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Resumo
Este artigo tem como objetivo geral avaliar as objecdes de Posner a
postura de cosmopolitismo judicial assumida por alguns membros da
Suprema Corte estadunidense. Trata-se de pesquisa tedrica,
gualitativa, que utiliza o procedimento metodoldgico da analise de
contetdo bibliografico e que assume como componentes de seu
referencial tedrico: 1) a distincao, popularizada por Reichenbach,
entre contextos de descoberta e de justificacdo; 2) A dindmica
estruturada visualizada por Teubner na paranoia muatua entre um
impulso irracional por justica e a necessidade de sua traducéo ("re-
entry”) para o jogo de linguagem do sistema juridico na
fundamentacdo das decisbes judiciais; 3) a distincdo entre "must-
sources”, “should-sources” e “may-sources"”, categorias assumidas
por Peczenik ao classificar as fontes do direito; 4) as noc¢bes de
dialogo transconstitucional, conforme a leitura de Marcelo Neves
sobre a interacdo entre ordens juridicas pertencentes ao sistema
juridico mundial, e de modelo de articulacdo, nos moldes do
pensamento de Vicki Jackson sobre a relagdo entre o direito
doméstico e decisdes judiciais estrangeiras; e 5) a defesa do
exercicio equilibrado das virtudes passivas e ativas por parte das
cortes constitucionais, a la Conrado Mendes. O principal resultado
obtido foi a percepcdo de que a critica de Posner diz respeito a
gualificacdo das decisdes estrangeiras, no contexto de justificacdo
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das decisoes dos tribunais estadunidenses, como "should-sources”,
mas ndo como "may-sources”. Concluiu-se pela confirmacdo da
hipotese de que as objecdes de Posner a postura de cosmopolitismo
judicial ndo se sustentam no cenario contemporaneo de inevitavel
comunicagdo entre ordens juridicas envolvidas em controvérsias
constitucionais similares.

Palavras-chave: Contextos de descoberta e de justificacdo das
decisdes judiciais. Distincdo entre "should-sources” e “may-sources”.
Modelo de convergéncia transconstitucional. "Re-entry”. Virtudes
passivas e ativas.

Abstract

This article aims to evaluate Posner's objections to some justices of
the U. S. Supreme Court’s stance of judicial cosmopolitanism. This
research is theoretical and qualitative. It uses bibliographic content
analysis as a methodological procedure and displays a theoretical
framework composed of: 1) the distinction between context of
discovery and context of justification — Reichenbach; 2) The
structured dynamic embedded in the mutual paranoia between an
irrational impulse for justice and the need for its translation (re-entry)
to legal system’s language game in the context of justification of
judicial opinions — Teubner; 3) the distinction between "must-
sources", "should-sources" and "may-sources" of law — Peczenik; 4)
the concepts of "transconstitutional dialogue" between legal orders
belonging to the global legal system — Marcelo Neves — and
"engagement model” between domestic law and foreign legal
decisions — Vicki Jackson; and 5) the search for balance between
constitutional courts' passive and active virtues — Conrado Mendes.
The main obtained result was finding that Posner's criticism concerns
the qualification of foreign decisions as "should-sources" instead of
"may-sources" in the context of justification of U.S. courts' decisions.
As a conclusion, this article’s working hypothesis — the inevitable
communication between legal orders involved in similar constitutional
controversies makes Posner’s objections to the stance of judicial
cosmopolitanism unsustainable — was confirmed.

Keywords: Contexts of discovery and justification of legal decisions;
Distinction between should-sources and may-sources; Passive and
active virtues; Transconstitutional engagement model; Re-entry

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Este artigo tem como objetivo geral avaliar as objecGes apresentadas por
Posner a postura de cosmopolitismo judicial assumida por alguns membros da
Suprema Corte dos Estados Unidos.

Sinteticamente, a postura de cosmopolitismo judicial criticada por Posner
consiste na citagao, por membros da Suprema Corte dos Estados Unidos, de decisbes
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estrangeiras como se estas constituissem precedentes habilitados a fundamentar
votos proferidos durante o julgamento de casos regidos pelo direito estadunidense?.
Em 2004, a posicdo de Posner sobre a matéria ganhou destaque com a publicacao
do artigo de opinido “No Thanks, We Already Have Our Own Laws” (2004) na edi¢ao
de julho/agosto da revista virtual “Legal affairs”, que também trouxe o posicionamento
contraposto de Vicki Jackson, sustentado em texto intitulado "Yes, please, I'd love to
talk with you" (2004). A matéria foi revisitada por Posner, de modo mais profundo, no
livro “How Judges Think” (2008), obra que servira como principal referéncia para a
analise a ser desenvolvida pelo presente escrito.

Posner (2005, p. 85) afirma que as decisfes estrangeiras estdo sendo
utilizadas como materiais juridicos autorizados, e ndo como meras fontes de
informagdo, o que revela uma tentativa de membros da Suprema Corte de
fundamentar suas decisbes sobre matérias controversas em elementos
pretensamente objetivos, de modo que suas decisdes aparentem ser menos politicas.
A critica do autor, portanto, ndo se refere a consulta ao conteudo de julgados
estrangeiros, e sim a atribuicdo de forca persuasiva a tais decisfes pelo mero fato de
terem sido proferidas por tribunais oficiais — ou, em outras palavras, pelo seu
“pedigree”. Para entendermos melhor a tese de Posner (2004, p. 1), devemos notar
que ele faz uma distingdo entre a citacdo de decisdes como se elas fossem fontes
autorizadas em sentido forte — "controlling authority” — a citacdo de decis6es como se
elas fossem fontes autorizadas em sentido fraco — "not controlling authority” — e a

citacdo de decisbes como se elas ndo fossem fontes autorizadas. Posta tal

1 O autor preocupa-se em esclarecer que néo existe uma conexdo necessaria entre o "cosmopolitismo
filoséfico" e o "cosmopolitismo judicial’, como se pode depreender do seguinte excerto: "[...] um
movimento — vamos chama-lo de 'cosmopolitismo judicial’ — que trata o0 mundo inteiro como se fosse
uma Unica jurisdicao. [...]. Ao criticar o cosmopolitismo judicial eu ndo assumirei nenhuma posi¢éo sobre
a validade do conceito filoséfico de cosmopolitismo, com o qual o conceito judicial é facilmente
confundido. O conceito filos6fico tem uma extensa e distinta linhagem que engloba Didgenes, Martha
Nussbaum, os estoicos, Cicero, Grotius, Kant e muitos outros notaveis. Sintetizado pela expresséo de
Didgenes 'cidaddao do mundo’, o cosmopolitismo ensina que nossos deveres perante os outros seres
humanos nado séo limitados por fronteiras; que nossa humanidade comum transcende ou, ao menos,
compete com as lealdades familiares, entre amigos, étnicas, nacionais e outros tipos de vinculos
'locais’, por mais importantes que tais vinculos sejam psicoldgica e politicamente. Atualmente, essa
ideia é utilizada como um argumento favoravel a uma generosa assisténcia as nacdes estrangeiras por
parte dos paises ricos. Isso ndo tem nenhuma relagdo com a questao sobre os juizes estadunidenses
deverem ou nao colher pistas de outros juizes em outras nagdes, mesmo que se acredite que nossa
humanidade comum subscreve um direito natural universal que deva guiar os tribunais, como alguns
fildsofos cosmopolitas, a exemplo de Kant, acreditaram. Seja qual for a fonte ou o contetdo do direito
natural, imaginar que ele sirva como um recurso apropriado para a Suprema Corte ou que é
demonstrado por decisdes judiciais estrangeiras € um salto que nao se justifica minimamente com base
no cosmopolitismo filoséfico" (POSNER, 2008, p. 354 — traducao nossa).
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classificacédo, pode-se afirmar que o que Posner (2004, p. 2) rejeita € que as decisdes
de outros paises sejam tratadas por tribunais dos Estados Unidos como fontes formais
do direito, mesmo que em um sentido fraco do termo (“not controlling”), visto que uma
corte estrangeira, ao proferir uma decisdo sobre uma matéria controversa em relacao
a qual a Suprema Corte também precise se manifestar, assumira como critérios
normativos um texto constitucional, um conjunto de precedentes e um plexo de leis
diferente dos estadunidenses.

Posner (2008, p. 355 e ss.), ao fundamentar sua aversdo ao cosmopolitismo
judicial, afirma que o sistema judicial estadunidense deve se precaver quanto a
dissolucdo do pragmatismo juridico (organizado em uma estrutura de normas e
teorias, as quais se manifestam na forma de principios — exemplificativamente, o da
boa-fé e o da liberdade de expressdo) em favor de um modelo de resolugcdo de
conflitos baseado na aplicacdo do critério da proporcionalidade as peculiaridades
faticas, conforme defendido por Beatty (2004). Esse tipo de abordagem casuistica
pode, na visdo de Posner (2008, p. 362 e ss.), legitimar modelos de aplicacdo do
direito como o difundido pela lideranca agressiva do ministro Aharon Barak, da
Suprema Corte de Israel, érgao jurisdicional que se habituou a reconstruir o sentido
de nogdes como "democracia”, ‘“interpretacado”, “separacdo de poderes’,
"objetividade”, "razoabilidade” e “justica" para fundamentar juizos de
inconstitucionalidade?. Segundo Posner, tal pratica, em verdade, tem origem na
opinido dos membros do tribunal israelense de que dada lei sob discusséo € ruim e
gue, portanto, se eles fossem legisladores, ela néo teria sido criada — algo impensavel
no contexto da Suprema Corte dos Estados Unidos, cujos ministros diferenciam a
inconstitucionalidade de uma lei e a opcéo politica que teriam feito caso fossem
legisladores. Em outras palavras, segundo Posner, as democracias israelense e
estadunidense funcionam de maneiras bastante diferentes, motivo pelo qual a
importagéo, pela Suprema Corte dos Estados Unidos, de precedentes proferidos em
um contexto juridico-politico tao distinto tende a produzir efeitos nocivos.

