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			Com amor incomparável:


			para Evelise Schoeninger, minha rica mãe, razão de tudo;


			e para Lilia Schoeninger, minha radiante avó, motivação de sempre.


		




		

			“Assim, é possível invocar-se, para a resolução de problemas jurídicos, entendimentos doutrinários e orientações jurisprudenciais conhecidos no Direito Comparado, desde que sejam compatíveis com a estrutura do direito pátrio”


			(Eugênio Facchini Neto, na jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul).
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			Apresentação 


			Prof. Dr. Ir. Sandro Bobrzyk


			Permitam-me iniciar expressando minha mais sincera gratidão pelo honroso convite para apresentar a obra Uso judicial do Direito Comparado: dos pressupostos teóricos aos parâmetros práticos. Recebo esta oportunidade com grande alegria e respeito pelo autor, um distinto pesquisador e colega de inúmeras publicações. Conheci o Guilherme no início da sua graduação, na sala de audiências do Juizado Especial Cível da PUCRS e, desde aquela época, nutro um carinho e uma admiração muito grande pela pessoa que ele é, e pelo estudante que sempre demonstrou dedicação e empenho excepcionais.


			A obra de Guilherme Schoeninger emerge não apenas como um estudo de alta relevância jurídica, mas também como o resultado de uma trajetória acadêmica singular e de um pioneirismo notável na universidade. A dissertação de mestrado, agora publicada, é o fruto de um caminho iniciado na graduação, marcado pelo Programa de Iniciação Científica e, de forma decisiva, pelo Programa G+1 da PUCRS, do qual Guilherme Schoeninger foi o primeiro estudante a defender sua dissertação.


			Com o título Uso judicial do Direito Comparado: dos pressupostos teóricos aos parâmetros práticos, a obra de Guilherme Schoeninger se dedica a uma análise aprofundada da aplicação do Direito Comparado pelo Poder Judiciário brasileiro. O trabalho tem como principal objeto de estudo as decisões do Supremo Tribunal Federal no contexto da ordem constitucional de 1988, com ênfase naquelas que abordam direitos e garantias fundamentais.


			A introdução problematiza a questão central da obra: como um magistrado deve fundamentar uma decisão judicial com base em elementos de outros ordenamentos jurídicos. O autor levanta questionamentos críticos sobre a compreensão de trechos em outros idiomas, a força argumentativa de decisões estrangeiras de instâncias inferiores e a legitimidade de se utilizar razões externas para julgar casos nacionais. A pesquisa se propõe a responder a essas indagações de maneira sistemática, analisando o tema por meio de uma decomposição analítica.


			A estrutura do livro reflete essa abordagem detalhada, dividida em seis capítulos principais, cada um dedicado a um aspecto fundamental do uso judicial do Direito Comparado.


			O primeiro capítulo aborda os pressupostos teóricos do Direito Comparado, explorando seu conceito, métodos e funções, e estabelecendo o sentido em que será tratado na pesquisa. O segundo capítulo examina o aspecto formal, categorizando as formas de uso da comparação jurídica nas decisões do STF, como a citação (direta ou indireta), a contextualização, o cotejamento, a fonte e o formato. No terceiro capítulo, o autor investiga o aspecto material do uso judicial do Direito Comparado, analisando o conteúdo dos elementos estrangeiros empregados, sejam eles fontes institucionais (tratados internacionais, dispositivos constitucionais e decisões judiciais) ou não institucionais (entendimentos doutrinários e materiais extrajurídicos). O quarto capítulo trata do aspecto fundamentativo, discutindo a base legal para a aplicação da comparação jurídica no ordenamento brasileiro, examinando tanto as previsões quanto as omissões sobre o tema.


			O quinto capítulo explora o aspecto aplicativo, analisando o para quê? se utiliza o Direito Comparado nas decisões judiciais, classificando-o em seis categorias: reforço, modificação, integração, explicação, informação e retórica. Finalmente, o sexto capítulo propõe parâmetros claros e controláveis para o uso judicial razoável do Direito Comparado, com o objetivo de oferecer soluções para as dificuldades identificadas ao longo da pesquisa.


			Em suma, a obra de Guilherme Schoeninger se destaca por sua abordagem inovadora e crítica de um tema pouco explorado na doutrina jurídica brasileira. Ao analisar a jurisprudência do STF, o autor não se limita a descrições, mas problematiza e aponta tanto os usos legítimos quanto os inadequados do Direito Comparado, buscando extrair parâmetros para a sua aplicação. O trabalho, portanto, contribui significativamente para o debate e aprimora as ferramentas teóricas e práticas para a interpretação e a aplicação do Direito na realidade brasileira contemporânea. O método dialético, somado à pesquisa bibliográfica e jurisprudencial em ordenamentos nacional e estrangeiros, garante a profundidade e a interdisciplinaridade da análise, tornando-o um estudo de grande importância para acadêmicos e juristas em geral.


			Por fim, reitero que a trajetória do autor, marcada pelo pioneirismo no Programa G+1 da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e por um talento de pesquisador que o distingue, serve de inspiração e reforça a excelência do estudo apresentado. Por isso, convido a todos a mergulharem nesta obra e a participarem ativamente deste debate fundamental para a ciência jurídica. Desejo a todos uma excelente e proveitosa leitura.


			Prof. Dr. Ir. Sandro Bobrzyk


			Doutor em Direito pela Universidade de Granada, Espanha, e pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela PUCRS. Presidente da Fundação Irmão José Otão. Professor e Decano da Escola de Direito da PUCRS.


		




		

			Prefácio 


			Prof. Dr. Eugênio Facchini Neto


			Sobre o autor


			A primeira imagem que tenho do Guilherme é uma... imagem. Isso porque nosso contato acadêmico iniciou no meio da pandemia, quando as aulas eram virtuais, pelo Zoom. Enquanto quase a totalidade de seus colegas deixava a tela de seus computadores fechada e não participava ativamente das aulas, Guilherme permanentemente foi exceção: sempre pontualíssimo, permanecia atento a aula inteira. Fazia intervenções inteligentes, participando ativamente, conectando o conteúdo das aulas com fatos da vida que lera no noticiário da semana. Não foi surpresa quando percebi que ele tirara nota integral em todas as provas que realizou.


