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Embargos Culturais: Mark Tushnet e o movimento Critical Legal
Studies

Mark Tushnet é importante tedrico do direito norte-americano e participou
ativamente do movimento critical legal studies, ao longo da década de 1980. Conta
em sua biografia com o prestigioso dado de ter sido estagiario (law clerk) de
Thurgood Marshall na Suprema Corte norte-americana.

Thurgood Marshall é reconhecido como um dos mais importantes lideres do
movimento afroamericano pelas igualdades civis, tendo advogado paraa NAACP's
(National Association for the Advancement of Coloured People) nos momentos
mais dificels da luta travada contra o preconceito racial nos Estados Unidos.

Thurgood Marshall foi indicado e nomeado juiz da Suprema Corte norte-americana
por Lyndon Johnson, em 1967[1]. Mark Tushnet biografou Thurgood Marshall,
compondo painel daluta pelos direitos civis nos Estados Unidos, como pano de fundo a vida do
biografado, especia mente importando-se com a resisténcia of erecida por grupos conservadores as
ordens para que se desse fim ao regime de segregagéo racial nas escolas dos Estados Unidog[2].

Mark Tushnet escreveu artigo criticando a suposta utilizag&o do principio da neutralidade na
interpretacdo do direito[3]. A alegagdo detal principio pelateorialiberal fora designada pararemediar
um problema central nateoria geral do direito, de modo a se engessar o poder judiciario, prevenindo-se
contra eventual e temivel tirania datoga[4].

Para Tushnet, a neutralidade parte de premissa equivocada, que nos trataria atomistica e individua mente
com autonomia, presumindo que nossas opgdes e valores sao independentes das escol has e avaliagoes
feitas e sustentadas por terceiros]5].

Tushnet critica o uso da neutralidade como, por exemplo, defendido por Robert Bork[6]. Trata-se este
ultimo de juiz da corte federal de apelacéo do distrito de Columbia, que ndo logrou alcancar aindicacédo
feita para ocupar cadeira na Suprema Corte, por parte do partido republicano, de cujasideias
conservadoras comunga.

Em seguida ao fracasso da tentativa, Bork publicou um livro de interpretacéo constitucional, reservando
uma se¢&o do mesmo para historiar seu malogrado caminho[7]. A aventada neutralidade de Bork é
criticada por Tushnet, que também hostiliza as chamadas construcdes hermenéuticas interpretativistas,
de reconstrucéo ideal dos contetidos originarios dos textos normativos, a exemplo da redacéo primitiva
do texto constitucional norte-americano, tal como elaborada pel os constituintes (the founding fathers).
Tushnet invoca em favor de sua critica uma questdo de linguagem. E escreveu:

Considere uma conversa ordinaria entre duas pessoas. Alice escuta Artur falar a palavra

“ arbogast” . Ela pensa que conhece o significado da expressao, porém na medida em que a
conversacao continua, ela reconhece que Artur utiliza tal palavra de um modo que Ihe
parece um pouco estranho. Ela interrompe a conversa, para que Artur possa explicar o que
quer dizer. E a explicacdo dele da-se como resultado da forma como €ele viveu até aquele
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momento. Porgue a vida de Artur € por definicdo diferente da vida de Alice, esta Ultima
encontra apenas uma ilusoria impressao de que compreende o que Artur dissera. Sua tarefa
consiste, entéo, em pensar uma maneira de compreender a vida de Artur, deforma a
entender o que ele quer dizer, a partir da compreensao de como ele viveu até entdo. Nesta
estoria, entender o que Artur quer dizer quando falou “ arbogast” tem o mesmo efeito do que
entender o que significa “ seguir o precedente do caso Roevs. Wade’ ou “ manter a
fidelidade ao que os constituintes originarios queriam dizer com a expressao devido
processo legal” [§].