Diante desse panorama, assumimos — o0 que se justifica pela existéncia de uma
lacuna tedrica na literatura nacional sobre a critica de Posner ao cosmopolitismo
judicial — o seguinte problema de pesquisa: as obje¢cbes de Posner a assunc¢éo de

uma postura de cosmopolitismo judicial sdo sustentaveis no cenario contemporaneo

2 Para uma vis&o detalhada sobre o pensamento do ministro israelense, ver “The judge in a democracy”
(BARAK, 2006).
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de inevitavel comunicacdo entre ordens juridicas envolvidas em controvérsias
constitucionais similares?

A hipotese de trabalho a ser testada pode ser formulada da seguinte maneira:
as objecbes de Posner a postura de cosmopolitismo judicial ndo se sustentam no
cenario contemporaneo de inevitadvel comunicacdo entre ordens juridicas envolvidas
em controvérsias constitucionais similares.

A investigacdo ora realizada consiste em pesquisa tedrica, qualitativa, que
utiliza o procedimento metodolégico da anélise de contetdo bibliografico e que
assume a seguinte hipétese de trabalho: as objecdes de Posner a postura de
cosmopolitismo judicial ndo se sustentam no cendario contemporaneo de inevitavel
comunicagdo entre ordens juridicas envolvidas em controvérsias constitucionais
similares.

O teste da hipotese acima formulada envolvera a assuncédo de um referencial
tedrico cujo cerne € composto pelos seguintes elementos: 1) a distingéo,
popularizada por Reichenbach (1970), entre contexto de descoberta e contexto de
justificacéo; 2) A dindmica estruturada do direito visualizada por Teubner (2005; 2011)
na forma de uma paranoia mutua entre um impulso irracional por justica e a
necessidade de sua tradugao (“re-entry”) para o jogo de linguagem do sistema juridico
na fundamentacéo das decisdes judiciais; 3) a distingdo entre "must-sources”, “should-
sources” e “may-sources"”, categorias tedricas assumidas por Peczenik (2008) ao
classificar as fontes do direito; as nocfes de diadlogo transconstitucional, conforme a
leitura de Marcelo Neves (2009) sobre a interacdo entre ordens juridicas pertencentes
ao sistema juridico mundial, e de modelo de articulacdo, nos moldes do pensamento
de Vicki Jackson (2005) sobre a relacéo entre o direito doméstico e decisdes judiciais
estrangeiras; e 5) o exercicio equilibrado das virtudes passivas e ativas por parte dos
membros de cortes constitucionais, conforme sugerido por Conrado Mendes (2011).

Os elementos que compdem o cerne do referencial tedrico deste escrito seréo
coordenados ao seu objetivo geral ao serem projetados no cumprimento de seus
objetivos especificos, os quais consistem em avaliar a sustentabilidade de cada um
dos argumentos de Posner contra a adogédo do cosmopolitismo judicial, que podem
ser sintetizados da seguinte maneira: 1) a pratica judicial estadunidense limita o uso
de decisbes estrangeiras; 2) a citacdo de decisdes estrangeiras pelos juizes visa a
esconder os verdadeiros motivos da deciséo; 3) as decisdes estrangeiras surgem em

outro contexto; 4) a postura de imposi¢cdo de valores cosmopolitas caracteriza uma
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corte arrogante e usurpadora; 5) tribunais estrangeiros sdo menos cautelosos; e 6)

tribunais estrangeiros nao tém legitimidade democratica dentro dos Estados Unidos.

2. 0OS ARGUMENTOS UTILIZADOS POR POSNER CONTRA O
COSMOPOLITISMO JUDICIAL E UMA PROPOSTA DE CONTRA-
ARGUMENTACAO

Apresentaremos, de modo sistemético, os principais argumentos de Posner
contra a utilizacdo, pela Suprema Corte, de decisdes estrangeiras como fontes do
direito, acompanhados de contra-argumentos idéneos a neutralizarem a sua recusa

ao cosmopolitismo judicial.

2.1. "A pratica judicial estadunidense limita o uso de decisoes estrangeiras”

O primeiro argumento de Posner contra o que ele chama de cosmopolitismo
judicial é um argumento predominantemente formal. O autor afirma que a prética
judicial dos Estados Unidos limita a classe de casos que podem ser citados como
precedentes, sendo vedada, por exemplo, em muitos tribunais, a citacdo, por
advogados, de decisbes que ndo tenham sido publicadas por boletins oficiais. Nesse
contexto, ele visualiza um suposto contrassenso na pratica de citacdo de decisdes
estrangeiras, dado que os sistemas judiciais dos outros paises sdo muito variados e
gue suas decisfes sao de dificil acesso para juizes e secretéarios judiciais monolingues
(POSNER, 2008, p. 349).

Vislumbram-se dois contra-argumentos que podem ser contrapostos ao
entendimento de Posner. Sen&o, vejamos.

(1) O fato de alguns tribunais proibirem os advogados de citar decisdes nao
publicadas em boletins oficiais ndo tem relagcéo alguma com a utilizacdo de decisdes
estrangeiras para a formacdo do convencimento pelo juiz. Ora, uma coisa é 0s
advogados nao poderem usar tais decisdes como fontes do direito em sentido forte,
assim como ndo se pode remeter a forca de vinculagdo de uma lei anteriormente a
sua publicacdo e ao inicio de sua vigéncia; outra coisa completamente diferente &
proibir juizes, incluindo os da propria Suprema Corte, de assumir precedentes de

tribunais estrangeiros como fontes do direito em sentido fraco na fundamentacéo de
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suas decisdes®. Em outras palavras, Posner incorre, nesse ponto, naquilo que se
chama de falacia da argumentacdo irrelevante ou ignoratio elenchi, visto apresentar
um argumento que nao se refere ao ponto de vista em discussao (a viabilidade do uso
de decisOes estrangeiras, assumidas como fontes do direito em sentido fraco na
fundamentacéo de julgados), e sim a outro tipo de pratica (a vedacéo de citacdo de
decisdes estrangeiras por advogados em suas peticdes)*. N&o surpreende, pois, que,
como Vicki Jackson (2004, p. 1) relata, materiais juridicos estrangeiros constituam
formas de autoridade persuasiva usadas nas decisdes da Suprema Corte, assim como
decisbes de tribunais inferiores e de tribunais estaduais, artigos doutrinarios e até
obras de ficcdo de Shakespeare, Mark Twain ou George Orwell®.

(2) Com o avanco da internet, fica dificil defender que as decisbes de outros
paises e de Tribunais internacionais sdo de dificil acesso. No site da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 1.098 dos 1.725 julgados disponiveis estédo

traduzidos para o inglés. Em relacdo a Corte Europeia de Justica, € possivel acessar

3 A distin¢do entre fontes do direito em sentido forte e em sentido fraco pode ser depreendida das
palavras de Larenz (2005, p. 614) sobre o papel dos precedentes em um sistema de jurisprudéncia
constante: "[...] se se quisesse atribuir a todo precedente a autoridade e vinculatividade de uma lei. Os
precedentes e o «Direito judicial» deles procedentes podem, por isso, se 0s tribunais os seguem e o
trafego juridico se orienta por eles, conseguir a mesma vigéncia factica ou efectividade que uma lei.
Em contrapartida, a validade normativa, no sentido de vinculatividade — quer dizer, uma exigéncia que
devem cumprir os tribunais, os érgaos administrativos e, finalmente, os individuos — néo lhes cabe em
regra. Qualifica-los como «fontes do Direito» depende daquilo que por tal se entenda. Se se qualificam
como fontes do Direito todos aqueles factores que cooperam na criacao e no desenvolvimento posterior
do Direito, entdo a jurisprudéncia, mas também a ciéncia do Direito, sdo fonte de Direito. Em
contrapartida, se por «fonte de Direito» se entende s6 a base do nascimento de uma norma juridica
que pretende validade normativa, no sentido de vinculatividade, nesse caso fontes de Direito [...] S0 0
sdo a legislacdo e 0 uso originario numa convicgcdo juridica geral (como fonte de Direito
consuetudindrio). Mas, neste caso, tem que se acrescentar que as normas s6 podem desenvolver a
sua produgédo de efeitos segundo 0 modo como sejam entendidas por aqueles que sdo chamados a
sua aplicacdo. Os precedentes contribuem para isso em grande medida e séo, por essa razdo, em todo
0 caso, uma fonte de conhecimento juridico. Diz acertadamente ESSER que n&o constituem de nenhum
modo fonte genuina do Direito, ndo tém nenhum «conteddo normativo para além da adequada
compreensdao da lei originada pela convic¢do de rectiddo de cada juiz em particular», mas que apenas
sdo um «meio de conhecimento judicial»".

4 Como explicam van Eemeren e Grootendorst (2004, p. 171-2), as falacias, na abordagem pragma-
dialética da argumentacgao, sdo entendidas como movimentos discursivos que violam uma regra de
discussdo. Uma falacia &, assim, definida como um ato de fala que prejudica ou frustra os esforgos
voltados para a resolugéo de uma diferenga de opinido. De tal maneira, o uso do termo "falacia" esta,
portanto, sistematicamente conectado com as regras para uma discussao critica.

5> De todo modo, Peczenik (2008, p. 262 — traduc&o nossa) destaca, no seguinte excerto, sem se referir
especificamente ao contexto estadunidense, a excentricidade em que consiste qualquer tentativa de
proibicdo das citacdes de decisdes judiciais, seja pelos representantes das partes, seja por juizes:
"Certamente, é possivel imaginar-se uma ordem juridica em que apenas uma categoria de fontes do
direito existisse. Por exemplo, ela poderia ser formada apenas por leis vinculantes. Contudo, nédo seria
razoavel proibir a citacdo, na pratica judiciaria, de precedentes ou obras doutrinarias.
Consequentemente, tais matérias, mais cedo ou mais tarde, ganhariam certa autoridade, ainda que
ndo fossem vinculantes."
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toda a jurisprudéncia da Unido Europeia com data posterior a 17/06/1997 em todas

as linguas oficiais da Unido Europeia (aleméo, bualgaro, checo, croata, dinamarqués,

eslovaco, esloveno, espanhol, estonio, finlandés, francés, grego, neerlandés,
hangaro, inglés, irlandés, italiano, letdo, lituano, maltés, polaco, portugués, romeno e
sueco). Ademais, paises como Canadé, Africa do Sul e Inglaterra possuem o inglés
como lingua oficial. Destaque-se, ainda, que o sitio eletrébnico do Tribunal
Constitucional Aleméo possui diversos julgados importantes traduzidos para o inglés,
mesmo que grande parte de sua jurisprudéncia esteja disponivel somente em

alemao®.

