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Rafael Ricardo Santos Cardoso

ABSTRACT: In this article, we will introduce a critical-reflexive analysis of the way in which
Comparative Constitutional Law has been used within the contemporary theoretical debate. To
this end, we reconstruct the path taken by the concept of Constitution in Modernity, coming to
understand the fundamental assumption of global expansion of the constitutionalist presents
and, consequently, how this helped in the rise of the comparative approach in contemporary
times. Finally, some questions are raised related to the inappropriate use of Comparative
Constitutional Law in addition to critical notes about the very category of “methodologically
loose constitutionalism”, used by Emilio Meyer.
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INTRODUCAO

Intensificado pelo desenvolvimento tecnolégico dos anos finais do século XX,
contemporaneamente, pdde-se observar um uso crescente da abordagem comparativista no
mundo do direito, com esta assumindo posi¢ao de destaque no ambito académico e se tornando
um recurso muito utilizado para atender as demandas de tribunais e, at¢ mesmo, de membros
de processos constituintes (Meyer, 2016, p. 17). Nesse sentido, cada vez mais autores e
autoridades tem recorrido a abordagem comparativista, no anseio de afastar-se de analises
demasiadamente “provincianas” de temas que sdo, predominantemente, relativos ao Direito e a
Teoria Constitucional.

No entanto, para além desta expansao instrumental possibilitada pelo desenvolvimento
tecnologico, verifica-se a exigéncia metodoldgica da constatagdo de um pressuposto tedrico
fundamental compartilhado entre as ordens em comparagdo como condi¢do para que seja
justificada a realizagdo de analises comparativas de qualquer instituto juridico-constitucional,
ou seja, tem-se a necessidade, independentemente das idiossincrasias e particularidades de cada
ordenamento juridico, da insofismavel existéncia de objetivos comuns a generalidade dos
ordenamentos comparados (Rozeira, 2017, p. 79). Tendo isso em mente, acreditamos que tal
generalidade se manifesta através de um nicleo comum a todos os ordenamentos e, para além
disso, que se trata de um dos fundamentos responsaveis por possibilitar o desenvolvimento e
expansdo global do constitucionalismo moderno, a0 mesmo tempo em que possibilita sua

adequacdo de acordo com as especificidades de cada contexto social no qual se aplica.
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Para que possamos compreender a veracidade dessa afirmagao e a natureza desse nucleo
comum e fundamental para a renascimento do direito constitucional comparado, faz-se
necessario, em um primeiro momento, retornar ao seu momento de génese, as Revolugdes
Burguesas do fim do século X VIII, contexto no qual foram institucionalizadas na forma de texto
constitucional as expectativas normativas advindas dos processos de aprendizagem social que
se desenvolveram no interior dos seus proprios contextos sociais de fundo, precipuamente, na
Franca e nas treze colonias da América do Norte. Além disso, faz-se necessario, em um segundo
momento, compreender a relagdo entre o conceito moderno de Constituicdo e outra categoria
que sera posteriormente melhor desenvolvida, a aprendizagem social, de modo a explicitar os
problemas que podem derivar de um uso metodologicamente inadequado do comparativismo.

Ante o exposto, no presente texto, pretendemos reconstruir o caminho trilhado pelo
conceito moderno de Constituicdo até o atual estdgio de desenvolvimento do Direito
Constitucional Comparado. Perpassando pelo seu contexto de surgimento, no qual observa-se
o desenvolvimento de um nicleo comum capaz de cristalizar processos de aprendizagem social
muito proprios de cada contexto e, ao mesmo tempo, fomentar a expansdo global do
constitucionalismo ao institucionalizar tais processos na forma de sentengas
hermeneuticamente insaturdveis, fato que compreendemos como um dos principais
fomentadores do ressurgimento da metodologia comparativista na modernidade.

Por fim, considerando o renascimento e constante ascensdo do direito constitucional
comparado, serdo realizados alguns apontamentos criticos sobre a metodologia utilizada para
justificar o recurso ao comparativismo. Isso porque, apesar dos ordenamentos em comparagao
partilharem de um nucleo fundamental comum, seus institutos € normas sao frutos de processos
de aprendizagem social muito proprios dos seus contextos sociais de origem, demandando uma
robusta carga argumentativa e metodologicamente bem estruturada para cumprir com o0s
objetivos de uma abordagem comparativista metodologicamente adequada.

E diante deste cenario que se faz necessario repensar criticamente como tem-se utilizado
o recurso ao Direito Constitucional Comparado no debate tedrico contemporaneo. Para tanto,
esta andlise se constitui a partir do didlogo com outras areas do conhecimento que ndo tem por
principal objeto de estudo o mundo juridico, tais como a sociologia, a filosofia, a economia, a
histéria e a politica. Nesse sentido, como ponto de partida epistémica e metodologicamente

necessario para a analise critico-reflexiva que se busca promover ao longo deste artigo, ¢ mister
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o conceito de “déficit sociologico”, redefinido por David Gomes?, que visa explicitar os efeitos
decorrentes da abordagem de problemas essencialmente pertencentes ao Direito Constitucional
e a Teoria da Constituicdo com “um excessivo grau de autonomizacao, desprendidos dos
contextos sociais de fundo que constituem sua condi¢do de génese e perante os quais as
formulagdes tedricas respectivas precisam provar a sua validade” (Gomes, 2020, p. 150).
Quanto a estrutura do texto, em um primeiro momento realiza-se uma breve
contextualizagdo acerca do surgimento do conceito moderno de Constitui¢do, explicitando sua
expansdo global, posteriormente, retomamos o renascimento do Direito Constitucional
Comparado, com énfase na auséncia do estabelecimento de balizas metodologicas adequadas,
momento no qual se faz fulcral o conceito de “comparativismo metodologicamente frouxo”,
delineado por Emilio Meyer. Por fim, sdo erguidos alguns apontamentos criticos referentes ao
recurso ao direito constitucional comparado e ao proprio conceito de comparativismo
metodologicamente frouxo, com o objetivo de fornecer maior substrato a este que ¢ um dos

mais importantes debates académicos da atualidade.

1 SOBRE O CONCEITO DE CONSTITUICAO NA MODERNIDADE

Conforme supracitado, para que se justifique uma abordagem comparativa, faz-se
inevitavelmente necessdria a existéncia de um objetivo comum a generalidade dos
ordenamentos em comparagio. E procurando compreender como foi constituido esse niicleo
comum a todas as ordens constitucionais que devemos revisitar o conjunto de processos
historicos que culminaram no desenvolvimento do conceito moderno de Constitui¢ao.

No entanto, como uma etapa metodologicamente necessaria para compreender o que ¢
o conceito de Constitui¢do na Modernidade, ¢ necessario conhecer antes, do que este ndo se
trata, como era pensada a Constituicdo ao longo do periodo imediatamente anterior a

Modernidade, ou seja, o conceito de Constituicdo no Medievo®.

2 E vélido ressaltar que o conceito de “déficit sociologico” ndo se trata de uma categoria originalmente criada pelo
professor David F. L. Gomes, uma vez que o proprio reconhece a Axel Honneth a autoria da expressao. No entanto,
realizada esta ressalva, o conceito que aqui se utilizard serd o desenvolvido por David, para um maior
aprofundamento na discussdo ver: Gomes (2022) e Gomes (2024a).

