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    Para as mulheres da minha vida:




    Dona Alda




    Dona Hercília




    Mariangela




    Dominique


  




  

    VINCENT




    You’ll dig it the most. But you know what the funniest thing about Europe is?




    JULES




    What?




    VINCENT




    It’s the little differences. A lotta the same shit we got here, they got there, but there they’re a little different.




    JULES




    Examples?




    VINCENT




    Well, in Amsterdam, you can buy beer in a movie theatre. And I don’t mean in a paper cup either. They give you a glass of beer, like in a bar. In Paris, you can buy beer at MacDonald’s. Also, you know what they call a Quarter Pounder with Cheese in Paris?




    JULES




    They don’t call it a Quarter Pounder with Cheese?




    VINCENT




    No, they got the metric system there, they wouldn’t know what the fuck a Quarter Pounder is.




    JULES




    What’d they call it?




    VINCENT




    Royale with Cheese.




    JULES




    (repeating)




    Royale with Cheese. What’d they call a Big Mac?




    VINCENT




    Big Mac’s a Big Mac, but they call it Le Big Mac.




    JULES




    Le Big Mac. What do they call a Whopper?




    VINCENT




    I dunno, I didn’t go into a Burger King”




    Pulp Fiction, de Quentin Tarantino e Roger Avary
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    Capítulo 1




    Introdução




    As cortes conversam entre si. Os ordenamentos jurídicos vêm se entrelaçando e influenciando uns aos outros. A globalização e os avanços tecnológicos vêm produzindo pontes de contato cada vez mais efetivas entre as diferentes culturas constitucionais. Tudo isso é fomentado – e se faz ainda mais necessário – pela expansão dos direitos fundamentais e humanos, cuja tutela demanda abertura para realidades e experiências diversas. O atual perfil do constitucionalismo requer que sejamos cosmopolitas.




    É por isso que o direito constitucional comparado tem recebido cada vez mais atenção dos juristas e estudiosos. Segundo alguns, a área está passando por uma fase de renascimento, após permanecer décadas como um adendo obscuro dos cursos de direito constitucional clássicos. O direito comparado é o ponto de partida para a formação de redes de influência recíproca entre ordenamentos. Por meio da comparação, compreendemos melhor a nós mesmos, aguçamos nosso senso crítico, vislumbramos alternativas às nossas práticas arraigadas e ampliamos nossa caixa de ferramentas para concretizar as promessas da constituição.




    A partir da comparação, pode ocorrer a adoção por um país de ideias e conceitos jurídicos formulados em outro. Trata-se das migrações de ideias constitucionais, processo durante o qual o conceito inicial passa por todo tipo de transformação para se adaptar ao ordenamento receptor, tornando-se diverso de sua versão originária. Quando os tribunais se tornam engajados com ideias concebidas em outras ordens, podem dialogar com seus pares estrangeiros, estabelecendo um diálogo intercortes, em que as cortes nacionais e internacionais se referem às decisões umas das outras em suas próprias manifestações. Esse engajamento dialógico entre constitucionalismos, com migrações constitucionais e diálogos intercortes, faz surgir um transconstitucionalismo, um relacionamento transversal tenso e produtivo entre as ordens.




    O presente trabalho tem por finalidade fazer uma introdução a essa realidade e, particularmente, compreender como o Brasil se encaixa nela. Para tanto, após expormos os principais aspectos e debates sobre o tema e localizá-los em relação à experiência brasileira, faremos uma análise empírica de como o Supremo Tribunal Federal tem se engajado no diálogo intercortes nos últimos anos, como tem citado precedentes de tribunais estrangeiros. Assim, partiremos de levantamentos anteriores promovidos por Christine Peter da Silva, que englobaram os anos de 1961 a 2014, e avançaremos para estudar a postura da corte entre 2015 e 2023. Com isso, poderemos delinear o perfil do tribunal desde 1961 até os dias atuais.




    A pesquisa abarcará, pois, todas as decisões colegiadas proferidas no período em questão. Aquelas com referência a precedentes estrangeiros são indexadas pelo próprio Supremo Tribunal Federal, de modo que poderão ser extraídas da miríade de decisões em geral. A partir da leitura desses acórdãos, buscaremos definir qual a proporção de decisões em que os ministros fazem esse tipo de referência, quais os tribunais e precedentes mais citados, por quais ministros, em quais temas, de qual forma, por qual motivo, em qual profundidade, entre outros.




    Embora afirmações como as dos parágrafos anteriores estejam se tornando comuns e sendo quase presumidas como realidade entre os estudiosos da área, na prática, pouco se sabe sobre se e como o Supremo Tribunal Federal se engaja com fontes estrangeiras. Ainda, esse engajamento não é livre de críticas, que vão da falta de legitimidade democrática à expansão da discricionariedade judiciária e ao imperialismo jurídico.




