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RESUMO: O presente artigo propde o estudo das decisdes da Suprema Corte sob a o6tica do
uso de elementos estrangeiros na sua fundamentacao. Primeiramente, é apresentado um
panorama geral sobre o tema, especificando as correntes que demonstram qual o nivel de
aderéncia de um pais ao uso de elementos estrangeiros. Em seguida, o estudo detém-se nos
modelos de incidéncia, culminando na analise critica acerca do uso de elementos
estrangeiros no julgamento da ADI 3.510, cujo objeto de discussao € a liberacao da pesquisa

de células-tronco embrionarias.
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ABSTRACT: This article proposes the study of Supreme Court decisions under the use of
foreign elements’ perspective as its foundation. First, an overview of the topic is presented,

specifying the doctrinaire bases that demonstrate a country’s level of adherence to the use
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of foreign elements. Then, the study focuses on incidence models, culminating in the critical
analysis of the ADI 3,510 judgement’s use of foreign elements, whose object of discussion is
the liberation of embryonic stem cell research.

KEYWORDS: Supreme Federal Court. Foreign elements. Foreign precedents. Incidence

models. Constitutional Justice.
Introducao

Em 1808, a familia real portuguesa se transfere para o Brasil e o entdo principe regente Dom
Joao VI cria a Casa de Suplicacao,[3] com sede no Rio de Janeiro, para julgamento das lides

em segunda instancia, cuja decisao era final e irrecorrivel.

O Supremo Tribunal de Justica sucede a Casa de Suplicacao,[4] sendo instalado em 9 de
janeiro de 1829 e aproveitando a composicao de seus juizes, sob a presidéncia do Ministro
José Albano Fragoso. Interessante notar que um de seus juizes era o0 monsenhor Pedro

Machado Mirando Malheiro, evidenciando a forte ligacao entre o Estado e a Igreja.

Note-se que a criacao do Supremo Tribunal de Justica deu-se quando ja estava vigente a
Constituicao Imperial de 1824, mas somente com a outorga desta pelo imperador é que o
Tribunal teve previsao constitucional no seu artigo 163, in verbis: Na Capital do Império além
da Relacdo que deve existir, assim como nas demais Provincias, havera também um Tribunal
com a denominacao de - Supremo Tribunal de Justica - composto de Juizes Letrados tirados
das Relacdes por suas antiguidades; e serao condecorados com o Titulo do Conselho. Na
Primeira organizacao poderao ser empregados neste Tribunal os Ministros daqueles, que se
houverem de abolir.[5]

O Supremo Tribunal de Justica era composto por juizes brasileiros (doze) e portugueses
(cinco), os quais poderiam receber o tratamento de Majestade (fruto de um alvara de 1797

extinto somente em 1890 pelo Decreto 25). Apesar da recente criacao, o desejo de
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transformacao desse Tribunal numa Corte Constitucional nos moldes americanos ja existia.
Na verdade, a intencao de ter uma Corte Constitucional se origina no Império, inclusive D.
Pedro Il, em 1888, envia dois conselheiros, Lafaiete e Washington, para estudo da Suprema

Corte americana.

A transformacao, porém, s6 veio com a Republica, por meio do Decreto 848, de 11 de
outubro de 1890, editado pelo Governo Provisorio, mas com previsao expressa na

Constituicao de 1891, nos seguintes termos:

Art. 55. O Poder Judiciario da Unido tera por érgaos um Supremo Tribunal Federal, com sede
na Capital da Republica e tantos Juizes e Tribunais Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o

Congresso criar.

Art. 56. O Supremo Tribunal Federal compor-se-a de quinze Juizes, nomeados na forma do

art. 48, n.2 12, dentre os cidadaos de notavel saber e reputacao, elegiveis para o Senado.

A primeira sessao do Supremo Tribunal Federal, realizada em 28 de fevereiro de 1891,
contou com a presenca de 15 ministros, grande parte pertencente ao Supremo Tribunal de
Justica, inclusive a presidéncia interina que continuava ser do Ministro Sayao Lobato, o
Visconde de Sabara.

A primeira sessdo plendria elegeu seu primeiro presidente, o Ministro Freitas Henriques,

contando com oito votos.

A missao do novo tribunal é proteger os direitos fundamentais individuais, freando os abusos

cometidos pelo Poder Executivo.

Surge, pois, o0 Supremo Tribunal com a missao principal - em um primeiro momento - de
atuar como freio ao desmedido poder exercido pelo Executivo e, ao mesmo tempo, proteger
a federacao dos arroubos descentralizadores daqueles que haviam defendido a Republica.

