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Resumo

O presente estudo inicia com um questionamento fundamental feito pelo
juiz Antonin Scalia, da Suprema Corte norte-americana, sobre a pertinén-
cia da utilizacdo de precedentes oriundos de outras Cortes Constitucionais
ou Supremas Cortes nas decisoes particulares de um pafs. Desta discussio,
pretendeu-se reconstruir com o recurso a dogmatica, as etapas ¢ métodos
utilizaveis pelo Direito Constitucional Comparado, desde abordagens tra-
dicionais a abordagens criticas. Em seguida, realizou-se pesquisa empirica
na ferramenta de busca por jurisprudéncia disponivel no sitio eletronico do
Supremo Tribunal Federal, por aquelas decisoes que indicassem a referéncia
a0 uso de “direito comparado”, o que resultou em 41 (quarenta e uma) indi-
cagbes a Informativos, que sio depositarios de decisdes selecionadas como
relevantes na histéria da Corte, e que foram analisados, um a um, a fim de
identificar a forma como ela vem utilizando tal recurso, com seus limites,
erros e acertos. O resultado é uma breve, porém, profunda analise quanti-
tativa e qualitativa sobre a imprecisio no uso de referidos precedentes da
experiéncia estrangeira em um conciso e elucidativo panorama que abrange
décadas de decisdes do Tribunal.

Palavras-chave: Direito Constitucional Comparado. Supremo Tribunal Fe-
deral. Metodologias.

Abstract

This study begins with a fundamental question proposed by the former Ju-
stice of the Supreme Court of the United States Antonin Scalia concerning
the relevance of using precedents from other Constitutional or Supreme
Courts in a country’s particular legal decisions. From his argumentation it
was intended to rebuild with the help from theoretical studies, the stages
and methods applied by Comparative Constitutional Law, since traditional
approaches to critical ones. It was diagnosed then, the epistemological fea-



tures that are possible and acceptable for a scientifical
usage of this legal branch. Following, empirical rese-
arch took place with the help of the Brazilian Supre-
me Court search mechanism for precedents withing the
Court’s data base, searching for mentions of “compara-
tive law”, which resulted in 41 (forty one) indications of
Informatives, which are sources for selected relevant ca-
ses from the Court’s history, which were analysed, one
by one, in order to identify the ways foreign precedents
have been used: limits, mistakes and right choices. The
resultis a brief but deep - quantitative and also qualitati-
ve - analysis on the imprecision of these preceden’s use
in a concise but yet elucidative overview which encom-
passes decades of the tribunal’s decisions.

Keywords: Comparative Constitutional Law. Brazilian
Supreme Court. Methodologies.

1 Introducao

A hipétese que se pretende examinar neste artigo é
a de que o Supremo Tribunal Federal ndo tem, em sua
experiéncia deciséria, uma metodologia ou abordagem
bem definida de utilizacio e aplicacdo da experiéncia es-
trangeira em Direito Constitucional Comparado. Utili-
zaria sem critérios e sem a incursio necessaria, decisoes
aleatérias — com forte destaque para a jurisprudéncia
da Suprema Corte norte-americana, seja em raziao do
acesso mais facil aos seus precedentes, seja pelo com-
preensivel idioma inglés — sem, todavia, amparar, mes-
mo esses precedentes, na literatura juridica do pafs de
origem ¢ no contexto politico e histérico nacional de
sua prolacao.

Quanto a metodologia a ser utilizada, ela se dividira
em duas partes. De inicio, no tocante a sistematizagao
dos parimetros adequados para as incursGes no mate-
rial de outras Cortes em matéria constitucional, a me-
todologia sera eminentemente dogmatica, realizada por
meio de pesquisa bibliografica e estudo analitico da lite-
ratura disponivel e atual sobre o tema, em sintonia com
as posicdes doutrinarias mais solidas possiveis, dentro
de uma perspectiva logica e fundamentada.

Em uma segunda parcela do trabalho, decisées do
STF serdo objeto de analise qualitativa e qualitativa sob
o ctivo desses pressupostos. Partir-se-4 da analise de to-

dos os Informativos' de Jurisprudéncia produzidos pela
propria Corte, acessiveis por meio de sua base online a
partir da busca pela expressao direito comparado. Desta-
cam-se, por intermédio da utiliza¢do deste mecanismo,
sem restricdes a anos, relatores ou érgaos, 41 (quaren-
ta ¢ um). Informativos’, que foram lidos e examina-
dos, para permitir o exame e posteriores conclusoes.
Tais Informativos atendem a uma grande diversidade
de conteudos, e sao destacados pela prépria assessoria
administrativa como casos relevantes no histérico deci-
sério do Tribunal, permitindo, assim, a aten¢ao a amos-
tra significativa de julgados, disponiveis pelo meio mais
utilizado para acesso por pesquisadores e profissionais
da 4rea juridica em geral.

Ao final, pretende-se diagnosticar criticamente, a
partir da analise quantitativa e qualitativa dos preceden-
tes do STE, em cotejo com a construcdo tedrica ja ex-
posta, como esta Corte vem guiando suas decisdes por
tais amostras de Direito estrangeiro, e se o acolhimento
de tais posi¢des atende a alguma das modalidades cien-
tificas de pesquisa antecipadas. Ao final trar-se-4 a luz
uma realidade que hoje permanece apagada, uma visao
mais ou menos panoramica, sobre o uso pelo STF da
jurisprudéncia em Direito Constitucional Comparado e
suas particularidades.

2 Da pesquisa em Direito
Constitucional Comparado:
relevancia e metodologia.

Em janeiro de 1998, diante de uma realidade distin-
ta, e em certa medida incompreensivel para os mais jo-
vens, se podia fumar a bordo de aeronaves comerciais.
Abid Hanson, um médico egipcio, asmatico, e alérgico
a fumaca de cigarros, embarcou em uma aeronave da
Obmpic Airways, na qual viajaria do Cairo para Nova lor-

! Os Informativos consistem em precedentes da prépria Corte,

selecionados por sua assessoria técnica, ¢ que pretendem veicular,
uniformemente, decisGes relevantes, que inovam ou mantém orien-
tacdes ja consolidadas. Nao sendo possivel a andlise de todo o acer-
vo do STE, por razdes 6bvias de extensio, os Informativos parecem
delimitar, com razoavel relevancia e alcance, aquelas decisdes rep-
resentativas do modus gperandi do Tribunal, e que permitam a veri-
ficacio de como tem decidido em matéria de utilizacio de Direito
Comparado Constitucional.

2 Pesquisa realizada no site do STF (Disponivel em: http://www.
stfjus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp. Acesso em:
28 ago. 2019).
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que, uma viagem longa. Tendo solicitado assentos para
nao-fumantes, fora surpreendido com a sua colocacio a
apenas trés fileiras de fumantes. Mesmo diante de suas
suplicas e de sua esposa, os comissarios de bordo nao
consentiram em providenciar a sua mudanca de lugat,
tanto logo no embarque, quanto minutos depois, 20 so-
frer os primeiros sinais da forte reacdo alérgica que o
levaria a morte.

A esposa de Abid Hanson, Rubina Hanson, pro-
cessou, entdao, a companhia aérea, buscando responsa-
biliza-la. Ela obteve decisdes favoraveis em primeiro e
segundo graus. A Ohmpic Airways recorreu a Suprema
Corte norte-americana, que manteve as decisoes, enten-
dendo correta a aplicagdo, pelas instancias inferiores, da
Convencao de Varsdvia, considerando acidente indeni-
zavel a negativa de auxilio ao passageiro.

