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Resumo: O presente estudo possui essencialmente
dois objetivos principais. O primeiro deles consis-
te em realizar uma analise critica do processo que
se designa de “renascimento” do Direito Consti-
tucional Comparado. Esse renascimento, por sua
vez, tem lugar particularmente na academia norte-
-americana e ¢ resultado direto do movimento de
internacionalizagdo do Direito Constitucional. Essa
nova realidade impde concomitantemente novas
perspectivas para o estudo dessa area do Direito.
A principal delas, objeto segundo deste trabalho, ¢ a
compreensdo da nova modelagem dada atualmente
ao Direito Constitucional Comparado. O estudo do
Direito Comparado, hoje, se apresenta como parte
integrante de um quadro teérico em que um dos
principais objetivos € a sua instrumentalizagdo de
novas propostas de transformagdes politicas para as
democracias liberais ocidentais.
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Abstract: This paper has two main objectives.
First, there is a critical analysis of the process
of “rebirth” of comparative constitutional law.
This revival takes place in the North-American
legal literature as a direct result of constitutional
law’s internationalization movement.
Accordingly, this new reality imposes new
perspectives in this field of Law. Our second
objective is to understand how the current
study of Comparative Constitutional Law is
part of a theoretical framework which one of
its main purposes is the instrumentalization of
new proposals for political transformations in
Western liberal democracies.
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O Direito Constitucional Comparado entre Renascimento e Consolidagéo

1 Introducao

A andlise comparada do Direito sempre teve seu lugar no ambito da
pesquisa juridica. Tida como sofisticacdo ou refinamento técnico, a pra-
tica comparatista sempre esteve presente, de uma forma ou de outra, nos
melhores textos da literatura cientifica.

Por outro lado, a presenca da comparacao nas pesquisas académi-
cas ou nas decisoes judiciais ¢ marcada predominante por sua marginali-
dade na constru¢dao dos fundamentos dos argumentos tedricos. O Direito
Comparado, apesar de apreciado quando utilizado na pesquisa cientifica,
paradoxalmente nunca teve o valor de sua contribui¢ao e seu espaco insti-
tucional efetivamente reconhecido. Seu lugar estd marcado longe do pro-
tagonismo?.

De forma paradoxal, a importancia da utilizagdo do Direito Com-
parado para o estudo do Direito parece ter alcangado nos ultimos anos
certa pacificidade entre os estudiosos dos mais diversos campos juridicos
(EBERLE, 2009). O que atualmente desperta atencao ¢ a importancia dis-
pensada pelos estudiosos do Direito Publico aos estudos comparados e
em como eles vem desempenhado este trabalho. E aqui que, acreditamos,
localiza-se a novidade a ser explorada.

Essa singularidade reside fundamentalmente em dois pontos. O pri-
meiro deles, ao que nos parece, ¢ a constatacao de (mais) um verdadeiro
“renascimento” do Direito Comparado. Esse “ressurgimento” traz consi-
go algumas importantes caracteristicas, como por exemplo, a (re) inser¢ao
da reflexao dos estudos no ambito do Direito Publico, especialmente no
Direito Internacional e Constitucional. Pode-se observar também um re-
vigoramento do interesse no tema de centros académicos que antes eram

2 A busca pelo “melhor” método e sua consequente aplicagdo do Direito Comparado
dentro do campo das Ciéncias Juridicas foi e ainda é objeto de uma proficua controvérsia
entre aqueles que se dedicam a matéria. Problematizado em diversos textos cientificos,
este debate atraiu a atengdo da comunidade académica dedicada ao tema durante muitos
anos ¢ ¢, ainda hoje, objeto de obras diversas obras. Para detalhes sobre o tema, ver:
Campos Dutra (2016, p. 189-212).
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relativamente fechados ao estudo do Direito Comparado, como os EUA
(HIRSCHL, 2014; MATTEI, MAMLYUK, 2011; ROBERTS, 2011).

Ha, porém, outra importante novidade. Ela consiste no surgimento
de um fendmeno que se distingue e se real¢a dentro deste quadro do re-
cente “renascimento” do Direito Comparado: O estudo do Direito Com-
parado, notadamente no ambito do Direito Constitucional, vem se desta-
cando pela centralidade do argumento comparado que, por sua vez, traz
consigo um forte conteudo politico.

Essa percepgao faz com que autores como Ran Hirschl defendam a
necessidade da substituicdo da disciplina denominada Direito Constitu-
cional Comparado por “Estudos Comparados Constitucionais”. Stephen
Gardbaum, por sua vez, acredita ser necessaria uma profunda reconfigu-
racdo metodologica deste tipo de pesquisa comparativa, aproximando-a
fortemente das Ciéncias Sociais e Humanas, sobretudo a Ciéncia Politica,
além da inclusdo de estudos empiricos.

Essas alternativas, contudo, ndo obrigariam ao pesquisador a abdi-
car de suas praticas atuais. O intuito, segundo o autor, ¢ formatar uma
nova ciéncia social também denominada “Estudos Comparados Consti-
tucionais”. Dessa forma, enquanto Hirschl propde o cruzamento entre as
disciplinas que interessam ao estudo do Direito Constitucional Compara-
do, Gardbaum vai além, e propde uma nova e singular matéria®.

Ao privilegiar temdticas que sdo, sobretudo, altamente questionado-
ras, como o poder constituinte, a questao da emenda a Constitui¢ao € o ju-
dicial review, os estudiosos do Direito Constitucional Comparado acabam
por agregar ao classico processo analitico/juridico de comparacdo entre
os sistemas constitucionais um forte componente politico que os auxilia
na constru¢ao de seus quadros teoricos.

