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INTRODUÇÃO

			1.	IDENTIFICAÇÃO DO TEMA 

			Este estudo pretende abordar a utilização da jurisprudência estrangeira pelos tribunais nacionais, com vistas à persuasão dos interlocutores do debate constitucional.

			Insere-se, por conseguinte, o livro que aqui se apresenta na área de concentração do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos nos sistemas jurídicos contemporâneos e, mais particularmente, na linha de investigação da globalização do processo de tomada de decisão constitucional.

			2.	REFERENCIAL TEÓRICO

			A pesquisa é lastreada nas teorias do “Direito Constitucional mundial”, de Bruce A. Ackerman, e, sobretudo, do “cross-constitucionalismo” e “transjudicialismo”, de Paul W. Kahn e John C. McCrudden, respectivamente.

			2.1	Direito Constitucional Mundial

			A questão do uso da jurisprudência estrangeira pelos tribunais constitucionais é afeta à solução de problemas jurídicos complexos que permeiam diversas ordens jurídicas, através de mútua influência.1

			O Direito Constitucional mundial é formado, então, por questões de juridicidade básicas do constitucionalismo ocidental, conquanto as decisões finais sejam restritas a cada Estado individualmente considerado.

			Nesse diapasão, o “constitucionalismo mundial” é orientado a evitar que, para o deslinde de um “problema igual”, sejam fornecidas “diferentes estratégias” por dois ou mais sistemas jurídico-constitucionais.2

			2.2	Cross-Constitucionalismo

			A partir dos espaços de convergência do Direito Constitucional de todos ou, pelo menos, alguns Estados nacionais, a despeito do pluralismo legislativo3 e, bem assim, da genealogia constitucional de cada um deles, na ordem global, ao cross-constitutionalismo, “interconstitucionalismo” ou “fecundação cruzada”, incumbe a promoção de intercâmbio de elementos constitucionais entre agentes supostamente autossuficientes.

			O cross-constitutionalismo é, portanto, identificado pelo aproveitamento ou uso do conhecimento estrangeiro já desenvolvido em torno de princípios compartilhados, por um “empreendimento interpretativo comum”,4 em ordem a resolver controvérsias de matiz constitucional que excedem aos limites dos territórios nacionais e, simultaneamente, são debatidas por tribunais constitucionais, supranacionais e internacionais.

			2.3	Transjudicialismo

			A partir da interlocução entre o Direito Constitucional interno e estrangeiro, e destes com o Direito Internacional, o transjudicialismo é manifestado pelo transplante ou transposição estatal de decisões judiciais.5

			A interação transjudicial pode ser evidenciada sob a forma de monólogo, isto é, comunicação monológica que, desencadeada por um tribunal, não é correspondida, em seguida, por outro, e diálogo, ou seja, comunicação dialógica entre tribunais que, contudo, não deixam de se envolver em processo institucionalizado de conversação transnacional, em reciprocidade de interesses.

			Por sua vez, o 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 diálogo horizontal estabelecido entre tribunais constitucionais, supranacionais e internacionais que ostentam a mesma natureza, de modo a persuadi-los a utilizar a jurisprudência estrangeira. Os diálogos horizontais são, por via de consequência, a expressão das “conversações judiciais transnacionais” entre os tribunais constitucionais.6,7

			3.	METODOLOGIA DA PESQUISA

			O desenvolvimento da obra é iluminado por uma perspectiva, essencial e notadamente, constitucional. Esta posição tem repercussão no agrupamento e na concatenação dos capítulos, problematização do tema e delimitação da hipótese de trabalho.

			Considerando as técnicas de metodologia que se impõem para o rigor acadêmico e a reflexão crítica do estudo, é inevitável a realização de cortes metodológicos ou epistemológicos, sem os quais o livro se tornaria extenso, com prejuízo à unidade que se pretende adotar em torno da ideia do diálogo entre os tribunais nacionais.

