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O PAVOR ARENDTIANO: TRIBUNAIS COM PODER
OR BASSOK

RESUMO: Hannah Arendt tinha medo nio apenas de um presidente populista se
manifestando em nome das pessoas e desapegado da legalidade. Ela também estava
preocupada com a possibilidade de a vontade popular ser utilizada para apoiar os
responsaveis por limita-la. Mais concretamente, ela estava com medo de a Supre-
ma Corte americana contar com apoio popular. Este é o significado por trds de sua
obscura representacdo da Suprema Corte como “a verdadeira sede da autoridade na
Republica Americana”, mas inadequada ao poder. Eu argumento que a caracterizagdo
arendtiana de autoridade, que ndo demanda “nem coer¢do, nem persuasdo”, significa
que a fonte de legitimidade do Tribunal é a expertise juridica, e ndo o apoio publico.
No entanto, o entendimento atualmente dominante entre os ministros da Suprema
Corte americana, bem como entre os estudiosos, é o de que o apoio publico é a fonte
de autoridade do Tribunal. Na mente de Arendt, tal compreensao significa que o Tri-
bunal se tornou a sede do poder. A corrupgio da autoridade do Tribunal, bem assim o
Direito Constitucional — como linguagem da especialidade capaz de resistir a opinido
publica —, inevitavelmente irdo acompanhar. Portanto, Arendt estaria extremamen-
te preocupada com a continua erosio do entendimento do papel da Suprema Corte
americana como jurisperita e com a ascensio da tese de que sua fonte de legitimidade
residiria no apoio publico.
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INTRODUCAO

A atual interpretagdo sobre o Federalista n. 78, por parte dos americanos, e, especialmen-
te por parte dos ministros da Suprema Corte, faria Hannah Arendt enxergar a fonte da crise em
que o direito constitucional americano se encontra mergulhado. Nas tltimas décadas, o Federalis-
tan. 78 tem sido parafraseado nos escritos de ministros da Suprema Corte americana (doravante,
referido apenas como “o Tribunal” ou “a Corte), de académicos e cientistas politicos (BASSOK,
2016; BASSOK, 2013, p. 159-61), sem que eles sequer percebam que estdo mudando seu significa-
do original. Os americanos agora leem o Federalista n. 78 para dizer que, sem a espada ou a bolsa,
tudo que o Judiciario possui é a confianga publica.*

No Federalista n. 78, Hamilton escreveu que, sem a espada ou a bolsa, tudo que o Judiciario
possui é meramente o julgamento. Arendt leu corretamente Hamilton: para ela, a confianga do Tribu-
nal na sua competéncia juridica, e ndo no apoio publico, foi crucial para a sobrevivéncia da Republica
Americana. Em suas palavras, para que a Reptblica Americana sobreviva, o Tribunal deve confiar na
sua autoridade (expertise juridica na interpretagdo da Constitui¢do) e ndo no poder (apoio publico).

Este artigo oferece trés perspectivas da leitura de Arendt sobre a Suprema Corte ameri-
cana. Primeiro, utilizo a leitura de Arendt sobre o Federalista n. 78 para mostrar que atualmente
a leitura predominante da afirmagdo de Hamilton sobre a fonte de legitimidade do Tribunal nido
¢ apenas uma parafrase da ideia de Hamilton. Pelo contrério, representa uma grande mudanga na
compreensdo da legitimidade judicial nos EUA.

Segundo, eu explico o pavor que Arendt sentia de um Tribunal munido de poder, como o
medo de um Tribunal que entende que sua fonte de legitimidade residiria no apoio publico. Esse
ponto ndo tem recebido nenhuma atengéo da literatura académica até agora.

Em terceiro lugar, enquanto o maior medo de Arendt foi a desinibigdo do poder — no
sentido da vontade publica desvinculada de qualquer tipo de limitagdo —, seus escritos também
expressam o medo da autoridade corrompida.

Arendt, portanto, temia ndo apenas um presidente populista se manifestando em nome
do povo, desvinculado da lei e cumprindo a vontade popular, mas também estava preocupada com
o fato de que a vontade popular poderia ser aproveitada para apoiar os responsaveis por limita-la.
Com base nessa perspectiva, aponto que Arendt estaria extremamente preocupada com a conti-
nua erosio do entendimento do papel da Suprema Corte americana como “expert” (jurisperita) e
com a ascensdo da tese de que sua fonte de legitimidade residiria no apoio publico.

1. A SUPREMA CORTE DE ARENDT: AUTORIDADE SEM PODER

Arendt acreditava que uma das principais razdes para o sucesso da democracia america-
na é que a Suprema Corte possui autoridade, mas é impotente (ARENDT, 1965, p. 200). Ela “[...]
foi especialmente projetada com o propésito da autoridade.” (ARENDT, 1965, p. 199).

Em termos arendtianos, o poder legitimo reside no povo (ARENDT, 1965, p. 179), enquan-
to a “marca registrada” de autoridade “[...] é o reconhecimento inquestionavel por parte daqueles
que sdo solicitados a obedecer; nem coagdo ou persuasdo sido necessarias” (ARENDT, 1970, p. 45).

4 - Ver, por exemplo, Republican Party of Minnesotav. White, 536 U.S. 765, 817-18 (2002) (Ginsburg, J., dissidente); Gibson, Caldeira, Baird, 1998,
p. 343; Karlan, 2012, p. 71
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A descrigdo arendtiana da autoridade captura as caracteristicas envolvidas na obediéncia
as ordens de um especialista, como um médico. Nos casos das consultas especializadas, nés, de fato,
obedecemos sem coer¢io, e as vezes até mesmo sem persuasido (ARENDT, 1965, p. 91). Arendt nédo
é sucinta ao caracterizar a autoridade como um relacionamento hierarquico, descrevendo que:

[A7utoridade... é incompativel com persuasio, pressupondo igualdade, e funcionando
através de um processo de argumentagio... Contra a ordem igualitdria de persuasio esta
a ordem autoritaria [ou baseada na autoridade’, que é sempre hierdrquica. (ARENDT,
1958a, p. 92-93).

Ao ler atentamente “What is Authority?’, podemos perceber que Arendt escreve explicita-
mente sobre a especializagdo como sendo o fundamento para um relacionamento baseado na au-
toridade. Depois de notar que “em nenhum outro lugar o pensamento grego aproximou-se tanto
do conceito de autoridade como na Republica de Platdo”, Arendt discute varios exemplos em que
Platdo aborda “modelos de relagdo”. Um desses exemplos ¢é a relagio “médico/paciente”, quando
Arendt observa que, “em todos esses casos, também o conhecimento especializado comanda a con-
fianga, de modo que nem a forga e nem a persuasdo sdo necessarios para obter cumprimento...”
(ARENDT, 1958a, p. 108;116). Em um texto posterior, Arendt da outro exemplo da relagdo de
autoridade: a relagdo entre um professor e um aluno (ARENDT, 1970, 144). Essa relagdo também

pode ser caracterizada como sendo baseada na expertise.

