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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é apresentar uma narrativa sobre a proposta
de Constitucionalismo Progressista elaborada e defendida por Mark
Tushnet. A reflexdo serd feita para possibilitar a abordagem do
direcionamento proposto por Tushnet no sentido de um constitucionalismo
que se debruce na persecucao de politicas publicas destinadas a melhorar,
materialmente, as condicdes daqueles que vivem em situacdes de extrema
escassez de condicdes materiais. Para isso, o trabalho apresentara a
tipologia, proposta por Nimer Sultany, do campo tedrico constitucional
progressista, o que possibilita a identificagdo de Tushnet na corrente da
dissolucao e como expoente do constitucionalismo popular. A partir dai a
andlise versara sobre a contestabilidade dos conceitos, a exemplo da
contestabilidade do conceito do boa vida, que sera usado como ponto de
inflexdo com a proposta de Tushnet e servira como ponto de partida para a
apresentacdo da proposta de Constitucionalismo Progressista do autor.

Palavras-chave:  Constitucionalismo  Progressista. ~ Democracia.
Condicgdes Materiais.

1 INTRODUCAO

No inicio da dltima década, Mark Tushnet, expoente representante da corrente do
constitucionalismo popular, publicou no Ohio State Law Journal um breve artigo com as suas
consideracbes sobre o Constitucionalismo Progressista. De forma clara, aponta que o
constitucionalismo deve ser progressista e constitucional, o que implica no uso principal do termo
progressista no sentido da descrigdo de politicas publicas destinadas a melhorar as condigdes
materiais daqueles que vivem ou sobrevivem em condigdes de severa escassez de condicOes
materiais.

O texto, apesar de breve, traz importantes (e polémicas) consideracGes do autor sobre o
tema, a exemplo do foco do autor no processo de alivio da privagdo de condi¢gdes materiais em

detrimento ao combate a desigualmente pura e simplesmente. Essa abordagem pode ter como

3 Mestrando no Programa de P6s Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana.
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finalidade a efetiva protecédo aos direitos humanos ao permitir a realizacéo dos direitos econdmicos
e sociais que demandam condi¢Bes materiais minimas. E sdo sobre essas consideragdes que 0
presente trabalho pretende refletir.

Além disso, com o intuito de esclarecer a posicdo de Tushnet na teoria constitucional e,
também, para abordar alguns elementos e conceitos caros ao constitucionalismo progressista, 0
trabalho também trard algumas elucidactes e reflexdes feitas por Nimer Sultany. Ao tratar do
estado da teoria constitucional progressista, Sultany trouxe importantes consideracdes sobre a
tipologia do campo tedrico constitucional progressista e sobre a contestabilidade dos conceitos, a
exemplo da contestabilidade do conceito do boa vida, o que usaremos como ponto de inflexdo com
a proposta de Tushnet, que trata do conceito de boa vida como elemento de um problema colateral

de ordem filosofica.

2 O CAMPO DA CONSTITUCIONAL PROGRESSISTA

2.1 A tipologia do campo proposta por Nimer Sultany

No inicio da Gltima década Nimer Sultany publicou pela Harvard Civil Law-Civil Rights
Review um estudo critico e detalhado sobre as teorias constitucionais liberais progressistas. O autor
faz um mapeamento das posi¢cdes sobre a questdo contramajoritaria no ambito das teorias do
judicial review e, segundo ele, essas teorias procuram resolver a irreconciliavel tensdo entre
constitucionalismo e democracia.

A questdo contramajoritaria*® ¢ apenas um exemplo dentro de debates mais abrangentes e
cruciais relacionados a tensdo entre constitucionalismo e democracia, mas ela serve como
justificativa do esforco de Sultany na busca por uma analise discursiva da critica e das teorias [do
judicial review] em si (SULTANY, 2012, p. 375).

Cumpre notar que Sultany pretende tambeém mapear o campo da teoria constitucional
progressista liberal e ofertar uma tipologia de sua fragmentagédo (2012, p. 376). O campo liberal

aqui compreendido descreve um arco de atuacdes politicas mais progressistas (& esquerda do centro

4 Entenda-se por contramajoritarianismo a acusacéo feita as cortes constitucionais quando elas utilizam direitos e
garantias constitucionais como fundamento para limitar a vontade das maiores populares contemporaneas.
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politico) a atuagdes politicas mais conservadoras (a direita do centro politico) e Sultany escolheu
abordar apenas as correntes liberais progressistas, por entender que o0 contraste com o0s
conservadores necessariamente desviaria do foco o seu debate acerca da tensdo entre
constitucionalismo e democracia.

O autor apresenta uma analise discursiva sobre o desenvolvimento do constitucionalismo
como controle a democracia no campo da teoria do constitucionalismo progressivo. Nele, o autor
apresentara uma tipologia que pretende dar conta de trés dos principais pontos entre as tipologias
existentes: primeiro, estabelecer uma conexdo entre a forma de argumentacdo eleita por cada
corrente doutrinéria e o seu respectivo efeito sobre a teoria da constituicdo; segundo, ao invés de
separar as correntes doutrinarias entre os debates sobre a democracia e os debates sobre o
constitucionalismo, a tipologia compreende os dois conceitos em seu conflito; terceiro, distinguira
entre as doutrinas que pretendem atribuir algum grau de encerramento quanto as controvérsias
conceituais e aquelas que rejeitam tal pretensao.

