucionalidade € inspirado no
norte-americano e antecede de muitas décadas a experiéncia européia. Para qualquer
comparativista os contrastes entre Brasil e EUA sd3o, assim mesmo, enormes. O
respeito dos juizes norte-americanos pela presun¢do de constitucionalidade das leis é
maior do que o dos brasileiros. Assim também seu respeito pelos precedentes das
Cortes superiores. O nosso sistema de carreira, sendo de matriz européia, contrasta
com o regime dos norte-americanos. Tudo isto merece ser lembrado.

A Constituigdo norte-americana desempenha um papel unico na
discussdo politica e juridica do pais. Contrariando a tradigdo inglesa, na qual o
direito é muito jurisprudencial, a constituigao € um documento normativo, uma fonte
de direito conscientemente elaborada. Por outro lado, a cultura juridica continua
operando dentro da visdo de que o direito é também produzido por precedentes
consistentes dos tribunais. A Suprema Corte € ponte entre estas duas versdes de um
sistema juridico: é chamada a dizer o que € constitucional, e assim é em ultima
analise criadora da constitutional law. Ao mesmo tempo, tem consciéncia de que ndo
pode se desfazer de um precedente com facilidade: sua autoridade provém do fato de
que o direito (law) ndo pode ser objeto de sua disposi¢do absoluta e um minimo de
direito natural (racional, lockeano, etc.) estd incorporado a cultura juridica e €
permanente a idéia de rule of law.

Os direitos sociais dos cidaddos norte-americanos nunca foram
explicitamente integrados a Constitui¢o. Isto ndo impediu que fossem incorporados
por decisdes da Suprema Corte. Esta, interpretando a XIV Emenda de forma ampla,
garantiu um minimo de constitucionalidade as politicas sociais. Demorou muito
tempo, pois a Suprema Corte desempenhou na maior parte da historia um papel de
conservadora do liberalismo. Foram os ramos eletivos (Executivo e Congresso) que
fizeram as politicas sociais na maior parte dos casos. A jurisprudéncia da Suprema
Corte, em primeiro lugar, afirmou a constitucionalidade das politicas sociais
declarando que a legislagdo sobre negdcios privados (contratos e propriedade) era
legal: nestes termos, permitiu 0 aumento do poder de policia (police power) em
contraste com os limites da propriedade e do direito adquirido da famosa V Emenda
(takings clause  clausula da desapropriagdo). Sob esta prote¢do constitucional
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nasceram os programas de affirmative action, ou seja, de promog¢do de grupos
subalternos. Em segundo lugar, foi obrigada a um verdadeiro four de force, usando
um dispositivo desenhado para proteger a igualdade formal (procedimental) na
protecdo de igualdades substanciais, ou como descrito por Frank Michelman, de um
minimo de bem-estar (de subsisténcia), reinterpretando completamente o sentido
histdrico do texto (Hirsch, 1992). Completando o quadro, a cldusula de regulagao do
comércio interestadual foi usada para dar ao Congresso competéncia em geral para
intervir na economia nacional.

Convém distinguir duas espécies de direitos defendidos pelos
movimentos sociais: os direitos a redistribui¢do dos dnus e beneficios econémicos
da vida e os direitos ao reconhecimento da prépria imagem, ao respeito devido a
cada um (identidade). Embora ambos coloquem problemas relacionados ou
relaciondveis 2 teoria da justiga, o texto que segue se restringe, o quanto possivel,

aos primeiros (direitos sociais de carater econdmico).

2. Uso do sistema juridico: Direitos Sociais.

Lon Fuller (1981) investiga os limites da adjudicagdo (decisdo
judicial) como instrumento de regulagdo normativa. Conflitos policéntricos sdo os de
divisdo do indiviso ou do indivisivel, que sé podem ser terminados por formas de
acordo. Isto porque o terceiro, chamado a decidir como juiz ou 4rbitro, ndo tem
como escolher um argumento € uma prova de um ato. O caso € uma teia de aranha,
em que uma interferéncia localizada ndo pode ser isolada do todo. Portanto, os
conflitos bilaterais decidiveis pelo judicidrio sdo de uma natureza distinta dos
conflitos plurilaterais (policéntricos): plurilaterais ndo sdo os que envolvem muitos
participantes, mas os que ndo podem ser decididos num jogo de soma zero (a vitéria
de um sendo a derrota de outro, mesmo parcialmente).

Os conflitos resoliveis pelo judicidrio tém as seguintes caracteristicas:
1. O drbitro ndo pode ter iniciativa, seja porque aquele que ja se envolve num
conflito a ponto de iniciar o processo alguma idéia ja tem de seu resultado, seja
porque as relagdes adjudicdveis sao de reciprocidade; neste sentido, o drbitro/juiz
estd obrigado a dar igual atengdo aos argumentos de ambas as partes; 2. Uma
decisdo judicial precisa de fundamentos racionais, compreensiveis e suficientes
(reasoned opinions); 3. A decis@o judicial € por natureza retrospectiva (aplica-se a
casos ja ocorridos), refere-se a fatos passados, suficientemente provados. Em
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resumo, fatos e argumentos sdo materiais indispensaveis, nio ponderagdes sobre
conveniéncia, eficiéncia ou transformagao/reforma.

Lieberman (1981) percebe que um nimero crescente de conflitos
levados as Cortes apresentam diferengas estruturais com o conflito dual, de justica
corretiva ou comutativa. O modelo de Lieberman pode ser resumido no seguinte
quadro:

Componentes Adjudicacdo Tradicional Estilo Emergente

ator individuo identificavel coletividade abstrata de pessoas ou

pessoas nao-identificaveis

tempo do ato passado imediato passado distante, ou potencialmente

continuando no futuro

natureza do ato especifica ndo-especifica, ou variedade de atos
(atividade)

ilicitude por defini¢do legal sem precedente ou legislagdo clara

prejuizo palpével intangivel

vitima individuo identificivel muitas pessoas, nao necessaria ou

diretamente o autor

remédio provido | estrito, diretamente rela- amplo, ndo necessariamente deduzivel
cionado ao fato ilicito da natureza do prejuizo
efeitos sobre as partes do caso sobre ndo-partes, milhdes de pessoas

eventualmente

envolvimento da | emissao de um julga- envolvimento continuado

Corte mento

Os problemas de justiga distributiva num contexto de disputa
institucionalmente bilateral sdo também percebidos por Cass Sunstein. Além das
questdes de eficdcia e efetividade das decisdes, o processo decisério judicial/arbitral
impde um limite as questdes argumentaveis. "Uma decisdo que exija despesas com
transporte de criangas para escolas, por exemplo, pode retirar recursos de uma
drea com igual ou maior exigéncia de recursos piblicos inclusive programas de
savide ou assisténcia e previdéncia para os pobres” Ressalta que 0 modelo judicial
¢ fundamentalmente compensatdrio (corretivo): A prejudica B, B exige que o status
quo ante seja restabelecido por uma indenizag@o.

Nos anos 60 e 70, continua ele, a revolugio dos direitos (the rights

revolution) terminou por confundir duas ordens de direitos: de um lado aqueles
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reivindicados pelo movimento de direitos civis (antidiscriminatérios) e de outro os
direitos da Great Society, pregada por Johnson (protegio ambiental, direitos sociais,
dos consumidores, e politicas redistributivas de renda em geral). Tanto no
desenvolvimento do Estado regulador a partir dos anos 30, quanto na revolugao dos
anos 60 e 70, o papel do judicidrio foi muito pequeno, quando comparado com o do
Presidente e do Congresso, que por meio da legislagdo, da regulamentagdo ou das
agéncias governamentais independentes, deram curso a medidas de reforma social. A
diferenca entre a intervengdo estatal nos anos 30 e nos anos 60 reside no fato de que
o primeiro objetivo do New Deal era a estabilizagdo da economia, organizando
pregos e restaurando a possibilidade de iniciativa econémica. A intervengao dos anos
60-70 era a prote¢cdo dos grupos desprovidos ou subordinados. Em resumo,
promogio da produtividade no primeiro caso, protegio dos desprovidos, no segundo.