No livro Taking the Constitution away from the Courts, Mark Tushnet reline uma série de ensaios
publicados previamente em varias revistas de universidades norte-americanas. Defende um novo modelo
de interpretacdo constitucional. Problematizando o método classico de controle de constitucionalidade
nos Estados Unidos, o judicial review, Tushnet acredita que os proprios cidaddos devem estar atentos e
vigilantes, na defesa de seus direitos.

E iniciaseu livro relatando um fato da vida politica norte-americana, que identifica uma antinomia, que
sugere distincdo entre cumprir a constituicdo e cumprir o que diz a Suprema Corte, eixo tematico que
oxigena suas consideragted 9] .

Em 1982, a Suprema Corte norte-americana declarou a inconstitucionalidade de umalei do estado do
Texas que negava educacao publica gratuita para criancas que fossem filhas de pais que emigraram
ilegalmente para os Estados Unidos.

Em 1994 os eleitores da California aprovaram em plebiscito uma proposi¢do que também negava escola
publica gratuita parafilhos de imigrantes ilegais. Uma corte federal da Californiaimediatamente julgou
inconstitucional a aludida norma daguel e estado do oeste norte-americano. O governador da California
jurou no dia da posse que iria cumprir a constitui¢céo federal, a constituicdo do estado e as leis estaduais.

Segundo Tushnet, em que pese a sombra negativa em torno da afirmac&o, o governador ndo havia jurado
gue iriacumprir o gue determina a Suprema Corte, e consequentemente deveriatomar todas as
providéncias no sentido de ver implementada a odiosa lei estadual[10]. Por outro lado, é tradigdo norte-
americana, desde o desate do caso Marbury vs. Madison, do inicio do seculo XI1X[11], declinar-se a
Suprema Corte a Ultima palavra em interpretacéo constitucional.

Constrai-se entdo um curioso paradoxo: (...) a Congtituicdo que impera fora das cortes é idéntica a
Constituicdo que impera dentro das cortes, com a modesta excegao de que ndo sabemos as respostas
dadas as questdes constitucionais que ainda ndo foram apreciadas pelas cortes[ 12] .

Emerge o que Tushnet nomina de um direito constitucional populista, que rejeitaria a supremacia das
decisOes judiciais, contrariando atradi¢&o fundada no direito norte-americano[13].

Tushnet combate também o formalismo interpretativo, que proclama gue o juiz deve considerar apenas
textos normativos e propdésitos do legislador, esquecendo-se da realidade prética; o formalismo pode
induzir amais erros do que propde eliminar[14].
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Tushnet fulminatambém a capacidade do legislador, nominando longa lista de senadores cujas
biografias envergonham a historia norte-americana, a exemplo de Joseph McCarthy, perseguidor temivel
de supostos comunistas, na década de 1950, no tempo da Guerra Fria, em odiosa passagem entdo
conhecida como “caga as bruxas’[15]. Embora o bom senso possa nosinclinar a pensar tratar-se de
excecdo, e ndo de regra, a percepcao de Tushnet conduz-nos a outro paradoxo, de feicéo cética e niilista,
dada a hostilidade ao judiciario e ao executivo também. Tushnet denuncia a desavenca entre os

magi strados da Suprema Corte norte-americana[16], lembrando que o juiz James McReynolds, que era
antissemita, recusava-se a apertar as méaos do juiz Louis Brandeis, que erajudeu, quebrando uma
tradicdo que marcava o comportamento daqueles magistrados] 17].

Antagonizando teorias mais recentes e mais moderadas de aceitacéo do controle de constitucionalidade
deleis, a propésito das propostas de John Hart Ely, professor na California[ 18], Mark Tushnet tonificou
0 movimento cls ao concluir que o populismo constitucional instiga a discusséo, problematiza os
fundamentos da democracia e orienta-nos na medida em que pensamos e discutimos os destinos do pais

[19].

Em The New Constitutional Order, de 2003, Mark Tushnet avalia 0 minimalismo conceitua que afeta o
model 0 organico norte-americano, como resultado do triunfo e do desenvolvimento das percepcdes
tedricas neoliberais.