Dessa maneira, o que se pode observar hoje ¢ que o revigoramen-
to do estudo do Direito Constitucional Comparado na contemporaneidade
formula-se ndo s6 como um espago académico de andlise dos sistemas
juridicos patrios e estrangeiros, mas, fundamentalmente, como um pro-
cesso intelectual critico que ¢ marcado pelo profundo comprometimento

3 Para detalhes, ver: Hirschl (2014, p. 151) ¢ Gardbaum (2016-2017, p. 10).
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de seus atores com a transformagdo politico-social da realidade em que
estdo inseridos. Esse procedimento, entende-se, demonstra ser de especial
interesse para os estudiosos do tema.

O primeiro objetivo deste trabalho ¢ pontuar a marcha em dire-
¢do ao robustecimento do Direito Comparado na perspectiva do Direito
Publico, em especial do Direito Constitucional Comparado. Pretende-
-se percorrer esse processo, desnudando suas principais caracteristicas e
desafios, oferecendo ao leitor uma perspectiva nao apenas propriamente
descritiva, mas também critica deste curso e suas repercussdoes no ambito
do estudo do Direito Constitucional®.

Nossa segunda intengdo, por sua vez, ¢ identificar, também de forma
analitico-critica, como o renascimento do Direito Constitucional Compara-
do toma uma fei¢do eminentemente politica. Para isso, serd tomado como
exemplos os estudos comparados que podem ser entendidos como parte
do processo de formulacao de propostas politicas de transformagao social,
construida numa perspectiva que absorve de outras experiéncias constitu-
cionais um quadro teorico anterior que, uma vez redesenhado, permite o
oferecimento de novas propostas por parte dos tedricos envolvidos no pro-
cesso de analise do sistema constitucional em observagao.

2 Da Internacionalizacdo do Direito Constitucional ao Direito
Constitucional Comparado: a perspectiva da literatura juridi-
ca norte-americana

Parte integrante, todavia, independente, dos estudos juridicos com-
parados, o estudo do Direito Constitucional Comparado ¢ portador de
diversos ciclos em sua divulgacdo e interesse por parte da comunidade
cientifica.

Como as Constitui¢des, interesse primeiro, mas nao exclusivo do
estudo constitucional comparado, os objetos de estudos deste ramo do
Direito estdo na sensivel interse¢do entre o direito e a politica € em sua

* Para mais informagdes sobre a metodologia aplicada ao presente artigo, ver: Champeil-
Desplats (2014, p.9-16).
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inevitavel e complexa inter-relagdo. A distingao entre o estudo do Direito
Constitucional Comparado e a Politica Comparada, por exemplo, encon-
tra, muitas vezes, dificuldades particulares de clarificagdo (TUSHNET,
2008, p. 1.228).

Para Dixon e Ginsburg (2011), o estudo do Direito Constitucional
Comparado remonta do Grego Aristételes, que em sua obra Politica sis-
tematicamente avaliou as Constituigdes das cidades estado gregas com
o intuito de constituir uma teoria normativa. Para os autores, a tradicao
comparatista no oeste do mundo deu seu prosseguimento com tedricos
que centravam seus esfor¢os na andlise da teoria politica, como Maquia-
vel, Montesquieu e John Stuart Mill (DIXON; GINSBURG, 2011, p. 2).

O século XIX, por sua vez, viu o campo ganhar espaco com a for-
mulacdo da disciplina académica do Direito Comparado (RILES, 2001,
p. 3). Neste século, o que pode ser observado ¢ um processo de atuagdo
da matéria, especialmente seu método, na busca por uma conexao com as
ciéncias sociais e, fundamentalmente, na procura feita por diversos acadé-
micos na determinagdo de uma estrutura universal que poderia contribuir
para a formulacao de diversos codigos civis. O Direito Comparado esta-
va, até aqui, intrinsicamente conectado com o Direito Privado (BALOGH,
1936, p. 576).

Para alguns autores, as origens do Direito Comparado moderno
residem justamente no mundo da civil law do final do século XIX e do
inicio do século vinte. Isto, em parte, devido a forte influéncia da tradi-
¢do do Direito Romano e sua énfase ao Direito Privado, especialmente no
Direito das Obrigagdes e Contratos. Uma segunda razio estaria no foco
dado aos comparatistas de entdo ao estudo das similaridades e diferencas
entre as tradigdes da common e da civil law, em que o Direito dos Con-
tratos demonstrou-se um campo enormemente fértil (FARNSWORTH,
2008, p. 901).

Se no inicio do século XX o Direito Publico ndo se interessava pelo
Direito Comparado, com raras excecdes como a dos Direitos Humanos, ou-
tras disciplinas ndo seguiam pelo mesmo caminho. A Ciéncia Politica, por
exemplo, resguardou a comparagdo entre Constitui¢des parte das analises
que eram dedicadas aos estudos constitucionais (SHAPIRO, 1993, p. 365).
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A importancia dada por este campo das Ciéncias Sociais €, inclu-
sive, parcialmente responsavel pelo restabelecimento do Direito Com-
parado no final do século XX. Isso devido ao revigoramento do institu-
cionalismo no campo das Ciéncias Sociais. Assim, as instituicdes foram
definidas como “the rules of the game that structured behavior”. Como
consequéncia, as constitui¢des — verdadeiros dispositivos sociais que es-
truturam a criagdo das regras — passam a ser consideradas as ultimas insti-
tuicdes que deveriam ser estudadas (DIXON; GINSBURG, 2011, p. 3-4).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, os constitucionalistas comparatis-
tas desvencilham-se da influéncia do formalismo juridico e, pela primeira
vez, se dao conta da ingeréncia da politica na aplicacao das Constituig¢des,
ao mesmo tempo em que percebem a grande importancia que as ideolo-
gias possuem na formagao das mesmas, ao analisarem a dicotomia entre
as Constituicoes liberais e as socialistas.