Na Suprema Corte, o juiz Antonin Scalia protagoni-
zaria, em seu voto vencido neste julgamento, verdadeira
ironia, ao afirmar que a repentina insularidade da Corte
— por adotar compreensao distinta de outros Tribunais
estrangeiros — seria assustadora, ja que em anos recentes
teria ela “[...] examinado cuidadosamente a lei prevalen-
te em outras nagoes a fim de determinar o significado
da Constituicdo Americana, com a qual tais na¢oes nao
contribuiram, e cujas Cortes ndo tém a tarefa de fazer

203

cumprir’™. A observagdo seria apenas uma das varias
objec¢oes levantadas pelo juiz Scalia, quanto ao uso, sem
metodologia aparente, da jurisprudéncia constitucional
de outros paises, e a forma como serviria de fundamen-
to — ou subterfigio — para a compreensiao do direito

nacional.

Em outro momento, discutiria a Suprema Corte a
existéncia de um direito individual de processar o Esta-
do por viola¢oes a Direitos Humanos. Humberto Alva-
res-Machain havia sido sequestrado pela DEA — Drug
Enforcement Administration, agéncia federal de combate
ao trafico de drogas, e levado aos Estados Unidos, para
que fosse acusado criminalmente. Uma vez absolvido,
processou a Unido em razao dos atos promovidos para
a sua captura ilegal no estrangeiro e deslocamento ao
pais. O juiz Scalia setia ainda mais acido agora em 2004,
em sua opinido concorrente, ao afirmar, que “[...] os
proprios Constituintes, estou convicto, se assustariam

3 UNITED STATES. SUPREME COURT OF THE UNITED
STATES. Olmpic Airways v. Husain, 540 U.S. 644 (2004). Disponivel
em: https://supreme.justia.com/cases/federal /us/540/644/. Aces-
so em: 27 set. 2019.

pela proposicao que, por exemplo, a ado¢ao democra-
tica pelo povo americano da pena de morte, podetia
ser reconhecida nula em razdo da visio de censura de
estrangeiros”. Aduziu, ainda, que a compreensio de
que o uso da convic¢io juridica estrangeira, “[...| sobre
qualquer assunto, poderia ser usada para controlar o
tratamento soberano de seus proprios cidadaos, dentro
seu proprio territorio, ¢ uma invencdo de professores
internacionalistas do Século XX e advogados de direitos

humanos”.*

Scalia admitiria, posteriormente, o uso da experién-
cia judicial de outros paises, mas unicamente como fon-
te de exemplos e experiéncias que possam ser usados
para modificar as leis, ou mesmo, por meio do proce-
dimento formal adequado, alterar a prépria Constitui-
¢ao. Quanto as possiveis consultas, pelas Cortes norte-
-americanas, permaneceria coerente com suas opinioes
e rigor, para afirmar que seriam legitimas tio somente
quando estivessem sob analise a aplicacdo de Tratados
ou Conven¢oes Internacionais. Suas objecOes assim,
seriam tanto metodoldgicas, quanto relativas a legiti-
midade constitucional e democratica da utilizacio das
solu¢bes de Direito comparado:

Se existia algum pensamento absolutamente
estranho aos constituintes do nosso pafs, certamente
seria a no¢do de que nés Americanos deverfamos
ser governados da mesma forma que Europeus
o sdo... Que razio existe para se acreditar que
outras disposicbes de um pais estrangeiro sejam
tio obviamente adequadas a moral e as maneiras de
nosso povo que possam ser judicialmente impostos
por meio de decisdes judiciais? Seria mesmo uma
funcao apropriada para a juizes quais sio ¢ quais
nio siao?’

As opinibes de Scalia ilustram muito bem as dificul-
dades enfrentadas para o uso adequado do direito cons-
titucional em sua perspectiva comparada. O objetivo
deste artigo ndo ¢, particularmente, o de adentrar aos
argumentos relativos a legitimidade do uso da experién-
cia estrangeira por Cortes Supremas ou Constitucio-
nais, em especial no cendrio brasileiro. Parte-se, todavia,
de pressupostos ja expostos alhures. Primeiro, de uma
constatagdo pratica, a de que o uso do direito estrangei-

* UNITED STATES. THE UNITED STATES COURT OF
APPEALS FOR THE NINTH CIRCUIT. Sosa . Alvarez-Machain,
542 U.S. 692. 2004. Disponivel em: http://cdn.loc.gov/service/1l/
ustep/ustep542/ustep542692/ustep542692.pdf. Acesso em: 28 ag.
2019.

> SCALIA, Antonin. Keynote address: Foreign Legal Authority in
the Federal Courts. Proceedings to the Annual Meeting, Cambridge, v. 98,
march/april, p. 305-310, 2004.
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ro na interpretacdo constitucional por tribunais nacio-
nais em suas decisoes ¢ hoje cada vez mais comum ao
redor do mundo, tem sido observada em varios paises,
como, por exemplo, Africa do Sul, Alemanha, Argenti-
na, Australia, Brasil, Canad4, Espanha, Estados Unidos,
Franca, Holanda, Hungtia, India, Inglaterra, Israel, Ita-
lia e Russia. Dai a necessidade de estuda-lo como fen6-
meno juridico.’

A guisa de justificativa normativa abrangente’, se
reconhece que dois fundamentos seriam suficientes
para admitir a utilizacdo de precedentes estrangeiros. O
primeiro deles é um argumento muito utilizado pelos
entusiastas da invocacdo judicial voluntaria do direito
estrangeiro: a possibilidade de se aprender com outras
jurisdi¢des, uma vez que cada qual é, sem sombra de du-
vidas, amalgama e mirfade de casos e experiéncias que
frequentemente se repetem e se sobrepoem. O segun-
do, por sua vez, é a aplicagdo em nivel transnacional de
uma reconhecida maxima: o dever de tratar casos iguais
de forma igual, corolario légico e pressuposto real da
no¢io de isonomia como igual valorizac¢io da vida hu-
mana. Nao ha Constituicio democratica que negue, pa-
rece facil afirmar, mesmo que em extensoes divergentes,
a igualdade como maxima, e, da mesma forma, nao pa-
rece haver sistema juridico e constitucional, ndo-auto-
cratico, que negue a experiéncia humana, representada
também em jurisprudéncia, como fonte de aprendizado
e amadurecimento:

Um cientista ndo pensa em prosseguir em uma
investigacio sobre a gravidade ou energia sem
referéncia ao trabalho ja realizado pela comunidade
cientifica. Ele se baseia em e comeca a partir de
resultados estabelecidos e verificados. E o mesmo
¢ verdade para o direito. N6és nao tentamos resolver
[nossos] problemas como se o mundo nunca
tivesse lidado com eles. Damos atengio para o que
outros juristas fizeram ao enfrentarem o problema.
Tratamo-lo como um problema a ser resolvido
dando atencio as opinides estabelecidas pela ciéncia
juridica — a experiéncia que compartilham muitos

sistemas juridicos em combaté-lo, esclarecé-lo,
analisa-lo, de resolver reivindicacdes rivais e direitos

¢ FREIRE, Alonso. Interpretagdo constitucional comparativa:

aproximacao critica e arcabougo metodolégico. Publicum, Rio de Ja-
neiro, v. 2, n.1, 2016. Disponivel em: http://www.e-publicacoes.uet;j.
br/. Acesso em: 20 jun. 2017.

