INTRODUCAO:

E crescente a utilizacdo, por parte dos juristas, de matérias decisivas produzidas pelos
tribunais estrangeiros nos tribunais nacionais, consequéncia do inter-relacionamento que vem
ocorrendo entre 0s paises.

Tal situacéo tem origem no fato de que certos conflitos estdo perpassando as fronteiras
nacionais, porém, ao mesmo tempo, nao estdo sendo alcancadas pelos Tribunais Internacionais;
esses conflitos chamados transfronteiricos, em face dos direitos nacionais nao possuirem
marcos juridicos capazes de apresentar solugdes “caseiras” aqueles, estdo alterando a forma de
produzir o proprio Direito, transformando também as decisdes judiciais, fazendo com que o
juiz, muitas vezes, tome para si o papel de legislador para ver solvida uma querela.

Todavia, apesar da necessidade de ndo deixar sem solucdo conflitos de qualquer
espécie e viés, pode ser perigoso para a estrutura dos Estados, que o0s juizes passem a tomar
para si 0 papel que cabe ao legislador.

Mas, o crescente avanco das decisdes judiciais nacionais com matérias produzidas por
tribunais estrangeiros torna-se importante para diminuir esse perpasse por parte dos juizes ao
lugar do legislador. Isto porque, a utilizagdo de decisbes estrangeiras nas decisfes nacionais
demonstra uma evolucdo na prépria metodologia judiciaria dos Estados, contribuindo para a
superacao de certos dogmas e principios nitidamente inadaptados a contemporaneidade.

Assim, para evitar o descontrole nas decisfes judiciais, € importante que o Direito
Transnacional passe a ter uma transnormatividade juridica capaz de dar suporte aos operadores
do direito, em especial aos juizes, uma vez que o Direito Transnacional passou a existir a partir
do momento que surgiu a necessidade de regular conflitos juridicos ocorridos além das

fronteiras nacionais, as quais também ndo se encaixavam na seara internacional.

1. A Transnacionalizacéo do Direito como aspecto transformador das decisdes judiciais.

A planificagdo mundial traduzida pela expressdo “Aldeia Global”, pode ter
possibilitado que os vinculos sociais, antes adstritos a determinados espagos territoriais,
ganhassem dimensdes globais, possibilitando a ado¢do de novos paradigmas. A expressdo
“paradigma’ ndo possui um conceito univoco e, no dmbito das ciéncias sociais, como € 0 caso
do Direito, também sofre influéncias ideoldgicas e até mesmo socioculturais. O uso da

expressdo surge em substituicdo ao termo “verdade”, tendo em vista a grande dificuldade em



definir o que pode ser considerado cientificamente como verdadeiro. As fronteiras foram
relativizadas acarretando, se é possivel dizer, uma relativizacdo do proprio Estado nacional.

Paradigmas que, anteriormente, demoravam séculos para serem alterados, hoje, em
razdo da instantaneidade das comunicacbes, caem por terra com muita facilidade. As
organizacOes modernas sdo capazes de conectar o local e o global de formas que seriam
impensaveis em sociedades mais tradicionais, e, assim fazendo, afetam rotineiramente a vida
de milhdes de pessoas. E, assim, se 0 Estado ndo possuir meios capazes de, pelo menos de
longe, acompanhar a rapidez das mudancas, podera vir a ser superado; todavia, tais mudancas
poderdo ser mais significativas®.

Nesse sentido, no atual cenario mundial, o papel dos velhos e novos atores,
especificamente dentre esse ultimo grupo, dos juristas nacionais e internacionais, € de estarem
preparados para localizar mecanismos logicos de solucdo de controvérsias que surgem das
disputas propostas ndo apenas entre os cidaddos de um mesmo Estado, mas, também, de
disputas entre diferentes Comunidades Mundiais, diferentes Nac6es, ou conflitos entre pessoas
de diferentes paises?.

A proximidade evidente entre o Direito Transnacional e o Direito Inglés faz com que
seja imprescindivel a plena harmonizacdo entre este ultimo e a Civil Law, pois somente desta
forma o dialogo e a comunicacdo entre 0s povos restardo asseguradas, facilitando a formacéo
de Comunidades juridicas internacionais. Igualmente, possibilitard que os juristas nacionais
adotem fontes primarias de um ou outro Direito na tentativa de ndo deixar insollveis 0s
problemas corriqueiros da populacao, trazidos pelo Direito Transnacional; problemas esses que
sdo levados aos Tribunais nacionais para serem sanados, muitas vezes, criando novos ditames

para ndo deixar o caso na mais absoluta lacuna. (DELLA BONA, 2022, p. 38).

