Capitulo I

Repensando o Direito Constitucional Comparado no Brasil *

Emilio Peluso Neder Meyer >

1. Introducao

O renascimento do Direito Constitucional Comparado tem sido objeto
de ampla discussao. Paises acostumados a se autorreferenciar em termos de
constitucionalismo, como os Estados Unidos, tém dirigido boa parte de sua
atengdo para o que acontece em outras jurisdicdes. Esse movimento remonta
a meados dos anos 1990. Hirschl (2014, p. 1) narra as dificuldades iniciais
apresentadas por obstaculos como “internet discada” (dial-up internet ac-
cess) para se ter acesso a bancos de dados jurisprudenciais de cortes
estrangeiras mesmo em universidades como Yale, para além dos enormes
estoques de cole¢Oes antigas que traziam material de julgados. Imagine-se a
dificuldade em estruturas universitarias do sul global. A situacio é hoje con-
trastada com a construcao cada vez mais ampla de bancos de dados sobre
decisoes judiciais por parte de intimeras cortes, mas também de fontes bibli-

ogréficas constitucionais vastas, como os projetos Constitute, > do

! Publicado originalmente na Revista de Investigagdes Constitucionais, v. 6, n. 2, p. 479-502.

2 Professor Adjunto de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFMG (Graduacao e Pos-Graduacio, Mes-
trado e Doutorado). Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Visiting Researcher no King’s College Brazil Institute
(2014-2015). Fellow no King’s College Transnational Law Summer Institute (2016). Pesquisador Residente no Insti-
tuto de Estudos Avancados Transdisciplinares da UFMG - IEAT/UFMG (2018-2019). Pesquisador Mineiro da
FAPEMIG (00272-17). Pesquisador em Produtividade do CNPQ (304158/2018-6). Coordenador da Secretaria Execu-
tiva da Rede Latino-Americana de Justica de Transi¢do (2016-2017). Coordenador do Centro de Estudos sobre Justica
de Transicao da UFMG (http://cjt.ufmg.br).

3 Disponivel em <https://www.constituteproject.org> Acesso em 9 mai 2017.
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Comparative Constitutions Project,* World Constitutions Illustrated,” man-
tido pela gigantesca base de dados Hein Online, além de inimeras publicagdes
no campo de conhecimento.’

Ao lado da expansao instrumental que a internet permitiu, verifica-
se um crescente e robusto interesse em outras jurisdi¢coes impulsionado
ndo s6 por objetivos académicos, mas também por demandas de tribunais
(que, nao raro, usam mal o Direito Constitucional Comparado) e mesmo
de participantes de processos constituintes. Ao mesmo tempo, pouco se
tem avancado em proposi¢des metodoldgicas mais robustas. No caso bra-
sileiro, a questdo é agravada também pela auséncia de interesse por
regides e paises do sul global: por que ndo investir em estudos de sistemas
constitucionais mais parecidos com o brasileiro (por exemplo, México), ao
invés de olhar apenas para os Estados Unidos e a Europa ocidental? E cu-
rioso que este ndo é um problema apenas nosso. Hirschl (2014, p. 9)
menciona que a Suprema Corte de Israel, talvez em busca do “titulo” de
democracia liberal ocidental, privilegia a referéncia a casos decididos nos
Estados Unidos, no Reino Unido, na Alemanha e no Canada. Prejudica-se,
senao anula-se, contextos de divergéncia étnica similar ao de Israel, como
India, Turquia ou Malasia.

Desse modo, o capitulo que se segue visa apontar algumas questdes
metodolégicas importantes. O objetivo geral é o de, ainda que a guisa de
consideragfes mais gerais, provocar o pesquisador, o académico, o propo-
sitor de politicas publicas, o promotor e o juiz para que compreenda a
necessidade de repensar o significado do Direito Constitucional Compa-
rado. Para tanto, recorreremos, com o uso de um método exploratério, aos

principais referenciais teéricos que tanto introduzem o estado da arte

4 Coordenado por Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James Melton. Disponivel em

<http://comparativeconstitutionsproject.orr> Acesso em 9 mai 2017.
5 Disponivel em <http://heinonline.org/HOL/Index?collection=cow&set as cursor=clear> Acesso em 9 mai 2017.

5 Apenas para ficar em dois exemplos mais ambiciosos, cf. a Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional

Law (Disponivel em <http://oxcon.ouplaw.com/page/590> Acesso 9 mai 2017) e a colegao Constitutional Sytems of
the World, da editora Hart Publishing, que publica volumes sobre analises contextuais de diversas ordens constitu-
cionais como Israel, Chile, Singapura, Espanha, Africa do Sul, entre muitos outras (Disponivel em

<http://www.bloomsburyprofessional.com/series/constitutional-systems-of-the-world/> Acesso 9 mai 2017),

sendo editada pelos Professores Peter Leyland, Andrew Harding, Benjamin Berger, Rosalind Dixon e Heinz Klug.
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quanto avancam na tentativa de muda-lo. A metodologia também se so-
corre de dois exemplos de usos equivocados do Direito Constitucional
Comparado, via uma andlise jurisdicional e uma analise académica. Des-
taque-se que nao se supde um amplo hiato entre esses campos, apesar de
tribunais, especialmente no Brasil, assim indicarem. Os resultados de pes-
quisa apontam que ha, de um lado, uma verdadeira inquietagio que tanto
move a academia a olhar mais além do chamado norte global e das antigas
referéncias tidas como canonicas, quanto a de adequadamente indagar

qual é o modo adequado de enxergar o campo.

2. Uma definicio do estado da arte do Direito Constitucional

Comparado

Uma marcante reconstrucdo histérica do Direito Constitucional
Comparado é feita no recente trabalho de Ran Hirschl (2014, p. 112 e ss).
Ele retoma trés obras fundamentais produzidas no campo do Direito Pa-
blico nos séculos XVI, XVII e XVIII: Jean Bodin e seus “Os seis livros da
reptblica” (1576); Jon Selden e seu “De jure naturali et gentium juxta des-
ciplinam ebraorum” (1640); e, Montesquieu, tanto em “Cartas persas”
(1721) quanto em “O espirito das leis” (1748). Mais recentemente, seria
possivel observar o predominio de uma quase fusdo entre comparativismo
politico e comparativismo governamental no inicio do século XX
(HIRSCHL, 2014, p. 157). E 0 que seria possivel depreender de Georg
Jellinek, em “The Declaration of the Rights of Man and of Citizens: A Con-
tribution to Modern Constitutional History” (1895), e de James Bryce, em
“The American Commonwealth” (1888).

Avangando sobre o século XX, o “Derecho constitucional comparado”,
de Manuel Garcia-Pelayo (1993), publicado pela primeira vez em 1950, di-
vide o empreendimento comparativo em uma primeira parte, dedicada a
instituigoes e institutos que podem ser colhidos de diversas ordens constitu-
cionais (inclusive propondo-se uma teoria da constituicao), e uma segunda

parte, em sistemas constitucionais especificos que sdo mais detidamente
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analisados: Reino Unido, Estados Unidos, Franga, Suica e Unido Soviética.
Note-se a énfase no ocidente, aparecendo a Unido Soviética mais como um
inevitavel caso de comparagao a contrario sensu. De qualquer forma, o es-
panhol que lutara na Guerra Civil daquele pais e viria a presidir o Tribunal
Constitucional espanhol, apesar de seu conhecimento também em ciéncia
politica, nao deixa de enfatizar a perspectiva do jurista: o Direito Constituci-
onal Comparado teria como “(...) misién el estudio teérico de las normas
juridico-constitucionales positivas (pero no necesariamente vigentes) de va-
rios Estados, preocupandose de destacar las singularidades y los contrastes
entre ellos o entre grupos de ellos” (GARCIA-PELAYO, 1993, p. 20).