Segundo Sultany, o debate entre constitucionalismo e democracia se divide em duas
grandes categorias (2012, p. 386): a do discurso unitario, que defende a possibilidade de uma
democracia constitucional, em que o0s conceitos de constitucionalismo e democracia sejam
harmonicos, e a do discurso da fragmentacao, que compreendem que tais institutos séo antagonicos,
sendo impossivel ndo reconhecer a contradi¢do entre a garantia da legitimidade politica (da divisao
dos poderes) justificar a pratica do controle judicial de normas.

As correntes da categoria do discurso unitario podem ser divididas em dois grupos: o grupo
da negacdo, que afirma ndo existir contradi¢do entre constitucionalismo e democracia, de modo
que o controle judicial de normas € justificavel; e o grupo da reconciliagdo, que reconhece uma
tensdo entre os conceitos, mas defende a possibilidade de sua reconciliagdo, levando a concluséo
de que o controle judicial de normas pode ser justificavel (2012, p. 387).

De outro lado, as correntes da categoria do discurso da fragmentagéo podem ser divididas
entre o grupo do endosso, que afirma que a contradi¢do entre constitucionalismo e democracia é
insuperavel, mas que tal fato ndo necessariamente inviabiliza a possibilidade de justificar o controle
judicial de normas; e o grupo da dissolugdo, que também afirma que o0s conceitos sao
irreconciliaveis e, por isso, o controle judicial de normas é ilegitimo.

Tendo em vista que o objetivo deste trabalho ndo é analise pormenorizada da tipologia
proposta por Sultany, o recorte sera feito pela observacéo do discurso da fragmentacdo e, mais
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especificamente, no grupo do populismo, no qual estd enquadrado o autor cuja proposta de
constitucionalismo progressista sera analisada posteriormente: Mark Tushnet.

2.2 O Populismo de Mark Tushnet

Como j& mencionado, a segunda posi¢do no discurso da fragmentacdo é a da dissolucao,
que compreende os autores que resolvem a tensdo entre democracia e constitucionalismo
abandonando este (2012, p. 420). Tal posicdo defende que o poder politico democraticamente
exercido € irrestrito e rejeita o controle judicial de normas, e pode ser dividida em dois subgrupos:
(i) do procedimentalismo desqualificado e (ii) populismo.

A segunda posicdo da dissolucdo € a do populismo, cujos mais proeminentes proponentes
sdo Richard Parker e Mark Tushnet. Tal como Wandron®, os populistas rejeitam o controle judicial
de normas, mas diversamente dele, os populistas enfatizam seus argumentos mais na participagéo
do cidaddo comum do que nos direitos. Esta corrente visa melhorar o processo democréatico
promovendo a maior participacdo popular, rejeitando ou removendo as restricdes ao debate
politico; e rejeitando qualquer obstaculo as decisdes majoritarias. Para eles, liberdade politica
significa igualdade politica, soberania popular e, de consequéncia, governo da maioria.

Na defesa do populismo, Richard Parker ataca o sentimento anti-populista que associa as
decisdes majoritarias a conotacdes de intolerancia, irracionalidade e passionalidade, rotulando-o
ainda de irresponsavel ao tentar domar a politica comum, de modo que, desvelada a iveracidade
deste ataque anti-populista, o direito constitucional deveria ter por missao central promover as
decisbes majoritarias (2012, p. 424).

O autor rejeita a ideia de que as Cortes sdo “oraculos do direito”, e defende que os juizes
deveriam ser pessoas comuns; que os tribunais também deveriam compor a arena politica e, as
vezes, decretos judiciais deveriam ser descumpridos. A longo prazo, a lei ndo consegue controlar
a politica, e o constitucionalismo € uma fantasia.

Sultany aponta que tal como Parker, Mark Tushnet chama sua posicdo de populista pois

distribui amplamente a responsabilidade pelo direito constitucional (2012, p. 425), ja que a

5 Sultany identifica Jeremy Waldron no procedimentalismo desqualificado, eis que é apontado como, adepto da
democracia majoritaria. Waldron se op8e a restricdo da maioria por meio de leis superiores (constituicao),
argumentando que caberia ao povo e aos seus representantes eleitos decidir sobre os procedimentos para solucao de
conflitos legais, inclusive sobre quais direitos deveriam ser atribuidos aos cidadéos.
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Constituicdo pertence a todos, e ndo a advogados e juizes. O autor distingue entre uma Constitui¢éo
“grossa” e uma Constituicao “fina”. O constitucionalismo populista defende a segunda, em um
modelo que contenha apenas os principios fundamentais contidos na declaracdo de independéncia
e no preambulo da constituicdo norte-americana, e cujo desenho do conteddo seja promovido por
uma discussao mais aberta e decidido por uma participagéo direta pelo povo.

O direito constitucional nesta concepcao estaria preocupado com os direitos humanos e com
0 autogoverno. Por fim, afirma que ndo existiria contradicdo entre direitos humanos e o
constitucionalismo populista: se existe o risco de o povo errar e tomar decisfes ruins, 0 mesmo
existiria para os Tribunais.

Cabe dizer, para além das consideracGes feitas por Sultany em sua tipologia, que Mark
Tushnet apresenta um Constitucionalismo Popular como conceito que sofre intenso processo
dialdgico. Nesse sentido, o povo mobilizado, seus representantes politicos e as Cortes oferecem
suas interpretacfes constitucionais a0 mesmo tempo. A interacdo de todos estes atores produziria
o direito constitucional.

