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

JULES
What?

VINCENT
It the little differences. A lotta the same shit we got here, they got there, but
there theyre 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
Whatd they call ir?

VINCENT

Royale with Cheese.

JULES

(repeating)

Royale with Cheese. Whatd 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
1 dunno, I didn’t go into a Burger King”

Pulp Fiction, de Quentin Tarantino e Roger Avary
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Capitulo 1

INTRODUCAO

As cortes conversam entre si. Os ordenamentos juridicos vém se entre-
lagando e influenciando uns aos outros. A globalizagio e os avangos tecno-
16gicos vém produzindo pontes de contato cada vez mais efetivas entre as
diferentes culturas constitucionais. Tudo isso é fomentado — e se faz ainda
mais necessario — pela expansao dos direitos fundamentais e humanos, cuja
tutela demanda abertura para realidades e experiéncias diversas. O atual
perfil do constitucionalismo requer que sejamos cosmopolitas.

E por isso que o direito constitucional comparado tem recebido
cada vez mais aten¢do dos juristas e estudiosos. Segundo alguns, a drea
estd passando por uma fase de renascimento, apds permanecer décadas
como um adendo obscuro dos cursos de direito constitucional cléssicos.
O direito comparado ¢ o ponto de partida para a formacio de redes
de influéncia reciproca entre ordenamentos. Por meio da comparagio,
compreendemos melhor a nés mesmos, agu¢amos nosso senso critico,
vislumbramos alternativas as nossas préticas arraigadas e ampliamos nos-
sa caixa de ferramentas para concretizar as promessas da constituigao.

A partir da comparagio, pode ocorrer a adogio por um pais de ideias
e conceitos juridicos formulados em outro. Trata-se das migracoes de
ideias constitucionais, processo durante o qual o conceito inicial pas-
sa por todo tipo de transformacio para se adaptar ao ordenamento
receptor, tornando-se diverso de sua versao origindria. Quando os tri-
bunais se tornam engajados com ideias concebidas em outras ordens,
podem dialogar com seus pares estrangeiros, estabelecendo um didlogo
intercortes, em que as cortes nacionais e internacionais se referem as
decisoes umas das outras em suas préprias manifestacoes. Esse engaja-
mento dialdgico entre constitucionalismos, com migragdes constitu-
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DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO

cionais e didlogos intercortes, faz surgir um transconstitucionalismo,
um relacionamento transversal tenso e produtivo entre as ordens.

O presente trabalho tem por finalidade fazer uma introdugio a essa
realidade e, particularmente, compreender como o Brasil se encaixa
nela. Para tanto, apds expormos os principais aspectos e debates sobre
o tema e localizd-los em relagao a experiéncia brasileira, faremos uma
andlise empirica de como o Supremo Tribunal Federal tem se engajado
no didlogo intercortes nos tltimos anos, como tem citado precedentes
de tribunais estrangeiros. Assim, partiremos de levantamentos anterio-
res promovidos por Christine Peter da Silva, que englobaram os anos
de 1961 a 2014, e avangaremos para estudar a postura da corte entre
2015 €2023. Com isso, poderemos delinear o perfil do tribunal desde
1961 até os dias atuais.

A pesquisa abarcard, pois, todas as decisoes colegiadas proferidas no
periodo em questao. Aquelas com referéncia a precedentes estrangeiros
sao indexadas pelo préprio Supremo Tribunal Federal, de modo que
poderio ser extraidas da mirfade de decises em geral. A partir da lei-
tura desses acérdaos, buscaremos definir qual a propor¢ao de decisoes
em que os ministros fazem esse tipo de referéncia, 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 afirmagées como as dos pardgrafos anteriores estejam se
tornando comuns e sendo quase presumidas como realidade entre os
estudiosos da drea, na prdtica, pouco se sabe sobre se ¢ como o Su-
premo Tribunal Federal se engaja com fontes estrangeiras. Ainda, esse
engajamento nao ¢ livre de criticas, que vao da falta de legitimidade
democridtica a expansio da discricionariedade judicidria e ao imperia-
lismo juridico.