E nessa mesma época que, na Franca, estudiosos reconhecem a im-
portancia do estudo conjugado do Direito Constitucional com a Ciéncia
Politica e Sociologia Juridica (MIRKINE-GUETZEVICH, 1951, p. 13).
Esse reconhecimento pode ser notado ainda hoje nas Universidades Fran-
cesas, onde diversos departamentos de Direito estdo vinculados institu-
cionalmente com os departamentos de Estudos Politicos®.

Em que pese sua importancia e prestigio, ¢ possivel observar que
tradicdo europeia, representada pelos estudos franceses, alemaes (espe-
cialmente nas figuras de Zweigert e Kotz, considerados “pais” da ortodo-
Xia comparativa contemporanea) e italianos atualmente vem sendo, pouco
a pouco, desafiada pela norte-americana como principal influéncia nos
estudos comparados®.

A atuacdo dos estudiosos americanos no ambito da comparagao,
especialmente o  constitucional, desperta interesse nos Estados Unidos
desde o século passado. O movimento de transi¢do da influéncia norte-
-americana, por sua vez, ganhou for¢a somente recentemente.

> Para mais detalhes sobre o desenvolvimento do Direito Comparado na Franga, ver:
Fauvarque-Cosson (2006, p. 305-338).

¢ Para um importante ¢ influente trabalho sobre a histdria do Direito Comparado, ver: Hug
(1932, p. 1.027-1.070).
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Segundo Roscoe Pound, o Direito Comparado sempre foi um impor-
tante componente do “arsenal” tedrico do “scholar” americano. Por essa
razao, ocupava um espaco de destaque para a construcdo do direito ameri-
cano. Por outro lado, apos o fim do processo de formacao do direito ame-
ricano, ele perdeu sua posi¢do e ndo mais atuou como parte importante no
processo de desenvolvimento do Direito nos EUA (POUND, 1932, p. 2).

Num trabalho em que centra seus esforgos sobre esse tema dentro
da perspectiva da academia norte-americana, David Fontana relata que o
interesse nos estudos de Direito Constitucional Comparado nos EUA apa-
rece historicamente como ondas que, desencadeadas por eventos histori-
cos, despertaram atencdo nas elites académicas do pais. Elas sdo confes-
samente consideradas complexas e envolvem diretamente a mudanga de
interesse dos membros da elite juridica norte-americana.

A primeira delas teria sido desencadeada apds o fim da Segun-
da Guerra Mundial. Ela se inicia com o retorno dos juristas que atuaram
como membros das forcas armadas na Europa e refletiam a atencdo que
o pais dispunha para o que se passava no “velho continente”. Havia uma
vasta preocupagdo nos estudiosos americanos, por exemplo, sobre o que
representaria o fim da Segunda Guerra Mundial e o consequente surgi-
mento de um novo sistema juridico internacional para as democracias
constitucionais.

O que pode ser observado ¢ que se encontrava presente um profun-
do interesse por parte dos mais variados estudiosos em relacdo ao Direito
Comparado. Esse atrativo, por sua vez, ndo se restringia somente a aca-
demia. O assunto foi objeto de trabalho dos juizes da Suprema Corte do
pais, como o Chief Justice Warren que, inclusive, publicou sobre o tema
(FONTANA, 2011, p. 8).

Por outro lado, mesmo sendo um tépico que despertava a atencgao
dos académicos e juizes americanos, o Direito Constitucional Comparado
nunca deixou de ser um conteudo relativamente marginal e teve um ambi-
to de influéncia extremamente limitado, perdendo sua consideravelmente
sua forca e influéncia, inclusive dentro da propria Universidade.
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A segunda onda, por sua vez, nasce em seguida ao fendmeno da des-
colonizagdo. Ja a terceira onda surge com o fim das ditaduras na América
Latina e o esfacelamento do regime da Unido Soviética e seus satélites na
Europa central e oriental. Essa onda foi inaugurada em meados dos anos se-
tenta do século passado e despertou a aten¢do dos estudiosos para as Cons-
tituicdes que surgiam como resultado desse processo, atuando como instru-
mentos de democratiza¢do (GINSBURG; DIXON, 2011, p. 3).

Para Tushnet (2014), o interesse observado hoje pelo estudo com-
parados constitucionais ¢ resultado direto desta terceira onda ocorrida no
final do século XX, tendo sido observada uma novidade até entdo ndo
identificada. Esse campo cientifico, até entdo dependente de eventos ex-
ternos desencadeadores que fomentassem o interesse pontual da elite inte-
lectual americana, passa a contar com certa “autossustentabilidade”, com
encontros cada vez mais regulares entre estudiosos dedicados ao tema, o
estabelecimento de revistas cientificas dedicadas ao tema e respeitadas in-
ternacionalmente e com uma proficua producdo de literatura (TUSHNET,
2014, p. 1).

Paralelamente, o fenomeno da globalizagdo’ do Direito Constitu-
cional doméstico contribui de maneira importante para o revigoramento
da atracdo da comunidade académica com o Direito Constitucional Com-
parado (TUSHNET, 2008, p. 2). Da mesma maneira, essa globalizagao,
também denominada internacionalizagdo do Direito Constitucional, cen-
tra seus esforcos em pontos distintos do estudo das relagdes entre o Direi-
to Constitucional e ordens juridicas estrangeiras.

Marcelo Neves, por exemplo, compreende a internacionalizagdo do
Direito Constitucional como o fendmeno em que diversas ordens juridicas
estdo envolvidas de maneira direta no desfecho de questdes constitucionais
basicas, a0 mesmo tempo em que esses mesmos Estados estabelecem rela-
¢Oes diretas na busca por solu¢des que sdo comuns a problemas como, por

7 O termo globalizagdo ¢ entendido aqui como o processo por meio do qual as
inovagdes tecnoldgicas, econdmicas e politicas tém reduzido de forma drastica as
barreiras econdmicas, politicas e culturais resultando num processo aprofundado de
interdependéncia de seus atores. Mais detalhes, ver: Held ¢ McGrew (2003).
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exemplo, Direitos Fundamentais e limitagdo do poder. A esse fendmeno ele
da o nome de “transconstitucionalismo” (NEVES, 2009, p. XXI)®.