			Após esse primeiro contato virtual, nosso relacionamento acadêmico aprofundou-se e, já passada a pandemia, tornou-se real. Ele acabou sendo meu orientando de Trabalho de Conclusão de Curso e também de Iniciação Científica. Foram nesses momentos que percebi sua capacidade de pesquisa, sua curiosidade intelectual, seus variados interesses por áreas diversas do saber jurídico. Ciente de que quem só sabe o direito, nem o direito sabe, Guilherme se interessa por tudo o que é cultura – transita tranquilamente por áreas como filosofia, história, literatura, além de aparentemente estar a par sobre tudo o que está acontecendo no mundo. Guilherme impressiona!


			Ainda cursando a graduação, e atento às suas múltiplas qualidades, convidei-o para estagiar em meu gabinete junto ao Tribunal de Justiça do Estado, onde não somente ganhou rapidamente a amizade e o respeito dos seus colegas de gabinete, como também se destacou pela rapidez com que aprendia a fazer a ponte entre o saber teórico e a sua aplicação prática.


			Também percebi que minha admiração por ele não era só minha, pois sempre que alguém mencionava seu nome em alguma roda de professores, todos sabiam quem ele era e todos só tinham elogios a fazer, não só à sua performance acadêmica, mas também à sua pessoa – alguém sempre bem-humorado, espirituoso, disposto e disponível, dotado de conversa inteligente.


			Certamente em razão dessa unanimidade, foi indicado para ser o primeiro participante de um projeto inovador da PUCRS, que prevê a possibilidade de alunos brilhantes, ainda na fase final do curso de graduação, inscreverem-se em disciplinas do curso de mestrado, sem dispensa de posterior submissão à seleção regular. Assim, cerca de um ano após ter colado grau acadêmico, ocasião em que arrebatou todas as premiações disponibilizadas, além da láurea acadêmica, Guilherme já concluía, também, seu mestrado, em que novamente foi meu orientando.


			Em banca altamente qualificada, logrou obter nota máxima, reconhecimento e amplos elogios da banca, com recomendação para publicação. Assim, é esse o trabalho que ora ganha um público maior, para além da academia.


			Refira-se, por último, que após ter obtido uma vaga em altamente disputada seleção para o curso de doutorado em Direito da PUCRS, um dos mais qualificados junto à CAPES, Guilherme atualmente está fazendo seu doutorado, agora, pelo tema que escolheu, sob a orientação da ímpar figura do Prof. Ingo W. Sarlet.


			Sobre o tema


			Orgulho-me do fato de ter inspirado o Guilherme a escolher um tema para sua dissertação de mestrado que dialoga com o Direito Comparado.


			Tendo eu tido minha formação doutoral no Direito Comparado, na mesma academia florentina em que Mauro Cappelletti pontificou décadas atrás, convenci-me da enorme utilidade do Direito Comparado, visto não como mero saber abstrato e teórico sobre o que lá fora outros pensam ou fazem na área jurídica, mas como fecunda ferramenta que pode iluminar a aplicação diária corrente do jurista nacional.


			O Direito Comparado exerce funções primárias (ou epistemológicas), ao identificar e explicar semelhanças e diferenças entre os sistemas comparados, ou ao indicar as grandes tendências evolutivas presentes nas diversas experiências jurídicas (permitindo concluir que lex multiplex, jus unum, como consta do dístico da sesquicentenária Société de Legislation Comparée francesa). Mas seu maior dividendo consiste em aumentar o conhecimento jurídico, inclusive sobre o próprio Direito nacional, por paradoxal que pareça. Isso porque, ao melhor conhecermos os outros sistemas jurídicos, damo-nos conta das peculiaridades do nosso sistema, suas idiossincrasias. Os outros sistemas, na verdade, servem de espelho para melhor enxergamos o nosso próprio. O Direito Comparado, enfim, tem o Direito como objeto e a comparação como instrumento metodológico.


			Mas o Direito Comparado também ostenta algumas funções secundárias (ou heurísticas), pois serve de auxílio ao jurista na busca de melhores soluções para os problemas postos pela convivência social. É de inestimável auxílio para o legislador, pois, ao pretender introduzir inovações na ordem jurídica legislada, o mais sensato a fazer é examinar o que já se tem feito em outros países, analisar seu sucesso (ou não), sua eficácia jurídica, efetividade social, custos econômicos, etc., para então sopesar sobre a conveniência ou não de introduzir algo semelhante no Direito pátrio, assegurando-se previamente da compatibilidade sistêmica da inovação com o direito já existente, tanto sob o aspecto do direito material quanto do processual. Todavia, mesmo para a esmagadora maioria dos juristas, que não será legislador, o Direito Comparado contribui de forma notável para a melhor qualificação prática de cada um. Ou seja, ele serve de auxílio inestimável também para o intérprete/aplicador do direito posto. Pense-se no exemplo da boa-fé (objetiva), uma expressão normativa que seria vazia e inócua, sem o conhecimento da notável experiência alemã sobre o tema, ao longo de várias décadas da primeira metade do século XX. Esse conhecimento serviu como uma espécie de software necessário para fazer rodar o hardware que seria a mera consagração legislativa da expressão boa-fé. De nada teria adiantado importarmos o hardware se doutrinadores de ponta (como Clóvis do Couto e Silva) não tivessem nos mostrado todas as aplicações práticas da boa-fé objetiva. Outro exemplo consiste na tipologia das decisões constitucionais. Dos Estados Unidos, o mundo recebeu a experiência de sua Suprema Corte que, mesmo sem qualquer texto normativo autorizador, já em 1803 (caso Marbury v. Madison) demonstrou ser possível (por vezes, necessária) a declaração de inconstitucionalidade de uma lei ordinária, quando incompatível com a lei maior, que é a Constituição, a supreme law of the land. Mas da experiência alemã e italiana da segunda metade do século XX aprendemos que há outras formas, mais úteis e fecundas, de examinar a compatibilidade de uma lei com a constituição, como a declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, da Corte Constitucional alemã, ou com a sentenza additiva (espécie mais notória das chamadas sentenze manipolative) da Corte Constitucional italiana. Todas essas experiências nacionais, uma vez conhecidas por juristas de outros países, circularam (como se costuma dizer na tradição comparatista francesa) ou foram transplantadas (segundo a terminologia inaugurada há exatos 50 anos atrás pelo escocês Alan Watson)[ 1 ].