E preciso entender como nossa Corte Suprema se insere nesse con-
texto. Ela dialoga com seus pares? Quando os cita, hd real consideragao
de suas opiniodes ou mero floreio? Estamos participando de uma rede
transconstitucional frutifera ou recaindo nos vicios alertados alhures?
Sao algumas das perguntas que buscaremos responder. O objetivo nao
é fazer um juizo de valor sobre a atuagio da corte, e sim expor os dados
féticos de forma a contribuir com a compreensao de como o fenémeno
se expressa — e pode vir a se expressar — em seu meio.

Tendo em vista as pesquisas empiricas anteriores e os estudos anélo-
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INTRODUCAO

gos sobre outros tribunais, ¢ de se esperar que o Supremo Tribunal Fe-
deral cite precedentes estrangeiros em pouquissimas decisoes e, quando
o faga, seja de maneira predominantemente rasa e simpldria, sem efe-
tivo engajamento com o raciocinio e o contexto local. Ainda, a grande
maioria das referéncias deve ter como origem alguns poucos paises da
América do Norte e Europa, como Estados Unidos, Inglaterra, Alema-
nha, Franca e Portugal. A maior parte das citagdes deve ser promovida
por alguns ministros que tenham maior propensao a isso, enquanto os
demais devem fazé-lo raramente ou nunca. Apesar disso, é de se supor
que exista uma tendéncia de aumento no niimero e na qualidade das
referéncias, bem como uma ampliagao e diversificagio de suas fontes,
acompanhando uma tomada de consciéncia do tribunal acerca de seu
papel na sociedade e seu posicionamento no cendrio transnacional.

O trabalho estd estruturado da seguinte forma. No primeiro ca-
pitulo, faremos uma introdugao a matéria do direito constitucional
comparado em si. Para isso, partiremos da constata¢io de que existem
duas escolas relevantes para o estudo do tema no Brasil, contudo elas
praticamente nao dialogam entre si. Sao os autores brasileiros cldssicos,
como José Afonso da Silva e Ivo Dantas, que se baseiam sobretudo nos
italianos, portugueses e espanhéis: Do outro lado, temos os autores an-
gléfonos vinculados a International Society of Public Law (ICON.S).
Tendo em vista essas duas escolas, abordaremos as concepgoes sobre a
histéria, os objetos, as finalidades e os métodos da comparacio cons-
titucional. Ainda, trataremos dos debates entre os autores que buscam
dar uma visio cientifica ao campo e aqueles que pregam pela necessi-
dade de adotar um viés culturalista.

No capitulo seguinte, exploraremos a teoria das migragées de ideias
constitucionais. Apds fazer uma introdu¢io sobre o significado e as
implicacoes do conceito, exporemos a sua “evolugio” desde a teoria
dos transplantes legais, com o incremento da nog¢ao dos formantes ju-
ridicos, tragando as principais controvérsias e debates quanto aspectos
culturais e a adaptagao dos conceitos transferidos, para defender a ado-
¢ao do termo migracdo. Em seguida, abordaremos as criticas acerca da
ilegitimidade democrdtica e expansio indevida da discricionariedade
judicidria, para demonstrar os motivos pelos quais devem ser supera-
das. Ainda, trataremos do processo por meio do qual os conceitos e
ideias migram, bem como da possibilidade e dos riscos de migragoes
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DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO

inconstitucionais ou abusivas.

O terceiro capitulo tem por objeto os didlogos intercortes e o trans-
constitucionalismo. Iniciaremos conceituando o fendmeno dos did-
logos e explicando a forma como acontece e seus principais efeitos.
Passaremos aos conceitos de Vicki Jackson acerca das possiveis reagoes
internas aos influxos estrangeiros, a resisténcia, convergéncia ou enga-
jamento. Depois disso, abordaremos mais detidamente as propostas de
perfis para o engajamento transnacional entre ordenamentos: consti-
tucionalismo multinivel, em rede, transconstitucionalismo e transjus-
fundamentalidade. Ao fim, apresentaremos uma teoria do constitucio-
nalismo latino-americano relevante para o tema, a do Ius Commune
Constitutionale, bem como as maiores criticas a suas teses.