Essas tarefas, como se pretende demonstrar, nao serao facilmente exercidas pelos membros
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que compdem o novo Tribunal. Os ministros possuiam vinculos histéricos com o Antigo

Regime e nao estavam acostumados a enfrentar questdes de Estado.[6][7]

Inicia-se, portanto, um novo capitulo na historia do Poder Judiciario brasileiro, e dada a
importancia das decisdes proferidas pela Suprema Corte, o presente artigo analisard o uso
de elementos estrangeiros na fundamentacao de suas decisodes, efeito de um mundo que se
tornou globalizado, no qual romperam-se as barreiras, permitindo o acesso, em questao de
segundos, e em tempo real, a acontecimentos ocorridos em qualquer parte do mundo,
fendmeno irresistivel, do qual ndo pode se furtar o Poder Judiciario, e, em especial, o

Supremo Tribunal Federal. Porém, é preciso ter regras, vejamos quais sao.
1. O uso de elementos estrangeiros

O Decreto 848, de 11 de outubro de 1890,[8] promulgado durante o Governo Provisério da
Republica dos Estados Unidos do Brazil, a época, governado pelo Marechal Deodoro da
Fonseca e idealizado por Campos Salles, pode ser considerado um marco inicial na jurisdicao
constitucional brasileira, pois organizava a Justica Federal e tracava os poderes do Supremo
Tribunal Federal, prevendo inclusive a possibilidade de analisar a validade dos atos em face

da Constituicao em seu art. 9.2, Il, paragrafo Unico.[9]

E em seu art. 386 indicava o caminho a ser seguido pelos intérpretes da nascente ordem
institucional republicana que se instalava no Brasil ao prever que “os estatutos dos povos
cultos e especialmente os que regem as rela¢des juridicas na Republica dos Estados Unidos
da América do Norte, os casos de common law e equity serao também subsidiarios da

jurisprudéncia e processo federal”.

O Brasil, pais de tradicao monarquica e parlamentarista (para os criticos do Segundo
Reinado, chamado de pseudoparlamentarista), fez o transplante abrupto de instituicdes
republicanas e presidencialistas desenvolvidas nos Estados Unidos e moldadas conforme sua

evolucao histérica, a ponto de a propria populacao brasileira ndo entender plenamente essa
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transformacao.

Buscando analisar os primeiros constitucionalistas republicanos, Pedro Lessa registra o uso
de fontes estrangeiras na pesquisa que realizou sobre o Poder Judiciario na Constituicdao de
1891, publicada em 1915:

[...] e como a doutrina entre nds conta por enquanto um nimero quase nulo de expositores,
e a jurisprudéncia, incipiente e vacilante, pouco subsidio, ou amparo, pode prestar, forcoso
me foi recorrer aos comentadores e aos julgados do pais cujas instituicdes politicas serviram
de modelo as nossas, os Estados Unidos da América do Norte, valendo-me, também, nao
raro, dos exegetas e da jurisprudéncia de uma nacao que nos precedeu no perfilhar os
lineamentos principais da obra de Hamilton, Madison e Jay, a Republica Argentina. Existindo
no primeiro desses paises uma grande massa de precedentes, de verdades gerais - induzidas
da observacao dos fatos, de deducdes dessas verdades, de sentencas proferidas sobre uma
imensa variedade de pleitos, de notacdes e comparacdes dos resultados de interpretacdes e
aplicacOes diversas desta modalidade do direito constitucional, criada pelos norte-
americanos, e adotada em grande parte por nés, fora imperdoavel falta estudar nossa lei

fundamental sem as licdes dos constitucionalistas e dos juizes da América do Norte.[10]

A Suprema Corte brasileira também buscou na experiéncia constitucional republicana dos
Estados Unidos e dentro da América Latina, da Argentina, os alicerces para embasar seus
julgamentos, e um bom exemplo é o julgamento de um importante caso da segunda década

do século XX, que envolvia liberdade de imprensa e a decretacao de estado de sitio.

O Poder Executivo decretou estado de sitio e a politica vedou a publicacao de discursos
parlamentares na imprensa. Ruy Barbosa impetra entao o habeas corpus perante o Supremo
Tribunal Federal. O jornal O Imparcial, amparado pela decisao, publica assim os discursos de

diversos senadores e sofre retaliacao, com a prisao de todos 0s membros de sua redacao.

Novo habeas corpus é impetrado no Supremo Tribunal Federal por Ruy Barbosa (HC 3.539),
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cuja relatoria originaria é do Ministro Pedro Lessa e a relatoria para o acérdao do Ministro
Enéas Galvao, julgado na sessao de 9 de maio de 1914. Ambos os votos, tanto o voto vencido
do relator originario quanto o condutor da maioria - formada para denegar a ordem - fizeram
largo uso de fontes estrangeiras para analisar a constitucionalidade da decretacao do estado
de sitio, ponto-chave da controvérsia. Nos votos sobram menc¢des a nomes como Cooley,
Thayer, Taylor e Willoughby, bem como deles constam referéncias a precedentes da

Suprema Corte americana.
Carlos Bastide Horbach[11] demonstra que

[...] esse precedente nao é caso isolado. O acimulo de referéncias estrangeiras é uma das
caracteristicas mais constantes dos votos de Ministros do STF, seja nos primeiros anos da
Republica, seja em suas fases de consolidacao democratica, em seus momentos de crise insti-

tucional, seja nos dias de hoje.

A propria jurisdicao constitucional evoluiu, legislativa e jurisprudencialmente, sob a égide das
experiéncias estrangeiras, de modo que, gradualmente, essa evolucao passa a ser refletida
na origem dos autores e dos precedentes citados nos votos, 0s quais, cada vez menos, se

referem a nomes americanos, trocando-os por autores e cortes da Europa.

Em ambito internacional, nasce o direito comparado no Congresso Internacional de Direito
Comparado ocorrido em Paris, no ano de 1900, cuja meta seriam a descoberta de um direito
comum legislativo e a busca de principios gerais de direito reconhecidos formando uma base

comum do direito.