			Há muito essas concepções são aplicadas quase que diariamente na jurisprudência do nosso Supremo Tribunal Federal.


			Guilherme intitulou sua dissertação de mestrado Uso judicial do Direito Comparado: dos pressupostos teóricos aos parâmetros práticos. O título já indica o seu objeto principal de indagação: a utilização, por juízes, do Direito Comparado. O subtítulo já anuncia que a pesquisa irá muito além de um relato de casos: pretende o autor não só extrair os pressupostos teóricos para que uma tal operação seja possível, como também indicar quais poderiam ser os parâmetros práticos para sua utilização.


			Segundo anuncia o próprio autor, o trabalho utiliza como objeto de estudo as decisões do Supremo Tribunal Federal, com destaque para aquelas relativas aos direitos e garantias fundamentais[ 2 ], na ordem constitucional de 1988. Estrutura-se em seis capítulos, fundando-se nos pressupostos da teoria do Direito Comparado, examinando os elementos de forma, conteúdo, fundamento e tal aplicação do uso judicial do Direito Comparado. Considera, também, quatro principais objeções pertinentes que devem ser superadas para que o uso judicial do Direito Comparado seja admitido no processo decisório.


			De fato, depois de delimitado o objeto, o autor analisa inúmeras decisões do STF em que foram invocados elementos de Direito Comparado, ou na forma de lições doutrinárias, legislação ou decisões judiciais. Ao fazê-lo, o autor, de forma corajosa e madura, identifica usos legítimos e corretos de invocação de elementos de Direito Comparado, mas também aponta para outros em que tal invocação aparentemente serve apenas a uma ornamentação argumentativa, outras vezes um mero reforço argumentativo talvez até desnecessário, e em algumas poucas vezes até uma invocação inadequada, pois incompatível com nosso sistema jurídico.


			Seu trabalho não é de cunho meramente descritivo, pois Guilherme problematizou o tema procurando indicar os pressupostos para que a invocação do Direito Comparado seja possível. Para tanto, procurou fontes relevantes que pudessem auxiliá-lo nessa pouco explorada tarefa, embora se note sua importante contribuição autônoma para o esclarecimento do tema.


			Sobre a possibilidade em si do uso do Direito Comparado, inclusive pelos julgadores pátrios, já me manifestei incidentalmente em outra obra[ 3 ], onde referi, citando Pound, que a história de um sistema jurídico é substancialmente a história de empréstimos de materiais legislativos oriundos de outros sistemas jurídicos e da inclusão de material estranho ao direito nacional[ 4 ]. Essa percepção, velha de cem anos, aumentou dramaticamente nas últimas décadas: tomar emprestado de outro sistema certamente é hoje a forma mais comum de mudança jurídica[ 5 ].


			O resultado disso é que quase nenhuma legislação é atualmente promulgada sem antes envolver uma cuidadosa pesquisa comparativa, praticamente inexistindo áreas do Direito deixadas às forças criativas de um único Estado[ 6 ].


			Ainda que sejam facilmente reconhecíveis casos de transplantes, recepções ou imposições jurídicas desde a Antiguidade, fato é que um estudo sistemático de tal fenômeno, como objeto específico de uma área do Direito Comparado, só veio a ocorrer a partir de 1970, quando a International Academy of Comparative Law dedicou uma inteira parte do seu congresso quadrienal ao tema The Global reception of foreign law[ 7 ]. Quatro anos depois surgiu o pioneiro livro de Alan Watson (Legal Transplants) sobre o tema, posteriormente traduzido para vários idiomas. Desde então o tema passou a ser objeto de obras e artigos no âmbito do Direito Comparado.


			Na percepção de Ugo Mattei e Pier Giuseppe Monateri, os transplantes jurídicos, ou a circulação de modelos jurídicos, sempre estiveram na ordem do dia nos vários sistemas jurídicos. O Código Civil francês foi copiado em boa parte da Europa, da América do Sul, de Egito, em vários países da África, Oriente Próximo e Europa Oriental. O Japão inspirou-se fortemente no Código Civil alemão. A Turquia praticamente traduziu o Código Civil suíço. O Código Italiano de 1865 inspirou-se grandemente no código francês, mas, a partir do final do século XIX e na primeira metade do século XX, a cultura italiana foi grandemente influenciada pela alemã e, após o segundo pós-guerra, pelo modelo jurídico norte-americano[ 8 ].


			Do ponto de vista histórico, três razões costumam ser apontadas pelos comparatistas para explicar a circulação dos modelos jurídicos: (a) a expansão militar, (b) o fenômeno da colonização e (c) o prestígio de um determinado modelo jurídico.


			A expansão militar e a colonização são fenômenos históricos datados. Já esgotaram seus efeitos na área de que estamos tratando. Ultrapassado o período das colonizações e não havendo mais espaço, em nossos tempos, para conquistas militares, a razão que explica a contínua circulação de modelos é outra. Não se trata mais de uma ‘exportação’ desejada por países colonialistas ou imperialistas, mas sim de uma ‘importação’ buscada por alguns países, em busca de soluções jurídicas que se revelaram adequadas, econômicas, racionais, funcionais, em outras nações. Ou seja, trata-se de uma recepção voluntária por parte de um país, oriunda do prestígio do país exportador da solução importada.


			Também é certo que não apenas a legislação e a doutrina abeberam-se em experiências estrangeiras, fazendo circular modelos jurídicos, mas também a atividade judicial crescentemente vem sendo um eficaz meio de circulação de institutos jurídicos e soluções jurisprudenciais. Como refere Jörg Fedke[ 9 ], transplantes jurídicos podem ocorrer através da jurisprudência (case law), e alguns tribunais, como a Suprema Corte de Israel ou a Corte Constitucional da África do Sul tem abertamente se utilizado de ideias e institutos estrangeiros para desenvolverem seus próprios sistemas jurídicos. No que diz respeito à interpretação do Bill of Rights da África do Sul, levar em consideração os casos jurisprudenciais estrangeiros é expressamente autorizada pelo art. 39(1)(c) da Constituição Sul-Africana.