    É preciso entender como nossa Corte Suprema se insere nesse contexto. Ela dialoga com seus pares? Quando os cita, há real consideração de suas opiniões ou mero floreio? Estamos participando de uma rede transconstitucional frutífera ou recaindo nos vícios alertados alhures? São algumas das perguntas que buscaremos responder. O objetivo não é fazer um juízo de valor sobre a atuação da corte, e sim expor os dados fáticos de forma a contribuir com a compreensão de como o fenômeno se expressa – e pode vir a se expressar – em seu meio.




    Tendo em vista as pesquisas empíricas anteriores e os estudos análogos sobre outros tribunais, é de se esperar que o Supremo Tribunal Federal cite precedentes estrangeiros em pouquíssimas decisões e, quando o faça, seja de maneira predominantemente rasa e simplória, sem efetivo engajamento com o raciocínio e o contexto local. Ainda, a grande maioria das referências deve ter como origem alguns poucos países da América do Norte e Europa, como Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha, França e Portugal. A maior parte das citações deve ser promovida por alguns ministros que tenham maior propensão a isso, enquanto os demais devem fazê-lo raramente ou nunca. Apesar disso, é de se supor que exista uma tendência de aumento no número e na qualidade das referências, bem como uma ampliação e diversificação de suas fontes, acompanhando uma tomada de consciência do tribunal acerca de seu papel na sociedade e seu posicionamento no cenário transnacional.




    O trabalho está estruturado da seguinte forma. No primeiro capítulo, faremos uma introdução à matéria do direito constitucional comparado em si. Para isso, partiremos da constatação de que existem duas escolas relevantes para o estudo do tema no Brasil, contudo elas praticamente não dialogam entre si. São os autores brasileiros clássicos, como José Afonso da Silva e Ivo Dantas, que se baseiam sobretudo nos italianos, portugueses e espanhóis. Do outro lado, temos os autores anglófonos vinculados à International Society of Public Law (ICON.S). Tendo em vista essas duas escolas, abordaremos as concepções sobre a história, os objetos, as finalidades e os métodos da comparação constitucional. Ainda, trataremos dos debates entre os autores que buscam dar uma visão científica ao campo e aqueles que pregam pela necessidade de adotar um viés culturalista.




    No capítulo seguinte, exploraremos a teoria das migrações de ideias constitucionais. Após fazer uma introdução sobre o significado e as implicações do conceito, exporemos a sua “evolução” desde a teoria dos transplantes legais, com o incremento da noção dos formantes jurídicos, traçando as principais controvérsias e debates quanto aspectos culturais e a adaptação dos conceitos transferidos, para defender a adoção do termo migração. Em seguida, abordaremos as críticas acerca da ilegitimidade democrática e expansão indevida da discricionariedade judiciária, para demonstrar os motivos pelos quais devem ser superadas. Ainda, trataremos do processo por meio do qual os conceitos e ideias migram, bem como da possibilidade e dos riscos de migrações inconstitucionais ou abusivas.




    O terceiro capítulo tem por objeto os diálogos intercortes e o transconstitucionalismo. Iniciaremos conceituando o fenômeno dos diálogos e explicando a forma como acontece e seus principais efeitos. Passaremos aos conceitos de Vicki Jackson acerca das possíveis reações internas aos influxos estrangeiros, a resistência, convergência ou engajamento. Depois disso, abordaremos mais detidamente as propostas de perfis para o engajamento transnacional entre ordenamentos: constitucionalismo multinível, em rede, transconstitucionalismo e transjusfundamentalidade. Ao fim, apresentaremos uma teoria do constitucionalismo latino-americano relevante para o tema, a do Ius Commune Constitutionale, bem como as maiores críticas a suas teses.




    Os resultados de nossa pesquisa empírica serão tema do quarto capítulo. Antes deles, trataremos dos achados obtidos pelas pesquisas similares feitas anteriormente, em especial as de Christine Peter da Silva, Bruno Neves, Lorena Londe, Patrícia Perrone Campos Mello e Daniel Wunder Hachem. Em seguida, esclareceremos de forma minuciosa a metodologia empregada e exporemos os resultados, tomando o cuidado de, sempre que possível, sistematizá-los por meio de tabelas e gráficos que ilustrem os números e tendências de forma clara. Após, faremos uma breve análise crítica dos dados obtidos, em complemento às conclusões delineadas ao longo da seção anterior. Como mencionado, não buscaremos fazer um juízo de valor acerca das práticas do Supremo Tribunal Federal, mas somente expor e apreciar os resultados de nossa própria pesquisa. O último capítulo trará nossas conclusões.