Peter Hiberle (2007), por sua vez, ao deparar-se com a inevitabilida-
de da internacionalizacdo das ordens juridicas internas, propde aquilo que
designou de Estado Constitucional Cooperativo. Esse novo tipo de Estado
Constitucional tem pressupostos que sao de cunho sociolégico-econdmico
e ideal-moral e consistiria numa resposta “[...] interna do Estado Constitu-
cional ocidental livre e democratico a mudanga do Direito Internacional e
ao desafio que levou a formas de cooperagao” (HABERLE, 2007, p. 6).

Ha, notadamente, uma convergéncia atual dentro dos sistemas
constitucionais no que tange a prote¢ao aos direitos fundamentais. Essa
confluéncia pode, ainda, levar a um processo de harmonizacdo. Essa
harmonizagdo nao significa, por outro lado, uma uniformidade. A apro-
ximagdo estaria centrada na assimilacdo, por parte dos estados constitu-
cionais liberais, de principios constitucionais com os mais diversos graus
de abstracao, sem, contudo, identificarmos uma similaridade nos detalhes
apresentados para a efetivacdo desses mesmos principios convergentes
(TUSHNET, 2009, p. 987).

Para Anne Marie Slaughter (2004, p. 68), esse processo pode ser
identificado no momento em que notamos a formulacdo de uma rede in-
ternacional de juizes constitucionais que, cada vez mais, encontram-se em
eventos académicos e repartem suas experiéncias profissionais e suas po-
sicoes e formulagdes tedricas, encorajando aos mesmos, na medida em
que a interacdo se solidifica ano apods ano, a adotarem solucdes aproxima-
das para problemas que eles consideram semelhantes em suas jurisdigdes.

Estar-se-ia diante, portanto, de um especifico fenomeno: a globali-
zagao dos juizes. Esse evento, por sua vez, afetaria consubstancialmente o
Direito Internacional, assim como o Direito Comparado (SLAUGHTER,
2000, p. 1.104).

8 Nesse sentido, “[...] um problema transconstitucional implica numa questao que podera
envolver tribunais estatais, internacionais, supranacionais ¢ transnacionais (arbitrais),
assim como institui¢des juridicas locais nativas, na busca de sua solugdo” (NEVES, 2009,
p. XXII).
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Um adicional e importante movimento que empurra o Direito Cons-
titucional para o processo de internacionalizagdo ¢ a participagdo cada
vez mais ativa das organiza¢des ndo governamentais especializadas em
temas constitucionais, especialmente os Direitos Fundamentais’.

Outro evento que contribui para a globalizagdo do Direito Consti-
tucional ¢ a proliferagdao de certos tipos de tratados internacionais. Esses
tratados formulam, essencialmente, sistemas de tribunais internacionais
que exercem importante papel na protecdo de um corpo de direitos, fun-
damentalmente conectados a dignidade humana. Como resultado, diver-
sas cortes nacionais procuram adotar uma postura que, preocupada com
as possiveis sangdes decorrentes da inobservancia das decisdes destas
cortes internacionais, aproximam-se cada vez mais umas das outras ten-
do como fonte primaria a jurisprudéncia produzida por esses tribunais
(TUSHNET, 2009, p. 990).

De forma paralela e complementar, Vicki C. Jackson identifica trés
posturas adotadas pelos envolvidos na internacionalizagdo do Direito
Constitucional quando colocados diante daquilo que a professora deno-
mina de “fontes de direito transacionais” que, por sua vez, podem ser de
procedéncia estrangeira ou internacional (JACKSON, 2010, p. 8). Seu
olhar ¢ centrado na realidade norte-americana, mas isso ndo impede de
que possamos identificar na realidade brasileira alguns comportamentos
semelhantes.

Segundo a autora, seus principais oponentes nos EUA sdo os ori-
ginalistas'* e os formalistas. Um exemplo importante da oposi¢ao origi-
nalista ¢ a ja classica hostilidade do recentemente falecido Justice Scalia
a respeito da aplicacdo do direito estrangeiro como fundamentag¢do das
decisdes da suprema corte americana e a consequente internacionalizacdo
da jurisdicdo do pais (SCALIA, 2004, p. 305).

° Essas organizagdes, ao intervirem de forma incisiva nas mais diversas disputas
domésticas que envolvem temas concernentes aos Direitos Fundamentais, universalizam
o entendimento a respeito dos mesmos e, muitas vezes, atuam de forma decisiva como
amicus curiae oferecendo novas perspectivas ¢ modelos advindos de outros Estados no
que importa aos direitos fundamentais (TUSHNET, 2008. p. 1.476).

10 Para mais detalhes sobre o originalismo ver: Dutra e Vieira (2013, p. 51-62).

78 Seqiiéncia (Floriandpolis), n. 76, p. 69-94, ago. 2017



Deo Campos Dutra — José Ribas Vieira

E conhecido o debate publico realizado em Scalia e o Justice Breyer
a respeito de temas como agdes afirmativas, criminalizagdo do homosse-
xualismo e pena de morte e o antagonismo entre as convicg¢des dos dois
Justices. Enquanto Scalia advogava pela impossibilidade de uma leitura
originalista dos textos estrangeiros, Breyer contrastava essa posicao e era
adepto a utilizagao das leis estrangeiras como um instrumento nao vincu-
lante, porém importante para a formacao da convic¢ao do juiz (DORSEN,
2005, p. 524)".

