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RESUMO

A progressiva demanda por internacionalizagao da pesquisa
cientifica no Brasil passa, no campo do Direito, dentre ou-
tras estratégias, também pela utilizagdo de pesquisas com-
parativas, pois sdo instrumentos de intercambio entre dife-
rentes paises. Esse modo de fazer pesquisa juridica ndo é
novo e, por essa razdo, tem sido objeto de aperfeicoamento
do ponto de vista metodolégico com o objetivo de ultrapas-
sar as descrigdes direcionadas exclusivamente aos aspectos
formais dos institutos. Por essa razao, buscamos responder
a seguinte pergunta/problema: como ¢é possivel extrair as
maiores potencialidades da pesquisa em direito constituci-
onal comparado? A resposta a essa pergunta se encontra
no aparato tedrico de Pierre Legrand, o qual indica que a
pesquisa comparativa alcanga melhores resultados quando
é praticada a partir do viés culturalista. Para atingir esse ob-
jetivo, apresentamos duas pesquisas que aplicaram as ori-
entagdes metodoldgicas de Legrand: uma de analise da
transmissdo de julgamentos da Suprema Corte do México e
outra para o controle prévio de atos de reforma da Consti-
tuicdo na Colémbia. Em conclusdo, esses dois casos contri-
buiram para a demonstragdo de modelos para a abordagem
culturalista em direito constitucional da América Latina.

Palavras-chave: Direito Comparado; Pierre Legrand; Abor-
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ABSTRACT

The progressive demand for the internationalization of sci-
entific research in Brazil involves, in the field of Law, among
other strategies, also the use of comparative research, as
they are instruments of exchange between different coun-
tries. This way of doing legal research is not new and, for
this reason, it has been subject to improvement from a
methodological point of view with the aim of going beyond
descriptions directed exclusively to the formal aspects of in-
stitutes. For this reason, we seek to answer the following
question/problem: how is it possible to extract the greatest
potential from research in comparative constitutional law?
The answer to this question is found in Pierre Legrand's the-
oretical apparatus, which indicates that comparative re-
search achieves better results when it is practiced from a
culturalist perspective. To achieve this objective, we pre-
sent two studies that applied Legrand's methodological
guidelines: one analyzing the transmission of judgments
from the Supreme Court of Mexico and another for the pre-
ventive judicial review of acts of constitutional reform in
Colombia. In conclusion, these two cases contributed to
demonstrating models for the culturalist approach in Latin
American constitutional law.

Keywords: Comparative Law; Pierre Legrand; Culturalist ap-
proach.
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B INTRODUGAO: POR QUE COMPARAR?

Existem inUmeras razGes para se realizar uma pesquisa comparada na area do direito.
Uma das primeiras que podem ser mencionadas é de que, somente por meio dela, torna-se
possivel trazer ao conhecimento daqueles que estdo inseridos em uma determinada comuni-
dade com sua propria estrutura juridica consolidada, novas perspectivas de leis, praticas e
instituicoes de formatacdes diferentes, advindas de outros locais. Nesse sentido, cumpre des-
tacar que o direito comparado, ao permitir conhecer e compreender um direito diverso do
seu, também permite, para além do contato com o direito-texto estrangeiro (ou seja, do or-
denamento juridico, das leis, decisdes e instituicdes), tomar conhecimento sobre um ambi-
ente de pensamento juridico distinto do local onde se habita. Assim, pelo estudo de um pais
com tradicdo juridica distinta — como de commom law, por exemplo — torna-se possivel con-
ceber um direito ordenado sem um Cédigo Civil unificado, de modo a perceber que a regula-
mentacdo juridica por esse meio ndo é, de forma alguma, indispensavel.

Com isso, tem-se que a pesquisa comparada merece ser feita porque permite ndo ape-
nas tornar conhecida uma lei ou, ainda, uma decisdo, um instituto ou um dispositivo, mas
também porque permite o contato com um direito construido com base em pressupostos e
sob tradicdo distinta daquela do pais em que a pesquisadora se encontra inserida e estd habi-
tuada. O conhecimento sobre essas questdes anteriormente mencionadas permite uma “des-
totalizacdo”, pois aquilo que a comparatista tinha, até entdo, como o seu direito, passa nao
ser mais todo o direito existente. Assim, ao buscar realizar uma analise comparada sobre de-
terminada questdo, a comparatista, primeiro, aceita e entende haver, em relagao ao conheci-
mento juridico, outra coisa para além do seu direito, ou seja, que outros direitos também
podem possuir valor normativo no proprio direito.

Além disso, a pesquisa comparada também merece ser realizada por outros motivos, de
modo que existem outras maneiras de se responder ao questionamento inicial. Por essa razao,
é possivel apontar que o estudo comparado também deve ser realizado porque, por meio
dele, podemos identificar se, para uma certa questdo, é adotada disciplina semelhante ou
distinta daquela do direito patrio e, a partir disso, refletir sobre as leis, as praticas e as insti-
tuicOes vigentes no proprio pais. Portanto, a segunda razao pela qual a pesquisa comparada
apresenta relevancia e merece ser empreendida é porque ela permite refletir criticamente
sobre o direito patrio, pois por meio da constatacao da diferenca advém, naturalmente, ques-
tionamentos sobre a maneira adequada para se tratar legalmente uma certa questao, assim
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como sobre o caminho que o direito nacional apresenta para determinada situacdo e a forma
semelhante ou dispar que o direito estrangeiro aborda tal situacao.

Desse modo, nota-se que a pesquisa comparada, ao ter como parte de seu objeto de
estudo aquilo que se encontra além do direito local, possibilita a comparatista verificar que,
em outro ordenamento, uma determinada situacdo pode usar de raciocinio ou solucdo dis-
tinta daquela adotada no préprio ordenamento. Com isso, torna-se possivel refletir o porqué
de determinada situacdo ter sido disciplinada de uma forma e ndo de outra no prdéprio sis-
tema.

O potencial uso criativo da comparacao juridica tem utilidade em contextos como os
processos constituintes, onde os constituintes trazem experiéncias constitucionais de outros
paises para reflexdo em relacdo ao novo texto constitucional em elaboracdo (na Assembleia
Nacional Constituinte brasileira, foram utilizadas diversas constituicdes estrangeiras para se
definir quais eram os temas mais recorrentes a fim de orientar a divisdo das comissdes e sub-
comissdes tematicas), assim como na aplicacdo dos direitos pelos tribunais, que buscam o
estudo comparado, por vezes, para a fundamentagao das decisdes judiciais, e, ainda, na ela-
boracdo de leis. A este respeito, Hirschl! indica que, no mundo contemporaneo, o direito cons-
titucional comparado é constantemente utilizado pelas altas Cortes, tanto por analogia,
quanto por distingdo ou contraste. Nesse sentido, a referéncia a experiéncia de outros paises,
quando em situagGes similares, pode, segundo o autor, enriquecer as praticas constitucionais
de um dado sistema politico. Mas, além dos contextos mencionados anteriormente, também
haveria espaco para fazer uso criativo em discussdes no meio académico a respeito de mate-
riais legais para que se reflita, por exemplo, sobre solu¢des adotadas em outros paises para
problemas iguais ou semelhantes aos encontrados no pais de origem, com o fim de considerar
ou descartar possibilidades de solugdo para esses problemas.

Assim, a pesquisa em direito comparado representa um instrumento metodolégico de
significativa vantagem para a produgao do conhecimento juridico, pois é um canal de recepgao
e troca de informacao reciproca entre ordenamentos juridicos nacionais. O trabalho Ana Lucia
de Lyra Tavares também elenca outras justificativas para o uso de pesquisa em direito com-
parado, sendo a principal a ideia de auséncia de racismo juridico® P 7872, Por esse motivo,
podemos nos questionar como esse tipo de pesquisa pode ser realizado com o objetivo de se
extrair o maximo de suas potencialidades. Nesse artigo, buscamos responder essa pergunta
por meio da apresentacao de um modo especifico de abordagem comparativa e sua aplicacao
em duas pesquisas ja realizadas no ambito do direito constitucional comparado. A realizacao
dessa tarefa se deu primordialmente a partir de uma revisao bibliografica do modo tradicional
de se fazer pesquisa em direito comparado para, em seguida, descrever a perspectiva alter-
nativa capitaneada por Pierre Legrand.

L HIRSCHL, Ran. On the blurred methodological matrix of comparative constitutional law. /n: CHOUDHRY, Sujit.
On the blurred methodological matrix of comparative constitutional law. Cambridge University, 2009.

2 TAVARES, Ana Lucia de Lyra. O direito comparado na histdria do sistema juridico brasileiro. R. C. Pol. Rio de
Janeiro, v. 1, n. 33, p. 78-79, 1989/1990.
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1 A ABORDAGEM POSITIVISTA DO DIREITO COMPARADO

Ao adentrar no estudo do direito comparado é possivel verificar que os estudiosos da
area classificam os estudos ou pesquisas comparadas de diferentes formas. De modo geral,
agrupam os estudos que apresentam caracteristicas semelhantes em diferentes categorias,
no entanto, sem consenso no que diz respeito a nomenclatura e ao que integra cada uma
dessas categorias. A titulo exemplificativo, a classificacdo de Ran Hirschl®> P 447 separa os es-
tudos comparados em quatro categorias: a primeira diz respeito somente ao estudo do direito
estrangeiro e, em regra, traz um quadro enciclopédico sobre o outro direito examinado, sem
grandes preocupac¢des com rigor metodolégico; a segunda é realizada com o fim de buscar
uma melhoria no préximo sistema em que o comparatista se encontra e, em regra, adota
como modelo paises considerados democracias ja estabelecidas; a terceira adota um tom uni-
versalista e foca em possiveis semelhancas dos desafios constitucionais de diferentes paises;
e por fim, a quarta busca alcancar a construcdo de teorias por meio da inferéncia causal e
possui maior rigor metodolégico.

Além desse, Mark Van Hoecke* P- 820 jdentifica seis diferentes métodos possiveis para o
estudo comparado: 1) funcional: que pode ser usado em diversos sentidos (para focar nas
similaridades, construir um sistema, determinar a melhor lei, entre outros), mas que se des-
tina a analisar como os problemas praticos de resolucdo de conflitos sdo tratados em diferen-
tes sistemas, sem grandes preocupac¢des com uma andlise mais ampla; 2) estrutural: o qual
parte da ideia de que todos os sistemas juridicos tém um nucleo comum, que consiste nas
regras primadrias de comportamento, e permite a comparacao das normas secundarias, que
regem a aplicacdo das regras primarias; 3) analitico: permite analisar a maneira como concei-
tos juridicos de sistemas distintos, aparentemente semelhantes, incluem, em si, um conjunto
de direitos distintos; 4) lei em contexto: busca explicar o porqué de o direito ser como ele é e
inclui uma gama de métodos de pesquisa possiveis (pode utilizar dados de pesquisas histori-
cas, socioldgicas, antropoldgicas e outras); 5) histérico: pode ser considerado uma parte do
método da lei em contexto e busca focar nas origens histéricas das leis atuais; e, por fim, 6)
nucleo comum: baseado no método funcional, que busca a harmonizagdo de leis.