Os resultados de nossa pesquisa empirica serdo tema do quarto ca-
pitulo. Antes deles, trataremos dos achados obtidos pelas pesquisas si-
milares feitas anteriormente, em especial as de Christine Peter da Silva,
Bruno Neves, Lorena Londe, Patricia Perrone Campos Mello e Daniel
Wunder Hachem. Em seguida, esclareceremos de forma minuciosa a
metodologia empregada e exporemos os resultados, tomando o cui-
dado de, sempre que possivel, sistematizi-los por meio de tabelas e
gréficos que ilustrem os nimeros e tendéncias de forma clara. Apés, fa-
remos uma breve andlise critica dos dados obtidos, em complemento as
conclusées delineadas ao longo da se¢io anterior. Como mencionado,
nao buscaremos fazer um juizo de valor acerca das préticas do Supremo
Tribunal Federal, mas somente expor e apreciar os resultados de nossa
prépria pesquisa. O tltimo capitulo trard nossas conclusées.

O cosmopolitismo juridico abordado neste estudo é um projeto que,
desde Kant, vem adquirindo forga, com muitos percalcos e evolucoes
no caminho. As comparagées juridicas e o transconstitucionalismo —
com os didlogos intercortes e as migracoes de ideias constitucionais
— podem ser avangos importantes na diregao de sociedades mais desen-
volvidas, plurais e respeitosas das liberdades e direitos humanos e fun-
damentais. Longe de imporem solugdes homogeneizantes e unitdrias,
podem oferecer uma estrutura dialdgica na qual esses direitos possam
se desenvolver e progredir entre as realidades nacionais particulares e o
conteudo ético-juridico de pretensdo transnacional. O presente traba-
lho busca proporcionar mais um passo na compreensao dessa possivel
realidade, em especial para o nosso contexto brasileiro.
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Capitulo 2

COMPARACOES CONSTITUCIONAIS

No presente capitulo, faremos uma abordagem ampla a respeito
do direito constitucional comparado. Desde o inicio, partiremos da
constatagao de que existem ao menos duas escolas da matéria, as quais
vém tendo poucas relagoes entre si, compostas pelos autores latinos
e pelos angléfonos vinculados a International Society for Public Law
(ICON.S). Trataremos das visoes sobre a histéria e os objetos da ma-
téria, das metodologias empregadas e das controvérsias acerca da sua
pretensio de cientificidade em contraposicio aos estudos culturalistas.

2.1. Premissas — duas escolas de direito constitucional comparado

O direito constitucional comparado estd mais em voga do que nun-
ca. Isso pode ser creditado a maior necessidade de didlogo intercortes,
da transnacionalizagio dos desafios econdmicos, sociais e ambientais,
da necessidade crescente de proteger direitos humanos a um nivel mais
amplo que o nacional, entre tantos outros possiveis motivos.

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

Nesse contexto, existe uma percepgao de que o direito constitucio-
nal comparado vem passando, mundialmente, por um renascimento,
ap6s longo periodo como capitulo obscuro e complementar dos gran-
des tratados constitucionalistas. Ao mesmo tempo, hd manifestagoes
no sentido de que o tema nunca foi suficientemente estudado no Bra-
sil, tanto é que vem sendo recebido como uma grande novidade.

Entretanto, o direito brasileiro conta, desde o tltimo quarto do sé-
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DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO

culo 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 nio costumam a ser tao
citados nos debates atuais quanto os escritos em inglés.

Da leitura das obras, percebe-se um hiato: nos estudos dos dois bra-
sileiros — mesmo nas versdes mais recentes — nenhum dos autores da
ICON.S sao mencionados. As referéncias partem principalmente da
academia italiana e espanhola: Giuseppe de Vergottini, Lucio Pegoraro,
Angelo Rinella, Luis Sanchez Agesta, entre outros.

Indo as obras destes — algumas das quais tiveram edi¢des publica-
das hd um ou dois anos —, tampouco se encontra referéncia farta aos
autores angléfonos, somente acenos pontuais. Por sua vez, lendo-se
os autores angléfonos creditados com o renascimento da comparagao
constitucional, vé-se que também nio hd praticamente nenhuma refe-
réncia a esses estudiosos.