2.2 “A citagdao de decis6es estrangeiras pelos juizes visa a esconder os

verdadeiros motivos da decisao”

O segundo argumento de Posner (2008, p. 350) contra o0 que ele chama de
cosmopolitismo judicial é o de que a citacao de decisfes estrangeiras pelos tribunais
estadunidenses € uma forma de esconder os verdadeiros motivos das decisdes dos
juizes, de modo a evitar que a tomada de decisdo seja vista como excessivamente
pessoal. O autor afirma que poucos juizes tém pontos de vista cosmopolitas e que tal
pratica, como uma tentativa de demonstrar objetividade e impessoalidade, mistifica
ainda mais o processo de tomada de decisdo, de modo a dissimular o inevitavel
carater politico da atividade da Suprema Corte (POSNER, 2008, p. 350). Nesse
sentido, o autor, exemplificativamente, critica a decisdo da Suprema Corte no caso
Lawrence v. Texas, em que o tribunal considerou inconstitucionais leis que
criminalizavam a sodomia nos Estados Unidos. Segundo Posner (2008, p. 350), 0 uso
de argumentos cosmopolitas naquela decisdo foi inconsistente, visto que nao foi
abordada a circunstancia de existirem nac¢des que criminalizam a sodomia, o que
comprova que o julgamento, em verdade, teve inspiracdo nas experiéncias pessoais,
valores, intuicbes, temperamento, leitura da opinido publica e ideologia dos
julgadores, e ndo no estudo de decisdes estrangeiras.

Um dnico contra-argumento parece-nos suficiente para neutralizar o

entendimento de Posner, como veremos a seguir.

6 Obviamente, a traducédo de uma decisdo ndo se equipara perfeitamente ao texto original, mas ha que
se reconhecer que a tecnologia vem, gradativamente, diminuindo as barreiras geograficas e de
linguagem entre tribunais e habitantes de diversos paises.
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N&o ha como controlar os verdadeiros motivos da deciséo, o que significa que
colocar obstaculos ao uso de julgados estrangeiros ou internacionais nao ajudaria a
revelar o contexto de descoberta das decisdes dos juizes estadunidenses’. Ora, a
quantidade de possibilidades de justificagdo pretensamente racional tende ao infinito
independentemente do uso de tal expediente. Em verdade, o apelo ao argumento
comparativo com base em decisdes de cortes de sociedades relativamente
semelhantes cumpre, no contexto de justificagdo de uma decisao judicial, a fungao de
contribuir para a tradugao (“re-entry”) de um impulso irracional por justiga, um "hunch”,
para a linguagem do sistema juridico®. Realmente, como Posner afirma, ndo existe
uma comunidade juridica Unica, mas uma breve pesquisa indica que 0s paises que
criminalizam a sodomia (exemplificativamente, Afeganistdo, Angola, Mogcambique,
Arabia Saudita, Argélia, Egito e Guiana) possuem muito pouco em comum com a
realidade social e juridica dos Estados Unidos. Contudo, ndo caberia aos proprios

juizes atarefa de identificar, ainda que com um toque de “hunch", que tipo de realidade

" Essa disting&o entre contexto de descoberta e contexto de justificacdo, popularizada por Reichenbach
(1970), € bem descrita, em sua transposi¢do para o campo da tomada de decisao judicial, por Daniel
Oitaven Pamponet Miguel (2016, p. 48-9), para quem a dimensao do impulso sentimental e intuitivo
(para Posner, o carater politico que os juizes pretendem esconder) corresponderia ao contexto de
descoberta da decisdo, enquanto o raciocinio que fundamentaria retrospectivamente a decisao intuitiva
do juiz seria o contexto de justificagdo, o qual seria submetido ao crivo da comunidade juridica. O
proprio Posner (2008, p. 350 — tradugdo nossa) aparenta, no seguinte excerto, reconhecer a relevancia
da distin¢do: "A realizacdo de estudos profundos para fins de elaboracdo de um voto geralmente ocorre
depois, e ndo antes, de os juizes votarem, ainda que de modo experimental, a respeito dos resultados
decisérios."

8 Remete-se, aqui, a Teubner (2005, p. 57 e ss.; 2011, p. 34 e ss.), para quem o0 sistema juridico
apresenta uma dinamica estruturada em torno da paranoia mutua entre o impulso radical por justica
tipico da desconstrucdo derridariana (o qual pode ser relacionado a nocdo de contexto de descoberta
de uma decisao judicial) e os compelimentos sistémicos (a la Luhmann) a decisdo, a normatizacédo e a
decisdo (os quais podem ser relacionados a ideia de contexto de justificagdo). Tais compelimentos
impdem uma tentativa de adequacao retrospectiva do momento primario de irracionalidade a linguagem
pretensamente racional do direito, o que, em linguagem sistémica, pode ser compreendido como uma
espécie de "re-entry”, nogdo a respeito da qual Teubner (2011, p. 30) discorre no seguinte excerto: "re-
entry do extrajuridico no juridico. Enquanto operac8es juridicas constroem, com o auxilio de sua
sequencializag&o, uma fronteira entre Direito e ndo-Direito, entre comunicacao juridica e outras formas
de comunicacao social, as auto-observagdes juridicas utilizam esta mesma diferenciagéo “Direito/ndo-
Direito”, s6 que dentro do mundo simbdlico do Direito. Sempre que a diferenciagao “Direito/n&o-Direito”
[...] entra novamente na sequéncia de operag¢@es juridicas, e que a argumentacéo juridica é colocada
em posicao de ser capaz de diferenciar entre normas e fatos [...] entédo é chegado o0 momento em que
o discurso da justica debate uma decisdo sobre essas diferenciacfes e langa a questdo sobre se as
decis0es juridicas fazem justica aqueles aspectos do mundo exterior [...]. Este é o paradoxal resultado
do duplo fechamento — das operag8es e das observagfes. Enquanto tanto atos juridicos produtores de
normas como argumentos conectores de normas permanecem em seus circulos fechados [...], a justica,
enquanto auto-observacao juridica de Direito/ndo-Direito, [...] relaciona o Direito com seu ambiente
social e reivindica sua adequacao ecoldgica. A justica como praxis discursiva extrai consequéncias da
re-entry do extrajuridico no Direito."

9 A nocao de "hunch” remonta a Hutcheson (1929, p. 285), para quem os magistrados sdo orientados
por um impulso motivacional de natureza intuitiva sobre o que é o certo diante de uma dada situacao
juridica.
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social e juridica € mais proxima do cenario de seu pais antes de utilizar o argumento
comparativo?

Assumidas tais premissas, Posner soa como alguém que:

(a) ou pretende colocar vendas e protetores auriculares nos juizes para que
eles ndo possam ver ou ouvir 0 que ocorre em outras cortes — o que, dado o cenario
contemporaneo de compartilhamento de informagdes em escala mundial, seria
inviavel, visto que, naturalmente, o modo como os tribunais estrangeiros decidem ja
faz parte, ao menos em alguma medida, da pré-compreenséo do julgadori?; ou

(b) como um sujeito para quem o0s magistrados, apos terem contato com
decisbes estrangeiras ou internacionais, podem atribuir-lhes relevancia no contexto
de descoberta de suas decisbes — 0 que nos parece positivo, visto que o contato com
outros pontos de vista pode provocar uma reflexdo mais apurada por parte dos juizes
e, consequentemente, reduzir eventuais impulsos solipsistas — mas ndo as podem

utilizar como fontes do direito no respectivo contexto de justificacédo!?! .
2.3 "As decisdes estrangeiras surgem em outro contexto”
O terceiro argumento de Posner (2008, p. 351) contra o cosmopolitismo judicial

€ 0 seguinte: as decisdes estrangeiras surgem de contextos sociais, politicos,

histéricos e institucionais complexos, aos quais a maioria dos magistrados séo

10 A tal respeito, Schiemann (2005, p. 286), demonstrando ter consciéncia da distingdo entre os dois
tipos de contexto, chega a afirmar que mesmo 0s juizes isolacionistas séo influenciados pelo direito
estrangeiro, ainda que, eventualmente, ndo percebam isso e, consequentemente, ndo fagam mengéo
a suas fontes ao fundamentarem uma deciséo.

11 Posner (2008, p. 353) parece corroborar essa segunda alternativa ao ressaltar que ndo tem a
pretensdo de propor que 0s juizes estadunidenses sejam provincianos e ignorem (contexto de
descoberta) o que se pensa e se faz em outros paises — 0s quais, nesse contexto, podem, segundo
ele, ser vistos como laboratérios de experimentacdo social com os quais 0s magistrados dos Estados
Unidos podem aprender — mas apenas de se opor a assunc¢do de decisbes judiciais estrangeiras como
materiais autorizados (contexto de justificacdo) para a resolucdo de problemas referentes a ordem
juridica nacional, como se existisse uma comunidade juridica cosmopolita (POSNER, 2008, p. 353). A
tal respeito, as seguintes palavras de Peczenik (2008, p. 261 — traducdo nossa) sdo bastante
ilustrativas, ainda que ndo tenham sido proferidas no contexto do debate sobre o cosmopolitismo
judicial: "Stig Strémholm [...] considera a expressao 'textos que um jurista esta vinculado a [must], deve
[should] ou pode [may] apresentar' menos adequada do que 'textos aos quais um jurista esta vinculado
a [must], deve [should] ou pode [may] prestar atencdo'. Certamente, a primeira formulagéo tem um cariz
formalista. Muitos sociélogos certamente considerariam mais importante um certo fator afetar a tomada
de decisdo do que ser citado. No entanto, o conceito “fonte do direito” € normativo, adaptado ao
contexto de justificacdo, e ndo socioldgico. Nesse cenario, dificilmente se pode imaginar uma norma
justificat6ria que prescreva ao juiz: 'Vocé pode permitir que este texto afete sua tomada de decisao,
mas nunca pode citad-lo'. Uma norma como essa promoveria a desonestidade. Qualquer coisa que
efetivamente possa afetar a tomada de decisdo também pode ser citada.”
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alheios'?. Posner (2008, p. 351) apresenta dois exemplos para fundamentar sua
afirmacdo:

a) a recusa europeia a pena capital ndo revela propriamente, ao contrario do
gue os abolicionistas estadunidenses afirmam, um consenso internacional sobre a
matéria, visto que deve ser compreendida a luz do histérico de abuso de varios
europeus no que concerne a essa pratica (vejam-se o "Reino do Terror’ na Franga, as
execugdes por furto na Inglaterra e os casos da Alemanha nazista e da Uniédo
Soviética), bem como do carater "menos democrético" da politica naquele continente,
em que as leis conseguem ignorar com mais tranquilidade a opinido publica; e

b) atribuir relevancia a uma decisao do Tribunal Constitucional Alemé&o sobre o
aborto pressupde dominar a forma como os seus membros séo eleitos, 0 modo como
concebem o seu trabalho e as peculiaridades da historia alema, especialmente o
entendimento do Judiciario sobre a matéria na época da Republica de Weimar, muitas
vezes apontado como inspiracdo para a eutanasia involuntaria e outras medidas
violentas tipicas da Alemanha nazista.