Em qualquer dos casos, porém, o que estd em jogo nos diversos
conflitos € um conflito por um bem piiblico, ou comum cujo consumo € nio
excludente (razio pela qual conflitos de justiga distributiva sdo jogos de soma nao
zero). A definigdo de bem piblico ou comum usada é de Olson (1971), para quem
um bem comum, ou coletivo, ou publico, € aquele que, se qualquer pessoa X, de um
grupo X1, o consumir, ndo pode praticamente ser excluido do consumo de outros
daquele grupo. Em outras palavras, mesmo aqueles que nao pagam pelo bem ndo
podem ser excluidos do seu consumo. "O préprio fato de que um objetivo ou fim é
‘comum’ a um grupo significa que ninguém daquele grupo pode ser excluido do
beneficio ou satisfacdo conseguidos por sua consecugdo” (Olson, 1971, p.15). Outra
caracteristica do bem comum € seu fornecimento solidario: uma vez fornecido para
uma pessoa, pode ser fornecido a todos ou a muitos outros a um custo zero ou muito
baixo. A satde, a educagio publica, a defesa e a seguranga e a justiga tém muito
desta caracteristica: uma escola, um hospital, um tribunal, uma for¢a policial, uma
vez organizados podem ser usados por qualquer um de certo grupo (distrito, cidade,
estado...) e os custos de fornecimento nio sdo multiplicados sé pelo nimero de
beneficiarios. Exemplo dramético € o da defesa nacional: uma vez organizada,
ninguém pode ser excluido, pois ndo pode ser organizada para a defesa de um e nio
de outro num mesmo estado, e a protegdo de um ndo exclui a de outro (quando o
servigo é prestado publicamente: pois o servigo publico pode ser apropriado
privadamente por interesses especificos, resultando, claro, na deslegitimagao de um

processo politico pretensamente democratico).
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Em direito, alguns bens coletivos, piiblicos ou comuns sdo fornecidos
uti universi, e nao podem comodamente ser fornecidos (nem custeados) uti singuli
sob pena de exclusdes ilegitimas. Por isso, o preco de um bem publico pode ser
dividido por meio de custos impostos a todos os membros do grupo, nao sob a forma
de pregos contratuais. O bem publico €, por natureza, indivisivel. No entanto, &
possivel que alguém se beneficie, escapando dos custos: trata-se do efeito carona
(free-rider effect). " O poder coletivo dos talentos e recursos de cada um é maior do
que a simples soma dos talentos e recursos singularmente envolvidos. Cada pessoa
individualmente, porém, sabe que pode ficar muito melhor se todos, menos ela, agir
com vistas ao bem comum, de modo que ela possa se beneficiar do resultado sem ter
que pagar pelo fardo comum. Se cada um seguir esta logica e racionalmente optar
pelo seu ganho pessoal as custas de todos os outros, ndo hd cooperagdo. Todos
ficardo pior. O que é racional para um individuo é tragicamente irracional para a
sociedade como um todo. (Reich, 1983, p. 280).

O uso dos mecanismos tradicionalmente associados a direitos
individuais, ou o uso de categorias apropriadas ao exercicio da justica comutativa,
quando o conflito é de justiga distributiva leva em geral a protecao judicial do
carona. Nestes termos, o direito invocado individualmente costuma estar associado
ao privilégio ou a imunidade de certas imposigdes gerais cujo objetivo é distribuir os
custos de um bem comum, ou forgar a contribui¢do para um bem comum que de
outra forma seria inalcangdvel ou infactivel. A imposi¢ao de certos custos e o
impedimento do efeito-carona vistos positivamente s3ao imposi¢io de
comportamentos cooperativos, que s6 fazem sentido se gerais (ninguém quer ser o
tGnico a pagar a conta, mas se houver alguma garantia de que todos vao pagar a sua
parte - por obrigagdo legal, devidamente imposta, cumprida e executada, existe uma
unanimidade hipotética, racional, pensdvel e desejavel: cada um paga apenas sua
parte).

Os limites a deciséo judicial no que diz respeito a politicas publicas,
mais especificamente sobre bens comuns ou coletivos (indivisiveis e inapropriados
ou inapropridveis individualmente), derivam da natureza do processo e dos bens, nio
apenas de fatores empiricos (como a cultura dos juizes ou os recursos materiais 2
disposigao dos tribunais).

Rosenberg (1991) elenca alguns obstdculos institucionais-estruturais
ao desempenho do sistema judicial em questdes de politicas publicas, sobretudo
quando inovadoras, reformadoras, desafiadoras da neutralidade presumida do stafus
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quo juridico. Em primeiro lugar a natureza limitada dos direitos constitucionais:
essencialmente quer dizer que os direitos individuais sio suscetiveis de adjudicagdo,
enquanto as reformas s6 podem ser levadas a cabo num processo de deliberagdo. Em
segundo lugar, os tribunais sio menos independentes do que se imagina: ainda que
sejam relativamente isolados politicamente dos outros poderes, a tendéncia é que
reproduzam a visdo do senso comum, a visdo majoritiria, a mainstream public
opinion. Em terceiro lugar, quando escapam 2a perspectiva tradicional podem
efetivamente decidir a favor de reformas sociais, mas neste caso nio dispdem de
meios institucionais (ndo se trata de recursos materiais) para implementar a reforma:
a independéncia dos juizes é um obstaculo institucional, pois se um tribunal superior
decide a favor de uma reforma, o juiz de primeiro grau pode retardar e de fato
dificultar a execug¢do da medida. Se o juiz de primeiro grau for criativo, o tribunal
pode reformar sua decisdo. A falta de poder de iniciativa (ne procedat iudex sine
auctorem) retira do judicidrio a possibilidade de estabelecer uma agenda, uma
politica, isto €, um conjunto de atos determinados para atingir um certo objetivo. Os
tribunais, por defini¢do, num sistema republicano, democritico e nio-inquisitorial,
sdo privados do poder da espada e da bolsa (lack the sword and the purse): ora, uma
reforma social exige alocag@o de recursos, que os tribunais sdo proibidos de fazer
pela appropriation clause da Constitui¢ao (proibindo que o Tesouro faga qualquer
pagamento sem que haja autorizagao legislativa).

Analisando o envolvimento da Corte Suprema na defesa dos direitos
civis dos negros, Rosenberg demonstra que entre 1955 e 1968 ela decidiu apenas trés
casos relativos a segregacdo racial: Cooper v. Aaron (1958), Goss v. Board of
Education of Knoxville (1963), Griffin v. Prince Edward County (1964). No
periodo, foi com muita parcim6nia que a Corte agiu, assim como os tribunais
inferiores em geral. A decisdo famosa, de 1954, no caso Brown v. Board of
Education of Topeka, dado o cardter descentralizado e dada a auséncia de poder de
controle da Suprema Corte (exceto por revisdo em certiorari) sobre o desempenho
dos outros tribunais, nao significou mudancas gerais no sistema educacional
segregado. Mas em 1964 foi sancionada lei de direitos civis (Civil Rights Act), em
cuja execugdo se empenhou o Congresso e sobretudo o Executivo (Presidente
Johnson). Na avaliagdo final, entre 1954 ¢ 1964 a Suprema Corte pronunciou-se
quatro vezes, com resultados muito modestos: a partir de 1964, com a agdo
concertada do executivo e do legislativo foram destinados fundos para o processo de
de-segregagdo, que deslanchou desde entdo. A consideragdo geral de Rosenberg €
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clara: o uso de test cases traz a tona o problema politico da segregagdo dos negros;
mas o efeito politico generalizado sé pode ser obtido por meio de politicas publicas
determinadas pelo executivo e pelo legislativo.

Michelman (1969), alerta para as dificuldades de uma estratégia
adotada tipicamente pela Suprema Corte: a prote¢io de direitos sociais por meio da
Emenda Constitucional n. 14, essencialmente uma emenda antidiscriminatdria,
incorporada a Constitui¢do no periodo pés-guerra civil. Segundo ele, a estratégia
judicial, adotada seja por advogados, seja pela Suprema Corte, consistia em
considerar discriminatéria qualquer pratica que impedisse aos pobres igual acesso a
determinados bens (voto, educagdo, etc). Neste sentido, a discriminagdo contra a
pobreza seria compardvel a discriminagdo contra a cor. Para Michelman, tal
estratégia incorria em certos equivocos conceituais, sé corrigiveis mediante o
reconhecimento puro e simples do direito a0 minimo de satisfagdo de necessidades
bésicas. Desta forma, o que os "pobres” poderiam reivindicar ndo seria apenas um
tratamento igual, o que implicava comparar sua satisfacdo com a de outros, mas um
minimo objetivamente determindvel, independente de comparagdes. Na avaliagdo de
Michelman, seria preciso reconhecer que a desigualdade econémica € repugnante
aos principios constitucionais republicanos, pois o Estado deveria proteger contra os
efeitos endémicos e aleatérios na economia por razdes semelhantes as usadas para
promover a seguranga publica.