Para Carlos Bastide Horbach, “o modo como ocorrem as trocas entre experiéncias juridicas
diversas sofreu uma significativa evolucao. A comparacao do inicio do século XX nao mais se
verifica nos dias atuais, em que os métodos e os objetivos do direito comparado sao outros,

notadamente diferentes”.[12]
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Mas por que comparar?

A funcao primaria do direito comparado é justamente conhecer outro ordenamento juridico,
suas teorias e praticas, proporcionando um acimulo de conhecimento ao jurista. Ao
compreender a norma estrangeira, o jurista descobre novas formas de prevencao e solucao
dos conflitos sociais, ampliando o rol de alternativas para alcancar a paz social. Num segundo
momento, da-se a utilizacao concreta dessas informacdes, valendo-se dos métodos de

comparacao.[13]

Scarciglia, fundamentando-se em Ackerman, aponta que esse acimulo de conhecimentos por

meio do direito comparado resulta em um

[...] fendmeno - definido com a expressao “revolucao macrocomparativa” - vai incidir nao sé
no modo - e nos lugares - de conhecimento do direito estrangeiro, mas vai também
favorecer novas combinacdes de formantes (neo-formants), reconheciveis ao comparatista
mediante o auxilio da histéria, pela cultura de um povo, pela evolucao das férmulas politicas

ou por outros fatores que, combinados entre si, incidem no jogo de formantes.[14]

Analisando a funcao secundaria da comparacao, Zweigert e Kotz apresentam cinco objetivos
especificos do moderno direito comparado, especificando, entre eles, o auxilio ao legislador:
“Legisladores ao redor do mundo tém percebido que em muitos assuntos boas leis ndao

podem ser produzidas sem o recurso do direito comparado, seja na forma de estudos gerais

ou na de relatdrios especialmente produzidos sobre o tépico em questao”.[15]

Essa, alids, é certamente a mais antiga das funcdes do direito comparado, pois “sempre se
pensou que o conhecimento dos direitos estrangeiros era de importancia primeira para o

legislador”, como demonstram as obras de Platdo e Aristoteles.[16]
Em que situacdes, porém, o intérprete esta habilitado a empregar o direito estrangeiro?[17]

O juiz que deseja empregar o direito estrangeiro deve se orientar por duas balizas ja
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difundidas no inicio do século XX: a necessidade de colmatar uma lacuna e que a solugao

encontrada seja harmonica com o direito interno.[18]
Para Carlos B. Horbach,

[...] desde sua sistematizacao, na virada do século XIX para o século XX, o direito comparado
tem buscado identificar a metodologia mais adequada a promover seus fins, havendo na
atualidade nao um consenso, mas somente uma aceitacao mais ampla e difundida de um
desses métodos, o qual nao se coloca infenso a criticas. Assim, desenvolveram-se diferentes
aproximacdes metodoldgicas no direito comparado, traduzidas, por exemplo, no método
problematico, no método casuistico, no método factual e no método funcional, o qual
enfatiza a funcao que determinada categoria, regra ou instituto desempenha em seu
ordenamento, habilitando a comparacao com categorias, regras ou institutos funcionalmente

semelhantes.[19]

O método mais aceito pela doutrina comparatista é o funcional. Nas palavras de Zweigert e
Kotz,

[...] o principio metodoldgico basico de todo o direito comparado é o da funcionalidade.
Desse principio basico decorrem todos os outros que determinam a escolha dos direitos a
comparar, o escopo da comparacao, a criacao de um sistema de direito comparado e assim
por diante. Incomparaveis nao podem ser utilmente comparados, e em matéria juridica

somente sao comparaveis as coisas que preenchem a mesma funcao.[20]

Todavia, o uso do método funcional ndo pode ser indiscriminado. Roberto Scarciglia

estabelece algumas regras para que o jurista utilize o método funcional, quais sejam:

a) o termo a comparar deve ser estudado tal e como aparece na realidade; b) o termo de
comparacao deve ser examinado em suas fontes originais; ¢) o termo a comparar deve ser

estudado na complexidade e totalidade das fontes do direito; e) o termo a comparar deve ser
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interpretado segundo o método hermenéutico do ordenamento a que pertence.[21]

E importante o intérprete se desembaracar das pré-compreensdes advindas do ordenamento
juridico de origem, ao mesmo tempo que deve entender o sistema de fontes juridicas do
direito alienigena, buscando o direito vivente, ou seja, como as normas sao vivenciadas e

compreendidas, e nao apenas o direito posto.

Para isso, ganha forca a formacdo humanistica do intérprete, e sua capacidade de entender a

lingua estrangeira torna-se requisito imprescindivel para a analise do direito.

Ackerman[22] explica que o direito constitucional comparado esta em sua fase inicial, ainda
mais se contrastado com as comparacles que tradicionalmente sao feitas no ambito do
direito privado. Nesse contexto de génese da comparacao no direito publico, sempre se corre
0 risco de assumir premissas falsas, que conduzirao - por certo - a conclusdes igualmente
falsas. Ackerman da como exemplo de premissas falsas 0 nominalismo e o particularismo. No
nominalismo, o estudioso tende a aproximar institutos que guardam o mesmo nome - € 0
exemplo dado é o de corte constitucional, sob cujo nome podem se esconder as mais

variadas instituicoes.

