Tomada de decisdes em uma democracia:
a Suprema Corte como uma entidade
formuladora de politicas nacionais*

Robert A. Dahl**

Considerar a Suprema Corte dos Estados Unidos da América estritamente
como uma institui¢do juridica é subestimar sua importancia no sistema politico
americano. Isso porque ela também se constitui em uma institui¢do politica desti-
nada a tomar decisoes sobre questdes polémicas quanto a politica nacional. Como
institui¢do politica, a Suprema Corte é altamente incomum, nao somente porque
0s americanos nao estao dispostos a aceitd-la como uma instituicao politica, mas
porque sao incapazes de negar tal fato, de modo que, frequentemente, tomamos as
duas posi¢oes ao mesmo tempo. Trata-se de algo meio confuso para os estrangei-
ros, divertido para os l6gicos e gratificante para o americano comum que consegue
ter o melhor dos dois mundos.

Uma decisao sobre politica ptblica pode ser definida como uma escolha eficaz
entre as alternativas sobre as quais ha, pelo menos a principio, alguma incerteza.
Essa incerteza pode surgir devido a informagdes inadequadas sobre:
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a) as alternativas supostamente “abertas”;

b) as consequéncias que, provavelmente, surgirdo a partir da escolha de
uma dada alternativa;

¢) o nivel de probabilidade de que essas consequéncias virao a tona;

d) o valor relativo das diferentes alternativas, ou seja, um ordenamento das
alternativas que se inicia a partir das mais preferiveis até as menos prefe-
riveis, dadas as consequéncias esperadas e a probabilidade esperada das
consequeéncias que realmente ocorrem. Uma escolha eficaz é uma selegao
das alternativas mais preferiveis acompanhadas por medidas que garan-
tam que a alternativa selecionada sera trabalhada.

Nesse sentido, imagino que ninguém questionard a proposicao de que a Su-
prema Corte, ou mesmo qualquer corte ou tribunal, deva tomar decisoes sobre po-
liticas publicas. Porém, tal proposig¢ao nao é muito util para a questao em comento.
O fundamental é a medida na qual uma corte ou tribunal pode e toma decisoes
sobre politicas publicas desviando-se dos critérios “juridicos” encontrados na ju-
risprudéncia, nas leis e na constituicao. Nesse aspecto, a Suprema Corte ocupa
posicao peculiar, porque uma caracteristica essencial da institui¢ao é que, frequen-
temente, seus membros decidem casos em que os critérios legais nao sao de forma
alguma adequados a tarefa. Recentemente, um renomado juiz da Suprema Corte
descreveu as atividades desta da seguinte forma (Frankfurter, 1957:781-793):

E essencialmente correto dizer que a preocupagio da Suprema Corte hoje
¢ com a aplicacao de aspiragdes um tanto bdsicas e o que o Juiz Learned
Hand chama de “estado de espirito” incorporado nas disposi¢des como as
clausulas de devido processo legal, que se destinam a nao serem dire¢oes
precisas e positivas para regras de atuagao. O processo judicial em aplica-las
envolve juizo de valor [...] ou seja, sobre as visdes dos representantes dire-
tos do povo no atendimento das necessidades da sociedade civil, sobre as
visdes dos presidentes e dos governadores, e por meio de sua interpretagao
da vontade do poder legislativo, a Suprema Corte respira vida, fragil e forte,
nas paginas inertes da Constitui¢do e nos livros normativos.

Os processos encaminhados a Suprema Corte envolvem frequentemente al-
ternativas sobre as quais ha graves desacordos entre os integrantes da sociedade
civil, como no caso da segregagao ou regulacao econdmica. Ou seja, a esfera pro-
cessual € “politica”. Do mesmo modo, sdo casos em que os competentes estudiosos
do direito constitucional, englobando até mesmo os experientes juizes da Suprema



Corte, entram em desacordo; em que as palavras da Constitui¢ao sao gerais, vagas,
ambiguas ou nao claramente aplicaveis; em que a jurisprudéncia pode ser encon-
trada em ambos os lados; e em que os especialistas diferem na predicao das conse-
queéncias das diversas alternativas ou no grau de probabilidade de que as possiveis
consequéncias venham a ocorrer de fato. De forma tipica, em outras palavras, em-
bora nao haja consenso comum solido sobre as alternativas supostamente abertas
(a), hd um desacordo grave sobre as questdes que influenciam as consequéncias e
as probabilidades (b) e (c), e as questdes de valor, ou a forma como as diferentes
alternativas devem ser ordenadas, de acordo com os critérios que estabelecem a
preferéncia relativa (d).

Se a Suprema Corte fosse assumidamente considerada uma institui¢ao “poli-
tica”, determinados problemas nao surgiriam porque entenderiamos que os mem-
bros dela resolveriam questdes de fato e de valor por meio da introdugao de hipé-
teses originadas a partir de suas préprias predisposi¢des ou das predisposi¢oes de
clientes e eleitores. Porém, tendo em vista que boa parte da legitimidade das de-
cisOes tomadas pela Suprema Corte reside na ficcdo de que ela ndo € uma institui-
¢ao politica, mas sim exclusivamente juridica, a aceitagdo da Suprema Corte como
uma instituicao politica resolveria uma série de problemas a custa do surgimento
de outros. No entanto, se for verdade que a natureza dos casos trazidos a Suprema
Corte é a mesma descrita, a Suprema Corte nao poderd atuar estritamente como
uma institui¢do juridica. Ela devera escolher entre as alternativas controversas da
politica publica recorrendo a pelo menos alguns critérios de aceitabilidade sobre
as questOes de fato e de valor que nao se encontram ou nao podem ser deduzidas
a partir da jurisprudéncia, das leis e da Constituigao. Nesse sentido, a Suprema
Corte € uma institui¢do formuladora de politicas nacionais e ¢ essa funcao que da
ensejo ao problema da existéncia da Suprema Corte em um sistema politico comu-
mente considerado democratico.

Acredito que, com excegao das diferengas em termos de énfase e apresen-
tacdo, o que disse até agora ¢ amplamente aceito por quase todos os cientistas
politicos americanos e pela maioria dos advogados. Para qualquer individuo
que acredite que a Suprema Corte ndo é, pelo menos em algumas de suas ativi-
dades, uma institui¢do formuladora de politicas, a discussao que vira adiante
pode parecer irrelevante. Mas para qualquer pessoa que acredite que pelo me-
nos uma fun¢do da Suprema Corte é como uma institui¢do formuladora de po-
liticas nos casos em que critérios estritamente juridicos sao inadequados, surge
uma questao de peso e muito discutida: quem fica com o que e por qué? Ou em
uma linguagem menos elegante: quais grupos sao beneficiados ou ignorados
pela Suprema Corte e como a alocacao, por parte da Suprema Corte, dessas re-
compensas e penalidades se ajusta no nosso sistema politico presumidamente
democratico?
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Ao determinar e avaliar a fun¢ao da Suprema Corte, dois critérios diferentes
e conflitantes sao empregados. Esses critérios sdo: o da maioria e o do direito ou
justica.