Os anos 1960 e 1970 marcariam uma mudanca de interesse, dirigida
a definir os termos comparados de uma engenharia ou desenho constitu-
cional. Em uma parte significativa dos casos, isto envolveria aprofundar
no conhecimento comparado de forma a permitir sélidas transigoes de si-
tuagoes de conflito ou de regimes autoritarios para regimes democraticos.”
E aqui ganharam proeminéncia os trabalhos de autores muitos mais vin-
culados a Ciéncia Politica, como Arend Liphart, Juan Linz e Alfred Stepan.
Mais recentemente, estudos sobre as relagdes entre ordens domésticas, in-
ternacionais e transnacionais vao também depender de avangos no campo
da Sociologia (veja-se, por exemplo, a influéncia de Niklas Luhmann ou de
Glnther Teubner no trabalho de Marcelo Neves). De modo semelhante,
mesmo debates sobre legitimidade ou a relagdo entre direito e democracia
redimensionaram o significado do Direito Constitucional Comparado e sua
relacio com a Filosofia Politica.®> Mesmo para analisar o papel de interesses
de setores especificos da arena politica no desenho constitucional deman-
daram investigagoes para além do olhar do jurista, como fizeram o préprio
Hirschl (2004) e Tom Ginsburg (2003).

Nas décadas de 1980 e 1990, algumas obras tornar-se-iam referén-

cias, a0 menos em paises de civil law (ainda que se deva ter cautela com a

7 Para uma discussao sobre constitucionalismo transicional, ver MEYER (2018, p. 755), e, em um sentido diverso,
mais préximo de uma leitura de ponderacao de valores constitucionais, BERNAL-PULIDO (2014).

8 Pense-se, no caso brasileiro, na producio cientifica de autores como Lénio Streck (2018) ou Cattoni de Oliveira
(2017).
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pertinéncia atual dessa distingao). Curiosamente, algumas delas permane-
ceram com um olhar atento a organizagao, ainda que ndo assumissem a
perspectiva de uma maior transdisciplinariedade. A “Introduzione al diri-
tto costituzionale comparato”, de Biscaretti de Ruffia, publicada
originalmente em 1988, foca excessivamente no dualismo forma de Estado
e forma de governo, para, entretanto, explicitamente assumir um ponto de
vista juridico, vez que o Direito Constitucional comparado seria uma cién-
cia juridica. O autor nao deixa, contudo, de assinalar a preferéncia de
autores de common law pela auséncia de cisdo do campo do Direito Cons-
titucional Comparado com o comparative government (BISCARETTI DE
RUFFIA, 1996, p. 84).

No caso brasileiro, obras exclusivamente dedicadas ao Direito Cons-
titucional Comparado e preocupadas com questdes metodolégicas sdo
encontradas com menor facilidade. Ricardo Malheiros Fiuza (2004) pro-
curou realizar um estudo mais centrado no Poder Judiciario (mas nao
exclusivamente), sem estabelecer bases rigorosas para a escolha dos siste-
mas constitucionais. Ha elementos do constitucionalismo de Luxemburgo
e do Timor-Leste, mas sem uma clara determinagao de como trata-los e o
que o0s une e os separa. Ivo Dantas (2010, p. 43) buscou expor o problema
da auséncia de preocupacdo com uma “epistemologia” do Direito Consti-
tucional Comparado no Brasil, ndo sem destacar que discussdes prévias
sobre o status do Direito Comparado estiveram presentes, mas de modo
esparso.

Trabalhos mais recentes procuraram explorar os diversos caminhos
seguidos apds as mudancas no Direito Constitucional Comparado fora do
Brasil. Alonso Freire (2016) discutiu critérios de comparabilidade no
campo da interpretacao judicial voluntéria de direitos fundamentais. De
forma mais proxima a deste artigo, Ribas e Dutra (2017) trataram do re-
nascimento do Direito Constitucional Comparado em um caminho
proximo ao de Hirschl, propondo balizas para o que ele chama de “Estudos
Constitucionais Comparados”. Ainda assim, sobram questdes urgentes em

termos de comparativismo no Brasil.
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3. Contra o imperialismo no Direito Comparado

Uma importante adverténcia inicial deve guiar qualquer empreendi-
mento de Direito Constitucional Comparado ou o que aqui chamariamos
de um constitucionalismo comparado. Esta adverténcia est4 fundada em
uma contraposi¢ao a um certo tipo de imperialismo que acompanha a es-
trutura do constitucionalismo que vem, ha pelo menos trés séculos,
tentando se consolidar globalmente. Como destaca James Tully (in
LOUGHLIN e WALKER, 2007, p. 328), ao menos trés formas de agao tor-
naram a “democracia constitucional” ocidental e de perfil
estadunidense/europeu parte de um “direito imperial” (imperial right),
abrangente de um “direito” dos Estados europeus e suas empresas de par-
ticipar livremente do mercado de sociedades ndo europeias e de dois
deveres correlatos: o dos Estado europeus de “civilizar” outras sociedades
e o de estas sociedades de hospedar préticas europeias.

Por trés métodos o “direito imperial” se implementou no dltimo mi-
lénio. O primeiro deles consistia 0 assentamento de coldnias europeias nas
Américas, na Australia e na Nova Zelandia. O segundo método partiu de
uma “imperializacdo” via governo colonial indireto, reorganizando gover-
nos locais, “civilizando” e ocidentalizando elites locais, dividindo oposicoes
etc. O terceiro método aceita um certo grau de autonomia governamental
local desde que sob uma zona de influéncia ou hegemonia, impondo for-
mas politicas e juridicas especificas para atender ao livre comércio
objetivado por norte-americanos e europeus. A base de projetos como es-
ses é uma palavra bastante recorrente no vocabulario juridico brasileiro:
“civilizacdo”. O alcance de um padrao de civilizacdo deve ser o objetivo de
Estados que ndo compartilham os aspectos centrais do constitucionalismo
como estabelecido no final do século XIX na Europa e nos Estados Unidos:

cabe a esses paises conduzir o “dever de civilizar”.?

9 “Como recurso resultante, ricas petrotiranias, ditaduras complacentes com condigoes péssimas de trabalho em in-
dustrias de roupas e dependéncias regionais estrategicamente importantes permanecem como ‘Estados falidos’
instaveis, sendo um resultado direto de sua continua sujeicéo a manipulagao informal imperial: as elites dependentes
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Em uma perspectiva critica préxima daquela de Tully, Pierre Legrand
(2017, p. 2) apresenta duas grandes correntes do direito comparado atual:
a) uma tradicional, que ele identifica com o positivismo cientifico, ainda
tributaria da relagao sujeito/objeto e visando cumprir o objetivo de isolar
um objeto de questdes culturais e histéricas que podem cerca-lo; b) uma
corrente mais viva, preocupada com o estudo contextual de normas juri-
dicas, aberta a atividade interpretativa e ao engajamento transdisciplinar.
O direito comparado deveria se aproximar do segundo empreendimento:
é isto que possibilitaria que, ao lidar com o estrangeiro e o ndo familiar, o
“comparativismo” suspendesse a normalidade autocentrada e satisfeita
consigo mesma. Mais do que isso, ele poderia promover uma prética de
reposicionar o jurista perante o mundo e a histéria.