! Esse descrédito ndo se limita ao Estado, mas se generalizou em desconfianca ante a todas as instituigdes, inclusive
nos sindicatos e nos partidos politicos de esquerda. Isso traz, dentre outras consequéncias, a incompreensao quase
gue generalizada do anacronismo da forma atual de Estado (e de participacdo através de partidos politicos) e da
forma atual de regulacéo social (do Direito e das formas juridicas de solugdo dos conflitos). MARQUES NETO,
Agostinho Ramalho; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; RAMOS FILHO, Wilson; CARMAGO E
GOMES, Manoel Eduardo Alves; FACHIN, Luiz Edson. Direito e Neoliberalismo — Elementos para uma leitura
interdisciplinar. Curitiba: Editora do Instituto Brasileiro de Estudos Juridicos, 1996, p. 82.

2 Esta posicao nem sempre foi assim. A aplicagdo de normas de direito internacional pelos juizes revela, de maneira
geral, desconhecimento desse ramo do Direito e, mais do que isso, incompreenséo sobre sua eficacia. No passado,
era considerado por muitos verdadeira “perfumaria juridica”, razdo por que, no Brasil, chegou a ser retirado do
curriculum obrigatorio das escolas de Direito, e poucas foram as faculdades do pais que mantiveram o ensino do
Direito Internacional, a despeito da imprudéncia dos responsaveis pela formulacao do programa minimo do ensino
superior. Muitos profissionais do Direito formaram-se com a ideia de que aquele ramo nada significa, sendo mero
exercicio poético sobre o Direito ideal que poderia, com o aprimoramento das relagdes internacionais, em futuro
distante, regular o convivio das nagdes. Como juizes dotados dessa visao, tornaram-se responsaveis pela formacao
de jurisprudéncia sobre matérias de repercussdo internacional. MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo
Tribunal Federal e o Direito Internacional uma analise critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,
p.13.



Entretanto, é importante ressaltar que, apesar deste novo cenério mundial, o Estado
continua forte e a prova disso € que nem as empresas transnacionais, nem as instituicdes
supranacionais dispdem de for¢a normativa para impor, sozinhas, dentro de cada territorio, uma
vontade politica ou econémica, continuando dependentes das estruturas do Estado, neste caso
juridicas, para resolucdo dos conflitos. (SANTOS, 2009, p. 38).

E neste cenario, entdo, que o Direito Transnacional busca alterar paradigmas sem,
todavia, prescindir dos velhos atores do cenario mundial, em especial dos Estados, como
ferramenta para implementacéo deste Direito, propiciando aos atores nacionais e internacionais
novas formas de solucdo de conflitos. E, apesar dos Estados necessitarem de mudanca em
termos de governanca dentre outras situacoes, o Direito como um todo n&o pode prescindir dos
Estados para a aplicacdo e implementacdo de decisdes judiciais transnacionais e internacionais.

Por essa razdo, discutir as condi¢Ges da transnacionalidade e, por consequéncia, da
transnormatividade do Direito, é levantar a possibilidade de modificar nossas concepgdes de
cidadania para encontrar uma clara sensibilidade e responsabilidade com relacédo aos efeitos de
acoes politicas e econdmicas em um mundo planificado®. (RIBEIRO, 1999, p. 74).

Arazdo de ser para tanto, pode estar no fato que o transnacionalismo atravessa diferentes
niveis de integracdo, de tal forma que é muito dificil circunscrevé-lo em algum territério. Seu
espaco somente pode ser concebido como difusor ou disseminador de uma trama. Desta
maneira, o nivel de integracdo transnacional ndo corresponde as realidades espaciais. De fato,
o0 transnacionalismo se manifesta tipicamente através de uma articulacdo diferente do espaco
real ou de criagdo de um novo dominio politico e cultural®. (RIBEIRO, 1999, p. 86).

Além do que, como ja mencionado diversas vezes, o Direito Transnacional surge como
um Direito além-fronteiras (nacionais e internacionais), sem prescindir do Estado para
aplicacdo do Direito, mas com normativas capazes de dar solugdo concreta a comunidade
mundial.

Concorre para tanto, o fato de que os regimes juridicos transnacionais estarem abrindo-

se para essa transnormatividade, penetrando em espagos nacionais até entdo fechados®. Os

3 Discutir las condiciones de la transnacionalidad es levantar la posibilidad de modificar nuestras concepciones
de ciudadania para encontrar una clara sensibilidad y responsabilidad con relacion a los efectos de acciones
politicas y econdmicas en un mundo globalizado.