			A utilidade do Direito Comparado parece óbvia: em vez de se tentar reinventar a roda a cada geração e em cada espaço geográfico, procura-se inicialmente tomar conhecimento de soluções já aventadas e experimentadas em outros quadrantes jurídicos. Em um mundo cada vez mais globalizado e tendente a uma certa homogeneização, em que situações assemelhadas surgem em diversos países, é racional utilizar-se de categorias, institutos, ideias para se solucionar casos aparentados.


			Especialmente em tempos como o que vivemos, em que a centralidade dos códigos civis oitocentistas abriu espaço para a posição central e superior das Constituições, de modo especial a partir de meados do século XX, a utilização do Direito Comparado justifica-se ainda mais. Isso porque, ao contrário do modelo de “regras” dos códigos civis, com indicação de suportes fáticos bem definidos e consequências jurídicas relativamente precisas, o modelo normativo das constituições modernas é substancialmente o principiológico, com textos abertos, fluídos e plurissignificativos. A interpretação judicial, neste contexto, passa muito ao largo de uma ideia de subsunção, recorrendo-se a técnicas como ponderação, proporcionalidade e racionalidade. Além disso, como aponta Barroso, as sociedades ficam mais complexas e plurais. Como consequência, diminui a capacidade de previsão normativa expressa de uma grande quantidade de questões, aumentando a indeterminação do direito. Isso faz com que inevitavelmente se transfira parte da competência decisória para os intérpretes judiciais[ 10 ] desses princípios, cláusulas gerais, conceitos indeterminados, normas-quadro. Como não é desejável que essa transferência de poder acabe ensejando uma atuação arbitrária do julgador, um dos limites que se pode identificar é justamente na experiência de outras Cortes, decidindo casos semelhantes em outros países, sujeitando-se à crítica doutrinária. Quando a experiência jurídica invocada se situa na mesma tradição jurídica do país que a invoca, percebe-se uma potencial compatibilidade sistêmica, a ser ulteriormente evidenciada com uma análise mais profunda. Fazendo-se isso, forma-se um verdadeiro diálogo jurisprudencial, especialmente entre Tribunais Constitucionais, como aponta e detalha rico estudo de mais de 1.400 páginas[ 11 ].


			Tem-se, assim, ser perfeitamente possível a um magistrado brasileiro julgar uma demanda louvando-se em ideias, institutos, doutrinas alienígenas, não positivadas no ordenamento pátrio. A legislação é a principal fonte do nosso direito, mas não corresponde à totalidade do Direito, que é bem mais amplo do que uma de suas fontes. A ausência de regulação normativa não significa negação ou rejeição de uma ideia ou um instituto jurídico conhecido e praticado em outros sistemas. Normalmente a lacuna representa apenas um vazio jurídico, provavelmente devido ao fato de que a lei fora editada antes que se desenvolvessem certas ideias ou institutos no direito estrangeiro ou em razão de simples desconhecimento de tais desenvolvimentos. Portanto, a questão correta a se considerar é no sentido de verificar se há compatibilidade de tais ideias alienígenas com o sistema jurídico pátrio, em sua integridade, especialmente a partir de sua base principiológica.


			Percebo, porém, que o interesse deste prefaciador pelo tema o levou a se estender mais do que o devido, pois o prefaciado, sobre isso, tem muito mais a dizer e com maior aprofundamento. É hora de deixar que ele mostre aos seus leitores que os elogios a ele dedicados no início deste prefácio não foram em nada exagerados.
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			Introdução


			De modo abstrato, imagine-se que, em determinado julgamento, ao analisar um caso qualquer, um hipotético magistrado decida fundamentar a sua decisão judicial com base em elementos de outros ordenamentos jurídicos – ou seja, decidir com base em informações de outras realidades que não apenas a nacional. Diante disso, sob o ponto de vista crítico, não demoraria em surgir alguns questionamentos mínimos.


			Caso o trecho em questão fosse trazido em um outro idioma que não o local, por exemplo, será que os demais magistrados do suposto órgão colegiado, as partes integrantes do processo e, ainda, a sociedade de modo geral o compreenderiam? E, se o destacado elemento estrangeiro consistisse em uma decisão de um tribunal estrangeiro de nível jurisdicional inferior ao da instituição nacional, qual seria a sua força argumentativa no contexto que o referiu? Além dessas dúvidas, talvez alguém indagasse, de modo específico, qual seria o fundamento do recurso adotado pelo magistrado em questão. Afinal, em que legislação está prevista a permissão de julgar um caso nacional com base em razões estrangeiras? E, ainda, será que haveria algum problema se o elemento estrangeiro utilizado não servisse para reforçar as disposições do ordenamento jurídico nacional, mas para modificá-las?


			Embora essa situação tenha sido descrita em termos abstratos, a aplicação da comparação jurídica por parte do Poder Judiciário consiste em uma realidade, como será verificado no decorrer deste estudo por meio de casos controversos da jurisprudência constitucional brasileira. E, sendo reconhecido o uso judicial do Direito Comparado, é devido o exame das indagações críticas que dele decorrem.


			Nessa linha de raciocínio, a tarefa deste estudo é analisar o uso judicial do Direito Comparado nas decisões do Supremo Tribunal Federal, com destaque para aquelas relativas aos direitos e às garantias fundamentais na ordem constitucional de 1988. E isso, por meio de uma decomposição analítica, fundando-se a investigação nos pressupostos da teoria do Direito Comparado, passando-se ao exame dos elementos de forma, conteúdo, fundamento e aplicação do uso judicial do Direito Comparado, e, então, alcançando-se parâmetros para a aplicação razoável da comparação jurídica na fundamentação das decisões judiciais.