Um Unico contra-argumento parece-nos suficiente para neutralizar o
entendimento de Posner. Senéo, vejamos.

Posner parece, em uma espécie de particularismo a la Savigny (1946, p. 45),

12 O argumento de Posner parece assemelhar-se aquilo que Mark Tushnet (2008, p. 11 — traducéo
nossa) chamou de abordagem contextualista do direito constitucional comparado, conforme se pode
depreender do seguinte excerto: "O contextualismo, um terceiro modo de abordar o direito
constitucional comparado, enfatiza o fato de que o direito constitucional esta profundamente inserido
nos contextos institucional, doutrinario, social e cultural de cada nacdo, bem como a tendéncia a errar
se tentamos pensar sobre alguma teoria ou instituicdo especifica sem avaliar o modo como ela esta
estreitamente vinculada a todos os contextos de sua existéncia. Os estudos comparativos
contextualistas assumem diversas formas — etnograficas e historicas, por exemplo. [...]. [...] limito minha
discussao sobre a abordagem contextualista ao seu foco nos contextos institucional e doutrinario de
teorias especificas. As constituicbes combinam normas substantivas, como 0s compromissos com a
liberdade de expressdo e a igualdade, com arranjos institucionais, como o federalismo e o
parlamentarismo. As normas substantivas estdo implementadas no contexto de arranjos institucionais,
sendo que arranjos institucionais especificos, as vezes, sdo mais compativeis com algumas
interpretacdes de normas substantivas do que com outras." A preocupacao de Posner e, de modo geral,
dos contextualistas ecoa Fuller (1964, p. 232), para quem um tribunal, ao aplicar o direito oriundo de
outro feixe de jurisdicao, precisa ler os textos respectivos como este seria lido pelos juristas nativos, o0s
guais compartilham pressupostos tacitos do funcionamento da ordem juridica de que tais disposi¢fes
fazem parte. O autor ilustra sua afirmacéo ao mencionar uma decis@o do Tribunal Distrital dos Estados
Unidos que exigiu a aplicagcdo de normas estaduais de Massachusetts (e ndo apenas, como de
costume, a aplicacdo de normas federais) nascidas via precedentes. O tribunal distrital, ao avaliar se
seria viavel estabelecer excecdes as rationes decidendi obtidas com base nas decisdes da Suprema
Corte de Massachusetts, considerou ser necessario ater-se ndo apenas ao texto das decisdes, mas
também ao estilo decisério e interpretativo do tribunal que as concebeu, em respeito a tradicéo juridica
da localidade. Assim, Fuller (1964, p. 232 — traducao nossa) arremata: "muito do nosso direito escrito
€, na verdade, direito ndo-escrito; ele nos ajuda a ver que um entendimento sobre o 'law in books’ exige
uma compreensao dos pressupostos compartilhados envolvidos em sua elaboracéo e interpretacdo”.
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enxergar o direito como um produto de uma cultura especifica, o que o caracteriza, tal
qual um idioma, como um elemento que encontra vida em uma espécie de consciéncia
juridica coletiva'®. Assim como Savigny tinha receio de que a adocéo de novidades
(como a codificacdo do direito) produzissem efeitos nocivos em uma dada tradicao
juridico-comunitaria, Posner considera que o reconhecimento de precedentes
oriundos de outros paises como materiais autorizados seria uma espécie de inovacao
ameacadora a tradicdo juridico-cultural estadunidense. Posner, ao mencionar
exemplos como o da visdo geral sobre o aborto na Alemanha, esta, em outras
palavras, a destacar a existéncia de uma diferenca entre o "espirito do povo" daquele
pais e o "volksgeist" estadunidense, sem perceber, contudo, que o aprendizado desta
comunidade juridica com outras ndo seria necessariamente desnaturado pelo mero
fato do reconhecimento de precedentes estrangeiros como fontes do direito.
Observa-se uma tendéncia crescente de cortes constitucionais de diferentes
paises exercerem alguma influéncia no desenvolvimento da jurisprudéncia umas das
outras, inclusive por meio de citagdes reciprocas!*. Apesar de cada nagéo possuir seu
contexto e suas peculiaridades, a globalizacéo traz diversos problemas que permeiam
varias ordens juridicas, de modo que, cada vez mais, 0S povos aprendem com 0S
outros e os problemas juridicos apresentam-se como comuns em diversos paises.
Nesse cenério, certo grau de abertura para o aprendizado com outras ordens juridicas
quando hé& problemas juridico-constitucionais similares ndo equivale a adotar sempre
uma solucéo idéntica, como se nao existissem contextos préprios. Ora, cada ordem
juridica se desenvolve em um contexto social, politico, histérico e institucional. E esse
contexto especifico que vai delimitar até que ponto a solu¢do adotada por outra ordem

¢ adequada para servir como uma inspiracdo decisoria. E viavel, portanto, a

13 Como Bobbio (2005, p. 51) explica, o Historicismo Juridico de Savigny defende as seguintes ideias:
1) a variedade das sociedades implica a inexisténcia de um direito Unico, igual para todos os tempos e
lugares; 2) o direito, como produto da histéria, nasce de sentimentos irracionais de justica nutridos no
contexto de uma tradicdo comunitaria particular; e 3) e deve-se desconfiar de tentativas de inovacéo
que ameacam a organicidade do direito nascido dos costumes e, mais especificamente, de um
sentimento juridico popular (o “espirito do povo"). Vejamos as palavras de Savigny (1946, p. 47 —
traducdo nossa) no que concerne a a nogao de "espirito do povo”: "O direito vive no comum
conhecimento do povo [...]. O direito aperfeigcoa-se do lado da linguagem e assume um ar cientifico, e
0 que antes vivia ha consciéncia popular converte-se, entdo, em matéria de competéncia dos juristas,
que, em tal conceito, representam o povo. A existéncia do direito, entdo, torna-se cada vez mais
complicada, sem deixar de viver a vida do povo, se produz, ao mesmo tempo, outra vida, como obra
especial da ciéncia, na mao dos juristas. No influxo simultaneo deste duplo principio de vitalidade, [...]
designarem com a expresséo 'elemento politico do direito' a dependéncia que tem da vida social do
povo, designando, por sua vez, sua vida dissociada e cientifica como 'elemento técnico™.
14 Para um panorama sobre a matéria, ver Neves (2009).
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subscricdo de um "modelo de articulacdo”, uma espécie de transconstitucionalismo
dialégico, como uma hipotese intermediaria entre a busca radical por uma
convergéncia internacional denunciada por Posner e certo provincianismo temperado
gue o0 autor parece propor como alternativa — provincianismo este que, obviamente,
apresenta pontos cegos, 0s quais podem ser revelados justamente por meio do
contato com uma perspectiva estrangeira®® 16 17,

Em um modelo de articulagdo, os tribunais funcionariam como pontes entre
ordens juridicas que, mesmo enfrentando problemas constitucionais comuns,
relacionam-se heterarquicamente (e ndo hierarquicamente, como Posner parece
supor a respeito da relacdo entre o Judiciario estadunidense e tribunais estrangeiros)
no contexto do sistema juridico mundial (com o respectivo cédigo binario licito/ilicito)

e manifestam a pretenséo de reafirmar suas respectivas identidades*®. De tal maneira,

15 Como explica Onora O'Neill (1996, p. 11 e ss.), é tradicional uma polarizagao tedrica (ainda que a
autora manifeste veemente oposicao a essa tradigdo) entre o universalismo — perspectiva segundo a
qual certos principios séo validos para todos os casos — e o particularismo — concepgao ética que nao
se orienta por principios universais, e sim por praticas, tradicbes ou padrdes de julgamento de
comunidades particulares. Os defensores do universalismo acreditam que as circunstancias modernas
sao incompativeis com o particularismo, dados os problemas atuais de pluralidade ética, crengas
cambiantes e deslocamentos de fronteiras. Em outras palavras, o modo particularista de pensar nao
daria conta de problemas praticos que envolvessem pessoas de tradi¢gdes distintas. Por outro lado, os
particularistas acreditam que a abstragdo de pensamento e a uniformidade de tratamento
caracteristicas do universalismo ignoram a dimensao situacional das relagdes sociais. A despeito de
afirmar que o cosmopolitismo judicial ndo esta relacionado ao cosmopolitismo filoséfico, a relevancia
atribuida por Posner a histéria e as tradicdes comunitarias nos exemplos sobre o aborto e a pena capital
parecem indicar uma preferéncia do autor por uma perspectiva particularista em detrimento de uma
postura universalista. E verdade, contudo, que esse particularismo apresenta certos temperamentos,
como se pode depreender da afirmacdo do autor de que sua pretensdo nao € propor que os juizes
estadunidenses sejam provincianos e ignorem o que se pensa e se faz em outros paises — pois outros
Estados podem funcionar como laboratérios de experimentag¢ao social com os quais os estadunidenses
podem aprender — e sim “tratar as decisdes judiciais estrangeiras como materiais autorizados em casos
surgidos nos Estados Unidos, como se o mundo fosse uma unica comunidade juridica" (POSNER,
2008, p. 353 — tradugdo nossa).