Destaca-se, desde logo, que o presente trabalho parece corrobo-
rar, no tocante a relevancia e possivel utilizagio adequada do Direito
Constitucional Comparado, com outros trabalhados anteriormente
publicados neste periddico. Cf. HORBACH, Carlos Bastide. O di-
reito comparado no STF: internacionalizagio da jurisdi¢ao constitu-
cional brasileira. Revista de Direito Internacional. V12, n.2, 2015.

em colisdo, principios e valores que se juntam em
questoes desse tipo. ®

Acredita-se, todavia, que a utilizacdo de metodolo-
gia adequada,” prépria ao Direito Constitucional Com-
parado, seja mecanismo que permitira a resposta a um
dos questionamento mais interessantes e relevantes para
a discussao da legitimidade da utilizagdo de tal recurso
argumentativo, problema maior no qual esta de certa
forma imerso este estudo, mais que transborda seus li-
mites: o de como usar casos semelhantes, de sistemas
semelhantes, sem o risco de incorrer-se, por auséncia de
critérios reais de escolha e sele¢do, em mera abordagem
pautada em verdadeiros argumentos de autoridade, em
mera referéncia a sistemas de paises supostamente em
estagio mais avan¢ado de desenvolvimento institucional.

A utilizagao aleatdria incorre, assim, em duplo erro,
pois além de pautar-se em suposta superioridade inte-
lectual ou experimental — denotando o que Mangabei-
ra Unger chama de imitagdo e mistura de constituicoes
adotadas nos pafses do Atlantico Norte, um traco de
subserviéncia intelectual e mentalidade colonialista' —
ndo serve de critério cientifico, corroborando possiveis
falacias argumentativas e solipsismos, pela via da sele-
¢do de casos particularmente melhores para a represen-

tacdo da opinido pessoal do julgador.

8 WALDRON, Jetemy. Partly laws common to all mankind: foreign law
in american courts. New Haven: Yale University Press, 2012. p. 103.
? “Segundo Samuel, para escapar dessa anilise incompleta é funda-
mental pensar o direito comparado dentro de uma perspectiva epis-
temoldgica investigativa, driblando a perspectivada autoridade nor-
mativa que ¢ marca dos trabalhos de pesquisa que analisam o direito
num panorama interno. Mas porque a metodologia, e consequente-
mente o método, esse temido companheiro dos pesquisadores, é
tdo importante para o direito comparado? Essa é uma incomoda
pergunta, que poucos pesquisadores do direito gostam de fazer. A
complexa relagio entre a pesquisa cientifica juridica e os métodos
utilizados por ela é bem conhecida da academia. Alguns autores ale-
gam, inclusive, que a pesquisa juridica é lamentavelmente marcada
pela auséncia do rigor do método, que, ao contrario, contribui de
maneira importante em outras searas para uma melhor producio
de conhecimento (LARENZ, 2014, p. 3). Essa realidade, contudo,
ndo pode ser expandida para todas as disciplinas juridicas. O direito
comparado vem ha anos debatendo insistentemente questoes relati-
vas a0 método. A comparagao juridica vem se firmando como uma
acao proficua para esse tipo de questao. Esse debate se torna ainda
mais importante na medida em que hoje comparar sistemas juridicos
distintos se tornou quase que compulsorio para a pesquisa juridica
(VAN HOECKE, 2014, p. 1).” DUTRA, Deo Campos. Métodos em
Direito Comparado. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba,
v. 61, n. 3, p. 189-212, set./dez. 2016.

1" UNGER, Roberto Mangabeira. A constitui¢do do experimental-
ismo democtatico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
257, p. 57-72, maio-ago. 2011.
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Uma abordagem analitica e construida dentro do ri-
gor metodoldgico adequado e antecipavel permitira, ao
menos, a localizacdo do problema e a compreensao de
quando, como e em que grau usar precedentes estrangei-
ros, e podera servir de referencial tedrico-pratico para o
cotejo da experiéncia da prépria atuagao de Cortes espe-
cificas, como o Supremo Tribunal Federal (STF).

Ao se consultar a literatura mais tradicional, des-
cobre-se que a pesquisa comparativa consiste em trés
fases distintas: fase identificativa, fase descritiva e fase
de explica¢ao'!. Primeiro, todo pesquisador deve decidir
sobre qual questdo ele deseja pesquisar e escolher em
qual ou em quais sistemas juridicos ele deseja realizar
sua pesquisa. Segundo, o pesquisador precisa descrever
o objeto de sua pesquisa nos sistemas juridicos escolhi-
dos. Terceiro, ele precisa tentar explicar as semelhangas
e diferencas encontradas no que diz respeito ao seu ob-
jeto de pesquisa. Uma quarta etapa tem sido incluida
por alguns autores recentes. Nela, o pesquisador deve
avaliar seus achados empiricos.

Com dito resumidamente, na primeira etapa duas
decisGes precisam ser tomadas. Primeiro, o que pesqui-
sar. Mas antes de se avangar é preciso esclarecer que
existem dois niveis distintos de compara¢io: macro-
-comparacio e micro-comparaciao'?. Tradicionalmente,
o nfvel macro tem sido relacionado a comparacio entre
sistemas juridicos de diferentes nagoes (ex. os direitos
alemio, frances, inglés etc.). Nesse nivel, é o proprio
sistema juridico como um todo — direitos infrancons-
titucional e constitucional — que figura como objeto da
pesquisa. Mas, no mundo, o nimero de sistemas juridi-
cos ¢é quase idéntico ao nimero de pafses. No entanto,
com alguns critérios, tem sido possivel agrupar diferen-
tes sistemas juridicos em tradicies juridicas (ex. civil law,
common law, direito talmudico, direito islamico etc.), que
sdo formas mais genéricas" que também podem ser ob-

" CRUZ, Peter de. Comparative Law in a Changing World. 2nd edn.
London: Routledge Cavendish, 1999. p. 233-239; ORUCU, Esin.
Methodological Aspects of Comparative Law. European Journal of
Law Reform, [S. 1], v. 8, p. 29-42, 2006; SIEMS, Mathias. Compara-
tive Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2014. p. 13 ¢ ss;
DANNEMANN, Gerhard. Comparative Law: Study of Similarities
or Differences? In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Rein-
hatd (eds.). The Oxford Handbook of Comparative Iaw. Oxford: Oxford
University Press, 2006. p. 406-419.

2 ORUCU, Esin. The Enigma of Comparative Law: Variations on a
Theme for Twenty-First Century. Leiden: Martius Nijhoff, 2004. p. 40.
3 Sobte a superagio da ideia de familias juridicas pela nogio de
tradigoes juridicas, confira GLENN, H. Patrick. Comparative Legal
Families and Comparative Legal Traditions. In: REIMANN, Mathi-

jetos de comparacio em nivel macro'.

Por outro lado, o nivel micro relaciona-se tradicio-
nalmente a elementos que compdem os sistemas juri-
dicos ou que sdo encontrados em tradi¢oes juridicas.
Nesse nivel, os pesquisadores podem decidir pesquisar
sobre os mais variados temas e objetos jutridicos. Por
exemplo, normas (ex. liberdade, igualdade etc.), concei-
tos juridicos (razoabilidade, eficiéncia etc.), instituicoes
juridicas (tribunais, parlamentos etc.), institutos juridi-
cos (amparos, veto etc.), métodos de interpretagiao (gra-
matical, sistematico etc.), decisGes etc.

No nfvel micro, um problema surge quando nos
paises ou tradi¢des escolhidos ndo existe o objeto da
investigagao. Seria o caso por exemplo de se desejar
pesquisar referendos e plebiscitos em um sistema no
qual esses institutos nao existem. Quanto a esse proble-
ma, muitos comparatistas afirmam que o erro estd na
abordagem focada no objeto a ser investigado. Eles sus-
tentam que a abordagem deve ser baseada na solu¢io
dada pelo sistema a determinado problema. Em outras
palavras, e considerando o exemplo, eles querem dizer
que os pesquisadores na verdade devem pesquisar quais
solugoes os sistemas escolhidos oferecem para a partici-
pacdo popular. Portanto, essa abordagem funcionalista
compara as possiveis solugdes oferecidas pelos sistemas
escolhidos para questoes especificas e reais.