No entanto, a adogdo deste conceito de direito a um minimo de
necessidades satisfeitas, antes que o direito a tratamento igual, demandaria remédios
(solugdes) que o judicidrio ndo poderia adequadamente conceder (por falta de
padrdes decisérios justicidveis, ou porque tais direitos exigiriam medidas de agdo
positiva, politica publica).

A prépria natureza dos bens publicos buscados num programa
governamental podem ser um obsticulo a sua consecugdo pelo mecanismo
tradicional do processo judicial. Os programas regulatérios buscam diminuir os
riscos em massa, probabilistica e estatisticamente: trata-se de zelar por um bem
coletivo, como a saide piiblica. Um bom programa de satide publica ou de seguranga
no trabalho pretende diminuir a incidéncia geral de uma doenga ou de acidentes do
trabalho numa classe determinada de servigos, mas ndo pode pretender climinar os
riscos individuais. Para isso deve haver um sistema de seguros (piblico ou privado),
como raciocina Frangois Ewald.
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3. Trés exemplos: Gold Clause Cases (1935), Wyatt Cases (1970), California V. Us
(1995).

Os trés exemplos a seguir utilizados servem para ilustrar as
dificuldades do processo judicial tradicional diante de casos de justiga distributiva.
Nos trés casos a seguir analisados, o interesse ou direito disputado & indivisivel (o
valor da moeda, ou a moeda como tal, um servi¢o publico de saide mental, uma
policia de fronteiras nacionais), a decisio refere-se a continuidade de um servigo ou
bem publico (uti universi), as partes no processo nao representam adequadamente os
interesses possiveis sobre o bem, o direito ou a coisa (o conflito é policéntrico:
qualquer usudrio de moeda no primeiro caso como credor ou devedor -, todos os
envolvidos no sistema de satide no segundo caso pacientes dos hospitais, mas
também os servidores e médicos, além de qualquer beneficidrio do sistema de sadde
-, todos os outros estados da Uniao, no dltimo caso).

3.1. Gold Clause Cases. Em 1935, a Suprema Corte foi chamada a decidir
a constitucionalidade da reforma monetéria efetivada por Roosevelt. Em margo de
1933, o sistema monetdrio norte-americano enfrentou certas circunstincias que se
consideraram de emergéncia. Havia em poder do puiblico um volume de titulos do
Tesouro federal emitidos com a cldusula-ouro: os titulos poderiam ser resgatados
seja em dinheiro seja em ouro, na proporgdo fixa de 25 e 8/10 grains de ouro, de
9/10 de pureza (U$ 20,67 por onga). Esta cldusula era comum também em
numerosos titulos emitidos por companhias privadas (bonds). Desta forma, o
mercado financeiro encontrava-se vinculado fixamente ao padrao-ouro numa quantia
determinada. A cldusula-ouro funcionava como um indexador, dando aos credores
do Tesouro federal e dos devedores privados uma garantia contra a desvalorizagdao
da moeda. Em fevereiro de 1933 houve uma corrida pelo resgate dos titulos em ouro,
a0 mesmo tempo em que houve uma retirada crescente do ouro depositado. O
objetivo era a compra de moeda estrangeira estdvel (a maioria das moedas européias
ja havia abandonado o padrdo-ouro) ou a remessa do ouro para o exterior. Segundo
os niimeros apresentados no debate oral perante a Suprema Corte a disponibilidade
de ouro a época era equivalente a 4 bilhdes de délares nos Estados Unidos, |1
bilhdes de délares no mundo; o total de titulos emitidos com cldusula-ouro nos
Estados Unidos chegara a 100 bilhdes de délares. Claramente seria impossivel
resgatar todos os titulos em ouro: quem primeiro chegasse levaria seu depdsito, os
restantes ficariam privados do beneficio do indexador. Os detentores dos titulos sem
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cldusula-ouro, por seu turno, corresponderiam a uma fra¢do do publico desprovida
de toda defesa contra o processo inflacionario. Entre 1° de fevereiro e 5 de margo de
1933 houve uma retirada de U$ 476,1 milhdes de délares de depésitos e resgates de
titulos. Diversos bancos quebraram.

Diante de tais circunstincias, o presidente Roosevelt decretou um
feriado bancério em 6 de margo (uma sexta-feira) e na segunda-feira, 9 de margo de
1933, sancionou o Emergency Banking Act, que conferia poderes ao executivo para
regulamentar o sistema financeiro, o mercado cambial e a bloquear os depdsitos
(freezing of all gold deposits), exportagdo ou armazenamento (posse) particular de
ouro. Em 5 de abril, por decreto executivo, todos os titulos contendo cldusula-ouro
passaram a ser resgatados por seu valor nominal em délares, exclusivamente. Em 12
de maio foi sancionado o Agricultural Adjustment Act, impondo o poder libertdrio
do ddlar para todos os contratos e autorizando o presidente a reduzir o valor do délar
em relagdo ao ouro. Em 5 de junho, o Congresso aprova uma Resolu¢iao-Conjunta
(Joint Resolution) que dispde entre outras coisas: a. qualquer cldusula que estipule o
pagamento em ouro ou em outra moeda especial, que ndo o délar, € declarada contra
a politica publica (public policy); b. todas as obrigagdes, anteriores ou posteriores a
Resolucdo, seriam pagas délar por délar, valor nominal, em débitos puiblicos ou
privados; c. o termo obrigagdo inclui qualquer obrigagdo pagdvel em dinheiro,
publica ou privada, exceto o meio circulante. Em 28 de agosto, o presidente emite
um novo -decreto regulando os depésitos em ouro. Em 30 de janeiro de 1934 ¢
sancionado o Gold Reserve Act, pelo qual o secretdrio do Tesouro € instruido a
derreter todas as moedas de ouro, autoriza-se o resgate dos depdsitos de ouro no
délar-ouro apenas para o pagamento de negdcios internacionais. Finalmente, em 31
de janeiro de 1934, o presidente desvaloriza o délar, passando a valer 15 ¢ 5/21
grains de ouro puro (9/10), ou U$ 35,00 por on¢a. A desvalorizagdo equivale a
69,32%.

Em aproximadamente um ano foram tomadas medidas que
equivaleram a retirar o ouro de circulagio (obrigando o seu depésito), congelamento
de todos os depdsitos em ouro, anulagdo de todas as obriga¢des (publicas e privadas)
indexadas em ouro, resgate de todos os depdsitos ou titulos pelo valor nominal em
délar e, finalmente, a desvalorizagao do délar em relagao ao ouro.

O caso chega a Suprema Corte por meio de um writ of certiorari na
disputa entre Norman v. Baltimore & Ohio Railroad (procedente de Nova lorque) e
de United States Et Al. v. Bankers Trust Co et al. Na mesma ocasido, a Suprema
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Corte instrui por Certificate duas U.S. Court of Claims nos casos Nortz v. United
State e Perry v. United States. As decisdes conjuntas sdo dadas em 18 de fevereiro
de 1935, depois de ouvidas as sustentacdes orais entre 8 ¢ 10 de janeiro, no ano
Jjudicidrio iniciado em outubro de 1934 (US 294, 240-381), ficando conhecidas
como Gold Clause Cases.