Nesse artigo, no entanto, buscaremos enfocar nas categorias apontadas por Pierre Le-
grand®, para o qual existem duas abordagens possiveis no estudo comparado: a positivista e
a culturalista. Embora o autor aponte essas duas abordagens, ele ressalta que a divisdo entre
abordagem positivista e culturalista se enquadra em um modelo de espectros, de modo que
os estudos que adotam essas abordagens podem variar nas suas caracteristicas. Assim, o autor
distingue entre as aplicagdes herméticas praticadas na Europa onde o positivismo prevalece
como um dogma reverenciado, e aplicacdes porosas praticadas nos Estados Unidos em que
ha espaco para discussdes que ultrapassam a pura andlise da lei no estudo comparado.

Com isso, o autor indica que o positivismo ndo se apresenta como uma categoria indi-
visa, pois ha variacdo no modo como a comparacao pode ser realizada por essa abordagem.

3 HIRSCHL, Ran. On the blurred methodological matrix of comparative constitutional law. /n: CHOUDHRY, Suijit.
On the blurred methodological matrix of comparative constitutional law. Cambridge University, 2009.

* HOECKE, Mark Van. Methodology of Comparative Legal Research. Law and Method, [S. I.], p. 1-35, dez. 2015.
> LEGRAND, Pierre. Jameses at Play: A Tractation on the Comparison of Laws. The American Journal of Compara-
tive Law, Oxford, v. 65, p. 1-132, 2017.
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Assim, mesmo dentro do positivismo é possivel empreender uma analise totalmente vincu-
lada ao texto legal até uma que apenas abranja algumas questées afetas a lei.

Ainda que existam tais espectros, a abordagem positivista compartilha de algumas ca-
racteristicas basicas. Dentre elas, é possivel apontar a proposta de se realizar o estudo com-
parado com foco nos textos de leis e estatutos e de uma escrita em branco, pela qual qualquer
comentdrio que advenha de interpretacdo obedeca, tanto quanto possivel, aos ditames da
repeticdo textual® P>, Assim, a comparatista que adota essa abordagem realiza a comparacio
com foco no texto legal e, ao exercer a interpretacdo desse texto, deve buscar estar vinculada
aquilo que se encontra legalmente disposto para que quaisquer associagdes que realize este-
jam vinculadas ao que se encontra expressamente previsto na lei. E importante esclarecer
nesse ponto que a interpretacdo do texto legal deve estar vinculada aquilo que se encontra
disposto na lei porque a atribuicao de qualquer significado que pareca visivelmente exterior a
ela envolve, seguindo os parametros estabelecidos para essa abordagem, uma recriagdo do
texto legislativo, o que é enfrentado como algo de dificil aceitacdo, do ponto de vista mais
tradicional. Desse modo, os positivistas buscam aderir a uma escrita ndo situada, em que a
autora deve buscar ndo exprimir seus posicionamentos e suas concepgoes para tratar sobre o
que é a lei e, assim, obter acesso cientifico aos textos-lei da maneira como eles sdo, sem con-
taminagGes. Dessa maneira, a comparatista precisa estar estritamente confinada a uma sim-
ples descricdo da lei, para que o direito possa ser identificavel como tal’ P>,

Nota-se, portanto, que Pierre Legrand possui uma visdo critica em relagdo a abordagem
positivista do ponto de vista como metodologia de pesquisa. As criticas por ele formuladas
tém, como um de seus principais focos, a obra considerada uma das de maior relevancia na
area dos estudos comparativos, apontada como tal por ser fonte de inspiragao para os estudos
comparados desde 1960, qual seja: An Introduction to Comparative Law, de autoria de Hein
K6tz e, nas primeiras edi¢des, também de Konrad Zweigert.

A primeira critica feita por Legrand® P72 é de que essa obra, classificada por ele como
positivista, promove uma difamacao da diferenca entre direitos e a exaltacao da similaridade,
pontos que também passaram a ser caracteristicos dos estudos comparativos ortodoxos. Com
isso, Legrand procura ressaltar que os autores da obra positivista defendem que o compara-
tista deve se esforcar na busca da similaridade entre direitos, assim como repelir as diferengas
encontradas no estudo comparado. Para ilustrar esse ponto, Legrand aponta que Hein Kotz e
Konrad Zweigert mencionam a praesumptio similitudinis verificada entre direitos no estudo
comparado, expressao essa que indica que os diferentes direitos sao similares até nos deta-
Ihes e que é possivel se falar em um sentido de justica unitario. Essa praesumptio similitudinis
se opera porque os sistemas legais ddo as mesmas ou semelhantes solucGes para os mesmos
problemas da vida, até mesmo nos detalhes. Por isso, sé seria possivel afirmar que a pesquisa
ocorreu de forma bem-sucedida se, apds a analise de todo o material relevante, ela levar a

6 LEGRAND, Pierre. Jameses at Play: A Tractation on the Comparison of Laws. The American Journal of Compara-
tive Law, Oxford, v. 65, p. 1-132, 2017.

7 LEGRAND, Pierre. Jameses at Play: A Tractation on the Comparison of Laws. The American Journal of Compara-
tive Law, Oxford, v. 65, p. 1-132, 2017.

8 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.
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conclusdo de que os sistemas atingem o mesmo ou similar resultados praticos. Em caso con-
trario, a pesquisa precisa ser revisada para se apurar se foi adequadamente colocada a ques-
t3o original® P40,

Essa busca por semelhancas entre direitos esta relacionada a histéria recente dos estu-
dos juridicos comparados, principalmente o Congresso de Paris (1900), onde Edouard Lam-
bert, jurista francés, apontou em seu relatério que para cumprir sua tarefa a comparatista
deveria selecionar as leis que mais apresentassem semelhancas para realizar o estudo com-
parado. A ideia defendida por Lambert no Congresso prevalece até os dias atuais, tendo em
vista haver uma preocupacdo com a unificacdo das leis e com a imposi¢cdo de um ideal autori-
tario de conhecimento e de verdade, de modo a dar continuidade aos “Principios do Unidroit
relativos aos Contratos Comerciais Internacionais”0 P- 245249 Conforme esclarece Mabel Can-
dano Pérez't P 151 o Unidroit - International Institute for the Unification of Private Law é uma
instituicdo que possui carater internacional e que tem como finalidade harmonizar o direito
privado por meio da expedi¢ao de diferentes instrumentos.

Nesse sentido, Legrand indica haver uma ansia em invalidar o que é identificado como
diferenca ou dissonancia nos estudos comparativos sem qualquer preocupacdao com aquilo
perdido ao longo do caminho. Assim, a diferenca é encarada como um obstdculo a manuten-
¢3o da ordem, como algo que se encontra em tens3o com o projeto comparativol? P 245249,
Podemos ressaltar ainda que, ao se focar na semelhancga entre direitos e tentar afastar as
diferencas, algumas questdes sao encobertas, ignoradas. Esse processo de encobertamento
ou de tentativa de ignorar certas questdes leva a um afastamento da realidade, pois nesse
processo sdo perdidas informacdes que podem ser essenciais para compreensao de determi-
nada pratica ou instituto do direito estrangeiro.

E, além do apontado anteriormente, o discurso de similaridade dos direitos, conforme
adverte Legrand, também pode levar a uma pratica etnocéntrica, a uma tentativa de “civilizar”
ordenamentos compreendidos como menos avangados, pois pode ocorrer uma projecao iden-
tificativa ou “autoprivilegiacdo epistemoldgica” na qual um atribui ao outro elementos que
associa a si mesmo. Isso porque, na busca da homogeneizacdo dos direitos, muitas compara-
tistas enquadram os direitos como seus objetos de estudo conforme o método funcionalista.
Tal método propde que o objeto de estudo deve ser retirado de seu contexto original e, nesse
processo, distanciado das interpretagdes doutrinarias nacionais a ele aplicaveis para poder ser
analisado somente em razao da fungao que exerce no sistema. Ao final desse processo, torna-
se possivel localizar semelhancgas frente a outro objeto. Assim, o uso desse método em busca
de uma homogeneidade entre direitos leva a uma pratica de carater etnocéntrico, pois um
sistema é elevado como ponto de referéncia, enquanto o outro é considerado inferior3 ?- 8,
Ralf Michaels!* P-342 informa que embora haja divergéncias no que diz respeito a esse método,

 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An introduction to comparative Law. 3 ed. Trad. Tony Weir. Londres: Oxford
University, 1998.

10 LEGRAND, Pierre. Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions. New York: Cambridge University,
2003.

11 CANDANO PEREZ, Mabel. La unificacion del derecho comercial internacional: nueva lex mercatoria como al-
ternativa al derecho estatal. Prolegdmenos, Granada, v. 21, n. 41, p. 149-162, 22 fev. 2018.

12 LEGRAND, Pierre. Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions. New York: Cambridge University,
2003.

13 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.

14 MICHAELS, Ralf., The Functional Method of Comparative Law. /In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMAN, Reinhard
(Ed.) The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford: Oxford University 2006.
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os comparatistas funcionalistas concordam em alguns elementos importantes, tais como: o
direito comparado funcionalista é factual, e no lugar de focar em regras e argumentos doutri-
narios, o comparatista deve focar nos efeitos das regras; aqueles que adotam o direito com-
parado funcionalista buscam combinar a abordagem factual com a teoria de que seus objetos
de estudo devem ser compreendidos a partir de sua relagdao funcional com a sociedade; que
instituicdes, mesmo doutrinariamente diferentes, podem ser comparadas se sdo funcional-
mente equivalentes, ou seja, se exercem funcdes semelhantes em diferentes sistemas juridi-
cos; por fim, um quarto elemento, que nao é compartilhado por todas as variantes do método
funcional, é de que é possivel utilizar de um critério avaliativo, para que, assim, seja empre-
endida uma analise, uma comparac¢ao de leis melhores, em que é eleita como melhor lei
aquela que cumpre a sua fungao melhor do que as outras.