Para enfrentar o positivismo filos6fico que assola o “comparati-
vismo”, Legrand (2017, p. 21) sugere que dois processos sejam
empreendidos cumulativamente: “enculturacao” (enculturation) e “inter-
pretacdo”. Conhecer e confrontar as diversas interpretacbes que se
colocam sobre um determinado texto legal demonstra que a tarefa do
“comparativismo” é muito mais complexa do que se imagina e demanda
muito mais do que opor estruturas vazias de contetido. Ao tragar um pa-
ralelo com a teoria literaria comparada, Sherally Munshi (2017, p. 212) ird
destacar que nao é a justaposicao que define o Direito Comparado, mas
uma orientagdo que, além de intelectual, é ética. Isto pode revelar a ampli-
tude da tarefa comparativa que, talvez, muito mais do que ser um ramo
didético isolado, pode demandar que todo estudo seja comparativo. Nos
Estados Unidos, a orientagdo ainda permanecera eurocéntrica e é contra

isto que se deve lutar.”®

sao constrangidas por sua dependéncia para suprimir as aspiragdes democraticas do povo de controle seus proprios
recursos e condigdes de trabalho; pessoas sdo levadas a violéncia para autodefesa; isto é chamado de falha e terro-
rismo; e - como Locke previu - a intervengao é a consequéncia”. Tradugao livre de: “The resulting resource rich
petrotyrannies, sweatshop dictatorships, and strategically important regional dependencies remain unstable ‘failed
states’ as a direct result of their continuing subjection to informal imperial manipulation: the dependent elites are
constrained by their dependency to suppress the democratic aspirations of their people to control their own resources
and work conditions; the people are driven to violence in self-defence; this is called failure and terrorism; and—as
Locke predicted—intervention follows” (TULLY in LOUGHLIN e WALKER, 2007, p. 333).

1% “0 Eurocentrismo pode descrever modelos convencionais de pesquisa nos quais o Ocidente é moldado como agente
da histéria universal e o restante é medido em termos de sua semelhanga com o mesmo. Ou pode se referir a
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O caminho pode ser o de praticar um comparativismo que compre-
enda o carater estrangeiro nao s6 daqueles além da fronteira, mas dos que
fazem parte do mesmo e tradicional “Estado-nagao”: ele pode ser ttil em
identificar um pano-de-fundo juridico que continuamente destaca o papel
das institui¢bes em prejuizo dos sujeitos minoritarios que atuam politica-
mente. N3o sera a toa que Munshi tomara como referéncia o trabalho de
Manisha Sinha (2016), “The Slave’s Cause: A History of Abolition”, para
destacar que foi a resisténcia escrava, e nao o liberalismo burgués, o prin-

cipal fator no movimento de libertacio contra a escravidao.

4. Comparativismo e judicializacio

Nos Estados Unidos, um arquétipo de um certo “isolacionismo” cons-
titucional, o debate sobre o comparativismo nao deixou de chegar, ainda
que muito mais tarde do que em outros paises. Nao se trata de supor que
o Direito Comparado fosse desconhecido: a questdo é que ele era muito
mais uma disciplina de curiosidade académica do que uma fonte recor-
rente de decisdes judiciais e politicas publicas. Foram as decisdes seminais
da Suprema Corte nos casos Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002),
Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003) e Roper v. Simmons, 543 U.S. 551
(2005), que forneceram os primeiros elementos para a inauguragao de um
debate judicial e académico (em um sentido mais transversal)." Os Justices
da Suprema Corte Anthony Scalia e Stephen Breyer travaram um verda-

deiro confronto a respeito da possibilidade de fundamentar decisdes

confianga de que o Ocidente é a tltima fonte do iluminismo no mundo moderno, de ideias como liberdade e igual-
dade. Mas, no sentido mais amplo, o Eurocentrismo se refere ao hébito geral de atribuir autoridade apenas a certas
formas de conhecimento - enquanto se despreza e se deprecia outras”. Tradugao livre de: “Eurocentrism may de-
scribe conventional research models in which the West is cast as the agent of universal history and the rest are
measured in term of their resemblance to It. Or it may refer to the confidence that the West is the ultimate source of
enlightenment in the modern world, of ideas like freedom and equality. But in the broadest sense, Eurocentrism
refers to the general habit of attributing authority to only certain forms of knowledge—what we might generally
refer to as western rationality— while disregarding and disparaging others” (MUNSHI, 2017, p. 224).

" Os casos discutiam, respectivamente, a aplicagao de pena de morte a pessoas com deficiéncias mentais, a crimina-
lizacdo de condutas homoafetivas pelos Estados e a aplicacio de pena de morte a menores. Para uma recuperagio
desses e outros casos, assim como de negativas de certiorari (impedindo, pois, que um caso desague na Suprema
Corte dos Estados Unidos), ver CHOUDHRY (in CHOUDHRY, 2006, p. 2).
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judiciais estadunidenses em fontes estrangeiras.'> E necessario destacar
que esta tem sido uma das principais vertentes de discusséo sobre as pos-
sibilidades de intersegdes entre ordens constitucionais estrangeiras e entre
ordens nacionais e supranacionais, povoando um amplo debate na dou-
trina e teoria constitucionais atuais.’ Sobre o por qué de se recorrer ao
Direito Constitucional Comparado, contudo, ndo se pode aderir apenas a
uma justificativa como a do Justice Stephen Breyer de que uma “sensibili-
dade cosmopolita” é sempre melhor (CHOUDHRY in CHOUDHRY, 2006,
p. 6). E claro que é preciso ir além.

Cheryl Saunders (2006, p. 49), ao percorrer o caminho de possibili-
dades do Direito Constitucional Comparado pela via da judicializagdo
australiana, sustenta que duas eram as tematicas principais contra o uso
de experiéncias estrangeiras em decisoes judiciais: a) uma de cunho origi-
nalista, atribuivel a Scalia, segundo a qual as fontes estrangeiras podem
nao ter sido objeto de deliberagdo nos processos constituintes que levaram
a constituicdo de um determinado contexto; b) a segunda, levantada por
Richard Posner, concerne a dificuldades metodoldgicas insuperaveis,
como a impossibilidade de total conhecimento do contexto constitucional
no qual se desenvolveram os elementos referidos.'+

No que concerne a critica sobre a legitimidade, é preciso referenciar
que ela pressupde uma leitura bastante restrita das diversas nuances per-
corridas por esta que poderiamos chamar de uma “judicializacdo
comparada”: um uso leve das praticas, exemplificado por referéncias a ex-
periéncias internacionais, pelas mencoes a dados empiricos a respeito da
pratica de principios em outras ordens ou mengao a contextos estrangei-
ros para direcionar uma determinada decisdo da corte que, contudo, se
funda em argumentos domésticos. Ha, contudo, também um uso mais

profundo em que sdo emprestados argumentos de cortes estrangeiras,

> Ver DORSEN (2005, p. 519-541).

'3 Para tanto, com formas bastante diversas de abordagem, ver NEVES (2008); JACKSON (2010); WATERS (2008,
p. 635-646).