3 Para ndo incorrer em grave anacronismo historico ao buscar por um conceito de Constituigdo moderno em
periodos distintos da propria Modernidade, o proprio autor nos convida a realizar algumas ressalvas
metodologicas, nesse sentido, ver Fioravanti (2001). No presente artigo, por questdes estéticas, ndo utilizamos de
aspas sempre que mencionamos a existéncia de uma “Constitui¢do” no Medievo, ainda que este seja 0 modo
metodologicamente mais adequado e como esta deve ser lida.
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Conforme afirma Maurizio Fioravanti, a propria histdria constitucional compreende a
Idade Média como uma época de “eclipse da Constitui¢ao”, um periodo interpretado como mero
contratempo entre a Constituicdo dos antigos ¢ a Constituicdo dos modernos, mas que
permanecia sem um conceito proprio de lei fundamental bem desenvolvido (Fioravanti, 2001,
p. 33). No entanto, para que se possa pensar em uma Constituicdo medieval, é preciso
compreender o contexto no qual se encontra inserida, de inexisténcia de um governo
centralizado e com pretensdes universalistas, tal como ocorrera durante o periodo romano, e de
prevalecimento do pluralismo juridico entre diferentes ordens, tais como a Igreja Catolica, os
senhores feudais e os estatutos das cidades.

Diante de tamanha fragmentacdo do poder, observa-se a primeira caracteristica da
“Constituicdo Medieval”, sua intrinseca limitacio dos poderes publicos, ndo no sentido
moderno de freios ao poder publico de interferir na autonomia privada dos individuos, mas sim
no sentido de que estes possuiam uma limitada capacidade de influenciar na vida cotidiana da
populagdo (Fioravanti, 2001, p. 35). Nesse contexto, tendo em vista a baixa forga normativa
que a Constituigdo era capaz de exercer sobre o cotidiano medieval, surge sua segunda
caracteristica fundamental, uma vez que sua observancia ndo era assegurada por qualquer
san¢do efetivamente aplicavel, mas sim pela crenga de que cada um dos sujeitos protagonistas
do arranjo politico-juridico de determinada sociedade detinha um lugar e fungdo vinculante a
ser exercida naquela ordem e da qual ndo poderia se abster, visto que suas origens remontavam
a tempos imemoriais de tradicdo. Em outras palavras, a Constituicio Medieval poderia ser
compreendida como uma ordem dada, que deveria ser preservada de todos aqueles que
quisessem romper com sua tradicao de equilibrio (Fioravanti, 2001, p. 37).

Dentro dessa perspectiva, que visava manter a estabilidade dos poderes sociais, Tomas
de Aquino desenvolve sua metafora organicista, segundo a qual a sociedade poderia ser
compreendida como um grande conjunto de articulagdes que deveriam se mover em harmonia
e coordenadamente. Para tanto, todavia, exige-se um coragdo, um centro motor capaz orientar
todo o organismo, um governante cuja legitimidade se encontra irremediavelmente atrelada a
sua capacidade de manter o equilibrio social entre os elementos monarquico, aristocratico e
democratico, combinacdo que culmina no ressurgimento da antiga concep¢ao de Constituicao
Mista (Fioravanti, 2001, p. 41-55).

Para além de representar este ponto de equilibrio social e politico entre as forcas
presentes dentro da estrutura social medieval, a estabilidade da Constituicdo Mista deriva,

sobretudo, do fato de que esta ndo tem, e tampouco deveria ter, um momento de criagdao. De
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fato, sua origem nao remonta a qualquer ato fundador de uma nova ordem politica e social e,
portanto, ndo esta datada no tempo histérico, mais caberia afirmar que sua formagao foi gradual
e legitimada pelo proprio transcurso do tempo, de modo que se visava justamente evitar o
surgimento de qualquer poder com capacidade para romper a ordem que se havia estabelecido
ao longo do tempo em determinada sociedade (Fioravanti, 2001, p. 56).

A representagdao das forcas sociais dessa comunidade politica encontraria um locus
perfeito para desempenhar suas funcdes de maneira coordenada nas chamadas assembleias e
parlamentos, tal como a Assembleia dos Estados Gerais, no contexto francés, ou o Parliament,
no contexto inglés, nas quais os estamentos sociais encontravam-se representados e cumpriam
com seu dever de manter a estabilidade protegendo a ordem estabelecida. No entanto, sob a
¢gide deste dever de protecdo da Constituigdo Mista medieval, autores como Hotman iriam
compreender que o proprio Rei também se encontraria inserido nesta ordem e, portanto, possuia
uma fungdo a ser exercida, de modo que, caso este viesse a descumpri-la, o “direito de
resisténcia” poderia ser invocado pela propria comunidade politica contra o governante que se
convertesse em um tirano (Hotman apud Fioravanti, 2001, p. 59).

Essa compreensido de que o povo? poderia existir politicamente de maneira autonoma,
sem a necessidade de ordenagdo ou reconhecimento pelo Rei, se consubstancia como uma das
maiores rupturas para com a logica da Constituicdo Mista, o que pode ser bem explicitado pela
contraposi¢do com o que a metafora organicista prega, seria como a monstruosidade de um
corpo sem coragdo, ou sem cabeca (Fioravanti, 2001, p. 59). Diante dessa nova compreensao
da relacdo entre governantes e governados, o povo somente deveria manter sua fiel obediéncia
ao Rei enquanto este nao violasse seu juramento de defender a ordem constituida, manter a paz
e respeitar a Constituicdo (Fioravanti, 2001, p. 61).

Os anos finais das constitui¢des mistas medievais seriam marcados por intrigas entre o
Rei e a totalidade da comunidade politica, representada pelas assembleias e parlamentos,
principalmente pelo fato da Constituicdo medieval impedir, a0 mesmo tempo, a absolutiza¢ao
do poder pelo monarca e a parlamentarizagdo do governo (Fioravanti, 2001, p. 68), o que seria
responsavel por desatar uma série de conflitos que encontrariam seu ponto de cumeada com o

surgimento de um novo conceito de Constituicdo, o conceito moderno de Constituigao.

4 O conceito de povo ao qual nos referimos, em contraposigdo ao sentido moderno que este adquirira, ndo se trata
de um conjunto de particulares considerados individualmente, mas sim ao conjunto destes na totalidade da propria
comunidade politica (Fioravanti, 2001, p. 60).
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Marcelo Cattoni (2023), ao debrugar-se sobre a origem e ressignificacdo do conceito de
Constitui¢cao na modernidade, compreende que os processos revoluciondrios que pautaram os
debates europeus naquele periodo foram de precipua relevancia para o desenvolvimento de um
conceito moderno de Constituicdo. Isto porque os questionamentos acerca do fundamento de
legitimidade do poder e da autoridade das leis encontraram terreno fértil para se desenvolver
nos saldes de debate revolucionarios, nos quais fervilhavam novas proposi¢des, muito
influenciadas pelas teorias iluministas desenvolvidas ha pouco mais de meio século, sobre o
Estado, o direito € 0 homem em contraposi¢ao aos ja decadentes pilares do Ancien Regime.

O contexto no qual surge o conceito moderno de Constituicdo ¢, portanto, do
“esfacelamento de uma construgdo conceitual milenar que até entdo conformava, sem maiores
problemas, as bases do dominio politico ocidental” (Cattoni de Oliveira, 2023, p. 156). Um
momento de inflexdo entre um corpo social que ansiava pela organizacao e limitagdo do poder
absoluto dos reis ao mesmo tempo que reivindicava, para si, o reconhecimento de direitos
naturais a0 homem e ao cidaddo, e um corpus normativo antigo e incapaz de corresponder a
todas as expectativas normativas que suas proprias sociedades demandavam.