			Ao longo desta pesquisa, tentar-se-á formular e responder as perguntas mais elementares sobre o uso judicial do Direito Comparado. Desde já, o que significa o Direito Comparado? O que significa o uso judicial do Direito Comparado: a utilização de elementos estrangeiros pelo Poder Judiciário em quaisquer das suas funções? Uso judicial do Direito Comparado como: em idioma original ou em tradução; com ou sem contextualização; demonstrando-se as diferenças e as semelhanças; com base em fontes de informação primárias ou secundárias; em breves alusões ou em longas reflexões? Uso judicial do Direito Comparado do quê: de fontes institucionais ou de fontes não institucionais? Uso judicial do Direito Comparado com base em quê: em previsões com quais alcances; ou em omissões com quais efeitos? Uso judicial do Direito Comparado para quê: para reforçar, modificar, integrar, explicar, informar ou, ainda, para o bem argumentar da retórica? E, por último, o que significa a aplicação razoável do uso judicial do Direito Comparado?


			Com base nesse conjunto de indagações, este trabalho é estruturado em seis pontos principais, realizando-se uma decomposição analítica do tema. Ou seja: reconhecendo-se a complexidade do assunto como um todo, efetua-se a sua decomposição e tornam-se explícitos os principais aspectos que envolvem o uso judicial do Direito Comparado. E isso, em uma abordagem em que cada um dos capítulos específicos contribui objetivamente para a consecução do objetivo geral de análise do uso judicial do Direito Comparado.


			Em primeiro lugar, busca-se compreender no que consiste o Direito Comparado, quais são os seus métodos e as suas funções, com ênfase para a sua aplicação pelo Poder Judiciário, conduzindo-se o estudo para a sua principal delimitação. Assim, depois de apresentados diferentes entendimentos sobre o que pode significar o Direito Comparado e o uso judicial do Direito Comparado, estabelecem-se tomadas de posição sobre o sentido em que se falará, neste estudo, em Direito Comparado e em uso judicial do Direito Comparado.


			Em segundo lugar, investiga-se o aspecto formal do uso judicial do Direito Comparado, tomando como objeto de estudo as decisões do Supremo Tribunal Federal na ordem constitucional de 1988. Para isso, sistematizam-se as formas segundo as quais a comparação jurídica é utilizada na fundamentação das decisões judiciais, especificando-se cinco principais categorias: quanto à citação, à contextualização, ao cotejamento, à fonte e ao formato.


			Em terceiro lugar, averigua-se o aspecto material do uso judicial do Direito Comparado. Com suporte na jurisprudência constitucional brasileira, examina-se o conteúdo do uso judicial do Direito Comparado em cinco principais categorias: os tratados internacionais, os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, as decisões judiciais, os entendimentos doutrinários e os materiais extrajurídicos. Para além de uma abordagem descritiva, assim como nos outros cinco capítulos deste estudo, estabelece-se uma apreciação crítica do tema, explorando-se as suas controvérsias teóricas e práticas.


			Em quarto lugar, examina-se o aspecto fundamentativo do uso judicial do Direito Comparado. Com destaque para a fundamentação legal da aplicação da comparação jurídica por parte do Poder Judiciário, abordam-se as previsões e as omissões sobre o assunto no ordenamento jurídico brasileiro contemporâneo. Em específico, investiga-se tanto o alcance das previsões identificadas, se declarativo, restritivo ou extensivo, quanto o efeito das omissões verificadas, se proibitivo, permissivo ou obrigatório.


			Em quinto lugar, explora-se o aspecto aplicativo do uso judicial do Direito Comparado. Mais uma vez com suporte na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal na ordem constitucional de 1988, compreendem-se diversas explicações para a aplicação da comparação jurídica na fundamentação das decisões judiciais, agrupando-as em seis categorias mínimas: reforço, modificação, integração, explicação, informação e retórica.


			E, em sexto lugar, propõem-se parâmetros para o uso judicial do Direito Comparado. Diante da constatada dificuldade que envolve a aplicação razoável da comparação jurídica na fundamentação das decisões judiciais, oferecem-se critérios claros e controláveis sobre o uso judicial do Direito Comparado. E isso, no esforço de evitar o encerramento deste trabalho no apontamento de problemas e sem a indicação de soluções ou, então, quando menos, sem a sinalização de potenciais respostas para os questionamentos verificados.


			Embora o uso judicial do Direito Comparado esteja presente em diversos e relevantes julgamentos da jurisdição constitucional brasileira, como será visto nos casos analisados, os estudiosos da doutrina jurídica brasileira pouco se dedicaram ao seu estudo. Com as exceções mencionadas neste trabalho, a aplicação da comparação jurídica por parte do Poder Judiciário persiste como um assunto pouco explorado, de forma que tanto os seus usos quanto os seus abusos continuam carecendo de uma abordagem crítica.


			Na realização deste estudo, utiliza-se bibliografia específica das áreas do Direito Comparado e da Teoria do Direito, evidenciando-se o recurso a referências estrangeiras. Para além disso, toma-se como objeto de estudo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal na ordem constitucional de 1988, com recorte para os casos mais recentes e paradigmáticos que evidenciam aspectos controversos da utilização da comparação jurídica na fundamentação das decisões judiciais. Assim, comprova-se o uso judicial do Direito Comparado como uma aplicação prática da comparação jurídica na realidade brasileira contemporânea. Aliás, destaca-se que, para além de transcrições acríticas de trechos das decisões judiciais, este estudo compromete-se com a reprodução das passagens pertinentes dos julgados, evidenciando-se os seus argumentos principais e efetuando apreciações críticas sequentes.


			Metodologicamente, para alcançar as finalidades apontadas, emprega-se o método dialético de contraposição de argumentos, acrescido de pesquisas bibliográfica e jurisprudencial realizadas com fundamento tanto no ordenamento jurídico brasileiro quanto em ordenamentos jurídicos estrangeiros. E isso, em um diálogo interdisciplinar marcado, especialmente, entre as áreas do Direito Comparado e da Teoria do Direito.


			Por último, retoma-se o trecho final da epígrafe indicada anteriormente. Na forma de uma locução subordinativa condicional, ao mesmo tempo que reconhece a utilidade da aplicação da comparação jurídica para a resolução de problemas jurídicos, estabelece a imposição geral de compatibilidade com o ordenamento jurídico nacional. Nessa linha de raciocínio, este trabalho busca exatamente isto: analisar o uso judicial do Direito Comparado para, então, propor parâmetros claros e controláveis que o tornem uma aplicação razoável da comparação jurídica na fundamentação das decisões judiciais.