Todas as divergéncias sobre politicas ptblicas podem ser testadas, pelo me-
nos a principio, pelo critério da maioria, porque (novamente: a principio) a diver-
géncia pode ser analisada de acordo com o nimero de pessoas a favor e contra as
diversas alternativas em questao, e, portanto, de acordo com as proporgdes dos
cidadaos ou membros elegiveis a favor e contra as alternativas. Em termos ldgicos,
com excec¢ao de um caso trivial, toda divergéncia no ambito de determinada socie-
dade pode ser uma divergéncia entre a maioria dos membros elegiveis a partici-
par e uma minoria ou minorias; ou entao deve ser uma divergéncia no ambito de
uma minoria ou entre minorias.! Dentro de certos limites, ambas as possibilidades
sao independentes do niimero de alternativas de politicas publicas em questao. E
visto que o argumento nao ¢é significativamente afetado pelo niimero de alternati-
vas, torna-se conveniente supor que cada conflito sobre politica represente apenas
duas alternativas.?

Se todos preferirem uma das duas alternativas, nao surgira nenhum problema
significativo. Porém, é improvavel que um caso seja conduzido a Suprema Corte, a
menos que uma pessoa prefira uma alternativa que seja impugnada por outra pes-
soa. Em stricto sensu, nao importa como a Suprema Corte atuard na determinagao
da legalidade ou constitucionalidade de uma alternativa, ou o desfecho da decisao
tomada pela Suprema Corte deve:

> estar de acordo com as preferéncias de uma minoria de cidadaos e contra
as preferéncias de uma maioria;

! Desde que o total de membros da sociedade civil seja nimero par, é tecnicamente possivel que uma
divergéncia venha a dividir o niimero de membros em duas partes iguais, as quais nao poderao cons-
tituir maioria ou minoria do niimero total de membros. Mesmo nas circunstancias em que o niimero
de membros é par (que deve ocorrer, na média, apenas em metade das vezes), a probabilidade de uma
divisdo igual, em qualquer grupo de milhares de pessoas, é tio pequena que pode ser ignorada.

2 Suponhamos que o niimero de cidadaos ou membros elegiveis a participar de decisdes coletivas seja
1. Cumpre solicitar que cada membro indique sua “alternativa preferida”. E Sbvio que o niumero méxi-
mo das alternativas preferidas é n. E 6bvio também que se o niimero das alternativas preferidas é maior
ou igual a zero, nao é possivel obter maioria. Mas para todas as finalidades praticas, essas limitacdes
formais podem ser ignoradas se levarmos em conta que estamos lidando com uma grande sociedade,
onde o niimero de alternativas em questao perante a Suprema Corte é invariavelmente muito pequeno.
Se o niimero de alternativas for maior que dois, é teoricamente possivel que as preferéncias sejam dis-
tribuidas para que nenhum desfecho seja compativel com o critério de maioria, mesmo quando todos
os membros podem classificar todas as alternativas e quando ha informagdes perfeitas quanto as suas
preferéncias. Porém, essa dificuldade nao influencia as discussdes posteriores, sendo desconsiderada.
Para analisar esse problema, consulte Joseph K. Arrow, Social Choice and Individual Values, 1951.
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> estar de acordo com as preferéncias de uma maioria e contra as preferén-
cias de uma minoria;

> estar de acordo com as preferéncias de uma minoria e contra as preferén-
cias de outra minoria, e o restante com atuacao indiferente.

Em um sistema democratico com mais ou menos representatividade do Poder Le-
gislativo é desnecessario manter um tribunal especial para garantir o segundo tipo de
desfecho. Poder-se-ia argumentar que a Suprema Corte protege os direitos das maio-
rias nacionais contra interesses locais em questoes federais, mas pelo que me consta, a
fungao da Suprema Corte como formuladora de politicas publicas nem sempre € de-
fendida dessa forma. Portanto, o que proponho adiante é pularmos a delicada questao
de federalismo e tratarmos apenas de maiorias e minorias “nacionais”. O terceiro tipo
de desfecho, embora seja relevante de acordo com outros critérios, € pouco relevante
para o critério da maioria e também pode ser deixado de fora.

Uma visao influente da Suprema Corte, entretanto, € que ela se constitui, de
forma peculiar, como uma protecao das minorias contra a tirania das maiorias. No
curso dos seus 167 anos, em 78 casos, a Suprema Corte impugnou 86 disposigoes
diferentes da legislacdo federal como inconstitucionais® e, por interpretagao, mo-
dificou diversas outras. Assim, é possivel afirmar que em todos os casos, ou em
intmeros, a Suprema Corte estava realmente defendendo os direitos de alguma
minoria contra uma maioria “tirana”. No entanto, ha dificuldades extremamente
graves com essa interpretacdo das atividades conduzidas pela Suprema Corte.

1
Um problema de carater essencialmente ideologico ¢ a dificuldade de conci-
liar tal interpretacdo com a existéncia de uma politica democratica, porque nao é