Segundo Arendt, enquanto os fundadores da Republica Americana pretendiam imitar a
Roma antiga na construgdo da Corte, eles deixaram de imitar o Censor Romano, seu equivalente
tuncional. Ao contrario dos ministros da Suprema Corte, que sdo nomeados pelos representantes
eleitos, o Censor Romano era eleito pela Assembleia Centuriata para um periodo de tempo limita-
do. Na perspectiva de Arendt, os censores detinham o poder porque sua fonte de legitimidade era
o apoio publico (ARENDT, 1965, p. 200; VOLK, 2015, p. 183-85). Ndo era esse o modelo que os
Pais Fundadores tinham em mente para o Tribunal, como Arendt concluiu: “[institucionalmen-
te, é a falta de poder, combinada com a permanéncia no cargo, que sinaliza que a verdadeira sede
da autoridade na Republica Americana é a Suprema Corte.” (ARENDT, 1965, p. 200).

Para Arendt, o Tribunal ndo coloca o povo como sua fonte de legitimidade; sua legitimi-
dade reside na sua capacidade de decifrar a Constitui¢do. Essa habilidade interpretativa é o que
torna o Tribunal digno do inquestionavel respeito concedido aqueles que detém autoridade, como
os especialistas (GOLDONI; MCCORKINDALLE, 2013, p. 119, 126). Quando Arendt escreve que
“todas as institui¢des politicas sdo manifestacdes e materializagdes do poder; [e que]| elas petrifi-
cam e desmoronam assim que o poder vivo do povo deixar de sustenta-las” (ARENDT, 1970, p.
41), nesse sentido, portanto, a énfase deve ser colocada no significado da expressdo “instituigdes
politicas”, para que se possa compreender sua opinido sobre o Tribunal. Arendt ndo enxerga o
Tribunal como uma instituigio politica, mas como um “expert”.

Para cumprir o seu papel de “expert”, o Tribunal deve interpretar a Constituigdo de acor-
do com seus conhecimentos juridicos especializados (ARENDT 1965, p. 199).” Esta é uma fungéo
juridica, em contraste com a fungdo politica da institui¢do que detinha autoridade equivalente em
Roma: o Senado Romano (ARENDT, 1965, p. 199-200). Mas o Senado também era um “expert”,

5 - Para a opiniéo de Arendt sobre os advogados como especialistas, cfr.: Arendt, 1965, p. 237; Scheuerman, 1997, p. 161; Klabbers, 2007, p. 22.




eis que Arendt adota a premissa de que o Senado Romano seria semelhante a um conselho de
ancidos aconselhando criangas (ARENDT, 1958a, p. 122-23).

A expertise dos ancidos se encontra na fundag¢do de Roma (ARENDT, 1958a, p. 121-
24). Como veremos, Arendt também viu o Tribunal como um expert em entender o momento
tundacional americano. Em vista de todas essas analogias entre a Corte e o Senado Romano,
nio é de se admirar entdo que, para Arendt, o Senado Romano se assemelha ao “Judiciario
de Montesquieu, como o ramo do governo, cujo poder ele chamou de ‘alguma forma nula’ ...
e que, no entanto, constitui a mais alta autoridade em governos constitucionais.”(ARENDT,
1958a, p. 122).

2. A LEITURA ARENDTIANA DO FEDERALISTA N. 78 VS. A ATUAL LEITURA DO
FEDERALISTA N. 78

A visdo arendtiana sobre a fonte de legitimidade do Tribunal corresponde bem a de Ale-
xander Hamilton expressa no Federalista n. 78. Em seu escrito célebre, Hamilton asseverou que:

[...J o Judiciario, ao contrario, ndo tem influéncia sobre a espada ou a bolsa... Pode-se
dizer verdadeiramente que ndo possui for¢a e nem vontade, mas meramente o julgamen-
to; e deve, em ultima instincia, depender da ajuda do executivo para dar eficdcia a seus
julgamentos.” (HAMILTON; MADISON; JAY, 2009, p. 392).

De acordo com Hamilton, o apoio do governo, essencial para a eficicia das decisdes do Tri-
bunal, é adquirido porque o Poder Executivo reconhece o valor do julgamento do Tribunal, e ndo
porque o Tribunal possui apoio ptblico. Mesmo que o Tribunal faga um julgamento contrério a opi-
nido popular ou aos interesses do governo, o governo ainda vai impor o julgamento, da mesma ma-
neira que um paciente prossegue com um tratamento que causa dor porque assim foi recomendado
por seu médico. Como o médico, a Corte fala em nome da expertise. Hamilton baseou a legitimidade
do Tribunal “apenas” em sua expertise juridica, e ndo no apoio publico (BASSOK, 2013, p. 373-75).

Arendt parafraseia a fala de Hamilton, acrescentando: “Em outras palavras, a prépria
autoridade se tornou improépria ao poder, assim como, inversamente, o proprio poder da legisla-
tura fez o Senado (americano) incapaz de extrair autoridade.” (ARENDT, 1965, p. 200). Segundo
Arendt, o sucesso dos EUA ¢ devido ao fato de que Direito e Poder “[...7] claramente reconhe-
ceram diferentes origens, diferentes legitimacdes, e diferentes esferas de aplicagdo.” (ARENDT,
1965, p. 166). O conhecimento juridico da Corte e o seu distanciamento do apoio publico torna-
ram-na adequada para a legitimidade baseada na expertise (“autoridade”), enquanto a natureza do
Senado americano como um corpo eleito tornou-o adequado para a legitimidade baseada no apoio
publico (“poder”) e incapaz de extrair autoridade.

No Federalista n. 81, Hamilton rejeitou a perspectiva de que, nos processos, a apelagdo
final seja, para o Senado (Legislativo), similar a Casa dos Lordes, na Inglaterra, que detém o
poder judicial de “Gltima palavra”. Hamilton explica que os juizes sdo “homens selecionados por
seu conhecimento do Direito, adquirido em longo e laborioso estudo”, ao invés de representantes
eleitos, e que estdo em melhores condigdes de garantir que a Constitui¢do nio seja violada (HA-
MILTON; MADISON; JAY; 2009, p. 408). A posi¢do de Arendt sobre a diferenga entre o Senado
Romano e o Senado americano adota exatamente a mesma légica.
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O primeiro ndo foi eleito e, por isso, detinha autoridade. A esse respeito, seu equivalente
nos EUA é o Judicidrio. O Senado americano pode compartilhar o mesmo nome que o Senado
Romano, ja que a palavra “Senado” se tornou “cara” para os Fundadores Americanos. Mas Arendt
observa que eles tém “muito pouco em comum” (ARENDT, 1965, p. 199-200). Os “homens” elei-
tos para o Senado americano nio necessariamente possuem “sabedoria”, mesmo que o processo
de discussdo de opinides no Senado possa, ao final, produzir decisdes sébias (ARENDT, 1965, p.
227; VOLK, 2015, p. 206).