4 El transnacionalismo atraviesa diferentes niveles de integracion de tal forma que es muy dificil circunscribirlo
aalgun territorio. Su espacio solo puede ser concebido como difusor o diseminador de una trama. De esta manera,
el nivel de integracion transnacional no corresponde a realidades espaciales como los otros niveles. De hecho el
transnacionalismo tipicamente a través de una articulacion diferente al espacio real o de creacién de un nuevo
dominio de contestacién politica y de ambiente cultural que no son equivalentes al espacio que normalmente
experimentamos, son los llamados ciberespacio y cibercultura.

% Tornou-se comum nos dias de hoje distinguir dois tipos de sociedade, as “abertas” e as “fechadas”. No primeiro
tipo, afirma-se existir um vasto campo favoravel a decis@o pessoal, em que o individuo assume a responsabilidade



profissionais do direito® ja sdo chamados a participar ativamente — muitas vezes fora do controle
estatal — na construgdo de regimes transnacionais e supranacionais. E, em determinadas
ocasides, essas acoes afetardo o poder e a propria legitimidade dos Estados nacionais e de seus
campos juridicos. (ARNEUD, 1999, p. 21).

Isto vem acontecendo, porque em todo o ocidente, as cortes judiciais de diferentes
Estados tém interagido cada vez mais umas com as outras, o que se constata pelo préprio fato
de que precedentes judiciais internacionais sdo cada vez mais utilizados pelas cortes de outros
paises na fundamentacédo de suas decisdes judiciais. (PEREIRA, 2012, p. 170).

E, a importancia deste tipo de precedent estd na formacdo de decisBes judiciais
universais/transnacionais, versando sobre os mais variados temas e nuances traz a possibilidade
de utilizacdo de precedentes judiciais estrangeiros por parte de outros Tribunais, nacionais e
internacionais, e que tais sirvam de fundamento as referidas decisdes, é de importancia vital
para ter-se a possibilidade de formagdo de uma verdadeira comunidade global formando as
chamadas interagdes judiciais. (DELLA BONA, 2022, p. 380).

Este transnacionalismo juridico, através das interagGes transjudiciais’, pode ter como
objetivo ampliar o papel das cortes internacionais ou supranacionais, dentre outros atores
internacionais, abrindo espaco para que juizes nacionais e internacionais ganhem espaco, o que

poderia ser capaz de normatizar questdes de relevancia internacional. Ademais, 0s juizes seriam

pelos seus proprios atos, ao passo que na sociedade “fechada” existe um modelo tribal ou coletivista, em que a
comunidade é completamente dominante e o individuo conta pouco ou nada. ARNAUD, André-Jean. O Direito
entre a Modernidade e Globalizacio. pgs.166-167.

6 Os profissionais do Direito estdo, hoje, muito mais expostos a operacdes que tem algum componente juridico
internacional do que estavam ha uma década; e, provavelmente estardo ainda mais expostos num futuro préximo
do que hoje. A Globalizacdo e, por consequéncia a transnacionalizacdo, ndo sdo apenas mais intensas, como
assumem novas configuracdes a cada deslocamento dos fluxos econdmicos, a cada crise, a cada mudanca de
paradigma tecnolégico. Hoje, o principal parceiro comercial do Brasil ndo é mais a América do Norte. O
crescimento das relagGes com a China, com os paises arabes e com a prépria América Latina nos impde readaptar
o olhar. Exige-se, cada vez mais, que os operadores do Direito compreendam as relagfes do Direito com a
economia, com 0 mundo corporativo, ou com a politica internacional, assim como a relagdo entre as normas
domésticas, internacionais, transnacionais e o regime de outros paises; tudo isto num processo de constante
mudanca tecnolégica. VIERA, Oscar Vilhena. Desafios do ensino juridico num mundo em transi¢cdo: o projeto
da Direito GV. Rio de Janeiro, RDA — Revista de Direito Administrativo, v. 261, p. 375-407, set/dez 2012, p. 376.
7 E importante ressaltar a posicdo de Neves sobre a quest&o do Transconstitucionalismo: Entre cortes de diversos
Estados vem-se desenvolvendo, de maneira cada vez mais frequente, uma “conversagéo” constitucional mediante
referéncias reciprocas a decisdes constitucionais migram mediante legislacédo e doutrina de uma ordem juridica
para outra, hd um entrecruzamento de problemas que exigem um dialogo constitucional no nivel jurisdicional,
sobretudo através do desenvolvimento de tribunais constitucionais ou cortes supremas. N&o se trata simplesmente
de constatar que as decisfes tomadas no ambito de uma ordem estatal influenciam outras ordens estatais e tém
efeitos sobre os cidaddos de outros Estados. Tampouco a questdo se refere simplesmente a uma
“transjudicialismo”, como forma de referéncias reciprocas entre decisdes de tribunais de Estados diversos. Mais
do que isso, o0 transconstitucionalismo entre ordens juridicas importa que, em casos tipicamente constitucionais,
as decisdes de cortes constitucionais de outros Estados séo invocadas em decisdes de tribunal constitucional de
um determinado Estado ndo s6 como obter dicta, mas como elementos construtores da ratio decidendi. Nesse caso,
o “transjudicialismo” implica uma releitura dos autofundamentos constitucionais da propria ordem que se toma
como ponto de partida, transformando-se em transconstitucionalismo (NEVES, 2018, p. 166-168).