Nesse sentido, a demanda pela institucionalizacdo do bindomio igualdade-liberdade
enquanto qualidades construidas intersubjetivamente, derivadas de um processo de historico e
dialético de reconhecimento da anterioridade da comunidade politica que poderia, agora,
sobrepor-se ao Rei tirano, pode ser reconectada a sua base material. Tratando-se, também da
expressdo juridica de um sistema de produ¢io’ que depende de sujeitos aptos a trocar, de tal
modo que esses proprios individuos igualmente livres para trocar também nao existiram, desde
sempre, como individuos, mas, na verdade, emergem no curso da histéria (Gomes, 2018, p.

129):

Se, portanto, a forma econdmica, a troca, pde a igualdade dos sujeitos em todos
os sentidos, o conteudo, a matéria, tanto individual como objetiva, que impele
a troca, poe a liberdade. Igualdade e liberdade, por conseguinte, ndo apenas
sdo respeitadas na troca baseada em valores de troca, mas a troca de valores de
troca € a base produtiva, real, de toda igualdade e liberdade. Como ideias
puras, sao simples expressdes idealizadas dessa base; quando desenvolvidas
em relagdes juridicas, politicas e sociais, sdo apenas essa base em uma outra
poténcia (Marx apud Gomes, 2018, p. 129, grifos no original).

Diante desse mesmo contexto, nota-se, portanto, que a ruptura com as bases de

legitimagdo do poder predominantes ao longo do medievo, como a tradi¢do, os costumes € a

5 Para um maior aprofundamento sobre a relagdo entre constitucionalismo e capitalismo ver: Gomes (2018).
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manuten¢do de uma ordem dada, fez com que estas ndo permanecessem suficientes para
continuar legitimando o exercicio do poder na modernidade, o que ensejaria o desenvolvimento
de diversas teorias da soberania, a exemplo de Jean Bodin com “Seis Livros da Republica”
(1576), Thomas Hobbes com “Leviata” (1651) e Jean-Jacques Rousseau com “Do Contrato
Social ” (1762).

Consubstancia-se, entdo, a primeira grande tensdo deste conceito moderno de
Constituicdo, o surgimento de um novo corpo normativo responsavel, sobretudo, por
institucionalizar um espaco de limita¢do e organizacdo dos novos alicerces de poder politico,
garantir os direitos fundamentais e as condigdes necessarias para assegurar o pleno
desenvolvimento das autonomias publica e privada e, a0 mesmo tempo, compatibiliza-los com
um poder que seria simbolo da soberania sem ser ilimitado e indivisivel por natureza
(Fioravanti, 2001, p. 86).

Esse embate entre soberania e garantias fundamentais daria origem a uma extensa
discussdo no contexto inglés, com destaque para autores como John Locke e Bolingbroke, sobre
a supremacia do parlamento ou do executivo®. Por sua vez, no contexto francés, observa-se que
anascente ideia da soberania da vontade geral desenvolvida por Rousseau comegava a difundir-
se, explorando em sua maxima poténcia a dimensao eminentemente politica das demandas por
igualdade e autonomia, vistas, até entdo, como o prelidio de uma ruptura da ordem institucional
e da dissolugdo da propria Constitui¢do (Fioravanti, 2001, p. 102-103).

A oposicao entre essas duas tradigdes, a constitucionalista e a soberania, € o pano de
fundo sob o qual transcorrem as grandes Revolugdes Burguesas do fim do século XVIII, um
momento historico e extraordinario para o constitucionalismo por representar a primeira vez
que tradig¢des tdo opostas se relacionaram sob a égide do poder constituinte (Fioravanti, 2001,
p. 104). Desse modo, observa-se que a vontade soberana tendia a se relacionar com a propria
Constituicdo, estabelecendo-a e garantindo aquilo que era o maior objetivo da tradigao
constitucionalista, sua estabilidade. Em um primeiro momento, no contexto norte-americano,
foi possivel observar tal manifestacio com surgimento dos Estados confederados recém-
independentes, que posteriormente conformariam os Estados Unidos da América, ao qual se
seguiu o contexto francés, em que este novo arranjo normativo encontraria terreno fértil para

se desenvolver.

¢ Para mais detalhes acerca do debate sobre a soberania no contexto inglés ver: Fioravanti (2001).
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Ante todo o exposto, agora podemos extrair as principais distingdes entre o conceito
moderno de Constitui¢do e a Constitui¢do mista medieval. O primeiro deles se trata da alteragao
da propria maneira de se compreender o fundamento temporal de legitimidade do poder e do
direito no medievo e na modernidade, pois este ndo mais se encontra na manutencao de uma
ordem ja estabelecida, derivada de uma pluralidade de acordos e pactos e cujo referencial
temporal de legitimidade remonta a tempos imemoriais de tradi¢cao. Pelo contrario, vé-se que,
na modernidade, o direito deixa de ser compreendido enquanto coisa devida — cujo referencial
temporal de legitimidade esta voltado ao passado — para assumir uma nova feicdo enquanto
dever-ser e devir - cujo referencial temporal de legitimidade estd voltado ao futuro (Cattoni de
Oliveira, 2023, p. 186).

Dito de outro modo, pode-se inferir que, ao longo do medievo, o fundamento de
legitimidade do poder e do direito se remete a dar a cada um o que lhe ¢ devido de acordo com
sua posicao estamental na sociedade, reiterando uma série de compromissos firmados em meio
a uma pluralidade de acordos e pactos cujo referencial legitimidade remonta a tempos
imemoriais de tradi¢do, ou seja, “o que se deve ¢ o que sempre se deveu” (Cattoni de Oliveira,
2023, p. 186). Nesse sentido, consubstancia-se no interior da pré-modernidade uma concepgao
ciclica da propria historia, na qual o futuro se encontra, inevitavelmente, fadado a ser uma
repeticao do passado.

Por sua vez, o estabelecimento de uma nova concep¢ao de temporalidade que ndo mais
se encontra condenada a repetir ciclicamente os eventos passados, mas sim que pode alterar-se
e tomar novos rumos, ¢ exatamente a abertura necessaria para que a afirmacao rousseniana de
que a vontade geral ndo se pode prender por vontades futuras fosse considerada verdadeira
(Rousseau apud Gomes, 2018, p. 134), pois se esta ¢ dotada de soberania ndo poderia, por
definicdo, estar submetida a uma decisdo que ela mesma, no passado, estabeleceu.

Além dessa alteragdo na propria concepgao de temporalidade, evidencia-se, como fruto
dos processos revolucionarios, que este novo conceito de Constitui¢ao ¢ datado e assinado no
tempo historico por um ente soberano no exercicio de um poder constituinte originario, € que,
devido aos processos internos de desenvolvimento do proprio constitucionalismo, se
encaminha, tendencialmente, a ser o todo social, a nagdo ou o povo (Gomes, 2018, p. 136).

Diante desse contexto, destaca-se, também, que a Constituigdo moderna desempenha
uma importante fun¢do no pleno desenvolvimento da vivéncia pratica e complementar das
autonomias publica e privada ja em curso dentro do contexto social de fundo dessas sociedades.