Nos EUA, o desenvolvimento do entendimento sobre a legitimidade judicial ocorreu
recentemente, em um desenvolvimento mais bem capturado a partir do pensamento de Hamilton,
atualmente parafraseado (BASSOK, 2016). Em 2012, Pamela Karlan termina sua analise na Re-
vista de Harvard (Foreword), intitulada de “Democracia e Desdém”, asseverando:

Alexander Hamilton equivocou-se ligeiramente quando afirmou que o Judicidrio nédo
tem nem a forga, e nem a vontade’, mas meramente o julgamento; e deve finalmente
depender da ajuda do executivo para a eficicia de seus julgamentos”. O judicidrio deve,
em tltima andlise, depender do povo. (KARLAN, 2012, p. 71).

Em outras palavras, Karlan enxerga o apoio ptblico como sendo a fonte de legitimidade
do Tribunal. Mesmo que o Tribunal carega de expertise, funcionard adequadamente, desde que
tenha apoio publico.

Falar em nome do povo tem sido um poderoso simbolo ao longo da histéria politica dos
Estados Unidos (FRANK, 2010, p. 4-5). No entanto, até a invengdo das pesquisas de opinido pui-
blica, as institui¢des eleitas det inham o monopdlio sobre essa fonte de legitimidade (BASSOK,
20138, p. 156-59). Ndo é de se admirar, entdo, que a expressdo “ndo parafraseada” de Hamilton
— atribuindo a legitimidade da Corte a sua expertise — reinou suprema (BASSOK, 2016, p. 574-
77). Em outros lugares, eu discuto longamente a invencdo das pesquisas de opinido publica como
terramentas que possibilitaram o desenvolvimento dessa importante e dramatica compreensio da
tonte de legitimidade do Tribunal (BASSOK, 2016; BASSOK, 2013).

Para os propésitos deste artigo, que enfoca os perigos que Arendt teria enxergado em
tal desenvolvimento, é suficiente dizer que hoje em dia seria um trufsmo argumentar que a Corte
precisa ter apoio putblico para funcionar corretamente. Tanto os ministros conservadores quanto
os progressistas compartilham a ideia de que a fonte de legitimidade da Corte reside em seu du-
radouro apoio publico.® Essa ideia tornou-se tdo poderosa no discurso constitucional americano
que se tornou senso comum naturalizado (BASSOK, 2011, p. 240-41).

A maioria dos juristas, como Karlan, nem percebe que eles estdo parafraseando o que
Hamilton escreveu no Federalista n. 78, de maneira a encaixar essa compreensio controladora;
eles simplesmente leem Hamilton como confirmagdo do paradigma de controle. Para os moder-
nos leitores americanos de Hamilton, a questdo crucial é se a Corte possui legitimidade sociol6-
gica, isto é, se o publico a apoia. Para Hamilton e Arendt, a questdo central era saber se a Corte
conseguiria julgar; se ela possufa expertise. Na proxima se¢do, abordarei a expertise especial que
Arendt atribuiu ao Tribunal e como ela assegura a autoridade da Constituigao.

6 - Cf. (Planned Parenthood vs. Casey, 505, EUA). 833 [19927, com 865; (BASSOK, 2011, p. 258-63; BASSOK, 2016)




3. ARENDT COMO UMA ORIGINALISTA IDENTITARIA

Ap6s derrubar o rei, os revoluciondrios franceses deificaram a vontade do povo, o que
veio a servir como fonte, seja do poder seja do direito. Imaginar a soberania popular como “a
imagem de Deus” cria o perigo de um soberano que pode varrer todas as restri¢des juridicas e
normativas “como um furacido” (ARENDT, 1965, p. 181-86; KALYVAS, 2008, p. 215-17). Em
outras palavras, todos os fundamentos, incluindo aqueles que a Revolugdo professou, poderiam
ser alterados, desde que a vontade do povo apoiasse tal mudanga (ARENDT, 1965, p. 167; 183-84
ARENDT, 1958a, p. 110; KALYVAS, 2008, p. 234-35).

Em nome da vontade do povo — o direito superior da revolugio —, qualquer direito po-
deria ser mudado, inclusive o direito que nasceu com a revolug¢do (ARENDT, 1965, p. 183). O
soberano, afinal, ndo estéd limitado por nenhuma lei universal e ndo reconhece nada superior a si
mesmo (ARENDT, 1979, p. 230; KALYVAS, 2008, p. 219-20). Na visdo de Arendt, esse tipo de
vontade popular livre seria a receita perfeita para uma ordem constitucional fracassada, de resul-
tados catastréficos, como demonstra o rescaldo da Revolugdo Francesa.

O sucesso da Revolugdo Americana foi a divisdo entre direito e poder. No EUA, desde o
inicio, “a sede do poder para eles era o povo, mas a fonte do direito devia se tornar a Constitui-
¢do...” (ARENDT, 1965, p. 157-59). A revolugdo conseguiu colocar o direito acima dos homens,
criando uma Constitui¢do que tem sido adorada desde muito cedo por causa de sua conexdo com
o momento constituinte (ARENDT, 1965, p. 183-85; 198-199). Em outras palavras, tanto a Revo-
lugdo Americana quanto a Francesa tinham em comum “a convicgdo de que a fonte e a origem do
legitimo poder politico residiam no povo” (ARENDT, 1965, p. 179).

No entanto, a Revolugdo Francesa ndo percebeu a necessidade de se criar uma autoridade
ndo baseada no poder popular. Uma estrutura governamental estivel ndo pode ser construida sob
essa “arela movediga” (ARENDT, 1965, p. 163; KALYVAS, 2008, p. 219-20). O “temor reverencial”
americano ao ato constituinte assegurou que a Constitui¢do nido dependesse da vontade atual do povo
(ARENDT, 1965, p. 204). Subsequentemente, foram evitadas tentativas continuas em nome do “estado
mental subjetivo” do povo para desmantelar os alicerces da revolugio, uma vez que essas fundagdes fo-
ram colocadas sob forma constitucional (ARENDT, 1965, p. 157; SCHEUERMAN, 1997, p. 151; 154).