Outra critica de Legrand a obra de Hein Kotz e Konrad Zweigert é feita porque os referi-
dos autores indicam que a comparatista no direito deve encontrar qual a melhor solugdo para
um problema, de modo a apontar qual dos direitos apresenta a solu¢gdao mais adequada e justa.
O objetivo da comparatista, entdo, seria descobrir a verdade (indicam que o direito compa-
rado é uma escola da verdade, que fornece solugbes para que, assim, seja encontrada a me-
Ihor solugdao em determinado lugar e tempo) — e na obra sdo utilizadas palavras que indicam
que as solugdes seriam “melhores”, “piores”, “claramente superiores” e “superior a todas as
demais”!> P-131-132 para eles o bom comparatista é caracterizado como aquele que é capaz de
se desvencilhar de suas preconcepg¢des doutrindrias e juridicas, assim como dos seus contex-
tos culturais, para chegar a conceitos neutros. Com isso, o estudo comparativo passaria a estar
situado além de qualquer direito, pois as solu¢des seriam retiradas de seus contextos e afas-
tadas das compreensdes doutrindrias nacionais a ela aplicdveis. Por meio dessa ideia, se pro-
moveria o raciocinio, criticado por Legrand, de que o direito verdadeiro esta 13, situado em
um certo lugar, motivo pelo qual a comparatista pode chegar até ele desde que utilize o mé-
todo adequado para tanto. Em outras palavras, esse postulado epistemoldgico representa a
ideia de que a realidade é dotada de objetividade. Convém ressaltar, todavia, que a neutrali-
dade se tornou um dogma no direito, pois se passou a defender que os julgadores devem té-
la em mente ao conhecer e aplicar o direito. Porém, a neutralidade para se alcancar a reali-
dade do objeto n3do se sustenta nem mesmo na area das ciéncias fisico-matematicas, visto
gue a mais simples das escolhas (como, por exemplo, a escolha de um determinado artefato
para consecucdo da pesquisa) importa em um juizo de valor. Ademais, o préprio conceito de
neutralidade ndo condiz com aquilo que é humano, que pressupde um ser dotado de opinides,

experiéncias, traumas, objetivos, e outras questdes que dele ndo podem ser apartadas'® P23
31

Alcancar essa Unica verdade implica em, ao longo do caminho, remover todos os pontos
de ambivaléncia e censurar o mundo da cultura e os tracos da lei. Tal pratica, na visdo de
Legrand!” P- 8, pode ser comparada aquilo que era praticado pela Igreja Catdlica durante a
Idade Média, em que o mundo de fora ndo podia entrar.

15 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S50 Paulo: Contracorrente, 2021.

16 LIMA, Jairo. A concretizac3o ativa dos direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo por meio
da superacdo do legado epistemoldgico-positivista da neutralidade. Anais [...] IX Simpdsio de Direito Constituci-
onal da ABDConst. Curitiba: ABDConst., 2011.

17 LEGRAND, Pierre. Jameses at Play: A Tractation on the Comparison of Laws. The American Journal of Compar-
ative Law, Oxford, v. 65, 2017.
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Assim, seguindo a légica comparativa positivista, a verdade pode ser alcancada a partir
de uma andlise objetiva. Essa objetividade que a comparatista deve ter na sua analise se ca-
racteriza por um atuar aperspectivo, ou seja, que busca excluir a percep¢do daquela que rea-
liza o estudo comparado. Isso exige eliminar caracteristicas do préprio individuo enquanto
pessoa, assim como dele culturalmente inserido, para se obter uma visdo a partir de lugar
nenhum. Para Legrand (2021, p. 136-144)% p-136-144 5 atuar aperspectivo para se alcancar a
verdade apresenta, primeiramente, a questdo de ndo ser possivel, tendo em vista que ao se
colocar diferentes direitos em co-presenca (ou seja, colocar um direito frente ao outro para a
anadlise), é possivel extrair deles enunciados que ndo podem ser classificados como verdadei-
ros, pois ndo configuram um discurso apto a verdade. Assim, ndo é possivel afirmar que um
direito é verdadeiro frente a outro.

Ademais, o atuar aperspectivo se opOe a ideia de interpretacdo, pois o ato de interpretar
um texto envolve questdes relacionadas ao préprio individuo (que utilizard tanto de experi-
éncias e conceitos préprios como também adquiridos para compreender o direito estran-
geiro), das quais ele ndo consegue se desvincular, mesmo que queira. Para ilustrar bem a
guestdo, Legrand indica que aquilo que a comparatista diz sobre o direito inglés, por exemplo,
nao pode ser oferecido como uma resposta verdadeira, porque a pessoa que afirmar isso se
trata de um individuo que se expressa a partir de uma determinada situa¢do, de um certo
angulo. Caso alguém analise o que a primeira pessoa disse, essa leitora também julgard e in-
terpretard com base nas interpretagées que se encontram disponiveis para ela, por também
ser um individuo culturalmente inserido e com pré-compreensdes!? P-722-726,

Por essa razao, as criticas de Legrand aos estudos positivistas possuem dois pontos cen-
trais: o primeiro é de que a presunc¢do de similaridade entre direitos e a busca por um direito
universal podem levar a uma pratica etnocentrista por parte da comparatista, em que um
direito eleito como o melhor serd imposto sobre outro; a segunda é de que a busca pela me-
Ihor solucdo e pela verdade, embora seja empreendida nos estudos comparados, ndao deve
ser realizada, pois ndo ha como se falar em verdade enquanto a comparatista analisa a lei ou
institutos de dois ou mais paises distintos e, além disso, porque isso exigiria um exercicio de
desvinculagao de pré-compreensdes e de situa¢des vivenciadas impossivel de realiza¢ao.

Por fim, Legrand?® P- 136; 145 |evanta dois questionamentos em torno das potenciais in-
consisténcias no raciocinio comparativo-positivista. 1) Se todos os direitos sdo similares, in-
clusive nos detalhes, como seria possivel afirmar que apenas um direito é verdadeiro? 2) Qual
seria o0 objetivo da continuidade do estudo comparado quando se alcanca a verdade? Existe
algo a se dizer logo apds analisar um sistema juridico e alcangar a razao? O autor anuncia que
a resposta a essas perguntas sinaliza que a comparacao via abordagem positivista encontra
certos limites que fragilizam a pesquisa resultante desse método. Por esse motivo, Pierre Le-
grand faz um trabalho propositivo em torno do que ele denomina de abordagem culturalista.

18 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.
19 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.
20 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021.
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2 A ABORDAGEM CULTURALISTA NOS ESTUDOS JURIDICOS COMPARADOS

Em contraposicdo a abordagem comparativa-positivista, a via culturalista ndo se satisfaz
com a andlise do direito de outro pais do ponto de vista positivista e, por esse motivo, de-
manda pela inclusdo de uma perspectiva direcionada ao plano cultural, pois é ela que possibi-
lita a investigacdo em torno de questdes politicas, histdricas, econdmicas, sociais, dentre ou-
tras, que permitam contar a histéria da lei. A comparatista culturalista deve se esforgar, o
maximo possivel, para respeitar a dignidade do direito estrangeiro, o outro direito, de modo
a evitar conclusGes precipitadas, simpldrias e desconectadas de outros aspectos que sejam
fundamentais a compreensao da lei ou decisdo judicial, assim como da solu¢do adotada para
certo problema em um ordenamento juridico exterior.

A analise meramente positivista explica muito pouco sobre determinado direito, pois
apenas (re)diz o que consta no texto legal, sem qualquer paralelo ou justificativa que permita
compreender questdes mais profundas, tais “como” ou “o porqué” do direito. Assim, para o
autor, somente a abordagem culturalista consegue fornecer elementos que permitam uma
interpretagao verdadeiramente elucidativa do direito, com o fim de se garantir sua melhor
compreensdo?! P38 Desse modo, a abordagem culturalista seria aquela que, embora n3o
permita uma compreensdo de todos os aspectos possiveis no estudo do direito comparado
(visto que isso se mostra impossivel por iniUmeros fatores, tais como pelo fato de a compara-
tista ndo conseguir obter acesso a todos os materiais relevantes sobre determinado tema em
outro pais, por mais que se esforce, assim como por nao disponibilizar de todo o tempo que
seria necessdrio para analisar certa questdao na sua completa profundidade, pois uma infor-
mac¢ao sempre acaba demandando outra, dentre outros fatores), se apresenta como melhor
alternativa diante das fragilidades da abordagem positivista.

Para atuar segundo essa abordagem, Legrand indica que é necessario se ter consciéncia
de que qualquer apreciagdo da cultura é moével, invariavelmente, pois a cultura existe tanto
em relagdo a outras culturas juridicas como também a uma pluralidade de vozes. A cultura,
assim, ndo pode ser articulada de maneira a formar argumentos que ndao podem ser questio-
nados. Por isso, a cultura é uma ferramenta que auxilia na descri¢ao, e ndao pode, dessa ma-
neira, ser tratada como um objeto a ser descrito?? P114-117_ Além disso, atuar por essa aborda-
gem requer encarar qualquer direito como uma construgao cultural, situado em um certo lu-
gar e tempo, por duas razdes: 1) por ser fabricado por pessoas que estdo, elas prdprias, situ-
adas em uma cultura, e que, portanto, internalizam estruturas de uma comunidade; 2) por ser
constituido por tracos — como uma configuragao histérica ou uma racionalidade politica, por
exemplo. Assim, tais questdes indicam nao haver possibilidade de se analisar um direito a
partir de um ndo-lugar, de modo que a comparatista precisa agir com cautela, em exercicios
de traducdo do outro direito, de modo a tratar, também, dos tracos que “assombram” o
texto?® P 150, Com os “tracos que assombram o texto” o autor quer indicar que existem ques-
tdes que, embora ndo estejam expressamente tratadas no texto legal, ainda assim encontram-
se inseridas nele. Tais questdes, quando detidamente analisadas, podem revelar o porqué da
lei ou da decisdo judicial estabelecer uma solucdo e ndo outra para uma questao.

21 LEGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. S3o Paulo: Contracorrente, 2018.
22 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.
3 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.
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A abordagem culturalista de Legrand parte da visdo de trés filésofos: Martin Heidegger
(1889-1976), Hans-Georg Gadamer (1900-2002) e Jacques Derrida (1930-2004). Segundo
aponta Deo Campos Dutra?*, Legrand encontrou em Martin Heidegger o mais influente fil4-
sofo anti-cartesiano, o que o levou ao trabalho dos outros dois fildsofos, Gadamer e Derrida.
O pensamento heideggeriano foi importante porque Legrand entende que a producdo das
comparatistas que utilizam das ideias de Zweigert e K6tz aproxima-se de um comportamento
normativamente cartesiano ao conferir um raciocinio matematico a realidade e separar o que
faz parte do pensamento do individuo e aquilo que se encontra externo a ele.