    O cosmopolitismo jurídico abordado neste estudo é um projeto que, desde Kant, vem adquirindo força, com muitos percalços e evoluções no caminho. As comparações jurídicas e o transconstitucionalismo – com os diálogos intercortes e as migrações de ideias constitucionais – podem ser avanços importantes na direção de sociedades mais desenvolvidas, plurais e respeitosas das liberdades e direitos humanos e fundamentais. Longe de imporem soluções homogeneizantes e unitárias, podem oferecer uma estrutura dialógica na qual esses direitos possam se desenvolver e progredir entre as realidades nacionais particulares e o conteúdo ético-jurídico de pretensão transnacional. O presente trabalho busca proporcionar mais um passo na compreensão dessa possível realidade, em especial para o nosso contexto brasileiro.


  




  

    Capítulo 2




    Comparações constitucionais




    No presente capítulo, faremos uma abordagem ampla a respeito do direito constitucional comparado. Desde o início, partiremos da constatação de que existem ao menos duas escolas da matéria, as quais vêm tendo poucas relações entre si, compostas pelos autores latinos e pelos anglófonos vinculados à International Society for Public Law (ICON.S). Trataremos das visões sobre a história e os objetos da matéria, das metodologias empregadas e das controvérsias acerca da sua pretensão de cientificidade em contraposição aos estudos culturalistas.




    2.1. Premissas – duas escolas de direito constitucional comparado




    O direito constitucional comparado está mais em voga do que nunca. Isso pode ser creditado à maior necessidade de diálogo intercortes, da transnacionalização dos desafios econômicos, sociais e ambientais, da necessidade crescente de proteger direitos humanos a um nível mais amplo que o nacional, entre tantos outros possíveis motivos.




    No momento, essa maior difusão do tema vem sendo capitaneada principalmente pelos professores membros ou envolvidos com a International Society for Public Law (ICON). Dentre alguns dos principais nomes, deve-se dar destaque a Ran Hirschl, Mark Tushnet, Vicki Jackson, Kim Scheppele e Günter Frankenberg.




    Nesse contexto, existe uma percepção de que o direito constitucional comparado vem passando, mundialmente, por um renascimento, após longo período como capítulo obscuro e complementar dos grandes tratados constitucionalistas. Ao mesmo tempo, há manifestações no sentido de que o tema nunca foi suficientemente estudado no Brasil, tanto é que vem sendo recebido como uma grande novidade.




    Entretanto, o direito brasileiro conta, desde o último quarto do século XX, com dois gigantes a versar sobre o tema: José Afonso da Silva e Ivo Dantas. Ambos escreveram livros especificamente dedicados ao direito constitucional comparado, os quais não costumam a ser tão citados nos debates atuais quanto os escritos em inglês.




    Da leitura das obras, percebe-se um hiato: nos estudos dos dois brasileiros – mesmo nas versões mais recentes – nenhum dos autores da ICON.S são mencionados. As referências partem principalmente da academia italiana e espanhola: Giuseppe de Vergottini, Lucio Pegoraro, Angelo Rinella, Luís Sanchez Agesta, entre outros.




    Indo às obras destes – algumas das quais tiveram edições publicadas há um ou dois anos –, tampouco se encontra referência farta aos autores anglófonos, somente acenos pontuais. Por sua vez, lendo-se os autores anglófonos creditados com o renascimento da comparação constitucional, vê-se que também não há praticamente nenhuma referência a esses estudiosos.




    De um lado, os trabalhos latinos foram traduzidos para várias línguas e são verdadeiros clássicos da matéria no contexto da civil law, mas não são referências para os membros da ICON.S – que muito provavelmente saberiam compreender um texto em espanhol ou francês. De outro, esses autores têm pleno domínio do inglês e poderiam acessar os textos daqueles, os quais igualmente já se tornaram grandes clássicos sobre o tema. Contudo, em regra, isso parece ser incomum.




    Existe uma ponte entre essas duas culturas de direito constitucional comparado: autores latinos, dentre os quais os brasileiros, e os autores anglófonos membros da ICON.S. No entanto, ela parece não ter sido cruzada por nenhum dos lados.




    Já de início, o presente trabalho pretende fazer a travessia. Assim, ao longo da exposição, buscaremos aproximar as culturas, partindo sobretudo dos autores brasileiros e suas principais referências, mencionadas acima, e dos principais autores anglófonos pertencentes ao círculo da ICON.S, não necessariamente membros do instituto.




