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    A História dos povos não passa de uma lição de mútua tolerância




    e, assim, o sonho último será envolvê-los todos numa ternura comum




    para os salvar o mais possível da dor comum.




    No nosso tempo detestar-se e ferir-se porque não se tem o pensamento




    construído exatamente da mesma maneira,




    começa a tornar-se a mais monstruosa das loucuras.




    ÉMILE ZOLA




    (02.04.1840 – 29.09.1902)
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    Além do seu Líder Científico, atualmente, o Grupo Sapere Aude é formado por Professores Especialistas, Mestres, Doutores e Pós-Doutores em Direito, membros atuantes em diversos segmentos de pesquisa associados às várias áreas das Ciências Sociais Aplicadas, além de vários estudantes do Curso de Graduação em Direito e egressos, bacharéis em Direito, orientados pelos pesquisadores do grupo.




    A epígrafe do grupo é a expressão, em latim, Sapere Aude, esta que remonta à Roma Antiga, especialmente nos trabalhos do poeta e filósofo romano Quinto Horácio (65 a.C. – 8 a.C.), que usou a expressão nos sentidos de “desafie-se a conhecer”, “ouse saber” e “atreva-se a vivenciar”. Ao final da Idade Moderna, ressurge a expressão, pela tinta do pensador e filósofo Iluminista Immanuel Kant (1724-1804), que, por seu turno, empregou essa frase numa construção epistemológica para explicar as bases do Iluminismo, como uma filosofia para a libertação humana.




    O espírito que move o Grupo Sapere Aude em sua trajetória científica, de modo simbólico, pode ser constatado por meio do seu brasão, formado pelo símbolo dos Espartanos – a espada –, o qual sinaliza a necessidade de preparo e de compromisso de seus membros com os objetivos do grupo, além da representação do capacete grego de Athenas, ou de Minerva, na mitologia romana. Athenas é considerada a divindade da sabedoria, inteligência, do senso de justiça e das artes, o que nos liga ao passado das Eras.




    Certificado no portal do CNPq, desde junho de 2015, o Grupo Sapere Aude desenvolveu, desde sua fundação até o final do ano de 2019, eventos e trabalhos de pesquisa na linha dos Direitos Fundamentais e das Garantias Constitucionais, tendo diversos artigos da lavra de seus integrantes, publicados em revistas científicas brasileiras. Nesse período, ainda, houve diversas apresentações de trabalhos do grupo, em forma de artigos e posters, veiculados em congressos (e eventos afins) científicos pelo Brasil e em países diversos.




    O corpo de pesquisadores do Grupo Sapere Aude sempre agregou interessados pela pesquisa, abrindo oportunidades para o ingresso de pesquisadores da microrregião fincada no Sul do Estado de Minas Gerais e, também, de outras diversas localidades e Instituições de Ensino Superior públicas e privadas do país, bem como magistrados, membros das seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil, membros do Ministério Público e acadêmicos de Direito.




    Desde fevereiro de 2020, até os tempos presentes, o Grupo Sapere Aude vivencia sua segunda fase de existência científica, tendo como principal linha de pesquisa a temática que versa sobre Direitos Fundamentais, multiculturalismo e tecnologia na sociedade globalizada. Nessa nova etapa, a proposta central do grupo se calca na necessidade de se investigar as novas formas de efetivação dos Direitos Fundamentais, tendo em vista as variadas matizes e espectros culturais existentes na denominada “sociedade globalizada”, numa perspectiva de alta dependência tecnológica, em que as redes sociais, por exemplo, agregam valores multidimensionais e de elevado fator de impacto na vida humana.




    Inegavelmente, desde março de 2020, a até então inimaginável crise sanitária, provocada pelo COVID-19 (e suas variantes), que atinge a humanidade – talvez numa de suas piores experiências – alterou o modo de convívio social, empreendendo novos formatos nas relações acadêmicas, científicas e profissionais. O emprego da tecnologia nunca antes foi tão perceptível e essencial para que a sobrevivência humana. Ainda assim, atravessando essa crise, o Grupo Sapere Aude segue sua trajetória de apego e denodo às bases da pesquisa científica, realizando atividades e eventos em plataformas virtuais (“on-line”), aproximando pesquisadores dos diversos quadrantes do Brasil, veiculando temas e materiais de enobrecimento cultural e científico.




    Deveras, se a alma que nos impulsiona é a vontade de saber, então, a ousadia pelo conhecimento não pode se contentar com os mínimos espaços existenciais da pesquisa científica. Alargar a visão crítica, através do fomento de instrumentos e vias para o aprimoramento da ciência do Direito, é a nossa essencial missão. A presente meta de construção científica, centrada nos Direitos Fundamentais, no multiculturalismo e na tecnologia, em tempos de sociedade globalizada, se faz com a valoração da ética científica e o compromisso acadêmico de sempre.
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    PREFÁCIO




    É como muita satisfação que aceito o convite para ler, refletir e prefaciar a obra “Direitos Fundamentais, Multiculturalismo e Cidadania na Sociedade Globalizada” em que os nobres colegas em sua maioria integrantes do Grupo de Pesquisa CNPq SAPERE AUDE construíram com dedicação e profissionalismo.