Na década de 1930, com 0 objetivo de dominar a onda negativa que marcava os anos de intervencao nos
Estados Unidos, os democratas, sob alideranca de Franklyn Delano Roosevelt, implementaram um
projeto amplo de intervencéo estatal, com foco no keynesianismo, que consubstanciou a ordem do New

Deal[20].

As administracdes imediatamente posteriores, democratas (K ennedy, Johnson, Carter) ou republicanas
(Eisenhower, Nixon) de uma certa forma deram continuidade a engenharia. Porém, a expansdo do
neoliberalismo e do neoconservadorismo a partir de Reagan[21], especialmente como precursores de
uma crise global[22], suscitaram uma diminui¢&o do Estado (também sentida na administragéo
republicana de Clinton) determinante de uma nova ordem constitucional minimalista, estuda por
Tushnet. As administragdes republicanas recentes, como a de George Walker Bush, tém insistido nesta
diminuicdo do Estado, o0 que promove uma ordem constitucional aparentemente mais enxuta.

Neste sentido, o conservadorismo da corte de Rehnquist[ 23], e todo o novo model o juridico que decorre
desta circunstancia, a exemplo do golpe nas elei¢ces presidenciais de 2000, quando os republicanos
reconquistaram a Casa Branca[24], da tendéncia de se julgar limitadamente[25], do literalismo e do
catolicismo conservador de Antonin Scalia[26], da parcimoénia de Sandra Day O’ Connor[27], do néo
comprometimento em Clarence Thomas[ 28], da tentativa em se recapturar aintencdo dos constituintes
originariog[29], da quest&o da significacdo textual dafala constitucional[30], da proposi¢éo de uma
arqueologia constitucional interpretativa[31], daingeréncia politica na Suprema Corte[32]. O
conservadorismo triunfou por um bom tempo.
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Mark Tushnet analisa as instituicdes politicas norte-americanas que caracterizam esta nova ordem
constitucional que se desenha. Focaliza o poder do presidente da Republica e lembra-nos que Reagan
cumpriu a promessa que fez de instaurar um arranjo liberal, desarticulando os model os intervencionistas
entdo soberanos, que remontavam a Roosevelt (New Deal) e a Johnson (Great Society)[33].

Insiste na politica de compromisso que é exigida do executivo, que deve articul ar-se afinadamente com
um congresso polarizado e dividido[34]. Tushnet menciona também o papel daimprensa, e a
ridicularizacéo que a midiaimprime ao judiciario e ao legisativo, que se pretendem distantes e
superiores, em relacdo aos concretos problemas da vidareal do cenério pragmético norte-americano.

Reproduz passagem do comediante Jay Leno, que teria dito que 0s norte-americanos atingiram um ponto
no qual o Congresso ndo afeta a vida de ninguém, e por i1sso suas atuacfes sdo acompanhadas como
mero entretenimento[ 35].

Tushnet preocupa-se também com os rumos conservadores que a Suprema Corte norte-americanateria
tomado, dado a maioria de indicagbes republicanas em sua composi ¢ao[ 36] .

A Suprema Corte estaria favorecendo um nacionalismo acentuado, mitigando direitos estaduais,
hiperpotencializando o poder central, formatando um federalismo vertical[37]. Tushnet sente também
um reducionismo programético na Suprema Corte, cuja presenca ha vida institucional concreta lhe
parecia modesta no inicio da primeira década do seculo X XI, comparando-se com a época do New Deal
ou com os tempos mais ferozes da era da luta pelaigualdade civil[38].

Mark Tushnet comp6s capitulo especial com o objetivo de estudar a nova ordem constitucional e a
globalizacdo nos Estados Unidos. A propésito de comparacdo, e sem qualquer sentimentalismo meloso
gue marca estudos comparativistas 39], tem-se um ponto referencial totalmente distinto dos efeitos da
mesma globalizacdo em relacéo ao constitucionalismo de paises de periferia do sistema capitalista, como
o Brasil.