    2.2. Visões sobre a história e objetos do direito constitucional comparado




    Neste capítulo, abordaremos as diferentes visões sobre a história, objetos e finalidades do direito constitucional comparado, chamando atenção à diferença entre as perspectivas. Iniciaremos tratando do surgimento e da história da matéria. Em seguida, analisaremos quais são seus objetos de estudos. Ao final, trataremos das suas finalidades.




    2.2.1. Surgimento e história




    Sajó e Rosenberg observam que, apesar de vir sendo muito discutido nos últimos anos, o direito constitucional comparado havia sido relegado a um adendo obscuro dos manuais de direito constitucional no início do século XX. Isso se deu em virtude da prevalência, até meados do século, de uma lógica exegeta e positivista, que não conferia relevância aos fatores externos ao ordenamento jurídico nacional1.




    De acordo com Ivo Dantas, o direito comparado só passou a existir, no sentido que o conhecemos na modernidade, com os estudos do século XIX. Antes disso, havia apenas formas não científicas da disciplina2. Nesse passo, os estudos chamados de comparativos evoluíram de simples análises de legislação estrangeira para efetivos trabalhos de comparação. Assim, na primeira metade do século XIX, surgem trabalhos em que uma ou mais leis estrangeiras são analisadas isoladamente, em um “desfile das leis estrangeiras”. Na segunda metade do século, passa-se ao período de expansão, em que as leis não são analisadas em isolado, mas aproximadas e confrontadas sistematicamente, em um estudo da legislação comparada, o desfile passa a ser comparativo3.




    Segundo Pegoraro e Rinella, esses estudos foram desencadeados sobretudo pelo fenômeno da circulação dos modelos de códigos, com destaque para o francês, que foram adotados nos países da Europa Oriental e da América do Sul. Nesse momento, não se distinguia legislação de direito, e as análises nunca transpunham a simples justaposição de textos legais4.




    Para Maia e Jacintho, com base em Constantinesco, os anos de 1800 a 1850 marcam o surgimento do direito comparado como disciplina autônoma – ainda que não propriamente como ciência. Apesar de ainda haver um foco no direito estrangeiro, e não propriamente comparado, foi nessa fase que o potencial de conhecimento da análise comparativa veio à tona entre os pesquisadores. Nesse momento, destacam-se Feuerbach, Zacharie e Mittermaier5.




    Entre 1850 e 1900, começam a surgir as primeiras discussões acerca do caráter científico ou puramente metodológico da área. No entanto, somente no final do século os estudiosos começaram a incorporar a compreensão de que o direito não equivalia ao texto da lei, mas abarcava diversos outros aspectos que definiam seus significados, ao menos a doutrina e a jurisprudência. No Brasil, a disciplina passou a ser estudada por juristas históricos como Clóvis Beviláqua e Tobias Barreto6.




    O Congresso de Paris marca o início da fase de consolidação do direito comparado moderno como disciplina autônoma e difundida. Entre 1900 e 1950, as discussões postas no Congresso – e ainda não respondidas – pautam muitos dos debates e estudos, sobretudo no que toca ao caráter científico da matéria. Após a Primeira Guerra, o interesse “morre”, à medida em que os ordenamentos se voltam para dentro e assumem posturas estritamente positivistas. Os estudos somente voltam a ter impulso após a Segunda Guerra7.




    Assim, para Dantas, a consolidação do direito comparado no geral como disciplina autêntica e científica se dá no início do século XX, com os grandes congressos internacionais sobre o tema. Nesse momento, os estudos passam a abarcar também a jurisprudência, doutrina, costumes e demais aspectos que formam o ordenamento jurídico. A comparação deixa de ser da legislação e passa a ser, verdadeiramente, do direito. O momento atual, segundo o autor, é o da internacionalização da ciência jurídica comparativa, o que se dá principalmente a partir dos organismos internacionais8.




    Nesse primeiro momento, a maioria das comparações se dava no âmbito do direito privado. De acordo com Prigol e Melek, o interesse na comparação pública começou a surgir em meados do século XX, principalmente a partir dos Estados Unidos. Isso ocorreu como resultado dos estudos sobre os processos de tomada de decisão, o que impunha analisar o comportamento e as estruturas dos agentes decisórios. Os três principais fatores foram o crescimento dos estudiosos institucionalistas no âmbito das ciências sociais como um todo, a terceira onda de democratização nos anos 70 e judicialização das cortes constitucionais, com a interação com os sistemas supranacionais e diálogos transconstitucionais9 – o que será bem abordado adiante.