    O mundo acadêmico, a pesquisa e o trabalho docente serão enriquecidos com os textos organizados nesta obra, em vista da importância reflexiva que o direito constitucional, as garantias fundamentais, constitucionalismo moderno e o pós-moderno exigem.




    Na “Inderrogabilidade de direitos no direito comparado latino-americano: o tratamento do direito à vida no brasil”, os autores Régis Willyan da Silva Andrade e Samuel Marcos Martins escolhem a teorias cross (que compreender constitucionalismo a partir do diálogo entre sistemas jurídicos constitucionais na busca por harmonizar as decisões quando uma questão constitucional concreta é discutida por Cortes Constitucionais de países distintos) e o constitucionalismo multinível (o qual opera aberto, dinâmico e capaz de interagir com outros ordenamentos jurídicos por meio de sua ratio decidendi) como sendo, em conjunto, o norte teórico conceitual apto a compreensão do constitucionalismo interestatal. Tem razão os autores quando defendem que a nova sociedade ou a sociedade atual exige uma nova modalidade constitucional que seja capaz de aliar dois ou mais sistemas jurídicos (multilateralidade). Na visão dos autores os citados conceitos são capazes de tornar segura a transposição dos limites territoriais do Estado, impondo o abandono de algumas concepções tradicionais, emolduras e centradas no direito nacional, os quais passam optar pela adoção de conexões e alinhamentos constitucionais para além das fronteiras domésticas. Estes novos alinhamentos constitucionais em nível internacional serão capazes de elevar a efetividade das garantias fundamentais no âmbito nacional?




    No texto “A cidadania e os paradigmas constitucionais para a estabilização do conceito de justiça no Brasil”, os autores Hamilton da Cunha Iribure Júnior e Lilian Reis da Costa decidem tratar do sistema constitucional brasileiro, buscando compreender os efeitos, a partir de uma metodologia democrática, da inserção dos conteúdos sociais em norma de Direito Constitucional. A inclusão de direitos e garantias fundamentais no texto constitucional foi capaz de gerar nortes para a tutela dos interesses dos cidadãos? O que é Justiça, a partir do texto constitucional? Justiça é a efetivação da cidadania em sistemas democráticos de direito constitucional. Vê-se um anseio por uma justiça orgânica, substantiva, material que ora seja efetiva no mundo real, sendo capaz de impor certo grau de mudança.




    Quanto a “Análise crítica acerca da indivisibilidade e da interdependência dos direitos sociais fundamentais”, os autores Josias Jacintho Bittencourt e Jéssica Mirela Silvério Pereira tratam os Direitos Fundamentais como direitos naturalmente essenciais para a sobrevivência do ser humano, ou seja, são direitos estimados para subsistência, proteção e amparo do indivíduo diante de abusos do outro, do Estado. E o Estado Democrático de Direito, é o ente prestador e garantidor dos direitos estabelecidos no texto constitucional, ele é a instituição moderna responsável por efetivar os direitos e garantias fundamentais, a partir, mas não somente, de políticas públicas. Os autores possuem a sensibilidade e a coragem de apresentar a dificuldade pública de concretizar direitos sociais num cenário nacional, multicultural, tendo em vista os temas de políticas públicas que envolvem crenças, ideologias, teorias e efetividade de direitos. Mas ainda assim, reconhecem que o poder público passa a ter a obrigação de garantir aos cidadãos não apenas o status de ser e de estar no ordenamento jurídico, mas também o direito de existir e de se rebelar contra eventuais amarras impostas pelo Estado. Por fim, afirmam que o cidadão tem a seu favor a tutela jurisdicional, instrumento apto a exigir do Estado a efetividade dos direitos e garantias fundamentais idealizados pela sociedade, inseridos em texto constitucional.




    No que tange a “Concepções analíticas e críticas dos direitos fundamentais: da modernidade à pós-modernidade jurídica” os autores Francisco Luiz Fernandes e Felipe Faria Mortimer Cunha apresentam o Direito em sua perspectiva histórica, evolutiva, a partir de sua dispersão, na idade Média, para um importante mecanismo de controle social, garantidor da soberania do Estado Moderno e da manutenção de uma ordem burguesa- liberal. Seguindo Bauman, eles aceitam que o Direito Positivo, na modernidade, não cumpriu as promessas em que se fortaleceu, propiciando assim o surgimento de um novo paradigma, que se pauta na pluralidade. Já está última nos obriga a clamar por Boaventura de Sousa Santos, entre outros, enquanto um dos deflagradores da crise do Estado Moderno e crise do próprio Direito. Centrados na transição do paradigma da liberdade para o da diferença, passam a influenciar (ou impor) a reconfiguração da construção dos novos saberes jurídicos, com características inerentes ao contexto da pós-modernidade. Tem razão os autores quando aceitam que o momento atual é pós-moderno, e este traz consigo uma proposta de pós-positivismo ou neoconstitucionalismo (que se revela um novo caminho, com foco na análise histórica de uma série de modificações que foram sendo processadas para trazer, em parte, benefícios diretos e imediatos aos sistemas jurídicos contemporâneos, mas por outro lado trouxe também algumas mazelas e abalos, ainda não plenamente compreendidos, de estruturas tradicionais da modernidade, principalmente no que tange ao contexto de políticas públicas e à própria eficácia do Direito como mecanismo de controle social). Enfim, o direito deveria ter se adaptado as novas modalidades interpretativas e se libertando das amarras do positivismo?