O que ¢ feito, precipuamente, por meio da garantia de direitos fundamentais que reconhecem
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tanto a capacidade desses individuos de tomar livremente suas proprias decisdes e organizarem
suas vidas autonomamente, quanto, na condi¢do de cidadaos, a possibilidade de participarem
dos processos de tomada de decisao coletiva. Além de, mediante a organizacao, distribuigado e
limitagdo do poder, evitar o abuso de poder perpetrado pelas autoridades contra a propria
autonomia de seus cidaddos. Em suma, nos cabe afirmar que a Constituicdo moderna protege
as autonomias publica e privada através da garantia de direitos fundamentais e organizacao dos
poderes do Estado (Gomes, 2018, p. 136).

No entanto, diante de tamanha altera¢ao na propria compreensao da temporalidade, cabe
questionar como a ressignificagdo do conceito de Constituicdo na modernidade passaria a
articular suas relagdes entre a memoria de um momento constituinte passado e um projeto
aberto ao futuro (Cattoni de Oliveira, 2023, p. 187).

A questao sobre o deslocamento do referencial temporal do poder e do direito € um dos
principais pontos discutidos por Jiirgen Habermas, segundo o qual a busca por um momento
constituinte datado no tempo historico se trata, na verdade, de uma exigéncia para compreender
a abertura ao futuro das constituigdes democraticas, de modo que estas possam ser interpretadas
como catalizadores de processos de aprendizagem social de longo prazo, sujeitos a tropegos,
mas sempre capazes de se autocorrigir (Cattoni de Oliveira, 2023, p. 189). No entanto, sobre o
risco da propria dissolugdo do projeto constituinte por essa abertura ao futuro, David Gomes

disserta:

Essa abertura temporal ao futuro, na medida em que exige que se assuma a
possibilidade de transformagdes no estado de coisas presente, tem como seu
outro lado o risco de que essas transformagdes sejam de tal monta que
desestruturem completamente esse estado de coisas. No limite, isso poderia
acarretar um perecimento das condigdes de vivéncia pratica complementar das
autonomias publica e privada — que, em certo sentido, traduzem e resumem o
que seria tal estado de coisas presente. Para que esse risco seja afastado, para
que o conteudo constitucional, ao qual cabe tanto assegurar essas condigdes de
vivéncia pratica das autonomias publica e privada quanto manter a
Constituicao aberta ao futuro, ndo seja arrasado pelas possibilidades trazidas
por esse futuro em aberto — para que, portanto, ndo haja inseguranga quanto a
continuidade relativamente intocada daquela vivéncia pratica — a Constituigao
tem de estar situada ela mesma em um patamar que lhe garanta algum grau de
intangibilidade, o que requer a possibilidade de classificar qualquer tentativa
de afetagdo de seu conteudo como invalida, a possibilidade de acusar de
inconstitucionalidade os atos que incorrerem nessa tentativa de afetacdo — atos
cuja adjetivac@o determinante ndo ¢ a de atos imorais ou atos injustos, mas a
de atos inconstitucionais (Gomes, 2018, p. 136-137).

Nesse sentido, a pretensdo de intangibilidade exigida pela Constituigdo moderna

desdobra-se em diversos aspectos. O primeiro deles se trata da propria supremacia da
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Constituicao, seu carater de supralegalidade, ou seja, sua conversdo em parametro de aferi¢ao
de validade, segundo o qual a Constituicdo se encontra em uma posi¢ao hierarquicamente
superior as demais leis ordinarias que, para serem validas, devem estar de acordo com o seu
conteudo. Além disso, ao mesmo tempo que a Constituicdlo Moderna se coloca como o
fundamento de validade das normas juridicas, ela retira essa prerrogativa de outras ordens de
conduta humana, tais como a moral e a religido, de modo que a Constitui¢ao se encontra imune
de outras normatizagdes nao juridicas que lhe poderiam ser contrarias. O que se observa,
simultaneamente as demais considerag¢des supracitadas, € que a intangibilidade da Constitui¢do
moderna assegura a autonomia do proprio direito moderno como um todo, diferenciando-o das
demais esferas normativas e servindo-o como ponto de fechamento hermenéutico (Gomes,
2018, p. 137-138).

Diante desse contexto surge, entdo, o questionamento, por que se fez necessario,
justamente no alvorecer da modernidade, positivar uma Constituicdo quando todos os
elementos que esta assegurava ja estavam presentes no interior do contexto social de fundo do
qual esta havia emergido?

Conforme anteriormente citado, a necessidade da Constituicio moderna como
Constituicdo escrita deriva, irremediavelmente, dos processos de ruptura essencialmente
modernos dos lacos que integravam os individuos as suas totalidades sociais, ou seja, do
esfacelamento dessa propria construgdo conceitual milenar de Constituigdo que até entdo
vigorava. Nesse sentido, tem-se como principais consequéncias desses processos a perda da
for¢a da tradi¢dao, do compartilhamento imediato e do aprendizado dentro de uma comunidade
de pertencimento (Gomes, 2018, p. 138).

A textualidade da Constituigdo moderna surge, portanto, da necessidade de transcrever
para uma linguagem formal pretensdes generalizaveis capazes de transcender os contextos
comunitarios especificos, assim como a necessidade de transmissdo das normas para as
geragdes vindouras € evitar que essa propria abertura ao futuro se volte contra os objetivos dessa
Constituicdo. Desse modo, a positivacao serve de complementacdo tanto ao seu fundamento
temporal de legitimidade situado em sua abertura ao futuro, quanto ao seu carater de
supralegalidade, auxiliando em sua funcdo de diferenciacdo do direito das demais esferas
normativas (Gomes, 2018, p. 139).

Observa-se que o conceito moderno de Constituigdo surge como fruto de uma série de
processos tipicamente modernos de aprendizagem que lhe reconheceram como a categoria ideal

para a realizagdo da mediacdo que fomenta a integracdo da sociedade e se vé capaz de catalisar
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processos de aprendizagem social advindos de fora de sua propria estrutura, a0 mesmo tempo
que enseja o desenvolvimento de novos processos de aprendizagem em uma relagdo dialética e
acumulativa, que encontrou seu ponto de cumeada no alvorecer da Modernidade.

Ante todo o exposto, podemos, agora, delinear o conceito moderno de Constitui¢ao:

uma Constitui¢do moderna ¢ um documento fendencialmente escrito; datado e
assinado por um ente soberano no exercicio de um poder constituinte
origindrio; dotado do carater de supralegalidade; que estabelece um rol de
direitos fundamentais e a organizag@o da separagdo dos poderes estatais; e cujo
referencial temporal de legitimidade reside em sua abertura ao futuro; com essa
sua estrutura, esse conceito assegura a vivéncia pratica e complementar das
autonomias privada e publica, bem como garante a diferenciag¢do do direito,
em principio segmentado territorialmente, perante outras esferas normativas,
institucionalizando com isso, em seu mais elevado grau, tanto as condi¢des de
reprodugdo da economia de troca capitalista quanto as condi¢des de uma
aprendizagem social que encontra seu lugar no interior de prdticas
comunicativas contrafaticamente livres de coer¢do (Gomes, 2018, p. 144,
grifos no original).

2 O RENASCIMENTO DO DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO

No topico anterior, reconstruimos o caminho trilhado pelo conceito moderno de
Constituicao, diferenciando-o da Constituicdo mista medieval e explicitando os diversos
conceitos que lhe compdem e foram essenciais para que este seja formulado sistematicamente
da maneira como observamos anteriormente.

Neste topico, passaremos a uma analise sobre a expansao global desta nova concepgao
de Constituigdo e, consequentemente, do prdoprio constitucionalismo moderno, visando
compreender qual seria o nucleo fundamental comum a generalidade dos ordenamentos da
tradi¢do ocidental moderna de constitucionalismo, responsavel por possibilitar a realizacdo de
estudos comparativos, a0 mesmo tempo que viabiliza a producdo de normas e institutos
influenciados por processos de aprendizagem social muito proprios de seus contextos sociais
de génese.