    Mais recentemente, Mark Tushnet argumenta que o interesse na área se desenvolveu em três ondas. A primeira veio com o fim da 2ª Guerra Mundial e o surgimento das Nações Unidas. A segunda, com a descolonização dos países africanos. A terceira, com a redemocratização da América Latina, de cujos efeitos os debates atuais no tema derivam10. A esses três momentos, Sajó e Rosenberg acrescentam o fim da União Soviética e a redemocratização do leste europeu11. Nessa linha, Dantas observa que, apesar de toda a história, o campo só adquiriu um desenvolvimento digno de nota nos últimos anos, inclusive a nível institucional12.




    A despeito disso, Robl Filho e Correia destacam que é “um absurdo lógico e histórico” afirmar que não havia comparação no direito público e constitucional antes do século XX, ao menos no Brasil. Como exemplos de que os juristas nacionais já desenvolviam um trabalho prolífico nessa frente ainda no século XIX, mencionam que o Visconde do Uruguay fez um importante estudo sobre administração pública comparada, e Ruy Barbosa elaborou a Constituição de 1891 com base na comparação constitucional com a Carta americana13.




    Giuseppe de Vergottini sustenta que o interesse na comparação constitucional e na recepção de institutos estrangeiros se dá em ciclos, cujos estopins iniciais são eventos ou constituições importantes em escala mundial. Dessa forma, alguns dos principais ciclos se iniciaram com a promulgação da constituição estadunidense, a Revolução Francesa, a Restauração pós-Napoleão, a ascensão e queda da URSS, os regimes autoritários de meados do século XX e as constituições islâmicas recentes14.




    Conforme Vergottini, nos últimos anos, os estudos vêm sendo incentivados pelo esforço de harmonização e a mútua interferência entre os sistemas políticos, econômicos, culturais e jurídicos ocasionados pela globalização e pelas atividades dos organismos internacionais e supranacionais15.




    Esse cenário, aliado a um maior fluxo de informações, leva à inevitável consciência acerca dos direitos estrangeiros pelos legisladores, juízes e juristas no geral. Isso se dá em um contexto de intensificação da existência de problemas comuns, que afetam diversos países, e criam a necessidade de operar em vista das experiências alheias, seja de ordens similares, seja de diferentes16.




    Para Jorge Miranda, essa expansão se deve também ao desenvolvimento das próprias ciências jurídicas, que passaram a admitir e englobar metodologias mais complexas e multidisciplinares. Dessa forma, a consolidação da disciplina comparada pressupõe a superação tanto do jusracionalismo – que iguala artificialmente a todos –, como do historicismo – que quebra as afinidades comuns por um culturalismo exagerado17.




    De maneira similar, Tushnet argumenta que a expansão se deve à crescente importância dada aos tratados e convenções – sobretudo aqueles que envolvem direitos humanos, os quais vêm recebendo importância central dentro dos ordenamentos jurídicos nacionais18. Nesse passo, Vicki Jackson destaca que as normas e institutos desses tratados não surgiram do nada, mas derivaram de disposições internas dos estados membros, o que cria a necessidade de comparação para a sua compreensão adequada, harmonização e implementação nos demais países19.




    Christine Peter da Silva entende que o principal vetor das comparações é a necessidade dos diálogos transconstitucionais para a proteção e, sobretudo, a promoção dos direitos fundamentais. Nessa visão, a concepção rígida de soberania e da hierarquia normativa cede espaço ante a centralidade das constituições e, particularmente, dos direitos fundamentais e humanos – mesmo os não positivados. O trabalho de promovê-los impõe o diálogo entre as diferentes ordens, sem hierarquia e soluções finais, em uma lógica transjusfundamental20.




    Dessa forma, é possível afirmar que, no presente, os direitos humanos e fundamentais são os maiores catalisadores da comparação, especialmente aquela no âmbito do direito público. A transnacionalização dos desafios sociais, econômicos e ambientais não obriga os ordenamentos aos diálogos constitucionais. Igualmente, estes não precisam ocorrer apenas com relação aos problemas comuns, já que podem contribuir na resolução de questões internas. Como veremos nos capítulos seguintes, diversas vozes se levantam a favor do isolacionismo. Entretanto, enfrentar ambas as espécies de desafios dessa maneira tende a ser menos eficiente e eficaz. Os diálogos, o olhar ao outro, a alteridade e a abertura constitucional são os melhores meios para promover os direitos jusfundamentais, tanto em uma lógica de cooperação relativa a problemas compartilhados, quanto pelo autodesenvolvimento a partir de experiências alheias – e tudo isso será abordado profundamente nos capítulos que seguem.




    Isso posto, parte dos autores dá especial atenção a um aspecto específico: o que é direito constitucional comparado e qual seu objeto específico de estudo? Cumpre analisar tais questionamentos.