*Na verdade, a questao é um tanto ambigua. Parece ter havido 78 casos nos quais a Suprema Corte con-
siderou as disposicoes da legislacao federal como inconstitucionais. Sessenta e quatro atos tecnicamente
diferentes foram interpretados e 86 diferentes disposi¢des legais foram invalidadas de alguma forma.
Para isso, me baseio nos niimeros e na tabela apresentada na Library of Congress, Legislative Reference
Service, Provisions of Federal Law Held Unconstitutional by the Supreme Court of the United States of
America (Biblioteca do Congresso, Servico de Consulta Legislativa, Disposi¢des da Legislacao Federal
Consideradas Inconstitucionais pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América) n° 95, 1936, p.
141-47, aos quais adicionei Estados Unidos ex rel. Toth v. Quarles, 350 U.S. 11 (1955), e Estados Unidos
v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946). Existem algumas discrepancias nos totais (nao atribuiveis as diferencas
nas datas de publicagao) entre esse volume e a Library of Congress, Legislative Reference Service, Acts
of Congress Held Unconstitutional in Whole or in Part by the Supreme Court of the United States of
America (Biblioteca do Congresso, Servico de Consulta Legislativa, Atos do Congresso Considerados
Inconstitucionais no Todo ou em Parte pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América). In: The
Constitution of the United States of America: Analysis and Interpretation, Corwin (ed.), 1953. A diferenca é
o resultado da classificagdao. O ultimo documento relaciona 73 leis consideradas inconstitucionais (Toth
v. Quarles deve ser acrescentado), porém diferentes artigos da mesma lei sdo contados separadamente
em alguns casos.
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tao dificil demonstrar, recorrendo a autoridades tao distintas e imponentes como
Aristoteles, Locke, Rousseau, Jefferson e Lincoln, que o termo democracia signifi-
ca, entre outras coisas, que o poder de decisao reside nas maiorias populares e seus
representantes. Do mesmo modo, a partir de defini¢bes aceitaveis e tradicionais
de soberania popular e igualdade politica, demonstra-se que o principio da regra
da maioria segue por necessidade logica (Dahl, 1956, cap. 2). Assim, afirmar que a
Suprema Corte apoia as preferéncias da minoria contra a maioria € negar que a so-
berania popular e a igualdade politica, pelo menos no sentido tradicional, existem
nos Estados Unidos; e afirmar que a Suprema Corte deve agir desta forma € negar
que a soberania popular e a igualdade politica devem prevalecer neste pais. Num
pais que se autoglorifica em sua tradigao democratica, esse estado de coisas nao é
favoravel para os defensores da Suprema Corte; e nao é de se espantar que grande
esforco tenha sido empregado na comprovacao de que, apesar de a Suprema Corte
defender as minorias contra as maiorias, ela é uma institui¢ao completamente “de-
mocratica”. Contudo, nenhum tipo de adulteracdo da teoria democratica podera
esconder que um sistema no qual as preferéncias de politica ptiblica das minorias
prevalecem sobre as maiorias vai de encontro aos critérios tradicionais que distin-
guem uma democracia de outros sistemas politicos (Commager, 1943).

Felizmente, nao precisamos seguir pelo caminho percorrido por muitos, ten-
do em vista que a visdo da Suprema Corte como protetora das liberdades das mi-
norias contra a tirania das maiorias esta permeada por outras dificuldades que nao
sdo tao ideoldgicas como as questdes de fato e 16gica. Se desejarmos maior rigor
sobre a questdo, provavelmente seja impossivel demonstrar se as decisdes toma-
das pela Suprema Corte vao ou nao de encontro as preferéncias de uma “maioria
nacional”. Fica claro que a menos que tracemos algumas hipoteses sobre o tipo de
comprovagao necessaria para a existéncia de uma série de preferéncias da minoria
e da maioria entre a populagao em geral, a visdo em questao nao podera ser com-
provada de forma alguma. Em sentido estrito, nao existe comprovacao suficiente,
porque pesquisas cientificas sao de origem relativamente recente e elei¢des nacio-
nais sdo pouco mais que uma indicagao das primeiras preferéncias de inimeros
cidadaos (nos EUA, o nimero varia entre 40% e 60% da populacao adulta) para
certos candidatos a cargos putiblicos. Nao quero dizer que nao ha relagao entre as
preferéncias dos candidatos e as preferéncias entre politicas ptiblicas alternativas,
mas essa ligacdo € altamente ténue e, com base em uma eleigdo, quase nunca é
possivel determinar se uma maioria apoia ou ndo apoia uma de duas ou mais
alternativas de politicas sobre as quais os membros da elite politica encontram-se
divididos. Ao longo de toda a histéria da Suprema Corte nao ha como estabelecer
com alto grau de confiabilidade se determinada alternativa foi ou nao apoiada por
uma maioria ou minoria de adultos, ou votantes.



Na auséncia de informagdes diretas, deparamos com testes indiretos. As 86
disposicoes da legislacao federal declaradas inconstitucionais foram, obviamente,
promulgadas pela maioria dos que votam no Senado e na Camara, e que também
obtiveram o aval do presidente. Portanto, falamos de uma maioria dos que votam
na Camara e no Senado, juntamente com o presidente, como uma “maioria formada
por legisladores”. Nao é facil determinar se essa constelacao de forgas na esfera das
elites politicas coincide com as preferéncias de uma maioria de adultos americanos
ou até mesmo com as preferéncias de uma maioria dessa metade da populagdo adul-
ta que, na média, vota nas elei¢des congressionais. As evidéncias que obtivemos a
partir de pesquisas de opinido sugerem que o Congresso nao esta tdo desalinhado
com a opiniao publica, tampouco com os indices de opinido ptiblica resultantes do
descarte de respostas vindas de pessoas que se enquadram na categoria, frequente-
mente inflada, rotulada de “sem resposta” ou “nao sei”. Se pudéssemos, nesse ter-
reno um tanto irregular, considerar uma “maioria formada por legisladores” como
equivalente a uma “maioria nacional”, seria possivel testar a hipotese de que a Su-
prema Corte é a espada e o escudo das minorias contra as maiorias nacionais.

No ambito de qualquer hipétese plausivel sobre a natureza do processo poli-
tico, pareceria ingénuo supor que a Suprema Corte iria ou poderia desempenhar
o papel do Galaaz. Ao longo de toda a histéria da Suprema Corte, na média, um
novo juiz é nomeado a cada dois meses. Assim, um presidente podera nomear
dois novos juizes durante um mandato; e se isso nao for suficiente para dar novo
tom a uma Corte normalmente bem dividida, é quase certo que ele consiga esse
feito em dois mandatos. Dessa forma, Hoover foi nomeado trés vezes; Roosevelt,
nove vezes; Truman, quatro; e Eisenhower teve quatro mandatos. Os presiden-
tes ndo sdo famosos por nomear juizes hostis as suas proprias convicgdes sobre
politicas publicas, tampouco podem garantir a confirmagao de um homem cujas
posicdes sobre questdes primordiais vao, flagrantemente, de encontro as posi¢des
da maioria dominante no Senado. Os juizes geralmente sao homens que, antes de
serem nomeados, envolveram-se na vida publica e se comprometeram publica-
mente com as grandes questdes cotidianas. Confome observou o juiz Frankfurter
(1957:782-784), grande parte dos juizes, principalmente os que deixaram sua marca
nas decisOes tomadas na Suprema Corte, tinha pouca ou nenhuma experiéncia ju-
dicial. Nem tampouco os juizes — muito menos os grandes juizes — eram homens
timidos com obsessado por anonimato. De fato, ndo é exagerado afirmar que se os
juizes fossem nomeados fundamentalmente por suas qualidades “judiciais”, sem
considerar suas atitudes basicas sobre questdes fundamentais relativas a politicas
publicas, a Suprema Corte nao poderia desempenhar o papel influente que exerce
no sistema politico americano.