as pessoas capacitadas para conduzir o didlogo entre Cortes por meio de citagdes mutuas, bem
como por meio de interacGes cada vez mais diretas, tanto presenciais quanto eletronicas.
(DELLA BONA, 2022, p. 311).

Sob esse viés, os juizes®, nacionais e internacionais, ganham um novo papel, na medida
em que serviriam como pontes de dialogo entre os sistemas, tornando mais dinamica a funcéo
do processo. Primeiro, em funcdo da multiplicagdo de normas e tribunais no direito
internacional, antigos e novos tribunais internacionais, com mais Estados e poder de cogéncia.
Segundo, porque o0s juizes poderiam ser elementos com capacidade de suprir lacunas formais
de competéncias e de hierarquias, sendo capaz de trazer justica ao caso concreto. E, terceiro,
por conta do processo de transformacéo dos juizes e dos judiciarios nacionais e internacionais,
uma vez que os juizes internacionais ganham competéncias que antes somente eram tipicas dos
juizes domésticos. (VARELA, 2012, p. 529-530).

Mesmo ordenamentos juridicos altamente infensos ao compartilhamento de respostas a
conflitos normativos — como € o caso do Estados Unidos®, por exemplo -, tém passado por um
gradativo processo de abertura a influéncia do Direito de outros paises ou de producdes
supranacionais e internacionais. No precedente Browers v. Hardwick (que versava sobre a
criminalizacdo do homossexualismo pelo Estado do Texas), a decisdo da Suprema Corte
Americana ensejou um intenso debate, que até hoje repercute, sobre as intera¢des transjudiciais
a partir do uso dos precedentes judiciais ou doutrina estrangeira pelos tribunais norte-
americanos, uma vez que, ao proferir sua decisdo, a Corte incorporou aos votos proferidos
citacGes a precedentes da Corte de Estrasburgo e ao Relatério Wolfenden, do Parlamento
Britanico. Tal discussdo chegou ao ponto de estimular uma proposta de Resolucéo pela Camara
dos Deputados (US House of Representatives) “sugerindo” aos juizes que nao adotassem em
suas decisbes, no todo ou em parte, quaisquer julgamentos, leis ou pronunciamentos de
instituicOes estrangeiras, a menos que tais atos hajam sido incorporados ao Direito doméstico
dos Estados Unidos. (NUNES PEREIRA, 2012, p. 174).

8 O intercAmbio, crescente a cada minuto, entre sujeitos de diferentes nacionalidades, pressiona juristas do mundo
inteiro para que produzam os instrumentos legais necessarios para alicercar, garantir e balizar os contatos que se
vao formando. E, mais, o papel central das palavras, ja tdo visceralmente relevante dentro de uma Unica ordem
juridica nacional, vé-se agora extraordinariamente multiplicado pelo fenémeno, mais frequentemente citado do
que compreendido, da globalizagcdo (GHIRARDI; SUNDFELD; VIEIRA, 1999. p.307).

9 E importante mencionar que, os Estados Unidos da América do Norte, apesar de pouco falado, sofreu a influéncia
do Civil Law, que perdura até os dias atuais, estando presentes em dois dos cinquenta estados do Estados Unidos.
E, essa influéncia fez com que o Direito norte-americano se tornasse um Direito diferente da Common Law pura -
um sistema misto de Direito, visto que alguns institutos juridicos criados por aquele (através da utilizacdo do
Common Law com influéncia da Civil Law) poderad vir a servir de base para a formacdo de um Direito
Transnacionalizado.



Portanto, a proposta seria “pensar globalmente e agir localmente”. Tratar-Se-ia de
postular um progressivo transnacionalismo juridico erigido ndo sobre a negacdo da diferenca
regional ou nacional das populacGes, mas, pelo contrario, sobre uma profunda — e radical —
articulacdo democratica de sua pluralidade e de suas multiplas identidades culturais. (FERRER;
CRUZ, 2010, p. 96).