Segundo Arendt, a duragido da Constituigdo americana ao longo do tempo foi alcangada
gragas a sua continua interpretagio pelo Tribunal, que assegurou a sua ligagdo com a revolugio
constituinte. Nas palavras de Arendt — supostamente citando Woodrow Wilson” —, o Tribunal tem
tuncionado como “[...] uma espécie de Assembleia Constituinte em sessdo continua” (ARENDT,
1965, p. QOO). Arendt argumenta que, cCOmo em Roma, a conexdo continua com o momento consti-
tuinte é a fonte de autoridade: primeiro, da autoridade da Constituigio, e, posteriormente, também
da autoridade da Corte (ARENDT, 1965, p. 202-03). Para ela, a fundagio é a “fonte da autoridade”
(ARENDT, 1965, p. 204), e a Constitui¢do tem dentro de si o espirito da fundagdo, assim como o
papel do Tribunal é servir como a voz viva daquela origem (ARENDT, 1965, p. 231-32; GOTTSE-
GEN, 1994, p. 124). Arendt é mesmo tentada a prever que “a autoridade da republica estard segura
e intacta enquanto o préprio ato, o comego em si, for lembrado sempre que entram em jogo as ques-
tdes constitucionais, no sentido mais restrito do palavra.” (ARENDT, 1965, p. 204).

7 - Como eu demonstro abaixo, a cita¢do de Arendt é inexata.
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Para que o Tribunal cumpra seu papel de conectar a América contemporanea com seu
momento constituinte, Arendt oferece um mecanismo muito semelhante ao modelo interpreta-
tivo que hoje chamamos de “originalismo”.* Mas o originalismo de Arendt é de um tipo especial.
Por meio de uma teoria interpretativa “orientada para a origem”, Arendt quer garantir um fio
que conecte a identidade americana original com a identidade americana atual. Eu denomino esse
subtipo de originalismo de “originalismo identitdrio” (BASSOK, 2015a, p. 297-302).

No processo de interpretagdo constitucional, os originalistas atribuem um lugar cen-
tral a forma como a Constitui¢do foi entendida originalmente, durante a geragio constituinte.
Entretanto, alguns deles rejeitam a ideia de que a Constituigdo seja um manifesto de identidade,
enxergando o originalismo meramente como uma técnica de interpretagdo de textos juridicos
(SOLUM, 2011, p. 74; McGINNIS; RAPPAPORT, 2012, p. 750); outros aceitam o papel central
da Constitui¢do na identidade da América, mas rejeitam a nogio de que a fundagido desempenha
um papel tdo central na construgdo da atual identidade americana (BALKIN, 2011, p. 74-81).

Para os originalistas identitarios, a Constitui¢do seria o ponto focal da identidade ame-
ricana, ao passo que o originalismo seria o roteiro. Segundo os originalistas identitarios, ao ler a
Constitui¢do de acordo com o seu sentido original, o Tribunal assegura a continua fidelidade a
identidade americana original (BASSORK, 2015a, p. 297-98; 302). Para cumprir esse papel, os ori-
ginalistas identitarios sustentam que os ministros detém expertise em histéria constitucional e,
portanto, em esséncia, sdo experts em identidade original americana (BERGER, 1977, p. 8-9; 18).

O originalismo identitario de Arendt se encaixa bem em sua analogia entre a Corte e o
Senado Romano, eis que Arendt também viu os senadores romanos sendo guiados pelo passado
de Roma, em seu papel de certifica¢do de que o Direito de Roma estivesse de acordo com os prin-
cipios fundadores da cidade (GOLDONI; McCORRKINDALE, 2013, p. 120-21). Arendt explica
que a autoridade do Senado em Roma deve ser entendida de acordo com as origens da palavra
“autoridade”, que apontam para a nog¢do de aumentar, o ato de ampliar uma fundagdo (LARA,
2013, p. 105; 108).

Da mesma forma, a autoridade interpretativa do Tribunal é derivada de seu papel de con-
servar, “aumentar e ampliar” a realizag¢do mais concreta do ato original de fundag¢do (ARENDT,
1965, p. 201; SCHEUERMAN, 1997, p. 158; GOTTSEGEN, 1994, p. 124). O Tribunal conser-
va a ligagdo com o entendimento original do momento fundacional, assegurando que o espirito
original da Revolugdo continue a servir como parte central da existéncia americana. Na auséncia
de frequentes emendas constitucionais, a principal maneira de reiterar o ato de fundagio é pela
interpretagdo constitucional originalista por parte da Corte. (ARENDT, 1965, p. 202).

Escrevendo durante o ponto alto da Corte Warren, Arendt observou que o Tribunal nédo
cumpriu a promessa de “recordar o espirito revoluciondrio” (ARENDT, 1965, p. 231-32; 239).
Na visdo de Arendt, ao adotar o originalismo identitario, ndo se cria o problema de permanecer
preso aquela mdo morta do passado, uma vez que a atual lealdade do povo a Constituigdo deve
ser compreendida em termos da escolha de vincularem “C...7 a si mesmos de volta ao comec¢o”
(ARENDT, 1965, p. 198).

8 - Cf. Burns, 1987, p. 167; 171; 174-75.




Detectando a conexdo que Arendt cria entre a revolucionaria “fonte de autoridade”, ob-
servo que a Constitui¢do e o método interpretativo da Corte respondem as perguntas deman-
dadas pela literatura juridica sobre Arendt supostamente desconsiderar a questdo da final auto-
ridade interpretativa (FRANK, 2010, p. 54-55). Arendt ndo negligenciou essa questdo. Em vez
disso, ela acreditava que ao Tribunal foi confiado o papel de assegurar a conexdo com o momento
constituinte fundacional. E verdade que essa visdo nio favorece sua posicdo em favor de politicas
extrainstitucionais (ARENDT, 1958b, p. 230).

A dltima posigdo de Arendt se encaixa melhor em um sistema de controle de constituciona-
lidade fraco (VOLK, 2015, p. 246-48) combinado com o constitucionalismo popular, que leva “[...7] o
proprio povo a ser a autoridade maxima em questdes de interpretagdo juridica.” (FRANK, 2010, p. 54;
57-58). No entanto, como explicado acima, essa ndo é a posi¢do de Arendt em relagdo a Suprema Corte
americana. Sua posi¢do em relagdo a Suprema Corte pode ser em parte o resultado de suas dividas
sobre a habilidade publica de manter vivo o espirito da revolugdo, tendo em vista o empobrecimento
da experiéncia politica em tempos de politica “ordindria” (ARENDT, 1975; SITTON, 1987, p. 81-82).

Essa leitura da realidade politica americana é parte de sua visdo geral sobre o estado
moderno, que caminha para um processo de despolitizagio (ARENDT, 1958b, p. 28-33; KALY-
VAS, 2008, p. 208-09). A arena publica moderna contemporanea s6 pode produzir os “humores
das massas” em vez de adequadas opinides de formacgdo, como poderia ser obtido por meio de sua
ideia do conselho democréatico (ARENDT, 1965, p. 221; SITTON, 1987, p. 81-82; 93). Assim,
Arendt cria uma distingdo entre “opinido publica”, no sentido de “humor putblico” ndo educado, e
opinides publicas que seriam o resultado de um processo de abertura de discussdo e debate ptblico
(ARENDT, 1965, p. 268-69; SITTON, 1987, p. 85).