Em conjunto com os originalistas existiria um grupo de profissio-
nais que nao estao preocupados em terem as habilidades técnicas neces-
sarias para uma atuacao que se utiliza de argumentos do Direito Interna-
cional, por exemplo. Essa comunidade ¢ comumente associada a um tipo
particular de “nacionalismo constitucional”.

Os defensores desse ponto de vista apregoam que somente as nor-
mas legais que tenham sido incorporadas ao sistema legal de um pais, e
de acordo com os procedimentos ja pré-estabelecidos pela sua lei interna,
podem ser consideradas para fins de interpretacdo. Isso porque, completam,
somente essas normativas levaram em consideracao a vontade ¢ a identida-
de da comunidade envolvida no processo (JACKSON, 2010, p. 17).

Por outro lado, continua Jackson (2010, p. 8), os defensores do uso
das fontes transnacionais sdo considerados menos “apaixonados”. Esse
grupo ¢ nomeado pela autora como “convergentes”. Eles estariam com-
prometidos com uma visdo universalista do direito ou com um compro-
metimento com os valores universais que fundamentariam documentos
nacionais (JACKSON, 2010).

Esse grupo, assim como o Justice Breyer, argumenta que a utiliza-
¢do das normativas internacionais, por parte dos juizes, especialmente
os das Cortes Supremas Estaduais, pode iluminar a analise dos casos em
questdo, ao compreenderem como diversas democracias trataram de um
determinado tema, por exemplo. A interpretagdo constitucional deveria
ser, portanto, objeto de um processo de convergéncia com o Direito Inter-

1 Para os argumentos de Breyer, ver: Breyer (2015).
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nacional, permitindo assim o surgimento de um consenso entre as cortes
constitucionais em torno das melhores praticas.

A terceira posicao, por sua vez, seria composta de um agrupamento
denominado de “compromissado”. Os compromissados sao compostos
essencialmente por juizes que nao sdo for¢osamente resistentes a prin-
cipios que levam em consideragdo a lei internacional ou estrangeira. Ao
mesmo tempo, eles também ndo estdo necessariamente a favor da in-
terpretacao da Constituicdo de acordo com os standards transnacionais
(JACKSON, 2007, p. 175).

Em suma, a postura dos compromissados poderia ser entendida
como aquela em que entende que

[...] a interpretagdo de textos nacionais fundamentais pode ser me-
lhorada pelo compromisso com as normas transacionais naquelas
ocasides onde os juristas ou os advogados possuem algum conhe-
cimento relevante e quando os assuntos tratados estiverem relati-
vamente controversos dentro do discurso doméstico. (JACKSON,
2010, p. 9, traduga@o nossa)

O grupo, por sua vez, estaria dividido em dois modelos de compro-
misso. O primeiro deles ¢ denominado de “aprimoramento-deliberativo”.
Ele enfatiza que a considera¢ao do material produzido no exterior de seus
sistemas auxilia o juiz em produzir uma apreciagdo mais profunda e, por-
tanto, melhor do seu proprio sistema constitucional, ao promover uma
analise que ¢ sustentada por um olhar distanciado e imparcial.

O compromisso, aqui, centra-se em uma analise judicial que consi-
dera tanto as praticas constitucionais similares quanto as distintas para a
sua conclusdo. Como podemos perceber, o Direto Internacional ¢ pratica-
mente considerado como uma forma de Direito Comparado (JACKSON,
2007, p. 175).

O segundo modo seria o da “convergéncia constitucional cosmopo-
lita”. Aqui a norma estrangeira e o Direito Internacional sao julgados re-
levantes para o objeto de trabalho, devem ser considerados e, consequen-
temente, seguidos. As normas de Direitos Humanos, por exemplo, devem
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ser de tal forma entendidas como vinculantes que devemos a reconhecer
a “autoridade relacional” das decisdes dos tribunais internacionais em as-
suntos como o Direito Constitucional dos Estados (JACKSON, 2003).

Entre esses grupos, finaliza a autora, hd uma clara posi¢do conver-
gente. Todos reconhecem a existéncia de um enorme conjunto de mate-
riais transnacionais que se colocam como um verdadeiro desafio para os
estudiosos do Direito Constitucional. Ao mesmo tempo, esse conjunto de
normativas esta mais acessivel do que nunca. Consequentemente, as cor-
tes nacionais estdo sendo cada vez mais demandadas para considerar e
opinar sobre esse grupo de diretrizes que estao, muitas vezes, ja admitidas
como leis eficazes em diversos paises (JACKSON, 2007, p. 163).

Finalmente, pode-se observar como ultima procedéncia para a glo-
balizacao do Direito Constitucional o inevitavel processo de circulagdo de
pessoas pelo mundo e o consequente estabelecimento de grupos de indi-
viduos provenientes dos mais distintos Estados.

E de interesse de todos os paises que seus nacionais, estabelecidos
nos mais variados paises do globo, tenham seus direitos respeitados. Por
outro lado, nota-se a preocupagdo por parte dos mais diversos Estados em
atrair capital humano internacional para fins de incrementa¢cdo econdmi-
ca ou desenvolvimento tecnologico, por exemplo. Assim, surge, portanto,
uma pressdo comum entre os estados para que os padrdes minimos de
protecdo aos direitos fundamentais sejam resguardados, confluindo para
uma possivel harmonizagdo nesse sentido (LAW, 2008, p. 1.321).

Esses e diversos outros movimentos contribuem de maneira impor-
tante, sendo fundamental, para que o Direito Constitucional Comparado
passe a ocupar um lugar importante no ambito das preocupacdes cientifi-
cas dos juristas contemporaneos. Esse lugar s6 corrobora a nova posi¢ao
do Direito Comparado no tltimo século.