Pela inconstitucionalidade das medidas de reforma monetdria,
argumentava-se em resumo o seguinte. O Congresso n@o dispunha de poder para
aumentar ou diminuir as obriga¢des contratadas entre particulares; a cldusula-ouro
era parte de um negécio contratual e ndo uma moeda; seu objetivo era simplesmente
determinar mais precisamente um valor de troca; qualquer objeto podia ser usado
como medida de qualquer coisa, inclusive o ouro; apenas as leis falimentares
(Constituigdo, art. I, Sec. 8, 4) poderiam alterar as cldusulas de pagamento de um
contrato; o poder de emitir moeda ndo incluia a determinagio de obrigagdes entre
credor e devedor; a Resolugdo do Congresso era uma desapropriag¢do ou confisco do
credor sem indenizagdo, contrdria ao direito de propriedade protegido pela V
Emenda da Constitui¢do; se a proibi¢do da cldusula-ouro era necessaria para o bem
comum (publico), os prejudicados haviam sido afetados por uma desapropriagdo e
faziam direito a uma indenizagdo e afinal o resultado das medidas havia sido a
transferéncia de propriedade da classe dos credores para a classe dos devedores.
Bankers Trust Co. argumentou que a cldusula-ouro era conhecida desde sempre; os
contratos, quando feitos, eram perfeitamente legais e vdlidos; a Resolugdao do
Congresso ultrapassava os poderes de tomada de empréstimo previstos na
Constitui¢do e aqueles relativos a emissdo de moeda; o propdsito do Congresso
havia sido a desvalorizagio da moeda e respectivamente a reducdo do valor das
obrigagdes; se o Congresso estivesse autorizado a fixar o poder aquisitivo da moeda,
estaria também autorizado a fixar todos os pregos; a situa¢dao de emergéncia poderia
obrigar um pais a declarar sua incapacidade de pagar suas obrigagdes, mas ndo de
repudiar seus débitos; a constitucionalidade daquela Resoluc¢do significaria que o
Congresso, a qualquer momento, poderia destruir todos os contratos; finalmente, a
Resolugdo-Conjunta significava simplesmente que a propriedade de uma pessoa (o
credor) estava sendo transferida para outro particular (o devedor).

Pela constitucionalidade da medida foram apresentados os argumentos
seguintes. A constitucionalidade dos atos do Congresso € sempre presumida, o que
se exige da coordenagdo dos poderes do Estado; o Congresso detinha um poder
discriciondrio sobre a regulamenta¢@o do sistema monetdrio, a menos que esta se
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revelasse claramente arbitraria, caprichosa e irracional (arbitrary, capricious and
unreasonable). Ora, as condi¢des de 6 de margo de 1933 eram extraordindrias:
bancos estavam falindo e apenas o délar, ao lado do franco suico e do florim
holandés, ndo havia sido desvalorizado em relagdo ao ouro. A seqiiéncia de atos do
presidente e do Congresso demonstravam que nio se tratava de medidas arbitrérias
ou caprichosas, mas de uma verdadeira politica orientada, conjunta e
harmoniosamente determinada pelo executivo e pelo legislativo. Por outro lado, se a
Suprema Corte aceitasse os argumentos dos autores estariam elevando o total de
obriga¢des em moeda em mais de U$ 69 bilhdes e reduzindo o saldo do Tesouro em
mais de 2,5 bilhdes de ddlares, aumentando sua divida em 10 bilhdes de ddlares. Os
argumentos dos credores eram pela inviolabilidade dos contratos, enquanto que o
governo tinha o direito de zelar por sua prépria subsisténcia (self-preservation), o
que um contrato escrito entre particulares ndo poderia impedir; o ouro ndo é uma
mercadoria qualquer, e neste sentido os contratos com cldusula-ouro interferiam com
a competéncia federal. A Resolu¢do-Conjunta ndo era uma desapropriagao, apenas
frustrara objetivos privados incompativeis com o exercicio do poder soberano
nacional, desapropriago e frustragdo sendo coisas diferentes. A alegacdo de que o
propdsito da Resolugéo era transferéncia de propriedade era irrelevante e imaterial.
Ora, os contratos particulares s6 podem ser interpretados tendo como pano de fundo
a existéncia de um poder soberano nacional, como postulado de qualquer ordem
juridica. Os valores s3o coisas relativas, por isso o poder de regular o valor da
moeda, previsto na Constitui¢do, s6 poderia significar uma atividade continua, ndo a
fixagdo de uma medida determinada. Se a Resolucdo fosse invalidada, a moeda dos
EUA nio teria 0 mesmo valor para todos, nem para todos os débitos: a cldusula-ouro
era um obstdculo a paridade, e continuar a sua existéncia significaria preferir os
direitos dos credores de gold certificates aos outros credores em geral, pois em
fevereiro de 1933 era impossivel resgatar a divida publica nos valores em ouro; e
isto implicaria, rejeitada a Resolugdo, a resgatar a divida em ouro até que as reservas
se esgotassem, denegando tratamento igual a todos os credores (algo que na tradigao
do direito romano-candnico chamamos de par conditio creditorum). A clausula-ouro
havia se transformado num obsticulo a capacidade do Tesouro de tomar
empréstimos e ao mesmo tempo criava uma classe privilegiada de credores,
detentores de 20 bilhdes de délares em titulos federais, aos quais estaria sendo dada
uma imunidade, por for¢a de um contrato, as necessidades gerais da justica e do
direito. O poder de emitir moeda e regular seu valor pertence por natureza ao iura
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maiestatis. Estes argumentos foram apresentados pelo procurador-geral dos Estados
Unidos. Foram em seguida complementados pelo advogado da Reconstruction
Finance Corporation, que em resumo acrescentou o seguinte. As clausulas-ouro
anulavam o poder do Congresso de estabelecer uma moeda uniforme e o legislativo
dispunha de poder para declarar invélidas todas as disposi¢des cujo objetivo era
frustrar o exercicio dos poderes constitucionalmente estabelecidos.

A Corte inicia suas razdes afirmando que a decisdo que lhe cabe é
sobre 0s poderes (competéncia) e ndo sobre a politica do Congresso. Quando
contratadas, as obriga¢des de cldusula-ouro ndo implicavam ilegalidade. Seria
preciso examinar, pois, a competéncia do Congresso para estabelecer o sistema
monetario, para anular disposi¢des de contratos existentes e analisar se a clausula-
ouro era uma interferéncia dos particulares na esfera de competéncia congressual.
Um primeiro argumento da Corte esclareceu que a propriedade do ouro ou da prata
era sujeita a limitagdes especiais, pois o ouro e a prata cunhados tém um valor
diferente de seu valor intrinseco: seu poder liberatério. Este advém da lei. Por isso o
poder de cunhar (e emitir) moeda inclui o poder de regular (proibir a destruigdo,
exportagdo, etc.) de ouro e prata. Além disso, o Congresso pode, em geral, legislar
sobre obrigagoes: a legislagdo de faléncias é um caso tipico, diz a Corte (em que se
diminui a exigibilidade dos créditos), mas em tempos de guerra, por exemplo, pode
proibir transagdes com nagdes inimigas, ou mesmo em tempo de paz pode impor
restrigdes ao comércio. A protegdo constitucional contra desapropriagdo ou confisco
limita-se & desapropriagdo direta, ndo a qualquer perda ou prejuizo: por exemplo, um
aumento de imposto ou de tarifa ¢ uma perda, mas "quem jamais suporia que por
causa disto uma tarifa ndo poderia ser aumentada, ou uma lei impondo embargo ou
proibigdo de negdcios ser promulgada, ou uma guerra ser declarada?" Ora, no caso
o efeito da lei tinha sido que todos os credores haviam perdido alguma coisa, mas em
geral todos tiveram a mesma perda. Os contratos com indexa¢do tratavam do
estabelecimento da moeda, por isso lidavam com matéria da competéncia do
Congresso: tinham uma congenial infirmity. Ndo se encontrava fundamento
constitucional para impedir o Congresso de proibir contratos ou clausulas, de outro
modo a autoridade federal estaria sujeita - quanto aos seus poderes de regular o
comércio interestadual ao que dispusessem as partes de um contrato. No entender
da Corte a agdo do Congresso também ndo era caprichosa ou arbitréria: correspondia
de fato a uma politica determinada, e, neste sentido, nfo-sujeita a revisdo judicial.
Segundo a maioria, as medidas haviam alterado o sistema monetario: na nova moeda
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os estados, as cidades, as companhias de estrada de ferro, as concessiondrias de
servigos publicos iriam receber suas rendas, e nio seria possivel aceitar que tais
recebimentos estivessem sujeitos a nova legislagdo e controlados pela nova moeda,
enquanto as obrigagdes a serem pagas estivessem regidas por outra lei e pela antiga
moeda. Se assim fosse, os devedores seriam obrigados a pagar um délar e 69
centavos e a receber apenas um délar de outro lado. A Corte, diz a maioria, ndo pode
lidar com as conseqiiéncias individuais de politicas gerais: no Congresso reside de
fato o poder de legislar sobre moeda e a manuteng@o da cldusula-ouro nos contratos
seria permitir que os particulares executassem contratos interferindo diretamente nos
poderes do Congresso. E a interferéncia do Congresso nos contratos, por outro lado,
ndo fora caprichosa (arbitraria), com desvio de poder.'