Arendt ndo nega que a Constitui¢do pode ser abordada “[...7] de muitos angulos distin-
tos, e sobre os quais se poderia impor muitas interpretacoes diferentes...”, mas as interpretacoes
da Corte ndo devem ser guiadas pela vontade do povo (ARENDT, 1965, p. 157). A Constituigdo

estd “sujeita a vontade da maioria” ndo mais do que um “edificio est4... sujeito a vontade dos seus
moradores” (ARENDT, 1965, p. 164).

Ela menciona, em resumo, que a Constitui¢do “permaneceu como uma entidade secular
tangivel de maior durabilidade do que as elei¢des ou as pesquisas de opinido publica” (ARENDT,
1965, p. 157). Sem a Constitui¢do como um arquimediano ponto de autoridade, sem o Tribunal
utilizar o originalismo identitdrio para conectar a América contemporanea a sua fundagio, uma
nova fundagdo pode ocorrer sempre que houver uma diferenga de opinido suficientemente forte.
Uma revolugio estaria a espreita em cada esquina.

A opinido publica deve ser mantida a distdncia, de acordo com Arendt, e o Tribunal
possui um papel-chave para garantir esse resultado. Mas qual é o problema de um Tribunal que
enxerga e baseia sua legitimidade no apoio publico, sem necessariamente seguir a opinido publica
em casos concretos? A resposta de Arendt para essa questdo ndo é explicita. Seus escritos deixam
bem claro a contradigdo inerente entre a Constitui¢do como um arquimediano ponto de autorida-
de e o furacdo da opinido publica.

Minhas anélises explicam o papel da Corte na manutengdo da conexio entre a Consti-
tuigdo e o momento constituinte de fundagdo, garantindo assim a capacidade da Constitui¢do em
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manter sua autoridade. Ao explicar a leitura de Arendt sobre o Federalista n. 78 de Hamilton, eu
também consegui decifrar a perspectiva de Arendt de que a Corte é a verdadeira sede da autori-
dade, mas imprépria ao poder. Enquanto a intui¢do de Arendt quanto ao Tribunal ser inadequado
ao poder é bastante atraente para esta andlise, eu argumento que, por meio de um trabalho mais
interpretativo, outra camada pode ser exposta a partir do pensamento de Arendt, uma camada
que explica o perigo de uma Corte munida de poder.

4. O PERIGO A ESPREITA

Em seus escritos, Arendt lida diretamente com dois perigos que ameagam a capacidade
do Tribunal de cumprir sua fun¢do (GOLDONI; McCORKINDALE, 2013, p. 125-31). Em pri-
meiro lugar, a sua preocupacdo de que o Tribunal fosse excedendo o seu papel de intérprete da
Constitui¢do no contexto das decisdes de dessegregacdo escolar (ARENDT, 1958-59). Em se-
gundo lugar, a sua preocupagdo de que o Tribunal ndo possa exercer sua autoridade em questdes
politicas cruciais, como a Guerra do Vietna (ARENDT, 1972, p. 99-101).

Enquanto esses perigos eram de o Tribunal ndo cumprir ou exceder seu papel de autori-
dade, o perigo atual que ronda o Tribunal é de um tipo diferente. O perigo atual — como expresso
na mudanga da leitura do Federalista n. 78 — é de um Tribunal com poder, ou seja, um Tribunal
que muda o entendimento de sua fonte de legitimidade da expertise juridica para o apoio ptblico.
Desde que o Instituto Gallup comegou a rastrear o apoio publico ao Tribunal (e suas decisdes) de
forma sistemdtica apenas durante os anos 1960 (MARSHALL, 2008, p. 1-2; 29; 77), Arendt néo
conseguiu detectar a influéncia da mensuragio do apoio publico ao Tribunal na compreenséo da
sua legitimidade judicial. No entanto, embora ela ndo tenha abordado esse perigo diretamente,
podemos observar sua posi¢do em relagdo ao adequado papel da Corte.

Arendt concorda que “a opinido ptblica, como a maior for¢a que governa uma sociedade
democrética igualitdria”, ¢ um dos poucos principios que sobreviveram da Revolugdo, “[...7] depois
que o espirito revolucionario foi esquecido” (ARENDT, 1965, p. 221). Ela enfatiza que, “em tltima
anélise”, toda autoridade repousa sobre a opinido, na medida em que todo regime requer confianga
publica (ARENDT, 1965, p. 230). Naturalmente, tal afirmagdo ndo significa que cada instituigdo
individual exige confianga publica. Como Owen Fiss explicou, em uma democracia:

O consentimento néo é concedido separadamente as institui¢des individuais. Ele se es-
tende ao sistema de governanga como um todo. Embora a legitimidade do sistema de-
penda do consentimento das pessoas, uma institui¢do dentro do sistema nio depende do
consentimento popular (FISS, 1985, p. 43-44).°

Arendt estava muito consciente do perigo da “inclina¢do da democracia em ser influenciada
pela opinido publica e por sentimentos de massa” (ARENDT, 1965, p. 225). Em vista desse perigo, ela
cita uma carta de Hamilton em que ele fala sobre “um corpo permanente [que’] pode contrabalancear a
imprudéncia da democracia” (ARENDT, 1965, p. 225). Arendt admite que “a instituigdo originalmente
projetada para protegdo contra o poder da opinido publica ou a democracia era o Senado.” (ARENDT,
1965, p. 226). Também a Suprema Corte tornou-se, na pratica, a “instituigdo que resta para o julga-
mento” que oferece “controle judicial” sobre a opinido puiblica (ARENDT, 1965, p. 228-29).

9 - Ver também Fiss, 1979, p. 88.




Arendt temia que um Tribunal guiado pela l6gica da opinido publica ndo conseguiria
garantir a estabilidade de sua fundagdo, ou seja, da Constituigdo. Afinal, a Constituigdo foi criada
como um “[..."] documento escrito, uma coisa objetiva e duradoura... nunca um estado mental sub-
jetivo, como a vontade.” (ARENDT, 1965, p. 157). Ela foi projetada para permanecer “a entidade
secular tangivel de maior durabilidade que as elei¢des ou as pesquisas de opinido.” (ARENDT,
1965, p. 157). A Constitui¢do tem um mecanismo de emendas inerente que a torna relativamente
imune a opinido publica, exceto em raras ocasides.'” Se o Tribunal se torna um agente da opinido
publica, toda essa estrutura é colocada em risco.

Ao se analisar um ponto que Arendt abordou em seu curto e controverso artigo “Reflec-
tion on Little Rock”, verifica-se que ela expde a contradi¢do entre a autoridade baseada na exper-
tise e a opinido publica. Nesse artigo, escrito apds a decisdo da Suprema Corte de dessegregar as
escolas do sul, Arendt argumentou que a Corte estava errada ao interferir nos planos privado e
social (ARENDT, 1958-59, p. 242). Ela escreveu que:

[...] obrigar os pais a mandarem seus filhos para uma escola integrada, contra a sua
vontade, significa priva-los de direitos que eles claramente possuem em todas as socie-
dades livres - o direito sobre seus filhos e o direito social de livre associagdo (ARENDT,
1958-59, p. 242).