4 Ver POSNER (2004, p. 40).
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recorre-se ao direito estrangeiro para embasar a interpreta¢do de um dis-
positivo constitucional ou, ainda, o direito estrangeiro aparece como
elemento empirico que justifica o transplante de direito ou instituto es-
trangeiro (SAUNDERS, 2006, p. 50).

A discussao é ainda sofisticada na direcao de se apartar um uso cons-
trutivo do direito estrangeiro, que passa a agir como guia em dire¢des que
poderiam ser julgadas como positivas ou negativas, de um uso reflexivo,
permitindo que o mesmo direito estrangeiro sirva para direcionar os juizes
para as potencialidades dos seus préprios sistemas juridicos - é dizer,
passa a ser necessario explorar as vantagens e desvantagens de uma deci-
sdo ou instituto no seu proprio espaco de nascimento. Pode-se ainda
discutir se o recurso ao direito comparado significa um “método interpre-
tativo” ou mesmo um valor ideolégico; e, mesmo, se ha que se falar em
um diélogo.

E assim, por exemplo, que Saunders (2006, p. 56) enxergara o modo
como a Suprema Corte da Australia fundamentou sua decisdo em Austra-
lian Capital Television Pty. Ltd. v. Commonwealth, (1992) 177 C.L.R. 106,
um caso em que estava em jogo a validade de uma lei da Commonwealth
que proibia propaganda politica televisionada no periodo anterior a elei-
¢Oes gerais, regionais ou locais. Por ndo haver uma declaragio de direitos
australiana, colocou-se em discussdo a possibilidade de se falar em uma
liberdade politica derivada do sistema representativo institucionalizado
constitucionalmente." Ao rechacar uma vinculacdo ao sistema constituci-
onal estadunidense e afirmar uma filiagio ao sistema representativo
britanico - qualificando a Constitui¢ao australiana como parte de um “di-
reito estatutario” (statutory law) de especial dignidade diferente daquele
norte-americano -, a Suprema Corte faria um trabalho comparativo dia-
légico.

A oposicio a busca judicial pelo direito estrangeiro funda-se também

em problemas de ordem metodoldgica. Em verdade, seria preciso separar

'5 A Constituigdo australiana data de 1901.
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de modo mais analitico a dimens&o da argumentacéo judicial e a metodo-
logia do Direito Comparado. Saunders (2006, p. 66) destaca que uma
questdo diz respeito a qual seria a relacdo adequada entre direito nacional
e estrangeiro quando de um julgamento perante uma corte. A segunda
questao apontada liga-se ao potencial uso manipulativo do direito estran-
geiro (uso esse que pode ser doméstico também, mas que, nesse caso, se
curva a padrdes mais assentados dentro do contexto), concretizada na ex-
pressdo cherry-picking: decisdes e institutos estrangeiros interessariam
apenas para justificar uma posicdo de anteméo j4 estabelecida.’®

Em termos propriamente metodoldgicos, o Direito Comparado pode
apresentar limitacdes bastante intuitivas, como o acesso, manejo e com-
preensao de fontes estrangeiras, como também um desafio mais
significativo: como conhecer adequadamente o contexto em que se deu
produziu a fonte. Todos esses obstaculos podem produzir o que é chamado
de um “mau uso” do direito comparado por meio do qual juizes e cortes
limitam arbitrariamente as jurisdi¢des a que se referem, nao justificando
o resultado da selegao. Para tentar orientar e evitar dito “mau uso”, Saun-
ders aponta cinco pautas, das quais traremos a discussdo apenas quatro,
em vista do contexto eminentemente de Commonwealth da Gltima."” A
uma, se a corte se propde a um maior didlogo, diminui-se a necessidade
de um profundo conhecimento contextual da fonte. A duas, a metodologia
aparece como um embaraco se o judiciario visa apenas “transplantar” a
solucao juridica de outro contexto, guiando-se por razdes funcionais e se-
gundo uma légica nao reflexiva, mas construtiva (em um mal sentido). A

trés, quanto maior o alcance do uso do direito estrangeiro, mais

1® Nas audiéncias de confirmagao de sua indicagéo perante o Senado estadunidense, o atual Chief Justice John Roberts
afirmou que essa justificativa transnacional pds-decisao equivaleria a olhar uma multidao e escolher seus amigos
(CHOUDHRY in CHOUDHRY, 2006, p. 7).

7 Saunders (2006, p. 65) refere-se a English Practice Direction on the Citation of Authorities, que requer que advo-
gados perante cortes do Reino Unido justifiquem o recurso ao direito estrangeiro. Apesar de ser esta uma demanda
para as partes e seus advogados, ela acredita que a normativa coopera para um uso mais refletido do direito compa-
rado. Ver Practice Direction (Citation of Authorities), (2001) 1 W.LR. 1001 (Eng.). Disponivel em

<http://www.hmcourts-service.gov.uk/cms/814.htm> Acesso em 18 fev 2019).


http://www.hmcourts-service.gov.uk/cms/814.htm

Emilio Peluso Neder Meyer | 27

importante que direcionamentos metodoldgicos sejam apontados pela
propria corte.

Por estar imerso em uma tradicdo de common law (no que ainda a
distingdo com ordens de civil law tem pertinéncia), o trabalho de Saunders
(2006, p. 74) aponta que o uso do Direito Comparado interage com o pro-
cedimento judicial do common law - esta sua quarta pauta. Por exemplo:
a obrigatoriedade de que os advogados das partes citem certas autorida-
des; erros e omissoes de uma parte podem ser explorados pela parte
adversa; defeitos argumentativos podem ser explorados por votos mino-
ritarios, comentadores e pela prépria esfera pablica. Estes instrumentos
sdo também Tteis se trazidos para o campo do manejo do Direito Compa-
rado.

Nao menos influente foi o estudo apresentado por Vicki Jackson,
Constitutional Engagement in a Transnational Era. Ela apresentou trés
modelos de relagao de decisoes de juizes e tribunais domésticos com corte
estrangeiras e transnacionais. A relagdo pode ser, em primeiro lugar, de
resisténcia: cortes assumiriam uma posicdo em relagio as constituicoes de
afirmacéo auto-identitaria que ndo permitiria a referéncia a precedentes e
fontes alienigenas. Justices da Suprema Corte Estadunidense como John
Roberts e Samuel Alito seguiriam uma posigao desse tipo, além, é claro, do
que ja o fizera Scalia. Em segundo lugar, pode-se estar diante de posi¢des
de convergéncia. Haveria uma predisposicdo a aceitar normas, por exem-
plo, do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como informativas da
interpretacdo de normas constitucionais; ao lado desse motivo, situagdes
como o pertencimento a Unido Europeia ou a Commonwealth dirigiriam
decisoes judiciais. Jackson (2010, p. 43) cita os casos dos arts. 93 da Cons-
tituicdo Colombiana, de 1991, 75, inc. 22, da Constituicdo Argentina e 4°
das disposicoes provisorias da Constituicdo Peruana de 1993.