3.2. Wyatt Cases (Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp. 373, 344 F. Supp. 387
(M.D. Ala. 1972), 325 F. Supp. 781, 344 F Supp. 1341 (M.D. Ala. 1972); Wyatt v.

1. O contraste com as decisdes da justiga federal brasileira no caso da reforma monetdria de 1990
ndo poderia ser maior. Até hoje, a grande maioria dos tribunais julgou o “Plano Brasil Novo” do ponto
de vista exclusivamente individual e contratual. Algumas decisoes consideram o caso como dever de
indenizar do Estado, o que resulta num paradoxo insolivel: se o Estado deve indenizar a todos pela
perda do valor da moeda, quem sdo os que pagam por isso, se ndo todos? Por isso, alids, a razio impde
a regra, até hoje nunca desafiada, de que os prejuizos universais ndo sdo indenizaveis. Poucos foram
0s juristas que mostraram o cardter eminentemente piblico da reforma monetdria, entre eles contando-
se: Letdcio Jansen (A fuce legal do dinheiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1991), Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (“A reforma monetiria e a retengio dos ativos liquidos no Plano Brasil Novo”, Revista
de Informagdo Legislativa, 108 (49:66)) e Gilmar Ferreira Mendes ("A reforma monetéria de 1990
Problemitica juridica da chamada ‘retengdo dos ativos financeiros’", Revista de Direito
Administrativo, 186 (26:92), 1991). Segundo Gilmar Ferreira Mendes o TRF da 3* Regido s6 pdde
dizer que a reforma monetdria era um “nada juridico” porque se recusou a enquadrd-la naquilo que ela
realmente era, deixando de considerar os argumentos de sua natureza monetdria-financeira e
recusando-se a perceber que o exercicio do direito constitucional de propriedade faz-se conforme a
natureza do bem: a propriedade sobre um lote de terras € distinta da propriedade sobre um crédito. Os
tribunais federais recusaram-se a dar validade a desindexagio do Plano Brasil Novo caso a caso: deste
modo, hoje existem créditos indexados e desindexados, sendo que hd virias decisdes aceitando, por
exemplo, que os saldrios deveriam ser desindexados. O tratamento desigual (ndo-isondmico) é
provavelmente uma das conseqii€ncias mais graves da outorga de poder ao juiz singular para decidir
questdes de politicas sociais distributivas ou compensatérias. Sobre o assunto, houve um debate
clissico a respeito da desindexagdo na Alemanha de Weimar também (cf. Nussbaum, 1939 e 1950).
Em resumo, a Suprema Corte entendeu que o caso era de um bem puiblico: por isso, descartou a
interpretagdo, hoje corrente em algumas jurisdigdes federais brasileiras, de que se tratava de milhdes
de contratos entre o Estado e cada um dos cidaddos. A situagdo era plurilateral: o fundo comum (ndo
uma pessoa, o Estado) e todos os participantes do fundo comum (cidaddos), simultaneamente credores
(pela moeda e pelos titulos) e devedores (pelos impostos e pregos) ndo apenas do fundo, mas através
deste fundo, uns dos outros. Especialmente nos lugares onde a voz do poder econdmico tende a ser
mais forte € notdvel que a solugdo seja dada em termos individuais contratuais, e que o resultado seja o
beneficio de alguns (exportadores indenizados por desvalorizagdes cambiais, companhias aéreas
indenizadas por congelamento de tarifas, etc) em detrimento de muitos.
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3.2. Wyatt Cases (Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp. 373, 344 F Supp. 387
(M.D. Ala. 1972), 325 F. Supp. 781, 344 F. Supp. 1341 (M.D. Ala. 1972); Wyatt v.
Aderhold, 503 F.2d 1305 (5th Circuit. 1974). Esta série de casos ilustra um dos
dilemas da busca do judiciario para a solu¢do de casos draméticos de politicas
publicas, numa confluéncia de problemas que vdo dos direitos civis e garantias
individuais até a administragdo de um sistema de saude. A agdo iniciou-se em 23 de
outubro de 1970 e, em abril de 1972, um juiz federal determinou aos hospitais
psiquitricos do Estado do Alabama o cumprimento de uma ordem de mais
cingiienta itens especificos, de modo a se adequarem a limites de higiene,
salubridade, seguranga e satide para os internos. Os internos eram pessoas mantidas
sob custoédia por medida de seguranga, ou seja, incapazes e inimputaveis que néo
poderiam ser condenados e submetidos a penas nas prisdes estaduais. Do ponto de
vista dos direitos civis os pacientes ndo poderiam ser privados de sua liberdade sem
o devido processo legal, s6 poderiam ser mantidos internados (contra sua vontade)
por motivos de satide. Se os hospitais estavam num estado de penuria, sem dar
tratamento adequado, seria o caso de liberar seus pacientes. A alternativa seria
cumprirem os padrdes determinados pelo juiz.

O caso se transforma na administragdo dos hospitais pelo judiciario
pela prépria natureza da lide. No caso, as vitimas ndo queriam indenizag¢do, queriam
uma mudanga de atitude (por parte do governo e por parte da administragdo do
hospital), queriam um estado diferente de coisas para o futuro. O caso poderia ter um
impacto politico. Jethro Lieberman (1981) fala da Sindrome da Intervengdo Federal
no Alabama, isto é, a caracteristica daquele estado de sé permitir o exercicio dos
direitos civis sob a ameagca de intervengdo federal. Assim, os juizes federais davam
ordens, que os potentados politicos locais ndo cumpriam, dando vez a intervengdo
federal. Neste jogo de cena, os juizes federais participavam indiretamente permitindo
que os politicos locais se apresentassem a seus eleitores (brancos, conservadores,
racistas, etc.), dizendo-se vitima do governo federal, jamais assumindo a
responsabilidade  por politicas antipopulares, que nunca eram votadas ou
implementadas na esfera estadual.

O problema tipificado nos casos Wyatt € o da impossibilidade de uma
institui¢io desenhada para dirimir certos conflitos bilaterais sobre fatos precisos e
passados desempenhar-se bem em outra qualidade de conflito. Por exemplo, o juiz
proibiu que 0s internos trabalhassem, pois entendeu que se configurava trabalho
forgado: com o passar do tempo, 0s proprio peritos que acompanhavam o caso
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concluiram que, sem trabalhar, os internos estavam piorando de saude. Logo depois
apresentou-se a questdo dos recursos financeiros, materiais e humanos: para cumprir
a ordem judicial seria preciso aumentar consideravelmente o orgamento dos
hospitais, contratando pessoal, reformando os edificios. Mas o juiz ndo tinha
condi¢des de propor emendas ao orgamento, ou mesmo fazer um rascunho ou uma
proposta or¢amentdria que viabilizasse sua ordem, junto com todas as outras
prioridades do estado. Poderia o juiz, para fazer cumprir sua decisdo, sentenciar um
aumento dos impostos? Finalmente, o proprio nimero de médicos empregados pelo
Estado do Alabama seria insuficiente para cumprir a ordem judicial: para prover os
hospitais psiquiatricos de médicos, conforme determinado pelo juiz, seria preciso
desloca-los de outras fungdes e até de areas rurais e pobres do interior do estado. A
saida foi comegar a dar ordens para liberar pacientes. De qualquer maneira, o efeito
politico foi sendo aos poucos ampliado: entre 1971 e 1975 o orgamento estadual,
votado pelo legislativo, triplicou as despesas com saude publica.