		




		

			Capítulo I 


			Pressupostos da teoria do Direito Comparado


			(ou: o que significa o Direito Comparado e o uso judicial do Direito Comparado?)


			1 Considerações iniciais


			Como esclarecido anteriormente, este trabalho tem como finalidade a análise do uso judicial do Direito Comparado, tomando como objeto de estudo as decisões do Supremo Tribunal Federal na ordem constitucional de 1988, com destaque para aquelas relativas aos direitos e às garantias fundamentais. Considerando-se esse o objetivo geral desta pesquisa, exige-se, neste primeiro capítulo, compreender no que consiste o Direito Comparado, quais são os seus métodos e quais são as suas funções, com destaque para a sua aplicação pelo Poder Judiciário. De modo específico, portanto, buscar-se-á, com esta primeira parte da investigação, aprimorar a precisão teórica sobre o conceito, os métodos e as funções do Direito Comparado.


			E isso porque, sob o ponto de vista do processo do conhecimento, a clareza das concepções iniciais sobre as quais estrutura-se um estudo consiste em elemento indispensável para a elaboração do conhecimento científico como um todo[ 12 ]. Nesse sentido, pretende-se, ao final deste capítulo, depois de apresentadas diferentes compreensões sobre o que pode significar o Direito Comparado e sobre o que pode significar o uso judicial do Direito Comparado, estabelecer uma tomada de posição sobre o sentido em que se falará, neste estudo, em Direito Comparado e em uso judicial do Direito Comparado.


			De antemão, reconhecendo-se as limitações desta pesquisa, realizam-se duas advertências. Primeiro, este capítulo não tem a pretensão de conceber uma teoria para o Direito Comparado. Em verdade, o seu propósito está em reunir, analisar e classificar alguns dos considerados mais relevantes entendimentos sobre o conceito, os métodos e as funções do Direito Comparado. Mas, para além de meramente juntar uma série de posicionamentos teóricos de modo acrítico, esta parte do estudo dispõe-se a estabelecer o que deve ser assimilado dos conhecimentos externos, identificando-se claramente o contributo de cada uma das perspectivas e das ideias abordadas para a presente investigação. Com isso, então, objetiva-se a criação de fundamentos conceituais mínimos que sustentem este trabalho como um todo. E segundo, este primeiro capítulo, por exclusão, não se destina à realização de uma reconstrução histórica pormenorizada do surgimento e do desenvolvimento do Direito Comparado. Para essa finalidade, já há distintos trabalhos acadêmicos tanto clássicos[ 13 ] quanto recentes[ 14 ].


			De forma prática, buscando cumprir com os objetivos específicos apontados, este primeiro capítulo divide-se em três partes. Primeiro, será examinado o conceito de Direito Comparado, abordando-se tópicos como o debate sobre a sua natureza e uma proposta para a sua definição. Segundo, serão estudados os métodos do Direito Comparado, tratando-se do método funcional e de algumas fases metodológicas gerais e comuns a qualquer estudo em Direito Comparado. Terceiro, serão exploradas as funções primárias e secundárias do Direito Comparado, com destaque para a aplicação do Direito Comparado na fundamentação das decisões judiciais, isto é, o uso judicial do Direito Comparado.


			A propósito, reitera-se que, em uma perspectiva de afunilamento, o tema deste estudo situa-se exatamente nessa destacada utilidade do Direito Comparado, ou seja, o uso judicial do Direito Comparado. Em resumo, o objetivo geral desta pesquisa demanda, como base, a compreensão das respostas para questões como: o que significa o Direito Comparado? Quais são os seus métodos? Quais são as suas funções? E, afinal, o que significa o uso judicial do Direito Comparado? Sendo assim, afirmado o caráter básico dessas indagações para a progressão desta pesquisa, passa-se, objetivamente, a respondê-las.


			2 Conceito


			Na teoria do conhecimento, a comparação, na condição de análise comparativa de semelhanças e de diferenças, desempenha uma função essencial na inteligência humana[ 15 ]. E isso, em razão de duas circunstâncias mínimas que estão incluídas na própria comparação: primeiro, porque a comparação exige, antes de apontar semelhanças e diferenças, a compreensão em si dos objetos a serem relacionados; segundo, porque a comparação, indicando semelhanças e diferenças, permite a compreensão de particularidades e de tendências gerais. Com isso, a assimilação das semelhanças e das diferenças existentes entre determinados objetos consiste em um meio proveitoso de conhecê-los tanto de modo individual quanto de modo relacional[ 16 ]. Nesse contexto, por definição, também se reconhece a dificuldade teórica de determinar as próprias noções daquilo que é semelhante e daquilo que é diferente.


			Para ilustrar, considere-se a altura de duas determinadas pessoas: Heloísa, que mede 1,68 m, e Hilda, que tem 1,66 m. Colocando-se as duas uma ao lado da outra, um terceiro indivíduo que as observa descuidadamente poderia concluir que Heloísa e Hilda têm estaturas semelhantes, praticamente iguais. Caso elas pretendessem confeccionar um vestido para irem a uma festa de casamento, o modista qualificado que as atendesse concluiria que Heloísa e Hilda têm alturas dissemelhantes, pois diferem em precisos 2 cm. Agora, se a diferença entre elas fosse de 20 cm, muito provavelmente o observador descuidado e o modista competente concordariam que as estaturas são distintas. Com isso, evidencia-se que, mesmo em contextos que dispõem de escalas métricas objetivas[ 17 ], como o trazido na ilustração, a averiguação das semelhanças e das diferenças pode ser controversa por uma série de razões, como destacado em relação tanto a quem realiza quanto ao que serve a comparação. De todo modo, o ponto aqui está em enfatizar a comparação, em geral, como meio de alcance do conhecimento[ 18 ].