Portanto, as visdes dominantes sobre politicas ptiblicas na Suprema Corte
nunca ficam por muito tempo desalinhadas como as visdes que predominam entre
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as maiorias formadas por legisladores dos Estados Unidos. Consequentemente,
seria mais irreal supor que a Suprema Corte fosse, por anos e anos, se opor as
principais alternativas buscadas por uma maioria formada por legisladores. Por
obvio, as agonias judiciais no new deal rapidamente vém a tona. Mas as dificulda-
des de Roosevelt com a Suprema Corte foram verdadeiramente excepcionais. Pelo
histérico da Suprema Corte, podemos afirmar que ha uma chance a cada cinco de
um presidente fazer uma nomeacao para a Suprema Corte em menos de um ano,
o que é melhor do que uma a cada dois anos ou a cada trés anos. Roosevelt tinha
uma falta de sorte incomum: ele precisou esperar quatro anos para sua primeira
nomeacao. A probabilidade desse longo intervalo é 4:1. Com pouco de sorte, a
batalha com a Suprema Corte nunca teria acontecido. Mesmo da forma como ocor-
reu, embora a proposta de “empacotamento da Suprema Corte” nao tenha surtido
efeito do ponto de vista formal, ao final de seu segundo mandato, Roosevelt havia
nomeado cinco novos juizes e, em 1941, o chefe de justica, Roberts, era o tinico
remanescente da era Hoover.

Tabela 1
O intervalo entre as nomeacdes para a Suprema Corte
Intervalo Percentual do total de Percentual acumulado
em anos nomeagoes (%) (%)
Menos de 1 21 21
1 34 55
2 18 73
3 9 82
4 8 90
5 7 97
6 2 99
12 1 100
Total 100 100

Observacao: a tabela exclui as seis nomeacoes feitas em 1789. Eliminando-se as quatro nomeagdes mais recentes,
a tabela se baseia nos dados encontrados na Encyclopedia of American History, 461-462 (Morris ed., 1953). Ela
podera conter pequenas imprecisdes porque a fonte mostra apenas o ano da nomeacao, nao o més. O intervalo
de 12 anos compreende 1811 a 1823.

Assim, espera-se que a Suprema Corte esteja menos propensa a ter éxito no
bloqueio de uma maioria formada por legisladores determinados e persistentes em
uma politica de grande porte e mais propensa a obter sucesso contra uma maioria
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“fraca”, por exemplo, uma maioria apagada, transitdria, fragil. Enfim, uma maio-
ria unida por lagos fracos perante uma politica de importancia secundaria.

v

Uma analise dos casos nos quais a Suprema Corte considerou a legislacao fe-
deral como inconstitucional confirma, em geral, as nossas expectativas. Ao longo
de toda a historia da Suprema Corte, aproximadamente metade das sentengas foi
proferida mais de quatro anos depois que a legislacao foi aprovada.

Tabela 2
Percentual dos casos considerados inconstitucionais ordenados por
intervalos temporais entre a legislacao e a sentenca

Numero Legislagao do Outras Toda a legislagao
de anos new deal (%) (%) (%)
2 ou menos 92 19 30
3—4 8 19 18
5—8 0 28 24
9—12 0 13 n
13—16 0 8 6
17 —20 0 1 7
21 ou mais 0 12 10
Total 100 100 100

Das 24 leis consideradas inconstitucionais num periodo de dois anos, 11 fo-
ram medidas promulgadas na fase inicial do new deal. De fato, as medidas do new
deal compdem quase um terco de toda a legislagdo que nunca havia sido declarada
inconstitucional em quatro anos apds a promulgacao.

Tabela 3
Casos em que a legislacao foi considerada inconstitucional em quatro
anos ap0s a promulgacao

Nimero de Legislagao do Outras Toda a legislagao
anos new deal (%) (%) (%)

2 ou menos n—29 13—34 24 — 63
3—4 1—3 13—34 14 —37
Total 12 —32 26 — 68 38 —100

33
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Torna-se esclarecedor examinar os processos em que a Suprema Corte agiu de
acordo com a legislacao em quatro anos apds sua promulgacao. O que se presume,
amaioria formada por legisladores nao esta necessariamente apagada. Dos 12 pro-
cessos trabalhados durante o New Deal, dois deles eram triviais do ponto de vista
de politicas publicas e outros dois, embora nao triviais, eram de menor importan-
cia ao programa do new deal.* Um quinto® envolvia a Lei Nacional de Recuperagao
Industrial (National Industrial Recovery Act — NIRA), que perderia sua validade
em trés semanas depois da prolatagdo da sentenca. Na medida em que as disposi-
¢Oes inconstitucionais permitiam “codigos de competigao justa” estabelecidos por
grupos industriais, torna-se justo afirmarmos que o presidente Roosevelt e seus
assessores obtiveram parecer favoravel por uma sentenga proferida pela Suprema
Corte sobre uma politica que eles julgaram altamente embaragosa. Tendo em vista
a tenacidade com a qual Roosevelt abragava seu principal programa, nao ha duvi-
da de que, se ele tivesse desejado alcangar o principal objetivo relativo as politicas
envolvidas nos cédigos NIRA (como fez, por exemplo, com as disposi¢des traba-
lhistas), nao teria sido impedido pela teoria especial da Suprema Corte sobre a
Constituigao. Quanto aos outros sete processos,’ torna-se totalmente correto dizer
que qualquer coisa que os eminentes juizes tenham pensado durante seus rapidos
momentos de gldria, eles ndo conseguiram interpor uma barreira ao alcance dos
objetivos da legisla¢do; e, em alguns anos, grande parte da interpretagao constitu-
cional que pautava as sentengas foi varrida para debaixo do tapete sem qualquer
cerimonia.