Os detalhes da posi¢do controversa de Arendt em relagdo a segregagdo nio sido o foco
aqui. Gostaria de me concentrar no argumento de Arendt de que a interferéncia do Tribunal afe-
tou a relagdo entre pais, criangas e professores, como foi explicado acima. E esse tipo de relagio,
conforme compreendido por Arendt, revela um formato baseado na autoridade.

Arendt escreve sob a premissa plausivel de que, no sul, nesse periodo, os pais brancos
apoiavam a segregagdo. Assim, ela conclui que:

[...] o conflito entre uma residéncia segregada e uma escola dessegregada, entre o pre-
conceito familiar e as demandas escolares, destréi de uma sé vez a autoridade de pais e
professores, substituindo-a pela regra da opinido publica sobre as criangas, que ndo tém
a capacidade, e nem o direito, de estabelecer uma opinido publica préopria. (ARENDT,
1958-59, p. 24:3).

Se fizermos uma analogia sobre a autoridade do Tribunal e os pais e protessores, po-
demos concluir que se a autoridade do Tribunal baseada na expertise for destruida, ela estara
condenada ao controle da opinido publica.

Sobre o perigo de a opinido ptblica controlar uma institui¢do com autoridade, ndés pode-
mos aprender a partir de uma referéncia que Arendt elaborou fundada em Kant, em seu ensaio “O
que é Autoridade?” Discutindo o rei filésofo de Platdo, que figura como um exemplo aproximando
do conceito de autoridade (ARENDT, 1958a, p. 106-07), Arendt observou que “essa combinagdo
entre razdo e regra também implicava um perigo para a filosofia”, e ndo apenas para o campo
politico (ARENDT, 1958a, p. 107). A tentativa do rei filésofo de governar de acordo com a ra-
zdo representa um perigo para a razdo. Mas qual é esse perigo? Arendt observa que a discussdo

10 - Por razdes de simplicidade, evito discutir a questdo da emenda constitucional fora do Artigo V. Entretanto, mesmo aqueles, como Bruce
Ackerman, que defendem esse caminho para emendar a Constitui¢do, limitam a vontade publica que é semelhante aquelas limitagdes colocadas
pelo processo formal de emenda. Veja Bassok, 2015a, p. 307-11.
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kantiana de Platdo é a tnica referéncia a esse perigo. Arendt argumenta, citando Kant: “Nio se
deve esperar que os reis filosofem ou que os fildsofos se tornem reis, e nem isso seria desejavel,
pois, inevitavelmente, a posse do poder corrompe o livre julgamento da razdo.” (KANT apud
ARENDT, 1958a, p. 107). Em outras palavras, podemos esperar que a linguagem juridica seja
corrompida se a Corte entender que sua fonte de legitimidade reside no poder (no apoio publico).

A fim de compreender melhor esse ponto, usarei uma analogia frequentemente rea-
lizada sobre juizes e médicos; medicina e direito."" Como uma linguagem distinta de especia-
lizagdo, recentemente, a medicina encontrou um desafio a sua autonomia, com a introdug¢io
de uma métrica que mede o desempenho dos médicos com base nas opinides dos pacientes
(SCHOENFELDER, 2012). Nos EUA, nas altimas duas décadas, as experiéncias de mensura-
¢des de “atendimento ao paciente” ou “satisfagdo do paciente” tornaram-se cada vez mais cons-
tantes em muitas organizagdes e hospitais (PRICE, 2014, p. 523-24). Alguns desses programas
até concedem bonus financeiros, com base no nivel de satistagdo dos pacientes (SCHOENFEL-
DER, 2012; PRICE, 2014, p. 523).

Os resultados da entrada de pesquisas de opinido ptblica na profissdo médica sio diver-
sificados e altamente disputados. Um estudo de 2012 intitulado “The Cost of Satisfaction” resume
varios estudos realizados apés a introdugdo dessa métrica, observando que, “neste cendrio, os pa-
cientes sdo mais inclinados as recomendagdes médicas e mais fiéis aos médicos, embora a pesquisa
sugira a preseng¢a de uma relagdo ténue entre a satisfagdo do paciente e a qualidade dos resultados
e dos cuidados com a saide.” (FENTON, 2012, p. 405; PRICE, 2014, p. 534).

O estudo vai além da revisdo de literatura e, com base em amostra nacional, demonstra que
o maior nivel de satisfagdo do paciente estd associado a custos com medicamentos sujeitos a receita
médica e a despesas gerais com cuidados de satide. Além disso, esta associado a maior mortalidade ge-
ral em comparagdo com aqueles de niveis mais baixos de satisfagdo (FENTON et al, 2012, p. 405-09).

Em um estudo de 1997, observou-se que os médicos prescreveram antibi6ticos para os
pacientes com doenga respiratéria, embora em muitos desses casos eles tenham julgado que os
antibidticos eram desnecessarios. O estudo sugere que a prescri¢do excessiva seria resultado da
constatagdo de que os médicos levaram em consideragdo sua perspectiva sobre as expectativas e a
satisfagdo dos pacientes (HOLMES, 1997, p. 1211-1214).

Outro estudo analisou os exames de imagem, prescritos por médicos para pacientes com
dor lombar aguda ndo complicada. Uma conclusdo central foi a de que “pacientes atendidos por
médicos expostos a incentivos com base na satisfagdo do paciente receberam mais rapidamente,
ampliando sua imagem”, mesmo que tal exame “[..."] ndo possa beneficiar os pacientes, podendo
inclusive resultar em danos” (PHAM, 2009, p. 972; 977).

Desde tempos imemoriais, sem divida, as avaliagdes de médicos por parte dos pacientes
baselam-se ndo apenas na andlise de seus conhecimentos profissionais. Os pacientes também es-
tdo interessados na capacidade de seus médicos de se comunicar e de se comportar de uma forma
cuidadosa. A capacidade de medir essas avaliagdes em unidades fungiveis, permissivas da compa-
ragdo entre os médicos, tem efeitos corruptores sobre a linguagem da medicina.

11 - Por exemplo, Kahn, 1997, p. 126; Richman, 2009, p. 1731.




Em termos arendtianos, a tentativa dos médicos de assegurar seu poder conduz a cor-
rupgdo de sua linguagem sobre a expertise médica. Da mesma forma, tribunais e politicos falaram
sobre o apoio publico aos tribunais bem antes da invengdo das pesquisas de opinido publica (BAS-
SOK, 2013, p. 158- 59). No entanto, a capacidade de medir a opinido publica tem o potencial de le-
var um Tribunal a enxergar sua fonte de legitimidade no povo; em termos arendtianos, esse ¢ um
Tribunal com poder. E tal Tribunal pode corromper o direito como uma linguagem de expertise.