Apesar disto, da boa interacdo entre Cortes (nacionais e internacionais) que faz com que
se produza o transjudicializacdo, este vem sendo utilizado para o surgimento de um outro efeito
relevante ao Direito, que é o ativismo judicial, uma vez que o Poder Judiciario, quando amplia
a possibilidade de aplicagdo do direito internacional sobre temas de direito nacional, podera vir
a criar mecanismos quase que administrativos para ministrar a justica, alargando o limite dos
poderes a ele inerente.

Neste sentido, forcoso é reconhecer que a ideia de uma comunidade global de cortes
desenvolvida a partir das interacdes transjudiciais tem um sentido muito mais prescritivo, uma
vez que a realidade das relagdes internacionais estd muito aquém do que o modelo utopico
preconiza. E, os Estados Unidos, como simbolo do liberalismo, parecem ser o melhor
representante desta grande ironia do transjudicialismo. Considerada a importancia que ainda
detém os Estados Unidos no contexto mundial, € pouco promissor apostar numa comunidade
de carater internacional sem que tal comunidade seja igualmente imaginada por este Pais.

O fundo estratégico dos precedentes internacionais e do transjudicialismo corrobora
uma comunicacdo monoldgica, que no fundo é uma forma de domesticacdo pedagogica, porque
ndo da espacos para recusas. E este é o aspecto importante dos precedentes das cortes
internacionais, pois diferentemente do que sucede com as decisdes das cortes domeésticas,
aquelas ndo estdo sujeitas a mecanismos de checks and balances. No plano doméstico, mesmo
as decisdes do Supremo Tribunal podem ser invalidadas pela atuacéo do Parlamento, aprovando
novas leis ou mesmo alterando a Constituicdo, o que ndo se mostra possivel no plano
internacional, ante a auséncia de um orgdo legislativo global. (NUNES PEREIRA, 2012, p.
185-195).

Conceitualmente falando, o ativismo judicial é a atitude dos membros do Poder
Judiciario de, por meio de interpretacGes estendidas, alargarem os limites jurisdicionais
estabelecidos para o exercicio de seus poderes; significando a judicializacdo de funcdes até
entdo tidas como tipicas dos poderes Executivo e Legislativo. (BODNAR, 2016, p. 1343)

Nota-se, entdo, que h& uma crescente e concisa procura do Judiciario com intuito de

dirimir questdes/lides de politicas sociais que terminaram por avantajar e hipertrofiar as



condutas do Poder Judiciario, ante a inércia dos demais poderes, 0 que ndo seria 0 cenario mais

desejado pela comunidade mundial.

2. As decis0es judiciais marcadas pelo Ativismo Judicial.

A produgdo do Direito sofreu, tal como todos as outras areas da vida social, um
crescimento e expansao durante o século XX. Tradicionalmente, os temas que eram para ser
pautados pelo Poder Legislativo passaram a ser apontados e desenvolvidos pelo Poder
Judiciario, no que foi denominado Ativismo Judicial®.

A palavra “ativismo judicial” que causa arrepios para muitos dentro da comunidade
juridica mundial, ¢ uma realidade na maioria dos paises, seja ele de qual sistema juridico
provenha; porém, ndo ha como elidi-lo, no momento, tendo em vista que 0 mesmo surge
justamente por lacunas deixadas pela classe legiferante.

Todavia, o Ativismo Judicial ndo deve ser confundido com o Protagonismo Judicial'?,
eis que o ativismo judicial busca tomar para si a funcdo do legislador, enquanto que o
Protagonismo Judicial visa achar solucdo para os conflitos utilizando das chamadas interacdes

transjudiciais.

10 Ativismo Judicial seria “uma filosofia quanto a decisdo judicial mediante a qual os juizes permitem que suas
decisdes sejam guiadas por suas opinides pessoais sobre politicas publicas, entre outros fatores” (cf. a respeito,
Black’s Law Dictionary), sendo apontado por alguns doutrinadores norte-americanos como uma pratica, que por
vezes indica a ignoréncia de precedentes, possibilitando violagdes & Constituicdo; ou, seria um método de
interpretacdo constitucional, no exercicio de sua funcdo jurisdicional, que possibilita, por parte do Poder Judiciério,
a necessaria colmatacdo das lacunas constitucionais geradas pela omissao total ou parcial dos outros Poderes, ou
ainda, pelo retardamento da edicdo de normas que possibilitem a plena efetividade do texto constitucional? A
historia do ativismo judicial norte-americano mostra, em face de seu alto grau de subjetivismo, momentos diversos
na defesa dos Direitos Fundamentais. Ha, claramente, decisdes ativistas alinhadas com o pensamento progressista,
enquanto outras, com o mais radical conservadorismo. (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional,
p.801/802).