    A “Conquista civilizatória e regulação: uma perspectiva emancipatória e os direitos fundamentais em tempos de pandemia” os autores Mariana Gianini de Melo Camilo e Magna Aguiar de Lacerda centram sua compreensão nas teorias normativas da política a partir de uma análise pautada na perspectiva da emancipação de conquista civilizatória e no processo de regulação ou cristalização de conquistas histórias relacionadas a direitos fundamentais. O referencial teórico é enriquecido com a visão de Boaventura Souza Santos, a partir da transição paradigmática nas dimensões epistemológicas e societal, as quais buscam a compreensão dos processos que possibilitam a concretização de um novo senso comum, um senso comum emancipatório. Os autores têm a coragem de afirmar que é a radicalização da modernidade, tem em si ou sofre em si, os efeitos perversos dos processos econômicos não integrados eticamente. Dita-se como a vida deve ser seguida, dita-se comportamentos que fogem à consciência humana pelo simples fato de serem comportamentos aceitos por imposição da ciência e da técnica e que adaptam o homem ao seu funcionamento e à sua racionalidade. Ao fim e ao cabo, tenho que concordar, que a promessa do liberalismo como meio de salvação não foi suficiente, uma vez que grande parte do sistema produtivo, os fluxos e movimentos financeiros, instituições e bancos centrais e a mídia hegemônica, bem como os políticos e figuras públicas centrais não estão imunes ao vírus. Pode-se então dizer que há possibilidades agigantadas da convivência com uma crise civilizatória ampla, com múltiplas dimensões e que precisamos reinventar, a ou uma, perspectiva emancipatória?




    No texto “A transnacionalidade na regulação dos povos e sua inserção na ordem dos direitos fundamentais: muito além das questões culturais” os autores Rodrigo Rios Faria de Oliveira e Rovilson Marques de Carvalho Júnior analisam a questão do direito na regulamentação dos povos e da transnacionalidade, verifica-se que a independência dos Estados faz com que os mesmos façam seus próprios ordenamentos jurídicos, frente à soberania que possuem. O texto centra-se nos efeitos da expansão das fronteiras dos mercados, extrapolando os limites nacionais e adquirindo presença cada vez maior em outras nações, este fenômeno, embora sempre existisse, alcançou um destaque no mundo a ponto de ser classificado como globalização. A intensidade das relações de comércio internacional na modernidade impôs o aumento da dependência do Estado (e dos seus cidadãos) nestes novos mercados, sendo, salvo melhor análise, as bases de emergência do Direito Transnacional, o qual impõe aos povos correlacionados a uma readequação de suas normas internas, impactando nas formas que o direito atua internamente no país. É uma ação endógena, pois cada qual assina de “livre vontade” seu compromisso da construção coletiva, resultando em uma ação exógena, a fim de harmonizar a visão e o entendimento entre os participantes sobre o direito em si. Será o multiculturalismo o conceito apto a gerar compreensão e aplicabilidade dos direitos fundamentais?




    “O Direito à Liberdade fundamental de Associação e sua Relação com a Sociedade Limitada Unipessoal” os autores Eduardo Silveira Frade e Jardson Batista dos Santos conectam os princípios constitucionais da liberdade econômica, os valores políticos e a dignidade da pessoa humana, uma tríade incansável de sentido. Centrando sua análise na importância do direito comercial para o desenvolvimento econômico nacional vai além da sua funcionalidade social, atingindo até valores políticos-jurídicos e exercendo papel singular na manutenção da dignidade humana: o emprego, a renda e a circulação de capital. Passam a valorizar a lei n. 13.874/19 (Lei da Liberdade Econômica) como resposta a evolução do direito societário ao direito à liberdade de associar-se.




    No texto o “Planejamento sucessório e liberdade individual: da necessidade de se repensar a legítima a partir da autonomia privada e do mínimo existencial” os autores Gustavo Silva Xavier e Paulo Júnior analisam a (in)compatibilidade da existência da legítima – parte indisponível, correspondente à metade do patrimônio do de cujus, da qual faz jus os herdeiros necessários (art. 1.846, do Código Civil brasileiro) – com a autonomia privada (corolário da liberdade individual e da livre iniciativa), direito fundamental que garante à pessoa o exercício de sua vontade, e sua repercussão no planejamento sucessório. Embasados em autores civilistas, constitucionais e empresariais partem dos ditames constitucionais da função social da propriedade, da dignidade humana para então repensar pontos chaves do direito civil sucessório. Defendem que há uma clara relação da autonomia privada com o direito de propriedade e com a liberdade individual, na medida em que de nada adiantaria a pessoa ter o direito de propriedade consagrado constitucionalmente se não pudesse dispor de seus bens. Por sua vez, ao preceituar o direito de propriedade como um direito fundamental, a Constituição da República de 1988 perpassa a ideia de função econômica, porquanto de nada adiantaria a pessoa se apropriar de um bem se este não puder ter nenhuma utilidade.