16 Vicki Jackson (2005) adota uma distingéo entre modelo de resisténcia e modelo de convergéncia e
alerta que a postura dialégica ndo equivale a uma mera convergéncia entre, de um lado, o direito
estrangeiro e internacional, e, de outro, o direito de um Estado especifico. A professora propde, entao,
um modelo de articulacdo, descrito da seguinte maneira: "[...] o direito constitucional pode ser
compreendido como um espaco de articulacdo [engagement] entre, de um lado, o direito doméstico e,
de outro, as fontes do direito e as praticas juridicas internacionais ou estrangeiras. Segundo esse ponto
de vista, os intérpretes da Constituicdo ndo tratam os materiais estrangeiros e internacionais como
vinculantes ou como algo a ser presumivelmente seguido, tampouco colocam viseiras para ndo verem
as fontes do direito e a experiéncia juridica estrangeiras. As fontes transnacionais sdo vistas como
interlocutoras que oferecem um meio de testarmos a compreensdo das nossas proprias tradiges e
possibilidades ao examina-las a luz de outras" (JACKSON, 2005, p. 114 — tradugdo nossa).

170 potencial do direito estrangeiro para iluminar pontos cegos parece estar implicito no depoimento
do juiz inglés Konrad Schiemann (2005, p. 284), que relata o habito de, ao se sentir, eventualmente,
insatisfeito com as solu¢fes caseiras tradicionais, analisar o direito estrangeiro em busca de algum
respaldo ou contra-argumento para suas preocupacdes e de alguma espécie de estimulo reflexivo.

18 "ndo s6 a sociedade mundial, mas também o seu sistema juridico € multicéntrico, de tal maneira que,
na perspectiva do centro (juizes e tribunais) de uma ordem juridica, o centro de uma outra ordem
juridica constitui uma periferia. [...]. Essa situagao importa relagées de observagao mutua, no contexto
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guando uma decisao juridica estrangeira é introduzida em uma cultura juridica, o
processo de traducéao (“re-entry”) implica uma modificagado do conteudo recepcionado,
da ordem juridica que o recepcionou e do proprio ambiente (entorno) do sistema
juridico, o que deflagra uma dindmica de irritacdes reciprocas entre o direito e 0 meio
social e, consequentemente, um continuo rearranjo dos dois lados dessa diferenca.
Assim, configura-se uma dinamica estruturada que impede uma pura convergéncia
entre a ordem juridica receptora e aquela em que a decisédo inspiradora teve origem®.

Diante do exposto, ndo é necessario o estabelecimento de uma dualidade entre
0 pensamento da existéncia de uma comunidade juridica global e o isolamento total
das cortes, dada a possibilidade de que se estabeleca racionalidades transversais
parciais mediante aprendizado reciproco e intercambio criativo entre ordens juridicas
gue se observam mutuamente e estabelecem uma conversagao transconstitucional
(NEVES, 2009, p. 126)?°. Nesse sentido, para utilizarmos os exemplos do préprio
Posner, as diferencas de tradicdo no que concerne ao aborto e a pena capital podem
ser exploradas produtivamente no que concerne a revelacdo de pontos cegos da
tradicdo juridica receptora (no caso, a estadunidense), de modo a contribuir para que

se evite um ensimesmamento provinciano.

2.4 “A postura de imposicao de valores cosmopolitas caracteriza uma corte

da qual se desenvolvem formas de aprendizado [...], sem que se possa definir o primado definitivo de
uma das ordens [...]. [...] conversacao ( [...] comunicagbes transversais perpassando fronteiras entre
ordens juridicas) [...]. [...] toda ‘conversagao’ [...] carrega em si 0 potencial de disputa. O problema é
como solucionar essas disputas sem a imposi¢ao top down na relagéo entre ordens." (NEVES, 2009,
p. 117-8).

19 Coerentemente com a linguagem sistémica, Teubner (2005, pag. 155 e ss.) propde que se deixe de
analisar o tema sob a otica da ideia de repulsa ou integracdo e que se realize uma abordagem que
tenha como referéncia a nogéo de “irritagdo”, tendo em vista que os institutos juridicos ndo podem ser
retirados do contexto de uma ordem juridica e introduzidos no contexto de outra sem que sofram
modificacdes. Essas tentativas de transferéncia de conteldos juridicos de uma ordem juridica para
outra implicam recontextualiza¢des tanto do lado do sistema quanto do lado de seu ambiente, visto
que, nas palavras do autor, "parecem provocar uma dupla irritagdo no novo contexto. Elas irritam os
“binding arrangements” do direito com a sociedade. Normas estranhas sao elementos de estimulo ndo
s6 em relacdo ao discurso juridico de seu entorno, mas também em relagéo ao discurso social, com o
gual o direito, em determinadas circunstancias, € fortemente ligado. Como irritagdes juridicas, elas
forcam a 'episteme’ especifica do direito a uma reconstrugdo na rede de suas diferengcas. Como
irritagfes sociais, provocam um discurso social, com o qual o direito esta fortemente ligado, a uma
reconstrucédo propria. Assim se desenvolvem duas cadeias distintas de acontecimentos, cuja interacédo
conduz a uma dindmica evolucionaria que possivelmente alcanga um novo equilibrio dos valores
proprios dos discursos participantes" (TEUBNER, 2005, p. 179).

20 Nas palavras do autor, a formagdo de uma racionalidade transversal viabiliza um “aprendizado
reciproco entre experiéncias com racionalidades diversas, importando a partilha muatua de
complexidade preordenada pelos sistemas envolvidos e, portanto, compreensivel para o receptor. [...].
todo ambito de comunicac8es ao pdr-se em conexdao com um outro, pode desenvolver seus préprios
mecanismo estaveis de aprendizado e influéncia matuos." (NEVES, 2009, p. 49-50; 43).
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arrogante e usurpadora”

Posner (2008, p. 352) questiona se os magistrados da Suprema Corte néo
estariam sendo arrogantes e usurpadores quando tentam impor seus valores
cosmopolitas aos estadunidenses invocando a Declaracdo de Independéncia que
resultou na Constituicdo do Século XVIII, mais especificamente o trecho segundo o
qual respeitar a opinido da humanidade pressupde que sejam declaradas as razbes
gue conduzem os estadunidenses a proclamarem sua independéncia. O autor afirma
gue o trecho é frequentemente tirado de contexto pelos defensores do cosmopolitismo
judicial, os quais parecem nao perceber que, em verdade, os estadunidenses estavam
guerendo ensinar aos outros povos em um momento em que néo havia respaldo na
“opiniao da humanidade" no ambito do direito internacional para que se confrontasse
um monarca soberano?!. Ora, a monarquia, a época, era a forma de governo mais
comum, o que significaria que os colonos, se houvessem considerado a “opinido da
humanidade”, teriam se conformado com ela e aberto méo da tentativa de declararem
a independéncia dos Estados Unidos.

O entendimento de Posner parece contradizer algumas das principais teses
sustentadas pelo autor na mesma obra, o que constitui um argumento suficiente para
neutralizar as suas alegacdes, como explicaremos a seguir.

Em "How Judges Think" (2008), Posner descreve alguns aspectos do modelo
de julgamento assumido pelos tribunais estadunidenses e elabora algumas
proposicdes normativas sobre esta base empirica. O problema que Posner (2008, p.
12 e ss.) se dispde a abordar é o de como os juizes preenchem as zonas de
indeterminacdo decisoria e se devem ser estabelecidos limites para tanto, de modo
gue 0s magistrados nao incorram em uma postura decisoria aleatoria, decisionista ou
politico-partidaria. Nesse contexto, o autor: afirma que o legalismo prevalece apenas
nos processos de menor impacto na sociedade, ou seja, decisdes ordinarias e

corrigueiras; rejeita um dualismo forte e maniqueista entre direito e politica; e

21 Exemplificativamente, Vicki Jackson (2004, p. 2 — tradugdo nossa) admite que o trecho da Declaragao
de Independéncia nao se referia a tomada de deciséo por tribunais, mas defende que “a geragéo dos
fundadores demonstrou uma preocupacdo sobre como a atividade jurisdicional de nossos tribunais
afetaria a visdo de outros paises sobre os Estados Unidos. Como a Suprema Corte, em sua fase inicial,
destacou, o Poder Judiciario dos Estados Unidos foi concebido para incluir casos 'que nacdes
estrangeiras tinham um profundo interesse que fossem julgados de maneira correta... € nos quais 0s
principios do direito e a civilidade entre as na¢bes constituem, de modo geral, uma informacéo

essencial™.
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reconhece que o material oferecido pelo legalismo néo viabiliza que sejam concebidas
respostas razoaveis para todos os conflitos. Para ele, a rigidez dos limites da atividade
do juiz ndo chega a impedir que este assuma uma postura politica, ndo no sentido
partidario, mas no sentido de que tenha ligeiro interesse em guiar a direcao do publico.
Em outras palavras, o juiz pragmatico de Posner deve avaliar as consequéncias de
suas decisdes em sentido macro, ou seja, ndo apenas os resultados gerados para as
partes envolvidas, mas também os efeitos sociais da deciséo.

Diante do exposto, se Posner (2008, p. 9) admite a existéncia de uma margem
de discricionariedade judicial, bem como a relevancia das opinides pessoais e da
experiéncia do juiz no momento da tomada de deciséo; incorre em contradicdo ao nao
admitir que esse juiz, pragmaticamente, utilize decisbes de outros tribunais como
materiais autorizados que viabilizem a traducao (“re-entry”) de seus juizos politicos

para o jogo de linguagem juridico??.