Um dos pontos que Legrand levanta em relacdo a obra de Martin Heidegger encontra-
se situado no livro Ser e Tempo. Nessa obra Heidegger indica que “em todo caso (...) a inter-
pretacdo (...) esta fundada em algo que nds aprendemos antecipadamente — em uma pré-
concepcdo”?> P- 181 A partir desse trecho, Legrand busca trazer a discuss3do a questdo da en-
culturacdo que, na sua visao, é o que torna o compreender possivel. O individuo assimila ques-
toes pela atribuicdo de sentido antecipada, por esse motivo, para se compreender uma ques-
tdo, antes atribuird a ela um sentido a partir de uma concepc¢do aprendida anteriormente no
ambiente em que se encontra inserido?® P- 165,

J4 em relacdo ao pensamento de Jacques Derrida, observa-se que Legrand usa as ideias
de Derrida, em seu livro, para tratar da necessidade de se tratar o direito estrangeiro com
justica, com a singularidade que lhe é prépria, e que isso envolve um tracar do direito estran-
geiro em relacdo aquilo que o constitui, mesmo que ndo expresso — o que Legrand aponta
como “tracos fantasmagodricos”. Legrand faz a ressalva, no entanto, de que o comparatista
deve estar ciente de que, mesmo com uma interveng¢ao extremamente sofisticada sobre o
direito estrangeiro, alguns pontos ficardo inacessiveis, escondidos?” P- 83, Desse modo, por
mais diligente que seja a pesquisa sobre o outro direito, deve-se aceitar que algumas questdes
ndo serdo tratadas na sua profundidade ou, ainda, que algumas questdes sequer chegarao ao
conhecimento daquele que analisa o direito estrangeiro. Assim, com base nas ideias de Der-
rida, o comparatista deve se esforcar para fazer justica a dignidade do estrangeiro, reconhe-
cendo-o e respeitando-o, e que isso envolve um certo compromisso constitutivo com a lei
estrangeira, de modo que o pesquisador ndo pode considerar a questdao analisada como se
estivesse em um ponto estatico ou fosse possivel conhecé-la de antemao, sé pela leitura do
direito-texto.

Isso significa dizer que o estudo sobre o direito estrangeiro é, em parte, autobiografico,
uma vez que esse tipo de investigacao parte de um ponto de vista parcial do pesquisador e
gue, por isso, compete com observagdes de outros comparatistas. Assim, quanto mais a com-
paratista busque acrescentar palavras para tornar aquilo que ela esta tentando expressar mais
claro e objetivo, mais dela estara presente, pois, por essa atitude, a sua versao do direito es-
trangeiro restara ainda mais delineada e narrada?® P- 154155,

24 DUTRA, Deo Campos. Situando o traco: uma proposta filoséfica para a Teoria da Comparac3o Juridica. Revista
Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, p. 1221-1248, ago. 2018.

25 HEIDEGGER, Martin. Being and time. Oxford: Blackwell, 1962.

26 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021.

27 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.

28 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021.
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Desse modo, a partir da ideia de tratar o estudo do direito estrangeiro como parcial-
mente autobiogréfico, Legrand se afasta da concepcdo de objetividade na pesquisa compara-
tiva, uma vez que ela deve respeitar a dignidade do outro direito, de modo que, para alcangar
tal respeito, faz-se necessario buscar ir além daquilo que se encontra expressamente tratado
no texto-lei. Quanto mais a comparatista realiza esse exercicio, mais dela (ou seja, da prépria
comparatista) restard inscrito em sua pesquisa, pois, para interpretar e compreender outra
cultura juridica, a pesquisadora utilizard de conceitos e experiéncias préprias, que adquiriu
durante a sua vida. Essa caracteristica autobiografica da comparacgao culturalista ndo permite,
de modo algum, que esse estudo seja feito sem correspondéncia com a realidade. Conforme
assevera Legrand, as culturas sdao encontradas operando como leis e decisdes judiciais e, por
isso, os textos da lei e as decisdes devem permanecer como principais focos do estudo com-
parado. O texto legal, entretanto, ndo pode ser o local de interrupgao da comparagao, mas,
de modo contrario, deve ser o lugar de onde comeca sua presentificacdo, como ponto de par-
tida da comparacgdo?® P- 126,

Assim, a comparatista que atua segundo a abordagem culturalista ndo se encontra livre
para tracar o direito estrangeiro como bem deseja. Isso porque ela também se encontra vin-
culada aos materiais documentais estrangeiros, pois esses sao compreendidos como produto
de uma determinada cultura. Contudo, de modo contrdrio ao positivista, o culturalista encara
tanto a lei como a decisdao como pontos de partida do estudo comparado e ndo podem repre-
sentar um ponto de chegada.

Portanto, enquanto a abordagem comparativa-positivista tem como foco o texto da lei
e/ou a decisdo judicial, a culturalista busca aprofundar a pesquisa sobre o outro direito com a
andlise de questbes que se mostrem relevantes para a sua compreensado. Além disso, a pri-
meira abordagem trata a interpretacdo como algo perigoso ao encara-la como uma possibili-
dade de recriagcdo do direito estrangeiro, enquanto a segunda aponta que a recriagao é, de
certa forma, inevitavel, pois a autora compreendera o outro direito a partir de suas préprias
experiéncias. Ademais, a primeira abordagem busca afastar diferencas e focar na semelhanga
existente entre sistemas juridicos, enquanto a segunda compreende nada haver de errado em
apontar as diferencas existentes; hd, também, diferenciacdo em relacdo a busca pela verdade,
gue ocorre na primeira abordagem por meio de uma analise objetiva com o método funcio-
nalista, e ndo na segunda; ainda, porque a primeira entende que um dos objetivos do direito
comparado é encontrar a melhor solucdo para determinado problema, enquanto a segunda
aponta que essa pratica pode levar a um agir etnocentrista.

3 QUESTOES METODOLOGICAS E PRATICAS DA ABORDAGEM CULTURALISTA

O delineamento em torno dos pressupostos epistemoldgicos da abordagem compara-
tiva culturalista de Legrand demandam alguns direcionamentos metodoldgicos para a realiza-
¢do desse tipo de pesquisa, em outras palavras, os procedimentos metodoldgicos sdo as a¢des
gue irdo servir para que a pesquisadora realize de fato a pesquisa. Na abordagem culturalista,
um dos primeiros direcionamentos metodoldgicos tratados por Legrand é o de sempre buscar

2 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. S3o Paulo: Contracorrente, 2021.
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trabalhar com materiais préprios do pais estudado, ou seja, com textos que se encontrem
escritos na linguagem do outro.

Além disso, uma comparatista brasileira, por exemplo, ndo pode se limitar aos textos
produzidos apenas no Brasil sobre o direito estrangeiro objeto da pesquisa. Tal pratica acaba-
ria por revelar apenas aquilo que os autores nacionais pensam a respeito de determinado
texto-lei ou decisdo produzido em outro pais. Assim, a comparatista deve ir além de tal pratica
e se esforcar para obter o conhecimento sobre o direito estrangeiro com base nas discussdes
empreendidas no pais analisado em sua pesquisa.

Em seguida, a pesquisadora culturalista inicia sua analise com foco nas leis e decisdes
judiciais, com o objetivo de insistir naquilo que as palavras dissimulam, no que elas aparente-
mente ndo dizem, mas que afirmam pelos vestigios deixados. Esses vestigios devem ser enca-
rados como uma presenca que, inclusive, afigura-se essencial para a compreensao do direito
estrangeiro. Essa pratica, que Legrand denomina na obra como “leitura nas entrelinhas”, faz
com que o trabalho da comparatista seja incessante, pois dotar um direito de sentido de-
manda a busca pela multiplicidade de vestigios politicos, sociais, histdricos, etc3% P- 9,

Um terceiro direcionamento metodoldgico observavel na obra de Legrand corresponde
ao fato de que no ato da comparacdo nenhuma similaridade ou fundo comum precisa ser
invocado, visto que ndo se deve ter em mente a comensuracdo violenta entre direitos. A in-
comensurabilidade ndo exclui a possibilidade da comparacdo, tendo em vista que cada direito-
texto se manifesta de modo singular3’ P- 5661 Assim, a comparatista n3o precisa se esforcar
para enquadrar determinada pratica ou instituto de um pais naquilo que é conhecido em seu
pais. Ndo ha a necessidade, por exemplo, de indicar um nome diferente para uma Corte para
tornar a compreensdo daquele que |1é uma pesquisa no Brasil mais facil — como, por exemplo,
passar a denominar a Corte Constitucional da Colémbia - CCC de “Supremo Tribunal Colombi-

4

ano .

Um quarto direcionamento decorre da questdo de aceitar que a comparatista carrega,
consigo, uma bagagem ideoldgica-experencial?* - 16> e que, por isso, serd impossivel desven-
cilhar-se totalmente dessa carga para compreender o outro direito e realizar o estudo com-
parado. Por essa razdo, ndo ha a necessidade de se buscar colocar a comparatista em um lugar
nenhum para que assim fagca uma analise neutra/asséptica sobre determinada quest3o, pois
esse lugar ndo existe.

Por fim, um ultimo direcionamento constante na obra de Legrand é o do respeito ao
material estrangeiro, que envolve tanto um compromisso durante a construgao de sentido,
ou seja, o esforco para conseguir fazer dignidade aquilo que se encontra previsto no texto-lei
e para buscar retratar o outro direito de maneira mais fidedigna possivel (embora isso ndo
seja completamente possivel), como também um agir que ndo faca comparagdes que colo-
guem um direito acima do outro.

Assim, no estudo comparado culturalista, ndo se deve buscar empreender uma explica-
¢do objetiva da realidade juridica, nem tentar indica-la como verdadeira, correta, ou melhor,
pois as circunstancias inerentes ao direito (ser situado e localizado, por exemplo) e a compa-
ratista (limitada de antemao pelas suas pré-concepcdes) impedem alcancar tais finalidades.

30 LEGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. S3o Paulo: Contracorrente, 2018.
31 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021.
32 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021.
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Além dos direcionamentos anteriormente indicados, verifica-se que outros direciona-
mentos alinhados a obra de Legrand merecem ser destacados: o primeiro é de que o estudo
comparado nao deve se limitar a uma listagem de conceitos ou de institutos juridicos com a
respectiva indicagdo dos dispositivos de determinadas familias, ou sistemas de ordenamentos
juridicos; o segundo é de que, embora ndo seja possivel abarcar a totalidade do ordenamento
juridico estrangeiro, o tema deve ser aprofundado pelo contexto em que se insere o problema
juridico analisado (o que pressupde a analise dos principais debates tedricos que se relacio-
nam ao problema, da regulamentagao da questdo no pais e, ainda, dos debates jurispruden-
ciais a respeito do problema analisado)33 P- 188,

Tais orientagdes servem, portanto, para possibilitar que uma discussao epistemoldgica
possa ser instrumentalizada de maneira pratica para as pesquisadoras do direito que se inte-
ressam pela abordagem comparatista. Ademais, com o intuito de demonstrar a pesquisa com-
parativa culturalista em agao, apresentamos dois trabalhos realizados recentemente pelos au-
tores desse artigo que buscaram imprimir a perspectiva culturalista no ambito do direito cons-
titucional, mais especificamente das cortes constitucionais, entre Brasil e México e Brasil e
Colémbia.