Os outros 38 casos em que a Suprema Corte declarou a legislagao inconstitu-
cional num periodo de quatro anos da promulgagao tendem a se enquadrar em
dois grupos distintos: os que envolvem legislagdes que poderiam tranquilamente
ser consideradas relevantes do ponto de vista da maioria formada por legislado-
res e os que envolvem legislacdo de menor importancia. Embora uma categoria se
sobreponha a outra, de modo que algumas legislacdes devam ser classificadas de
forma arbitraria, provavelmente existirdo poucas objecdes em classificar disposi-
¢Oes legislativas especificas em 11 casos como essencialmente de menor importan-

* Booth v. Estados Unidos, 291 U.S. 339 (1934), envolvia uma redugao na remuneracao dos juizes apo-
sentados. Lynch v. Estados Unidos, 292 U.S. 571 (1934), impugnou leis que concediam aos veteranos
direitos a seguros renovaveis anualmente; havia apenas 29 apdlices em vigor em 1932. Hopkins Federal
Savings & Loan Assn v. Cleary, 296 U.S. 315 (1935), concedeu permissao para que associagdes estatais
de financiamento a construcao se transformassem em associagdes federais mediante votagao de 51% ou
mais de votos dados em assembleia formal. Ashton v. Cameron County Water Improvement District,
298 U.S. 513 (1936), permitia que os municipios ajuizassem peti¢des de faléncia em tribunais federais.
® Schechter Poultry Corp. v. Estados Unidos, 295 U.S. 495 (1935).

¢ Carter v. Carter Coal Co., 298 U.S. 238 (1936); Rickert Rice Mills v. Fontenot, 297 U.S. 110 (1936); Esta-
dos Unidos v. Butler, 297 U.S. 1 (1936); Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford, 295 U.S. 555 (1935);
Railroad Retirement Board v. Alton R.R. Co., 295 U.S. 330 (1935); Perry v. Estados Unidos, 294 U.S. 330
(1935); Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935).



cia do ponto de vista da maioria formada por legisladores (mesmo considerando
sua importancia como interpretacdes constitucionais).” As disposicoes legislativas
especificas envolvidas nos outros 15 casos nao sao igualmente relevantes, porém,
com uma possivel excecao, parece plausivel classifica-las como questdes de po-
litica de peso do ponto de vista da maioria formada por legisladores.® Esperava-
se que casos envolvendo politicas legislativas de grande porte fossem levados a
Suprema Corte mais rapidamente do que casos envolvendo politicas de pequeno
porte e, como mostra a tabela 4, isso € o que, de fato, acontece.’

Tabela 4
Numero de casos que envolvem politicas legislativas e ndo as
decorrentes do new deal que considerou a legislacao inconstitucional
em quatro anos apds sua promulgacao

Tomada de Decisdes em uma Democracia

Intervalo em Politica de Politica de

anos grande porte menor porte Total
2 ou menos 1l 2 13
3—4 4 9 13
Total 15 1 26

7 Estados Unidos v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946); Untermyer v. Anderson, 276 U.S. 440 (1928); Evans v.
Gore, 253 U.S. 245 (1920); Choate v. Trapp, 224 U.S. 665 (1912); Muskrat v. Estados Unidos, 219 U.S. 346
(1911); Rassmussen v. Estados Unidos, 197 U.S. 516 (1905); Fairbank v. Estados Unidos, 181 U.S. 283
(1901); Wong Wing v. Estados Unidos, 163 U.S. 228 (1896); Monongahela Navigation Co. v. Estados Uni-
dos, 148 U.S. 312 (1893); Estados Unidos v. Dewitt, 76 U.S. (9 Wall.) 41 (1870); Gordon v. Estados Unidos,
69 U.S. (2 Wall.) 561 (1865). Observe que, embora as disposi¢des legislativas especificas consideradas
inconstitucionais tenham sido de menor relevancia, a legislacao basica pode ter envolvido uma politica
de maior importancia.

8 Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924); Hill v. Wal-
lace, 259 U.S. 44 (1922); Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922); Weeds, Inc. v. Estados Unidos,
255 U.S. 109 (1921); Estados Unidos v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921); Knickerbocker Ice Co. v.
Stewart, 253 U.S. 149 (1920); Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920); Hammer v. Dagenhart, 247 U.S.
251 (1918); Keller v. Estados Unidos, 213 U.S. 138 (1909); The Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463
(1908); Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895), reh’g granted 158 U.S. 601 (1895); Esta-
dos Unidos v. Klein, 80 U.S. (13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).

? a) Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924); Hill v.
Wallace, 259 U.S. 44 (1922); Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922); Knickerbocker Ice Co.
v. Stewart, 253 U.S. 149 (1920); Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918); Keller v. Estados Unidos,
213 U.S. 138 (1909); Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908); Pollock v. Farmers’ Loan &Trust
Co., 157 U.S. 429 (1895); b) Estados Unidos v. Klein, 80 U.S. (13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland,
71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867); c) Weeds, Inc. v. Estados Unidos, 255 U.S. 109 (1921); Estados Unidos v.
Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921); Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920); d) Evans v. Gore, 253
U.S. 245 (1920); Gordon v. Estados Unidos, 69 U.S. (2 Wall.) 561 (1865); e) Estados Unidos v. Lovett, 328
U.S. 303 (1946); Choate v. Trapp, 224 U.S. 665 (1912); Muskrat v. Estados Unidos, 219 U.S. 346 (1911);
Rassmussen v. Estados Unidos, 197 U.S. 516 (1905); Fairbank v. Estados Unidos, 181 U.S. 283 (1901);
Wong Wing v. Estados Unidos, 163 U.S. 228 (1896); Monongahela Navigation Co. v. Estados Unidos,
148 U.S. 312 (1893); Estados Unidos v. Dewitt, 76 U.S. (9 Wall.) 41 (1870); f) Untermyer v. Anderson, 276
U.S. 440 (1928).
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Assim, uma maioria formada por legisladores com objetivos de maior por-
te em termos de politicas publicas geralmente tem a oportunidade de encontrar
meios de passar por cima do veto da Suprema Corte. Um fato interessante e alta-
mente significativo é que o Congresso e o presidente geralmente conseguem pas-
sar por cima de uma Corte hostil em questdes de grandes politicas publicas.

Tabela 5
Tipo de medida congressional em apoio as decisdes da Suprema Corte
quanto a inconstitucionalidade da legislacdo num periodo de quatro
anos apds a promulgacao (exceto a legislacao do new deal)

Medida Politica de Politica de
) Total

congressional grande porte menor porte
Reversao da politica da 10(a) 2(d) 12
Suprema Corte
Mudangas na propria 2(b)

o 0 2
politica
Nenhuma 0 8(e) 8
Obscura 3(c) 1(f) 4
Total 15 n 26

Observacao: para os casos em cada categoria, ver nota 9.