O modelo decisional de engajamento, de seu turno, apresenta um po-
sicionamento de maior abertura, em que elementos de autorreflexdo
desempenham um papel significativo. De um lado, o engajamento delibe-

rativo assume que hd uma permissibilidade ou abertura do sistema ao
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Direito Internacional e ao direito estrangeiro: seria o caso do voto da Jus-
tice Sandra Day O’Connor em Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005), que
declarou inconstitucional a pena de morte para adolescentes. Houve uma
refutacio explicita de uma divisdo estanque entre o direito estadunidense
e tendéncias globais, ndo sem antes exigir um exame detalhado de normas
e praticas dos Estados da federacdo. De outro lado, o engajamento relacio-
nal pressupde que, necessariamente, o Direito Internacional e o direito
estrangeiro sejam verificados, cabendo ao juiz ou a corte decidir por sua
incidéncia efetiva no caso concreto. Na Africa do Sul, por exemplo, “[...] a
demanda [constitucional] é procedimental, ndo substantiva: as cortes de-
vem considerar o direito internacional, mas a constitui¢do ndo requer
conformidade”."® Nota-se, portanto, que a discussdo sobre o papel do Di-
reito Constitucional Comparado passa também pelo enfrentamento dos

limites e possibilidades da atuacéo jurisdicional.

5. Empréstimos constitucionais, transplantes juridicos, migracao de

ideias constitucionais: qual metafora?

Desde o final dos anos 1990, a teoria constitucional tem procurado
lidar com o fendmeno de retorno do comparativismo recorrendo a meta-
foras diversas. Choudhry (in CHOUDHRY, 2006, p. 17) alude ao precursor
estudo de Alan Watson, “Legal Transplants: An Approach to Comparative
Law”, que inauguraria o debate sobre a pertinéncia de “transplantes juri-
dicos” ou legal transplants. Choudhry recupera o debate travado entre
aqueles que, como Pierre Legrand, sustentariam a impossibilidade do
transplante, uma vez que normas juridicas seriam tao cultural e social-
mente embebidas que a transposigao deveria ser nado s6 do resultado, mas
também de todo o processo que nelas (normas juridicas) culmina; ao passo

que James Whitman e David Nelken fariam importantes adverténcias no

8 Tradugio livre de: “The requirement is procedural, not substantive: the courts must consider international law,
but the constitution does not require conformance” (JACKSON, 2010, p. 78). Para um debate a respeito da relagao
entre as categorias de Jackson e a justica transicional no Brasil, ver Torelly (2016), Patrus (2016) e Tirado (2018).
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sentido de que hé processos efetivos que ocorrem transculturalmente e
que ndo podem ser ignorados por um impulso pela convergéncia."

E assim que uma recorrente metéafora no Direito Constitucional Com-
parado também nao seria imune a criticas: “empréstimos constitucionais”
ou constitutional borrowing. Kim Lane Scheppele (2003, p. 296) relembra
que pensar em um empréstimo (ou um comodato) constitucional envol-
veria a necessidade de um futuro retorno do objeto emprestado; e mais,
deveria haver permissdo inicial para o empréstimo e até eventual melhora
no objeto apés sua devolugao. Isto ndo acontece no modo como convenci-
onalmente se usou a expressdo “empréstimo constitucional”. Dai ela
propor a ideia de uma “influéncia constitucional cruzada” ou cross consti-
tutional influence. *° Esse termo seria mais abrangente, envolvendo
influéncias positivas e negativas, diretas e indiretas. Scheppele faz a per-
cuciente afirmagdo de que, principalmente em momentos constituintes,
pode ser mais importante negar o que um sujeito constitucional néo é, ou
nao pode ser, do que fazer dificeis ilagdes sobre o que o futuro pode aguar-
dar.

Isto permitiria distinguir entre um constitucionalismo aspiracional,
em que tanto no processo constituinte como na interpretagdo importa
mais olhar para o futuro e definir quais objetivos devem estar em jogo, e
um constitucionalismo aversivo, no qual ha uma definicio clara do que se
quer evitar, fazendo-se uma rejeicdo de uma possibilidade constitucional.
Nesse ultimo sentido, o preambulo da Lei Fundamental de Bonn, de 1949,
ao invocar uma consciéncia da responsabilidade perante Deus e os homens

do povo alemao, teria feito uma clara rejeicio do passado nacional-

19 Nao se deve, contudo, deixar de considerar o que se segue: “Como tém sublinhado alguns teéricos do Direito Cons-
titucional Comparado, a prética da citacdo ndo pode se transformar num mero “transplante” de fontes juridicas
estrangeiras; ela deve ser feita conforme pautas metodoldgicas claras e pré-definidas, que auxiliem os juizes a utiliza-
las apenas como um complemento da motivagdo da decisao” (VALE, 2014, p. 1).

200 termo remete a tipologia proposta por Anne-Marie Slaughter (1994, p. 99) sobre a comunicacao judicial, que
envolveria: comunicacdo horizontal, comunicagao vertical; comunicagao vertical-horizontal mista; didlogo direto;
monologo; didlogo intermediado. Essas comunicagoes poderiam cumprir funcdes de: melhorar a efetividade de de-
cisdes de tribunais supranacionais; assegurar e promover a aceitacdo de obrigacdes internacionais reciprocas;
fertilizagao cruzada; melhorar a persuasao, autoridade ou legitimidade de decisdes judiciais individuais; e, promover
deliberacao coletiva.
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socialista. De modo semelhante, o preAmbulo da Constituigdo Sul-Afri-
cana, de 1996, comeca com a eloquente afirmacio de que o povo daquele
pais reconhece as injusticas do passado. Poder-se-ia adicionar o modo
como o preAmbulo da Constituigdo da Tunisia, de 2014, se orgulhar da luta
de seu povo pela liberdade contra a tirania. Esses cortes epistemologicos
sdo importantes, mas nao se deve deixar de considerar que o constitucio-
nalismo deve ter sempre um olhar dirigido tanto ao passado quanto ao
futuro.

Fala-se, também, em “didlogos” entre cortes, ou na “migracdo de
ideias constitucionais” (migration of constitutional ideas), como prefere
Choudhry (in CHOUDHRY, 2006, p. 22), uma expressao que parece tentar
abranger varios fendmenos: por que aderir a um precedente estrangeiro,
por que rejeita-lo, quais fundamentos estdo em jogo, até onde se explorou
o contexto sécio-politico da decisdo referenciada, entre outros. O que se
deve assinalar, desse modo, é que ndo se pode ter uma atitude inocente
em relagdo ao estrangeiro e ao supranacional. E talvez esta seja mais uma

questao de metodologia do que de metéforas.
6. Quem importa no Direito Constitucional Comparado?

Com todas as mudancas no interesse cientifico por ordens constitu-
cionais fora do norte global, ainda assim, 0 movimento tem sido menos
expansivo do que deveria. Tushnet e Khosla (in TUSHNET e KHOSLA,
2015, p. 3), por exemplo, destacam que a Asia Oriental (China, Japéao, Mon-
golia, Singapura, Indonésia, Coréia do Sul, entre outros) tem recebido
mais atencio que o Sul Asiatico ou Asia Meridional, com exceczo, em al-
guns aspectos, da India (a se incluir, pois, Paquistao, Nepal, Bangladesh,
Sri Lanka, Afeganistdo, Maldivias, Sudao, Mianmar). Cinco dos paises da
Asia Meridional (Bangladesh, india, Nepal, Paquistzo e Sri Lanka) compar-
tilham elementos de desenvolvimento constitucional em meio a tensas
relacdes entre direito e politica. E claro que constituicdes e constituciona-

lismo canalizam um encontro entre os sistemas do direito e da politica que
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precisa ser devidamente mediado. Mas hé aspectos interessantes naquela
regiao que podem iluminar a forma como se pensa o Direito Constitucio-
nal no Brasil e na América Latina, para além de uma leitura com os olhos
direcionados para o norte - como parece ter sido a tradicio recorrente. E
claro que isto deve ser feito a partir de um ponto de vista dirigido contex-
tualmente para problemas levantados pelos proprios atores
constitucionais; s6 assim, a comparacdo pode se tornar plausivel, como
ressalta Choudhry (in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 19) em relacio a Asia
Meridional, Turquia e Espanha e suas preocupag¢des com politicas consti-
tucionais de linguas oficiais.