A linguagem do direito tem buscado funcionar como uma linguagem de expertise. Em
linguagens de expertise, a questdo sobre qual resultado argumentativo é legitimo ou apropriado
nio pode ser determinada pela vontade popular ou pelo uso popular de um argumento. O conhe-
cimento especializado deve ser determinado pela comunidade de especialistas, de acordo com as
regras de sua disciplina (POST, 2012, p. XII-XIV; 8; 29-32).

O ingresso na linguagem juridica, via processo legislativo, depende da vontade popu-
lar, mas a separagdo entre direito e politica apds o processo legislativo é destinada a criar uma
autonomia para uma linguagem de especializagdo (BASSOK, 2015b). Dessa forma, a linguagem
juridica cria um espago de argumentagio controlado por especialistas e ndo pela opinido pu-
blica. Em termos arendtianos, essa é a linguagem da autoridade, e ndo a linguagem de poder,
pois, assim como um rei filésofo teria a razdo corrompida se tivesse a chance de governar, um
Tribunal guiado pelo poder teria corrompido o caréter racional-sistemético da linguagem juri-
dica (VOLK, 2015, p. 111-24).

5. INTERPRETACOES CONCORRENTES SOBRE OS ESCRITOS DE ARENDT ACER-
CA DO TRIBUNAL

Antes de concluir, gostaria de discutir vérias interpretacdes conflitantes da analise de
Arendt sobre a Suprema Corte americana. Opostamente ao argumento de Jean Cohen e An-
drew Arato, Arendt ndo sugeriu que a Corte funcione como uma “assembleia constituinte” que
reescreve a constituigdo como uma espécie de “constitui¢do de juizes” (ARATO; COHEN 2009,
p- 317). Embora eu tenha um profundo respeito pelo trabalho de Cohen e Arato, sua leitura de
Arendt sobre o ponto é baseada em dois equivocos. Primeiro, Arato e Cohen citam erroneamente
a referéncia que Arendt fez de Woodrow Wilson. Eles escrevem que Arendt cita Wilson para
representar o Tribunal como “uma assembleia constituinte em sessdo continua”. E acrescentam
sua leitura dessa citagdo para dizer que a Corte “[...]] também seria um 6rgdo capaz de usurpar a
soberania” (ARATO; COHEN, 2009, p. 317). A citagdo ndo é o que Wilson disse e também nao
toi como Arendt o citou. Baseada em uma citagdo de Corwin, Arendt cita Wilson para dizer que
a Corte é “uma espécie de Assembleia Constitucional em sessdo permanente”.’* A diferenga en-
tre uma “assembleia constituinte” e uma “assembleia constitucional” é importante.'” Uma sessdo

12 - Arendt também cita erroneamente a citagdo mencionada por Corwin. Corwin escreve que “De fato, por suas decisdes que interpretam a Constituigdo, a
Suprema Corte constantemente altera o efeito pratico e sua aplicagdo. Como Woodrow Wilson apropriadamente colocou, com outras palavras, a Suprema
Corte é ‘uma espécie de Convengdo Constitucional em sessdo continua” (CORWIN, 1958, p. 5). Claramente, Corwin néo se referiu a Wilson para insinuar que o
Tribunal redefine as caracteristicas constitutivas da Republica americana. Pelo contrario, o Tribunal apenas a interpreta na aplicagdo da Constituigo.

13 - Arato e Cohen parcialmente consertam a citagdo em uma edigdo posterior de seu artigo. Embora eles ainda falem de Arendt como alguém que
apoie “uma constituigdo de juizes”, agora Arendt é citada mencionando Wilson dizendo que a Corte seria “uma espécie de assembleia constitucional
em sessdo permanente” (ARATO; COHEN 2010, p. 161). Enquanto a primeira parte da citagéo esta corrigida, a segunda parte ainda estd errada.
Arendt escreveu: “sessdo contfnua”.

A/ ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL




continua, no primeiro caso, significa um projeto em andamento para redefinir os fundamentos da
politica (KALYVAS, 2008, p. 203, 229-30)."* Isso iria contradizer bastante a visdo de Arendt so-
bre a Constitui¢do americana e a Corte como medidas de permanéncia e estabilidade (ARENDTT,
1965, p. 228-29; SCHEUERMAN, 1997, p. 158).

Uma “assembleia constituinte” pré-data e antecede a ordem constitucional (AREND'T; 1958b,
p- 199). Por essas razdes, Arendt ndo enxergou o Tribunal como uma assembleia constituinte capaz de
redefinir os principios constitutivos da Republica americana. Antes, ela via uma continuagéo do esfor¢o
constitucional, da forma definida pelo espirito revolucionario. Arendt fala de uma “sessdo continua”, e ndo
de uma “sessdo permanente”, como Cohen e Arato equivocadamente a atribuem, uma vez que ela enxer-
gava como papel do Tribunal o de proteger o ato original de fundagdo (SCHEUERMAN, 1997, p. 158).

Em segundo lugar, Arendt fala do Tribunal como “uma espécie de Assembleia Constitu-
cional” (a énfase é minha) quando ela tenta explicar a autoridade do Tribunal ou o status especial
em relagdo a fundagdo. Essa representacdo estd centrada na fonte de autoridade do Tribunal, e
nio na sua fung¢éo, como Cohen e Arato enxergam. Segundo Arendt, a fungdo do Tribunal deveria
ser interpretar a Constitui¢do de uma forma que garanta um fio continuo da era fundadora, e ndo
reescrever a Constitui¢do (como implica a frase “constitui¢io de juizes”, usada por Cohen e Arato).

Eu também me distancio parcialmente da leitura que William Scheuerman fez de Arendt
sobre esse ponto. Depois de descrever a visdo de Arendt sobre a autoridade da Corte como “hie-
rarquica’, e ndo baseada na persuasdo, Scheuerman explica que:

E dificil imaginar que status uma tal concepgio de autoridade pode adequadamente pos-
suir na politica moderna, desencantada e democratica: particularmente em uma demo-
cracia, apenas argumentagdo e “persuasdo” discursiva podem legitimamente justificar o
exercicio do poder do estado (SCHEUERMAN, 1997, p. 159).

Scheuerman acrescenta que o Tribunal pode ser visto como um garantidor das formas
tradicionais de dominagdo politica (SCHEUERMAN, 1997, p. 159). Arendt argumentaria que
Scheuerman simplesmente falhou em compreender a esséncia da autoridade baseada na experti-
se. O traco central da autoridade baseada na expertise é o que Scheuerman vé como dominagéo
ilegftima, enquanto Arendt admite que o significado de autoridade, da forma como ela utiliza a
palavra, “[...7] desapareceu do mundo moderno”. (ARENDT, 1958, p. 91). Ela escreve que “as ve-
lhas metaforas e modelos consagrados pelo tempo para relagdes autoritarias”, como as relagdes
entre professores e alunos, “[...]] perderam a plausibilidade”. (ARENDT, 1958, p. 92).

