306

RESENHA

*Doutor ¢ Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catolica
de Sdo Paulo. Professor Titular da
Faculdade de Direito da FADISP.
Professor de Direito Constitucional
dos Programas de Doutorado e
Mestrado em Direito da FADISP.
Bolsista da FUNADESP.

ORCID: https://orcid.
org/0000-0001-8891-9684

SOFISMAS NA COMPARACAO
CONSTITUCIONAL PARA
GUILLAUME TUSSEAU

TUSSEAU, Guillaume, Mas alla de los “modelos” de Justicia
Constitucional, hacia una comparacion pragmatista. /n: BAGNI,
Silvia (org.). Justicia constitucional comparada. Cidade do México:
Libreria Purrua, 2010.

Renato Gugliano Herani*

Como citar: HERANI, Renato Gugliano. Sofismas na comparagao
constitucional para Guillaume Tusseau. Revista do Direito Publico,
Londrina, v. 19, n. 2, p. 306-308, jul. 2024. DOI: 10.5433/1980-
511X.2024.v19.n2.p306-308. ISSN: 1980-551X.

Em Mas alla de los “modelos” de justicia constitucional,
hacia una comparacion pragmatista, Guillaume Tusseau confirma
sua posicao de destaque entre os juristas expoentes da compara-
¢do constitucional. No estudo aqui resenhado, Tusseau faz uma
releitura do método comparado aplicado no estudo sobre a expan-

sdo da justica constitucional pelo mundo.

Tusseau toma em critica o apego excessivo da literatura juri-
dica ao que reputa ser o discurso convencional sobre os modelos de
jurisdicao constitucional. Assim classifica o costume doutrinario
de descrever os desenhos jurisdicionais constitucionais por for-
mas antagonicas ou contrapostas identificada a partir dos modelos
classicos de curadoria da Constitui¢ao. Uma dessas formas, dentre
a mais usuais, ¢ a que opde a concentragdo da jurisdicdo consti-
tucional num Tribunal ad hoc (dualismo) da sua difusdo por todo
o Poder Judicidrio (monista). Diz que ¢ desse critério que outros
derivam (p. ex., acesso universal e acesso seletivo, ativacao por
acdo e ativagdo por incidente), dispostos antagonicamente, pro-
jetando assim uma visdo maniqueista e anacronica da realidade.
Tusseau enfatiza que ha muito essa tem sido a representagao ted-
rica das experiéncias jurisdicionais constitucionais; e ainda goza

de muito destaque a literatura juridica brasileira.

A ousadia da critica de Tusseau ndo estd propriamente
no resultado de suas andlises quanto estd na formula¢dao de uma
critica analiticamente bem construida contra a visao “platonica”
ou “ideal” de uma Justica Constitucional, conceitualmente presa
aos idos do constitucionalismo liberal. Confirma que a crenga nos

“sistemas-tipo” contraria o empirismo, e isso dificulta o debate
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sobre o melhor modelo jurisdicional constitucional para as democracias modernas. Nesse sentido,
Tusseau faz uma interessante analise sobre os “sofismas dos modelos de justi¢a constitucional”. E
sob esta expressao que identifica os vicios praticos, tedricos € politicos no discurso sobre a relagdo

entre os modelos cldssicos e os atuais sistemas jurisdicionais constitucionais.

As Cortes e Tribunais Constitucionais emergentes desde meados do século XX ndo sdo a
ressuscitagdo dos modelos classicos ou uma tentativa de corrigir os experimentos fracassados do
século XIX e do inicio do século XX. O desenho normativo das Constituigoes tem revelado uma
hibridagao dos elementos classicos, € assim se apresenta sob um deliberado afastamento da 16gi-
ca exclusivista. Esta logica toma os sistemas jurisdicionais constitucionais do pds-guerras como
uma mera adaptacdo do modelo difuso ou do concentrado. Porém, esta visdo expressa um sofisma
empirico, pois nao retrata a for¢a de transformacao das estruturas politicas e atuacao dos Estados

a partir da expansao da jurisdi¢dao constitucional.

O sofisma teodrico decorre do sofisma empirico. Tusseau afirma que a referéncia teorica
aos modelos cléssicos ¢ salutar desde que seja descompromissada, vale dizer, jamais por “vinculo
conceitual solidario”. Os “sistemas sdo produtos de uma realidade empirica, ndo de uma constru-
¢do tedrica”, assim a recepgdo, por exemplo, do Tribunal Constitucional por atragdao sedutora do
modelo kelseniano ¢ um perigo para a democracia. O debate comparativo deve mesmo ¢ fitar solu-
¢des institucionais que melhor modelam o contexto politico-estrutural do periodo constitucional
em que vive o Estado, e ndo a ideia fixa de que a Justi¢a Constitucional so existe onde ha o6rgao ad

hoc com competéncia exclusiva.