De um lado, os trabalhos latinos foram traduzidos para vérias lin-
guas e sio verdadeiros cldssicos da matéria no contexto da civil law,
mas nao sio referéncias para os membros da ICON.S — que muito
provavelmente saberiam compreender um texto em espanhol ou fran-
cés. De outro, esses autores tém pleno dominio do inglés e poderiam
acessar os textos daqueles, os quais igualmente jd se tornaram grandes
cldssicos 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
angléfonos membros da ICON.S. No entanto, ela parece nio ter sido
cruzada por nenhum dos lados.

J4 de inicio, o presente trabalho pretende fazer a travessia. Assim, ao
longo da exposicao, buscaremos aproximar as culturas, partindo sobre-
tudo dos autores brasileiros e suas principais referéncias, mencionadas
acima, e dos principais autores angléfonos pertencentes ao circulo da
ICON.S, nio necessariamente membros do instituto.

2.2. Visdes sobre a histdria e objetos do direito constitucional

comparado

Neste capitulo, abordaremos as diferentes visoes sobre a histéria,
objetos e finalidades do direito constitucional comparado, chamando
atengao a diferenca entre as perspectivas. Iniciaremos tratando do sur-
gimento e da histéria da matéria. Em seguida, analisaremos quais s3o
seus objetos de estudos. Ao final, trataremos das suas finalidades.
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COMPARACOES CONSTITUCIONAIS

2.2.1. Surgimento e histdria

Sajé e Rosenberg observam que, apesar de vir sendo muito discu-
tido nos tltimos anos, o direito constitucional comparado havia sido
relegado a um adendo obscuro dos manuais de direito constitucional
no inicio do século XX. Isso se deu em virtude da prevaléncia, até me-
ados do século, de uma légica exegeta e positivista, que nao conferia
relevincia aos fatores externos ao ordenamento juridico nacional'.

De acordo com Ivo Dantas, o direito comparado s6 passou a existir,
no sentido que o conhecemos na modernidade, com os estudos do
século XIX. Antes disso, havia apenas formas nio cientificas da disci-
plina®. Nesse passo, os estudos chamados de comparativos evoluiram
de simples andlises de legislagio estrangeira para efetivos trabalhos de
comparagio. Assim, na primeira metade do século XIX, surgem traba-
lhos em que uma ou mais leis estrangeiras sio analisadas isoladamente,
em um “desfile das leis estrangeiras”. Na segunda metade do século,
passa-se ao periodo de expansdo, em que as leis nio sio analisadas em
isolado, mas aproximadas e confrontadas sistematicamente, em um es-
tudo da legislagio comparada; o desfile passa a ser comparativo®.

Segundo Pegoraro e Rinella, esses estudos foram desencadeados so-
bretudo pelo fen6meno da circulagdo dos modelos de cédigos, com
destaque para o francés, que foram adotados nos paises da Europa
Oriental e da América do Sul. Nesse momento, ndo se distinguia legis-
lagdo de direito, e as andlises nunca transpunham a simples justaposi-
¢ao de textos legais®.

Para Maia e Jacintho, com base em 'Constantinesco, os anos de
1800 a 1850 marcam o surgimento do direito comparado como disci-
plina autdnoma — ainda que nio propriamente como ciéncia. Apesar
de ainda haver um foco no direito estrangeiro, € nio propriamente
comparado, foi nessa fase que o potencial de conhecimento da anilise
comparativa veio a tona entre os pesquisadores. Nesse momento, des-

tacam-se Feuerbach, Zacharie e Mittermaier®.

1 SAJO, Andreas. ROSENBERG, Michael. Introduction. In: SAJO, Andreas; ROSENBERG,
Michael. The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2012. p. 1.

2 DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado. Ed. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 41-42.

3 DANTAS, 2006, p. 36.

4 PEGORARO, Lucio; RINELLA, Angela; HERMES, Manuellita (trad.). Sistemas Constitu-
cionais Comparados. Sio Paulo: Contracorrente, 2021, p. 11.