Para tanto, faz-se necesséria a categoria de aprendizagem social, desenvolvida por
Jirgen Habermas e reinterpretada por David Gomes na acepcao aqui utilizada, para a
interpretacdo dessa relagdo entre constitucionalismo e sociedade’. Antes, contudo, é vélido

ressaltar a importancia de uma categoria anterior, a aprendizagem pratica, uma vez que esta se

7 Para um aprofundamento tedrico sobre os fundamentos do conceito de aprendizagem e operacionalizagdo do
modelo A-C-A, ver Gomes (2024b).
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trata de uma aprendizagem que ¢ incorporada através de comportamentos e atitudes tornados
habituais e, portanto, € facilmente perceptivel (Gomes, 2024b, p. 103).

Nessa mesma medida, cientes de que a aprendizagem pratica se refere aos processos que
transcorrem em um mundo irremediavelmente constituido sobre relagdes intersubjetivas, um
mundo social por defini¢do, ¢ ela que corresponde ao processo aqui denominado de
aprendizagem social (Gomes, 2024b, p. 103).

O direito, por sua vez, insere-se neste debate como o ambito adequado para cristalizar,
na linguagem das normas juridicas, processos de aprendizagem social que sdo essencialmente
desenvolvidos e estdo inexoravelmente situados no interior de contextos de gé€nese
determinados. Afetando tanto a relacdo dos individuos consigo mesmos, na formacdo da sua
propria personalidade, quanto a relagdo da humanidade com o ambiente natural do qual ela ¢
apenas um mero fragmento destacado (Gomes, 2024b, p. 106).

Nesse sentido, tem-se que:

a aquisi¢do da autonomia relativa do direito na modernidade deveu-se
precipuamente ao desenvolvimento, interno a si, de uma diferenciagdo entre
suas normas, ganhando centralidade a existéncia de uma Constituigdo dotada
do atributo da supralegalidade. Logo, é em forno da Constitui¢do, mais do que
em qualquer outro lugar, que podemos enxergar com mais nitidez processos de
aprendizagem social juridico-politica (Gomes, 2024b, p. 106, grifos nossos).

Uma vez reconhecida a Constituicdo como o espaco, por exceléncia, de
institucionalizagdo dos processos de aprendizagem social vivenciados por determinada
coletividade, faz-se necessario compreender o modo como esses processos de aprendizagem
sdo efetivamente institucionalizados e cristalizados no interior de seu corpo normativo.

Para tanto, utiliza-se do modelo tedrico desenvolvido por David Gomes para explicar a
operacionalizacdo destes processos, o modelo aprendizagem-catalise-aprendizagem (A-C-A).
Sua primeira etapa transcorre no interior da propria sociedade estudada, antes mesmo que uma
determinada Constituicdo seja elaborada e promulgada (Gomes, 2024b, p. 108). Nesse
contexto, o acimulo de processos de aprendizagem vivenciados historicamente no interior
dessas sociedades nos periodos que antecederam e conduziram até o ato fundante de uma nova
ordem constitucional, ¢ rememorado por este, que cristaliza no interior do novo corpus iuris
tais expectativas normativas.

Como exemplos do préprio modo de funcionamento deste modelo, podemos recorrer a

dois casos muito distintos, mas que explicitam de maneira igualmente clara a funcao de
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institucionalizacdo das expectativas normativas. Sdo eles: o projeto constituinte de 1988 e as
Constitui¢des francesas do século XIX.

Em primeiro lugar, analisando a propria experiéncia constitucional brasileira de 1988,
analisa-se que, ao longo de toda a nossa historia institucional, padrdes normativos vigentes
sempre provocaram sofrimento sobre grupos e individuos estigmatizados, algo somente
agravado com a instauragdo da ditadura militar em 1964 que, a0 mesmo tempo, exponenciou
também o surgimento de movimentos sociais propulsores de novos processos de aprendizagem
(Gomes, 2024b, p. 108). Uma vez organizados em suas pautas, esses mesmos grupos
participaram ativamente do processo de elaboracdo da nova Constituicdo, possibilitando que
“inovacdes sociais impulsionadas por minorias marginais” viessem a ser “‘socialmente
generalizadas no plano institucional” (Habermas apud Gomes, 2024b, p. 108). Inovacdes estas
que podem ser facilmente encontradas em diversos artigos daquele corpo normativo, com
destaque para o artigo 5° e seu rol de direitos fundamentais, no qual pode-se observar mais

facilmente resquicios desses processos de aprendizagem social.

o teor e até mesmo o estilo dos direitos fundamentais expressam enfaticamente
a manifestagdo de vontade e declaragdo politica de cidaddos que reagem a
experiéncias concretas de repressdo e violagao da dignidade humana. Na maior
parte dos artigos de direitos fundamentais ressoa o eco de uma injustica sofrida,
a qual passa a ser negada, por assim dizer, palavra por palavra (Habermas apud
Gomes, 2024b, p. 109).

Nesse mesmo diapasdo, as Constitui¢des francesas do século de XIX se provam frutos
dos processos de aprendizagem social acumulados desde os mais tenros momentos da historia
institucional francesa, mas que foram excepcionalmente incentivados pelos momentos de abuso
de poder e auséncia de garantias vivenciados sob o governo das monarquias absolutistas da pré-
modernidade. Contexto no qual percebe-se a organizacdo social em grupos como os Jacobinos
e os Girondinos, capazes de representar as demandas da sociedade no plano institucional, em
um processo de acimulo de aprendizagens que encontrou seu ponto de cumeada no alvorecer
da Modernidade, desatado com os movimentos revolucionarios de fins do século XVIII e
cristalizando os ideais revoluciondrios ao longo das diversas Constituigdes francesas
desenvolvidas nos anos posteriores a Revolugao.

Tendo isso em mente, passamos a segunda etapa do modelo A-C-A, momento no qual
ressalta-se o potencial da Constituicdo enquanto mecanismo catalizador de novos processos de

aprendizagem social. Dito de outro modo, nota-se que a Constituigdo exerce, pela sua propria
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constru¢do comunicativa enquanto forma de linguagem, uma funcio amplificadora, algo que ¢
reafirmado pela sua estrutura, que fixa normas gerais e abstratas, inexoravelmente expandindo
o seu plexo de sentidos e elevando exponencialmente as hipoteses de novos desdobramentos
interpretativos. Assim, pode-se constatar que o contexto de génese de um determinado processo
de aprendizagem social ndo se transforma, necessariamente, em um fator impeditivo a sua
generalizagdo e aplicagdo em outros contextos de validade (Gomes, 2024b, p. 15). E valido
ressaltar, contudo, que a Constituicao, autonomamente considerada, ndo ¢ capaz de gerar novos
processos de aprendizagem, ndo havendo o que garanta o surgimento de novas aprendizagens
ou a sua linearidade progressiva, lhe cabe somente a mera funcdo de acelerar processos de
aprendizagem ja em curso no interior do seu proprio tecido social, algo que Menelick de
Carvalho Netto reconhece como a capacidade das Constituigdes democraticas de “produzir
escandalo” (Carvalho Netto, 2021, p. 129-131).