O mesmo risco do nominalismo é tratado por Marc Ancel, em uma perspectiva geral do

direito comparado:

[...] é preciso sobretudo nao confiar nas traducdes apressadas e nagueles que chamamos de
falsos amigos. E preciso ndo traduzir common law por direito comum e a equity inglesa n3o é
a equidade continental, nao mais do que a preventive detention, que constitui um

internamento e seguranca, ndo é a nossa prisao preventiva.[23]

Por sua vez, o particularismo faz com que o0 exame comparado procure inserir de tal forma o
objeto de analise em seu contexto original, que despreza suas naturais conexdes com o

mundo exterior.
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Na antropologia, um método eficiente para aprender sobre o povo pesquisado é a
observacao participante em que o antropdlogo se insere na sociedade examinada para

aprender seus habitos, cultura, regras etc.

No direito comparado, essa ideia guarda similaridade com o apregoado por autores
tradicionais do direito comparado que defendem constantemente a necessidade de “viagens
de comparacao”, nas quais 0s juristas teriam condicdes de investigar in loco o funcionamento
do direito estrangeiro, num processo de completa insercao em sua vida cultural, politica,

institucional etc.[24]

Importa, portanto, a reuniao de um variado grau de informacdes, a fim de formar uma ampla
compreensao da cultura juridico-institucional, bem como da vida social dos paises
envolvidos, fornecendo uma visao global, permitindo, ao fazer a justaposicao das regras

juridicas, afastar as “falsas congruéncias”.

Em sequida, apartado o risco de utilizacao de falsas congruéncias, sao realizadas trés acoes
elementares para a construcao do sistema, guardando estrita relacao com o quesito de
funcionalidade, ou seja, saber qual a funcao das instituicdes juridicas no Pais que pautam o

direito comparado, quais sejam, conhecer, compreender e comparar.
Explica Carlos Bastide Horbach que

[...] a essas trés alguns autores agregam a fase da aplicacao de resultados, que é
contingente, pois variavel de acordo com as finalidades do estudo. Nas duas funcdes acima
indicadas - ampliacao do rol de solucdes a disposicao do jurista e auxilio na interpretacao do

direito nacional - essa fase de aplicacao de resultados estara presente.[25]

Finalmente, Roberto Scarciglia alerta para o fato de que, “sem um enfoque metodoldgico
sério, o estudioso corre o risco de nao levar a cabo nenhuma atividade de comparacao real,

incorrendo mais na realizacao de atividades em sua maior parte ornamentais, sem nenhum
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valor epistemoldgico”.[26]

1.1 Necessidade (ou nao) de autorizacao constitucional para o uso de elementos

estrangeiros

A Constituicao sul-africana estatui, em seu art. 39, n. 1, ¢, que, na interpretacao da
declaracao de direitos, os tribunais devem considerar o direito estrangeiro e, no tépico
anterior, foi explicado que o Decreto 848/1890, responsavel por estruturar a Justica Federal
no Brasil, autorizava expressamente o uso de elementos estrangeiros, o que nao se

reproduziu na Constituicao brasileira, que silencia sobre o tema.

Entdo recai a dldvida: é necessaria a autorizacao constitucional expressa para o uso de

elementos estrangeiros?

Na verdade, ndo ha obice na utilizacao de elementos estrangeiros, nem mesmo necessidade
de previsao constitucional, uma vez que se trata de um mecanismo de interpretacao
constitucional a ser considerado com os demais métodos, como o gramatical, ldgico, histérico

e o sistemaético.

J. ). Canotilho,[27] inspirado em Peter Haberle, afirma que o didlogo entre cortes
constitucionais com o intercambio de ideias é o “quinto método de interpretacao

constitucional”.

André Ramos Tavares explica que até mesmo diante de uma vedacgao expressa do uso de
elementos estrangeiros por uma Constituicao deve-se entender que a proibicao recai sobre a
utilizacdo de um modelo de subordinacao, ou seja, proibe-se o uso reverencial de decisdes
externas, mas nao se trata de um bloqueio absoluto, justamente porque é um método de

interpretacao da Constituicao.

Nesse sentido:
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As regras interpretativas, acaso presentes em uma Constituicao sempre serao nao definitivas
e passiveis de interpretacao, dado o carater ndao imanente do conteldo das normas juridicas.
Sao consideracOes totalmente aplicaveis para eventual clausula proibitiva expressa pela nao

utilizacao de jurisprudéncia estrangeira.

A mera vedacao do uso interno de jurisprudéncia externa poderia, ainda, ser interpretada
como clausula implicita a soberania, o que, alias, tem sido uma constante invocacao na
doutrina norte-americana contraria a utilizacdo dessas decisdes. Contudo, considerada com
esse fundamento, a clausula deve ser interpretada como proibindo a utilizacdao em um
modelo de subordinacao, quer dizer, um uso reverencial de decisdes externas, e nao como

um bloqueio definitivo e absoluto.[28]

Portanto, tratando-se de método interpretativo, a Constituicao nao precisa autorizar
expressamente o uso de elementos estrangeiros e, mesmo diante de uma proibicao

expressa, deve-se entender tratar-se de vedacao do uso reverencial desses elementos.
1.2 O uso do direito estrangeiro como fonte do direito constitucional: correntes

A primeira corrente, a universalista, defende que as cortes constitucionais devem buscar
identificar um conjunto de principios em comum a fim de encontrarem uma unidade na

diversidade e, com isso, tendem a desconsiderar as diferencas, sejam legais ou culturais.