    Um texto que agrada este prefaciador, doutor em sociologia, só pelo título é “O louco e a liberdade individual: a incompatibilidade jurídica do sistema penal de medidas de segurança em face da lei de reforma psiquiátrica ou antimanicomial”. Os autores José Renato Martins e Douglas de Morais Silva são encantados por Foucault e, desse modo, passam a se interessar pelo estudo da loucura atravessou séculos e conquistou espaços entre os diversos tipos de ciências. A loucura, em determinado remoto tempo, era tratada como elemento de absoluta exclusão do indivíduo da sociedade. Há defensores da proposta segundo a qual, no início do desenvolvimento das sociedades, os loucos, criminosos, asilados e enfermos eram enviados para um único espaço e recebiam o tratamento de exílio. Somente com o avançar das ciências e da sociedade é que estes espaços coletivos foram divididos em hospitais, asilos, prisões, manicômios e sanatórios. O Brasil seguindo os rumos de uma consciência jurídica externa normaliza (no sentido de normatizar) em seu aparato legal penal que a pessoa inimputável por doença mental tem a seu favor a excludente da culpabilidade do réu. Assim, todo aquele que, ao tempo da prática do delito e em virtude de enfermidade mental, era totalmente incapaz de compreender a ilicitude do seu ato, ou de se orientar conforme a lei, torna-se isento de pena, devendo cumprir medida de segurança, consubstanciada em internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico por tempo indeterminado, ou tratamento ambulatorial, até que se diagnostique, por meio de perícia psiquiátrica específica, a cessação do estado de periculosidade do agente, entendido, a grosso modo, como o juízo de presunção de delinquência futura. De acordo com o discurso jurídico inerente a essa regra penal, a condição de doente mental desresponsabiliza o indivíduo de responder por seus atos, sendo que, ao invés de penalizá-lo, o Estado deve tratá-lo, por meio da medida de segurança, assumindo a sua tutela/custódia. Os autores têm a coragem e a sensibilidade de afirmar que o viés protetivo mascara a finalidade estratégica da referida medida, que consiste na neutralização do perigo representado pela loucura e pelo crime, legitimada por saberes médico-jurídicos que integram o dispositivo da medida de segurança, entendido aquele como “o conjunto de saberes, instituições, legislações, práticas profissionais e preconceitos que sustenta a loucura como um mal a ser combatido” (MALCHER, 2018, p. 160). Violência, exclusão, privação da liberdade, maus tratos, práticas de tortura e as mais variadas ordens de abuso de poder sempre estiveram presentes na história dos manicômios. Tem-se que o direito à liberdade individual dos loucos infratores deve se alinhar a uma proposta que seja desenhada conforme os ditames da Lei n. 10.216/2001 (Lei de Reforma Psiquiátrica), com a vedação absoluta da internação manicomial, extinguindo-se os hospitais de custódia e tratamento psiquiátrico. Por fim, os autores propõem investimentos na rede pública de saúde com a articulação dos recursos sociais necessários para o correto, devido e humanizado acolhimento desses indivíduos, desvinculando-os, assim, completa e definitivamente de qualquer referencial de inimputabilidade e periculosidade e, consequentemente, das perícias médicas para verificação da suposta cessação de periculosidade.




    Parabéns aos autores! O mundo jurídico será mais uma vez enriquecido.




    Florianópolis/SC, maio de 2021.
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    1. BREVE ASPECTO INTRODUTÓRIO




    A sociedade atual ou pós-moderna, como pretendem alguns autores, desenvolve-se em termos globais, seja pelo arraigado comércio internacional ou ainda pelo acelerado desenvolvimento das tecnologias de comunicação. Ocorre que, a medida em que as interações interestatais se intensificam mostra-se necessário pensar em um sistema de resolução de conflitos que se pretenda válido para diferentes Estados nacionais.




    E é neste cenário que se apresentam teorias como o cross – constitucionalismo que propõem o diálogo entre sistemas jurídicos constitucionais na busca por harmonizar as decisões quando, por exemplo, uma questão constitucional concreta é discutida por Contes Constitucionais de países distintos.




    Assim almejando a efetivação de Direitos Humanos Fundamentais busca-se uma troca de fundamentações, integrando as necessidades de âmbito doméstico e internacional. Porém a busca por esse diálogo constitucional deve superar a mera influência exercida por um tribunal sobe outro, atentando-se a questões econômicas, culturais e sociais, rompendo o conceito de um nacionalismo intocável.