O que se observa ¢, sobretudo, um continuo movimento e fluxo e
refluxo na utilizacdo do Direito Constitucional Comparado como instru-
mento para a pesquisa cientifica e atuacdo profissional. Esse movimento
fica claro quando nos retemos no comportamento da doutrina norte-ame-
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ricana, que altera momentos de extremo interesse com grandes lapsos de
quase completo esquecimento.

Por outro lado, o que se constata atualmente ¢ que com a forca do
entrelacamento social, tecnolégico, cultural e econdmico entre os paises
no mundo contemporaneo, surge no Direito uma imperiosa necessidade
que ja havia alcancado a internacionalizacao disciplinas de areas como as
das Ciéncias Econdmicas ou da Satde. Agora, esse fendmeno se estabe-
lece de forma aparentemente definitiva no ambito das Ciéncias Juridicas.

Esse fato pode ser identificado fundamentalmente no final do século
vinte, na terceira onda apontada anteriormente por David Fontana. Essa ter-
ceira onda ndo s6 reavivou o estudo do Direito Constitucional Comparado
como, acreditamos, o consolidou de forma irrefutavel. O surgimento desta
nova perspectiva internacionalizada do Direito compele, de maneira irre-
versivel, os estudiosos do Direito Constitucional a adotar como parte inte-
grante e central do seu manancial técnico e critico os estudos comparados.

Mas ndo sé. Essa nova perspectiva também realiza um movimento
paralelo e sujeita os estudiosos do Direito Internacional um olhar aten-
to ao Direito Constitucional e Comparado'?. Dessa maneira, ¢ cada vez
mais, impde-se um inevitavel e benéfico processo de aproximacao entre
as trés disciplinas. Todas elas, por sua vez, ao se convergirem de forma
interdisciplinar, ultrapassam o campo do Direito e atrelam-se aos estudos
de Teoria Politica, fundamento Gltimo que as associa'.

O que se tem, portanto, ¢ o surgimento de um procedimento juri-
dico-cientifico que ¢ resultado das transformacdes sociais vividas pelo
mundo. Esse processo — a internacionaliza¢do do direito — ndo apenas cria
as condi¢des para um verdadeiro restabelecimento do Direito Constitu-
cional Comparado, mas, sobretudo, o impde como elemento essencial nos
estudos do Direito Constitucional contemporaneo.

Mais do que renascer, o que pode ser observado ¢ uma verdadei-
ra consolidacdo da importancia e influéncia dos estudos comparados.
A solidificagao desse ramo do direito, por sua vez, faz surgir concomitan-

12 Para detalhes, ver: Roberts (2011, p. 57-92).
13 Sobre as fronteiras do Direito Comparado, ver: Tushnet (2017, p. 13-22).
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temente um processo de modelagdo deste direito que tem como interesse
a possibilidade de influir no processo politico. Esse serd o tema de nossa
proxima se¢ao.

3 Consolida¢ao e Influéncia: o direito constitucional comparado
como instrumento e fundamento de propostas para transfor-
macoes politicas

Hoje ganha cada vez mais for¢a a posicdo da inevitabilidade da
aplicagdo do Direito Comparado como importante instrumento para o es-
tudo do Direito Constitucional num mundo altamente conectado, marca-
do pela pujanca de suas Cortes Constitucionais e a consequente interna-
cionalizacao do direito.

Por um lado, hd a consubstanciacdo da ideia de que as constitui-
¢oes sdo verdadeiros instrumentos de democratizagdo e que a analise dos
projetos que foram adotados pelo mundo e suas caracteristicas valeria o
esforgo tedrico (SUSTEIN, 2001)™.

Ao mesmo tempo, o estudo do “constitutional design” passa a ser
de interesse dos especialistas que centram seus esfor¢cos na diversidade
étnica dos estados. Esses autores, por sua vez, trabalham com o intuito de
identificar modelos de institui¢des que atuassem de maneira a atenuar os
conflitos desencadeados pela diversidade e o pluralismo (ROSENFELD,
2008, p. 415).

H4, ainda, estudos que procuram conhecer de forma mais detida o
modelo de constituicdo e o sistema juridico de estados que inclusive se
afastam do tipico padrdao de estado constitucional liberal-democratico.
O intuito ¢, antes de tudo, compreender sistemas que possuem ‘“‘constitui-
¢oes sem constitucionalismo” (MURPHY, 2006), para com isso acrescen-
tar dentro do manancial teorico novas perspectivas que podem ser apro-
veitadas pelos estudiosos (GINSBURG; SIMPSER, 2014, p. 14).

4 Hoje ¢ possivel identificar, inclusive, a formulagdo de uma Teoria Democratica de Compara-
¢ao Constitucional, estabelecida por Rosalind Dixon. Mais detalhes, ver: Dixon (2008).
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O que podemos observar ¢ que mesmo a reflexdo atual de diversos
pesquisadores no ambito do Direito Constitucional sobre seus proprios
sistemas, utiliza de forma medular ¢ recorrente os instrumentos e a critica
que sdo caracteristicas de um raciocinio juridico-comparatista. Aplicando
seus métodos e tendo como objeto de estudo cortes e constituigdes estran-
geiras, por exemplo, diversos atores formulam argumentos baseados nos
resultados de uma pesquisa cientifica que volta seu olhar para o exterior
de seus sistemas.

Nao resta duvida, portanto, que o Direito Constitucional Compara-
do atua, cada vez mais, como um guia para a construcao de novas provi-
sOes constitucionais e novas instituigdes, principalmente no contexto de
solidificar os fundamentos da engenharia constitucional que sera aplicada
em cada caso (HIRSCHL, 2008, p. 13). Nao ¢ possivel mais, ao nos de-
termos para analisarmos os arranjos constitucionais de algum ordenamen-
to juridico, abdicar de uma investigacao comparada.