Para essa corrente, a universalidade da experiéncia humana justifica o uso de precedentes
estrangeiros. Também o direito, visto como principio, ou seja, um conjunto de principios

ético-filosoficos que transcendem fronteiras, justificaria o uso de elementos estrangeiros.

Como a corrente universalista busca por convergéncia, o uso de elementos estrangeiros pode

revelar direitos imanentes e transcendentes.[29]

Essa corrente sofre criticas, pois, ao tentar buscar uma verdade universal, esquece-se de

que, na verdade, o direito é um fendmeno cultural e social, e, portanto, a diversidade
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normativa é reflexo das diferentes culturas existentes.

No lado diametralmente diverso esta a corrente isolacionista, que recusa qualquer
possibilidade de interacao entre as cortes constitucionais, cabendo ao juiz repudiar o uso de

qualquer elemento estrangeiro.

O fundamento da doutrina isolacionista reside na superioridade e singularidade da
experiéncia americana, a necessidade de a Constituicao ser interpretada de acordo com a
vontade dos fundadores da patria (chamado de originalismo), a dificuldade dos juizes em
lidar com o material estrangeiro, e, por fim, o aspecto majoritario que compde a democracia
e a ofensa a soberania, pois acreditam os isolacionistas no direito de autodeterminacao no

ambito interno e externo.

A corrente isolacionista encontra raizes profundas nos Estados Unidos, demonstrando o grau
de polarizacao que o tema, a utilizacao de elementos estrangeiros, alcancou no pais, a ponto
de um professor de direito, Austen L. Parrish, afirmar, em seu artigo “Storm in a teacup: the

US Supreme Court’s use of foreign law”,[30] que o uso de jurisprudéncia estrangeira

demonstraria inferioridade intelectual da Suprema Corte.

Nao assiste razao aos isolacionistas, como ensina André Ramos Tavares, a nocao de
soberania nao deve ser um Obice ao uso de precedentes estrangeiros, desde que evitado o

modelo de submissao, nao fazendo “o uso referencial de decisoes externas”.[31]

As criticas a utilizacao de fontes estrangeiras sao manifestas na Suprema Corte norte-
americana, notadamente pelo Justice Antonin Scalia, principalmente apds o julgamento de
dois casos notdrios, Lawrence v. Texas e Roper v. Simon, em que o uso de fontes
estrangeiras foi introduzido de modo mais enfatico, a partir das contribuicdes do Justice

Anthony Kennedy.

No primeiro caso, Lawrence v. Texas, a Suprema Corte Americana precisou decidir se a lei
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texana que criminalizava a sodomia ofendia a dois direitos fundamentais, quais sejam, a
liberdade e a privacidade. Superando o precedente Bowers v. Hardwick, que mantinha a lei
antissodomia, o voto vencedor do Justice Kennedy defendeu a inconstitucionalidade da lei
texana, apontando, dentre varios argumentos, a posicao da Corte Europeia de Direitos
Humanos que condenou a Irlanda do Norte, em caso semelhante, por violar as normas da
Convencao Europeia de Direitos Humanos. Nessa oportunidade, o Justice Scalia criticou de
forma enfatica a utilizacdo de precedente estrangeiro, ressaltando que o direito estrangeiro
é, na verdade, insignificante para a Suprema Corte Americana, bem como o voto vencedor so
considerou as decisdes estrangeiras que corroboravam seus argumentos, ignorando as

decisOes contrarias a esse entendimento. [32]

No julgamento Roper v. Simon, analisava-se a aplicacao de pena de morte a menores de

idade a época do delito.

A Suprema Corte norte-americana decidiu pela inconstitucionalidade da norma vedando a
pena capital para menores de idade. Em seu voto, o Justice Kennedy considerou a opiniao da
comunidade mundial sobre o tema, que repudia a sujeicao de menores a pena de morte,
afirmando que “nossa decisao, no sentido de que a pena de morte para menores de 18 anos,
é desproporcional e acha guarida na constatacao de que os Estados Unidos € o Unico pais do
mundo gque continua a condenar menores a pena capital”, e aduz ser “adequado reconhecer
a esmagadora forca da opiniao internacional contra a aplicacao da pena de morte a

menores”, tornando-se o voto vencedor.[33]

Mais uma vez, o Justice Scalia elaborou voto criticando a utilizacao de precedentes
estrangeiros, bem como condenando seu uso de acordo com as conveniéncias das

circunstancias.
A terceira corrente é a moderada que entende

[...] ser salutar o didlogo entre Cortes, desde que a utilizacao de jurisprudéncia estrangeira
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nao seja feita de modo assistematico ou sem qualquer critério. Pode-se dizer, grosso modo,
que os defensores desta corrente veem no intercambio entre Cortes um fluxo de ideias capaz
de propiciar um melhor entendimento do proprio ordenamento juridico em que esta inserido,

permitindo a melhora continua do sistema.[34]

Para o autor Marcelo Neves,[35] 0 uso de elementos estrangeiros permite a jurisdicao
constitucional ver novas solucdes, novos caminhos, que nao seria capaz de descobrir

sozinha.