Contudo, a principal diferenca é que no constitucionalismo popular as Cortes ndo sédo
protagonistas no dialogo, eis que o povo e os Poderes Legislativo e Executivo podem aceitar
decisdes da Corte, mas podem, contudo, também rejeita-las, ignorando o que fora decidido pelo
Judiciario (TUSHNET, 2006, p. 999). Para Tushnet, o Constitucionalismo Popular se baseia na
ideia de que todos nos deveriamos participar na criacdo de direito constitucional através de nossas
acOes na politica.

Feita a localizacdo de Mark Tushnet e da sua teoria na tipologia proposta por Nimer Sultany
e estabelecidas as bases para a compreensdo da sua proposta de constitucionalismo progressista,
abordaremos algumas questdes propostas no Capitulo 111 do texto de Sultany, em especial o que
diz respeito a origem e natureza das contradi¢es de forma geral, 0 que deve servir também de
fundamento para compreensdo da proposta de constitucionalismo progressista de Tushnet

direcionado a resolugédo da provacéo de condigdes materiais.

2.3 Da contestabilidade dos conceitos ao paradoxo em Sultany

Sultany dé inicio ao terceiro capitulo do seu texto apontando que justificagdo (justification)

e razéo (reason) sdo temas inter-relacionados do liberalismo, e que dizem respeito a contradicéo
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atribuida a democracia constitucional. A complexa relagéo entre liberalismo pos-iluminista e razdo
dé& origem a duas questdes: (1) a origem e natureza das contradi¢cGes de forma geral e, (2) o0s
possiveis métodos para resolvé-las (SULTANY, 2012, p. 431).

As recentes divergéncias sobre a relacdo entre constitucionalismo e democracia
demonstram o quanto os conceitos fundamentais no liberalismo sdo dotados de uma certa
‘fragilidade’. Alguns teodricos sinalizam que essa fragilidade relacionada aos conceitos pode ser
explicada a partir da distingéo feita entre liberais iluministas e pds-iluministas sobre a razdo. Para
a maioria dos liberais do lluminismo, a livre aplicacdo da razéo universal leva a um consenso moral
e politico porque a razdo ¢ capaz de revelar a verdade e a moralidade poderia ser deduzida a partir
da racionalidade — Sultany aponta Kant como representante desse campo. Tedricos liberais pds-
iluministas, no entanto, entendem que a razdo ndo leva necessariamente a verdades moralmente
superiores e que a divergéncia racional é parte integrante da condicdo humana (Rawls, por
exemplo, argumenta que o seu conceito politico de justiga, diferentemente do liberal iluminista,
ndo reivindica ser verdadeiro, mas apenas razoavel). Mas, tanto iluministas quanto pés-iluministas
concordam que a justificacdo publica da politica é possivel em virtude da razéo.

A nocdo de contestabilidade dos conceitos surge no contexto marcado pela fragmentacédo
das abordagens liberais sobre e a razéo e pelo reconhecimento, pelos p6s-lluministas, dos limites
da investigacéo racional, e vai de encontro a ele. Sultany cita W. B. Gallie para argumentar que a
insisténcia em algumas disputas conceituais ndo pode ser explicada longe de questbes psicolégicas
ou causas metafisicas (2012, p. 432). Essas disputas conceituais sdo interminaveis porque
concentram-se em conceitos essencialmente contestados, ou seja, sdo conceitos cujo uso adequado
envolve inevitavelmente a disputa, por parte dos usuarios do conceito, sobre seus usos adequados.

O emprego da nogdo de contestabilidade essencial ndo leva, necessariamente, ao
descobrimento de uma solu¢do em uma disputa tedrica conceitual. Dworking, por exemplo, ao
discutir sobre constitucionalismo e democracia, adota uma abordagem restritiva e transforma a
discussdo em uma disputa entre concepcdes concorrentes de democracia e faz 0 mesmo ao discutir
liberdade e equidade, transformando o debate inter conceitos em uma disputa intra-conceito (2012,
p. 433). Para Sultany, isso exemplifica o fracasso de uma abordagem trans substantiva abrangente,
sugerindo que a abordagem de disputas conceituais ndo pode ser transformada em um julgamento

teorico isolado em si mesmo. Para ele, muitos tedricos direcionam o debate sobre as disputas
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conceituais para um nivel teérico que o transforma em abstracéo, reduzindo debates politicos a
meras questdes filosoficas.

A solucdo para ele ndo esta na mera substituicdo do normativo pelo descritivo, dos valores
pelos fatos, do ‘dever ser’ pelo ser. Reduzir o debate politico a disputas factuais, como pretendem
tedricos racionalistas e empiristas ao subordinar as questdes ao crivo da racionalidade, ignoraria a
contestabilidade.

A chave estaria, portanto, em aceitar o entrelacamento do conceitual e do politico para
oferecer uma saida mais precisa do problema imposto pela dificuldade contramajoritaria,
reconhecendo, também, que a dificuldade persiste porque ainda restam presentes a batalha politica
pela boa vida e a discusséo sobre o papel do direito na sociedade (2012, p. 435).

Sultany passa a trabalhar com a contestabilidade de dois conceitos fundamentais a
compreensdo das disputas e das crises no campo constitucional progressista: democracia e
constitucionalismo.