Nesse sentido, grupos e movimentos sociais, organizados com um objetivo em comum,
podem participam do processo de constru¢do de uma determinada Constitui¢io®, trazendo para
0 seu ambito geral processos de aprendizagem que j4 vinham sendo vivenciados em seus
contextos de génese locais, permitindo com que suas inovagdes sociais viessem a ser
generalizadas no plano institucional (Habermas apud Gomes, 2024b, p. 14).

Por fim, a terceira etapa do modelo A-C-A se localiza no plano da aprendizagem
possivel, ou seja, o potencial da Constitui¢do de influenciar o surgimento de novos processos
de aprendizagem social. De fato, ndo podemos nos render a tentadora narrativa ingénua de crer
que esses processos irdo consolidar-se rapidamente, muito pelo contrario, tem-se a plena ciéncia
de que os processos de aprendizagem social sdo movimentos lentos e extremamente
improvéaveis de consubstanciar-se no curto prazo (Gomes, 2024b, p. 110).

No entanto, assim como Marcelo Cattoni compreende que ‘“‘as constitui¢des
democraticas, podem ser interpretadas como um processo politico e social de aprendizagem de
longo prazo, no curso do tempo historico, sujeito a tropegos, mas capaz de corrigir a si mesmo”

(Cattoni de Oliveira, 2023, p. 189). Devemos considerar que:

Em casos favoraveis, esta dindmica pode pdr em marcha processos
cumulativos de aprendizagem e consolidar reformas. Nesses casos, uma

8 O conceito de Constituigdo aqui considerado se refere, essencialmente, a organizagdo e limitagdo do poder e a
garantia de direitos, condi¢gdes necessarias para um constitucionalismo que preze pela manutengdo de seu proprio
potencial emancipatorio. De modo que restam desconsideradas desta analise constituigdes ‘“‘semanticas”
(Loewenstein, 1979, p. 219), as quais dificilmente representardo qualquer processo de aprendizagem social pois
visam, essencialmente, a mera legitimacao juridica de uma ordem imposta pelos detentores faticos do poder.
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democracia arraigada na sociedade civil dota-se, na esfera publica politica, de
uma caixa de ressonancia para o protesto polifonico dos discriminados, dos
desfavorecidos, dos desprezados. Este processo contra o sofrimento produzido
pela desigualdade social e a discriminacdo pode tornar-se o aguilhdo que
impele a autocorrec¢des que alargam um pouco mais o teor universalista do
principio da igualdade (Habermas apud Gomes, 2024b, p. 110).

Nesse sentido, pode-se afirmar que:

as expectativas normativas consubstanciadas no constitucionalismo moderno
e nas Constituigdes modernas sdo de tal ordem que, uma vez postas sob a forma
de normas constitucionais, abrem um horizonte hermenéutico insaturavel. Sua
interpretacdo — levada a cabo, antes de tudo, na vida pratica e nos conflitos que
a conformam, ainda que as vezes com o auxilio nada descartavel de
especialistas académicos — pode transcender qualquer tentativa de um
engessamento prévio e, com isso, pode chocar-se com qualquer previsdo
constitucional mais concreta (Gomes, 2024b, p. 116, grifos no original).

Diante do exposto, para que possamos compreender o renascimento do direito
constitucional comparado na Modernidade, ¢ necessario que se ressalte a preponderancia de
uma categoria fundamental, tanto para a realizacdo de andlises comparativas quanto para a
especificagdo de novos processos de aprendizagem social, a partir da ressignificagdo e
construcdo intersubjetiva de novos sentidos e significados para as disposigoes gerais e abstratas
da Constituicdo. Esta categoria se trata justamente da insaturabilidade hermenéutica de
conceitos fundamentais ao constitucionalismo moderno e as constituicdes modernas,
sintetizados sob o bindmio igualdade-liberdade (Gomes, 2024b, p. 115).

Pode-se identificar, por um lado, que o fato destes conceitos possibilitarem a realizagao
de sucessivas e inesgotaveis interpretacdes e reinterpretacdoes que compdem o nucleo daquilo
que Rozeira concebe como o pressuposto fundamental para a realizacdo de andlises
comparativas: a existéncia de objetivos comuns a generalidade dos ordenamentos comparados
(Rozeira, 2017, p. 79). Isso porque, conforme visto anteriormente, uma das caracteristicas
fundamentais do constitucionalismo moderno se trata da garantia de direitos e a limitagdao dos
poderes estatais — derivadas dos processos de aprendizagem social vivenciados no interior de
seus contextos sociais de génese. Observa-se, nesse sentido, que a consequéncia necessaria da
forma como essa garantia € institucionalizada, enquanto norma constitucional geral e abstrata,
¢ a sua abertura a um novo plexo de sentidos que sera determinado interpretativamente por meio
de novas praticas intersubjetivas, adquirindo seu status de insaturabilidade hermenéutica.

Tendo isso em mente, por outro lado, desvela-se um novo potencial emancipatorio

igualmente inesgotavel, caracteristica derivada da institucionalizacdo como norma
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constitucional de um ntcleo comum a generalidade das constitui¢des promulgadas sob a égide
do constitucionalismo moderno e sintetizado na diade igualdade-liberdade. A partir do qual
também se torna possivel a especificagao e densificacao desses conceitos gerais e abstratos para
adequarem-se as vicissitudes proprias dos contextos de validade especificos sobre os quais
incidem’.

Nesse viés, percebe-se que podemos religar o renascimento do Direito Constitucional
Comparado na Modernidade ao seu pressuposto teorico fundamental, a necessidade de um
objetivo comum a generalidade dos ordenamentos comparados, neste caso, a garantia de
direitos e limitacdo do poder, uma vez que essa propria insaturabilidade hermenéutica de
conceitos sintetizados no par igualdade-liberdade se prova como uma das principais
manifestagdes da institucionalizagdo das expectativas normativas de uma determinada
sociedade no conceito moderno de Constituicao.

De fato, pode-se observar a manifestacdo concreta da insaturabilidade hermenéutica do
par igualdade-liberdade no constitucionalismo moderno sob a forma dos “incendiérios
principios franceses” que transpassaram uma série de movimentos politicos poOs-
revolucionarios como o Vintismo Portugués e a Independéncia brasileira (Gomes, 2019, p.
118), de tal modo que o proprio fato de se tratarem de conceitos de sentido inesgotavel os
transformaram em um dos principais propulsores da expansdo global do constitucionalismo
moderno, a0 mesmo tempo em que indicavam a existéncia de um objetivo comum a
generalidade dos ordenamentos em comparagao, o pressuposto metodologico fundamental para
o desenvolvimento de analises comparativas.

Retomemos o exemplo da propria experiéncia constitucional brasileira e as
Constitui¢des francesas do século XIX. Observa-se, ja na génese do constitucionalismo
moderno, a cristalizagdo dos conceitos de liberdade e igualdade em seu interior, derivados de
processos de aprendizagem social muito proprios da sociedade francesa desde seus mais tenros
momentos, mas que, uma vez institucionalizados sob um corpo normativo constitucional,
alcangaram o status de insaturabilidade hermenéutica e fomentaram, por um lado, processos de
densificagdo das aprendizagens sociais j& em desenvolvimento no interior de seu proprio

contexto social de fundo, de modo que se desenvolvessem interpretacdes essencialmente

? De fato, a especificagdo desses conceitos no interior de cada contexto social sofre influéncias e se desenvolve
diretamente de acordo com os processos de aprendizagem social que marcam essas proprias sociedades. Vejamos
a diferenga entre a liberdade de expressdo no contexto estadunidense e no contexto brasileiro, por exemplo, ou
ainda com a necessidade de promover intervengdes materiais para o pleno exercicio do direito a igualdade, o que
se desdobra no maior ou menor reconhecimento de direitos sociais de acordo com cada contexto.
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proprias dos proprios principios de liberdade e igualdade. Assim como, por terem sido
reconhecidos como conceitos de sentido inesgotavel, disseminaram-se para além do seu proprio
ambito nacional, sendo reconhecidos também em outros contextos sociais que ansiavam pela
cristalizacdo do par igualdade-liberdade cuja vivéncia pratica ja poderia ser observada em seu
interior, o que fornece uma explicagdo para a expansao global do fendmeno constitucionalista.