Entre nds, sucessivas emendas constitucionais limitaram supostas conquistas plasmadas no texto de
1988, a exemplo do monopadlio estatal na distribuicéo do gés, dos beneficios para as empresas de capital
nacional, da reserva de mercado do subsolo, dareserva de mercado da navegacéo interna, do monopdlio
estatal nas telecomunicagdes e na producdo de petréleo, da questéo da reforma previdenciaria, da
reformactributaria e darevogacdo da limitagdo das de juros reais de doze por cento ao ano.

No model o norte-americano, detentor de posi¢ao de centro do sistema, tem-se segundo Tushnet, o
complexo problema da mobilidade do capital que paralisa a capacidade politica de se regulamentar
producdo e emprego, por parte dos poderes ordinariamente constituidos[40].

Por outro lado, a complexa lideranca que os Estados Unidos exercem no mundo, qual um inusitado
poder de policiados interesses capitalistag 41], provocaainser¢do de acordos e desacordos
internacionais, em &mbito de direito publico, no @mago do concerto constitucional interno[42]. Também
preocupam Tushnet as novas tendéncias de regulamentagéo[43], de uma vez que nos Estados Unidos ndo
vingaaideiadeterceiravia, tdo caraasocial democracia europeia, que plangja um intervencionismo
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relativo, porém eficiente, especialmente no que toca a problemas de previdéncia social[44].

Mark Tushnet ocupa-se de temas constitucionais, especialmente de interpretacdo e de adequacéo,
defendendo uma ligacdo real entre o texto e a vida das pessoas, preocupando-se menos com o direito dos
livros (law in books) e mais com o direito e seus efeitos concreto (law in action), o que € marcado
movimento cls, neste caso forte natradi¢éo weberiana[45]. No pensamento de Mark Tushnet fica muito
claro o canon fundamental do cls, no sentido de que o direito é politica.

Em artigo de 1986 Mark Tushnet especifica as relagdes entre o cls e o realismo juridico. Afirmaque o
cls aceita o aspecto critico do realismo juridico, porém desafia seu programa construtivo[ 46] .

Namedida em que o cls vale-se das técnicas criticas do realismo juridico norte-americano, seria neste
sentido um legitimo herdeiro daguele movimento pioneiro[47].

Radicalizando, Tushnet afirmou que os realistas ndo insistiram suficientemente na democratizagéo do
direito, o que, de resto, néo fora proposta dos adeptos do programa New Deal de Roosevelt e muito
menos do partido democrata[48].

Para Tushnet, os realistas defendiam val ores de muita abstracéo, a exemplo de interesses publicos (
shared social values), que podem, no entanto, serem manipulados, de forma a justificarem qualquer
opcao politica ou decisdo juridica, a propdsito da protecdo ambiental cotejada com o desenvolvimento
econdmico[49].

O cls estaria envolvido em um projeto de socialismo mitigado, enquanto critica a um capitalismo de
ampla escala. Em uma sociedade socialista, por outro lado, o clscriticaria o socialismo pela negacdo da
importancia das conquistas individuais, assim como do impedimento de um crescimento espiritual e
material[50].

Tushnet vale-se de Roberto Mangabeira Unger pararacionalizar este paradoxo, ha medida em que
Mangabeira teria captado esta dimensao irracional do projeto do cls, a partir de umanogéo de

direitos de desestabilizacéo (destabilization rights), contidos em um projeto de critica institucional
centrado em um plano de hierarquia e divisao sociais que 0 modelo organico dominante evita a qualquer
custo[51].

Ao lado de Roberto Mangabeira Unger, Mark Tushnet levou ao maximo atradicdo docls de vincular
direito e politica, traco weberiano de que a agdo social, tecnocrética (Zweckrational) ou orientada para
valores éticos, religiosos, filosoficos ou mesmos holisticos (Wertrational), objetiva fins concretos, de
arranjos de dominio, dado que para Weber o poder do homem sobre 0 homem (Herrshchaft) € um fato
inescapavel daexisténcia[52].
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