Historicamente, a esfera do direito constitucional se posicionou contrdria a metodologia
comparativa de inicio, visto que a comparac¢do entre ordens constitucionais diferentes — pro-
dutos diretos da soberania estatal®** 313 — n3o parecia possuir alguma utilidade para o campo.
Entretanto, ao passo que a metodologia comparativa se distanciava da comparag¢ao mera-
mente normativa e dava espac¢o para a necessaria interdisciplinaridade que envolve o ramo
do direito comparado, a disciplina do direito constitucional comparado se mostrou aberta a
novos entendimentos relacionados ndo tdo somente ao texto constitucional, mas também as
instituicdes do Estado, como é o caso do Poder Judicidrio, ou das relagGes entre os poderes
ou das decisdes e construgdes jurisprudenciais que tiveram éxito na construcao da recepgao
da metodologia comparativa.

Nesse sentido que Lucio Pegoraro e Angelo Rinella entendem que:

Seja aceitando, seja refutando as concepc¢Ges substancialistas de “Constituicdo”,
guem estuda as Constituicdes sob a perspectiva comparada as associa nao rara-
mente ao estudo do constitucionalismo ou, em verdade, das doutrinas liberais que
reivindicam uma Constituicdo liberal nos séculos XVIII e XIX. Demais disso: os com-
paratistas estudam, a titulo de direito constitucional comparado, além das doutrinas
constitucionais inspiradoras, também a histéria dos varios sistemas e, muitas vezes,
o contexto socioeconémico. O adjetivo “constitucional”, se associado a “direito”,
tem entdo, um sentido ainda mais amplo que poderia decorrer unicamente do subs-
tantivo “Constituicdo”. Finalmente, direito constitucional comparado é uma variavel
de “comparar”3 P34,

33 VECOSO, Fabia Fernandes Carvalho. Achtung baby! Ou porque meu trabalho académico ndo precisa de direito
comparado... Até que se prove o contrario. In: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina. Metodologia
da pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboracdo de monografias, dissertagdes e teses. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019.

34 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. EI Método en Derecho Constitucional Comparado: Contribuciones criticas
para una metodologia constitucional comparativa. Opinion Juridica, Medelin, v. 39, n. 19, p. 311-329, jul/dez
2020.

35 PEGORARO, Lucio; RINELLA, Angelo. Sistemas Constitucionais Comparados. 1. ed. v. 1. Sdo Paulo: Contracor-
rente, 2021.
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Quanto ao porqué da comparacdao com México e Colombia, faz-se necessdrio entender
gue ainda que o direito constitucional comparado tenha recebido maior atencdo e interesse
do meio académico dos tribunais e cortes pelo mundo, pouco se fala sobre a América Latina,
ainda que esse seja o locus de varias inovagdes, o que por sua vez, evidencia o imperialismo
presente na estrutura do constitucionalismo e do préprio modelo de direito comparado ma-
joritariamente disseminado3® P- 484, Justamente pelo imperialismo existente, ao tratar de di-
reito comparado advindo do Brasil ou das comparacgdes realizadas entre paises na esfera da
jurisdicao constitucional, ¢ comum que exista uma vasta quantia de producdes que elaborem
construgdes comparativas acerca do Brasil com a América do Norte, ou com paises europeus.

Essa racionalidade comparativa eurocéntrica silencia questdes relevantes e dificulta a
exploracdo de sistemas juridicos que possuam alguma proximidade geografica, enquanto se
perpetua a orientacdo de cunho métrico e comparativa com os paises ditos desenvolvidos ou
pertencentes ao velho mundo. Nesse sentido, Sherally Munshi entende que tal ideia relativa
ao eurocentrismo:

(...) ndo é apenas um foco excessivo na Europa e os paises avancados do Novo
Mundo — “o Ocidente”. Ao invés disso, o termo se refere a um conjunto de conven-
¢Oes de conhecimento que fornecem a base implicita da justificativa para a domina-
¢do ocidental de outros paises ndo ocidentais. O eurocentrismo pode descrever mo-
delos convencionais de pesquisa nos quais o Ocidente é langado como o agente da
histdria universal e os demais sdo medidos em relagdo as suas semelhangas com ele.
Ou pode se referir na confianca de que o Ocidente é a fonte derradeira de esclareci-
mento no mundo moderno, de ideias como liberdade e igualdade. Mas no sentido
mais amplo, Eurocentrismo refere-se ao habito geral de atribuir autoridade a apenas
certas formas de conhecimento — o que nds podemos geralmente nos referir como
sendo a racionalidade ocidental —ao mesmo tempo em que desconsidera e desacre-
dita os outros®” P 226,

Por essas razdes, o préoximo tépico apresenta o modo como os pressupostos meto-
dolégicos da abordagem comparativa culturalista diferencial concebidos por Pierre Legrand
sdo capazes de se instrumentalizarem em comparacdes realizadas em paises da América La-
tina (México e Col6mbia), comparando questbes constitucionais que permeiam o televisiona-
mento das decisbes judiciais e o controle prévio de constitucionalidade, visando com isso, a
construcdo de um conhecimento latino-americano, para além das elaboracbes comparatistas
eurocéntricas.

36 MEYER, Emilio Peluso Neder. Repensando o Direito Constitucional Comparado no Brasil. Revista de Investiga-
¢bes Constitucionais, Curitiba, v. 6, n. 2, p. 479-502, maio/ago. 2019.

37 MUNSHI, Sherally. Comparative law and decolonizing critique. American Journal of Comparative Law, Oxford,
v. 65, p. 207-235, 2017 (tradugdo nossa). “Eurocentrism here is not merely an excessive focus on Europe and its
New World outposts — “the West.” Rather, the term refers to a set of knowledge conventions that provide the
implicit foundation and justification for the western domination of non-western others. Eurocentrism may de-
scribe conventional research models in which the West is cast as the agent of universal history and the rest are
measured in term of their resemblance to It. Or it may refer to the confidence that the West is the ultimate
source of enlightenment in the modern world, of ideas like freedom and equality. But in the broadest sense,
Eurocentrism refers to the general habit of attributing authority to only certain forms of knowledge — what we
might generally refer to as western rationality—while disregarding and disparaging others.”
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3.1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION NAS
TRANSMISSOES DE JULGAMENTOS.

Com o objetivo de responder a pergunta quais as possiveis implicacbes das transmis-
sées das decisbes feitas pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) e pela Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCIN) em rela¢do a construgdo da reputagdo judicial e aos mecanis-
mos de transparéncia democrdtica?, a abordagem comparativa culturalista se imp6s como o
instrumento mais adequado de andlise desse objeto institucional, vez que ele se posiciona no
cruzamento das areas de direito constitucional e ciéncia politica. Por essa razao, a histéria
politica dessas instituicdes representa um dos elementos do que a cultura pode absorver e,
por consequéncia, do que pode resultar o direito.

Falando concretamente, eu acredito ser util poder falar que o Direito existe como
cultura, que o Direito é assombrado pela cultura, a fim de transmitir de maneira
abreviada a dinamica entre Direito e mundo — aquilo que os positivistas estdo pro-
pensos a considerar como “o detrito infeccioso do mundo” — através da mediagdo
do traco. (...) Nesse aspecto, portanto, eu assumo a perspectiva de que a cultura ndo
é primariamente um objeto a ser discutido por uma disciplina especializada como
“estudos culturais” ou antropologia, mas o idioma construido em termos do qual a
problematizacdo do Direito deve se materializar. Consequentemente, ndo quer dizer
que eu estou buscando o cultural de um dominio fora do Direito e trazendo-o para
dentro do Direito, mas que defendo a afirmacdo de que a cultura ndo é separavel do
Direito, que ela constitui um aspecto irredutivel do Direito. De novo, proponho que
o Direito existe como cultura. Ao formular essa afirmagdo, eu permanego ciente do
quao fortemente os positivistas defendem a perspectiva de que se deve abordar o
Direito apenas como aquilo que é (juridicamente) vinculante — uma compreensdo
tautoldgica do ‘juridico’ que, apesar de seu vigor politico, permanece sendo, uma

interpretacdo e que, enquanto tal, ndo pode impedir outras interpreta¢des3® P 10%-
110

Nesse sentido, ao buscar investigar as implicacdes das transmissdes dos julgamentos
realizadas pelo STF e pela SCIN, nos atentamos para as diferencgas histérico-politicas entre
Brasil e México, buscando em um primeiro momento descrever o modo pelo qual ambas as
instituicdes foram moldadas nos anos conturbados da ditadura militar no Brasil (1964-1985)
e no periodo que se assentou a hegemonia do Partido Revoluciondrio Institucional (PRI) no
México (1929-2001).

Esse tipo de movimento metodolégico se afasta da abordagem comparativa de cunho
positivista, pois ndo se fixou em comparagdes estritamente normativas e jurisprudenciais, mas
nas mudangas, crises e nuances dos érgaos de cupula do Poder Judiciario brasileiro e mexicano
ao longo de determinado momento histérico. Assim, para que essas e outras conclusdes pu-
dessem ser construidas na pesquisa comparada, partimos dos direcionamentos metodolégi-
cos estruturados por Pierre Legrand em sua metodologia comparativa culturalista diferencial
para que houvesse a utilizagdo de materiais proprios de cada pais estudado. No caso da SCJN,
foram utilizados para o desenvolvimento da pesquisa artigos e capitulos de livros de pesqui-

38 LEGRAND, Pierre. Direito comparado: compreendendo a compreendé-lo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021.
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sadoras mexicanas como Beatriz Magaloni, Julio Rios-Figueroa, Andrea Pozas-Loyo e princi-
palmente de Francisca Péu Gimenez*?, e sua abordagem critica do televisionamento das deci-
sdes da SCIN. Além disso, com o intuito exploratodrio, assistimos diversas sessdes de julgamen-
tos para se familiarizar com as dindmicas préprias da instituicdo.