Por sua vez, sob a perspectiva da experiéncia constitucional no contexto brasileiro,
constata-se que, no interior de seu proprio contexto social de génese, ja se observava a vivéncia
pratica dos conceitos de igualdade e liberdade antes mesmo do surgimento do
constitucionalismo moderno. Contudo, inegavelmente influenciado por este e pressionado pelos
processos aprendizagem social vivenciados em seu interior, promoveu-se a institucionalizacao
e cristaliza¢do do par igualdade-liberdade no corpo normativo constitucional, elevando-os ao
status de hermeneuticamente insaturaveis com vistas a assegurar a garantia de direitos e
limitagdo do poder, objetivo comum a generalidade das constitui¢des formuladas no bojo do
constitucionalismo moderno e, portanto, justificando a promogao de analise comparativas, bem
como permitiu sua especificacdo de acordo com os processos de aprendizagem social proprios
do contexto brasileiro.

Ademais, para além dos pressupostos tedricos fundamentais a expansdo do
constitucionalismo, também ¢ importante contextualizar sua dimensao instrumental, vez que o
atual processo de ascensdo protagonizado pelo Direito Constitucional Comparado se encontra
intrinsecamente relacionado ao desenvolvimento tecnoldgico e, mais contemporaneamente, a
intensificacdo da globalizacao, do qual resulta um aumento dos processos de integragao social
em escala global e uma maior utilizacdo do comparativismo como meio de promover analises
que ndo sejam demasiadamente “provincianas”. Servindo como um mecanismo util para a
compreensdo da organizagdo de outras ordens juridicas e fazendo com que até mesmo paises
estruturalmente acostumados a autorreferenciar-se em termos de constitucionalismo dirigissem
parcelas significativas de suas pesquisas ao estudo do direito constitucional comparado, a
exemplo do caso estadunidense (Meyer, 2016, p. 16).

A intensificacdo destes processos de interrelacdo comunicativa encontra suas raizes
principalmente no avango tecnologico observado a partir de meados dos anos 90 (Hirschl, 2014,
p- 1). O que pode ser observado, por exemplo, na superagdao das dificuldades derivadas da
chamada “internet discada” e da auséncia de uniformizag¢do do acesso a bancos de dados
jurisprudenciais que possibilitassem um maior intercambio criativo. Intercdmbio este que ndo

se limitaria a pesquisadores com finalidades académicas, mas também seria utilizado como

Revista do Centro Académico Afonso Pena, Belo Horizonte, Vol. 31, N. 1, 2026

18



PARA UM COMPARATIVISMO METODOLOGICAMENTE ADEQUADO: DO CONCEITO
MODERNO DE CONSTITUICAO AO COMPARATIVISMO METODOLOGICAMENTE FROUXO
Rafael Ricardo Santos Cardoso

recurso para resolucdo de litigios judiciais por tribunais — que, por sinal, muitas vezes utilizam
de maneira inadequada tal recurso — e até mesmo por participantes de processos constituintes
(Meyer, 2016, p. 17).

Em face disso, evidencia-se que o Direito Comparado assumiu um papel muito maior
do que o de mera disciplina voltada, inicialmente, a pesquisa académica, se tornando uma fonte
ativa de fundamentagdes para a tomada de decisdes judiciais e formulagao de politicas publicas
(Meyer, 2016, p. 23). Exemplos da influéncia comparativa podem ser observadas até mesmo
em casos dos EUA, no qual predomina um ja mencionado “isolacionismo” quando tratamos de
termos constitucionais, como pode ser visto nos casos Atkins v. Virginia, Lawrence v. Texas e
Roper v. Simmons, nos quais os juizes da Suprema Corte Anthony Scalia e Stephen Breyer
digladiaram-se em um verdadeiro confronto em torno da admissibilidade do uso de fontes
estrangeiras para a tomada de decisdes judiciais estadunidenses (Meyer, 2016, p. 23-24).

A este movimento de interpenetragdo entre Direito Constitucional Comparado e tomada

de decisdes judiciais Emilio Meyer denomina “judicializacdo comparada”, o qual consiste em:

um uso leve das praticas, exemplificado por referéncias a experiéncias
internacionais, pelas mengdes a dados empiricos a respeito da pratica de
principios em outras ordens ou mengdo a contextos estrangeiros para
direcionar uma determinada decisdo da corte que, contudo, se funda em
argumentos domésticos (Meyer, 2016, p. 24).

E importante frisar, no entanto, que este procedimento de “judicializacio comparada”
comporta, em seu interior, um uso mais arraigado do préprio comparativismo, no qual sao
importados argumentos vindouros de cortes ou tribunais estrangeiros, principalmente sob o viés
de que as discussoes acerca da disputa em questdo ainda sdo incipientes no contexto local, de
forma que se faz necessario o recurso a tais fontes por serem capazes de fornecer um elemento
empirico que justifique o transplante de direito ou instituto estrangeiro (Saunders apud Meyer,
2016, p. 24-25).

Nesse sentido, o recurso a fontes de direito estrangeiro a partir do método comparativista
por juizes e tribunais tem sido uma das principais questdes que suscitaram o debate acerca da
metodologia empregada para justificar o recurso ao Direito Constitucional Comparado
(Saunders, 2006, p. 65). Diante disso, faz-se necessario questionar qual seria a maneira mais
adequada de lidar com institutos que, apesar de partilharem de um mesmo pressuposto

fundamental — a supracitada insaturabilidade hermenéutica dos principios fundamentais ao
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constitucionalismo moderno — também sdo frutos de processos de aprendizagem especificos
dos seus contextos sociais de génese.

Tendo isso em vista, observa-se que qualquer pratica de estudo comparado deve,
preliminarmente, estabelecer padrdoes metodologicamente adequados e suficientemente rigidos
para que nao se desenvolva uma relagdo de subordinag¢do na qual se reconheca a essas fontes
estrangeiras de direito forca normativa de precedentes, mas sim um didlogo no qual estas sejam
utilizadas de maneira metodologicamente fundamentada como uma fonte consultiva auxiliar
para elucidar uma posi¢do que, todavia, ja se encontrava em desenvolvimento no interior
daquele proprio contexto social (Saunders, 2006, p. 67).

Sendo assim, retomamos o questionamento fundamental deste topico: o que fundamenta
a ascensao do comparativismo na contemporaneidade?

Para responder a tal pergunta devemos compreender que a vivéncia pratica da diade
igualdade-liberdade no interior dos contextos sociais de génese, quando cristalizada no corpo
normativo constitucional de determinada coletividade pela demanda de grupos que representam
processos de aprendizagem social locais, ¢ generalizada e elevada ao status de expectativas
normativas hermeneuticamente insaturaveis e, logo, podem extrapolar seu proprio contexto de
surgimento.