2.5 “Tribunais estrangeiros sao menos cautelosos”

Posner (2008, p. 252) indica ser mais facil que os efeitos das decisdes de
tribunais constitucionais estrangeiros em suas respectivas ordens juridicas sejam
neutralizados (mediante uma emenda constitucional) do que nos Estados Unidos,
devido a rigidez do desenho institucional deste Estado a tal respeito. Com base nessa
premissa, ele afirma que os magistrados se sentem mais a vontade para defender
pontos de vista pessoais de forma ostensiva (e, por conseguinte, que um tribunal
constitucional se sente autorizado a ser menos cauteloso e respeitoso com a opiniao
publica) quando sabem que podem, com relativa facilidade, ser desafiados pelo
Legislativo. De tal maneira, segundo Posner (2008, p. 353), os juizes constitucionais
estrangeiros, ao contrario do que os magistrados estadunidenses parecem pensar,
nao teriam assumido certas posicdes progressistas se detivessem, em seus

respectivos paises, poder em grau equivalente ao que o Judiciario titulariza nos

22 Sobre a nogao de jogo de linguagem, vejam-se as palavras de Wittgenstein (1999, p. 35; 68; 159) no
seguinte excerto: "O termo 'jogo de linguagem' deve aqui salientar que o falar da linguagem é uma
parte de uma atividade ou de uma forma de vida. [...]. Nossos claros e simples jogos de linguagem n&o
sédo estudos preparatérios para uma futura regulamentacao da linguagem [...]. Os jogos de linguagem
figuram muito mais como objetos de comparagédo, que, através de semelhancas e dessemelhangas,
devem lancar luz sobre as relagdes de nossa linguagem. [...]. Nosso erro é procurar uma explicacéo la
onde deveriamos ver os fatos como ‘fenédmenos originarios'. Isto é, onde deveriamos dizer: joga-se
esse jogo de linguagem. [...]. Ndo se trata da elucidacdo de um jogo de linguagem pelas nossas
vivéncias, mas da constatacdo de um jogo de linguagem."
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Estados Unidos.

Um dnico contra-argumento parece-nos suficiente para neutralizar o
entendimento de Posner, como explicaremos a seguir.

A premissa de que 0os membros de tribunais constitucionais se sentem mais a
vontade para adotar uma postura intervencionista quando o desenho institucional
viabiliza que o Legislativo confronte o Judiciario mediante emenda constitucional com
relativa facilidade € contrariada pelo préprio comportamento de alguns membros da
Suprema Corte dos Estados Unidos ao longo dos anos — e ndo apenas no que
concerne a subscricdo do cosmopolitismo, mas também, de modo geral, na assuncao
de uma postura intervencionista — o que significa que ela ndo apresenta lastro
empirico. Em verdade, a questdo é mais complexa, como mostra o debate entre os
defensores da teoria da ultima palavra do Legislativo, os partidarios da teoria da ultima
palavra do Judiciario e os subscritores das teorias do dialogo interinstitucional. Ora,
se a premissa empirica de Posner estivesse correta, o debate sobre as mencionadas
teorias ndo faria sentido, por exemplo, em um pais como o Brasil, no qual o desenho
institucional viabiliza que o Legislativo, com certa facilidade, desafie o Judiciario
mediante a criacdo de uma emenda constitucional??.

A notoriedade do debate no Brasil encontra alternativas a polaridade
Legislativo/Judiciario no modelo das teorias do diadlogo. Ora, quando o Legislativo
altera uma lei ou a propria constituicdo como forma de discordar da declaracédo de
inconstitucionalidade tomada, em ultima instancia, pelo Judiciario, ocorre, de certa
forma, um dialogo interinstitucional, mesmo que este se apresente na forma de uma
medicéo de for¢as, em um modelo adversarial. Nesse contexto, as teorias do dialogo
defendem que os tribunais constitucionais podem assumir certos tipos de virtudes
posturais ao enfrentarem problemas referentes ao equilibrio de poder entre o
Legislativo e o Judiciario. Tais virtudes podem ser classificadas como passivas ou
ativas (MENDES, 2011, p. 108). Senao, vejamos.

No exercicio das "virtudes passivas" (BICKEL, 1986, p. 112 e ss.), a corte
assume atitudes parcimoniosas, autocontidas e, como quer Sunstein (1995),

minimalistas — tanto em relacdo a extensdo da decisdo quanto a profundidade de sua

23 Exemplo recente é o da Emenda Constitucional n. 96, a qual foi criada pelo Legislativo para tornar
licita a "vaquejada”, pratica que tinha sido qualificada como ilicita pelo STF em decisdo proferida em
sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4983, rel. Min. Marco Aurélio de Mello, publicada em
out. 2016).
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fundamentacdo — o que significa que a atividade decisoria envolve juizos politicos
prudenciais, ou seja, que, sem estarem ligados a um impulso, a um partidarismo ou a
uma ideologia, viabilizem mudancas graduais e estaveis mediante uma acomodacgéao
entre razdes de “principio” e questdes de conveniéncia e oportunidade (MENDES,
2011, p. 108 e ss.). Em contraposicao a essas “técnicas de nao decidir” mais do que
0 que se considere necessario em determinado momento — as quais permitem ao
Judiciério deixar de impor, de modo drastico, regras rigidas contra praticas enraizadas
até que as pequenas novidades introduzidas lentamente sejam testadas na
experiéncia o suficiente para que o debate sobre as matérias correlatas amadureca o
suficiente nos ambitos legislativo e social — temos as virtudes ativas, assumidas pelas
cortes quando se dispbem a atuar como lideres no contexto do debate
interinstitucional, seja por meio do aconselhamento ao Legislativo, seja mediante a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade?* 2. Por meio da adocédo de uma postura
da corte como conselheira, 0s juizes, para evitar os riscos de decisbes amplas e
interventivas, podem tomar decisOes estreitas e adicionar conselhos de maior
amplitude para o Legislativo ou Executivo nos obter dicta (MENDES, 2011, p. 126)2.
Por sua vez, o uso da maxima da proporcionalidade pode constituir um cédigo comum
ao Judiciario e ao Legislativo, de modo a viabilizar uma comunicacao interinstitucional
que, a despeito de ser conduzida estritamente pelos tribunais, permitiria que os 6rgéos
parlamentares os desafiassem nos moldes do jogo de linguagem do direito (MENDES,
2011, p. 129)%".

24 “Eu proponho tentar revelar de modo ilustrativo alguns dos mecanismos de decidir ndo decidir"
(BICKEL, 1986 p. 133 — tradugcao nossa).

25 Sunstein (1995) defende que o Judiciario, na maioria das vezes, deve praticar o minimalismo tanto
guanto a extensao do que deve ser decido como em relacdo a assuncdo de compromissos, para fins
de fundamentacgao decisorias, com teorias mais abstratas e profundas. Em outras palavras, o0s juizes
nao deveriam oferecer maiores explicacdes do que as estritamente necessarias para decidir um caso.
Com decisdes estreitas e rasas, o Judiciario evitaria a realiza¢do de amplas reformas sociais — matéria
em relacdo a qual ndo tem expertise — e colaboraria para uma boa convivéncia entre pessoas com
concepcdes de mundo diferentes, visto que seria possivel que elas convergissem sobre resultados
particulares mesmo que divergissem a respeito de principios abstratos (SUNSTEIN, 1995, p. 1752).

26 Como exemplo de defensor do carater virtuoso do papel de aconselhamento das cortes, ver Katyal
(1997).

27 Conrado Mendes (2011, p. 127 e ss.) ressalva que ndo é comum que a técnica da proporcionalidade
seja abordada no contexto das teorizag6es sobre o didlogo interinstitucional, visto que, por dar grande
margem de atuacdo ao Judiciario, muitos a consideram um instrumento de supremacia judicial. E o
caso do proprio Posner (2008, p. 355 e ss.), que menciona a proporcionalidade como um "standard”
frequentemente utilizado por tribunais estrangeiros e pelo Juiz Breyer, qualificado pelo autor como o
mais cosmopolita dos membros da Suprema Corte. Nesse contexto, Posner critica Beatty (2004), autor
que, para sustentar sua tese sobre a viabilidade do uso da proporcionalidade como linguagem juridica
comum a diversas ordens juridicas, registra a existéncia de mencdes a tal "standard” em decisdes de
tribunais constitucionais de 15 paises, de 2 Tribunais Europeus e de 1 Tribunal das Nac6es Unidas.
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Diante do exposto, o0 manejo das virtudes passivas e ativas permitiria ao
Judiciario encontrar um equilibrio entre os extremos da deferéncia ao Legislativo —
que, em alguma medida, Posner parece defender precisar ser maior do que o0 que
vem ocorrendo nos Estados Unidos — e da supremacia judicial. Nesse sentido, se o
gue Posner defende néo é a dltima palavra do Legislativo, mas apenas uma postura
de autocontencdo, os riscos de utilizacdo intervencionista da proporcionalidade
denunciados por ele podem ser neutralizados por uma combinagdo prudente entre
essa estratégia e o exercicio das virtudes passivas — ainda que, como o préprio autor
afirma, fique dbvio que, no tipo de “didlogo socratico" proposto por Bickel, o Judiciario
assume o papel de professor, enquanto 0 povo e 0S Seus representantes eleitos
figuram como discipulos?® 2°, Desse modo, no caso de introducédo de uma novidade
interpretada baseada em direito estrangeiro, o tribunal poderia, a la Bickel, fazer
sinalizacdes a tal respeito no ambito de "obiter dicta", de modo que a sociedade e 0

Legislativo (por meio da criacdo de uma nova lei sobre o tema juridico em questao)

Segundo Posner (2008, p. 357), a proporcionalidade ndo pode ser considerada a norma juridica em
torno da qual a comunidade judiciaria global convergiu, até mesmo porque a amostra apresentada por
seu opositor ndo é representativa, notadamente pelo fato de que 11 dos 15 paises presentes nos
registros de Beatty sdo historicamente vinculados a Gré-Bretanha.

28 "A separagdo entre virtudes passivas e ativas pode ecoar outra dicotomia parecida do direito
constitucional, entre autocontencdo e ativismo. A primeira, porém, esta no contexto do didlogo. A
segunda no contexto da supremacia judicial” (MENDES, 2011, p. 129).