5 MAIA, Eduardo Gomes Ribeiro; JACINTHO, Jussara Maria Moreno. A Pesquisa ¢ o Di-
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Entre 1850 ¢ 1900, comegam a surgir as primeiras discussoes acerca
do cardter cientifico ou puramente metodolégico da drea. No entanto,
somente no final do século os estudiosos comecaram a incorporar a
compreensdo de que o direito nao equivalia ao texto da lei, mas abar-
cava diversos outros aspectos que definiam seus significados, ao menos
a doutrina e a jurisprudéncia. No Brasil, a disciplina passou a ser estu-
dada por juristas histéricos como Clévis Bevildqua e Tobias Barreto®.

O Congresso de Paris marca o inicio da fase de consolidagio do
direito comparado moderno como disciplina auténoma e difundida.
Entre 1900 e 1950, as discussoes postas no Congresso — e ainda nio
respondidas — pautam muitos dos debates e estudos, sobretudo no que
toca ao cardter cientifico da matéria. Apds a Primeira Guerra, o interes-
se “morre”, @ medida em que os ordenamentos se voltam para dentro
e assumem posturas estritamente positivistas. Os estudos somente vol-
tam a ter impulso apés a Segunda Guerra’.

Assim, para Dantas, a consolidagio do direito comparado no geral
como disciplina auténtica e cientifica se dd no inicio do século XX, com
0s grandes congressos internacionais sobre o tema. Nesse momento, os
estudos passam a abarcar também a jurisprudéncia, doutrina, costumes
e demais aspectos que formam o ordenamento juridico. A comparagio
deixa de ser da legislagao e passa a ser, verdadeiramente, do direito. O
momento atual, segundo o autor, é o da internacionalizagio da ciéncia
juridica comparativa, o que se d4 principalmente a partir dos organis-
mos internacionais®.

Nesse primeiro momento, a maioria das comparacgoes se dava no
ambito do direito privado. De acordo com Prigol e Melek, o interesse
na comparagio publica comecou a surgir em meados do século XX,
principalmente a partir dos Estados Unidos. Isso ocorreu como resul-
tado dos estudos sobre os processos de tomada de decisio, 0 que impu-
nha analisar o comportamento e as estruturas dos agentes decisérios.
Os trés principais fatores foram o crescimento dos estudiosos institu-
cionalistas no Ambito das ciéncias sociais como um todo, a terceira
onda de democratizagao nos anos 70 e judicializagao das cortes cons-
titucionais, com a interagao com os sistemas supranacionais e didlogos
transconstitucionais’ — o que serd bem abordado adiante.

reito Comparado: Um Panorama Evolutivo e os Desafios Enfrentados no Brasil. Revista de
Pesquisa e Educacio Juridica, v. 4, n. 1, Salvador, Jan-Jun/2018, p. 57-58.

6 Op cit, p. 58.

7 Op cit, p. 61-62.

8 Op cit.

9 PRIGOL, Natdlia Munhoz Machado; MELEK, Marcelo Ivan. O Direito Constitucional
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Mais recentemente, Mark Tushnet argumenta que o interesse na
drea se desenvolveu em trés ondas. A primeira veio com o fim da 22
Guerra Mundial e o surgimento das Nagoes Unidas. A segunda, com
a descolonizagao dos paises africanos. A terceira, com a redemocratiza-
¢ao da América Latina, de cujos efeitos os debates atuais no tema deri-
vam'?. A esses trés momentos, Sajé e Rosenberg acrescentam o fim da
Unido Soviética e a redemocratizagio do leste europeu'’. Nessa linha,
Dantas observa que, apesar de toda a histéria, o campo sé adquiriu
um desenvolvimento digno de nota nos ultimos anos, inclusive a nivel
institucional'?.

A despeito disso, Robl Filho e Correia destacam que é “um absurdo
16gico e histérico” afirmar que nio havia comparagio no direito pu-
blico e constitucional antes do século XX, ao menos no Brasil. Como
exemplos de que os_ juristas nacionais j4 desenvolviam um trabalho
prolifico nessa frente ainda no século XIX, mencionam que o Visconde
do Uruguay fez um importante estudo sobre administragio publica
comparada, e Ruy Barbosa elaborou a Constituigio de 1891 com base
na comparagio constitucional com a Carta americana'.