Quando o pesquisador resolve realizar micro-com-
para¢oes, uma segunda decisdo precisa ser tomada. Essa
decisdo diz respeito a questdo sobre quais sistemas juri-
dicos ou quais tradi¢oes juridicas ele deve incluir em sua
pesquisa. Pelo menos duas questdes praticas devem ser
consideradas nessa escolha. A primeira diz respeito a
quantidade de sistemas a serem incluidos. Obviamente,
sua pesquisa pode ser feita em mais de um sistema e em
mais de uma tradi¢do ou mesmo em sistemas juridicos
de uma mesma tradi¢do (ex. direito alemao e francés,
ambos da common law). E claro que, além do idioma, a
escolha dos paises depende do tépico a ser analisado.
Para o iniciante, é aconselhavel a inclusdo de trés paises.
Explica-se: ndo se compara um pafs com ele préprio,
exceto na dimensao do tempo; a reducdo a dois paises
pode enfatizar excessivamente o contraste ou as seme-

as; ZIMMERMANN, Reinhard (eds.). The Oxford Handbook of Com-
parative Law. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 421-440.

' Confira por todos, GLENN, H. Pattick. Lega/ Traditions of the
World: Sustainable Diversity in Law. Oxford: Oxford University Press,
2014.
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lhangas; com trés paises, ¢ mais facil estabelecer o que
determina tanto as semelhancas e diferencas, isolan-
do explicagdes possiveis. Tradicionalistas aconselham
a escolha de sistemas nem muitos estranhos nem tao
familiares, especialmente em primeiras pesquisas com-
paradas. Assim, nio é aconselhavel que um pesquisador
brasileiro familiarizado com este sistema envolva em
sua pesquisa os sistemas talmudicos e islamico, exceto
se ele tiver familiaridade com eles e ndo tenha dificulda-
des com os idiomas envolvidos.

E claro que a escolha dos sistemas
juridicos pode influenciar o resultado da pesquisa,
e isso nao ¢é negativo. Por essa razao, o pesquisador
precisa, antes de escolher os sistemas, tentar an-
tecipar que tipos de diferencas e semelhangas sao
possiveis identificar entre os sistemas que ele pode
escolher. Essa antecipagao é possivel, ja que o pes-
quisador ja tem em mente certo nimero de ideias
e elementos informativos que o levam a escolher o
topico de pesquisa e 0s sistemas.

A segunda questdo diz respeito as fon-
tes de pesquisa. Tradicionalmente, na pesquisa ju-
ridica, dois tipos de fontes sao reconhecidos: as
primarias e as secundarias. E recomendado que
uma primeira pesquisa se limite as fontes primarias
(legislagao, resolugoes, decisoes judiciais, decisdes
administrativas etc.). Quanto as decisdes judiciais
e administrativas, por exemplo, uma limitagdo adi-
cional pode ser feita: o pesquisador pode restrin-
gir suas pesquisas a um determinado tribunal ou
a outros 6rgaos, como conselhos administrativos,
por exemplo. Essa limitagdo evidentemente deve
considerar a relagdo entre competéncia do tribu-
nal ou 6rgao em questdo e o topico da pesquisa. A
consulta a fontes secundarias (artigos, livros espe-
cializados etc.), a principio, também deve obedecer
a exigéncia do idioma original. Quanto a essas ulti-
mas fontes, é recomendado que sejam de autoria de
estudiosos nacionais reconhecidos e com inques-
tionavel familiaridade com o topico da pesquisa, a
tradicao ou o sistema sob analise.

Essa etapa consiste em uma descri¢ao de
normas, conceitos, doutrinas, decisGes, instituicdes
e outros objetos de pesquisa. Nao ha duavidas de
que existem diferentes perspectivas para a descri-
¢ao de um objeto. Com respeito ao direito e seus
elementos nao poderia ser diferente. Assim, um

comparatista pode tentar descrever uma lei estran-
geira a partir de seu proprio ponto de vista, como
um observador. Ele também pode se esforcar e
tentar descrevé-la a partir do ponto de vista do sis-
tema juridico (ou tradi¢ao legal) ao qual ela perten-
ce, como um participante, o que lhe exige maior
esforco. Por dltimo, o comparatista pode tentar
descrever a mesma lei de um ponto de vista neu-
tro, o que é controverso e cuja possibilidade hoje
¢ bastante questionada. Em geral, tradicionalistas
se opdem a primeira opgao e se mostram divididos
quanto as duas ultimas". E que, quanto a primeira,
eles afirmam que nao devemos deixar a pesquisa
ser influenciada pelas compreensdes que temos
sobre o nosso proéprio sistema. Por exemplo, um
jurista familiarizado com o sistema juridico norte-
-americano, ao estudar o sistema juridico da Ingla-
terra, nao pode concluir que neste dltimo nao ha
precedentes judiciais simplesmente baseando-se no
que a cultura juridica norte-americana compreen-
de por precedentes judiciais. Nos dois paises e em
outros mais, o significado de precedente judicial pode
variar. Mas isso nao significa que esse instituto ju-
ridico nio existe em alguns lugares apenas por nao
corresponder aquilo que o sistema do préprio pes-
quisador reconhece como precedente judicial.

No que diz respeito as duas dltimas op-
¢bes acima mencionadas — descri¢io do ponto de
vista interno e neutralidade descritiva -, alguns es-
tudiosos insistem que o comparatista deve se es-
forcar em apresentar o topico de sua pesquisa da
mesma maneira que um jurista zativo o faria se lhe
fosse solicitado. Outros acreditam que o compara-
tista pode, sim, realizar uma descri¢do neutra, so-
bretudo se ele adotar a abordagem funcionalista,
sobre qual ainda falaremos.

Ainda sobre a etapa da descricdo, comparatistas dis-
cutem sobre se setia aconselhdvel ou nio a traducio de
termos juridicos estrangeiros. De fato, ha riscos, ja que
qualquer forma de traducdo pode deixar escapar impor-
tantes aspectos e detalhes do que é traduzido, provocan-
do distor¢Ges conceituais. No direito ndo é diferente.
Indiscutivelmente, muitos termos juridicos possuem
significados enraizados na cultural juridica. Com efei-
to, embora eles possam ter correspondentes no idioma

5 SIEMS, Mathias. Comparative Law. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2014. p. 16-17.
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do pesquisador, seu real significado e sua real aplicagiao
podem ser bastante diferentes. Imagine-se um pesqui-
sador de sistemas juridicos cujo o idioma seja o inglés,
este pode muito facilmente ter problemas com o termo
precedent, que para muitos parece ser de simples tradu-
¢do, mas cujo significado real varia enormemente de
um sistema para outro, acarretando dificuldades para o
pesquisador. Foi o que ocorreu na pratica com um pes-
quisador que, diante das multiplas concepgdes de prece-
dentes com as quais se deparou em sua pesquisa, julgou
apropriado dar o seguinte titulo a sua tese: Raciocinando
com Decisoes Anteriores ao invés de ... com Precedentes .

Sobre a tradugdo de termos, existem duas posi¢oes.
Adeptos da primeira sustentam que a traduco ¢é neces-
saria tendo em vista que os leitores ndo sao obrigados a
conhecer os termos originais encontrados pelo pesqui-
sador. A traducdo dos termos facilitaria sua compreen-
sao ampliando o publico leitor. Na visdo oposta estio
aqueles que sustentam que a traducdo pode acarretar
compressoes equivocadas, seja pela simplificacdo exces-
siva, seja pelo seu exagerado distanciamento.