Importante analisarmos os casos que envolvem politicas de grande relevan-
cia. Nos dois casos que envolvem legislacdes punitivas promulgadas por congres-
sos radicais republicanos contra os defensores da confederagao durante a Guerra
Civil, a Corte enfrentou maioria avassaladora, cujo beijo da morte como uma po-
derosa for¢a nacional foi dado com a elei¢ao de 1876.7° Trés casos sao dificeis de
classificar e, por isso, os rotulei como “obscuros”. Dos casos obscuros, dois foram
decisoes tomadas em 1921 envolvendo uma emenda de 1919 a Lei Lever, destina-
da a controlar os precos." A legislacdo era importante e a disposi¢ao em questao
foi claramente derrubada, porém, a Lei Lever expirou trés dias apds a decisdo e o
Congresso voltou ao assunto de controle de precos até a Segunda Guerra Mundial,
quando nao passou por nenhuma dificuldade constitucional resultante desses ca-
sos (que se tratavam, basicamente, da falta de um padrao de culpa comprovavel).
O terceiro caso nessa categoria conseguiu eliminar os dividendos de agdes do es-

10 Estados Unidos v. Klein, 80 U.S. (13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).
I Weeds, Inc. v. Estados Unidos, 255 U.S. 109 (1921); Estados Unidos v. Cohen Grocery Co., 255 U.S.
81 (1921).



copo da 16* Emenda, embora um ano depois de o Congresso ter promulgado a
legislacao que tributava a renda real advinda dessas a¢des."

Os outros dez casos foram definitivamente seguidos por uma reversao dos
reais resultados produzidos pela politica instaurada pela Suprema Corte, em-
bora nao necessariamente da interpretacao constitucional especifica. Em quatro
casos,' as consequéncias da politica instaurada por decisao da Suprema Corte
foram revertidas em menos de um ano. As outras seis precisavam de longa ba-
talha. A politica de remuneragao de trabalhadores maritimos e portuarios foi
invalidada pela Suprema Corte em 1920." Em 1922, o Congresso aprovou uma
lei que foi, por sua vez, derrubada pela Corte em 1924." Em 1927, o Congresso
aprovou uma terceira lei, que finalmente foi promulgada em 1932.'® Os notdrios
casos de imposto de renda,"” de 1895, foram restringidos pela propria Corte.'
A 16* Emenda foi recomendada, uns 18 anos apds as decisdes da Corte, pelo
presidente Taft em 1909 e ratificada em 1913. Os dois casos de trabalho infantil
representam a batalha mais eficaz travada pela Suprema Corte contra formula-
dores de politicas legislativas. A legislacdo original que proibia o trabalho infan-
til, tendo como base a cldusula do comércio, foi aprovada em 1916 como parte
do New Freedom, do presidente Wilson. Assim como Roosevelt em um momento
posterior, Wilson teve pouca sorte em suas nomeagdes a Suprema Corte, ten-
do feito apenas trés nomeag¢des durante seus oito anos de mandato, sendo uma
dessas nomeacdes desperdicada, do ponto de vista politico, em McReynolds.
Se McReynolds tivesse votado “certo”, a batalha travada em torno do problema
do trabalho infantil nao teria ocorrido porque a decisao de 1918 foi tomada por
uma Corte dividida por cinco contra quatro e McReynolds votando a favor da
maioria."” O Congresso se articulou para driblar a decisao pelo poder fiscal, mas,
em 1922, a Corte bloqueou a estratégia.”® Em 1924, o Congresso voltou a ativa
com uma emenda constitucional mais do que depressa endossada por diversos
membros do poder legislativo antes de comegar a encontrar infladas resisténcias,
o que frustrou a empreitada. Em 1938, sob o comando de um segundo presidente
reformista, uma nova legislagao foi aprovada 22 anos apds a primeira; esta, acei-

12 Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920).

13 Truster v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Hill v. Wallace, 259 U.S. 44 (1922); Keller v. Estados Unidos, 213
U.S. 138 (1909); The Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908).

14 Knickerbocker Ice Co. v. Stewart, 253 U.S. 149 (1920).

15 Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924).

16 Crowell v. Benson, 285 U.S. 22 (1932).

17 Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895).

18 Flint . Stone Tracy Co., 220 U.S. 107 (1911); Patton v. Brady, 184 U.S. 608 (1902); Knowlton v. Moore,
178 U.S. 41 (1900); Nicol v. Ames, 173 U.S. 509 (1899).

! Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918).

» Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922).
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ta por uma Corte castigada em 1941,* dando fim a uma batalha que durou um
quarto de século.

Todo o registro do duelo entre a Corte e a maioria formada por legisladores,
nos casos em que a Suprema Corte considerou a legislagao inconstitucional num
periodo de quatro anos apos a promulgacao, esta sintetizado na tabela 6.

Tabela 6
Tipo de medida congressional apds as decisdes da Suprema Corte
quanto a inconstitucionalidade da legislacdo num periodo de quatro
anos apds a promulgacdo (incluindo a legislacao do new deal)

Medida Politica de Politica de

. Total
congressional grande porte menor porte
Reversao da politica da 17 2 19
Suprema Corte
Nenhuma 0 12 12
Obscura 6* 1 7
Total 23 15 38

* Além das medidas constantes da tabela 5 sob a rubrica.

Assim, a aplica¢do do critério da maioria parece demonstrar o seguinte: em
primeiro lugar, se a Corte realmente favorece as minorias contra as maiorias na-
cionais, como seus defensores e criticos costumam acreditar, ela passa a ser uma
instituicdo extremamente andémala do ponto de vista democratico. Em segundo
lugar, as sofisticadas racionalizagdes “democraticas” dos defensores da Corte e a
hostilidade de seus criticos “democraticos” sdo, sem duvida, irrelevantes porque
as maiorias formadas por legisladores geralmente fazem o que bem entendem. Em
terceiro lugar, embora a Corte aparente nunca ter tido éxito em oferecer resisténcia
por tempo indeterminado, em pouquissimos casos ela postergou a aplicacao da
politica por interminaveis 25 anos.

\

Como é possivel avaliar as decisoes do terceiro tipo descrito? Mencionei ante-
riormente o critério do direito ou justica como uma norma por vezes aludida para
descrever o papel da Corte. De acordo com essa norma, pode-se dizer que a fungao
mais importante da Suprema Corte, em termos de politicas publicas, é proteger os

2! Estados Unidos v. Darby, 312 U.S. 100 (1941).
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direitos basicos ou de carater fundamental. Assim (e o argumento continua), em
um pais onde os direitos basicos sao, em termos gerais, respeitados, ndo se pode
esperar uma quantidade significativa de casos em que a Suprema Corte teve que
se posicionar firmemente contra uma maioria formada por legisladores. Contudo,
as maiorias podem, em raras ocasides, se tornar “tiranas”. E quando isso ocorre, a
Suprema Corte intervém. Embora a questao constitucional possa, em sentido es-
trito, ser tecnicamente aberta, a Constituigao assume um pano de fundo composto
por uma série de direitos e liberdades que a Suprema Corte garante por meio de
suas decisOes.