Giuseppe de Vergottini sustenta que o interesse na comparagao
constitucional e na recep¢ao de institutos estrangeiros se dd em ciclos,
cujos estopins iniciais sao eventos ou constitui¢oes importantes em es-
cala mundial. Dessa forma, alguns dos principais ciclos se iniciaram
com a promulga¢io da constitui¢io estadunidense; a Revolugio Fran-
cesa, a Restauragio pds-Napoleao, a ascensio e queda da URSS, os re-
gimes autoritdrios de meados do século XX € as constituigoes islimicas
recentes'*,

Conforme Vergottini, nos ultimos anos, 0s estudos vém sendo in-
centivados pelo esfor¢o de harmonizagio e a mdtua interferéncia en-
tre os sistemas politicos, econdmicos, culturais e juridicos ocasionados

Comparado ¢ a busca por um método de pesquisa tnico. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 14, n. 2, Sao Leopoldo, mai-ago/2022, p. 262-263.

10 TUSHNET, Mark. Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law. Chelte-
nham: Edward Elgar, 2014, p. 1.

11 SA]C), Andreas. ROSENBERG, Michael. Introduction. In: SA]O, Andreas; RO-
SENBERG, Michael. The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford: Ox-
ford University Press, 2012, p. 2.

12 DANTAS, 2006, p. 47.

13 ROBL FILHO, Ilton Norberto; CORREIA, Atald. Direito Comparado: Reflexdes Meto-
dolégicas e Comparagdes no Direito Constitucional. Revista do Instituto Histérico e Geogré-
fico Brasileiro, v. 183, n. 490, Rio de Janeiro, set-dez/2022, p. 96.

14 VERGOTTINI, Giuseppe. Diritto Costituzionale Compararo. Ed. 9. Bolonha: Cedam,
2014, p. 337-342.
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pela globalizagao e pelas atividades dos organismos internacionais e
supranacionais'.

Esse cendrio, aliado a um maior fluxo de informagoes, leva a ine-
vitdvel consciéncia acerca dos direitos estrangeiros pelos legisladores,
juizes e juristas no geral. Isso se d4 em um contexto de intensificagio da
existéncia de problemas comuns, que afetam diversos paises, e criam a
necessidade de operar em vista das experiéncias alheias, seja de ordens
similares, seja de diferentes'.

Para Jorge Miranda, essa expansio se deve também ao desenvolvi-
mento das préprias ciéncias juridicas, que passaram a admitir e englo-
bar metodologias mais complexas e multidisciplinares. Dessa forma,
a consolidagdo da disciplina comparada pressupde a superagio tanto
do jusracionalismo — que iguala artificialmente a todos —, como do
historicismo — que quebra as afinidades comuns por um culturalismo
exagerado'’.

De maneira similar, Tushnet argumenta que a expansao se deve
a crescente importancia dada aos tratados e convengdes — sobretudo
aqueles que envolvem direitos humanos, os quais vém recebendo im-
portincia central dentro dos ordenamentos juridicos nacionais'®. Nesse
passo, Vicki Jackson destaca que as normas e institutos desses tratados
nao surgiram do nada, mas derivaram de disposi¢oes internas dos es-
tados membros, o que cria a necessidade de comparagio para a sua
compreensdo adequada, harmonizagio e implementagio nos demais
paises”.

Christine Peter da Silva entende que o principal vetor das compara-
¢oes ¢ a necessidade dos didlogos transconstitucionais para a prote¢ao
e, sobretudo, a promogio dos direitos fundamentais. Nessa visao, a
concepgio rigida de soberania e da hierarquia normativa cede espago
ante a centralidade das constituigoes e, particularmente, dos direitos
fundamentais e humanos — mesmo os nio positivados. O trabalho de
promové-los impée o didlogo entre as diferentes ordens, sem hierar-
quia e solugdes finais, em uma légica transjusfundamental’.

15 Opcig, p. 5.

16 Op cit, p. 5-6

17 MIRANDA, Jorge. Sobre direito constitucional comparado. Direito e Justi¢a, n. 2, v. espe-
cial, Lisboa, 1987, p. 208.

18 TUSHNET, 2014, p. 2-3.

19 JACKSON, Vicki. Transnational Challenges to Constitutional Law: Convergence, Resistan-
ce, Engagement. Federal Law Review, Camberra, v. 35(2), 2007. p. 2.