    2.2.2. Objeto: o que comparar?




    Segundo Miranda, “o Direito comparado tem por fim o estabelecimento de relações de semelhança ou diferença, de afinidade ou repulsa entre institutos e sistemas”21. Para Dantas, o que há de específico no direito comparado é o método comparativo, que assinala diferenças e semelhanças entre os direitos estrangeiros com a finalidade de determinar seus traços essenciais, definir agrupamentos e, assim, sistematizá-los de maneira lógica22. Portanto, na visão do autor, direito comparado é diferente de direito estrangeiro. Este se limita à descrição do ordenamento jurídico externo, isoladamente, e é pressuposto para o desenvolvimento daquele. Aquele promove a sistematização dos vários ordenamentos, a partir de relações de semelhança e diferenças entre cada um23.




    Dessa forma, Pegoraro e Rinella destacam que o trabalho do comparatista é muito diverso do constitucionalista. O último trabalha a partir de conceitos jurídicos internos já dados, e pode mover suas análises dentro dessas categorias pré-estabelecidas, em um movimento “top down”. O primeiro deve partir de observações empíricas acerca dos ordenamentos estudados e, a partir daí, formular as categorias conceituais que lhe permitam identificar e classificar os direitos conforme a suas semelhanças e diferenças. É um estudo “bottom-up”24.




    Nesse sentido, os autores ilustram que a diferença entre estudar direitos estrangeiros e ser um comparatista é a mesma entre ser um poliglota e um linguista. Aquele conhece diversas línguas isoladamente. Este entende as diferenças e semelhanças entre elas, sabe reconduzi-las às suas origens e agrupá-las em sistemas pertinentes25. A correlação com a linguística foi inicialmente proposta por Rodolfo Sacco: a comparação envolve conhecer e compreender a relação entre os institutos, delimitando suas semelhanças e diferenças, bem como a maneira pela qual se desenvolveram com relação um ao outro. Isso posto, o estudo do direito comparado, como de qualquer ciência, não precisa ter uma finalidade prática direta. Seu propósito é a obtenção de conhecimento sobre o direito26.




    Para Robl Filho e Correia, a comparação busca identidades, valorizando as peculiaridades nas situações diversas, o que permite aprendizagem e generalização. As especificidades podem revelar uma universalidade, a qual permite um aprendizado recíproco sobre os direitos estudados. Nesse contexto, permite entender diversas formas de lidar com problemas, o que dá material para aprimorar o próprio sistema originário27.




    De maneira similar, Hirschl reconhece a importância dessa formação de conceitos gerais a partir da confrontação sistemática das semelhanças e diferenças dos ordenamentos jurídicos. Entretanto, defende que o estudo comparado ideal é aquele capaz de dar um passo além, para contribuir de modo realmente significativo ao avanço do conhecimento28. Para isso, deve conseguir fazer inferências causais explicativas a partir da observação de variáveis relevantes, as quais possam ser aplicadas para além dos casos analisados, em um contexto universal29. Esse ponto será melhor abordado quando tratarmos da metodologia em direito constitucional comparado.




    Seguindo a lógica de Peter da Silva, pode-se diferenciar a comparação no âmbito de um constitucionalismo transjusfundamental das demais formas de comparação. Nesse contexto, o principal objeto de estudo são os diálogos voltados à concretização e promoção dos direitos humanos e fundamentais, e quaisquer sistematizações, análises e conclusões têm relevância para as redes constitucionais na medida em que possibilitam alcançar esses resultados, ao menos potencialmente. A comparação, então, deve ter por finalidade principal viabilizar a cooperação transnacional para a implementação desses direitos, tomando em consideração as idiossincrasias dos diversos participantes da rede de constitucionalismo30.




    Indo adiante, Vergottini explica que a comparação pode se dar em nível macro, no qual se inclui a ordem constitucional ou jurídica como um todo – por exemplo, direito constitucional italiano comparado com o brasileiro –, ou micro, no qual os objetos de estudo são institutos específicos de cada ordem jurídica – por exemplo, a inchiesta italiana e a CPI brasileira31. A microcomparação é preferível, pois os sistemas constitucionais são demasiadamente complexos para permitir uma macrocomparação suficientemente profunda e frutífera32.




    Por sua vez, Luís Sanchez Agesta sustenta ponto contrário. Segundo ele, focar em institutos específicos não permite uma visão sistemática e culturalmente contextualizada do direito constitucional analisado. A noção de que institutos podem ser comparados isoladamente pressupõe que existe um constitucionalismo universal abstrato aos quais podem ser reconduzidos, o que não é necessariamente verdade33.