E aqui que se deveria, segundo Tushnet e Khosla (in TUSHNET e
KHOSLA, 2015, p. 5), falar de um constitucionalismo instavel. Esta seria
uma tipologia de constitucionalismo que se refere a agio de atores com-
prometidos com a ideia de constitucionalismo, ainda que exigéncias
liberais nem sempre estejam presentes, mas ha um desejo de governanca
estavel a ser consolidada. A expressédo é indicativa de quais caminhos im-
portam no Direito Constitucional Comparado e se podemos segmentar
arbitrariamente a investigacdo cientifica. Elementos como federalismo si-
métrico e assimétrico, reconhecimento de plurinacionalismo,
multiculturalismo, estariam presentes, mas opcdes constitucionais inte-
ressantes de diversos pontos de vista competiriam entre si de uma forma
a evitar a consolidagio de um s6 paradigma. O direito enfrentaria obsté4-
culos significativos para mediar fatores sociais que empurram esses paises
para a instabilidade institucional. Questdes como desenho institucional
ainda sao problematicas para todo o sistema, mais do que o papel de cortes
constitucionais ou da interpretacao constitucional.* De todo modo, a ten-

déncia das partes em conflito nesses paises seria a de busca de uma

2! Ante o cenario juridico-politico brasileiro pds-2016, ha suficientes razoes para questionar o modo como se aplica a
Constituicao brasileira de 1988, para muito além dos problemas recorrentes que afligem constitucionalistas brasilei-
ros. Quais os limites para o0 uso (ou mau uso) do impeachment no Brasil e em paises latino-americanos? A
judicializacdo da politica e a politizacio da justica foram tao longe a ponto de romper com a ordem institucional de
1988? Ha espaco para uma constitui¢ao dirigente ante uma emenda constitucional que institui, na visao de alguns
(STRECK, Lénio, 2017, p. 1), um estado de excecao econdmico?
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definicao constitucional do tipo de Estado que pretendem e nao de colocar
fim ao projeto comum.

K, assim, um problema central problematizar a ideia de instabilidade
constitucional. Fontes para tal fendmeno podem ser externas a ele, mas
também podem incluir a atuagao de instituicoes que fazem parte do pro-
prio sistema constitucional. Parte da tarefa consiste justamente na
identificacio das fontes de instabilidade e na apresentacio de respostas. A
questao é que, diante de uma instabilidade que é constitucional, as respos-
tas nao podem partir apenas da politica, mas devem vir também do direito,
ou melhor, da abordagem juridica da forma constitucional.** Sera que essa
ndo é uma questdo que interessa a América Latina?

Fontes de instabilidade constitucional podem se apresentar por meio
das institui¢des que rompem com as formas tradicionais de fixagao de
fronteiras de divisdo de trabalho. Anélises de fatores desse tipo demandam
mais e mais dos estudiosos do constitucionalismo comparado. A investiga-
¢ao de propostas de constitucionalismo que ultrapassam o enquadramento
liberal demonstra que se deve evitar o que se poderia chamar de segmen-
tacdo comparada, ou seja, dar privilégio excessivo a paradigmas
constitucionais tradicionais que podem impedir o contato com experién-

cias menos frequentes de comparativismo.
7. Transdisciplinariedade nos estudos constitucionais comparados

Se é possivel remontar a fontes bastante remotas do Direito Compa-
rado, como o faz Hirschl (2014, p. 77), voltando a normas religiosas pré-
modernas e passando por Bodin, Selden e Montesquieu, de outra parte, a

contemporaneidade, além de resgatar os estudos constitucionais

> “Implicito é o entendimento de que normas e instituigdes juridicas também tém o potencial de moldar realidades
socio-politicas na sua prépria forma distinta: por estas razoes, o desenho juridico importa. O fenémeno especifico do
constitucionalismo instével existe porque o direito é trazido a discussdo em meio a politica”. Tradugao livre de: “Im-
plicit is an understanding that legal norms and institutions also have the potential to shape sociopolitical realities in
their own distinct fashion; for that reason, legal design matters. The precise phenomenon of unstable constitution-
alism exists because law is brought into discussion with politics” (TUSHNET e KHOSLA in TUSHNET e KHOSLA,
2015, p. 3).
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comparados, demanda transdisciplinariedade para lidar com a complexi-
dade. Talvez por isso faga mais sentido falar em “Estudos Constitucionais
Comparados”, ao invés de “Direito Constitucional Comparado”. Mais do
que meramente citar dispositivos legais ou decisoes judiciais descontextu-
alizadas, é preciso avancar por op¢des metodolégicas que vao além do
estudo tedrico. Este, de fundamental importancia normativa, nao pode ig-
norar questdes empiricas. E claro que nio se estd aqui a renovar velha
dicotomia law in books e law in action, de Roscoe Pound (1910). H& pres-
supostos hermenéuticos que nao podem ser simplesmente ignorados. Por
isto mesmo é que a transdisciplinariedade é um fator fundamental na in-
vestigacdo constitucional comparada: a separacdo das atividades de
juristas, cientistas politicos e soci6logos é prejudicial.

Assim, e novamente com Hirschl (2014, p. 13), os fatores de necessi-
dade, curiosidade e demanda politica devem ser combinados com
metodologias de andlise que podem abrir o campo de interesse dos estudos
comparados. Questdes como comportamento judicial, dindmicas de pro-
cessos constituintes, formas de aprovacdo emendas constitucionais ou
modelos de efetivacdo de decisdes judiciais importam, desde que adequada
e cientificamente apreendidos. Pode ser que o instrumental para esse tipo
de andlise escape de modo imediato ao jurista; é ai que o desenvolvimento
de pesquisas com académicos de outras areas importa. E uma contestacao
que é feita por Hirschl (2014, p. 152) é de extrema importancia: enquanto
as ciéncias sociais em geral avancaram muito em termos de estudos com-
parados, os juristas mantiveram-se limitados em termos metodolégicos.
Uma pressuposicao simples decorrente disto é que constitui¢des néo se
produzem no vacuo, estando diretamente relacionadas ao contexto poli-
tico, econdmico e social que buscam normatizar.

E importante, contudo, tentar entender o que significa produzir es-
tudos em Direito Constitucional ou em Direito Constitucional Comparado
de modo atento a dados empiricos. Ndo nos parece, assim, acertada a cri-
tica de Hirschl a Dworkin no sentido de que nenhuma de suas seis grandes

obras recorre a dados empiricos para entender as origens e consequéncias
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do constitucionalismo e do controle de constitucionalidade (judicial re-
view).? Pois tratar o direito como um empreendimento interpretativo
nada mais exige do que tomar em consideragao dados empiricos, princi-
palmente os que circundam um caso concreto posto a disposigao de um
juiz ou um tribunal. O que indica que uma busca por respostas em siste-
mas constitucionais comparados exigira muito mais do intérprete. Talvez
o problema esteja no ponto de partida: uma leitura positivista (com todas
as redugdes que podem caber nesse termo) do Direito Comparado pode
resultar em um empréstimo constitucional equivocado justamente porque
ignora aspectos econdmicos, sociais ou politicos do contexto estrangeiro
ou supranacional. Interpretar pede mais em termos de comparativismo. O
que ndo significa que questdes, por exemplo, de ordem econémica devam

ganhar primazia sobre uma leitura normativa do direito.