A democracia, apesar de parecer poder servir como um mecanismo substituto da razéo
liberal iluminista no objetivo da busca de consenso sobre a defesa da liberdade no direito, €,
também, um conceito contestavel. Enquanto muitos liberais contemporaneos aceitam o processo
democréatico como meio de garantir a liberdade no campo juridico, muitos deles discordam sobre
CoOmo esse processo deve ocorrer e sobre quais seriam 0s requisitos e 0s objetivos da democracia.

O debate cléassico contrapde democracia procedimental, segundo a qual democracia € a
regra da maioria e que a lei e os procedimentos formais devem segui-la como principio, e
democracia constitucional, cujo propoésito é a imposicdo de limites ao que pode ser feito pela
maioria por meio de condicionantes constitucionais estabelecidos pelo préprio povo. Assim, a
vontade da maioria, convertida em lei ou procedimento legal, deve estar de acordo com direitos
fundamentais pré-estabelecidos.

Sultany aponta que o campo teo6rico da democracia constitucional permite a coexisténcia de
interpretacdes diversas, o que leva, por exemplo, aos debates contemporaneos que opdem
concepcdes agregativas e concepcdes deliberativas de democracia. As agregativas/pluralistas
entendem a democracia como um modelo onde a preferéncia de pecas estratégicas, sejam eles
individuos ou grupos de interesses, sdo agregadas, ao passo que as deliberativas entendem a
democracia como processo de didlogo no qual a razdo préatica € exercitada com o proposito de

alcancar um acordo sobre questfes de interesse coletivo e para a articulagdo do bem comum.
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Os desentendimentos sobre o conceito de democracia nédo se limitam a literatura académica,
0 que nos leva a questdo inicial de que a democracia, que deveria ser o remédio para a
contestabilidade, na verdade € parte dessa contestabilidade, de modo que a sua introducéo ao debate
da origem a outras formas de desentendimentos.

Dada a contestabilidade do conceito de democracia, alguns pensadores liberais
contemporaneos apresentam a ideia de constitucionalismo como uma reago a contestabilidade e
pluralismo com respeito a boa vida. No entanto, o constitucionalismo é igualmente uma nocao
contestavel, o que debilita a utilidade do conceito de constitucionalismo.

O constitucionalismo ¢ um bom exemplo da aplicacdo da contestabilidade porque é
internamente complexo e descrito de diversas maneiras. As formulagdes sobre constitucionalismo
mostram, geralmente, a visdo politica defendida pelos tedricos constitucionalistas, de modo que
ndo expbem as controvérsias em torno do conceito, que se divide em dois grandes grupos. O
primeiro, dos tedricos que debatem os componentes internos ou os critérios do conceito, critérios
internos do conceito e suas condigdes de validade, como nos debates sobre autoria constitucional.
O segundo, dos tedricos que debatem os objetivos aos quais o0 conceito pode servir e sua capacidade
de atingir esses objetivos prescritos. Tendo em vista 0s desentendimentos inerentes a discussdo
sobre a boa vida, o constitucionalismo é visto como mecanismo fundamental na tradicéo liberal.

O constitucionalismo €é sobre o respeito as escolhas dos individuos e sobre tolerar as suas
respectivas escolhas sobre seus modos de vida. Para muitos liberais o constitucionalismo é
sindnimo de procedimentalizacdo e legalizacdo da do que é justo. O constitucionalismo, entdo, faz
a intermediacdo das controvérsias que surgem entre os cidaddos que tém aspiracdes politicas
conflitantes.

De todo modo, a questdo da contestabilidade dos conceitos de democracia e
constitucionalismo, de forma separada, € complexa. Contudo, o paradoxo de fato surge da juncéo
dos dois conceitos em um sé. A contestabilidade d& origem a paradoxos e muitos teoricos
descrevem a combinagdo de constitucionalismo e democracia como um grande paradoxo, 0 que
pode levar a diversas conclusdes contraditorias e inconsistentes sobre as questdes que a envolvem.
Para Sultany, o paradoxo da democracia constitucional € irresollvel ndo apenas porque democracia
e constitucionalismo sdo, por si s6, conceitos contestaveis, mas também porque existem varios
tipos de paradoxos, uma variedade de maneiras de resolver paradoxos, e, ainda assim, tais

possibilidades de resolugdes podem ser inconsistentes (2012, p. 443).
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N&o h& um anico modo correto de se resolver um paradoxo. Filésofos ocidentais tém
enfrentado paradoxos de cinco maneiras principais: racionalismo, empirismo, kantianismo,
dialética hegeliana e decisionismo. As duas primeiras abordagens buscam reconciliar contradi¢des
aparentes, harmonizando razdo e percepc¢do. O terceiro e 0 quarto ndo sao reconciliadores neste
sentido, mas respondem as contradicdes percebidas e a realidade das contradicdes,
respectivamente. A quinta abordagem é uma abordagem emotivista, segundo a qual a escolha entre
demandas éticas inconsistentes ndo é guiada pela razao.