    Em verdade, as instituições constitucionais só podem ser compreendidas partindo-se da relação entre as ideias constitucionais abstratas com o substrato moral da sociedade e das noções ideológicas que a motivam, bem como do sentido histórico pelo qual se desenvolveram naquele contexto específico. Nesse cenário, a analogia aparente de dois institutos normalmente leva a enganos, uma vez que a prática jurídica costuma demonstrar que a semelhança é meramente epidérmica. Assim, a análise de institutos específicos só é útil para demonstrar como conceitos aparentemente análogos têm significados diversos em cada substrato sociocultural34.




    Dessa forma, Agesta defende que o principal objeto de estudo do comparatista constitucional deveria ser a maneira como cada sistema recebeu as influências das ideias políticas e constitucionais mais influentes, das “constituições tipo”, e as adaptaram à sua realidade local35. Em linha semelhante, Alan Watson sustenta que o direito comparado deve buscar as relações históricas de coevolução entre os institutos, tanto em sentido convergente, como divergente, com especial atenção à sua circulação entre os sistemas jurídicos. Caso essa relação não exista, os conceitos não serão comparáveis36.




    Vergottini também reconhece a importância de analisar o aspecto social e político em que se constrói cada direito constitucional. De acordo com ele, para além de disciplinar as liberdades e a organização institucional, esse é o direito próprio do fato político, cujo desenvolvimento regulamenta. Assim, a sua previsão por escrito é frequentemente impossível e inoportuna. Muitas vezes, os costumes e as convenções levam a uma aplicação prática diversa, criam normas não escritas – e a ordem não escrita pode até mesmo concorrer com a escrita. A partir disso, cria-se uma diferença entre “law in action” e “law in the books”, de modo que a consideração da prática jurídica – sobretudo da jurisprudência – é particularmente importante para a comparação constitucional37.




    As complexidades culturalistas e o debate entre estes e aqueles que consideram possível compreender objetivamente o direito constitucional estrangeiro serão tema de tópico específico. Por ora, passemos às finalidades da comparação.




    2.2.3. Finalidade: por que comparar?




    Ivo Dantas divide as finalidades da comparação constitucional em dois grupos. Parte dela visa à satisfação intelectual do estudioso, por compreender melhor o universo jurídico e saciar sua curiosidade. Outra parte – a profissional – volta-se ao fornecimento de subsídios para que os “operadores do direito” tenham maior compreensão dos institutos nacionais a partir da comparação, sobretudo aqueles que têm origem estrangeira38.




    De acordo com Miranda, a comparação pode servir para esclarecer a origem de institutos nacionais – se internos ou externos –, bem como para densificar, corroborar ou precisar a interpretação de seu significado, embora não se possa nunca contrariar o texto normativo com base em uma análise comparada39. Outra finalidade da comparação é descobrir, sob uma perspectiva universalista, as semelhanças e diferenças entre ordenamentos. Toda ciência tem por objetivo ir do complexo ao simples, do particular ao geral. Assim, a comparação pode almejar à formação de conceitos, esquemas, tipos ideais40.




    Nesse contexto, Pegoraro e Rinella destacam que uma das finalidades da comparação deve ser a classificação e sistematização dos direitos. Essa formação analítica de modelos permite simplificar fenômenos complexos e, por conseguinte, analisá-los com mais clareza. A classificação útil é aquela que “permite propor-se hipóteses, em relação às classes introduzidas, mais interessantes e gerais que aquelas referidas a cada objeto tomado separadamente”41. Para além dessa finalidade classificatória, o estudo se presta a possibilitar uma maior compreensão do próprio ordenamento interno, bem como a fornecer subsídios para a sua reforma aos parlamentares, habilitando-os à prática de diálogos interparlamentos42.




    Vergottini também divide as finalidades entre aqueles voltadas aos cientistas e aos aplicadores práticos. Entre as primeiras, sob o ponto de vista dos estudiosos, serve para ampliar o conhecimento e fortalecer a ciência do direito constitucional – conceitos básicos como forma de estado, forma de governo só existem pela comparação. Nesse sentido, serve para validar teses com pretensão de cientificidade, pois nenhuma ciência será contingente das fronteiras nacionais. O conhecimento pode vir a ter fins eminentemente práticos adiante43.




    Outra função é verificar o conhecimento acerca de um ordenamento jurídico determinado, analisá-lo. Para compreender adequadamente certos institutos, pode ser necessário analisar as cláusulas semelhantes em outros países que já a haviam adotado anteriormente. A comparação serve para confirmar a possibilidade de generalização das observações empíricas, ou seja, permite conhecer melhor os contornos dos próprios institutos44.