11 A realidade é que o Poder Judiciario tem se reinventado lentamente ao longo do Gltimo século, na tentativa de
fornecer o minimo necessario para a boa aplicagdo do Direito, seja na esfera nacional ou internacional. Os conflitos
trazidos para solugdo das Cortes, nacionais e internacionais, decorrentes de um mundo dindmico e em crescente
evolucdo, colocam a prova a capacidade dos juizes e, especialmente, a capacidade do Direito interno dos Estados,
em dar a melhor solucdo para a quaestio juris. Todas as grandes iniciativas que ocorrem dentro do judiciario hoje
sdo projetadas, direta ou indiretamente, para realizar essa grande visdo. Os juizes aceitaram a reconstitui¢do da
ordem social como objetivo do Poder Judiciario, redefinindo o que seria o proprio Poder Judicidrio.
Consequentemente, tem-se um novo conceito de Direito com técnicas multifacetadas e coercitivas de engenharia
social nas maos de juizes.

The reconstitution of social order was to be accomplished by the subordination of law to alternative, non-legal
methods of resolving disputes based on past cultures and new technologies. Every major initiative taking place
within the judiciary today is designed, directly or indirectly, to accomplish this one great vision of utopian
dreamers. Activists in the judiciary have accepted the reconstitution of the social order as the goal of the judicial
branch by redefining the judicial power. Consequently, we have a concept of law as the multifaceted, coercive
techniques of social engineering in the hands of judges. WILLIAMS I11, Frank V. Reinventing the Courts: The
Frontiers of Judicial Activism in the State Courts. Campbell Law Review, 591, vol. 29, Issue 3, Article 6,
Primavera de 2007, p. 127 (tradugdo livre realizada pelas autoras)



Historicamente, as primeiras manifesta¢des sobre ativismo judicial ocorreram no inicio
do século XIX, nos Estados Unidos da América, em 1803, no caso Marbury contra Madison,
onde a Suprema Corte, dirigida pelo juiz Marshall, julgou inconstitucional o mandamus
impetrado por Marbury contra Madison para que este Ihe empossasse no cargo de juiz de paz,
o0 qual tinha sido nomeado pelo, ja ex-presidente, Admas. Assim, timidamente, comegou a
surgir o controle de constitucionalidade, eis que a Suprema Corte Americana julgou
inconstitucional a lei que sustentava 0 mandamus impetrado, fundamentando que néo possuia
essa competéncia prevista na Constituicdo, ndo podendo ampliar tais efeitos, salvo pela prépria
Constituigdo. (LEAL, 2011, p. 224).

Outro caso emblematico no contexto norte americano foi Dred Scott VS. Sandford, onde
Dred foi escravo do major John Emerson durante anos, morando em diversos lugares diferentes,
incluindo os Estados de Illinois e Winsconsin, 0s quais proibiam a escraviddo em suas
Constituicdes; assim, com a falecimento de Emerson, Dred requereu a liberdade daquele ante a
villva do de cujus alegando a doutrina do once free, always free'>vencendo em primeira
instancia, mas a decisao foi revista pela Suprema Corte do Missouri; posteriormente, a questdo
foi a Suprema Corte Americana. (CAMPOS, 2014).

Em marco de 1857, o Chief of Justice Roger Taney negou o direito a Dred alegando a
ilegitimidade do mesmo para discutir liberdade nas cortes federais, vez que ndo era cidadéo
americano, mas, sim, um “negro” uma classe subjugada pela classe dominante, considerado
uma propriedade. Desse modo, a Suprema Corte declarou inconstitucional a lei federal que
havia proibido a escraviddo naquele Estado. (CAMPOS, 2014).

Ademais, no caso Dred contra Sandford o ativismo judicial teve proporg¢des tremendas
e diversificadas, primeiramente a referida decis@do afirmou que negro era uma raga inferior,
considerada uma mercadoria, secundariamente a Suprema Corte decidiu conforme a
interpretacdo restritiva da norma, baseada Constituicdo Americana no tempo em que ela foi
promulgada (1787-1788), de acordo com o entendimento do constituinte originario; apesar de
adotar conduta conservadora — ndo atuando como um poder constituinte reformador, conforme
as decisdes contemporaneas ativistas — a Corte sepultou o direito/poder do Congresso de se
manifestar e decidir a questdo, constitucionalizando, assim, a escraviddo; Taney ressaltou que
0 entendimento poderia ser alterado através do remédio correto, por meio de emenda
constitucional. (CAMPQOS, 2014).