8. Andlises small-N e large-N

A recente literatura sobre Direito Constitucional Comparado alerta
para a necessidade de dirigir adequadamente as formas de abordagem de
fendmenos constitucionais, evitando-se generaliza¢es indevidas. Ran
Hirschl (2014, p. 226) alerta para a necessidade de distinguir analises
small-N, voltadas a um comparativismo de estudo de casos e mais pru-
dente, ja presentes no Direito Constitucional Comparado em geral. Elas
sdo, contudo, deficientes quando o assunto é proceder a rigorosas meto-
dologias que permitam conclusdes mais precisas. De outra parte, a
pesquisa estadunidense tem se concentrado mais em estudos large-N,
apresentando métodos de coleta de dados rigorosos e analises estatisticas.
Elas nao deixam, contudo, de ser probleméticas também. Observe-se, por

exemplo, que o difundido estudo de Law e Versteeg (2013, p. 870), parte

23 “Curiosamente, nenhum dos seis supostamente apaixonados livros de Ronald Dworkin sobre constitucionalismo
cita nenhum trabalho empirico sobre as origens e consequéncias da constitucionalizagdo e do controle de constituci-
onalidade”. Traducdo livre de: “Interestingly, none of Ronald Dworkin’s six passionately argued books on
constitutionalism cites any empirical work on the origins and consequences of constitutionalization and judicial re-
view” (HIRSCHL, 2014, p. 152, nota 3).
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de um conceito reduzido de constituicdes como cartas de direitos somente,
universaliza uma dicotomia em norma e fato ja bastante questionada, por
exemplo, no Direito Constitucional aleméao e ainda elogia constitui¢des
como a saudita por uma suposta honestidade em preferir explicitamente
aspirar menos liberdade de imprensa.

Exige-se, portanto, um esclarecimento dos objetivos do constitucio-
nalista que trabalha comparativamente. E preciso delimitar que tipo de
investigacdo esta em jogo - analitica ou empirica - e quais reivindicac¢oes
- baseada em dados ou normativa. Mas como destaca Hirschl (2014, p.
279), deve-se ter em mente que tais tipologias metodoldgicas nao sdo mu-
tuamente excludentes. Estudos small-N e estudos large-N nao se opdem

de modo absoluto.
9. Usos equivocados do Direito Comparado no Brasil

O acesso e 0 manejo do Direito Comparado no Brasil nunca deixaram
de ser problematicos. H& obstéaculos variados. Um primeiro seria de insu-
ficiéncia. Se o Direito Comparado e o Direito Comparado Constitucional
importam, principalmente em termos de atividade académica e judicial, a
tendéncia é que eles ocupem um lugar de quase “enobrecimento” dos pro-
dutos dessas atividades. Como destacou Conrado Hiibner Mendes (2019,
p. 1) em relacdo as decisdes do Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal
Federal, pode as vezes sobrar “estrangeirismos” no lugar de andlise cuida-
dosa de um caso concreto. Também em termos insuficiéncia, deve-se
destacar que juizes tem um contato restrito tanto com a academia brasi-
leira quanto com a academia estrangeira - aqui em um nivel mais
insatisfatério. Recente pesquisa da Associacao dos Magistrados Brasileiros
(AMB) demonstrou que, no quesito “Fundamentagdo das decisdes judici-
ais”, ndo obstante ndo se tenha investigado a persuasido de fontes e
decisbes estrangeiras e supranacionais, houve pergunta direcionada obras

juridicas de referéncia. Em relacdo a estas, apareceram poucos autores
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estrangeiros: 0,5% dos entrevistados falaram em Alexy;** 0,3%, em Kel-
sen e Dworkin; 0,2%, em Beccaria e Bobbio; 0,1%, em Luigi Ferrajoli,
Piero Calamandrei e John Rawls (VIANNA, CARVALHO e BURGOS, 2018,
p- 133).

E claro que, como quaisquer dados empiricos, é preciso compreende-
los. Fles escondem que juizes podem fazer referéncia a autores brasileiros
que comungam (o que néo é indispensavel, é claro) de ideias estrangeiras
ou supranacionais. Mas indica algumas percepc¢des. Como declarou o jor-
nalista Elio Gaspari (2019, p. 1), é estranho que se enfrente as dificeis
consequéncias da delacdo premiada ou que se queira importa o plea bar-
gain conhecendo apenas dois (na verdade, um) juristas estadunidenses.

Nao sdo poucos os exemplos de problemas no manejo do Direito
Constitucional Comparado e nao teriamos todo o espaco necessario para
aqui analisa-los. Fiquemos apenas com dois: um de aspecto jurisdicional e
outro de aspecto académico. No campo jurisdicional, o voto da Ministra
Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus (HC)
152.752 (BRASIL, 2018), impetrado pelo ex-Presidente Lula, indica uma
frouxa fundamentagio que peca por uma referéncia talvez pré-disposta a
um resultado que nédo se adequa as premissas fundamentadoras. Assim,
um conhecido autor da teoria dos precedentes como Frederick Schauer
(2009, p. 37) é referenciado por uma citacio em que se defende que tribu-
nais ndo devem alterar seu entendimento no caso de mudancas de
composicdo. Correta na premissa, a referéncia torna-se complicada
quando se observar que nem o Supremo Tribunal Federal e nem os juizes
brasileiros se importam tanto com o sistema de decisdes vinculantes,
mesmo com o fortalecimento posterior ao Cédigo de Processo Civil brasi-
leiro de 2015: segundo a referenciada pesquisa da AMB, a pergunta de se
magistrados deveriam poder decidir sem se pautar necessariamente pelo

sistema de simulas e precedentes vinculantes, cerca 55% dos membros

240 caso de Alexy é exemplar, uma vez que, desde o inicio de seus estudos no Brasil em meados da década de 1990,
critica-se a apropriacdo acritica, sendo indevida da ponderacdo de valores. Para tanto, ver Meyer (2017) e Moraes
(2018). Alias, a propria proporcionalidade é um exemplo de migragdo de ideias constitucionais exitoso, mas nao
imune a criticas. Ver, também, Barak (2012) e Jackson e Tushnet (2017).
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de tribunais superiores responderam que concordam ou muito (30%) ou
pouco (25%). Isto demonstra que a importacio do sistema para o Brasil,
que se inicia, pelo menos, com a Emenda Constitucional n® 45/2004, nao
correspondeu efetivamente a uma mudanca em quinze anos de vigéncia.
De modo semelhante, referéncias a integridade proposta por Ronald
Dworkin sdo feitas de modo aleatério (STRECK e MEYER, 2018, p. 1). O
autor estadunidense é invocado para justificar a necessidade de observar
precedentes e respeito pela instituicdo e, como ele mesmo invocara, nao
em nome de uma coeréncia cega, mas, inclusive, superando precedentes.
Em seguida, a tese de uma tUnica resposta correta é sustentada, assim
como a necessidade de separar a moralidade pessoal do juiz da moralidade
politica. Mas isto nunca significou para o autor um hiato entre o que de-
fende o julgador e o que ele, de fato, entende como sendo a resposta
correta. Se o proprio juiz ndo acredita ser aquela a resposta correta, por
que ele deveria sustentar uma posicao colegiada discordante da sua?* E
6bvio que ndo se trata de levar a letra do autor as dltimas consequéncias,
ainda mais em se tratando de um membro de uma corte superior. Mas ela
demonstra a distancia entre uma analise profunda e uma anélise superfi-

cial, nem tanto do Direito Comparado, mas da teoria comparada.®®

2 “F; claro, parece arrogante para pessoas sérias que insistam que haja entao uma tnica verdade exclusiva a respeito
da questdo interpretativa a mao, ou que aqueles que nao enxergam a lei ou a pintura como eles veem estao apenas
errados. Parece mais realista e modesto dizer que nao ha uma tinica interpretacao, mas somente diferentes respostas
aceitaveis ou responsaveis.