    Fala-se, ainda, em constitucionalismo multinível, sendo este aberto, dinâmico e capaz de interagir com outros ordenamentos jurídicos por meio de sua ratio decidendi, isto é, a razão para decidir e justificar racionalmente as decisões sobre questões constitucionais. Podendo este modelo de constitucionalismo apresentar-se como base para interação interestatal.




    Assim, utilizando-se da metodologia analítico documental, baseada em análise bibliográfica, apresentam-se estes e outros conceitos no intuito de desenhar os contornos do que se pretende um núcleo inderrogável de direitos. Propondo-se, por fim, a apresentação do direito à vida em âmbito nacional, ressaltando sua importância enquanto direito fundamenta, de forma a justificar sua presença nesse núcleo duro de direitos.




    2. INDERROGABILIDADE DE DIREITOS NO DIREITO COMPARADO LATINO-AMERICANO




    O movimento constitucional de proteção dos Direitos Humanos Fundamentais conquistou status globalizado, na medida em que o direito interno passa a buscar soluções para seus conflitos na jurisprudência estrangeira, através dos tribunais constitucionais, contribuindo para a efetividade de Direitos Humanos Fundamentais.




    Nesse sentido, mister ressaltar as transformações, bem como a evolução do sistema jurídico multinível de proteção na América Latina – sistema esse que busca efetivar os Direitos Fundamentais por meio da proteção infra e supra constitucional, através da internacionalização dos Diretos Humanos – destacando a criação de um núcleo inderrogável de Direitos Fundamentais nas cartas constitucionais e como o Brasil analisa a jurisdição constitucional de tribunais internacionais na proteção dos Direitos Humanos Fundamentais.




    Ao discorrer acerca do sistema jurídico global, HABERMAS (2001, p. 331-332) enfatiza que




    face aos processos de formação da opinião e da vontade em uma esfera pública geral – difusos, mas ainda focalizados na globalização da sociedade – aparece um sistema funcional que se tornou autônomo e que, por seu turno, somente pode ser percebido pela sociedade inteira da perspectiva de um sistema global.




    O desenvolvimento dessa moderna modalidade de constitucionalismo coaduna com as perspectivas de um movimento dinâmico, capaz de atender as necessidades de uma sociedade cada vez mais complexa, e que exige dos operadores do direito o discernimento para ultrapassar velhos conceitos ligados a soberania, capaz de auxiliar na solução de conflitos com diferentes estratégias por dois ou mais sistemas jurídicos constitucionais.




    Nesse sentido, surgem algumas teorias visando fundamentar essas relações interestatais, com o aproveitamento de legislação estrangeira, dentro de suas Cartas Constitucionais, promovendo o intercâmbio de elementos constitucionais entre agentes supostamente autossuficientes.




    Dentre essas teorias que buscam introduzir relações interestatais, pode-se destacar o cross-constitucionalismo, fenômeno jurídico moderno se dá quando uma questão constitucional concreta é discutida simultaneamente em Cortes Constitucionais de países distintos, ou ainda entre tribunais nacionais e tribunais de Organizações Internacionais.




    São encontradas designações de sinonímia doutrinaria como cross-constitucionalismo, ou ainda fecundação cruzada. Essa teoria foi proposta pelo professor Marcelo Neves e o nome que aparenta inicialmente sugerir uma supraconstitucionalização internacional, propõe na verdade, um diálogo de sistemas jurídico-constitucionais buscando o aprendizado e a validação de suas decisões.




    Não se trata da criação de um metassistema jurídico, ou uma Constituição Mundial. O transconstitucionalismo de Neves busca uma harmonização de decisões, tendo em vista a particularidade da sociedade moderna, que é globalizada. Pode-se constatar essa transversalidade, quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal cita em seus acórdãos algumas decisões de tribunais estrangeiros (NEVES, 2009, p. 153).




    Como identifica MORAES (2015, p. 2-3):




    Pelo aproveitamento ou uso do conhecimento estrangeiro já desenvolvido em torno de princípios compartilhados, por um empreendimento interpretativo comum, em ordem a resolver controvérsias de matriz constitucional que excedam os limites dos territórios nacionais e, simultaneamente, são debatidas por tribunais constitucionais, supranacionais e internacionais.




    No sentido de se estabelecer uma cooperação entre os Estados para a formação de uma jurisprudência internacional, deve-se partir da concepção de um diálogo constitucional, e não necessariamente de um monólogo, onde neste não há qualquer correspondência dialógica entre os tribunais, enquanto que naquele através de um diálogo transjudicial ocorre o transplante ou transposição estatal de decisões judiciais.




    Como disserta BURGORGUE-LARSEN (2011, p. 155-156), tais interações transjudiciais devem partir de um “dialogue spontané, orchestré, qui peut être formaté comme un dialogue intégré”. Esse diálogo transjudicial é materializado como diálogo vertical construído entre tribunal constitucional, de um lado, e tribunal supranacional ou internacional, de outro, em razão da vinculação daquele a este e por meio deste diálogo e por ostentarem a mesma natureza, de modo a persuadi-los a utilizar a jurisprudência estrangeira.