Scheuerman também argumenta que, no livro “Sobre a Revolugdo”, Arendt apresenta um qua-
dro em que a “conversagdo constitucional” da Suprema Corte representa uma ampliagdo da “deliberagdo
mutua’, bdsica para o préprio ato de fundagdo, enquanto no livro “O que é Autoridade?”, Arendt apre-
senta autoridade como sendo “incompativel com a persuasdo” (SCHEUERMAN, 1997, p. 158). Como
explicado acima, o modelo arendtiano de autoridade ndo muda em “Sobre a Revolugio”, como é evidente
no exemplo do professor e do aluno, que se encaixa nos seus escritos anteriores sobre autoridade.'’

14 - E lamentével que Klyvas, que enfatiza a distingdo entre poder “constitucional” e poder “constituinte”, leia a citagio de Arendt sobre Wilson
como se ele estivesse dizendo que “o Tribunal é uma espécie de poder constituinte continuo”, de uma maneira semelhante a equivocada leitura de
Cohen e Arato (KALYVAS, 2008, p. 279). Isso o leva a atribuir inconsisténcias que néo existem na anélise de Arendt.

15 - Ver também Arendt, 1965, p. 279.




Christian Volk 1é Arendt sob o prisma da “deshierarquizagdo”, e enxerga o Tribunal
como parte de tal aparelho (VOLK, 2015, p. 159; 177-80; 214-15; 225; 229; 244-48). Essa leitu-
ra tenta ajustar o pensamento de Arendt as tendéncias atuais de entender os Tribunais como
institui¢des que aumentam a democracia deliberativa. Em sua opinido, em vez de ser um expert
na linguagem juridica, o Tribunal seria parte de um didlogo em andamento, de interpretagédo
constitucional com outras institui¢des e com as préprias pessoas (KRAMER, 2004). Refletindo
ou nio a realidade, essa perspectiva é uma leitura equivocada de Arendt — pois falha por ndo
levar a sério sua compreensdo hierdrquica da autoridade — e sobre sua énfase no fato de que o
Tribunal foi criado para manter a autoridade. Além disso, ao dizer que a autoridade do Tribunal
reside em sua conexdo com o momento fundacional e, nesse sentido, funcionaria como “um tipo
de Assembleia Constitucional”, ndo significa que sua fungdo atual inclua “mutua deliberagdo”
com as pessoas. Em seu trabalho, o Tribunal nio recria o momento fundador recriando uma
“deliberagdo mutua” com o povo.

Um compromisso com o momento constituinte, em termos da teoria interpretativa da
Corte, ndo significa que o Tribunal precise recriar um processo deliberativo em sua pratica por
causa da deliberagdo mutua, que possivelmente era prevalecente durante o perfodo fundacional.
Aderir ao originalismo identitdrio como sistema interpretativo ndo implica a adog¢do do modelo
de um didlogo entre o Tribunal e as pessoas no momento atual; na verdade, em alguns aspectos,
seria até contraditério. Da mesma forma, contrariamente ao alegado por Scheuerman (1997, p.
160), o desanimo de Arendt presente na frase: “a constituigdo de especialistas sob a qual a Europa
veio a viver depois da Primeira Guerra Mundial” (ARENDT, 1965, p. 144) ndo ¢é contraditério,
conferindo ao Tribunal a autoridade para manter a conexio com a fundagdo, com base em sua
expertise interpretativa.

A nogdo sobre uma “constitui¢do de especialistas” na Europa apés a Primeira Guerra
Mundial expressou a compressdo de que o fracasso das constituigdes em proteger a democracia
antes da Segunda Guerra, especialmente na Republica de Weimar, na Alemanha, foi o resultado
de sua criagdo por especialistas sem o envolvimento e o apoio do publico (FEUCHTWANGER,
1993, p. 39; ARENDT, 1965, p. 144-45).

O principal ponto de Arendt é o de que, nos EUA, o papel do Tribunal seria o de conectar
a leitura atual da Constitui¢do com o seu momento constituinte, um momento que capta a vontade
do povo. Enquanto néo procurar reescrever a Constitui¢do, ou torna-la uma constituigio de juizes
ou experts, o Tribunal confia na sua expertise quando interpreta a Constitui¢do para ligar a sua
interpretagido contemporanea com o momento fundacional.

6. CONCLUSAO

A imagem da qual Arendt tinha pavor, em sua insisténcia sobre a necessidade de se sepa-
rar poder e autoridade, era aquela em que a vontade do povo vagueia sem restri¢des e é capaz de
definir e redefinir a fundagdo. Essa era a imagem da Franca sob Robespierre e, em certa medida,
era a sua compreensio sobre a Alemanha nos primeiros anos de Hitler (BURNS, 1987, p. 175).
Em comum com muitos de seus contemporaneos judeus que experimentaram o colapso da Rept-
blica de Weimar, Arendt estava preocupada com um cendrio em que um presidente popular eleito
reconstituiria as fundagdes do Estado, manifestando-se em nome de um mandato popular supos-
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tamente superior como fonte de legitimidade (ARATO; COHEN, 2009, p. 313; VOLK, 2015, p.
167-72). Arendt fazia parte de um tendéncia geral da teoria do Estado alemio para se concentrar
na questdo da ordem politica (VOLK, 2015, p. 15-16; 249). No entanto, Arendt temia um perigo
especifico: o poder ganhar autoridade.

A imagem que eu apresentei neste artigo foi a da autoridade judicial ganhando poder. O
Tribunal — que fala em nome das fundagdes constitucionais — é agora compreendido como possui-
dor de apoio publico como fonte de sua legitimidade. Ao invés de possuir “apenas expertise”, ele
detém também “confianca publica”. Essa ndo foi uma imagem que Arendt imaginou, uma vez que
a mensuragdo regular de apoio publico ao Tribunal em pesquisas de opinido, que permitiram essa
mudanga, apenas tinha comecado na época em que ela estava escrevendo. A primeira vista, esse
desenvolvimento ndo apenas nio parece perigoso, podendo até mesmo ser algo positivo. O ramo
menos perigoso acabara de se tornar mais forte.

No entanto, sondando o argumento de Arendt, ele expde um perigo: a corrupgio da
linguagem da autoridade, pois o poder afeta a Corte. Medir o desempenho dos médicos pela
satisfagdo do paciente demonstrou o perigo de a disciplina médica ser exposta a corrupgdo. Da
mesma forma, a linguagem juridica da expertise corre o perigo de ser corrompida, pois a Corte
compreende que sua legitimidade estd baseada na confianga publica.
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