Nesse sentido, pode-se observar que a forma concreta que esses conceitos de sentido
inesgotavel encontraram para se dispersar ao redor do globo foi a de principios fundamentais
do constitucionalismo moderno, de modo que o reconhecimento das expectativas normativas
sintetizadas pelo par igualdade-liberdade se tornam uma manifestagdo necessaria da garantia
de direitos e limitacdo do poder, objetivos comuns a generalidade das ordens constitucionais
democraticas modernas e condicdo necessdria para que se possam promover didlogos
transconstitucionais'® entre diferentes ordenamentos, consubstanciando, em conjunto com o
desenvolvimento tecnologico, alguns dos principais ensejadores do renascimento e ascensao do

direito constitucional comparado.

3 APONTAMENTOS CRITICOS

10 Tais didlogos, para Marcelo Neves, sdo realizados entre diferentes ordens juridicas através, principalmente, de
“pontes de transicdo” entre seus centros (juizes e tribunais), em relacdes de observagdo mutua nas quais se
desenvolvem formas de aprendizado e intercambio sem a necessidade de definicdo de uma Constituigdo herctlea
definitiva (Neves, 2008, p. 117).
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Uma vez estabelecidos os pressupostos tedricos e as condi¢cdes materiais que
possibilitaram tamanho desenvolvimento das analises comparativas na contemporaneidade,
devemos passar, neste momento, a realizagao uma analise critico-reflexiva sobre o atual estado
da arte do Direito Constitucional Comparado, principalmente tendo em vista sua difusdo dentro
do atual debate teodrico e jurisprudencial entre autores que visam promover leituras que nao
sejam demasiadamente “provincianas” de problemas essencialmente relativos ao direito
Constitucional.

Para tanto, como ponto de partida epist€émica e metodologicamente necessario para tal
analise critico-reflexiva, sdo fundamentais os conceitos de “déficit sociologico”, redefinido por
David Gomes, e de “comparativismo metodologicamente frouxo”, utilizado por Emilio Meyer.

Enquanto o primeiro visa explicitar as consequéncias decorrentes de uma abordagem de
problemas essencialmente pertencentes a seara constitucional com “um excessivo grau de
autonomizacdo, desprendidos dos contextos sociais de fundo que constituem sua condi¢ao de
génese e perante os quais as formulagdes tedricas respectivas precisam provar a sua validade”
(Gomes, 2020, p. 150), o segundo pode ser compreendido como uma observacao critica de
algumas das principais limitagcdes metodolégicas que ainda assolam o estudo e o recurso ao

Direito Constitucional Comparado:

Em termos propriamente metodoldgicos, o direito Comparado pode apresentar
limitagdes bastante intuitivas, como o acesso, manejo ¢ compreensao de fontes
estrangeiras, como também um desafio mais significativo: como conhecer
adequadamente o contexto em que se deu produziu a fonte. Todos esses
obstaculos podem produzir o que é chamado de um “mau uso” do direito
comparado por meio do qual juizes e cortes limitam arbitrariamente as
jurisdi¢des a que se referem, ndo justificando o resultado da selecdo (Meyer,
2016, p. 26, grifos nossos).

Diante desse contexto de dificuldade na compreensdo do contexto social do qual um
determinado instituto em comparagdo emerge — algo, conforme visto anteriormente, essencial
para compreender os possiveis efeitos que determinada norma pode produzir, uma vez que se
trata, inevitavelmente, de um fruto dos processos de aprendizagem social especificos de
determinado contexto, faz-se essencial, principalmente no ambito de utilizacdo do
comparativismo por juizes e tribunais, o estabelecimento de balizas metodoldgicas adequadas
a finalidade pretendida.

Isso decorre dos inumeros riscos que envolvem o emprego metodologicamente frouxo

e equivocado de fontes exogenas de direito dentro do ordenamento juridico brasileiro, pois,
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apesar de verificarmos a possibilidade destas partilharem de similitudes comuns aos
ordenamentos democraticos frutos do constitucionalismo moderno, seus institutos também
resultam de processos de aprendizagem que nao foram vivenciados no contexto no qual se
pretende eventualmente aplica-las, contexto perante o qual devem comprovar a sua validade.
Dessa forma, tal impropriedade metodoldégica pode tornar propicio o surgimento de efeitos
indesejados ou até¢ mesmo dificultar a institucionalizagdo de processos de aprendizagem que ja
vinham se desenvolvendo dentro daquele proprio contexto social.

Por sua vez, cabe-nos refletir também sobre o proprio conceito de “comparativismo
metodologicamente frouxo”, a partir do qual se faz possivel identificar, ainda hoje, a
persisténcia de andlises comparativas metodologicamente inadequadas, seja no ambito
académico seja no jurisprudencial, que se utilizam do Direito Constitucional Comparado de
maneira insuficientemente fundamentada. No entanto, ¢ valido ressaltar que ainda ndo se
observa alguma proposta de solugdo que seja metodologicamente adequada para corrigir tal
problema.

De fato, este ndlo se trata de um debate atual, diversos autores'!, tanto favoraveis quanto
contrarios a realizacdo de analises comparativas, ja dissertaram efusivamente sobre questdes de
ordem metodoldgica relativa aos “transplantes/empréstimos/migracdo” de fontes juridicas
estrangeiras, apresentando diferentes argumentos para defender suas posicdes. Todavia, nota-
se que mesmo apods transcorrido tamanho debate o mesmo problema reaparece de maneira
recorrente € permanece sem uma solugdo adequada, ou seja, ainda hoje permanece em aberto o
questionamento acerca de como seria possivel desenvolver uma abordagem metodologicamente
mais adequada para superar os desafios que se impdem ao uso cada vez maior do Direito

Constitucional Comparado na contemporaneidade.

CONSIDERACOES FINAIS
No presente artigo, buscamos reconstruir o conceito moderno de Constitui¢do e a

relagdo entre Constituicdo e aprendizagem social com a finalidade de verificar o possivel

' Com destaque, no &mbito académico, para autores como Cheryl Saunders (2006), Mark Tushnet (2009), Sujit
Choudhry (2006), Richard Posner (2004), Marcelo Neves (2008), Emilio Meyer (2020), Juliano Zayden Benvindo
(2024), dentre diversos outros autores nacionais e internacionais que discorreram sobre a possibilidade de utilizar
fontes estrangeiras de direito. Por sua vez, no ambito judicial, menciona-se novamente o grande debate travado
entre os ja mencionados juizes Antony Scalia e Stephen Breyer, um marco para compreender a dimensdo que o
Direito Constitucional Comparado assumiu na contemporaneidade, muito além da disciplina académica originaria.
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diagnostico de um pressuposto comum responsavel por viabilizar, tanto a realiza¢do de analises
comparativas entre diferentes ordens constitucionais quanto os processos de especificacao e
densificacao desses proprios conceitos, de acordo com os processos de aprendizagem social
proprios da histéria de cada contexto social no qual subsista uma Constituicdo democratica
moderna.

Nesse sentido, diante da constatagdo de que a existéncia de conceitos
hermeneuticamente insaturdveis no interior do constitucionalismo moderno pode ser
identificada como essa condicdo bilateralmente fundamental, faz-se possivel a realizacdo de
criticas que, por um lado, visam explicitar a auséncia de sistematicidade metodologica no uso
do Direito Comparado e, por outro lado, criticar o proprio conceito de comparativismo
metodologicamente frouxo diante da ndo propositura de solu¢des adequadas. Com isso, o
presente artigo se coloca como uma contribuicao critica para este que €, ainda hoje, um dos

mais acalorados debates do constitucionalismo contemporaneo.
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