3.3. O terceiro caso diz respeito a agdo proposta pelo Estado da Califdrnia,
seu governador e outros, contra os Estados Unidos da América e outros (Caso n. 94-
0674-K (CM), na United States District Court, Southern District of California,
Western Region, em San Diego, CA). A agdo proposta, em 29 de abril de 1994, foi
julgada em 13 de fevereiro de 1995. Os fatos e pedidos formulados eram os
seguintes: 1. que o Estado da Califérnia estava sendo objeto de uma invasdo de
imigrantes estrangeiros (mexicanos) que era dever da Unido impedir; 2. que por
forga de tal invasdo havia sido obrigado a prover assisténcia médica de emergéncia
que deveria sér paga pelo governo dos EUA; 3. pedia-se o reembolso das despesas
havidas com o encarceramento de tais estrangeiros ilegais, que haviam cometido
crimes definidos pelo direito californiano; 4. pedia-se também ordem para que a
Unido repatriasse imediatamente os imigrantes estrangeiros ilegais; S. requeria-se
declaragdo de que os EUA ndo mantinham a guarda dos estrangeiros liberados das
prisdes do estado; 6. requeria-se ainda declara¢do de que o procurador-geral dos
EUA havia de fato deixado de cumprir seu dever de acusar e processar os que
tentavam ilegalmente atravessar a fronteira repetidas vezes (repeat border crossing
offenders); 7. pedia-se que fosse declarada a obrigagdo de a Unido repatriar os
imigrantes estrangeiros, ndo até a fronteira, mas até sua destinagéo final no interior
do México; 8. finalmente, exigia-se o reembolso das despesas com educagio de
filhos dos imigrantes ilegais.
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A Corte Distrital para o Sul da Califérnia decidiu pela improcedéncia
da agdo. A decisdo principia citando a regra estabelecida pela Suprema Corte em
Lujan v. Defenders of the Wildlife (112, S.Ct. 2130-1992) segundo a qual, quando o
prejuizo alegado ou sofrido pela vitima deriva de regulamentacdo ou falta de
regulamentagio da atividade de terceiros, a indenizagdo € devida pelos terceiros, ndo
pelo governo que a regulamenta. A partir deste primeiro enquadramento, a Corte
decreta a improcedéncia dos pedidos, justificando-se especificamente. Quanto a
alegada invasio, entende que os imigrantes ilegais ndo invadem o territério da
Califérnia no sentido constitucionalmente previsto, que exigiria a protegdo da Unido
(defesa nacional): o caso é de politica de imigragdo, ndo um caso de ocupagdo
militar ou insurrei¢do. Ora, a politica de imigragdo depende do poder dos Estados
Unidos (Unido) controlarem-na. Assim, de um lado a clausula da invasdo nio cria,
para o Estado da Califérnia, um direito justiciavel (justiciable right), que possa ser
exercido por via judicial, de ver-se livre de imigrantes ilegais. Toda a politica
imigratéria, diz o juiz, é ndo-adjudicével, e esta totalmente nas maos do Congresso e
do Executivo. Inexiste um padrdo judicial pelo qual se possa julgar a partir de que
momento uma imigragdo se transforma em invasdo. Para julgar o caso, o tribunal
seria obrigado a “rever na totalidade a execug¢do (enforcement) das leis de
imigragdo para determinar quais as alocagdes orgamentdrias e quais as medidas de
execu¢do que deveriam ser tomadas." Mas, de acordo com a decisdo de 20 de
dezembro de 1994 de outra Corte Federal (Flérida), "o juiz ndo tem capacidade
para identificar os critérios para a tomada de tais decisées. Isto é claramente algo
fora da jurisdi¢do do judicidrio." No sistema de separagdo de poderes norte-
americano (checks and balances) decisdes desta natureza pertencem ao Exgcutivo e
ao Legislativo.

No que diz respeito ao reembolso das despesas médicas com
imigrantes ilegais, a decisdo precisaria, em primeiro lugar, declarar que o sistema
federal de auxilio-saude € inconstitucional ou que a adesdo da Califérnia ao sistema
foi coagida pelo governo federal. No entanto, a Califérnia aderiu ao programa e nio
o denunciou: vem se beneficiando de enormes repasses federais na area da saude e
seu desligamento do programa deveria ser feito pelos drgdos competentes do proprio
sistema republicano de governo da Califérnia, isto €, seu Executivo e seu
Legislativo.

Quanto aos custos com encarceramento de imigrantes ilegais, a
Califérnia ndo tem agdo contra os Estados Unidos, pois se trata de fazer cumprir suas
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proprias leis (o sistema criminal € descentralizado nos EUA). Por outro lado, € este
argumento € central na decisdo, o valor alocado orgamentariamente para O
Departamento de Justiga para a Politica de Imigragio, ndo pode ser redirecionado
pelo Judiciario. A Suprema Corte ja definiu a regra, segundo a qual uma quantia
destinada globalmente a um departamento ou uma agéncia do Executivo deve ser
deixada ao critério da agéncia, para que esta julgue as circunstincias em que melhor
podera cumprir suas fungdes definidas em lei. O judiciario ndo pode simplesmente
emitir uma ordem mandando o procurador-geral (nos Estados Unidos, o chefe do
Departamento de Justica) tomar uma atitude e fazer um desembolso que, por lei,
depende de sua discrig@o.

O pedido de que o Departamento de Justiga seja julgado responsavel
por ndo dar cumprimento a norma do 8 USC 1252 (a) (d), que impde a deportagio
de estrangeiros culpados de crimes, também ndo pode ser acolhido, pois a
determinagdo ali contida € uma simples diretiva (instrugdo) ao procurador-geral,
conforme o proprio Congresso especificou (Immigration and Nationality Technical
Correctons Act, de 1994). A Califérnia ndo tem, portanto, um direito subjetivo
propriamente contra o procurador-geral. J4 quanto aos outros pedidos, relativos ao
nAo-aprisionamento de certos imigrantes, ou acusag@o criminal de outros, em geral,
ndo-s6 a matéria cai outra vez no ambito da discricionariedade do Departamento de
Justica, como também a execugdo limitada (partial enforcement) ndo significa
auséncia de ag@o. Do contrario o judiciario seria obrigado (ou autorizado) a
determinar quais as prioridades de execugdo o Executivo deveria escolher, dada a
limitagdo de meios do procurador-geral. O Tribunal Federal do 9° Circuito ja decidiu
que "a execugdo limitada e discriciondria de certas tarefas ndo significa recusa de
execug¢do" No que diz respeito ao repatriamento apenas até a fronteira, dada a
soberania do pais vizinho, México, na verdade o maximo que o Departamento de
Justi¢a pode realmente fazer € pagar uma passagem de ida até a destinagdo final do
deportado ou repatriado, mas ndo mais que isso. Finalmente, no que diz respeito aos
custos com a educagdo de filhos de imigrantes ilegais, o caso escapa totalmente a
perspectiva da agdo: o dever do Estado da Califérnia de propiciar tal educagio
procede da Constitui¢do (clausula de protecdo igual), conforme definidos no caso
Plyler v. Doe. Finalmente, a agdo encontra obsticulo na chamada sovereign
immunity clause e na appropriation clause da Constituigdo  como definiu a
Suprema Corte, "na auséncia de apropriagdo especifica (or¢amentdria, pelo

Congresso e Executivo), as Corles federais ndo tém competéncia para ordenar
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pagamentos em dinheiro na forma de reembolsos" (City of Houston v. Housing and
Urban Development). Com base em tudo isto, os pedidos de nimero 1, 2, 3 ¢ 8
ficaram também indeferidos pela imunidade de soberania.

3.4. Os casos sdo significativos de seus respectivos momentos historicos.
Seguindo a classificagdo de Sunstein, percebe-se que os Gold Clause Cases dizem
respeito a intervengdo do estado na economia para fins de estabilizagdo. O segundo
caso, Wyatt Cases, diz respeito a direitos civis, pois esta fundamentado na liberdade
individual (direito a ndo ser encarcerado sem o devido processo legal), mas também
a direitos sociais (direito a saude e aos servigos publicos). Finalmente, a disputa no
terceiro caso envolve a devolugdo de poder aos estados (desnacionalizagdo das
questdes sociais) ou descentralizagdo, os problemas de uma sociedade pluriétnica e
a defini¢do de politicas publicas (de imigragdo, envolvida com Direito Internacional
da nova geragdo liberdade de locomogdo dentro de grupos econémicos, Nafta no
caso). E em todos os trés alguma forma de bem publico ou coletivo esta em disputa.
No primeiro caso, o dinheiro enquanto bem publico; no segundo, o sistema de justica
e de saide, e no terceiro caso a autonomia de uma comunidade (o Estado da
Califérmia) em relagdo a outra (Unido).