A corrente moderada difere-se das demais por propor o conhecimento dos precedentes e
doutrina estrangeira para avaliar se esta pode trazer alguma contribuicao para melhorar o
direito interno e se ha compatibilidade entre os dois sistemas, podendo, ao final, decidir por

utilizar ou rejeitar conforme se mostre adequada ou nao a sua utilizacao.

1.3 Modelos de incidéncia da jurisprudéncia constitucional estrangeira em

determinada Justica Constitucional

André Ramos Tavares demonstra que ha varias possibilidades de utilizacao da jurisprudéncia

estrangeira por uma Justica Constitucional denominadas de “modelos de incidéncia”.

Esses modelos de uso podem ter uma aplicacao diversificada, embora alerte o autor que
essa forma de atuacao demonstra, na verdade, uma falta de metodologia constitucional, ou
retrata uma mudanca consciente que reflita a alteracao na histdria constitucional do pais.
Esses modelos tém a vantagem de permitir a analise de um Unico caso ou de multiplas

decisoes.

E possivel que haja um falso positivo em que hd um mascaramento do método usado, pois,

apesar de manifestar adesao a um modelo, na verdade utiliza-se outro.

O primeiro modelo é o de submissao que pressupde uma total deferéncia a jurisprudéncia

constitucional estrangeira, o que poderia causar, como efeito colateral, contradicoes,
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invalidades internas e até tornar o ordenamento juridico nacional inoperante.

Esse modelo é passivel de uso pelos Tribunais com pouca tradicao democratica ou ainda
mais jovens que acabam buscando decisdes de outros Tribunais mais consolidados para
fundamentar suas decisdes. Exemplo interessante traz Pedro Lessa, quando, sob a égide da

Constituicao de 1891, narra a utilizacao de jurisprudéncia americana:

[...] e como a doutrina entre nds conta por enquanto um nimero quase nulo de expositores,
e a jurisprudéncia, incipiente e vacilante, pouco subsidio, ou amparo, pode prestar, forcoso
me foi recorrer aos comentadores e aos julgados do pais cujas instituicdes politicas serviram
de modelo as nossas, os Estados Unidos da América do Norte, valendo-me, também, nao
raro, dos exegetas e da jurisprudéncia de uma nacao que nos precedeu no perfilhar os
lineamentos principais da obra de Hamilton, Madison e Jay, a Republica Argentina. Existindo
no primeiro desses paises uma grande massa de precedentes, de verdades gerais - induzidas
da observacao dos fatos, de deducdes dessas verdades, de sentencas proferidas sobre uma
imensa variedade de pleitos, de notacdes e comparacdes dos resultados de interpretacdes e
aplicacoes diversas desta modalidade do direito constitucional, criada pelos norte-
americanos, e adotada em grande parte por nés, fora imperdoavel falta estudar nossa lei
fundamental sem as licdes dos constitucionalistas e dos juizes da América do Norte.[36]

O segundo modelo é o de repulsa (ou rejeicao) que recusa abertamente a utilizacao de
elementos estrangeiros, negando-se a possibilidade de dialogo com elementos externos, com
base na autossuficiéncia do ordenamento constitucional e, portanto, filiando-se aos

isolacionistas.

O significado da norma sé pode ser obtido por meio de consulta ao proprio direito interno do

qual foi emanada e

[...] o modelo de repulsa pode, por muito tempo, na recente histdria norte-americana, ser

bem representado pela sua Suprema Corte e por boa parte da doutrina nesse pais. Nos EUA
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preponderava uma aversao ao nao nacional decorrente da situacao historica de um pais que,
como berco do constitucionalismo, forjou e desenvolveu, originalmente, diversas das
instituicoes e institutos constitucionais de pratica atual difundida por diversos Estados. Sendo
0 pais das liberdades, nao haveria, em uma visao extremada, motivo para recorrer a outros

paises na busca do sentido dessas liberdades.[37]

O terceiro modelo é chamado de modelo decorativo e reflete 0 mero uso ornamental da
jurisprudéncia constitucional estrangeira sem que esta tenha influenciado a tomada de

decisdo. Para André Ramos Tavares,

[...] trata-se da utilizacao, ou melhor, seria dizer da nao utilizacao respeitosa da
jurisprudéncia constitucional estrangeira. Ha uma mera referéncia desnecessaria, referéncia
morta, a elementos nao nacionais, como meio de impor solucdes previamente engendradas,
uma forma de demonstrar conhecimento e autoridade. Sao usos que efetivamente nao tém
qualquer deferéncia ou preocupacao dialdgica com o material referido. Por esse motivo deve

ser concebido como um modelo de referéncia nao decisiva para a tomada de decisao.[38]

O modelo de unilateralismo é o quarto modelo. Esse modelo nao repele oficialmente o uso de
jurisprudéncia constitucional estrangeira, porém simplesmente nado o utiliza em qualquer

decisao, como ocorre na Franca que,

[...] devido a uma situacao peculiar de sua Justica Constitucional, que historicamente
desenvolveu-se de maneira prépria, com decisdes proferidas em controle prévio, em
curtissimo espaco de tempo e fundamentacao extremamente exigua, a falta de referéncia a

elementos estrangeiros parece ter sido uma decorréncia praticamente inevitavel.[39]

O quinto e ultimo modelo é o “modelo de interlocucao ou dialégico”, que lembra um didlogo
a ser feito com a jurisprudéncia estrangeira porque aprecia o caso nacional e a jurisprudéncia
estrangeira, buscando entender em que esta poderia ser Util e tomando a decisdo consciente

de utilizd-la ou nao, conforme demonstre ser ou nao efetivamente Util ao deslinde do caso
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nacional.
Para André Ramos Tavares, o0 modelo de interlocucao é

[...] uma das principais formas de utilizacao da jurisprudéncia constitucional estrangeira
pelas Justicas Constitucionais parece ser a da abertura para a compreensao, discussao,
reflexao e eventual aproveitamento dessas decisoes e de suas razdes de decidir, mas
considerando a perspectiva, particularidades e nacionalidade (dentro da dogmatica vigente)

do caso apresentado para julgamento.