Ha uma alternativa para esse dilema. Primeiro, o
comparatista pode tentar aplicar linguistica juridica
comparativa'’. Esta via ¢ dificil. Segundo, pode o com-
paratista elaborar uma traducdo ao termo ou expressao
mantendo a versao original entre colchetes, quando apa-
recerem pela primeira vez no artigo. Essa ultima opgao
¢ mais comum e menos complexa. Ela pode ser acom-
panhada de uma explicacdo contextualizada do termo
em nota de rodapé. Mas hd termos cujos significados
nao geram maiores problemas de tradu¢io devido a sua
proximidade linguistica e sua correspondéncia compa-
rativa. Com isso, eles podem ser facilmente vertidos ao
idioma do texto ou do publico alvo.

Outro aspecto, ainda quanto a essa segunda etapa,
envolve a questdo a proposito do que considerar como
direito nos sistemas estudados. Embora a discussao te6-
rica em torno da questdao “o gue ¢ 0 Direifo?” seja impor-
tante e fundamental, comparatistas - especialmente os

¢ O pesquisador é Jan Komarek. Sobre essa e outras dificuldades

metodoldgicas em sua pesquisa, confira KOMAREK, Jan. Reason-
ing with Previous Decisions. In: ADAMS, Maurice. (ed.). Practice and
Theory in Comparative Iaw. Cambridge: Cambridge University Press,
2012. p. 49-73.

7" Confira a respeito, JANSEN, Nils. Comparative Law and Com-
parative Knowledge. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN,
Reinhard (eds.). The Oxford Handbook of Comparative Iaw. Oxford:
Oxford University Press, 20006. p. 320-325.

tradicionalistas - aconselham o pesquisador iniciante a
ndo se engajar nessa discussdo e a considerar o direito
apenas como o sistema juridico em questdao o considera.
Isso, evidentemente, exige, em alguns casos, uma analise
preliminar sobre quais sdo as fontes juridicas reconheci-
das pelo sistema sob andlise. A questdo pode se tornar
mais dificil quando o sistema juridico nio menciona ex-
pressamente quais sdo suas fontes ou quando as remete
a outra disciplina'®.

Alguns tradicionalistas" consideram que aspectos
sociolégicos, econdémicos, historicos e culturais locais
precisam ser considerados pelo pesquisador ja na etapa
da descricdo. Esses aspectos serviriam para esclarecer,
por exemplo, porque determinadas fontes sdo reco-
nhecidas pelos sistemas analisados. Mas essa sugestdo é
controversa. E que esses aspectos podem comprometer
a propria descricao. O ponto positivo € que a sua inclu-
s30 tornaria a pesquisa ainda mais interdisciplinar, agre-
gando informagdes extrajuridicas a comparacio logo
nessa etapa. Parece, contudo, ser mais prudente deixar
esses aspectos para a proxima etapa.

E intuitivo que a tarefa de comparar envolve, em al-
guma medida, a exploracdo de semelhancas e diferen-
cas. De fato, isso forma parte da prépria nogao de direi-
to comparado, ja que ndo haveria sentido em se realizar
uma comparacao sem a identificagdo de semelhangas e
diferencas.

Nessa terceira etapa, deve ser feita, em primeiro
lugar, a identificacdo das diferencas e semelhancas entre
os objetos de pesquisa. Aqui, dois passos sio geralmen-
te adotados pelos tradicionalistas. O primeiro deles ¢
identificar as semelhancas e as diferencas. Essa identi-
ficagao consiste numa abordagem de duas dimensdes,
uma formal e outra funcional®. A dimensio formal é
voltada a analise do conteudo das regras juridicas com-
paradas. A segunda dimensio, por sua vez, ¢ direcionada
a verificagao da aplicabilidade concreta dessas normas.

Ap6s identificadas as semelhancas e diferencas é
preciso explica-las. As explicacGes podem ser buscadas
em outros campos do conhecimento. Sem duvidas, fa-
tores econdémicos, histéricos, culturais, étnicos, filoso-

8 Por exemplo, a Constituicio do Egito aprovada em 2012, mas

ja revogada, estabelecia em seu art. 2° que “[o] isla ¢ a religiao do
Estado... Os principios da Sharia islimica sao a principal fonte da
legislacao”.

¥ Op. Cit.

2 SIEMS, Mathias. Comparative Law. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2014. p. 20.
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ficos, econ6émicos, politicos, religiosos e até geografi-
cos podem fornecer boas razdes para a existéncia de
diferencas e semelhancas encontradas®. Evidentemen-
te, o pesquisador precisa se considerar habilitado para
analisar e correlacionar esses fatores as semelhancas e
diferengas encontradas. Portanto, nessa etapa ¢é exigido
do pesquisador um maior esforco, sobretudo se ele nao
tiver familiaridade com outras 4reas do conhecimento,
como Histéria, Politica, Religido, Filosofia, Economi-
ca, Antropologia etc. Evidentemente, ¢ um risco para
o pesquisador do Direito usar essas areas com as /lentes
juridicas.

Embora alguns autores expressem duvidas sobre o
papel critico do pesquisador na comparagao, podemos
dizer que uma analise comparativa serve pelo menos
para que ele possa fazer uma avaliagdo critica do seu
proprio sistema juridico. Portanto, conhecendo outros
sistemas, o pesquisador podera avaliar e sugerir refor-
mas ao seu proprio sistema juridico a fim torna-lo mais

justo ou eficaz. Como afirmam ainda Rafael Ferreira e
Celine Anadon™:

As novas demandas dessa sociedade nio podem
eficazmente serem enfrentadas por uma unica
ordem juridica estatal no ambito do respectivo
territério ou mesmo pela dependéncia de uma
racionalidade autoritiria e impositiva que nio se
estrutura sob premissas partilhaveis.

Uma das questoes que mais tem atraido o interesse
de comparatistas contemporaneos é o impacto de ideias
juridicas estrangeiras em sistemas juridicos domésti-
cos®. Mensurar com que frequéncia Cortes citam ou-
tras Cortes, sejam estas nacionais ou internacionais, tem
sido objeto de muitos trabalhos importantes que dao
corpo ao que pode ser chamado de comparatismo judicial.
E evidente que o direito comparado quantitativo vai
além do simples levantamento numérico. O paragrafo a

seguir ilustra esse tipo de pesquisa.

2 Aqui, um ponto bastante interessante diz respeito a questdo so-

bre se as semelhancas sao contingentes ou genealégicas, o que leva
ao tema hoje bastante discutido dos #ransplantes legais.

*  FERREIRA, Rafael E; ANADON, Celine B. O dialogo het-
menéutico e a pergunta adequada a aplicacao dos tratados internac-
ionais de direitos humanos no Brasil: caminhos para o processo de
internacionalizacio da constitui¢do. Revista de Direito Internacional.
V.12, 0.2, 2015.

% GRAZIADEI, Michele. Comparative Law as the Study of
Transplants and Receptions. In: REIMAN, Mathias; ZIMMER-
MANN, Reinhard (eds.). The Oxford Handbook of Comparative 1.aw.
Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 441-512.