Os trés casos, ou melhor, as trés séries de casos, colocam o problema
central de uma teoria da justi¢a distributiva. H4 argumentos de natureza juridica que
se relacionam diretamente com os temas da teoria da justiga. O primeiro é o do
tratamento igual; o segundo € o da natureza do valor do dinheiro (bem publico,
indivisivel); o terceiro € do equilibrio entre liberdade individual e poderes da
autoridade politica. Os trés casos colocam diante do judiciario conflitos de carater
plurilateral, policéntrico, ou seja, de alocagdo entre vérias partes de recursos
escassos ou indivisiveis, e ndo de retribui¢do ou indenizagao.

Os argumentos no caso da cldusula-ouro podem ser alinhados em
termos de defesa dos critérios de justica comutativa e dos critérios de justi¢a
distributiva, conforme se encare a natureza do bem e do conflito. O argumento dos
credores de titulos com clausula-ouro trata a matéria do ponto de vista da justica
comutativa. Para eles, a regulagdo interfere na propriedade privada e nas promessas.
Nitidamente, a questdo esta colocada do ponto de vista de um bem perfeitamente
identificado, individuado e divisivel (seu crédito) que pode ser objeto de uma
alocagdo definida em termos de troca: se o governo pretende extirpar a clausula-ouro
dos contratos, que pague (indenize) os credores, de outra forma, como alegam,
estaria simplesmente transferindo propriedade de credores para devedores.
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O argumento do governo, pelo procurador-geral dos EUA e pela
Finance Reconstruction Corporation, vai na linha da justia distributiva. Neste
sentido, a extingdo da cléusula-ouro vale para todos ou n3o-vale para ninguém: se
houvesse a pretendida indenizagdo estaria ocorrendo uma preferéncia de um grupo
de credores sobre outros, pois seriam pagos todos os débitos (publicos e privados)
até que fossem satisfeitos os contratos com o indexador ouro, enquanto que 0s
credores de ddlares sem indexagdo ficariam a ver navios, seriam satisfeitos apenas se
sobrassem reservas no Tesouro federal, por exemplo. O governo argumenta que o
conflito é de carater distributivo, e ndo-comutativo: dada a impossibilidade de
resgate simultdneo de todos os titulos indexados, o seu pagamento com o indexador
implicaria tratamento privilegiado dos detentores de papéis e contratos corrigidos
pelo padrdo-ouro. Era uma situagdo falimentar, de fato: por isso os dois lados
referem-se a possibilidade, constitucionalmente reconhecida, de o Congresso legislar
sobre faléncias e determinar rateios e pagamentos de forma diversa da prevista nos
negdcios originais, feitos quando o devedor estd in bonis. Ninguém questiona a
possibilidade de tal legislagdo, pois a faléncia € tipicamente uma situagdo de conflito
policéntrico, em que o patriménio do devedor se transforma em massa indivisa (uma
universalidade) para satisfazer a todos os credores a0 mesmo tempo, conforme suas
classes e privilégios, mas na qual ninguém tem, em principio, direito ao seu proprio
crédito, sendo ao pagamento na moeda da faléncia (rateio).

A Suprema Corte da outra fundamentag@o para legitimar e manter a
reforma monetaria de Roosevelt. Apela para o carater de bem publico do dinheiro.
Este carater provém do fato de que o ouro e a moeda nédo tém valor apenas intrinseco
ou de uso: sdo instrumentos de troca. Mas, diz a Corte, sdo instrumentos de troca
apenas porque ha uma autoridade que os define: ndo s@o as partes de um contrato
que fazem uma moeda, é a comunidade ou a autoridade. As partes aceitam o ouro,
ou o délar, porque sua aceitagdo universal como instrumento de pagamento ¢é
imposta pelo soberano, pela autoridade publica, pelo governo. Por isso, diz, seu
poder liberatorio ndo vem da escolha individual das partes, pois nfo se trata de
simples troca de mercadorias, mas de pagamento. E poder liberatério sé existe
quando a expectativa geral de aceitagdo € dada pela lei. Nestes termos, o dinheiro ¢
objeto de regulagio publica, ¢ bem publico, e individuos singularmente considerados
ndo podem, por via de contrato, determinar este bem: ao assim fazerem, interferem
num campo, poer natureza, publica, e suas convengdes ai tém uma debilidade
intrinseca. A Suprema Corte reconhece que a aceitagdo de um instrumento de troca ¢
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uma qualidade originada nfo pela soma de muitos contratos individuais, mas de uma
expectativa protegida por lei. Este é o componente de soberania detido pelo
Congresso, que as partes ndo podem reter para si singularmente.

O que estava em jogo era uma situagdo tipica do carona: se todos
fossem obrigados a usar a nova moeda, desvalorizada, enquanto os detentores dos
titulos indexados (especialmente os que haviam chegado a Suprema Corte), os custos
da estabilizagdo econdmica e financeira seriam suportados por uma parte (os que nao
tinham titulos indexados), e os beneficios seriam distribuidos por todos: os
detentores dos gold certificates estariam se beneficiando da nova situagdo sem ser
atingidos pelos custos.

Os casos Wyatt, por seu turno, mostram a transformagao do judiciario
num administrador quando a prote¢do dos direitos sociais o envolve em pedidos,
cuja implementagdo depende de politicas publicas. Em outras palavras, quando em
vez de uma decisdo exeqiiivel por simples transferéncia de uma coisa ou interesse de
um individuo para outro, torna-se necessario apropriar-se de um fundo publico,
aplicd-lo e acompanhar sua aplicagdo, alterando inclusive o curso de
aplicagdo/execugdo inicialmente adotado. Neste caso, o bem publico tem o carater
definido por Olson, e o conflito ¢ tipicamente policéntrico, como definido por Fuller.
E publico na medida em que um hospital ou um sistema hospitalar nio é organizado
para um unico paciente, e, uma vez organizado, qualquer paciente qualificado na
classe (pobre, indigente, submetido a medida de seguranga, etc.) pode fazer uso dele.
A provisdo e o uso s3o naturalmente comuns: tanto que o pedido contido na agao era
de fechamento do hospital e liberagdo dos internos, caso néo fossem atendidos certos
padroes de servigo, € ndo um tratamento especifico para cada um dos autores em
litisconsorcio. E policéntrico porque estio envolvidos interesses muito diferentes e
opostos numa relagdo ndo-bindria. O interesse do estado, por exemplo, néo coincidia
totalmente com o dos profissionais da saude que administravam o hospital, que por
sua vez ndo coincidia necessariamente com o dos internos, que por sua vez poderia
chocar-se com o dos contribuintes carentes das cidades do interior, e assim por
diante. Neste sentido, seria muito dificil alinhar apenas dois lados no conflito e seria
também dificil decidir alocando o resultado numa soma zero. O fundo de onde
deveriam sair os recursos para a reestruturagdo do sistema era o mesmo de onde
sairiam todos os recursos do estado.

O resultado € que um juiz assim envolvido se transforma de julgador
em administrador: pois néo julga fatos passados de acordo com regras predefinidas,
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mas avalia atividades com critérios ainda nio-definidos claramente. O julgador
precisa nestas circunstancias mais do que um instinto para o precedente. Ele néo
apenas ordena, precisa também fiscalizar e administrar. E depois de ordenar, pode
ver-se diante da falta de dinheiro para cumprir sua ordem. Na falta de verbas para
cumprir seu plano de reestruturagdo dos hospitais psiquiatricos do Alabama, o que
poderia fazer o juiz Johnson? Reescrever o orgamento estadual? Ou se apropriar dos
fundos publicos que julgasse conveniente, contrariando a previsdo constitucional de
que nenhum pagamento seria feito as expensas do Tesouro sem que houvesse
previsdo legal (Constituigdo dos EUA, art. I, sec. 9, 7). O passo final seria,
naturalmente, que o juiz Johnson, na falta de verbas, langasse também tributos gerais
para conseguir cumprir sua decisdo. N@o apenas verbas, mas também recursos
humanos seriam escassos: como conseguir suficientes médicos, enfermeiros e
pessoal administrativo de uma hora para outra? Deslocando-o0s-de outros hospitais
obrigatoriamente, contrariando seja a vontade dos profissionais, seja a necessidade
de outros servigos de saude? Na época o Estado do Alabama dispunha de uma das
mais baixas taxas de médico-pacientes nos EUA (Lieberman, 1981, p. 127).
Impossibilitado de fazer isto, restava ao juiz Johnson transformar-se num mediador
entre pacientes, hospitais e estado para implementar lentamente algumas melhoras
factiveis. A série de casos representa, porém, um periodo de tipico ativismo judicial,
em que se colocava esperanga no papel transformador e reformista dos tribunais (do
judiciario).