    O que se busca dessa forma é um diálogo que seja espontâneo, integrado as necessidades tanto de âmbito doméstico quanto internacional, a fim de que não se trate apenas de um monólogo, com a importação de direito estrangeiro, mas sim de uma troca de fundamentações, buscando a efetivação dos Direitos Humanos Fundamentais, em caso de violação ou conflitos.




    O diálogo entre os tribunais nacionais, na conclusão de VERGOTTINI (2010, p. 7), “Si tratta di uno dei luoghi comuni più usati del nostro tempo. Tuttavia, vi è una grande differenza tra l’interazione di giurisprudenza, che consiste del dialogo in senso stretto, e la semplice influenza la decisione di una corte costituzionale rispetto ad un altro che è uguale a te”.




    A busca pelo diálogo constitucional deve superar a mera influência de um tribunal constitucional sobre outro, para que se possa falar em uma verdadeira interação de jurisprudências, através da qual tal diálogo possa ocorrer no sentido estrito da palavra, e consequentemente, corroborar para a criação de um núcleo inderrogável de direitos.




    Como se percebe este é um dos diversos desafios desse novo modelo constitucional, que muito embora dinâmico, deve-se ater a questões não apenas constitucionais, mas culturais, econômicas e sociais, além de romper o paradigma de uma soberania intocável, para dar azo às decisões internacionais como fonte de legitimação de decisões nacionais.




    Ademais, deve-se observar o uso da jurisprudência estrangeira pelos tribunais constitucionais, partindo da premissa dos precedentes, assim como o modelo norte-americano utiliza de decisões pretéritas que servirão de modelo para decisões mais recentes, onde através das lições do passado pode-se aplicar para resolução de casos concretos no futuro.




    Eis o grande desafio dos Direitos Humanos Fundamentais, numa perspectiva multinível, conseguir criar esta ponte capaz de realizar o diálogo entre as cortes constitucionais, mas que seja uma via de mão dupla, e não apenas a imposição de países desenvolvidos face os países em desenvolvimento.




    Considerando que o Direito interno é aberto, dinâmico, e suscetível de interagir com outros ordenamentos jurídicos, deve ser capaz de construir um modelo teórico “que franquie aos tribunais nacionais critérios objetivos de seleção de precedentes estrangeiros que podem, ou mesmo devem ser utilizados pela justiça constitucional” (MORAES, 2015 p. 7-8).




    Os tribunais constitucionais nacionais se vinculam ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, haja vista que as decisões prolatadas pelos tribunais internacionais ou supranacionais, como da Corte de Justiça, do Tribunal Penal Internacional, da Organização das Nações Unidas, da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, da Organização dos Estados Americanos, do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, da Organização do Conselho da Europa, devem ser utilizados por todos ou aqueles Estados que se submetem a sua jurisdição, através da ratificação de tratados internacionais.




    No sistema judicial norte-americano, o grau de persuasão utilizado na aplicação de decisões estrangeiras em âmbito doméstico, como ilustra ZARING (2006, p. 320 e 324),




    The foreign court most cited by the federal courts is, by a substantial margin of 34% of the jurisprudential references, the High Court of Canada. Do not forgets that, in particular, three federal agencies have the practice of citing foreign decisions: The District Court of Southern New York, Manhattan, the District Court of New York’s East, Brooklyn, and the Court of Appeals for the second circuit, set in the same way in New York.




    Desta forma, destaca-se que mesmo uma grande potência como os Estados Unidos da América, em pelo menos três órgãos federais: o Juizado Distrital do sul de Nova York, do Brooklyn, e o Tribunal de Apelação, tem a práxis de citar decisões estrangeiras, a fim de fundamentar suas decisões.




    A dignidade da pessoa humana fundamentada nos arts. 1°., initio, 22 e 23, n. 3, da Declaração Universal dos Direitos Humanos e, particularmente os artigos 1°., III, e 226, §7°., in fine, da Constituição da República do Brasil de 1988, funcionam como diretrizes para as democracias contemporâneas, onde a supremacia constitucional busca salvaguardar as distribuições tanto horizontais, quanto vertical do poder político.




    Estabelece a Declaração Universal dos Direitos Humanos:




    All people are born free and equal in dignity and rights. Everyone, as a member of society, has the right to social security and realization, through national effort and international cooperation and in accordance with the organization and resources of each State, of the economic, social and cultural rights indispensable for his dignity and development of his personality. Everyone who works has the right to just and favorable remuneration ensuring for himself, and his family an existence compatible with human dignity, and supplemented, if necessary, social protection means (MORSINK, 2000 p. 281-320).




    Nesse sentido, o movimento constitucional da pós-modernidade, relativo ao controle de constitucionalidade supranacional, como descreve CURTIS (2012, p. 17), pauta-se na “Commonwealth, which is identified by the conferral of jurisdiction for review or not to adjudicate a constitutional justice body, political or judicial, another national state”.