Mais uma vez, entretanto, mesmo sem analisar 0s casos reais na esfera po-
litica, parece um tanto irreal supor que a Suprema Corte, cujos integrantes sao
recrutados da mesma forma que seus juizes, favorega por muito tempo as normas
de direito ou justica, contrariando substancialmente os interesses do restante da
elite politica. Além do mais, se fosse em outras épocas, talvez pudesse ser mais
facil acreditar que certos direitos sejam tao naturais e evidentes, que sua validade
fundamental é muito mais uma questao de conhecimento definido, pelo menos
para todas as criaturas normais, assim como a cor de uma maga verde é verde.
Dizer que essa visdo dificilmente encontraria defensores articulados nos dias de
hoje obviamente nao significa refuta-la. Significa sugerir que nao precisamos nos
debrucar sobre argumentos contra ela neste ensaio.

Impossivel encontrar qualquer contradi¢do nessa visao da Suprema Corte,
como sugerida nos registros supra das decisdes da Corte. Por certo, os seis casos
descritos, em que os resultados das politicas publicas instauradas pela Corte fo-
ram derrubados somente apds longas batalhas, nao irao apetecer a muitas mentes
modernas como comprovagao da proposicao em tela. Um direito natural de em-
pregar o trabalho infantil em usinas e minas? Receber isencao federal do imposto
de renda? Empregar trabalhadores maritimos e portuarios sem a protecao da re-
muneracao do trabalhador? A prépria Corte ndo contou com essas indagagdes. A
reconstrugao nessas linhas nao representaria nenhum crédito.

Até aqui, nossos pontos de comprovagao foram extraidos de casos nos quais
a Corte considerou a legislagao inconstitucional num periodo de quatro anos apds
a promulgagao. O que se pode dizer dos outros 40 casos? Sera que esses casos nos
fornecem provas de que a Corte protegeu direitos e liberdades basicas ou naturais
contra a influéncia opressiva da tirania exercida pelos legisladores? As evidéncias
impressionam. Em toda a histéria da Suprema Corte ndo ha nenhum caso regi-
do de acordo com a 1* Emenda na qual a Suprema Corte considerou a legislagao
inconstitucional. Se olharmos para essas liberdades basicas (religiao, expressao,
imprensa e associacao) encontraremos diversos casos — menos que dez — de-
correntes da 4 Emenda e da 72 Emenda nos quais a Suprema Corte declarou leis
inconstitucionais que poderiam perfeitamente ser consideradas leis que envolvem
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certas liberdades basicas.”?> Uma analise desses casos deixa a impressao de que, em
todas as leis, os legisladores e a Suprema Corte nao estavam tao distantes e, além
disso, ndo parece que as condi¢des basicas da liberdade nesse pais sofreram alte-
ragdes imperceptiveis como resultado dessas decisdes. Contudo, daremos crédito
a Suprema Corte, 0 que ja é o suficiente.

Em contraposigao a essas decisdes, devemos colocar os 15 casos, ou mais, nos
quais a Suprema Corte utilizou as prote¢des da 15 Emenda, da 13? Emenda e da
14® Emenda para resguardar os direitos e liberdades de um grupo relativamente
privilegiado a custa dos direitos e liberdades de um grupo submerso: principal-
mente os donos de escravos a custa dos escravos,” brancos a custa de negros e
pobres a custa de assalariados,* entre outros grupos.” Todos esses casos, ao con-
trario dos relativamente inécuos do grupo anterior, envolviam as liberdades de
importancia legitimamente fundamental, em que uma politica oposta significava
as mudangas bdsicas na distribuigao de direitos, liberdades e oportunidades nos
EUA, em que, além disso, as politicas ptiblicas apoiadas pela acao da Suprema
Corte foram repudiadas em todas as nagdes civilizadas no mundo ocidental, in-
cluindo o nosso. Ainda assim, se o argumento apresentado anteriormente estiver
correto, torna-se inatil — exatamente porque a distribuigao de privilégios estava
em questao — supor que a Suprema Corte talvez pudesse ter agido nessas areas
da politica publica de forma muito diferente da que ela agiu.

Vi

Assim, o papel da Suprema Corte como institui¢do formuladora de politicas
publicas nao é simples; e € um erro supor que as fungdes podem ser descritas ou
avaliadas por meio de conceitos simples extraidos de teorias democraticas ou mo-
rais. No entanto, é possivel se chegar a conclusdes gerais sobre a fun¢ao da Supre-
ma Corte como uma instituicao formuladora de politicas publicas.

2 Os candidatos para essa categoria poderiam ser Estados Unidos ex rel. Toth v. Quarles, 350 U.S. 11
(1955); Estados Unidos v. Moreland, 25S U.S. 433 (1922); Weeds, Inc. v. Estados Unidos, 255 U.S. 109
(1921); Estados Unidos v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921); Rassmussen v. Estados Unidos, 197
U.S. 516 (1905); Kirby v. Estados Unidos, 1A U.S. 47 (1899); Wong Wing v. Estados Unidos, 163 U.S. 228
(1896); Boyd v. Estados Unidos, 116 U.S. 616 (1886); e Justices of the Supreme Court v. Murray, 76 U.S.
(9 Wall.) 274 (1870).

% Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393 (1857).

# Butts v. Merchants & Miners Transportation Co., 230 U.S. 126 (1913); Hodges v. Estados Unidos, 203
U.S. 1 (1906); James v. Bowman, 190 U.S. 127 (1903); Baldwin v. Franks, 120 U.S. 678 (1887); Estados
Unidos v. Stanley (The Civil Rights Cases), 109 U.S. 3 (1883); Estados Unidos v. Harris, 106 U.S. 629
(1883); Estados Unidos v. Reese, 92 U.S. 214 (1876).

% Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford, 295 U.S. 555 (1935); Heiner v. Donnan, 285 U.S. 312
(1932); Untermyer v. Anderson. 276 U.S. 440 (1928); Nichols v. Coolidge, 274 U.S. 531 (1927); Adkins
v. Children’s Hospital, 261 U.S. 525 (1923); Adair v. Estados Unidos, 208 U.S. 161 (1908); Monongahela
Navigation Co. v. Estados Unidos, 148 U.S. 312 (1893).