			De outro giro, os dados jurisprudenciais das cortes ou tribunais constitucionais, especialmente os da África do Sul, Alemanha, Canadá, Espanha, Estados Unidos, França, Itália, Portugal e Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte, da mesma forma que os do Supremo Tribunal Federal, que tenham relação com o uso persuasivo de decisões estrangeiras são coletados pelas revisões bibliográfica e documental e exame de casos e, em seguida, avaliados pelos recursos metodológicos da classificação e organização de informações e do estabelecimento de relações existentes entre elas.

			4.	ANÁLISE DOS RESULTADOS

			O trabalho que vem a lume é dirigido à consecução de objetivos de ordem tanto geral quanto específica.

			Em geral, a análise científica é idealizada para o estabelecimento dos pressupostos teóricos e pragmáticos da atividade suasória da justiça constitucional, de modo a afirmar a sua possibilidade, sem, entretanto, deixar de impor-lhe limites.

			Em especial, o objeto da pesquisa é individualizar os critérios de justificação ou legitimação do uso persuasivo da jurisprudência estrangeira, sem olvidar o delineamento de uma teoria moderada ou neutra sobre quais os precedentes internacionais são relevantes e como eles devem ser utilizados.

			5.	NORMALIZAÇÃO TEXTUAL

			A exposição da tese obedece às normas técnicas formuladas pela ABNT, destacadamente a NBR 14724:2011. 

			Os padrões de normalização da Associação Brasileira de Normas Técnicas são adotados durante todo o discurso para que se possa uniformizar a conduta do autor, facilitando a tarefa de compreensão dos leitores.

			5.1	Notas de rodapé

			As notas de rodapé são usadas para as citações bibliográficas e pretorianas, sem embargo das notas de referência e das notas explicativas de que trata a NBR 10520:2002.

			As citações bibliográficas e pretorianas são destinadas à menção de informações extraídas, direta ou indiretamente, de outras fontes doutrinárias ou jurisprudenciais.

			As notas de referência e as notas explicativas são devotadas à indicação das fontes consultadas ou à remissão a outras partes da obra onde o assunto foi abordado e a comentários, a esclarecimentos ou a explanações que não puderam ser incluídos no texto.

			5.2	Traduções linguísticas

			Os artigos de revistas, os textos em jornais e as demais produções bibliográficas, como também os acórdãos, as decisões, as resoluções e as sentenças de tribunais constitucionais vertidos, total ou parcialmente, nas línguas alemã, espanhola, francesa, inglesa e italiana são traduzidos livremente pelo autor.

			O objetivo das traduções levadas a efeito, contudo, não foram versões literais, mas sim a compreensão das ideias obtidas a partir dos textos em língua estrangeira. 

			5.3	Referências de bibliografia

			As publicações utilizadas para a elaboração redacional, em sistema alfabético de codificação de material, são coligidas no elemento pós-textual da parte interna a que se refere a NBR 6023:2002.

			6.	PLANO DO LIVRO

			A investigação está organizada em três capítulos, com numeração progressiva, sucedidos por um epílogo.

			O primeiro é relativo à definição do uso persuasivo da jurisprudência estrangeira. Contextualmente, são examinadas: (i) a retrospectiva do constitucionalismo multinacional, com a determinação dos marcos histórico, filosófico e teórico do transconstitucionalismo; (ii) a perspectiva do diálogo das fontes do direito, a partir do esvaziamento progressivo da supremacia legislativa e, por isso, da transposição de poder do Legislativo para o Judiciário. O deslocamento do centro de gravidade revela a evolução de uma ordem jurídica monocêntrica para outra policêntrica, na qual toda a produção normativa não está alocada na legislatura eleita, e (iii) a prospectiva da integração de ordenamentos constitucionais hetero-referenciáveis, sem omissão dos particularismos legais de cada Estado nacional. 