O mapeamento e a tipologia apresentados por Sultany mostram que as respostas oferecidas
por tedricos constitucionais para a questao do constitucionalismo e da democracia séo varia¢des da
aplicacdo de algumas dessas abordagens sobre os paradoxos. Mais do que isso, o trabalho mostra
um quadro mais complicado do que supde a “tricotomia” do racionalismo/empirismo/kantianismo.
Isto porque ndo ha necessariamente abordagens genéricas para todos os paradoxos, eis que 0
mesmo tedrico, por exemplo, poderia ser um racionalista com respeito a um paradoxo e empirista
em relagdo a outro. Mais importante ainda, o padréo de raciocinio escolhido ndo necessariamente
prediz a conclusdo com relacdo ao paradoxo em questao.

Mas, para efeito de analise, cabe ressaltar que esse mapeamento tem origem,
fundamentalmente, na batalha politica pela boa vida e a discussdo sobre o papel do direito na
sociedade, o que faz surgir os diversos campos que destinam diferentes propostas de relacdo entre
democracia e constitucionalismo.

Para esse efeito, passaremos finalmente a analise da proposta de constitucionalismo de
Mark Tushnet que, de inicio, coloca em destaque a proposi¢do de que cada ser humano €, em
virtude da sua humanidade, habilitado a buscar a sua propria versdao de “boa vida” e o quanto a
capacidade do individuo de buscar esse objetivo € severamente restringido pelas condicbes de
privacdo material, forcando um movimento de deslocamento do debate do campo tedrico para a

analise situada na realidade material.

3 CONSTITUCIONALISMO PROGRESSISTA: UMA PROPOSTA POR MARK
TUSHNET
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No texto intitulado Progressive Constitutionalism: What Is It? publicado no Ohio State Law
Journal, Mark Tushnet afirma que a sua intencdo ndo ¢ a de falar por/para todos aqueles que se
identificam como constitucionalistas progressistas e destaca, inclusive, o0 qudo insensato isso seria.
O autor aponta que o termo progressista carrega uma bagagem historica dificil de ser deixada de
lado, mas que, segundo ele, deveria ser. Antes de dar inicio a descri¢ao do que ele considera como
0s mais importantes componentes do constitucionalismo progressistas no comego do século XXI,
0 autor faz algumas ressalvas. A primeira delas diz respeito ao fato de que os chamados
progressistas na primeira metade do século XX eram entusiasmados pelas ciéncias sociais e muitos
deles eram desatentos, indiferentes ou mesmo hostis as reivindicagdes de justica racial. A segunda
ressalva feita pelo autor adiciona o fato de que o século XX induziu um certo ceticismo sobre a
afirmacdo de que cientistas/experts guiados pelas ciéncias sociais poderiam desenvolver, garantir
a adocdo, e implementar politicas que promovessem o bem publico.

O constitucionalismo deve ser progressista e constitucional. Para Tushnet isso significa que o
uso principal do termo progressista reside na descri¢do de politicas publicas destinadas a melhorar
as condi¢bes materiais daqueles que vivem/sobrevivem em condicGes de severa escassez de
condicdes materiais. A partir dai ele tece algumas consideracgdes.

A primeira delas diz respeito ao foco em condi¢cbes materiais em oposicdo a condigdes
psiquicas e, mais especificamente, em oposicao as condi¢es que Charles Taylor se refere quando
descreve politicas de reconhecimento (a versdo de progressismo de Tushnet ndo descarta a
importancia das politicas de reconhecimento, mas insiste que aquilo que deve ser considerado
central pelo progressismo deve ser o alivio da privacdo das condi¢Ges materiais) (TUSHNET, 2011,
p. 1073).

Na segunda, Tushet também foca no processo do alivio da privacéo de condi¢fes materiais em
detrimento ao combate da desigualdade. A sua versao de progressismo € absolutamente confortavel
com disparidades razoavelmente grandes de condi¢Ges materiais de bem-estar. Existe, segundo ele,
contudo, o risco de a desigualdade material chegar em um ponto téo severo que dificultaria a adogéo
de politicas que objetivam a garantia de condi¢des materiais basicas de existéncia. Isso, porque ha
também o risco de pessoas que vivem em situagdo de severa privacdo material acharem muito
dificil mobilizar-se politicamente

Na Terceira e Gltima consideracdo preambular o autor aponta que o objetivo principal do

progressismo € reduzir e, eventualmente, eliminar as condi¢fes de severa escassez material e ai, 0
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que deveria importar aos progressistas € justamente o debate politico voltado para a eliminacao
dessas condicdes.

Para o Autor, 0 seu conceito de progressismo possui diversas lacunas, algumas delas colaterais
do proprio progressismo, mas, a sua definicdo é de que o progressismo ndo é e ndo deve ser
centralmente preocupado com a liberdade de expressao, justica processual em casos criminais, e
muitas das questdes associadas ao constitucionalismo liberal no final do século XX (2011, p. 1074).
O motivo disso €é para evitar que o progressismo tenha uma bagagem que poderia distrair o
constitucionalista progressista daquilo que o autor acredita ser o verdadeiro foco das suas
preocupacdes (o autor coloca que batalhas sobre a regulamentacdo de publicagdes sexualmente
explicitas, por exemplo, seriam uma grande distracéo)

Contudo, constitucionalistas progressistas podem preocupar-se com esse tipo de problemas
colaterais por duas razdes. A primeira delas, de ordem filoséfica ou politico-teorica. Para explica-
la, 0 autor questiona o motivo pelo qual os progressistas estariam preocupados com as condi¢fes
de privacdo material. Para ele, a preocupacdo com condigdes de severa privacdo material advém
de um compromisso mais profundo desses progressistas, compromisso este que diz respeito, por
exemplo, a proposicdo de que cada ser humano €, em virtude da sua humanidade, habilitado a
buscar a sua prépria versdo de boa vida.