Uma das primeiras consequéncias desse papel de destaque e in-
fluéncia o Direito Comparado no estudo do Direito Constitucional ¢ sua
instrumentalizagdo. O que tem sido observado ¢ a utilizagdo do Direito
Constitucional Comparado como instrumento para a inser¢cao de novos
conteudos juridico-politicos em diversos debates ao redor do mundo.

A fundamentacdo obtida através da andlise comparativa acaba atu-
ando como sustentaculo para diversas perspectivas de desenho constitu-
cional e ¢ utilizada como parte do manancial argumentativo em debates
publicos que discutem novos quadros constitucionais para os paises.

E justamente pela sua crescente influéncia que a apuragio consti-
tucional comparada precisa de ser realizada com uma redobrada atencao.
Como bem alerta os estudiosos do tema, hé na aplica¢ao do Direito Cons-
titucional Comparado alguns perigos que podem comprometer o trabalho.

O primeiro deles aparenta ser um problema para todo comparatista.
A questdo da linguagem e a dificuldade em traduzir os termos legais ¢ um
dos maiores desafios para os comparatistas (GLANERT, 2014, p. 3). Esse
problema pode surgir do proprio direito ou da lingua, propriamente dita.
Compreender que existem certas expressdes que sdo intraduziveis, justa-
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mente por fazerem parte de uma realidade social e juridica completamen-
te distinta do leitor ¢ um importante passo para evitar o perigo de uma
tradugdo, por exemplo, malfeita (SACCO, 1991, p. 11).

A utilizagdo dos materiais estrangeiros sem sua devida contextua-
lizagdo ¢, por sua vez, outro grande perigo. Quando se analisam quadros
constitucionais, por exemplo, ¢ preciso estar alerta para a possivel influ-
éncia cultural que molda esses quadros. A cultura ¢ um fator primordial
de diferenciacao entre sistemas legais. Nao nos atentarmos a esse ponto
pode comprometer toda a analise comparativa (LEGRAND, 2015, p.13).

Em razdo da multiplicidade e das variedades contextuais, aparentes
similaridades ou diferencas entre normas e doutrinas constitucionais po-
dem, inclusive, serem enganosas. Consequentemente, aquilo que aparen-
ta ser claramente diferente pode, ao final da comparac¢do, demonstrar-se
similar, como podemos observar da analise comparativa das decisdes da
Suprema Corte Norte-Americana no caso Roe v. Wade e da Corte Consti-
tucional Alema no caso do aborto (ROSENFELD, 2003, p. 72).

Ao mesmo tempo, ha o perigo da utilizacdo da jurisprudéncia de
uma corte respeitavel que, pelas mais diversas razdes, ndo possuem deci-
soes que se enquadram de maneira correta no caso em questdo. Segundo
Rosenfeld, “[...] the lack off it, far from delegitimizing the borrowings,
could paradoxically enhance their perceived validity” (ROSENFELD,
2003, p. 73). Outro cuidado necessario ¢ a analise detalhada de cada par-
te especifica do caso que o comparatista pretende utilizar como fonte de
pesquisa. E importante perceber, por exemplo, se ha homogeneidade da
posi¢ao da Corte a respeito do tema (ROSENFELD, 2003, p. 74).

Evitar esses perigos ¢ uma tarefa fundamental na inquiricdo com-
parativa. Esta investiga¢do, por sua vez, apresenta-se com uma importan-
te novidade no ambito do estudo do Direito Constitucional. Observa-se,
cada vez mais, que o Direito Comparado, especialmente o Direito Consti-
tucional Comparado, assume uma nova modelagem que atua de uma ma-
neira “instrumentalizadora” para possiveis alteragdes politicas.

Nesse sentido, ¢ possivel identificar que os resultados dessas abor-
dagens comparadas acabam por promover algum tipo de proposi¢do de
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transformagdo em que o argumento comparado justifica e fundamenta
a nova premissa juridico-politica formulada pelo autor. Dessa forma, a
instrumentalizag¢do do trabalho constitucional comparado ganha destaque
exatamente pelo fato de que, sem ela, o autor teria dificuldade em alcan-
car a hipotese defendida.

Esse processo pode observado em recentes estudos sobre trés te-
mas: O estudo do Poder Constituinte, da Emenda Constitucional e do Ju-
dicial Review. Estes objetos, por sua vez, ndo sdo os unicos onde pode-
mos identificar este procedimento. Aqui, eles nos servem como trabalhos
interessantes, € meramente exemplificativos, que contribuem para a for-
mulacao de nosso argumento.

O tema do poder constituinte tem sido objeto de trabalho durante
toda a histéria do constitucionalismo. Com maior ou menor énfase e cui-
dado ele representa talvez a mais proxima conexao do direito constitucio-
nal com um dos pilares do Estado moderno, a democracia e, consequen-
temente, a teoria democratica. Como bem ressalta Antonio Negri, nas
primeiras linhas de sua ja cldssica obra, “[...] falar de poder constituinte é
falar de democracia” (NEGRI, 2002, p. 7).

O estudo do poder constituinte na perspectiva comparativa tem sido
um dos focos mais interessantes desenvolvidos na atualidade. Tanto a te-
oria Carl Schmitt, quanto a de Siey¢s, pouco discutida nos circulos anglo-
-saxdes, foi amplamente explorada por constitucionalistas latino-america-
nos no quando da fundamentacdo dos projetos constitucionais de paises
como Equador e Bolivia.

O processo de justificacdo do novo constitucionalismo latino ame-
ricano, por exemplo, tem do Direito Comparado um forte amparo instru-
mental que auxilia autores, como Pastor e Dalmau, a construirem todo um
suporte tedrico que visa a elaboragdo da autonomia e da especificidade do
novo constitucionalismo latino americano (PASTOR; DALMAU, 2012).