    Para o claro entendimento é adequado estabelecer que, Commonwealth of Nations (em português: Comunidade das Nações), normalmente referida como Commonwealth e anteriormente conhecida como a Commonwealth britânica, é uma organização intergovernamental composta por 53 países membros independentes. Todas as nações membros da organização, com exceção de Moçambique (antiga colônia do Império Português) e Ruanda (antiga colônia do Império Belga), faziam parte do Império Britânico, do qual se desenvolveram.




    Os Estados-membros cooperam num quadro de valores e objetivos comuns, conforme descrito na Declaração de Singapura. Estes incluem a promoção da democracia, direitos humanos, boa governança, Estado de Direito, liberdade individual, igualitarismo, livre comércio, multilateralismo e a paz mundial. A Commonwealth não é uma união política, mas uma organização intergovernamental através da qual os países com diversas origens sociais, políticas e econômicas são considerados como iguais em status.




    A jurisprudência estrangeira, como base para formação de um sistema multinível – que possa atuar tanto em âmbito infra quanto supranacional – de proteção dos Direitos Humanos Fundamentais é relevante, para determinar o sentido, o alcance e o conteúdo das normas constitucionais que estabelecem os poderes internacionais do governo nacional, contornando assim a legislação doméstica através da opinião internacional.




    Para compreender a criação de uma justiça constitucional internacional, mister destacar alguns marcos que foram fundamentais para que se pudesse relativizar o conceito de soberania, para que então, decisões estrangeiras pudessem ter efetividade junto as normas domésticas, e servissem como fonte para fundamentar as decisões dos tribunais internos.




    A justiça constitucional internacional foi inaugurada pelo Tribunal do Império Austro-Húngaro, organizado para o julgamento de conflitos de atribuições entre dois Estados-Federados, ou entre esses e órgãos estatais, e de recursos dos cidadãos por violação dos direitos políticos garantidos pela Constituição, em 1867, passando pelo Tratado de Versalhes pós Primeira Guerra até a queda do Muro de Berlim, com a globalização da justiça constitucional.




    A despeito da evolução dos tribunais constitucionais internacionais, posiciona-se FAVOREU (1994, p. 78)




    Los tribunales constitucionales son instituciones creadas saber, específica y exclusivamente, las controversias constitucionales, situados fuera del sistema judicial e independientes de las autoridades públicas y. Los cortes supremas o cámaras constitucionales de los mismos pueden ser incluso jurisdicciones constitucionales, pero no son los tribunales constitucionales. Los tribunales constitucionales no necesariamente se encuentran fuera de la estructura del poder judicial, que es la razón por la justicia constitucional puede ser ejercida por los miembros de los órganos que forman la estructura judicial de papel al mismo tiempo que la corte constitucional.




    A criação desses tribunais constitucionais internacionais busca conhecer, exclusivamente, de controvérsias constitucionais, situadas fora do aparato judicial e independente deste e dos poderes públicos, ou seja, matérias que possam não ser contempladas pela Carta Constitucional, ou se contempladas não implementadas ou efetivadas.




    Há que se fazer uma distinção entre os tribunais constitucionais internacionais e a suprema corte em âmbito nacional, haja vista que estes podem até ser jurisdições constitucionais, mas não são tribunais constitucionais, enquanto que aqueles não obrigatoriamente estão situados fora da estrutura do Poder Judiciário, razão pela qual a justiça constitucional pode ser exercitada pelos organismos integrantes da estrutura judiciária que façam o papel, concomitantemente, de tribunal constitucional.




    As questões complexas, que não figuram no rol de direitos e garantias fundamentais positivadas nas Cartas Políticas, devem ser solucionadas a partir de princípios, enquanto enunciados normativos, com maior grau de abstração e generalidade, prevendo os valores fundamentais do ordenamento jurídico, destinados à atividade produtiva, interpretativa e aplicativa das regras descritas pela Constituição, obedecendo-se, por vezes, o critério ou método da ponderação.




    A fim de legitimar soluções as questões complexas envolvendo o Direito Internacional, conceitua HABERMAS (1997, p. 279-305),




    O Direito que pretenda ser legítimo, ao menos, precisa estar em consonância com os princípios morais que reivindiquem validade geral, para além de uma comunidade jurídica, eis que os direitos fundamentais e os princípios do Estado de Direito são respostas à pergunta sobre como institucionalizar a democracia.




    Nesse sentido, visando à eficácia das normas constitucionais, corroborando com tais preceitos e técnicas para solução de conflitos, caminha a teoria da argumentação jurídica, como articulação de meios e técnicas para provocar, a partir de premissas verossímeis conclusões relativas, com a adesão voluntária da comunidade jurídica pela força dos argumentos.




    Acerca dessas teorias que buscam solucionar conflitos entre princípios fundamentais, há que se destacar a teoria da nova retórica, como ensina MARINI (2003 p. 23)




    Os princípios gerais de Direito são considerados como tópicos aos quais as autoridades jurisdicionais podem recorrer no processo argumentativo de fundamentação das decisões, com a diferenciação entre os lugares comuns, que correspondem ao senso comum, e os lugares específicos, que compreendem os pontos de partida compartilhados por determinados ramos do conhecimento.