20 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade. Curitiba: Editora CRYV,
2014, passim.
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Dessa forma, ¢ possivel afirmar que, no presente, os direitos huma-
nos e fundamentais sao os maiores catalisadores da comparagio, espe-
cialmente aquela no 4mbito do direito ptblico. A transnacionalizagao
dos desafios sociais, econdmicos e ambientais nio obriga os ordena-
mentos aos di:ilogos constitucionais. Igualmente, estes nao precisam
ocorrer apenas com relagao aos problemas comuns, ja que podem con-
tribuir na resolugio de questoes internas. Como veremos nos capitulos
seguintes, diversas vozes se levantam a favor do isolacionismo. Entre-
tanto, enfrentar ambas as espécies de desafios dessa maneira tende a
ser menos eficiente e eficaz. Os didlogos, o olhar ao outro, a alteridade
e a abertura constitucional sio os melhores meios para promover os
direitos jusfundamentais, tanto em uma légica de cooperagio relativa a
problemas compartilhados, quanto pelo autodesenvolvimento a partir
de experiéncias alheias — e tudo isso serd abordado profundamente nos
capitulos que seguem.

Isso posto, parte dos autores dd especial atengao a um aspecto es-
pecifico: o que ¢ direito constitucional comparado e qual seu objeto
especifico de estudo? Cumpre analisar tais questionamentos.

2.2.2. Objeto: o que comparar?

Segundo Miranda, “o Direito comparado tem por fim o estabeleci-
mento de relagdes de semelhanga ou diferenca, de afinidade ou repulsa
entre institutos e sistemas’?'. Para Dantas, o que hd de especifico no
direito comparado ¢ o método comparativo, que assinala diferencgas e
semelhancas entre os direitos estrangeiros com a finalidade de deter-
minar seus tragos essenciais, definir agrupamentos e, assim, sistema-
tizé-los de maneira légica*’. Portanto, na visao do autor, direito com-
parado ¢ diferente de direito estrangeiro. Este se limita a descricao do
ordenamento juridico externo, isoladamente, e é pressuposto para o
desenvolvimento daquele. Aquele promove a sistematizagio dos varios
ordenamentos, a partir de relagdes de semelhanga e diferencas entre
cada um?®.

Dessa forma, Pegoraro e Rinella destacam que o trabalho do com-
paratista ¢ muito diverso do constitucionalista. O dltimo trabalha a
partir de conceitos juridicos internos ja dados, e pode mover suas andli-
ses dentro dessas categorias pré-estabelecidas, em um movimento “top
down”. O primeiro deve partir de observagdes empiricas acerca dos

21 MIRANDA, 1987, p. 205
22 DANTAS, 2006, p. 131.
23 Op cit.
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ordenamentos estudados e, a partir dai, formular as categorias concei-
tuais que lhe permitam identificar e classificar os direitos conforme a
suas semelhangas e diferencas. E um estudo “bottom-up”™*.

Nesse sentido, os autores ilustram que a diferenca entre estudar di-
reitos estrangeiros e ser um comparatista ¢ a mesma entre ser um po-
liglota e um linguista. Aquele conhece diversas linguas isoladamente.
Este entende as diferencas e semelhancas entre elas, sabe reconduzi-las
as suas origens e agrupd-las em sistemas pertinentes®. A correlagio
com a linguistica foi inicialmente proposta por Rodolfo Sacco: a com-
paragio envolve conhecer e compreender a relagao entre os institutos,
delimitando suas semelhangas e diferengas, bem como a maneira pela
qual se desenvolveram com relagao um ao outro. Isso posto, o estudo
do direito comparado, como de qualquer ciéncia, nao precisa ter uma
finalidade pratica direta. Seu propésito é a obtengao de conhecimento
sobre o direito®.

Para Robl Filho e Correia, a comparagao busca identidades, valori-
zando as peculiaridades nas situagdes diversas, o que permite aprendi-
zagem e generalizacdo. As especificidades podem revelar uma univer-
salidade, a qual permite um aprendizado reciproco sobre os direitos
estudados. Nesse contexto, permite entender diversas formas de lidar
com problemas, o que dd4 material para aprimorar o préprio sistema
origindrio®.