    Quanto aos aplicadores práticos, pode servir para a realização de testes normativos para assunção de novas normas, em um processo de circulação de modelos, que pode derivar de uma análise comparativa entre os diversos institutos estrangeiros possíveis de se adotar e a escolha do melhor. Nesses casos, alguns institutos que funcionaram muito bem em seus países de origem são adotados pelos demais, o que é possibilitado pela permeabilidade dos sistemas nacionais, que permitem tal circulação45. Além disso, serve como auxílio para os processos de unificação e harmonização legislativa46.




    Em arremate dessa percepção, José Afonso da Silva argumenta que a comparação tem por finalidade a captação de princípios gerais que informam todos os direitos dos diversos países, dando origem à teoria geral do direito constitucional. Serve para contribuir com o aperfeiçoamento do direito interno, sobretudo no momento de uma nova constituinte47.




    Robl Filho e Correia destacam que que comparação permite entender diversas formas de lidar com problemas, o que dá material para aprimorar o próprio sistema. Entretanto, deve-se tomar cuidado com qualquer pretensão de classificar soluções entre melhores e piores, qualquer visão evolucionista. A comparação tem um potencial emancipatório e está na “antessala da mudança”, mas isso deve partir da autoleitura dos países, aos quais ela fornece subsídios para analisar seu próprio sistema, as experiências alheias e possíveis caminhos adiante, e não de uma imposição de caminhos específicos pela experiência alheia48.




    Por sua vez, Jackson sustenta que o método comparativo pode contribuir com a melhor compreensão de sistemas jurídicos estrangeiros ou até mesmo do nacional, pela sua distinção dos demais. Ainda, é muito comum a intenção dos estudiosos de, por meio dele, encontrar standards de “melhores práticas” no direito, que é um dos grandes motores do atual direito internacional público49.




    Nesse passo, a autora argumenta que as experiências de outros países podem ser úteis a nível prático quando se assemelham à nacional. Principalmente com o crescimento da importância da proteção dos direitos humanos, é inevitável esbarrar em inúmeros conflitos entre princípios. O diálogo entre diferentes direitos – tanto por meio dos tribunais, como dos parlamentos e dos cientistas – possibilita uma maior discussão, o que pode conferir mais legitimidade às decisões, além de demonstrar as possíveis consequências de cada escolha.50




    De modo similar, Sajó e Rosenberg ressaltam que o estudo tem quatro principais utilidades. Duas estão a cargo dos atores e participantes da “arena constitucional”: a comparação para o aprimoramento do ordenamento interno, com incorporação de novas normas, e para a melhor interpretação daquelas já existentes. Outras duas são mais reservadas aos pesquisadores da área: elaborar descrições sistemáticas dos diversos ordenamentos e propor avaliações normativas sobre como trabalhar com o direito constitucional comparado51.




    Hirschl também entende – para além da unânime possibilidade de melhor compreensão de si mesmo e aprimoramento do direito interno – que a comparação pode servir para a formulação de sistemas e criação de conceitos a partir da observação das múltiplas experiências. Porém, o maior objetivo do comparatista deveria ser efetivamente construir conhecimento, desvendando relações causais que deem explicações científicas aos fenômenos constitucionais, com base na comparação de experiências diversas, o que somente será feito com efetividade ao se buscar traçar tais relações causais com base em variáveis relevantes52.




    De outra ponta, David Schneiderman defende que a comparação deve servir para a construção de um constitucionalismo crítico, que demonstra as similaridades e as diferenças entre cada ordenamento, esclarece as relações de desigualdade entre as ordens jurídicas, bem como revela os circuitos por meio dos quais as experiências constitucionais diversas fluem entre os países53.




    Nesse ponto, George Fletcher ressalta que a pesquisa comparada verdadeiramente interessante é aquela que não busca analisar o direito estrangeiro como um membro daquela comunidade faria, mas precisamente como um observador externo. Buscar o contrário faz com que se caia em uma “armadilha descritiva”, que leva a ignorar a diferença entre o direito nos livros e o real e, assim, a legitimar a ordem vigente, ainda que o estudioso não compreenda seus problemas54.




    O comparatista não deve buscar igualdade. Não deve buscar limpar as normas de seu conteúdo filosófico, ideológico e moral e considerar apenas os problemas e as soluções concretas. Fazer isso leva à perda de uma ótima oportunidade para criar um senso crítico e depurar as compreensões sobre o próprio sistema e os sistemas estrangeiros. A comparação permite olhar ao próprio sistema interno e ao estrangeiro com certo estranhamento. Isso possibilita enxergar opções que nem sequer compõem a consciência nacional, pensar o que seria “impensável”55.
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