Por se tratar de uma pesquisa produzida no ambito de um programa de direito, as ques-
tOes relativas a génese normativa importavam, ao menos como ponto de partida, tal como
Legrand adverte. No caso do Brasil, a exposi¢do de motivos da Lei n. 10.461/2002 de criagdo
da TV Justica girava em torno da necessidade de publicizacdo dos atos judiciais, em respeito
ao art. 93, inciso IX, da CF/88, assim como visava oportunizar a sociedade civil o conhecimento
acurado do funcionamento do Poder Judiciario, visto que os meios de comunicacdo comerciais
repassavam informacdes de forma condensada, além da possibilidade deles incorrerem even-
tualmente em erros na interpretacao das decisdes e atos advindos da Corte. Para o embasa-
mento juridico do Canal Judicial, foi utilizado o artigo 62 da Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos sobre o acesso a informacado que deve ser garantido pelo Estado. Para além
do argumento normativo, o que se tem estruturado sobre o canal judicial se encontra em sua
pagina oficial, na aba sobre nosotros, onde fica evidenciado a missdo do Canal Judicial, sua
visdo e objetivo: proporcionar informacao clara e oportuna do cotidiano do Poder Judiciario.
No que tange aos aspectos juridico-normativos do objeto da pesquisa, as informacgdes dispo-
niveis ndo se distanciam muito daquelas encontradas em relagdo a TV Justica no Brasil quanto
ao que diz respeito sobre publicidade, transparéncia e responsabilidade das instituicdes pu-
blicas para com a sociedade civil.

Ainda que as semelhangas histdricas entre México e Brasil sejam visiveis logo no inicio,
visto que ambos os paises passaram por regimes autoritdrios e em sequéncia adentraram na
terceira onda de redemocratiza¢do que abarcou outros paises da América Latina, a metodo-
logia comparativa culturalista buscou evidenciar as diferengas entre os objetos comparados.

A primeira diferenga histdrica relevante se encontra antes mesmo das transicdes demo-
craticas, isto é, na postura das cortes em relacdo aos regimes autoritarios imediatamente an-
teriores. No caso do Brasil, diversos episédios de tensdo institucional foram registrados entre
os membros do STF e o chefe do Poder Executivo. Isso significa dizer que, ainda que de ma-
neira timida, a Corte mantinha certa autonomia decisdria em rela¢do ao governo militar,*% P
246 3 qual fora comprometida a partir do acirramento das tensdes. Com a instauracdo do Ato
Institucional n2. 5 durante o periodo da ditadura militar no Brasil, foram revogados principios
fundamentais que sustentavam a independéncia da funcao judicial e, por meio dele, foram
aposentados de forma compulsdria trés dos magistrados da corte brasileira: Hermes Lima,
Evandro Lins e Victor Nunes Leal*%P- 143,

Essas mesmas tensdes e problematicas envolvendo o Poder Judicidrio e o Poder Execu-
tivo ndo sdo encontradas ao longo do periodo em que o Partido Revoluciondrio Institucional

39 GIMENEZ, Francisca Pou. Changing the Channel: Broadcasting Deliberations in the Mexican Supreme Court. In:
DAVIS, Richard; TARAS, David (Org.). Justices and Journalists: The Global Perspective. United Kingdom: Cambridge
University, 2017.

40 RECONDO, Felipe. Tanques e Togas: O STF e a Ditadura Militar. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2018.

41 CAMARA, Heloisa Fernandes. STF na ditadura militar brasileira: um tribunal adaptdvel? 2017. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-graduagdo em Di-
reito, Curitiba, 2017.
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se manteve no poder no México (1921-2000), pois desde o inicio a corte mexicana foi coop-
tada pelo PRI, impedindo, a partir disso, quaisquer tentativas de reacdo as investidas do Exe-
cutivo.

Outro ponto histdrico digno de nota diz respeito ao momento especifico das transi¢cdes
constitucionais e consequente definicdo das estruturas das cortes supremas. No caso do Bra-
sil, com a promulgagdo da EC 26/1985, foi convocada uma nova Assembleia Nacional Consti-
tuinte, momento no qual se deu a construcao e definicdo da constituicdo e seus novos arranjos
institucionais. Nesse contexto se estruturaram as aliancas que puderam garantir os interesses
da manutengdo de determinadas instancias, como do proéprio Poder Judicidrio, de modo que
os magistrados do STF construiram aliangas com parlamentares do espectro politico de centro
e centro-direita para que estes apoiassem a preservagao da corte no modelo existente, afas-
tando-se, por exemplo, de um modelo de Tribunal Constitucional, tal como algumas vozes
constituintes compartilhavam®? p-162-163,

J4 no México, os magistrados da corte mexicana nao tiveram um papel ativo nas mu-
dancgas institucionais que vieram a acontecer. De fato, no México ndo se promoveu uma As-
sembleia Constituinte, as mudangas que possibilitaram as garantias institucionais da SCIN no
regime democratico sdo provenientes de uma movimentagdo politica do ultimo presidente
em exercicio do Partido Revolucionario Institucional (PRI) que se encontrava diante do fim de
sua hegemonia no poder (1921-2000). Com apenas quatro dias apds sua posse, no dia 12 de
dezembro de 1994, o entdo presidente Ernesto Zedillo submeteu ao Legislativo um projeto de
reforma das cortes federais, um amplo pacote de emendas constitucionais voltadas para o
desenho institucional do judicidrio. O pacote de reformas submetidos ao Congreso de la Unidn
prometia reformar o sistema de justica e fortalecer o Estado de Direito mexicano.

Ao prever a possivel derrocada do PRI, Ernesto Zedillo buscou impulsionar a reforma
institucional, objetivando a construcao de um judicidrio leal e poderoso o suficiente para que
pudesse proteger os interesses do partido em um contexto que se tornava paulatinamente
mais democratico. A estratégia adotada por Ernesto Zedillo pode, em um primeiro momento,
parecer contraproducente a prépria estruturacdao hegemonica de poder que reside em um
regime autoritario que se encontrava ainda em vigéncia, entretanto, tais reformas foram ori-
ginalmente pensadas como forma de assegurar a continuidade politica do préprio Partido Re-
volucionario Institucional em um momento de derrocada iminente.

Em continuidade aos direcionamentos metodoldgicos advindos da abordagem compa-
rativa culturalista diferencial concebida por Pierre Legrand, a bagagem ideoldgica que cada
comparatista carrega consigo representa um elemento importante a ser levado em conta
nesse tipo de empreendimento investigativo, isso porque é impossivel se desvencilhar de
modo integral para compreender o direito estrangeiro. Assim sendo, nota-se que ao realizar
uma pesquisa juridica utilizando-se desse método, a maior carga ideoldgica decorre direta-
mente do fato do comparatista ter consigo uma perspectiva juridica do objeto analisado.

A obra de Jeffrey K. Staton, “Judicial Power and Strategic Communication in Mexico”,
analisa 0 mesmo fendmeno da transmissdo de julgamentos sob o aspecto da ciéncia politica.
Para ele, “o que importa sado as informacgdes processuais, a substancia é em grande parte irre-

42 KOERNER, Andrei; FREITAS, Ligia Barros de. O Supremo na constituinte e a constituinte no Supremo. Lua Nova,
S3o Paulo, n. 88, 2013.
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levante. Em alguns casos, os tribunais podem avancar melhor com sua legitimidade se os ci-
dad3os tiverem menos informacgdes sobre suas atividades”43?- 128, Por outro lado, no trabalho
gue desenvolvemos sob a perspectiva juridica, o que se buscou compreender é justamente
como a substancia daquilo que é televisionado, ou seja, o proprio conteddo da imagem, im-
plica de alguma forma na construcao da reputacao dos magistrados e da legitimidade das pro-
prias cortes enquanto instituicdes autbnomas e respeitadas por seus respectivos corpos soci-
ais. Essa mirada é indissocidvel ao autor do trabalho que, por ser jurista de formacao, vé ele-
mentos diversos de outros olhares.

Além dessa orientacao metodoldgica, Pierre Legrand ressalta o respeito ao material es-
trangeiro e as conclusdes que se chegam no fim do processo de comparacdo. Exige-se, ao se
utilizar desse método, que a comparatista, ao verificar o direito estrangeiro, seja capaz de
determinar seu objeto por meio da interpretacdo mais fidedigna possivel do outro direito, de
modo que direciona uma postura onde ndo se elabora comparagdes que determine que exista
um direito superior aos demais, ou um direito inferior ao outro. E possivel, por outro lado, se
conceber como existente uma multiplicidade de individualidades culturais inerentes de cada
pais, e como essas individualidades moldam o direito e as instituicdes relacionadas a esfera
juridica e politica. Por essa razao, ndao ha que se falar na existéncia de um modelo ideal de
transmissdo. As transmissOes dos julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal e
pela Suprema Corte de Justicia de la Nacion sdo adaptacdes locais ao desafio comum de rede-
mocratizac¢do e reafirmacao do Poder Judicidrio em relacdo a legitimidade social, a qual esteva
fragilizada com as discricionariedades presentes em seus respectivos regimes autoritarios.

Ao buscar responder a pergunta inicialmente formulada na pesquisa desenvolvida, fica
evidente que a implementagdao dos meios de transmissao, assim como a visibilidade e publici-
dade decorrentes desses instrumentos marca a mudanca de paradigma das Supremas Cortes
ao redor do mundo. Antes drgaos afastados do escrutinio publico, as Supremas Cortes busca-
ram formas de se aproximar da visibilidade que as tecnologias da comunicac¢ao e informacao
proporcionam, de modo que as mudancas culturais e institucionais que as implementacdes
geraram ja se consolidaram no cotidiano das dinamicas politico-institucionais. Assim, a titulo
de conclusdao tem-se que as transmissdes dos julgamentos tanto no caso brasileiro como me-
xicano repercutem diretamente na ideia de reputacao judicial do ponto de vista individual e
transparéncia democratica, diante da intensificacdao da postura individualista e superexposta
dos juizes. Entretanto, essa construc¢ao de reputacdo individual que exorbita a reputacao da
instituicdo colegiada ndo é acompanhada necessariamente de instrumentos de accountability.

3.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA (CCC) NO CON-
TROLE PREVIO DE CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Trataremos agora sobre como a abordagem culturalista do direito comparado foi apli-
cada para responder ao seguinte problema de pesquisa: como o STF e a CCC desenvolveram
sua jurisprudéncia para assumir o controle preventivo dos atos que podem levar a reforma dos
textos constitucionais de seus paises e de que maneira tém exercido essa competéncia?