[...] isso significa, portanto, que ndo ha uma mera deferéncia a jurisprudéncia estrangeira,
mas sim a tomada de conhecimento de sua existéncia para eventual utilizacao determinante
no contexto da solucao nacional. Determinante, aqui, nao deve ser, pois, concebida como
submissao ao material estrangeiro. Trata-se do que a doutrina norte-americana identifica
como “autoridade persuasiva”, mas que significa, dentro do processo de tomada de decisao,
a possibilidade de se tornar, conjuntamente com outros elementos e por uma série de fatores

outros, determinante, decisiva para a solugao final.[40]

A jurisprudéncia estrangeira deve servir de ferramenta interpretativa e argumentativa, com o
objetivo de auxiliar a compreensao do proprio ordenamento juridico, podendo ser fonte

inestimavel de informacao que auxiliara na tomada da melhor decisao.

De acordo com Joan L. Larsen, o uso de precedente estrangeiro pode ilustrar os contrastes
entre dois ordenamentos juridicos, permitindo conhecer melhor a tematica em analise pelo
Tribunal Constitucional, as consequéncias da decisao, bem como reforcar a argumentacao da
conclusao alcancada ou até mesmo evidenciar as diferencas entre os dois ordenamentos
juridicos para mostrar e apoiar a tomada de decisao diversa daquela dada pelo direito

estrangeiro.[41]

No caso State v. Makwanyane, julgado pela Suprema Corte sul-africana, que versava sobre a
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constitucionalidade da pena de morte no pais africano, exemplifica o uso dialégico e negativo
de utilizacao de direito estrangeiro, uma vez que, apds profunda pesquisa da jurisprudéncia
norte-americana que considera legitima a pena de morte a ser aplicada pelo Estado,
verificou-se que as premissas, valores e histdria da Africa do Sul s&o muito diferentes da

norte-americana e, portanto, a solucao deveria ser distinta da norte-americana.[42]

Outro exemplo em que a comparacao do ordenamento juridico nacional e estrangeiro
resultou na negativa de utilizacao do precedente estrangeiro ocorreu na decisao da Suprema
Corte Canadense, no caso Regina v. Keegstra, que analisava a constitucionalidade de um
dispositivo do Cédigo Penal canadense que criminalizava o discurso antissemita. Apds o voto
vencedor fazer uma analise detalhada da jurisprudéncia norte-americana decidiu-se pela nao
utilizacao, considerando que as premissas americanas divergiam dos fundamentos

constitucionais canadenses.[43]

Situacao diversa observa-se no caso Lawrence v. Texas, ja citado no tdpico anterior, que
discutia a constitucionalidade da lei texana que criminalizava a relacao sexual entre adultos
do mesmo sexo, tendo o Justice Stevens buscado no direito inglés o fundamento para seu
voto, valendo-se do relatdrio The Wolfenden Report: Report of the Committee on Homosexual
Offenses and Prostitution, elaborado pela Comissao de Ofensas Homossexuais e Prostituicao,
a qual foi a base legal utilizada pelo Parlamento Inglés para descriminalizar as relagdes
homossexuais no Reino Unido, revogando sua legislacao antissodomita ao estabelecer o
Sexual Offences Act 1967, cumprindo assim decisao da Corte Europeia de Direitos

Humanos.[44]

Dessa forma, o Justice Stevens, ao aplicar em seu voto majoritario e como parte de sua
fundamentacao o raciocinio utilizado no direito estrangeiro para declarar a
inconstitucionalidade da lei texana que criminalizava a homossexualidade, traz um claro
exemplo de argumentacao persuasiva (ou empréstimo argumentativo), em que, apds a

analise do direito estrangeiro e da conveniéncia de seu uso, percebe-se que ele oferece uma
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solucao que pode ser adotada.

Essa é a esséncia do modelo de interlocucao ou dialdgico que pressupde uma analise
cuidadosa das premissas comuns (faticas e juridicas), assim como a fundamentacao que
demonstre a aproximacao entre 0s casos analisados, a razoabilidade da decisao estrangeira,
para decidir pelo seu uso ou afastamento. E importante deixar clara a decisdo tomada, o que

André Ramos Tavares chama de “transparéncia honesta”.[45]

1.4 Analise do uso de elementos estrangeiros na ADI 3.510 que trata da liberacao

da pesquisa de células-tronco embrionarias

A ADI 3.510, cuja relatoria ficou a cargo do Ministro Ayres Britto, em que o Supremo Tribunal
Federal analisou a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, contou com ampla utilizacao

de elementos estrangeiros, o que justifica o interesse em sua analise.
Carlos Bastide Horbach aponta que,