			O segunda é remetida à persuasão racional dos tribunais constitucionais, ou não. Dentro da argumentação formulada, nos sistemas jurídicos contemporâneos, a utilização de elementos estrangeiros não somente é legítima in abstracto, mas também, em grande medida, é louvável in concreto, desde que o órgão de justiça, na moldura do processo constitucional, logre êxito em demonstrar que a sua atividade de último intérprete da Constituição nacional é conduzida pelo fio de uma disciplina rigorosa para a manipulação de materiais internacionais. O estudo tem a pretensão de construir um modelo teórico que franqueie aos tribunais nacionais critérios objetivos de seleção dos precedentes estrangeiros que podem, ou mesmo devem, ser utilizados pela justiça constitucional.

			O terceiro é respeitante aos modelos de uso persuasivo da jurisprudência estrangeira. Efetivamente, as formas de utilização das experiências judiciais pelos tribunais constitucionais, com destaque para: (i) o modelo de assimilação, (ii) o modelo de reprodução ou referência, (iii) o modelo de incorporação e (iv) o modelo de repulsão ou resistência, não são excludentes, de sorte que a diversificação de modelos de interação transjudicial pode ser vislumbrada em um mesmo órgão de justiça constitucional. 

			O último retrata as conclusões do presente.
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			USO DA JURISPRUDÊNCIA ESTRANGEIRA PELOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

			1.	DEFINIÇÃO

			O uso de jurisprudência estrangeira, ao longo do trabalho em exame, é definido como utilização de precedentes que, malgrado tenham sido emitidos por um tribunal nacional, são recebidos por outro com valor persuasivo.1

			Do ângulo do tribunal emissor, os precedentes nacionais devem ser usados como “decisões pretéritas que funcionam como modelos para decisões mais recentes”, tendo em vista a “aplicação de lições do passado para a resolução de casos concretos do presente e do futuro”.2 

			Do ângulo do tribunal receptor, os precedentes estrangeiros podem ser utilizados como holding ou ratio decidendi, em ordem a justificar racionalmente os fundamentos de decisões sobre questões constitucionais que permeiam os sistemas jurídicos contemporâneos, sob a égide do Direito Constitucional de convergência.3

			Em harmonia com a linha pelo fio da qual a pesquisa é desencadeada, a investigação científica gira em torno de materiais estrangeiros – e não internacionais – que operam efeitos jurídicos nos Estados nos quais são emitidos, mas, em sentido oposto, não  dizem respeito aos interesses dos Estados nos quais podem ser recepcionados.4  

			Face ao exposto, considerando que o Direito interno é aberto, dinâmico, e suscetível de interagir com outros ordenamentos jurídicos, o estudo ao qual nos dedicamos tem a pretensão de construir um modelo teórico que franqueie aos tribunais nacionais critérios objetivos de seleção de precedentes estrangeiros que podem, ou mesmo devem, ser utilizados pela justiça constitucional, razão pela qual algumas observações preliminares se nos afiguram convenientes e oportunas para a delimitação do tema.

			1.1	Materiais estrangeiros

			Conquanto a doutrina, não somente a nacional, mas também a estrangeira, em regra, não estabeleça a diferenciação semântica, a utilização de elementos internacionais e o uso de elementos estrangeiros pelos órgãos da justiça constitucional são distintos entre si.

			Os tribunais constitucionais são vinculados, em tese, ao Direito internacional, eis que as decisões dos tribunais internacionais (ou supranacionais), como, verbi gratia, a Corte de Justiça e o Tribunal Penal Internacionais, da Organização das Nações Unidas, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, da Organização dos Estados Americanos, e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, da Organização do Conselho da Europa, devem ser utilizadas por todos ou alguns Estados que se submetem a sua jurisdição.

			Os tribunais constitucionais podem ser persuadidos, em casos concretos, pelo Direito estrangeiro, dado que, em linha de princípio, as decisões oriundas de cada tribunal nacional de justiça constitucional única ou justiça constitucional de cúpula, como, videbimus infra, 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 promanam.5
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