12 Uma vez livre, sempre livre.



O referido caso é marcado pelo cunho puramente politico da decisdo, vez que o entdo
Presidente Buchanan ja tinha sido provocado para decidir sobre a escraviddo naquele ano e
ainda ndo havia se manifestado publicamente, vez que o préprio partido estava dividido entre
escravagista e antiescravagistas, tendo abstido de decidir, fugindo do 6nus politico do conflito.
(CAMPOQS, 2014).

Alguns anos mais tarde, em 1905, surge outro caso emblematico — Lochner VS. Nova
lorque — caso em que Lochner, um padeiro, ajuiza uma acao contra o Estado de Nova lorque
por ter legislado limite de carga horaria de trabalho em 10 (dez) horas diarias e 60 (sessenta)
horas semanais; a Suprema Corte decidiu que essa limitacdo violava a liberdade contratual,
declarando-a inconstitucional; nota-se, contudo, que a Corte Suprema Americana adotou
postura conservadora, ndo intervindo na esfera privada. (TASSINARI, 2015).

Assim, mesmo decorridos diversos julgados baseados nos ideais ativistas, que em grande
maioria gerou conturbadas controvérsias no cendrio politico norte-americano, somente no ano
de 1947 a expressao “ativismo judicial” foi utilizada pela primeira vez, por Arthur Schlesinger
Jr.23 em um artigo elaborado sobre a Suprema Corte Americana. (MORAES, 2012, p.789).

Observa-se, assim, que o instituto do ativismo judicial, criado pelo judiciario norte-
americano*, esta intimamente interligado com o controle de constitucionalidade exercido pela
Suprema Corte Americana.

No Brasil, o controle de constitucionalidade teve inicio com o surgimento da Republica,
com influéncia de Rui Barbosa, onde abandonou-se as influéncias europeias e apegou-se aos
idearios americanos, prevendo controle incidental e difuso através no Decreto n® 880/90 e,
posteriormente, na Constituicdo da Republica 1891. (CAMPQOS, 2014).

Todavia, durante o periodo entre 1891 até 1965, a Corte Superior Brasileira sofreu
diversas restri¢des funcionais pelos demais poderes. Apenas atraves da Emenda Constitucional

n° 16/65 é que o poder do Judiciario retoma seus poderes, possibilitando a Suprema Corte rever

13 Schlensinger apresentou o termo “ativismo judicial” exatamente como oposto a “autorrestri¢do judicial”. Para
0 autor, 0s juizes ativistas substituem a vontade do legislador pela prdpria porque acreditam que devem atuar
ativamente na promog¢ao das liberdades civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos, “mesmo
se, para tanto, chegassem préximo a correcéo judicial dos erros do legislador”. Ao contrario, os juizes “campedes
da autorrestrigao judicial” tém visdo muito diferente a respeito das responsabilidades da Corte e da natureza da
funcdo judicial: a Suprema Corte ndo deve intervir no campo da politica, e sim agir com “deferéncia a vontade do
legislador” (CAMPOS, 2014).

14 A Common Law aplicada nos Estado Unidos da América, ou seja, o chamado Direito norte-americano, ja superou
a forte influéncia dos precedents com a criacdo de uma Constituicdo escrita, ndo se utilizando somente do Direito
casuistico, jurisprudencial herdado da Patria Méae, Inglaterra. No Direito norte-americano, tanto o precedent quanto
a lei, exarada na Constituicdo Federal, exercem papéis de destaque, sendo impossivel a existéncia de um sem a
compreensdo do outro. (DELLA BONA, Carla. 2022, p. 65-66)



os atos dos demais poderes estatais, com intuito de proteger o Cumprimento da Constituigéo.
(CAMPQOS, 2014).

Nesse cenario, a Carta Politica de 1988 foi elaborada com a premissa de romper com o
regime ditatorial decorrente da intervencao militar no pais, levando em conta aquele anseio
nacional de redemocratizagéo; no intuito de transformar aquele modelo passado, a Constituicéo
de 1988 elenca vasto rol de direitos fundamentais e sociais. (PASSOS, 2014, p. 27).

Nesse diapasdo, com a promulgacéo da atual Constituicdo da Republica, o controle de
constitucionalidade dos atos dos demais Poderes pelo Poder Judiciario é fortalecido ante a
previsdo na propria Carta Politica 0 que, por conseguinte, comeca a dar azo as primeiras
reflexdes doutrinarias no pais sobre o ativismo judicial. (TASSANARI, 2015).

Com a ampliacdo de direitos trazida pela Carta Magna de 1988, houve 0 suposto
comprometimento do Estado brasileiro a efetivar esses preceitos constitucionais. Todavia, a
real efetivacdo desses direitos, ficaram consubstanciados em um ideal a ser seguido pela
Administracdo, j& que se utiliza do carater programatico dessas normas, para fundamentar a
escassez e nao execucdo de politicas publicas. (LUSTOZA, 2015, p. 196).