No entanto, a capacidade do individuo de buscar esse objetivo é severamente restringida
pelas condicOes de privacdo material. Tushnet aponta que o compromisso dos progressistas com
essa virtude humana de buscar alcancar sua propria visao de boa vida estd também na raiz de muitos
dos problemas considerados colaterais. Por isso, 0 mesmo compromisso que fundamenta a
oposicdo de alguns progressistas a privacao de condi¢fes materiais € também o que fundamenta
outros progressistas na defesa da liberdade de expressao e de outras questdes colaterais (2011, p.
1075).

A segunda razéo pela qual progressistas acabam por preocupar-se com questdes colaterais
seria de ordem estratégica ou causal. Isto porque a protecdo de alguns direitos pode tornar mais
facil para que progressistas alcancem seu objetivo legislativo central. Essas discussdes superficiais,
contudo, ilustram certo impasse no constitucionalismo progressista em questdes que ndo envolvam
de forma direta politicas voltadas para a reducéo ou eliminacao de privagdo material.

Outra preocupacdo mais central € a de que o progressismo nada diz sobre justica racial. E

ai 0 autor aponta que existem diversas razdes para focar exclusivamente no problema da privacéo
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de condigcbes materiais. Para ele, questdes de raga nos Estados Unidos estdo fortemente
relacionadas com condi¢Ges materiais. Assim, se a politica tivesse sucesso em reduzir ou eliminar
as condicdes de severa privacdo material, grande parte da classe beneficiada por essa reducéo seria
composta por membros de minorias raciais. Ainda, segundo ele, tomar a questdo da privagédo
material como a questdo central do progressismo reduziria questdes relacionadas sobre como
manter os progressistas unidos como uma forca politica. E, a partir dai, as questdes sobre coalizdo
politica estariam mais voltadas na construcao de coalizdes entre progressistas e outros, externos ao
progressismo, ao invés de despender esforcos na construcao de coalizdes dentro do proprio campo.
Por fim, o foco exclusivo na questdo da privagdo material oferece a possibilidade de reduzir as
tenses inter-raciais que, segundo Tushnet, prejudicaram a eficacia de muitos movimentos politicos
nos Estados Unidos, do campo liberal a esquerda.

Passada a explanacdo sobre o progressismo, o0 autor passa a discorrer sobre o
constitucionalismo. Primeiro, destaca que o constitucionalismo exige algum tipo de hierarquia de
valores. Alguns interesses politicos sdo meramente politicos, outros sdo constitucionais. Valores
constitucionais sdo fundamentais e significativamente ‘entrincheirados ou enraizados’ contra
modificacdes realizadas pela via legislativa ordinaria (2011, p. 1076).

Ademais, outra distin¢do, que é familiar para os constitucionalistas britanicos, mas ndo tanto
para 0s americanos, é a de pensar nos mecanismos institucionais pelos quais a hierarquia de valores
é implementada. Ai reside a distingdo entre constitucionalismo juridico e constitucionalismo
politico. As duas formas de constitucionalismo diferem-se pelo mecanismo por meio do qual as
garantias constitucionais sdo aplicadas/asseguradas. E aqui, essa aplicacdo refere-se ao processo
pelo qual a legislagéo e as acbes executivas sdo avaliadas para determinar se elas tém a capacidade
de modificar esses valores fundamentais por meio da simples alteracdo ordinaria de legislacéo, ou
se elas ttm mecanismos especiais reservados para a mudanca constitucional.

No constitucionalismo juridico quase todas as garantias constitucionais sdo asseguradas
pelas Cortes. Em oposi¢édo, o constitucionalismo politico depende dos mecanismos da politica
comum, como partidos politicos, representantes legislativos e representantes atuantes da sociedade
civil, para assegurar a aplicacdo das garantias constitucionais. Adeptos do constitucionalismo
politico defendem que legisladores deveriam discutir as suas escolhas/decisdes fazendo referéncia
obviamente as questdes politicas, mas também aos valores constitucionais. Contudo, ndo hé, para

eles, mecanismo institucional capaz de assegurar que valores constitucionais prevalecam sobre
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meros valores politicos. Assim, para constitucionalistas politicos, as vezes, o processo de
formulagdo de politicas envolve escolhas constitucionais ao invés de meras escolhas politicas
(2011, p. 1077).

Tushnet afirma que seu argumento central é de que o constitucionalismo progressista deve
ser compreendido no campo do constitucionalismo politico e ndo do constitucionalismo judicial.
Isso porque ele questiona, por exemplo, a capacidade das Cortes em criar doutrinas que lhes
permitam decidir se determinada politica publica estaria de acordo ou ndo com o objetivo de
diminuir/eliminar a privacdo de condi¢des materiais (2011, p. 1077). Ele destaca que no
constitucionalismo progressista as Cortes deveriam ter um papel residual, meramente
procedimental, no sentido de determinar que o legislador se pronuncie sobre a adequacdo de
determinada politica publica com o propésito fundamental de reduzir as condi¢cdes de severa
privacdo material. O autor inclui a possibilidade de a Corte eventualmente suspender a aplicacao
de determinada politica publica se entender que ela ndo estd de acordo com o referido proposito,
mas, uma vez que o debate legislativo ocorra, a Corte deve retroceder.