De maneira similar, Hirschl reconhece a importincia dessa forma-
¢ao de conceitos gerais a partir da confrontacio sistemdtica das seme-
lhancas e diferencas dos ordenamentos juridicos. Entretanto, defende
que o estudo comparado ideal é aquele capaz de dar um passo além,
para contribuir de modo realmente significativo ao avan¢o do conhe-
cimento®. Para isso, deve conseguir fazer inferéncias causais explicati-
vas a partir da observagao de varidveis relevantes, as quais possam ser
aplicadas para além dos casos analisados, em um contexto universal®.
Esse ponto serd melhor abordado quando tratarmos da metodologia
em direito constitucional comparado.

24 PEGORARO; RINELLA, 2021, p. 15.

25 Opcit, p. 18

26 SACCO, Rodolfo. Legal Formants: dynamic approach to comparative law (Installment I
of I1). The American Journal of Comparative Law. v. 39, n. 1., Oxford, 1991, p. 5.

27 ROBL FILHO; CORREIA, 2022, p. 82.

28 HIRSCHL, Ran. On the blurred methodological matrix of comparative constitutional
law. In: CHOUDHRY, Sujit (ed.). Zhe migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambri-
dge University Press, 2006., p.44-45.

29 Op cit, p. 45-46.
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Seguindo a légica de Peter da Silva, pode-se diferenciar a compa-
racdo no Ambito de um constitucionalismo #ransjusfundamental das
demais formas de comparagao. Nesse contexto, o principal objeto de
estudo sdo os didlogos voltados a concretizagio e promogao dos direi-
tos humanos e fundamentais, e quaisquer sistematizagoes, andlises e
conclusoes tém relevincia para as redes constitucionais na medida em
que possibilitam alcangar esses resultados, a0 menos potencialmente.
A comparagio, entdo, deve ter por finalidade principal viabilizar a co-
operagao transnacional para a implementagao desses direitos, tomando
em consideragio as idiossincrasias dos diversos participantes da rede de
constitucionalismo™.

Indo adiante, Vergottini explica que a comparagao pode se dar em
nivel macro, no qual se inclui a ordem constitucional ou juridica como
um todo — por exemplo, direito constitucional italiano comparado
com o brasileiro —, ou micro, no qual os objetos de estudo sio ins-
titutos especificos de cada ordem juridica — por exemplo, a inchiesta
italiana e a CPI brasileira®. A microcomparagio ¢ preferivel, pois os
sistemas constitucionais s2o demasiadamente complexos para permitir
uma macrocomparagio suficientemente profunda e frutifera®.

Por sua vez, Luis Sanchez Agesta sustenta ponto contrario. Segundo
ele, focar em institutos especificos ndo permite uma visio sistemdtica
e culturalmente contextualizada do direito constitucional analisado. A
nog¢io de que institutos podem ser comparados isoladamente pressu-
pde que existe um constitucionalismo universal abstrato aos quais po-
dem ser reconduzidos, o que nio é necessariamente verdade®.

Em verdade, as institui¢oes constitucionais s6 podem ser com-
preendidas partindo-se da relagao entre as ideias constitucionais
abstratas com o substrato moral da sociedade e das nocoes ideold-
gicas que a motivam, bem como do sentido histdrico pelo qual se
desenvolveram naquele contexto especifico. Nesse cendrio, a ana-
logia aparente de dois institutos normalmente leva a enganos, uma
vez que a prdtica juridica costuma demonstrar que a semelhanga ¢é
meramente epidérmica. Assim, a andlise de institutos especificos s6
¢ atil para demonstrar como conceitos aparentemente andlogos tém

30 SILVA, 2014, passim.

31 VERGOTTINI, 2014, p. 75-76. A distingdo ¢ amplamente difundida entre os autores
latinos, podendo-se citar também SILVA, José Afonso da. Um pouco de direito constitucional
comparado. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 36-37.

32 VERGOTTINI, 2014, p. 76.

33 AGESTA, Luis Sanchez. Derecho constitucional comparado. Ed. 7. Madrid: Universidad de
Madrid, 1980, p.
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