43 STATON, lJeffrey K. Judicial Power and Strategic Communication in Mexico. Cambridge: Cambridge University,
2010 (tradugdo nossa). “On this account, what matters is procedural information. Substance is largely irrelevant.
In some cases, high courts might advance legitimacy best if voters have less information about their activities”.
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Na pesquisa em que se utilizou essa abordagem o tema do controle preventivo de cons-
titucionalidade dos atos reformatérios da constituicdo foi comparado entre Brasil e Colombia,
para compreender como os seus tribunais desenvolveram a jurisprudéncia para assungao
dessa atribuicdao, assim como ela tem sido exercida - ja que, no caso do Brasil, ndo ha previsao
constitucional expressa permitindo o exercicio do controle preventivo de emendas constitu-
cionais pelo STF, e na Colémbia hd a previsdo de que o referido controle deve ser exercido
apenas em relagao a vicios formais da lei convocatoéria de referendo.

O primeiro direcionamento metodoldgico da abordagem culturalista do direito compa-
rado indica o indispensdvel contato com os materiais proprios do pais estrangeiro estudado,
qual seja, Coldmbia. Para esse fim, foram examinados textos de autores que analisam ques-
t6es do referido pais, com enfoque naquilo tratado por autores colombianos da area do di-
reito constitucional (Pablo Rivas Robledo; Vicente Benitez-R.; Yenny Caicedo; Manuel Quinche
Ramirez; Richard Hernandez Vargas; Maria Alejandra Salazar Ortiz; Mabel Cdndano Pérez; Da-
vid Mendieta Gonzdlez; Carlos Amaya Rodriguez; William Guilhermo Jimenez; José Ricardo
Palomares Garcia; Javier Santander; Edgar Valdeledn; Santiago Garcia-Jaramillo; Francisco
Gnecco-Estrada; Diego Mauricio Higuera-Jiménez; Carlos Bernal Pulido; Juan Manuel Sancrez
Osorio, 2013; Luis Arturo Herrera Herrera; Fabio Henrique Pulido Ortiz; Mario Alberto Cajas
Sarria; Miguel Luiz Cepeda-Espinosa; Eduardo Cifuentes Mufioz; Alejandro Martinez Cabal-
lero; Gonzalo Ramirez Cleves).

A analise desses textos permitiu compreender questdes como: o porqué se decidiu criar
um Tribunal Constitucional, ou seja, a CCC, distinto de uma Suprema Corte; como a Corte pas-
sou a ser vista como “intérprete suprema” da Constitui¢cdo Politica de 1991 (CP/91); o modo
como foi criada a teoria da substituicdo constitucional; e o entendimento dos autores locais
acerca da aplicacao da teoria anteriormente mencionada nos casos de controle dos atos de
reforma constitucional

Além disso, também foram examinados textos de autores de outras areas, como historia
(Juan Daniel Guisao-Alvarez; Mario Aguilera Pefia), sociologia (Sandra Patricia Arenas Grisales;
Manuel Antonio Garretdn) e ciéncias politicas (Héctor Alonso Moreno-Parra; Juan Esteban
Jaramill Giraldo; Luis Alberto Restrepo; Nestor Correa Henao), de modo que a andlise realizada
nao foi limitada tdo somente a aspectos legais sobre o tema, tal como demandado em uma
abordagem culturalista.

Assim, o contato direto com materiais estrangeiros permitiu compreender algumas das
questdes relacionadas ao contexto vivido antes, durante e apés a convocag¢ao da constituinte
colombiana, momento essencial para entender a razao pela qual as competéncias da CCC te-
rem sido definidas tais como foram na CP/91. A partir disso, foi possivel comparar: questdes
histéricas que antecederam a constituinte brasileira e colombiana; como o tema da manuten-
¢do da estrutura da Suprema Corte (Brasil) e da criacdo da Corte Constitucional (Colémbia) foi
tratado nas duas constituintes; o resultado do processo constituinte em relagdo ao tema an-
teriormente mencionado e sobre o estabelecimento do controle de constitucionalidade nos
textos constitucionais dos dois paises; a assuncao de competéncia relacionada ao controle
preventivo pelos dois tribunais; e por fim, como o controle preventivo de constitucionalidade
de atos reformatérios da Constituicdo é exercido nos dois paises.

Ja sobre o segundo direcionamento metodoldgico anteriormente tratado, o de iniciar a
analise sobre o pais estrangeiro pelas leis e decisdes judiciais e, apds isso, aprofundar o exame
com a busca por aquilo que foi ocultado nelas, buscou-se focar, em um primeiro momento,
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naquilo que se encontra disposto na CP/91 para verificar como o constituinte colombiano es-
tipulou (ou ndo) o controle preventivo dos atos reformatorios da constituicdo. Por meio dessa
analise, pudemos verificar que a CCC pode exercer tanto o controle preventivo, como também
o repressivo de constitucionalidade. Nesse sentido, a pesquisa focou no controle preventivo
gue recai sobre a lei convocatodria de referendo para modificacdo do texto constitucional, por
meio do qual, segundo disposto no art. 241 da CP/91, a Corte pode exercer apenas o controle
sobre vicios formais conforme mencionado em momento anterior.

Ap0ds constatado que a CP/91 estabelece que o controle preventivo que recai sobre a
proposta de reforma constitucional, nos casos das leis convocatdrias de referendo, deve ser
exercido pela CCC apenas em relacdo a vicios procedimentais, passamos a tratar das decisées
judiciais da corte, outro ponto de partida indicado por Pierre Legrand como necessario nos
estudos de abordagem culturalista. Nesse momento, constatamos que a CCC redefiniu suas
competéncias para o controle exercido sobre leis convocatérias de referendo para modifica-
¢do do texto constitucional, pois, em caso sobre essa tematica submetido a seu exame, ultra-
passou a analise dos vicios formais/procedimentais.

Essa atuacdo expansiva da CCC teve inicio no caso da Sentenca C-551, quando a CCC
construiu a chamada “Teoria da Substituicdo Constitucional” e assumiu a competéncia de re-
visar materialmente a atividade do congresso colombiano %% P17, Nessa sentenca, em que foi
examinada a constitucionalidade da Lei Convocatdria de Referendo n2 796 de 2003, a CCC
construiu um conceito de limites de competéncia para a reforma da CP/91, o que lhe permitiu
impor ao constituinte derivado limites materiais mesmo ante sua auséncia no texto constitu-
cional*> P-343,

Apds delimitado o “ponto de partida” da pesquisa pela analise da norma (CP/91) e da
Sentencia C-551 de 2003 em que foi construida a Teoria da Substituicdo Constitucional, nos
direcionamentos para buscar, entdo, o que estava “dissimulado” em ambos para permitir a
CCC ir além do permitido expressamente na CP/91. Para essa compreensdo, foram tratadas
algumas das questdes discutidas na Asamblea Nacional Constituyente de 1991, ocorrida em
Bogota.

Na ANC a discussdo e aprovacao sobre as matérias de “controle de constitucionalidade,
Corte Suprema de Justica e Conselho de Estado” foram realizadas na Comissao IV, em que dois
constituintes, Maria Teresa Garcés Lloreda e José Maria Velasco Guerrero, tiveram entendi-
mento divergente a respeito da proposta de criacdo da Corte Constitucional, apresentada pelo
entdo presidente César Gaviria, ja que ela defendia a criacdo de um Tribunal Constitucional e
ele se opunha a sua criagdo*® P-270-277 Ao final, a Comissdo IV aprovou, pela maioria dos mem-
bros, a criagdo da Corte Constitucional. O texto aprovado pela Comissao foi submetido a dois
debates na Plendria, momento em que foi aprovado com pequenas modificagcdes.

44 CAICEDO, Yenny Andrea Celemin. Substituicdo constitucional: reflexdes a partir do principio de pesos e con-
trapesos. Prolegomenos, Granada, v. 23, n. 46, p. 15-33, 2020.

45 GARCIA, José Ricardo Palomares; SANTANDER, Javier; VALDELEON, Edgar. La Evolucién de la Doctrina Consti-
tucional Colombiana sobre la Rigidez Constitucional. In: PEGORARO, Lucio; et al. Tribunales y justicia constitucio-
nal. Homenaje a la Corte Constitucional colombiana. Bogota: Universidad Libre, Universidad de Bolonia, 2017.
4 JIMENEZ, William Guillermo. El Origen de la Corte Constitucional Colombiana en la Asamblea Nacional Consti-
tuyente de 1991. In: PEGORARO, Lucio; GUASTINI, Riccardo; et al. Tribunales y justicia constitucional. Homenaje
a la Corte Constitucional colombiana. Bogota: Universidad Libre, Universidad de Bolonia, 2017.
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A CCC criada com a CP/91 é considerada, atualmente, intérprete suprema da constitui-
¢do. Tal afirmacao é feita porque todos os drgdos judiciais estdo vinculados a interpretacao
por ela realizada e, nos casos de sentengas anulatdrias, todos os poderes publicos, inclusive o
Judiciario, deverdo observar seu entendimento®” P 1°, Deste modo, n3o é possivel que um juiz
aplique, em caso submetido a sua aprecia¢do, entendimento contrario ao empregado pela
CCC, nem que os demais poderes desafiem o entendimento fixado pelo Tribunal em sentenca
anulatodria.

Além de criar um Tribunal fortalecido, considerado intérprete supremo da constituicao,
o constituinte colombiano também estabeleceu diversos mecanismos para acesso a Corte sob
o fundamento de defesa da Constituicdo ou dos direitos previstos no sistema constitucional.
Houve, assim, a ado¢ao de um complexo sistema de controle de constitucionalidade. Por isso,
o segundo direcionamento metodoldgico permitiu compreender que a construgdo da Teoria
da Substituicdao Constitucional, por meio da qual foi assumida competéncia ndo prevista ex-
pressamente na CP/91, qual seja, a do controle material das leis convocatdrias de referendo,
decorre do papel de destaque assumido pela CCC apds a promulgacao da Constituicdo colom-
biana.

Ao realizar a comparagao com o Brasil, foi possivel constatar que embora haja diferencas
em relacdo a op¢do tomada pelo constituinte brasileiro (ja que na ANC brasileira optou-se por
manter uma Suprema Corte como a responsdvel pelo controle concentrado e difuso de cons-
titucionalidade), a opgdo de criar um tribunal forte, com amplos meios para seu acesso, é
questdo similar nos dois paises adotados, e permite compreender como o controle sobre pro-
postas de emendas foi assumido pelo STF, assim como o de conteudo das leis convocatdrias
de referendo foi assumido pela CCC.

Deste modo, nota-se que esse segundo direcionamento da abordagem culturalista do
direito comparado exigiu abordar, inicialmente, o disposto em leis e decisdes, para depois
realizar uma analise mais aprofundada da questdo do controle preventivo de constitucionali-
dade dos atos reformatodrios da Constituicao, que levasse em consideracao, também, aquilo
gue nao esta escrito na lei ou na decisao, mas praticado pelo Tribunal.