Em uma pesquisa bastante abrangente®, Martin Gel-
ter e Mathias Siems examinaram o uso de decisGes es-
trangeiras nas Cortes ndo constitucionais da Alemanha,
Austria, Bélgica, Espanha, Franca, Holanda, Inglaterra,
Irlanda, Itilia e Suica. Eles analisaram mais de 600.000
decisoes proferidas entre 2000 e 2007 e encontraram
um total de 1.430 citacoes de precedentes estrangeiros.
Como algumas dessas Cortes tém competéncias diver-
sas, eles limitaram a pesquisa a casos envolvendo apenas
direito civil e direito penal. A partir desse levantamento,
eles realizaram varias analises e concluiram, por exem-
plo, que algumas Cortes tém certas preferencias: a Aus-
tria citou 459 vezes a Alemanha e a Irlanda, 456 vezes a
Inglaterra. Isso significa que um total de 915 - o equiva-
lente a 64% - das citagGes foram de apenas dois pafses:
Alemanha e Inglaterra. Os autores notaram também,
por exemplo, que a Irlanda citou a Inglaterra em 98%
dos casos; a Austria, a Alemanha, em 94% do casos; a
Espanha, a Alemanha, em 88% do casos; a Bélgica, a
Franca, em 70%; a Suica, 2 Alemanha, em 70% dos ca-
sos; e a Italia, a Franca em 67% dos casos. Eles especu-
laram que talvez a linguagem e a similaridade da cultura
juridica sejam os fatores determinantes desses achados.
Outras conclusdes foram tiradas a partir da aplicagdo
da técnica econométrica de regressao binomial negativa.
Um ndamero significativo de variaveis independentes foi
examinado como potencialmente explicativas das dife-
rengas encontradas®.

Evidentemente, esse tipo de pesquisa ¢ do interesse
de constitucionalistas. Sem duvidas, a despeito de alguns
desafios distintos, a metodologia quantitativa tem muito
a oferecer ao estudo comparativo constitucional. Essa
metodologia “[...] permite o comparatista resolver uma
série de novas questoes, assim como gerar Novos 715ights

%, Por exemplo, nos ultimos

em debates ja existentes
anos tem-se constatado que muitas Cortes constitucio-
nais e supremas tém feito uso de empréstimos consti-

tucionais e internacionais”. Esses empréstimos podem

#  GELTER, Martin; SIEMS, Mathias. Citations to Foreign Courts
- Illegitimate and Superfluos, or Unavoidable? Evidence from Eu-
rope. The American Journal of Comparative Law, Oxford, v. 62, n. 35,
p. 35-86, 2014.

»  As mensuracoes de influéncia de trabalhos académicos e de leis
estrangeiras e internacionais em decisoes judiciais também sdo pos-
siveis.

% MEUWESE, Anne; VERSTEEG, Mila. Quantitative Methods
for Comparative Constitutional Law. In: ADAMS, Maurice; BOM-
HOFF, Jacco (eds.). Practice and Theory in Comparative Iaw. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2012. p. 231.

7 Confira, pot exemplo, CHOUDHRY, Sujit. The Migration of
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ser de normas estrangeiras e internacionais, bem como
de decisdes e precedentes de tribunais nacionais e intet-
nacionais. O fenémeno tem sido estudado a partir de
diversas perspectivas, inclusive — talvez, necessariamen-
te — quantitativa®. Mas “[...] os comparatistas também
podem usar dados quantitativos para mapear o univer-
so constitucional e identificar diferencas e semelhancas
através de diferentes sistemas juridicos, simplesmente

sumatizando e contando dados quantitativos”?.

Em resumo, como afirma Mathias Siems, “[...] o di-
reito comparado numérico pode contribuir para muitos
temas centrais do direito comparado, tais como o di-
reito judicial comparativo, transplantes legais, familias
juridicas e compara¢des como uma base para se fazer

”30 BEvidentemente, os ndme-

recomendagdes politicas
ros nao afastam completamente as duvidas: “[...] nos
nio podemos ter a certeza sobre o que esses nuMeros
realmente nos dizem; portanto, o desafio ¢ a intepreta-
cio das possiveis causas e consequéncias”™'. Portanto, é
recomendavel a combinac¢ao de abordagens qualitativas
e quantitativas, j4 que os numeros precisam ser inter-

pretados.

3 Analise empiricado
comportamento do Supremo
Tribunal Federal quando da
utilizacao de Direito Comparado

Ao longo das duas ultimas décadas, o STF tem de-
cidido, como nunca, questdes constitucionais muito di-
ficeis e importantes. Quanto aos direitos fundamentais,
em particular, o Supremo Tribunal Federal tem decidido
casos verdadeiramente histéricos, com grande repercus-
s20 na sociedade. Nos tltimos dez anos, o Tribunal dis-

Constitutional 1deas. New York: Cambridge University Press, 2000;
HALMAI, Gabor. The Use of Foreign Law in Constitutional In-
terpretation. In: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andrés (eds.). The
Oxford Handbook of Constitutional 1aw. Oxford: Oxford University
Press, 2012. p. 1328-1348.

%  GROPPI, Tania; PONTHOREAU, Marie-Claire. The Use of For-
eign Precedents by Constitutional Judges. Oxford: Hart Publishing, 2014.
¥  MEUWESE, Anne; VERSTEEG, Mila. Quantitative Methods
for Comparative Constitutional Law. In: ADAMS, Maurice; BOM-
HOFF, Jacco (eds.). Practice and Theory in Comparative Iaw. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2012. p. 232.

%0 SIEMS, Mathias. Comparative Law. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2014. p. 186.

' SIEMS, Mathias. Comparative Law. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2014. p. 186.

cutiu questoes moralmente complexas como, por exem-
plo, as relacionadas ao racismo e ao anti-semitismo™, ao
reconhecimento juridico das unides estaveis entre par-
ceiros do mesmo sexo™, ao direito a interrupgio da ges-
tacdo de fetos inviaveis™, a prisio de depositario infiel®,
a0 uso de algemas™, a progressio de regime prisional”’,
a liberdade de expressio e manifestacOes favoraveis a
descriminalizacio de drogas™, a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais®, a0 mandado de injun¢ao®, ao
sistema de cotas para ingresso no ensino superior em

2 BRASIL. Suptemo Ttibunal Federal. Habeas Corpus 82.424 — Rio
Grande do Sul. Relator Min. Moreira Alves, redator para Acérdio
Min. Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 2003. Disponivel em: https://
stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770347 /habeas-corpus-hc-
82424-rs. Acesso em: 27 set. 2019.

% BRASIL. Suptemo Ttibunal Federal. Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental 132 — Rio de Janeiro. Relator Min. Ayres Britto.
Brasilia, DF, 2011. Disponivel em: http://redit.stf.jus.br/paginados-
pub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633. Acesso em: 27
set. 2019.

*  BRASIL. Suptemo Ttibunal Federal. Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental 54 — Distrito Federal. Relator Min. Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em: http://redit.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3707334.
em: 27 set. 2019.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio
349.703 — Rio Grande do Sul. Relator Min. Carlos Britto. Brasilia, DF,
2008. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsprdocTP=AC&docID=595406. Acesso em: 27 set. 2019.

% BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Habeas Corpus 91.952-9 —
Sao Panlo. Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2008. Simula
Vinculante n® 11. Disponivel em: http://tedir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?doc ITP=AC&docID=570157. Acesso em: 27
set. 2019.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.959-7
— Sao Paulo. Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2006. Dis-
ponivel em: http://wwwstf.jus.br/noticias/imprensa/VotoGil-
marHC82959.pdf. Acesso em: 27 set. 2019.

% BRASIL. Suptemo Ttibunal Federal. Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental 187 — Distrito Federal. Relator Min. Celso de
Melo. Brasilia, DF, 2011. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/at-
quivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF187merito.pdf. Acesso
em: 27 set. 2019.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio
201.819-8 — Rio de Janeiro. Relatora Min. Ellen Gracie. Brasilia, DE,
2005. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsprdocTP=AC&docID=388784. Acesso em: 27 set. 2019.

“° BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Mandady de Injuncio 670 —
Espirito Santo. Relator Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 2007. Dis-
ponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2926661/
mandado-de-injuncao-mi-670-es. Acesso em: 27 set. 2019; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncio 708 — Distrito Federal.
Relator Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 2007. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14725991/mandado-
de-injuncao-mi-708-df. Acesso em: 27 set. 2019; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Mandado de Injungio 712-8 — Para. Relator Min. Eros
Grau. Brasilia, DF, 2007. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/im-
prensa/PDF/mi712.pdf. Acesso em: 27 set. 2019.
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instituicdes publicas* e ao uso de células embrionarias
em pesquisas cientificas*. Ndo menos importantes fo-
ram, por exemplo, as decisoes relativas a fidelidade par-
tidaria®¥, a constitucionalidade do Conselho Nacional
de Justica (CNJ)*, ao direito de minorias de requerer a
instalagdo de comissoes parlamentares de inquérito®, a

4. A constitucionalidade

demarcacio de terras indigenas
da lei de imprensa®’, a constitucionalidade do Estatuto
do Desarmamento®, a questio da chamada ¢/ da Ficha

Limpa®, a proibigio de nepotismo na administracao pua-

1 BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental 189 — Sao Panlo. Relator Min. Ricardo Lewan-
dowski. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/21812440/arguicao-de-descumptimento-de-pre-
ceito-fundamental-adpf-189-sp-stf. Acesso em: 27 set. 2019.

2 BRASIL. Suptemo Ttibunal Federal. A¢io Direta de Inconstitncion-
alidade 3.510 — Distrito Federal. Relator Min. Ayres de Britto. Brasilia,
DF, 2008. Disponivel em: http://tedir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Acesso em: 27 set.
2019.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca
26.602 — Distrito Federal. Relator Min. Eros Grau. Brasilia, DE, 2007.
Disponivel em: https://wwwjusbrasil.com.br/topicos/27706686/
stf-mandado-de-seguranca-ms-26602-df. Acesso em: 27 set. 2019.
#  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucion-
alidade 3.367 — Distrito Federal. Relator Min. Cezar Peluso. Brasilia,
DF, 2005. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/765314/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3367-df.
Acesso em: 27 set. 2019.

#  BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca
24.831-9 — Distrito Federal. Relator Min. Celso de Mello. Brasilia,
DF, 2005. Disponivel em: http://www2.stf.jus.br/portalStflnter-
nacional/cms/verConteudo.phpesigla=portalStfjurisprudencia_pt_
br&idConteudo=185070&modo=cms. Acesso em: 27 set. 2019.

% BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Pesicio 3.388 — Ro-
raima. Relator Min. Ayres Britto. Brasilia, DE 2009. Dis-
ponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=TP&doclD=5214423. Acesso em: 27 set. 2019.

7 BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental 130 — Distrito Federal. Relator Min. Ayres Britto.
Brasilia, DF, 2009. Disponivel em: http://redit.stf.jus.br/paginados-
pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411. Acesso em: 27
set. 2019.

#  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucion-
alidade 3.112-1 — Distrito Federal. Relator Min. Ricardo Lewandowski.
Brasilia, DF, 2007. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/
pdf/adi3112.pdf. Acesso em: 27 set. 2019.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucion-
alidade 4.578 — Distrito Federal. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF,
2012. Disponivel em: http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?doc TP=TP&docID=2257978. Acesso em: 27 set. 2019;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Declaratiria de Constitucion-
alidade 29 — Distrito Federal. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DE, 2012.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=TP&docID=2243342. Acesso em: 27 set. 2019; BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. A¢go Declaratiria de Constitucionali-
dade 30 — Distrito Federal. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 2012.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=TP&docID=2243411. Acesso em: 27 set. 2019.

blica®, 2 constitucionalidade da Lei de Anistia®, entre

outras.

Em todos esses casos houve invocacao de decisdes e
legislagbes estrangeiras e internacionais em quantidade
surpreendente. E bem verdade que muitas Cortes cons-
titucionais recorrem a essas fontes, mas, pelo menos em
uma analise preliminar, é razoavel concluir que o Supre-
mo Tribunal Federal o faz em maior frequéncia, volume
e intensidade, e sem adotar qualquer metodologia. Além
disso, e o que é muito incomum em Cortes de outros
paises, hd, no STE, ampla e deliberada invocacio de
doutrinas estrangeiras, sobretudo as de origem norte-
-ameticana e alema’*”,

No tocante a jurisprudéncia do STE, é perceptivel a
tendéncia de invocagdo dessas fontes ndo apenas como
parte do obiter dictum, mas também da ratio decidends. Essa
invocagao, alids, nao aparece apenas nos votos indi-
viduais dos Ministros, mas também nas Ementas dos
Acérdios do Tribunal. No julgamento do famoso Ha-
beas Corpus 82.424/Rio Grande do Sul, no qual o Tri-
bunal entendeu, por maioria de votos, que a publica¢iao
de livto com contetdo anti-semita caracterizatia crime
de racismo, a invocacgdo de legislagdo e jurisprudéncia
constitucional estrangeira foi fundamental para a deci-
sa0, tanto que essa informacao constou da Ementa do
Acérdao:

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as
legislagbes de paises organizados sob a égide do
estado moderno de direito democratico igualmente

adotam em seu ordenamento legal punicSes para
delitos que estimulem e propaguem segregacio

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Declaratiria de Constitu-
cionalidade 12 — Distrito Federal. Relator Min. Carlos Britto. Brasilia,
DF, 2008. Disponivel em: http://tedir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840. Acesso em: 27 set.
2019.

>t BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental 153 — Distrito Federal. Relator Min. Eros Grau.
Brasilia, DF, 2010. Disponivel em: http://www.stf.jus.bt/arquivo/
cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf. Acesso em: 27 set. 2019.
2O uso de teorias estrangeiras foi objeto de intenso debate no
Supremo Tribunal Federal. A discussao veio a tona durante a con-
clusao do item sobre corrupgao ativa na Acao Penal 470, o processo
do Caso Mensalao. Varios ministros fizeram uso especialmente da
Teoria do Dominio do Fato, desenvolvida pelo jurista alemao Claus
Roxin. Dentre as varias teorias usadas, esta foi a que gerou intensa
polémica dentro e fora do tribunal, precisamente por ter constituido
parte da ratio decidendi da decisao. Também recentemente, o uso da
doutrina norte-americana foi marcante na jurisprudéncia da Corte.
Confira-se, por exemplo, o julgamento da Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, no qual o Supremo
Tribunal Federal declarou constitucional a adog¢ao do sistema de co-
tas para ingresso no ensino superior em instituicbes publicas.
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racial. Manifestagio da Suprema Corte Norte-
Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e
da Corte de Apelagio da Califérnia nos Estados
Unidos que consagram entendimento [de] que [se]
aplicam sang¢Ges aqueles que transgridem as regras
de boa convivéncia social com grupos humanos
que simbolizem a pratica de racismo.

Em nossa pesquisa, foram analisados todos os In-
formativos de Jurisprudéncia produzidos pela prépria
Corte, acessiveis por meio de sua base on/ine a partir da
busca pela expressio direito comparade. Destacaram-se,
por intermédio da utilizacdo deste mecanismo, sem res-
tricoes a anos, relatores ou 6rgaos, 41 (quarenta e uma)
referéncias™. Desses informativos sio excluidos aqueles
julgados que nao dispunham ainda de ac6rdao ou de-
cisdo monocratica quanto ao seu mérito, assim como
aquelas referéncias repetidas e julgados onde a men-
¢do constasse somente em voto-vista. Restaram assim
27 acordaos ou decisdes, de temas e relatorias diversas,
sendo a mais antiga do ano de 2000, o RE 251445, Rel.
Min. Celso de Mello (Informativo 197), e a mais recente
o RE 638.491 Paran4, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 17
de maio de 2017 (Informativo 865).