Tusseau chama a atengao também para o sofisma politico. Diz que o debate acentuadamente
ideologico sobre o melhor desenho jurisdicional constitucional tende a impossivel padronizagao da
politica jurisdicional constitucional, colocando em segundo plano a anélise pragmatica das experi-
éncias particulares ja vivenciadas (ou seja, das operagdes sobre o fluxo de percepgdes continuo na

formulacao dos modelos conceituais).

Um exemplo do sofisma politico, diria Tusseau, ocorreu na Constituinte de 1987. Nesse perio-
do, sabemos, o Brasil debateu a criagdo de um Tribunal Constitucional, e foi tema de muita polémica.
Um dos argumentos foi o da tendéncia a padronizagdo. Todos os paises modernos deveriam ter um
Tribunal Constitucional. O contraponto no mesmo plano ideoldgico veio com o argumento de que
o Brasil ndo deveria desfigurar sua institui¢do modelar, o STF. Seria 0 mesmo que se render a uma
europeizagdo da nossa jurisdicdo constitucional. Tusseau ensina que esses argumentos expoem o
idealismo em detrimento do pragmatismo. A decisdo de se adotar ou rejeitar um Tribunal Consti-

tucional ndo deve se apoiar no ideal da férmula, nem no grau de culto ao ela.

Nessa linha de pensamento, Tusseau oferta uma metalinguagem comparativa neutra e com-
preensiva. Sua proposta baseou-se no ensinamento de que “o proposito teorico, cientifico, do estudo
do direito comprado deve permitir classificar as instituigdes dos diferentes paises utilizando cate-

gorias que a todos concordem”. E sob essa orientagdo, faz recomendagdes metodoldgicas para a
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elaboracdo das categoriais conceituais do estudo comparado, sdo elas: a) rigor da classificagdo,
significa que a comparacdo deve atender as exigéncias de ordenacdes logicas, porque suas catego-
riais devem ser mutuamente excludentes e exaustivas; b) decisionismo conceitual, trata do erro das
representagdes tedricas por elementos de pretensa referéncia do “tipo ideal” no sentido weberia-
no; o certo ¢ indicar elementos a incorporar a comparagdo que sejam passiveis de evidéncia, por
isso devem ser utilitaristas e instrumentais; c) descritivismo inicial, que ¢ a comparagao juridica
ser estritamente descritiva e cientifica; d) universalismo, de tal modo que as categorias elaboradas
sejam independentes do direito positivo, devem seguir a logica de conceitos gerais definidos a par-

tir do direito particular.

O tom elevado da critica de Tusseau ao discurso comparatista tradicional, como se fosse um
erro deliberado, acaba por revelar uma leitura de pouca deferéncia, a nosso ver, ao momento histo-
rico de expansao da jurisdi¢cdo constitucional. Estudamos que a medida que se avangou em direcao
a vitoria dos governos democratas sobre o nazifascismo, expandiu-se o controle jurisdicional de
constitucionalidade com a reafirmacao da doutrina do Tribunal Constitucional em negagao as teo-

rias politicas de defesa da Constituigao.

Nesse periodo, a principal teoria do controle politico, a de Carl Schmitt, revelou uma inso-
fisméavel divergéncia com a teoria do controle jurisdicional, e esta disputa se deu sob um viés muito
mais institucional do que propriamente funcional, a0 menos no ponto em que a discordancia esta-
va em quem deveria desempenhar tal oficio, ou seja, como institui-la, € ndo sobre sua necessidade
(ou seja, da fungdo em si de protecdo da Constituicao). Isso para dizer que, nessa fase, o interesse
académico centrou-se muito na maquinaria jurisdicional constitucional, e ai estd a causa— um espe-
cifico momento racional, e ndo um deliberado desvio intelectual — da proliferagao das classificagdes
binomiais. Nao parece certo imputar a narrativa tradicional o modo sofistico de encarrar a realida-

de, ao contrario, ela foi parte da realidade até entdo dos estudos sobre a jurisdi¢do constitucional.

O processo de democratizagdo do pds-Guerras impulsionou a criagdo de Tribunais Cons-
titucionais e Supremas Cortes, tanto quanto expandiu suas fung¢des, e hoje suas formas sdo mais
variadas e respondem ao desempenho concreto e amplo da justi¢a constitucional, se comparado
com o que se viu na época de Kelsen ou Marshall e mesmo logo no pds-Guerras. Nesse contexto, o
estudo de Tusseau ¢ exitoso por advertir o rigor metodolégico no trato do constitucionalismo atual,
marcado por formas tanto mais variadas quanto mais alternativas viaveis a realidade de cada orde-

namento juridico condiciona a efetiva concretiza¢ao das Constituigdes.
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