O terceiro caso também apresenta questdes tocando o conflito
policéntrico. Ha mais de um envolvido na disputa: ha o Estado da Califérnia, mas
dentro desta abstra¢do existem os residentes ilegais. Estes, por sua vez, sdo nacionais
de um Estado com o qual a Unido mantém relagdes politicas estreitas, inclusive
submetidas a um sistema privilegiado (North American Free Trade Agreement-
Nafta). Existem os interesses de a Unido promover algumas imigragdes e
desestimular outras. Existe uma limita¢do de recursos federais: Flérida, Texas, Nova
lorque s3o outros estados da Unido, nos quais a execugdo da Policia de fronteiras é
reclamada urgentemente, exigindo mais fundos e recursos. Existe a pressdo de varios
setores sociais e politicos para o corte dos recursos federais ¢ diminui¢io do maior
déficit publico da histéria econdmica mundial. O que priorizar? Trata-se da
aplicagdo de uma regra a um caso ou da deliberagdo de como satisfazer
simultaneamente interesses conflitantes e proporcionalmente legitimos?
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O argumento da Califérnia consistia em colocar a questdo em termos
de troca: a Unido é constitucionalmente responsavel pelas fronteiras, pela politica de
imigragdo. A Califérnia vem tendo prejuizos, na medida em que se vé obrigada a
prover alguns servigos publicos dos quais os imigrantes ilegais ndo podem ser
excluidos e dos quais se beneficiam, onerando o estado. Que a Unido seja, portanto,
condenada a pagar as despesas (em forma de reembolso ou indenizagio) e seja
obrigada a proteger as fronteiras do estado de forma efetiva. De modo geral, os EUA
alegam que a questdio € politica, ndo-justicidvel, pois se trata de deliberar sobre os
meios de conduzir uma atividade. De modo particular, fundamenta-se na legalidade
de todos os atos da Unido e na inexisténcia de ilegalidade ou do dever de indenizar.

A decisdo acata os argumentos dos EUA. Uma das razdes
fundamentais do acatamento esta na impossibilidade de o tribunal determinar que o
Departamento de Justiga € o procurador-geral exer¢cam suas fungdes administrativas
de um certo modo apenas com relagdo ao Estado da California. Sdo 51 estados sobre
os quais a Unido deve exercer a guarda das fronteiras: a Florida e o Texas, pelo
menos, tém tantos problemas de imigracdo ilegal quanto a Califérmia, mas outros
estados também apresentam suas dificuldades (Nova lorque ja foi a meca dos porto-
riquenhos e latinos, hoje recebe uma variedade de asiaticos, africanos e europeus
orientais). Como pode o processo judicial, bipolar, particularizado e moldado para
fazer retribuigio, substituir o processo deliberativo da justiga distributiva? E esta a
dificuldade fundamental, que impede a Corte Distrital de San Diego de avangar na
condenagdo dos Estados Unidos frente a Califérnia. Caso aceitasse o pleito da
Califérnia, o juizo seria obrigado a ordenar que todo o sistema de gastos fosse
refeito, alocando diretamente os recursos que a sentenga determinasse para a
Califéria e deixando os outros estados em potencial pentria. Este, sem duvida, o
obstaculo central, que impde ao juizo federal de San Diego a atitude de deferéncia
ao orcamento do Departamento de Defesa: nada de imoral ou escandaloso havia,

sendo uma decisdo de alocar recursos escassos no nivel nacional.

4. Conclusido

Todos os autores de obras relevantes em torno da teoria da justiga ou
se apoiam numa concepgdo utilitarista ou sdo obrigados a argumentar contra o senso
comum utilitarista. Assim, muito embora os autores hoje se filiem mais ou menos
declaradamente a versdes de éticas kantianas (como os libertarios e os liberais), ou
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aristotélicas (como os comunitaristas), ambos véem-se as voltas com uma
justificativa de suas posi¢des que permita dar suficiente importancia ao tema da
prosperidade nacional e individual. O apelo a direitos fundamentais em termos de
sua validade absoluta (como na obra de Rawls e Dworkin) contrasta com o apelo a
direitos fundamentais em termos de sua utilidade para o bem do individuo ou da
republica do utilitarista. Se a ética utilitarista é persistente, o seu critério de
avaliagdo tende a ser o de uma analise custo-beneficio.

Diferenga consideravel com relagdo ao debate desenvolvido no Brasil
¢ que a discussdo sobre a igualdade (econdmico-social, quanto aos direitos sociais, e
de respeito devido, quanto a n#o-discriminagdo) procede da vertente liberal de
matriz kantiana. De uma ética individualista tem surgido um argumento a favor da
igualdade por extensdo, de respeito e reciprocidade. Os igualitaristas (liberais)
transformaram o potencial indiferentismo individualista num ativo equal concern.
No caso brasileiro, uma linha de justificacdo desta natureza ainda ndo surgiu, ou ndo
se consolidou: em geral, o direito liberal (do estado de direito) e o direito social (do
estado de bem-estar) sdo tidos como inconcilidveis num plano teérico. A propria
Constituigdo de 1988 aparece para muitos como uma soma de perspectivas
incompativeis e incompatibilizaveis racionalmente. E em geral a jurisprudéncia em
certas jurisdigdes federais tende a interpretar o texto constitucional como uma
prote¢do exclusiva da propriedade e da iniciativa privada.

Outro ponto a ressaltar ¢ o grau de critica norte-americano ao sistema
judiciario e sua relagdo com a democracia. As criticas sdo de carater institucional:
procuram demonstrar a dificuldade de traduzir nos termos tradicionais de uma
disputa judicial (bilateral, retributiva) as questdes hoje relevantes de direitos sociais
(plurilaterais, distributivos). Criticas sdo feitas ao carater n3o-democratico do
sistema judicial e seu papel de garantia do status quo em choque com o de defensor
de direitos fundamentais. Shapiro (1988, p. 93) diz que "em muitos aspectos, um juiz
federal de primeira instancia é a coisa mais proxima de um ditador que nos
toleramos em nosso sistema politico. Para comegar, ninguém os elegeu e eles tem o
cargo vitalicio. Ao contrdrio das Corles super}'ores, em que os juizes decidem em
grupos de trés ou mais e sdo pelo menos limitados uns pelos outros, 0 juiz de
primeira instancia decide sozinho. Nas suas varas sGo como pequenos deuses de
lata que ninguém ousa contrariar. Outros analisam o comportamento das Cortes
como resultado de pressdes das opinides dominantes. Ao mesmo tempo, é notavel
que a Suprema Corte e tribunais inferiores reconhe¢a os limites de suas tarefas:
costumam manter a presungdo de constitucionalidade dos atos dos ramos eleitos do
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governo (em respeito a regra da maioria), propiciando a consolidagio do regulatory
State.

A nio ser em casos de movimentos sociais fortes, também os tribunais
norte-americanos tendem a confirmar a opinido social dominante. O mito de uma
Suprema Corte independente ¢ analisado na bibliografia politico-constitucional por
varios autores: s6 em casos mais recentes (como no do movimento pelos direitos
civis), a Corte sentiu-se suficientemente forte (ou pressionada) para contrariar
interesses tradicionais consolidados, fazendo valer o principio da defesa das
minorias (como regra essencial da democracia). Com o crescimento e a consolidago
de uma onda conservadora, teme-se que a Corte ndo seja suficiente protegdo para
minorias ou para os que dependem de beneficios sociais.

No desenvolvimento brasileiro € claro que os tribunais serdo
chamados a decidir questdes distributivas. Serd preciso reconhecer se a natureza do
conflito permite uma adjudicagio tradicional e quais as instituigoes adequadas para
processar tais demandas. Para novos problemas, novos remédios: ampliar o debate,
de bilateral para plurilateral, aceitar acordos e negociar ordens, sem querer resolver
tudo nas liminares, "sob pena de prisdo dos administradores publicos", e dar-se
conta de que a defesa da propriedade, como no caso da escraviddo, nem sempre foi o
non plus ultra da democracia e do direito. Em algumas jurisdi¢des no Brasil € clara a
influéncia da mainstream opinion, privatizante e estatofobica. Vai chegar a hora de
revé-la.

Séo Paulo, janeiro de 1997.
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