Outro direcionamento metodolégico seguido foi o de que nenhuma similaridade ou
“fundo comum” precisaria ser invocado para realizar a pesquisa comparada. Na pesquisa foi
possivel constatar que STF e CCC contam com uma histéria que fez com que se tornassem
semelhantes, mas que, ainda assim, os referidos tribunais contam com diferencas significati-
vas, que ndo foram acobertadas na pesquisa. Exemplo disso se nota pelo exposto acima: am-
bos os tribunais analisados foram fortalecidos nos processos constituintes, no entanto, ainda
assim sdo orgaos distintos, visto que um se trata de uma Suprema Corte e, o outro, de Tribunal
Constitucional, encarregado exclusivamente do controle de constitucionalidade. Tal questao
revela a op¢ao adotada pelo constituinte que, por sua vez, é influenciado pelo contexto no
qual esta inserido.

Sobre esse ponto ainda, notamos que houve resisténcia, por parte da Suprema Corte
colombiana da ordem constitucional anterior, para que nao fosse criada a Corte Constitucio-
nal. A resisténcia, no entanto, ndo contou com forga suficiente para prevalecer. De modo con-
trario, no Brasil, houve um lobby por parte do Judicidrio que fez com que o desenho conferido

47 ARAGON REYES, Manuel. Significado y funcidn de la Corte Constitucional en los 30 afios de vigéncia de la Cons-
titucién de Colombia. Revista Derecho del Estado, Bogotd, n. 50, p. 11-41, set./dez. 2021.
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ao STF na ordem constitucional anterior fosse mantido, assim como que o tribunal tivesse suas
competéncias ampliadas.*®

Descortinamos também a diferenca existente sobre o ato objeto do controle preventivo
e o meio pelo qual ele chega para exame ao tribunal: no caso do Brasil, o controle é exercido
pela via difusa, por mandado de seguranca, sobre proposta de emenda constitucional; na Co-
I6mbia, pela via concentrada, em controle automatico, sobre uma lei que convoca referendo
para modificacdo constitucional (que, em seu teor, contém a proposta de reforma). Tais dife-
rengas, conforme jd mencionado, ndo foram acobertadas nem ignoradas ao longo da pes-
quisa, mas, ao contrario, ressaltadas. Mesmo sem forjar semelhancas e pontos comuns entre
os dois ordenamentos, foi possivel, ao final, realizar a comparacao entre a assunc¢do de com-
peténcias relacionadas ao controle preventivo de atos reformatérios constitucionais e a atua-
¢do das cortes nesse exercicio.

Mais um direcionamento metodoldgico da abordagem culturalista observado na pes-
quisa foi o da necessidade de se reconhecer que a comparatista carrega, consigo, uma baga-
gem ideoldgica que influenciard na compreensao das questdes do pais estrangeiro. Sobre essa
orientacdo, indicamos que a autoria brasileira do texto ensejou necessariamente a atribuicao
de sentido a questdes histdricas, sociais e culturais que encontrou nos textos relacionados ao
pais estrangeiro de acordo com suas experiéncias e conhecimentos prévios e que isso por
certo influenciou na leitura do direito colombiano. Por essa mesma razdo, ndo se ignorou a
possibilidade de que determinados fenédmenos ndo tenham sido compreendidos em sua in-
teireza, diante das limitacGes e posicionamentos prévios dos autores, brasileiros e com for-
macao juridica. Ndo obstante, diversas a¢des foram tomadas para diminuir esse distancia-
mento, como, por exemplo, a participacdo em eventos académicos promovidos por colombi-
anos ou que contaram com a apresentacdo de professores ou pesquisadores colombianos,
tais como “30 afios de la Constituicidn de 1991 — Balance desde el Externado”, promovido pela
Universidad Externado de Colombia; “Primer Encuentro Internacional de Derecho, Sociologia
y Ciencia Politica”, promovido pela Universidad de Guayaquil-ECU, que contou com a palestra
do professor Mario Cajas Sarria sobre o tema “La Historia de la Justicia Constitucional en Co-
lombia”; e a palestra “Sustitucion Constitucional em Colombia”, conduzida pela professora
colombiana Yenny Andrea Celemin Caicedo junto ao projeto “Law In Perspective: Internatio-
nal Debates” promovido no Brasil. Tais eventos foram realizados em 2021 e ocorreram de
forma virtual, tendo em vista que, no periodo, o mundo enfrentava a pandemia de Covid-19.

Por fim, o respeito ao material estrangeiro representa a Ultima orientagao metodoldgica
presente no comparativismo de Legrand, o qual envolveu tanto um compromisso durante a
construcdo de sentido, ou seja, o esforco para conseguir fazer dignidade aquilo que se encon-
tra previsto no texto-lei, como também nao fazer comparagdes que colocassem um direito
acima do outro. Sobre o compromisso na construcdo de sentido e respeito a lei estrangeira,
observa-se que, mais uma vez, isso envolveu o contato direto com diversos materiais — como,
por exemplo, Constituicdo, legislagdes infraconstitucionais, decisdes da CCC, textos de autores
nacionais e, ainda, fontes primarias, como Relatdrios, Anteprojetos e Informes produzidos nas
ANCs —e ainterpretacdo deles em conjunto. Além disso, esse respeito envolveu, também, nao
tentar eleger um controle preventivo de constitucionalidade sobre atos reformatérios da
constituicdo como superior a outro e compreender que ambos passaram a ser exercidos pelos

48 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Juscorporativismo: os juizes e o judicidrio na Assembleia Nacional
Constituinte. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 114, 2017.
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tribunais de cada pais em razdo de adaptacdes e contingéncias locais. Exemplo dessa tentativa
de adaptacdo frente a desafios locais é a utilizacdo da Teoria da Substituicdo Constitucional
pela CCC na Sentencia C-141 de 2010, visto que, no referido caso, buscava-se impedir uma
terceira eleicdo do ex-Presidente Alvaro Uribe, o que, conforme apontado por alguns autores
colombianos, como Gonzalo Ramirez-Cleves*® P-49-41 ‘nermitiria a sua perpetuacdo no poder.

Assim, buscamos nos afastar de uma interpretacdao em que a diferenca se torna hierar-
quia. Além disso, a analise do comportamento decisério de ambas as cortes se deu a partir de
ferramentas tedricas de suas préprias producdes académicas, em outras palavras, a caracte-
rizagao dessas cortes como ativistas ou autocontidas se deu a partir dos autores de seus pro-
prios paises. Tais direcionamentos metodoldgicos, portanto, guiaram a referida pesquisa,
conforme demonstrado neste topico, em que se buscou demonstrar como cada um deles foi
aplicado para examinar o tema do controle preventivo de constitucionalidade que recai sobre
atos reformatérios da Constituicdao na Colémbia.

B CONSIDERAGOES FINAIS

Iniciamos a discussao desse artigo com o questionamento em torno das diversas razdes
para se fazer pesquisa em direito comparado para, em seguida, demonstrar o modo como
esse tipo de pesquisa pode ser realizada sob o ponto de vista culturalista de Pierre Legrand,
no ambito do direito constitucional latino-americano. O percurso para alcangar esse objetivo
se deu de modo predominantemente descritivo, uma vez que apresentamos duas pesquisas
gue aplicaram as orienta¢cdes metodolégicas de Legrand como modelos da abordagem com-
parada-culturalista.

Esse exercicio metodolégico, para além da sua importancia em cada uma das tematicas
especificas, sinaliza algumas conclusdes importantes para o direito constitucional na América
Latina. A primeira vista, encontramos institutos juridicos que se destacam pela sua seme-
Ihanca com paralelos brasileiros. Em algumas situacdes, até mesmo o percurso histérico de
sua consolidacdo é préximo ao movimento no Brasil. Exemplo disso é o caso das transmissdes
de julgamentos no periodo pds-redemocratizacdo no México, onde houve um movimento em
busca de maior publicidade, transparéncia e responsabilidade das instituicdes judiciarias para
com a sociedade civil. Essa semelhanca, todavia, ndo pode esconder o fato de que existe um
pioneirismo brasileiro na pratica televisiva das decisdes judiciais.

Outro exemplo é o da pesquisa comparativa entre Brasil e Colémbia, na qual se verificou
gue por mais que as cortes tenham assumido competéncias ndo expressas em suas constitui-
¢Oes, ponto de semelhanca entre os dois casos, a auséncia de clausulas pétreas na Constitui-
¢do da Colémbia demandou um exercicio hermenéutico mais complexo para que o contetdo
material das propostas de mudanca do texto constitucional pudesse ser judicialmente revisto.

Tais constatacdes foram apresentadas, em ambas as pesquisas, de forma contextuali-
zada, tendo em vista que adotada a abordagem culturalista de Pierre Legrand. O uso de tal

42 RAMIREZ-CLEVES, Gonzalo. La inconstitucionalidad de las reformas constitucionales en Colombia: tensién en-
tre democracia de mayorias y democracia constitucional. /n: WONG MERAZ, Victor Alejandro; LEON BASTOS,
Carolina; SOSA CARRERO, Juan Luis (Coord.). La reforma constitucional y su problemdtica en el derecho compa-
rado. Bogota: VLex, 2017.
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abordagem permitiu revisitar questdes histéricas, politicas, culturais e/ou outras que estavam
relacionadas ou que conduziram, no primeiro caso, a op¢do de adotar a transmissdo das deci-
sGes do plenario do STF e da SCJN (tais como a participacdo de Ministros e Magistrados em
momentos de definicdo da estrutura das cortes), e, no segundo, ao exercicio de constitucio-
nalidade sobre PEC’s ou leis convocatédrias de referendo, mesmo sem a previsao de tais possi-
bilidades na Constituicdo (tais como o lobby que permitiu a atribuicdo de maiores poderes a
Suprema Corte brasileira e aquele que permitiu a criagcdo de um Tribunal Constitucional for-
talecido na Colémbia).

Por terem sido contextualizadas, as conclusdes alcancadas podem contribuir de maneira
mais significativa com o direito constitucional latino-americano. Isso sé se mostrou possivel
em razdo da abordagem culturalista, que retirou o foco em praticas como hierarquizar direitos
e forjar semelhancas para direciona-lo para questdes mais proveitosas do ponto de vista cien-
tifico.

Diante disso, os pontos de similaridade e de diferenca alcancados em ambas as pesqui-
sas sinalizam a necessidade de um didlogo mais constante entre as jurisdicoes latino-america-
nas a fim de que a troca de experiéncias e a comparacao possam servir de instrumento para
aprendizado e aperfeicoamento institucional mutuos. Sob o ponto de vista metodolégico, os
direcionamentos apresentados por Pierre Legrand auxiliam para que o pesquisador possa ini-
ciar essa primeira aproximagdo sem um olhar etnocéntrico ou colonizador sob o direito do
outro.
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