Para o0 autor, a razdo principal de colocar o constitucionalismo progressista dentro do campo
do constitucionalismo politico é garantir a estabilidade sistémica do progressismo. Subordinar a
aplicacdo de garantias constitucionais as Cortes pode gerar sérios riscos aos elementos substanciais
do constitucionalismo (2011, p. 1078).

O primeiro deles diz respeito a debilidade democréatica. Aqueles que ndo se envolvem de
forma imediata e direta com a politica ndo o faz porque tém muitas outras coisas a fazer, eis que
politica toma tempo e esforgo. Por isso, pessoas comuns decidem gastar seu tempo com outras
coisas e assim, o autor aponta que um sistema democratico debilitado/enfraquecido pode produzir
politicas que ndo consistem com aquelas que o constitucionalismo politico deveria produzir.

O segundo risco estd relacionado mais precisamente ao carater legalista do
constitucionalismo juridico, o que implica na delegacdo de um grau substancial de controle sobre
o que ¢ ‘constitucional’ a especialistas do campo juridico. Os custos dessa delegacdo podem ser
vistos mais precisamente pelo avango de um doutrinarismo, identificado pela reserva do espacgo da
doutrina aos especialistas do direito, afastando dela as pessoas comuns. Nesse sentido, para
Tushnet, as decisdes das Cortes deveriam buscar uma apresentacdo mais acessivel, de modo a

possibilitar que as pessoas compreendam os efeitos de determinadas condutas.
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Ainda, o autor considera o problema da proporcionalidade. A doutrina da proporcionalidade
estd disseminada na jurisprudéncia constitucional fora dos Estados Unidos. As ideias de
proporcionalidade e equilibrio sdo ideias que fazem parte do raciocinio pratico comum no dia a dia
das pessoas. Para a doutrina juridica, proporcionalidade e equilibrio funcionam como um checklist
com uma analise estruturada para a avaliacdo da razoabilidade dos objetivos de determinado
governo ou politica governamental. Segundo o autor, ndo é possivel afirmar se essa estrutura
doutrinaria de proporcionalidade e equilibrio aplicada dentro do constitucionalismo juridico seria
normativamente superior aos julgamentos de proporcionalidade feitos no constitucionalismo
politico, apesar de ambos parecerem igualmente eficazes.

Alguns podem questionar o fato de que o constitucionalismo politico ndo conseguiria
sustentar um constitucionalismo que dependa de valores fundamentais enraizados, ao passo que 0
constitucionalismo juridico conseguiria. Contudo, Tushnet destaca que principios de livre
expressao sdo diferentes, por exemplo, da imposicao de taxas sobre alta renda, eis que o primeiro
esta relacionado com o constitucionalismo juridico, mas ndo com o constitucionalismo politico, ao
passo que o segundo nao esta relacionado com nenhum dos dois.

Esse entrincheiramento/enraizamento, no entanto, ndo delimita de forma clara a distingédo
entre constitucionalismo juridico e politico. A verdadeira questdo é se na pratica os valores
fundamentais estdo mais enraizados no constitucionalismo juridico do que no politico. Mas essa
seria uma questdo empirica, na qual Tushnet aponta que as diferencas no enraizamento de valores
fundamentais séo sutis, e que o que os criticos identificam como uma falta de compromisso popular
com valores fundamentais muitas vezes € simplesmente uma discordancia sobre o conteido desses
valores em circunstancias especificas (2011, p. 1080).

Nesse sentido, a verdadeira questdo relacionada ao enraizamento de valores fundamentais
ndo esta relacionada com valores tais como o da livre expressao. Na verdade, a questdo surge em
conexdo com as préprias estruturas relacionadas ao processo de tomada de decisédo politica do qual
dependem os constitucionalistas. Constitucionalistas juridicos dependem das Cortes para
identificar valores fundamentais, enquanto constitucionalistas politicos dependem da politica para
tanto. A politica normalmente ocorre dentro de estruturas estaveis de tomada de decisGes (a
exemplo de legislaturas distritais, referendos para o processo de construgéo legislativa em alguns

estados e representacao igualitaria dos estados no Senado). S&o essas estruturas que possibilitam a
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via do constitucionalismo politico, que ndo existiria sem elas. Mas, essas estruturas também o
restringem.

Essa é uma das dificuldades relacionadas as reivindicagdes dos constitucionalistas politicos,
ou seja, de que sua abordagem €é normativamente mais atraente do que a do proprio
constitucionalismo juridico. Constitucionalistas juridicos podem ser tendenciosos a solucdes
legalistas, mas constitucionalistas politicos, em qualquer cenario politico, serdo tendenciosos a
solucgdes que foquem nos resultados praticos. Sendo assim, seria necessario comparar a atratividade
normativa do conjunto de resultados associados ao constitucionalismo politico com o dos
resultados associados ao constitucionalismo juridico. E ai o0 autor aponta que nesse contexto, ndo
deve haver qualquer preferéncia pelo constitucionalismo politico ou juridico, eis que a escolha
dependera de determinadas particularidades.