E mesmo assim, isto é exatamente o que n6s nao devemos dizer se formos honestos, porque nao é o que acreditamos
ou podemos acreditar. Repetindo: um estudioso que trabalha por anos em uma nova leitura de Hamlet nao pode
acreditar que suas conclusdes interpretativas variadas nao sao mais validas que as conclusoes contraditérias de ou-
tros estudiosos; um juiz que manda alguém para a cadeia baseado em uma interpretacao do direito que ele acredita
nao ser melhor, porém apenas diferente de interpretacdes concorrentes deveria ele mesmo ser preso”. Tradugio
livre de: “Of course, it seems arrogant to thoughtful people to insist that there is then one exclusive truth about the
interpretive issue in hand, that those who do not see the statute or painting as they do are simply in error. It seems
more realistic and modest to say that there is no one right interpretation but only different acceptable or responsible
ones.

And yet that is exactly what we must not say if we are honest, because it is not what we believe or can believe. To
repeat: a scholar who labors for years over a new reading of Hamlet cannot believe that his various interpretive
conclusions are no more valid than the contradictory conclusions of other scholars; a judge who sends someone to
jail on an interpretation of the law he believes no better than, but only diff erent from, rival interpretations should
be jailed himself” (DWORKIN, 2011, p. 151).

26 Ainda no aspecto jurisdicional, muito do que se discutiu prévia e posteriormente ao julgamento de viragem juris-

prudencial sobre a presuncao de inocéncia em termos comparados era baseado no “adagio popular”
assim”. Para uma critica, ver Meyer (2016, p. 1).

s6 no Brasil é
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No aspecto académico, fiquemos apenas com um exemplo de uma
publicacdo em um website juridico de noticias, o Jota. Procurando justifi-
car as afirmacoes do Governador do Rio de Janeiro eleito, Wilson Witzel,
no sentido de que supostos criminosos que estivessem portando armas de
uso exclusivo das For¢as Armadas, Flavio Jardim (2018, p. 1), em um longo
arrazoado, toma o direito estadunidense por referéncia. Logo na introdu-
¢do, nota-se que nao ha nenhuma pretensdo de se buscar algo nem
proximo do que seria uma migracgdo de ideias constitucionais: o autor des-
taca que empreendera uma verificagdo da “(...) compatibilidade da
proposta de Witzel com o direito vigente no pais, a luz dos critérios do
direito americano.” Em seguida, ele passa a defini¢do juridica do que é o
target killing nos Estados Unidos. E curioso que hé o reconhecimento de
que o direito de guerra ndo é o mesmo que o Direito Penal doméstico; mas
este ndo pareceria ser o problema.

Segue-se uma andalise dos critérios de “razoabilidade objetiva” e clear
and presente danger da Suprema Corte Norte-Americana e a incorporacao
pela legislacdo estadual desses standards para situagdes em que acusados
oferecam perigo aos policiais. E dai, com base nesses critérios, ele elabo-
rard a conclusao de que a proposta de Witzel “(...) dificilmente seria
considerada inconstitucional”. J& que a Lei 13.497/2017 trataria como he-
diondos os crimes de posse de armas privativas das Forcas Armadas,
parece ndo haver problemas em comparar nosso caso com o norte-ameri-
cano. E mesmo quando o autor passa para uma analise do Direito Penal
brasileiro, nenhum paralelismo é desenvolvido. Perguntas como “qual o
contexto de producdo dos precedentes”, “como o federalismo se relaciona
com as decisdes do tribunal”, “Estados diversos podem regular diferente-
mente a questdo”, “quais aspectos sociais e legais poderiam ser
destacados”, “qual o alvo usual do policial de cada contexto”, entre outras,
sdo deixadas em aberto.

O “irénico” disto é que a campanha eleitoral de Witzel para o Governo
do Estado do Rio de Janeiro oscila, até o momento, entre bravata de cam-

panha e estimulo a violéncia. Apés ele afirmar que “(...) O correto é matar
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o bandido que esta de fuzil. A policia vai fazer o correto: vai mirar na ca-
becinha e... Fogo!”, uma chacina no morro do Fallet deixou o saldo de treze
mortos com indicios de tortura e mortes a facada apés rendicao
(ALBUQUERQUE, 2019, p. 1). Vé-se que a pergunta sobre as condi¢des de
acgao da policia brasileira comparativamente a americana (que também

tem alvos preferenciais), de fato, fez falta no estudo acima apontado.
10. Conclusées

O artigo buscou reconstruir algumas das principais inquieta¢des que
cercam o Direito Constitucional Comparado. Os resultados de pesquisa in-
dicaram que ainda permanece uma forte demanda por rigor metodologico
no campo. Saber as perguntas adequadas a fazer pode permitir um uso de
fontes comparadas que de fato importe, tanto para a academia quanto
para a aplicacdo do direito, em ganhos. Muito do uso que se tem feito de
fontes comparadas tem se mantido no campo de tentativas de fortaleci-
mento de argumentos que previamente sdo escolhidos de acordo com um
resultado esperado. Perde-se, portanto, no espaco argumentativo e inter-
pretativo e distorce-se a fonte em prol de um objetivo especifico. Os dois
exemplos analisados (o voto da Ministra Rosa Weber no HC 152.752 e a
importagdo do target killing) indicaram que os problemas metodologicos
sdo, ndo raro, ignorados quando se fala de Direito Comparado no Brasil.
Este artigo busca, ainda que de forma limitada, estimular o debate para
propor novas pautas no Direito Constitucional Comparado.

Evitar o recurso excessivo a modelos do norte global e recorrer cada
vez mais a transdisciplinariedade parecem ser as questdes mais urgentes
para o comparativismo no Brasil. E claro que nio se deve propor um fe-
chamento nacionalista equivocado. A questdo estd muito mais em
fortalecer pontes de ligacdo entre experiéncias diversas, talvez no sentido
do que Roland Robertson (in FEATHERSONE, LASH e ROBERTSON, 1995,
p- 25) chamou de “glocalizacido”, ou seja, a manuten¢ido de uma constante

tensao entre o local e global. Esse tipo de abordagem exige, contudo, tanto
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a assuncdo de um olhar transdisciplinar, que permita ao jurista transbor-
dar os limites tradicionais da ciéncia juridica, quanto um ponto de vista

nao subordinado as praticas impositivas das democracias ocidentais.
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