			Sob o ponto de vista linguístico, toda e qualquer atividade de comparação fundamenta-se sobre um verbo transitivo específico: “comparar”. Com suporte na Língua Portuguesa, por definição, os verbos transitivos são aqueles que, em oposição aos verbos intransitivos, necessitam de certos termos para completar o seu significado[ 19 ], uma vez que não dispõem de sentido completo quando estão sozinhos[ 20 ]. Com origem etimológica no latim comparare[ 21 ], o vocábulo salientado corresponde a “examinar, simultaneamente, a fim de conhecer as semelhanças, as diferenças ou relações”[ 22 ], ou, ainda, equivale a “relacionar coisas [...] para procurar as relações de semelhança ou de disparidade que entre elas existam”[ 23 ]. Portanto, não se compara uma coisa sozinha consigo mesma, mas, necessariamente, com, no mínimo, uma outra coisa. Diante disso, espera-se que o Direito Comparado guarde, por coerência, alguma relação com essas considerações gerais aqui trazidas.


			O Direito Comparado é conhecido por diferentes expressões, embora a maioria siga a mesma lógica. Exemplificativamente: em espanhol, Derecho Comparado; em francês, Droit Comparé; em inglês, Comparative Law; em italiano, Diritto Comparato. A exceção fica por conta da nomenclatura empregada na Língua Alemã: Rechtsvergleichung, no sentido de “comparação jurídica” ou “comparação de direitos”[ 24 ]. Na Língua Portuguesa, embora a noção inicial tenha sido formal e materialmente restrita à Legislação Comparada[ 25 ], atualmente, a escolha pela expressão Direito Comparado consolidou-se na realidade brasileira, sobretudo na jurisprudência nacional, como será evidenciado ao decorrer deste trabalho. Apesar disso, não se identificam impropriedades na preferência por outras locuções, como comparação jurídica[ 26 ]. Em verdade, muito além de alternativas puramente formais, essas diferentes expressões indicam um dos debates mais profundos do Direito Comparado: a compreensão do seu conceito.


			Embora se considere a comparação jurídica tão antiga quanto a própria noção de Direito e, com isso, identifique-se a sua remissão ao tempo da Antiguidade Clássica (séculos VIII a.C. a V d.C.)[ 27 ], o desenvolvimento do Direito Comparado moderno e a discussão sobre a sua definição reportam, precisamente, ao Congresso Internacional de Direito Comparado de Paris, realizado na França, no ano de 1900[ 28 ]. Naquela oportunidade, em meio ao contexto europeu da Belle Époque, marcado pelas características do esplendor, da riqueza e do progresso[ 29 ], iniciou-se a reflexão acerca da definição, do objeto e da natureza do Direito Comparado[ 30 ]. E, mesmo depois de mais de um século, o questionamento sobre esses aspectos fundamentais da comparação jurídica segue controverso[ 31 ], ainda que menos intenso do que em sua origem[ 32 ].


			Afinal, o Direito Comparado consiste em um método ou em uma ciência? Em verdade, a definição do Direito Comparado, estando diretamente relacionada à determinação da sua natureza[ 33 ], exige a compreensão de significados de questões reconhecidamente profundas, como a conceituação do próprio Direito, do que se entende por ciência e, ainda, do que se assimila por método. Diante das limitações deste trabalho, este estudo restringe-se à descrição das principais ideias das duas tradicionais correntes de pensamento acerca da natureza do Direito Comparado, ainda que elas não reflitam toda a profundidade do assunto. A propósito, destaca-se que há, ainda, outros posicionamentos, como a noção de que essa disputa é puramente acadêmica e, portanto, não deve ser aprofundada; e, também, de que o Direito Comparado equivale, a um só tempo, tanto a um método quanto a uma ciência[ 34 ].


			De qualquer forma, atendendo à necessidade elucidativa de síntese, passa-se a analisar as duas posições consideradas clássicas sobre a natureza da comparação jurídica. De um lado, a defesa do Direito Comparado como um método; de outro, a sua sustentação como uma ciência. Para a linha de raciocínio que defende o Direito Comparado como um método, essa conclusão decorre, inicialmente, da constatação de que a comparação jurídica não dispõe de um corpo de regras identificável na forma de um objeto de estudo próprio[ 35 ], como ocorre em determinadas áreas do Direito. Enquanto os estudos em Direito Constitucional e em Direito Civil, por exemplo, dedicam-se, especialmente, sob o ponto de vista legislativo, à interpretação e à aplicação do texto constitucional e do Código Civil, respectivamente, o Direito Comparado é destituído de um regramento específico ou de uma legislação particular.


			Por consequência, não há como, com base no Direito Comparado, diferentemente daquilo que ocorre em reconhecidas disciplinas científicas do Direito, deduzir normas ou desenvolver regras novas que sirvam para regulamentar o convívio humano[ 36 ]. No lugar disso, por excelência, a comparação jurídica serve, então, para revelar pontos de convergência e de divergência entre elementos de diferentes ordenamentos jurídicos[ 37 ], mas não para elaborar, autenticamente, um sistema de abstrações normativas com base nos resultados da comparação realizada[ 38 ]. Sendo assim, fundamentada em argumentos como a carência de um corpo de regras particular, o desprovimento de um campo próprio de atuação[ 39 ] e a incapacidade na estruturação de regras originais que sejam efetivamente empregadas na sociedade, essa primeira linha de raciocínio conclui que o Direito Comparado consiste em um método de estudo e de pesquisa[ 40 ] que pode ser utilizado nas disciplinas científicas do Direito.


			Em outras palavras: entende-se, nesse sentido, que o Direito Comparado corresponde ao método comparativo aplicado ao Direito[ 41 ]. Embora possa parecer que a qualificação do Direito Comparado como um método implique a atribuição de uma posição de inferioridade no campo do Direito, essa hipótese não é verdadeira. Ainda sob o ponto de vista dessa mesma corrente, a compreensão da comparação jurídica como um método, e não como uma ciência, confere ao Direito Comparado a capacidade de aplicação universal, permitindo a sua utilização por intérpretes de todas as disciplinas do Direito.


			De forma diversa, a linha de raciocínio que sustenta o Direito Comparado como uma ciência alicerça-se, preliminarmente, sobre a aceitação de que, de fato, a comparação jurídica não dispõe de um corpo de regras particular como se verifica nos mencionados casos do Direito Constitucional e do Direito Civil. Em termos legislativos, por exemplo, inexiste um Código de Direito Comparado nos mesmos moldes de um Código Civil. No entanto, admitido isso, argumenta-se que a distinção de uma ciência não depende unicamente do seu objeto material, podendo ocorrer também em razão da especialidade do seu objeto formal, isto é, do seu particular ponto de vista sob o qual se analisa determinado objeto de estudo[ 42 ].