Verificou-se, assim, que em significativa parcela das
decisoes — treze — a Corte se limitou a fazer referéncias
genéricas ao direito comparado, tendo-se por referéncia
genérica a meng¢ao a suposta posi¢do estrangeira, com
rapida indicacdo de um ou mais pafses, sem a devida
atenco sequer a andlise da jurisprudéncia ou da literatu-
ra, e com cita¢oes esporadicas. Nessas hipoteses, a uti-
lizacio corresponde a verdadeiro uso de argumento de
autoridade, jd que ndo hd analise real da situagdo juridica
da questio em direito comparado, limitando-se o julga-
do a invocar a experiéncia estrangeira como uma espé-
cie de fonte de autenticidade ou de validagio da posic¢io.

Niao se encontrou, nesses 13 (treze) casos, um mo-
vimento real no sentido da constru¢do de argumento
metodologicamente construido a titulo de pesquisa es-
pecifica de Direito Constitucional Comparado, ja que
inexiste analise de identidade entre os casos, circuns-
tancias que os originaram, ou mesmo justificativa na
escolha daquelas amostras. Sequer ¢ possivel descrever

% Pesquisa realizada no site do STF (Disponivel em: http://www.

stfjus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp. Acesso em:
28 ago. 2019).

5 Informativos 923, 865, 849, 841, 779, 771, 738, 732, 722, 719,
711, 710, 697, 663, 661, 658, 657, 656, 650, 632, 631, 614, 584, 554,
549, 467, 466, 419, 417, 376, 371, 351, 343, 310, 259, 198, 197 (refer-
éncias 2, 26 ¢ 36 em duplicidade e 41 um link vazio).

a natureza dessa anilise. E forcoso concluir, em uma
analise critica, ainda que perfunctéria, que as mengdes
nao agregam valor argumentativo a decisdo, sendo, in-
clusive, dispensaveis™.

Em apenas 02 (dois) julgados, o STF foi um pouco
mais longe (ADPF 54 — DF, Rel. Min. Marco Aurélio de
Mello, julgada em 12 de abril de 2012 — Informativo 661
e Recurso Extraordinirio - RE 638.491 — Parana, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 2 de maio de 2013 — Infor-
mativo 865), apresentando-se um item especifico na de-
cisao para a analise da situacao em Direito Comparado.
Ainda assim, ndo ha uma metodologia declarada, nao se
justifica a escolha dos paises, nao se explora as seme-
lhangas e divergéncias entre o contexto juridico de cada
ordenamento, € nao se analisa criticamente 0 momento
histérico anterior e posterior a decisio.

Nao ha ainda qualquer andlise consequencialista
quanto aos resultados da mudanca, seu sucesso ou insu-
cesso, justificativas para a adesdo a caminho semelhante,
no maximo aduz-se a razoavel semelhanca entre a reda-
¢do do texto constitucional naqueles pafses. Ou seja, no-
vamente se encontra estudo insuficiente para configurar
uma abordagem valida de Direito Constitucional Com-
parado, nos termos em que ja exposto, € que, assim,
possa atender a modelos criticos ou mesmo tradicio-
nais. Apesar da maior dedica¢do ao estudo da matéria, a
construcio carece de metodologia.

Em um grupo um pouco menor de julgados, com-
posto por 12 (doze) decisdes, a Corte se limitou a citar
julgados ou a mencionar a opinido da literatura de au-
tores estrangeiros, de modo a demonstrar a semelhan-
ca daquelas posi¢des com a adotada no julgamento em
questdao. Nao ha dados empiricos ou maiores analises, a
indicagdo segue uma métrica mais breve e resumida que
0 grupo anterior.

Quanto a citagdo a ordenamentos juridicos ou a li-
teratura estrangeira como recursos em identificacio da
posi¢ao em direito comparado, ficaram na frente a Ale-
manha, com 10 (dez) decisoes, e em seguida os Estados
Unidos da América, com mengdo em 07 (sete) decisSes,
seguidos por Portugal, Franca, Espanha, Itilia, Reino

»  Avaliagio semelhante ja fora realizada antes nesta Revista, sem,
contudo, desenvolver-se pesquisa empirica como a aqui demonstra-
da, que pudesse apontar a extensio do fendmeno e suas sutilezas.
HORBACH, Carlos Bastide. O direito comparado no STF: internac-
ionalizagao da jurisdi¢do constitucional brasileira. Revista de Direito
Internacional. V.12, n.2, 2015.
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Unido e México. Ha citagdes apenas esporadicas a ou-
tros pafses, como Argentina, Colémbia, Canada, Cin-
gapura, Africa do Sul, Australia ou mesmo o Paquistao.

Conclui-se, assim, da analise empirica realizada, que
se confirmou parcialmente a hipétese, uma vez que o
Supremo Tribunal Federal ndo apresenta uma metodo-
logia ou espécie de abordagem bem definida de utili-
zagdo e aplicagdo de precedentes em Direito Constitu-
cional Comparado. Utiliza, sem critérios cientificos, e
sem a incursao necessaria, de decisoes aleatorias — como
auxilio as suas maximas argumentativas e argumento de
autoridade pseudolegitimador de suas decisdes, sem,
todavia, amparar, mesmo esses precedentes, adequa-
damente na literatura juridica do pafs de origem e no
contexto politico e histérico nacional de sua prolacio.

Contudo, a Alemanha despontou como a nagio
malis citada, e apenas em seguida os Estados Unidos da
América, o que aparenta ser motivado pela predilecio
em especial do Ministro Gilmar Mendes (Informativos
310, 351, 376, 711), grande utilizador das referéncias es-
trangeiras, e cuja formacao fora parcialmente realizada
naquele pafs, mas nio sé por ele, sendo referéncia fre-
quente em votos do Ministro Luiz Fux (informativos
738, 841 e 865).

4 Consideracgoes finais

Inicialmente, partindo-se de questionamentos feitos
pelo juiz Antonin Scalia, apontou-se que o crescente
interesse pelo Direito Constitucional Comparado, por
parte de juristas e cientistas sociais em geral, se deve,
dentre outras coisas, 2 constatacao da ocortréncia de al-
guns fendmenos sociais e humanos comuns em ambi-
to global, cujos efeitos ndo se limitam a esfera juridica.
Esses fendmenos sio relativamente recentes e, natural-
mente, tém representado novos desafios ao desenvol-
vimento e estudo do direito constitucional. O entusias-
mo por parte de académicos de todos os continentes é
evidenciado pela extraordinaria quantidade de livros e
artigos publicados nas ultimas duas décadas.

Ap6s a discussdo sobre esta relevancia, propos-se
uma sequéncia de etapas e requisitos metodoldgicos ne-
cessarios para a construgao de uma pesquisa em Direito
Constitucional Comparado que nio se confunda com
mero argumento de autoridade ou a simples escolha
aleatoria de precedentes, de modo a apenas justificar a

opinido do jurista. Sdo tracadas assim trés etapas e suas
subdivisOes, as quais pretendem, em sintese, abordar o
que deve ser pesquisado, onde deve ser pesquisado —
quais fontes — e como realizar o cotejo dos dados, a
dogmatica e o problema de pesquisa apresentado.

Por fim, em um terceiro capitulo, alcancou-se a rea-
lidade do Supremo Tribunal Federal, apontando-se em
meio a seus precedentes, metodologicamente seleciona-
dos, de que forma a Corte Suprema lida com o Direito
Constitucional Comparado, em especial destacando-se
a forma que a legislacio estrangeira e os precedentes
sao apresentados, e a inexisténcia de uma metodologia
adequadamente implantada, ou mesmo uniformidade
quanto ao tratamento desses dados, o que resulta em
diminui¢io do seu valor enquanto referencial decisorio.
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