[...] na ADI 3.510 os primeiros recursos a elementos estrangeiros se fizeram presentes no
voto da Ministra Ellen Gracie, cuja argumentacao parte da referéncia ao Human Fertilization
and Embriology Act, editado pelo parlamento britanico em 1990. Nao ha, na manifestacao
em questao, uma justificativa técnica acerca da escolha desse diploma normativo ou mesmo
das conexdes genéricas entre a experiéncia do Reino Unido e a do Brasil. Quanto as fontes, o
caso britanico é basicamente analisado com base na obra de Leticia da Nébrega Cesarino,
intitulada nas fronteiras do “humano”: os debates britanico e brasileiro sobre a pesquisa com
embrides, texto esse que € uma pesquisa na area das ciéncias sociais e da antropologia e

nao um texto juridico.[46]

No Brasil, André Ramos Tavares é um dos poucos a chamar a atencado para o problema,
asseverando que: “[...] a jurisprudéncia estrangeira tem sido invocada em paises, sem

maiores preocupacdes metodoldgicas ou de legitimidade quanto ao seu uso; na maior parte
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dos casos, sequer a pertinéncia e o grau de vinculagao sao objeto de esclarecimentos”.[47]

Em seguida, Carlos Bastide Horbach analisa o voto do Ministro Menezes Direito, que também

faz amplo uso de elementos estrangeiros, nos seguintes termos:

O exame se inicia com mencoes a dados oficiais acerca do direito inglés e australiano; isso
sem que o voto indique quais sao as semelhancas e as diferencas que tornam a comparacao
mais ou menos adequada a auxiliar na controvérsia posta ao STF. Depois, a argumentacao
passa pelo exame de um relatério da Assembleia Nacional francesa, do qual é destacado
trecho especifico da manifestacao de um Unico deputado, a qual corrobora as razdes do voto
do Ministro. Cita, ainda, com base em site da internet, as normas de paises que proibem a
pesquisa com células-tronco - como Alemanha, Italia, Austria e Poldnia -, sumarizando suas
disposicoes. Ha também uma breve referéncia a Lei francesa n.2 2004800, relativa a bioética.
Tendo como fonte o site do Parlamento britanico, o Ministro Menezes Direito cita a lei ja
mencionada no voto da Ministra Ellen Gracie; para na sequéncia dedicar um paragrafo para
cada um dos ordenamentos dos sequintes paises: Suécia, Espanha, Portugal, Bélgica e
Canadda. Em um Unico paragrafo, o voto menciona as regras japonesas, chinesas, sul-
coreanas e de Cingapura. Para finalmente arrematar as consideracdes sobre experiéncias
estrangeiras analisando os casos norte-americano - em que os ordenamentos dos diferentes

Estados sao citados num Unico paragrafo - e australiano.

Percebe-se que a escolha de elementos estrangeiros apenas para corroborar a
argumentacao, sem influenciar a reflexao do intérprete, como no caso da escolha de um
relatorio da Assembleia Nacional francesa, do qual é destacado trecho especifico da
manifestacao de um Unico deputado, configura o cherry- picking, como criticou o Justice
Scalia no julgamento do caso Roper v. Simon, ao dizer “to invoke alien law when it agrees
with one’s own thinking, and ignore it otherwise, is not reasoned decisionmaking, but
sophistry”,[48] e ainda, nas palavras do Justice Roberty, “by cherry-picking foreign law, you

can find anything you want”.[49]""
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Como combater o cherry-picking, ou seja, como evitar a escolha arbitraria da legislacao
estrangeira apenas para ser usada para ratificar uma decisao ja tomada pelo intérprete,

apenas para legitimar sua decisao?

Também a mencdo a inimeros ordenamentos juridicos sem estabelecer um paralelo com o
caso julgado, faltando uma analise de qual efetiva contribuicao podem trazer, acaba por
esvaziar o significado do uso do elemento estrangeiro, que é ampliar os horizontes de
possibilidades do julgador, demonstrando novos caminhos e solucdes, e nao apenas

confirmar uma solugao previamente adotada.

A solucao para esse problema é o uso de método como o dialégico proposto por André
Ramos Tavares ou 0 método funcional citado por Carlos Bastide Horbach, “o qual enfatiza a
funcao que determinada categoria, regra ou instituto desempenha em seu ordenamento,
habilitando a comparacao com categorias, regras ou institutos funcionalmente
semelhantes”.[51]

Do contrario, havera “uma mera referéncia desnecessaria, referéncia morta, a elementos nao
nacionais, como meio de impor solucdes previamente engendradas, uma forma de
demonstrar conhecimento e autoridade. S3o usos que efetivamente nao tém qualquer

deferéncia ou preocupacao dialégica com o material referido”.[52]
Consideracoes Finais

Como bem lembra Maria Garcia[53], “o deus, a quem pertence o oraculo de Delfos, nao diz
nem oculta nada. Significa.” .

Conclui-se que cabera ao intérprete modelar, como um artesdao modela a argila, todo o
processo de escolha do elemento estrangeiro, sopesando os prés e contras do seu uso, e, a

partir dai, definir a sua aceitacao ou rejeicao.

Finalmente, fica claro que é a forma de utilizacdao do elemento estrangeiro que vai ditar a sua
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real contribuicao juridica ou uso meramente decorativo, 6nus que invariavelmente recaira

sobre o intérprete.
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