29 "[...] Bickel percebeu que a Suprema Corte precisaria se movimentar com cuidado ao se impor a
nacéo porgque outras instituicbes a confrontariam. Para Bickel e seu avatar judicial, Guido Calabresi, a
Suprema Corte ndo € (totalmente) politica (é 'baseada em principios'), mas est4 envolvida em uma
acirrada competicéo politica com as instituicdes eletivas. H4 um tom de condescendéncia no "Prefacio”
de Bickel: a Corte tem uma ‘fungéo educativa’, a qual € cumprida por meio do ‘engajamento em um
didlogo socratico com outras instituicdes e com a sociedade como um todo no que concerne a
necessidade de dado(a) compromisso ou medida’. E patente nesta abordagem quem é Sécrates e
guem séo os seus discipulos; quem é o professor de direito e quem séo os estudantes. [...] ha muitas
referéncias de admiracéo ao juiz Frankfurter, o Unico professor da Suprema Corte a época (Bickel foi
assessor de Frankfurter). [...]. Bickel [...] queria tornar os Estados Unidos mais civilizados [...] mas
percebeu que a Corte, por ter poderes limitados, alcancaria tal objetivo apenas se fosse politicamente
hébil. Isso exigiria que a Corte evitasse atribuir uma chancela de constitucionalidade a legislagéo 'ruim’
que ainda ndo ousasse condenar [...] € engajasse os legisladores em um dialogo 'coercivo’. [...]. A
legislacdo ruim deveria ser invalidada com base em fundamentos pouco abrangentes que dessem aos
estados a ilusédo de que se eles articulassem melhor as questdes concernentes ao que esta por tras da
legislacdo ou, ao menos, expressassem seu desejo de modo mais veemente, a legislacdo poderia
sobreviver. Porém, uma corte bickeliana teria a esperanca de que seu tutorial abrisse os olhos dos
legisladores ou de que os esfor¢cos para uma reedicdo da lei fracassariam por conta das dificuldades
intrinsecas a aprovacao de leis. [...]. A escola da vanguarda moral da teoria constitucional [...] de Bickel
(que efetivamente se referiu, em tom de aprovacgéao, a ‘funcéo da Corte de definir os objetivos morais
do governo'), ainda que use todos os truques da linguagem juridica para materializar sua vontade,
concebe a Suprema Corte, implicitamente, como um corpo legislativo livre, por ndo estar vinculado a
compromissos partidarios, para pregar [...] para a multiddo. Contudo, sendo mais iluminada do que os
‘verdadeiros' legisladores, a Corte precisa trazer os agentes publicos eleitos e a opinido publica para o
seu lado mediante manobras sutis. [...]. A Corte é uma professora de uma turma composta por alunos
que aprendem devagar: as pessoas e seus representantes eleitos. [...]. A vanguarda moral tem que
suspender a sua marcha se ninguém a esta seguindo." (POSNER, 2008, p. 307-10 — traducao nossa).
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tivessem tempo para se adaptar e reagir a pretensao judiciaria de aplicar, em casos
posteriores, um novo entendimento sobre dada matéria. Por sua vez, a la Sunstein e
sua postura minimalista, seria viavel que esse tipo de sinalizagéo fosse realizado sem
que se adentrassem niveis controversos de justificacdo, como o da utilizacdo
expressa dos precedentes estrangeiros como fontes do direito, o que permitiria que,
como Posner deseja, o argumento colhido de decisbes estrangeiras fosse avaliado

pelo seu mérito, e ndo pelo seu "pedigree”.

2.6 “Tribunais estrangeiros nao tém legitimidade democratica dentro dos

Estados Unidos”

Posner (2008, p. 352) sustenta que decisbes de juizes de paises democraticos
ou de Tribunais internacionais estariam fora da Orbita democratica dos Estados
Unidos. Os fatos de a maioria dos juizes estaduais serem eleitos democraticamente e
de os juizes federais serem nomeados pelo Presidente e pelos membros do Senado
trariam legitimidade democratica, justamente aquilo que juizes de paises estrangeiros
nao tém dentro dos Estados Unidos (POSNER, 2008, p. 352).

Um dnico contra-argumento parece-nos suficiente para neutralizar o
entendimento de Posner, como veremos a seguir.

Posner, ao classificar os tipos de citacdo de decisfes judiciais estrangeiras,
afirma que elas podem figurar na fundamentacao de julgados por serem vistas como
fontes autorizadas em sentido forte (“controlling authority”), por serem compreendidas
como fontes autorizadas em sentido fraco (“not controlling authority”) ou pelo mero
fato de, independentemente de seu “pedigree”, apresentarem razdes materiais

persuasivas em suas fundamentagdes®. Esta terceira modalidade de citacao,

30 A distingdo entre "controlling authority” e “not controlling authority” é realizada pelo autor no seguinte
excerto: "Precisamos distinguir [...] entre uma fonte autorizada vinculante ("controlling authority") e uma
fonte autorizada que nao é vinculante (“not controlling authority”). Uma decisdo de um tribunal superior
no mesmo sistema judicial e, dependendo da doutrina de precedentes especifica assumida por um
tribunal, uma decisdo anterior dele proprio devem ser seguidas independentemente de os seus
membros a considerarem solida. Ninguém supde que decisdes estrangeiras devam ter esse tipo de
autoridade. Contudo, um tribunal, frequentemente, citara uma decisédo que, por ter sido proferida por
um tribunal de jurisdicdo diferente (pode ser a corte suprema de outro estado-membro ou de outro
tribunal federal de apelagédo), carece de autoridade em sentido forte, mas sera reconhecida pelo tribunal
que a cita como dotada de algum peso em virtude de ter sido concebida por um tribunal irméo que,
presumivelmente, tem valores, tradicbes e perspectivas similares. A despeito da persuasividade
intrinseca a decisdo, o mero fato de ser uma decisdo de um tribunal desse tipo ja Ihe confere certo
peso. Se varios tribunais irméos convergiram a respeito de uma regra ou teoria especifica, esta
convergéncia impulsionara qualquer tribunal que se depare com a matéria pela primeira vez a adotar a
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segundo o autor, equipara-se a citacdo de obras doutrinarias, as quais, para
utilizarmos a terminologia de Peczenik (2008), podem ser compreendidas como “may-
sources”, ou seja, materiais de uso permitido, mas desprovidos de vinculagédo®!. Ora,
mesmo nao falando em "authority”, e sim em “information sources”, Posner (2004, p.
2) nao deixa, ainda que sem perceber, de atribuir certo traco de autoridade formal as
decisbGes estrangeiras, visto ndo chegar a sugerir que as razdes materiais nelas
presentes devam ser mencionadas sem que exista qualquer referéncia expressa aos
julgados. Nesse contexto, ainda com Peczenik, podemos equiparar o que Posner
chama de "controlling authority” a categoria de “must-sources” — fontes do direito
vinculantes em sentido forte — bem como aquilo que o estudioso estadunidense
qualifica como “not controlling authority” as “should-sources” — fontes do direito
orientadoras, ou seja, vinculantes em sentido fraco®2. De tal maneira, podemos afirmar
gue o incdbmodo de Posner se refere a citacdo de precedentes estrangeiros como se

eles fossem "should-sources”, visto admitir apenas que eles sejam entendidos como

mesma posicao, salvo se ele tiver fortes sentimentos em sentido contrario." (POSNER, 2008, p. 349 —
traducao nossa).

31 "Em um ou outro caso — o da fonte autorizada vinculante ("controlling authority”) e o da fonte
autorizada nao vinculante (“not controlling authority”) — o julgado € citado pelo fato de o tribunal o ter
decidido de uma ou de outra forma, independentemente de quéo persuasivo sua fundamentacéo tenha
sido. Ele é citado por ser um precedente. E bastante diferente citar uma decisdo de uma corte
estrangeira ou internacional ndo como um precedente, mas meramente por ela conter uma
fundamentacdo persuasiva (uma citacdo a uma fonte de informacédo), assim como se pode citar um
livro ou artigo doutrinario por ele ser persuasivo, e ndo por se considerar que tem alguma forca como
precedente ou fonte autorizada." (POSNER, 2004, p. 2).

32 Peczenik (2008, p. 262-3 — tradugdo nossa) sintetiza sua classificacdo das fontes no seguinte excerto:
"Algumas fontes do direito, mesmo n&o sendo vinculantes, tm uma autoridade especifica, ndo muito
menor do que a das leis. Elas orientam a prética juridica. Precedentes, trabalhos preparatorios
legislativos e algumas outras fontes cumprem exatamente esse papel na Suécia. [...]. Certamente,
pode-se imaginar um sistema juridico em que apenas duas categorias de fontes do direito existem, e.
g., leis vinculantes e materiais de uso permitido. Esta categoria englobaria, entre outras coisas, 0s
precedentes e a doutrina. Contudo, existem muitas razdes para que se faca mais uma distincéo entre
as fontes do direito. E, exemplificativamente, bastante razoavel que se atribua os precedentes e uma
autoridade superior a das obras doutrinarias. Consequentemente, sdo necessarias, ao menos, trés
tipos de fontes do direito: as vinculantes, as orientadoras e as de uso permitido. [...]. 1. As 'must-
sources’ sd0 mais importantes do que as 'should-sources’, que, por sua vez, sdo mais importantes do
que as 'may-sources’. Uma maneira de tornar precisa esta hierarquia de relevancia é a seguinte: a. As
fontes mais importantes sao razdes mais fontes do que as menos importantes. b. Razdes fortes o
suficiente para justificarem a desconsideracdo de uma razdo menos importante podem ser mais fracas
do que aquelas exigidas para justificar a desconsideracdo de uma razdo mais importante. c. Se uma
razdo mais importante € incompativel com uma menos importante — exemplificativamente, se uma lei
€ incompativel com uma perspectiva expressa nos trabalhos preparatorios legislativos — aquela tem
uma prioridade 'prima facie’. Deve-se [ought], pois, aplicar a fonte mais importante, ndo a menos
importante, a menos que razdes suficientemente fortes sustentem a concluséo oposta. d. Muitas razdes
fracas cumuladas frequentemente tém prioridade sobre uma quantidade menor de razdes fortes. e.
Quem deseja reverter a ordem de prioridade tem que se desincumbir do 6nus de fundamentar tal
raciocinio. 2. [...] os tribunais tém um dever em sentido forte de aplicar as ‘must-sources’ e um dever

em sentido fraco de aplicar as 'should-sources’.
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“may-sources”, o que fica explicito quando ele afirma nao ter resisténcia ao produtivo
aproveitamento das experiéncias juridicas de outros Estados como resultados
produzidos em “laboratérios sociais", mas apenas ao reconhecimento de precedentes
estrangeiros como "not controlling authority” (POSNER, 2008, p. 353).