A politica nacional nos EUA, como em outras democracias estaveis, ¢ domi-
nada por aliancas relativamente coesas que resistem por longos periodos. E facil
lembrar a alianga de Jefferson, de Jackson, a duradoura dominagdo republicana
dos anos pos-Guerra Civil, e a alianca new deal formada por Franklin Roosevelt.
Cada uma delas é marcada por uma interrupgao nas politicas passadas, um pe-
riodo de lutas intensas, seguidas pela consolidacao e, por fim, pela dissolugao e
desintegracao da alianga.

Excetuando-se os longos periodos de transi¢do, quando a antiga alianca se
desintegrava e a nova luta para tomar o controle das institui¢des politicas reapa-
recia, a Suprema Corte € inevitavelmente uma parte da alianga nacional domi-
nante. Como um elemento na lideranca politica da alianga nacional, a Suprema
Corte apoia as principais politicas da alianga. Por si s, a Suprema Corte fica qua-
se sem forcas para atingir o curso da politica nacional. Na auséncia de acordos
solidos no ambito da alianca, uma tentativa por parte da Suprema Corte de for-
mular politicas nacionais estd propensa a ter consequéncias desastrosas, como
mostram a decisdo Dred Scott e os casos do new deal. Sem duvida alguma, os
casos das ultimas trés décadas, envolvendo a liberdade dos negros, culminando
na famosa decisao sobre a integracdo escolar, sao excecOes a essa generalizacao.
Esse tema sera visto mais adiante.

A Suprema Corte, porém, nao é simplesmente um agente da alianca. Ela é par-
te essencial da lideranca politica e possui algumas aliangas proprias de poder das
quais a mais importante ¢é a legitimidade singular atribuida as suas interpretagdes
da Constitui¢ao. A Suprema Corte pde em risco essa legitimidade caso se oponha
claramente as principais politicas da alianga dominante. Tal atitude, como vimos,
normalmente ndo € uma que atraia a Suprema Corte.

Ocorre que dentro dos limites estreitos estabelecidos pelas metas basicas de
politicas publicas, a Suprema Corte pode formular politicas publicas nacionais.
Seus critérios, portanto, ndo sdo opostos aos de um poderoso presidente do co-
mité de um congresso que nao pode, em termos gerais, anular as politicas basicas
substancialmente aprovadas pelo restante da lideranca dominante, mas que pode,
dentro desses limites, determinar importantes questdes sobre temporalidade, efi-
cdcia e politicas secundarias. Assim, a Suprema Corte é menos eficaz contra uma
maioria formada por legisladores e, evidentemente, menos inclinada a agir. Ela é
mais eficaz quando estabelece os limites das politicas ptblicas para oficiais, agén-
cias, governos estaduais ou até mesmo regides, uma tarefa que se estruturou, em
grande parte, sobre as atividades da Suprema Corte.*

% Direito constitucional e casos com vieses constitucionais sdo, obviamente, muito importantes, com
quase um quarto dos casos nos quais pareceres escritos foram protocolados [nos dois mandatos mais
recentes] envolvendo essas questdes. Andlise de medida administrativa [...] constitui a maior categoria
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Poucas decisdes tomadas pela Suprema Corte que tratam de politicas publicas
podem ser interpretadas de forma sensata em termos de uma “maioria” versus
uma “minoria”. Nesse aspecto, a Suprema Corte nao € diferente do restante da
lideranca politica. Em termos gerais, as politicas ptblicas na esfera nacional sao o
resultado de conflitos, negociagdes e acordos entre as minorias; o processo nao é
nem determinado pela minoria, nem pela maioria e sem o que pode ser chamado
de determinacdo das minorias, em que um grupo de minorias alcanga as politicas
opostas por outro grupo.

O principal objetivo da lideranca presidencial é construir um grupo estavel e
dominante de minorias com uma alta probabilidade de ganhar a presidéncia e uma
ou as duas camaras do Congresso. A principal tarefa da Suprema Corte é conferir
legitimidade as politicas basicas da coalizdo que logrou éxito. As vezes, a coalizdo
¢ instavel no que diz respeito a certas politicas-chave. Pondo em risco seus pode-
res de legitimidade, a Corte pode intervir nesses casos e até mesmo lograr éxito
no estabelecimento de politicas ptiblicas. Provavelmente nesses casos ela pode ter
sucesso apenas se suas agoes estiverem de acordo e reforcarem um grupo macigo
de normas explicitas ou implicitas defendidas pela lideranca politica; normas que
nao sao fortes o suficiente ou ndo sao distribuidas de forma a garantir a existéncia
de uma maioria formada por legisladores, mas que sao suficientemente podero-
sas para impedir qualquer ataque bem-sucedido nos poderes de legitimidade da
Corte. Essa é, provavelmente, a explicagao do trabalho bem-sucedido da Suprema
Corte em ampliar a liberdade dos negros para votar nas tltimas trés décadas e em
suas famosas decisdes sobre a integragao escolar.”

No entanto, a Suprema Corte é muito mais do que isso. Considerada um sis-
tema politico, a democracia é uma série de procedimentos basicos para se che-
gar a decisOes. A operacao desses procedimentos pressupde a existéncia de certos
direitos, obrigagdes, liberdades e restricdes. Em suma, certos padrdes comporta-
mentais. A existéncia desses padrdes comportamentais, por sua vez, pressupde o
acordo amplamente divulgado (particularmente entre os segmentos politicamente
ativos e influentes da populacao) sobre a validade e a adequacdo do comporta-
mento. Embora seu registro nao esteja destituido de graves marcas, a Suprema
Corte faz o seu melhor para conferir legitimidade, ndo simplesmente sobre as po-
liticas particulares e restritas da alianca politica dominante, mas sobre os padrdes
comportamentais basicos necessdrios para a operagao de uma democracia.

do trabalho da Suprema Corte, composto por um terco dos casos com julgamento de mérito. As ou-
tras [...] categorias de processos judiciais [...] todas envolvem questdes de direito publico (Frankfurter,
1957:793).

7 Boiling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954); Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954); Smith .
Allwright, 321 U.S. 649 (1944); Estados Unidos v. Classic, 313 U.S. 299 (1941); Grovey v. Townsend, 295
U.S. 45 (1935); Rice v. Elmore, 165 F.2d 387 (4th Cir. 1947).
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