O estudo do Direito Constitucional desenvolvido na América Latina
possui grande parte de sua sustentacdo num sério trabalho de compara-
cdo do fendmeno ocorrido nos Estados da regido, seja com o intuito de
produzir a sistematizacdo de uma possivel Teoria Constitucional (GAR-
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GARELLA, 2013, p. vii), seja para compreender o processo de alteracdo
dessas Constituicdes e das origens dos designs constitucionais adotados
(NEGRETTO, 2014, p. 17).

Autores como Joel Colon Rios, reservaram sua atengdo a esse fe-
ndmeno e absorveram essa perspectiva, também através de estudos com-
parados, para fundamentar novas propostas, como o “constitucionalismo
fraco” (COLON RIOS, 2013, p. 8). A ideia principal desta proposta ¢
construir uma concepgao de constitucionalismo que repousa no argumen-
to de que cidaddos comuns devem ter permissao para propor, deliberar e
decidir sobre importantes transformagodes constitucionais através dos me-
lhores métodos de participagdo disponiveis (COLON RiOS, 2013, p. 5).

Como forma de sustentar sua nova construc¢ao teorica o autor nao so
navega pela filosofia politica de autores como John Rawls, outra importan-
te caracteristica do comparatismo em Direito Publico, mas analisa de forma
sofisticada e detida Constitui¢cdes de diversas partes do mundo, incluindo o
Brasil, a Alemanha e a Colémbia (COLON RIOS, 2013, p. 127).

Mark Tushnet, por sua vez, se debruga sobre a experiéncia de Poder
Constituinte Originario, realizada na Islandia para buscar novos subsidios
teoricos que efetivamente ultrapassam repertérios tedricos estabelecidos,
como o de Jon Elster. Mesmo sem chegar a alguma conclusdo efetiva de
sua experiéncia, o autor ressalva a importancia do estudo comparado feito
para identificar novas “tecnologias constitucionais” que “fazem do con-
sentimento publico uma importante parte do fundamento constitucional”
(TUSHNET, 2015, p. 1.189).

O trabalho de Stephen Gardbaum também se apoia na comparagao
para o desenvolvimento de um novo modelo de constitucionalismo, cha-
mado de “New Commonwealth Model”. Segundo o novo sistema pro-
posto pelo autor, as protecdes politicas e juridicas dos direitos passam a
serem vistas como suplementares e ndo mais como alternativas (GARD-
BAUM, 2010, p. 167).

Essa inovadora possibilidade traz parte de sua inspira¢do em estu-
dos comparados dos modelos Inglés, Australiano, Canadense ¢ da Nova
Zelandia e pretende demonstrar o sucesso de cada versdao do modelo rea-
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lizando um robusto trabalho comparativo notadamente no campo do “ju-
dicial review” e do “constitutional desing” (GARDBAUM, 2013a, p. 95).

Esta proposta, que pretende ser uma terceira via entre a tradicional
dicotomia entre a supremacia legal e a supremacia parlamentar, intenta
combinar as for¢as que ambas possuem e evitar suas fraquezas. Assim, o
autor pretende formular um modelo intermedidrio de forma institucional
de constitucionalismo (GARDBAUM, 2013, p. 2.230).

Os exemplos demonstrados pelo trabalho desses autores confirmam
a percep¢do de que o Direito Comparado, além de ressurgir com extre-
mo vigor como campo de pesquisa, reaparece no meio académico como
importante instrumento para pesquisas juridicas que pretendem oferecer
inovagdes teoricas juridico-politicas, contribuindo, assim, e de maneira
fundamental, para o estudo do Direito Constitucional contemporaneo.

4 Conclusao

O estudo do Direito Constitucional Comparado ¢ marcado por um
verdadeiro conjunto de fluxos e refluxos em sua historia. Esses movimen-
tos transcorreram durante tempo suficiente para erguer em torno do es-
tudo comparado dos sistemas constitucionais um relativo desconforto na
afirmag¢do da sua importancia.

O Direito Comparado, por sua vez, nos auxilia a um estudo critico que
impulsiona o seu pesquisador a ampliar seu espaco de trabalho, tornando-se,
notadamente, um profissional da pesquisa cientifica com uma perspectiva
claramente interdisciplinar. Essa importante caracteristica do comparatista
pode, por sua vez, auxiliar na analise das razdes pelas quais o Direito Consti-
tucional Comparado vivencia esse processo de (re)nascimento.

Recentemente o que se tem observado ¢ mais um novo deslocamen-
to na histéria do Direito Comparado no campo constitucional. O despertar
do interesse da academia norte-americana, o desenvolvimento de solidas
redes de estudo e a posterior constituicdo de uma, nas palavras de Tush-
net, “autossustentabilidade” em torno do campo, sobretudo por parte dos
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tedricos norte-americanos, deu um novo impulso a esse refinado dominio
do saber juridico.

Esse ressurgimento, entretanto, traz consigo uma caracteristica que
se destaca. E ela da um sentido de “politizagdo” do atual debate dentro
do ambito do Direito Comparado. O Direito, como sabemos, ¢ fruto da
politica. E com tal a importancia e a influéncia da relacao entre esses dois
fendmenos sociais sempre foram merecedoras de atengdo (WALDRON,
2003, p. 201).

A evidéncia dessa relacdo, e suas complexas consequéncias, € ponto
pacifico para os estudiosos do Direito Constitucional. O renascimento do
Direito Constitucional Comparado, por sua vez, afirma claramente esse
vinculo. O Direito Constitucional Comparado hoje assume, assim, uma
postura que pretende ndo so6 reiterar claramente a relacdo entre o direito
e a politica, mas, sobretudo, iluminar a importancia dessa intima conexao
para a producdo de um rigoroso trabalho cientifico que pretende, essen-
cialmente, costurar a transformagao politica das sociedades em que estdao
inseridos.
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