De certo modo, € compreensivel que Posner, ao recusar a utilizacdo das
decisbes estrangeiras como "should-sources”, pretenda proteger a tradigéo juridica
estadunidense da moda decisionista vigente em diversos outros tribunais do mundo —
a exemplo da supracitada Suprema Corte de Israel, liderada pelo ministro Barak.
Contudo, o autor parece reconhecer que o pragmatismo judicial, a despeito de
conservar certo espaco para juizos discricionarios, ndo precisa e nao deve abracar
um solipsismo radical. Para tanto, como ele nota, é necessario que as decisdes sejam
contextualizadas nas tradi¢es juridico-politicas em que sejam tomadas, as quais,
obviamente, sdo mutaveis e demandam respostas diferentes de acordo com o
momento histérico de seu proferimento. Nesse sentido, o autor ndo incorre no
equivoco de negligenciar o potencial do aprendizado com outras tradi¢des juridicas
no que concerne a mera qualidade persuasiva de suas raz6es materiais, € sim no erro
de nado perceber que o reconhecimento de dados tipos de fontes do direito por uma
comunidade juridica também é um fenémeno histérico-cultural e, portanto, pode sofrer
modificacdes33. Sendo, vejamos.

Assim como, segundo a figura de Savigny (1946, p. 47 e ss.), uma lingua evolui
na historia independentemente das regras postas pela gramatica oficial, as regras do
jogo de linguagem do direito podem ser alteradas se ocorrer a institucionalizacédo de
uma inovagdo em sua pratica. Em outras palavras, as decisdes estrangeiras,
tradicionalmente compreendidas nos Estados Unidos como “may-sources”, tém

paulatinamente se transformado, nos moldes da tendéncia transconstitucionalista

33 A tal respeito, vejamos as seguintes palavras do autor, as quais explicitam o seu reconhecimento da
relevancia conteudistica ("razées materiais”) — sem carater de “pedigree” — dos fundamentos oriundos
de precedentes estrangeiros: "N&o era irrelevante, de um ponto de vista pragmatico, para o resultado
de Brown v. Board of Education, que a segregacao racial oficial tivesse sido abolida fora do Sul e
apresentasse uma perturbadora semelhanca com as leis raciais nazistas [...]. Se eu estivesse
escrevendo um voto que invalidasse a sentengca em meu caso hipotético sobre a maconha, eu daria
uma olhada nas puni¢des para esta conduta em outros estados e paises, como Inglaterra e Franca,
gue nos consideramos, em algum sentido, nossos pares. Se se pudesse afirmar a contrariedade de
uma lei com a opinido publica mundial, eu consideraria isso uma razdo ndo vinculante, tampouco
desprezivel, para considerar uma lei estatal inconstitucional, mesmo se o texto da constituicdo tivesse
que ser um pouco estendido para engloba-la. O estudo [...] da opinido publica mundial cristalizada no
direito e nas praticas estrangeiras € uma investigacdo mais lucrativa do que tentar encontrar alguma
evidéncia oitocentista do que, talvez, os constituintes quisessem que os tribunais garantissem [...]."
(POSNER, 1996, p. 13-4 — traduc¢do nossa).
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contemporanea, em "should-sources”, algo que ocorre mediante a efetiva introdugao
de novas regras no jogo de linguagem juridico. Ora, entendidas as fontes do direito
como elementos efetivamente tomados em consideracao pelos juristas, as normas
sobre fontes (“source-norms”) perpetuam-se no discurso de uma dada comunidade
juridica até que sejam empiricamente substituidas por outras, o que pressupde o
exercicio de uma espécie de criatividade orientada por regras34. Em outras palavras,
as convencoes (regras) presentes em uma tradicdo modificam-se justamente por atos
de "vontade criativa”, os quais, quando reproduzidos, resultam na institucionalizacao
de uma modificagdo "por dentro” nas regras de comunicagao do jogo de linguagem
respectivo (NIMIS, 1986, p. 5; 8). E exatamente o que tem ocorrido: cada citacéo de
decisdo estrangeira com pretensdo de ser assumida como “should-source” e cada
correlata aceitacdo dessa pretensdo pela comunidade juridica constituem uma
reproducao do primeiro impulso nesse sentido e contribuem para a institucionalizacéo
desse novo tipo de "not controlling authority” na comunidade juridica estadunidense.
Posner, nesse contexto, cumpre o papel de denunciar a modificacdo da tradicao e
tentar conter a pretenséo de institucionalizagdo da "vontade criativa” originaria, o que,
contudo, dado o cenario contemporaneo de comunicacao em escala global, ndo tem
sido suficiente para evitar a estabilizacdo da nova tendéncia transconstitucionalista.
Diante do exposto, o fato de os juizes estadunidenses possuirem legitimidade
democrética é mais um argumento a favor da liberdade para atribuirem ou nao carater
de "should-source" as decisdes estrangeiras ou internacionais no processo de
traducdo ("re-entry”) de um “hunch” decisério para o jogo de linguagem tipico do
sistema juridico e de seus programas normativos. Ora, Sdo 0s proprios magistrados
do Estados Unidos que, por meio de sua pratica criativa, estdo a modificar a lista de
“source-norms” de sua comunidade juridica e, consequentemente, o status das

decisdes estrangeiras como fontes do direito estadunidense®.

34 "Pode-se discutir se uma dada norma sobre as fontes do direito (“source-norm”) existe empiricamente
ou ndo. [...]. [...] pode-se elaborar uma hipétese relativamente coerente sobre seu contetdo. A hipétese
deve ser testada mediante estudos sobre o raciocinio juridico — exemplificativamente, o estudo de
argumentos encontrados na fundamentagdo de decisdes judiciais. Pode-se aceitar a hipotese até que
tais estudos mostrem que as autoridades, 0s juizes e outros juristas ndo seguem as normas sobre as
fontes (“source-norms”). Stig Strdmholm sustenta que elas sdo uma fonte do direito de segunda ordem
[...]- [...] ele define as fontes do direito como ‘fatores’ aos quais os juristas efetivamente prestam
atencao. Ele, entdo, sustenta que eles efetivamente prestam atencéo a (a) leis, precedentes, etc. e (b)
normas de acordo com as quais eles devem prestar atencao a leis, precedentes, etc." (PECZENIK,
2008, p. 265 — traducédo nossa).

35 Nao a toa, Peczenik (2008, p. 265-6) ndo apenas qualifica as “source-norms" como um direito
costumeiro de segunda ordem, mas também explica que elas podem ser modificadas por fontes do
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho, apds avaliar a obje¢cBes apresentadas por Posner a postura de
cosmopolitismo judicial assumida por alguns membros da Suprema Corte dos Estados
Unidos, obteve como resultado a ser destacado a percepcado de que a critica do autor
diz respeito a qualificacéo das decisdes estrangeiras, no contexto de justificacio das
decisfes dos tribunais estadunidenses, como "should-sources”, mas nao como "may-
sources”. Esta premissa facilitou a confirmacgao da hipétese de trabalho assumida no
inicio do escrito, segundo a qual as objecdes de Posner a postura de cosmopolitismo
judicial ndo se sustentam no cenario contemporaneo de inevitadvel comunicacgéo entre
ordens juridicas envolvidas em controvérsias constitucionais similares.

Conclui-se que a tentativa de obstruir a troca de experiéncias entre cortes
constitucionais é um esforco inutil contra os fatos da dinamica social contemporanea,
dado que a quantidade de pontos de contatos entre ordens juridicas diversas
integrantes do sistema juridico mundial ja é alta e tende a aumentar. O resultado dessa
troca de experiéncias ja faz parte da pré-compreensado dos magistrados, motivo pelo
qual seria mais produtivo que Posner, no contexto de sua relevante preocupa¢do com
eventuais usos oportunistas e retdricos de decisGes judiciais estrangeiras como
“should-sources, formulasse uma proposta de abordagem adequada ao novo
panorama das fontes do direito estadunidense. Nesse sentido, o autor equivoca-se ao
nao perceber que a abertura cognitiva tipica de um modelo de articulacédo dialégico-
transconstitucional ndo necessariamente produz resultados progressistas e/ou
intervencionistas. Ora, juizes prudentes e reflexivos podem citar decisdes estrangeiras
mesmo contra suas proprias opinides pessoais e ideologias, bem como manejar de
modo equilibrado as virtudes ativas e passivas ao decidirem sobre controvérsias
constitucionais comuns a outros paises.

Diante do exposto, defendemos que o0 contato com o0s pontos de vista de outras

ordens constitucionais integrantes do sistema juridico mundial pode provocar uma

direito de primeira ordem. Em suas palavras, "source-norms’ podem ser alteradas mediante uma
modificagdo de uma lei. Uma lei pode, por exemplo, proibir os tribunais de citarem precedentes. A
modificagao de 'source-norms’ também pode resultar de alteragdes em outras fontes do direito, como
precedentes, trabalhos preparatérios, etc." (PECZENIK, 2008, p. 366 - tradugdo nossa).
Exemplificativamente, a forga vinculante dos precedentes na ordem juridica brasileira foi incrementada
pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (a tal respeito, ver, especialmente, os arts. 927 e 489, par. 1°,
VI).
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reflexdo mais apurada por parte dos juizes sobre seus pré-conceitos e,
consequentemente, reduzir eventuais impulsos solipsistas. O carater heterarquico da
relacdo entre as ordens juridicas, portanto, pode configurar um estimulo a
autocontencéo judicial, entendida esta como uma alternativa intermediéria em relacéo
aos extremos da deferéncia do Judiciario perante o Legislativo e do intervencionismo
daquele poder em relacdo as matérias de competéncia deste. Ha, pois, bastante
espaco para uma reflexividade reveladora de pontos cegos no intervalo entre a busca
radical por uma convergéncia internacional cosmopolita denunciada por Posner e o

provincianismo temperado que ele aparenta propor.
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