Outra possibilidade trazida pelo autor € a de recuar a atencdo para estruturas politicas
existentes e passar a pensar em alternativas. Roberto Unger denomina as estruturas politicas de
hierarquias congeladas e propde a construgéo de direitos desestabilizadores para desestruturar essas
hierarquias. Isso corresponde, de acordo com Tushnet, a simples proposicdo de que 0s
constitucionalistas politicos devem estar sempre atentos aos efeitos do enviesamento da estrutura
existente para a tomada de decisdo politica. E preciso, também, buscar sempre a inovagéo
institucional para tentar romper com esse engessamento das estruturas politicas (2011, p. 1081).

Nesse ponto, o autor destaca que constitucionalistas politicos, a0 menos na tradicéo
constitucional dos Estados Unidos, sdo reconhecidos por serem inovadores quando se trata de
desenho institucional. No mesmo sentido, progressistas sempre estiveram na linha de frente das
inovacdes institucionais. Mas cabe destacar que para o constitucionalismo politico ndo pode haver
solugdo institucional permanente, da mesma forma que ndo existem valores fundamentais
permanentes.

No entanto, se o constitucionalismo progressista estd comprometido com a implementacgao
daquilo que os progressistas acreditam ser valores fundamentais, como esses valores podem ser
identificados? Se os constitucionalistas juridicos usam as Cortes como mecanismo de identificagao
desses valores, como isso ocorre no constitucionalismo politico? Tushnet aponta que além do texto
constitucional e dos termos carregados de valores, que sdo a alma do constitucionalismo politico,

existem também as tradi¢cdes fundamentais da nacéo, identificadas por meio do processo pelo qual
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as pessoas interpretam e identificam a sociedade em que vivem (2011, p. 1082). Progressistas
interpretam essas tradi¢fes para apoiar os valores pré-existentes.

Por fim, Tushnet afirma que os progressistas deveriam ser (mais) comprometidos com o
constitucionalismo juridico do que com o politico, embora tenha muita coisa relacionada com a
avaliacdo politica das perspectivas do constitucionalismo politico que, apesar dos seus defeitos,
parece ser uma melhor opgdo nesse aspecto do que o constitucionalismo juridico, que, por sua vez,

ndo tem se apresentado como uma boa solucao e tampouco demonstra sinais de melhora.

4 CONSIDERACOES FINAIS

No cerne da proposta de constitucionalismo progressista voltado a reducdo e eventual
eliminacdo de condicGes de grave privacdo material de Tushnet estd a preferéncia do autor pelo
constitucionalismo politico em detrimento do juridico, eis que no constitucionalismo juridico,
quase todas as garantias constitucionais sdo impostas por tribunais, ao contrario do
constitucionalismo politico, que se vale dos mecanismos da politica ordinaria para impor as
garantias constitucionais;

A razdo principal de colocar o constitucionalismo progressista dentro do campo do
constitucionalismo politico é garantir a estabilidade sistémica do progressismo, porque subordinar
a aplicacdo de garantias constitucionais as Cortes pode gerar sérios riscos aos elementos
substanciais do constitucionalismo, sendo que o primeiro deles diz respeito a debilidade
democrética.

Deste modo, apesar da grandiosidade da proposta de destinar o progressismo a questdo
fundamental da reducdo das condicGes de privacdo material, o potencial problema parece residir
em um otimismo que parece ndo considerar a possibilidade de abusos por parte das maiorias, o que
poderia incorrer em violagdes legais das mais diversas.

Um modelo, como levantado pelo prdprio autor, em que pessoas comuns, por terem muitas
outras coisas a fazer ao inves de uma atividade politica que lhes toma tempo e esfor¢o, decidem
gastar seu tempo com outras coisas, pode gerar um sistema democratico debilitado, produzindo

politicas que ndo consistem com aquelas que o constitucionalismo politico deveria produzir. E ai
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parece ser temerario 0 movimento de restringir o campo de atuacdo das cortes constitucionais no
sentido de conferir & populacdo o papel de construgdo, interpretacdo e vivéncia da Constituicéo.

E nitido que o risco apontado por Tushnet no sentido do carater legalista do
constitucionalismo juridico, que implica na delegacdo de um grau substancial de controle sobre o
que ¢ ‘constitucional’ a especialistas do campo juridico, deve ser considerado.

No entanto, uma acomodacdo tedrica entre constitucionalismo popular e supremacia
judicial parece ser mais razoavel em um momento de crise da Democracia Constitucional. Nesse
sentido, a exemplo do proposto por Robert Post e Reva Siegel, permitir que o Direito
Constitucional dite o que é Constituicdo é arriscado, podendo as crencgas constitucionais da nacdo
serem suplantadas pela estreita visdo das Cortes. Mas, permitir o mero julgamento politico da
Constituicao também é perigoso, eis que coloca os direitos constitucionais e valores da democracia
em situacdo de vulnerabilidade (POST; SIEGEL, 2004, p. 1038).
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The objective of the present work is to present a narrative about the
proposal of Progressive Constitutionalism elaborated and defended by
Mark Tushnet. The reflections are made to enable the approach proposed
by Tushnet to a constitutionalism that privileges the search for public
policies aimed at the material improvement of the conditions of those who
live in situations of extreme material scarcity. Therefore, the work will
present the typology of the progressive constitutional field proposed by
Nimer Sultany, which allows identifying Tushnet in the current of
dissolution and as a representative of popular constitutionalism. From
there, the analysis will focus on the contestability of concepts, such as the
contestability of the concept of the good life, which is used as an inflection
point for Tushnets proposal and intends to serve as a starting point for the
presentation of the author propostas proposal for Constitutionalism
Progressive.
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