    A interpretação constitucional, como espécie do gênero interpretação jurídica, pode ser identificada pela superioridade hierárquica, caráter político, conteúdo específico e, destacadamente, natureza da linguagem, através da implementação de normas jurídicas providas de maior abertura e densidade, com a necessidade de uma operação de concretização, na qual é conferida ao intérprete a liberdade de conformação.




    A normatividade dos princípios, através da positivação dos Direitos Fundamentais nos Pactos Sociais, buscando à solução de possíveis conflitos entre princípios.




    Devem ser solucionados pelo critério ou método da ponderação em decisões suscetíveis de controle da racionalidade do discurso por técnicas de argumentação jurídica, de tal modo a aproximar as normas constitucionais da realidade fática que lhes é subjacente, revela que o Direito Constitucional do Séc. XXI não deixa de ser, de certa forma, o Direito Constitucional sem Constituição (MORAES, 2014 p. 33).




    Todas essas transformações convergem para o atual cenário do movimento constitucional, destacando sua dinamicidade e globalização com uma ascensão institucional na organização dos Poderes do Estado moderno, por força do qual os magistrados são chamados à implementação das garantias fundamentais consagradas na Carta Política.




    O ponto de convergência da judicialização da política e do ativismo judicial encontra-se no quadro da valorização das atividades do magistrado, onde por meio dos diálogos constitucionais, identifica-se o protagonismo, e por vezes, a supremacia, do Poder Judiciário, que em decorrência da judicialização de relações de natureza social e política, opera o efeito do ativismo judicial.




    A utilização de jurisprudência estrangeira no ordenamento jurídico interno, ao ser definido como a utilização de precedentes, muito embora esta decisão tenha sido emitida por um tribunal nacional, estas ao serem recepcionadas em âmbito doméstico assumem valor persuasivo, devendo ser usadas como “preterit decisions that serve as models for more recent decisions” tendo em vista a “applying lessons from the past to resolve concrete cases of present and future” (MACCORMICK, 1997 p. 522).




    Do ângulo do tribunal receptor, os precedentes estrangeiros podem ser utilizados como holding que são sociedades não operacionais e tem seu patrimônio composto de ações de outras companhias. São constituídas ou para o exercício do poder de controle ou para a participação relevante em outras companhias, visando nesse caso, constituir a coligação.




    Em geral, essas sociedades de participação acionária não praticam operações comerciais, mas apenas a administração de seu patrimônio. Quando exerce o controle, a holding tem uma relação de dominação com as suas controladas, que serão suas subsidiárias. (CARVALHOSA 2009, p. 14). Fazendo uma aplicação constitucional do conceito, pode-se entender como a questão de saber se uma lei é inferior à Constituição Nacional, que se estende a jurisdição do Tribunal Internacional, a hierarquia é válida quando à Constituição Nacional não estender essa jurisdição.




    Os precedentes estrangeiros podem ainda ser utilizados como ratio decidendi – também conhecido pela forma abreviada de “ratio” refere-se à “razão para a decisão” e é um princípio de direito comum que demonstra a razão para um caso – de forma a justificar racionalmente os fundamentos das decisões sobre questões constitucionais que permeiam os sistemas jurídicos contemporâneos, corroborando para a criação de um moderno modelo que pode ser denominado de Constitucionalismo Multinível, aberto, dinâmico, e suscetível de interagir com outros ordenamentos jurídicos, através do qual são observadas não apenas as questões jurídicas, mas também questões sociais e culturais na formação do pacto social.




    Podendo os tribunais constitucionais ser persuadidos, na análise de casos concretos, pelo Direito estrangeiro, haja vista que as decisões oriundas de cada tribunal nacional de justiça constitucional, seja única ou de cúpula, como as Cortes ou Tribunais Constitucionais, da Itália e da Espanha, a Suprema Corte dos Estados Unidos, e o Supremo Tribunal Federal, do Brasil, são usadas pelos Estados de onde são emanadas, como fonte interpretativa e de fundamentação de suas decisões em caso de conflito de princípios constitucionais.




    Nesse sentido, como afirma BHUIYAN (2007 p. 4), é necessário a distinção entre a utilização de elementos estrangeiros e o uso de elementos internacionais,




    There are two types of law in question in this debate: the foreign law and international law. These two types of law are, at times, confused by the doctrine, so that the cases involving the international conventions and treaties, the evidence are different from those cases that only involve domestic issues and cite foreign laws simply to support the grounds of decisions the constitutional court. The cases in which international conventions and treaties are used with binding effect can not be confused with the cases in which foreign legal sources are used with persuasive effectiveness.




    Desta forma, importante fazer uma distinção entre o direito estrangeiro e o direito internacional, uma vez que são diferentes dos casos que envolvem meramente questões domésticas e citem leis estrangeiras simplesmente para apoiar os fundamentos das decisões de um tribunal constitucional, sendo assim, os casos em que convenções e tratados internacionais são usados com eficácia vinculante não podendo se confundir com os casos em que fontes legais estrangeiras são usadas com eficácia persuasiva.
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