			Ainda na defesa do caráter científico do Direito Comparado, com vistas às suas funções, afirma-se que o conhecimento alcançado por meio dele permite a realização de objetivos definidos e o alcance de resultados efetivos, não se limitando, desse modo, à comparação meramente ilustrativa de um determinado objeto com base em diferentes ordenamentos jurídicos[ 43 ]. E isso significa que o Direito Comparado não serve tão somente para relacionar, como na forma de uma tabela de duas ou mais colunas, o tratamento jurídico de um certo elemento do Direito em perspectiva comparada[ 44 ]. Para além disso, com base na comparação jurídica, atingem-se conclusões próprias e, inclusive, resultados diferentes daqueles que seriam alcançados em estudos limitados ao ordenamento jurídico de uma única nação[ 45 ].


			Além dessas duas razões que sustentam o Direito Comparado como uma ciência, há uma terceira: a sua autonomia doutrinária e didática. Embora a comparação jurídica moderna tenha sido originada no Direito Privado, atualmente, ela consiste em uma categoria emancipada tanto nas publicações doutrinárias, como evidenciado em muitas das referências deste estudo, quanto nos ambientes acadêmicos, com destaque para os cursos de pós-graduação em Direito. Na realidade brasileira, o ensino do Direito Comparado remonta ao surgimento dos cursos de Direito no país, ainda que inicialmente restrito ao estudo da Legislação Comparada[ 46 ], e desenvolve-se, na contemporaneidade, em diversas instituições de ensino superior. Com isso, reconhece-se paulatinas afirmação e consolidação do Direito Comparado como uma disciplina didática autônoma, uma vez que dispõe tanto de pesquisadores dedicados ao seu estudo quanto de espaços institucionais destinados ao seu ensino.


			Diante das considerações expostas, essa segunda linha de raciocínio, ao defender a natureza científica do Direito Comparado, contrapõe-se, portanto, definitivamente, à primeira, que sustenta a compreensão do Direito Comparado como um método. E faz isso com base nas três principais razões apontadas: na distinção de uma ciência com base na especialidade do seu objeto formal; na funcionalidade do Direito Comparado para a realização de objetivos definidos e para o alcance de resultados efetivos; na autonomia doutrinária e didática do Direito Comparado. Quando analisadas em relação, identifica-se a abrangência de uma corrente sobre a outra, mas não o contrário; ou seja, o Direito Comparado como uma ciência pode fazer uso do método comparativo, mas o inverso não é verdadeiro. E, mesmo que se reconheça que o Direito Comparado, na condição de uma ciência, faça uso do método comparativo, defende-se que ele, como um todo, não se resume a um método, como defendido pela primeira[ 47 ].


			Depois de apresentadas as principais ideias das duas linhas de raciocínio sobre o que pode significar o Direito Comparado, com vistas ao mencionado aprimoramento teórico sobre o conceito de Direito Comparado, decide-se tomar posição no mencionado debate, optando pela corrente que defende tratar-se de verdadeira ciência, que dispõe de objeto, método, funções, classificações e vocabulário próprios, situando-se ao lado de outras áreas do conhecimento jurídico, como a Filosofia do Direito, a História do Direito e a Sociologia Jurídica. A propósito, destaque-se que, embora esses citados campos de investigação do Direito também não disponham de corpos próprios de regras ou mesmo de codificações legais, não se tem notícia de que isso tenha justificado tantas indagações sobre os seus aspectos científicos quanto foi questionado em relação ao Direito Comparado[ 48 ].


			Quanto ao conceito do Direito Comparado, reorganizando-se as afirmações realizadas, reconhecendo-se o seu caráter científico e considerando-o, pois, uma ciência, alcança-se uma proposta de conceituação específica, ainda que outras definições possam ser admitidas. Assim, propõe-se e entende-se, para os fins deste estudo, o Direito Comparado como a disciplina científica do Direito por meio da qual se analisam comparativamente semelhanças e diferenças entre elementos, ramos ou áreas, ordenamentos jurídicos, e famílias jurídicas ou sistemas jurídicos, com suporte em métodos específicos e visando à realização de funções determinadas. No contexto dessa atribuição de significado, a análise de certos tópicos é pertinente e intrínseca à compreensão da comparação jurídica como uma ciência.


			Em primeiro lugar, identificam-se como habituais uma série de críticas direcionadas ao Direito Comparado que, porém, são afastadas. Primeiro, a impossibilidade cognitiva do seu estudo em razão da inviabilidade de se conhecer todos os sistemas jurídicos mundiais. A afirmação é correta, mas o alvo é errado, pois isso não consiste em um dos propósitos da comparação jurídica[ 49 ], como se verá mais adiante. Segundo, a complexidade suficiente do ordenamento jurídico interno, que faz com que não seja factível o estudo de ordenamentos jurídicos estrangeiros. Em contraposição, na perspectiva aplicativa do Direito na resolução de problemas, quanto mais diversificado o conjunto de potenciais respostas jurídicas, melhor será o resultado. Até mesmo porque, na sociedade globalizada contemporânea, muitos problemas são comuns e repetem-se em diferentes países[ 50 ], o que justifica, inclusive, os denominados transplantes jurídicos ou circulação de modelos jurídicos[ 51 ]. E terceiro, o caráter nacional da legislação, de forma que seria irrelevante o conhecimento de outras legislações para os profissionais do Direito. Com base na compreensão do Direito Comparado como ciência, assume-se a sua intrínseca postulação à universalidade. Ou seja: considerando a universalidade como um dos aspectos elementares de uma ciência, não há como a comparação jurídica, na condição de uma disciplina científica, limitar-se ao estudo da legislação de apenas um ordenamento jurídico[ 52 ]. Além disso, o conhecimento de outras legislações não só é relevante para os profissionais do Direito como também é necessário, sobretudo diante de casos em conexão com ordenamentos jurídicos estrangeiros.
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