Com essa inércia Politica na concretizacdo das normas delineadas na Constituicédo
Federal pelos poderes competentes (Legislativo e Executivo), o cidaddo passa a perquirir tais
direitos na esfera judicial, buscando no Poder Judiciario respostas e a¢fes que garantam a
efetivacdo de tais Direitos, desembocando na judicializacdo da politica; todavia, essa
judicializacdo confere maior interpretacao das normas pelos juizos, o que pode culminar em um
ativismo judicial.

Por assim dizer, o ativismo judicial configuraria uma superioridade do Poder Judiciario
frente aos demais poderes, visto que tem atuado em competéncias que ndo lhe foram atribuidas
constitucionalmente. (TASSANARI, 2015).

No Brasil, entdo, inicialmente a expressao ativismo judicial refere-se sobre a ingeréncia
judicial nos demais Poderes, fornecendo uma interpretacao extensiva por parte do juiz ao aplicar
a lei ao caso concreto, diferentemente da expressdo cunhada nos Estados Unidos, em que o juiz
intervém ante a falta de normativa legais.

Porém, seja sob o viés conceitual inicial seja para suprir a falta de normativa legal, o
certo € que o ativismo judicial esta incrustado no nucleo da atividade jurisdicional nacional,
provém dessa conduta de juizes e Tribunais ao tomarem a deciséo, as quais tornam o julgamento
um mero ato de vontade do julgador. (TASSANARI, 2015).

Nesse diapasdo, no cenario brasileiro, as simples decisdes garantidoras de politicas

publicas (judicializacdo da politica) transformaram-se rapidamente em decisdes ativistas,



quando na realidade os tribunais nacionais deveriam ser utilizados como protagonistas do
Direito®; todavia, tendo em vista o papel concretizador de direitos dessas decisdes, acabou por
haver um consentimento quanto a utilizacdo do ativismo ao inves do protagonismo judicial.

Em decorréncia dessa hipertrofia do Poder Judiciario, bem como a jurisprudéncia
protagonista (ativista) dos érgdos de cpula desse poder - Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica - no decorrer dos anos, instigaram os Tribunais inferiores e 0s juizes
singulares a proliferar essa insidiosa disfuncdo. (RAMOS, 2015, p. 283).

Importante ressaltar que as decisdes judiciais ativistas ja assolam o Direito Brasileiro ha
anos, contudo em recentes julgados é que se apresentam de forma mais escancarada a vontade
do Juiz/Desembargador/Ministro, no seio das decisdes prolatadas.

Emblematicas decisdes ainda serdo palco de diversas discussdes em um futuro breve.
Solucao para essas duvidas ainda virdo e, eventualmente serdo resolvidas a margem da Lei. Ndo
havendo como negar que ha uma insergdo demasiada do Judiciario nos demais &mbitos estatais.
Com isso, pretende-se atentar-se para outras condutas e decisOes ativistas, principalmente, para
aquelas que de algum modo possam ou de fato intervieram na esfera administrativa, nas
politicas pablicas e no orcamento publico e precipuamente nos possiveis prejuizos.

Ha certo periodo de tempo tem-se avistado as mais variadas formas de deciséo judicial,
em sua grande maioria efetivando direitos fundamentais, sobre o argumento da previséo
constitucional ou até mesmo sem previsao, baseando-se, os julgadores, no suposto anseio e na
interpretacdo propria da Carta Magna.

O impasse testificado na contemporaneidade é construir condigdes com o fim de
reprimir essa Justica Constitucional (ou o poder dos juizes) preferir ao proprio Direito,
aplicando-se a terrivel concepcdao de que direito é aquilo que os tribunais dizem (falacia
realista), contexto atual que acaba sacudindo as estruturas da democracia representativa.
(STRECK, 2014, p. 411).

O certo, porem, € que todas as grandes iniciativas que ocorrem dentro do judiciario,
foram aceitas pelos juizes, qual seja, a reconstituicdo da ordem social como objetivo do Poder

Judiciério, redefinindo o que seria o préprio Poder Judiciario. Consequentemente, tem-se um

15 0 Protagonismo Judicial é percebido pelos juristas ao redor do mundo, a realidade é que o Poder Judiciario tem
se reinventado lentamente ao longo do ultimo século, na tentativa de fornecer o minimo necessario para a boa
aplicacdo do Direito, seja na esfera nacional ou internacional. Os conflitos trazidos para solucdo das Cortes,
nacionais e internacionais, decorrentes de um mundo dindmico e em crescente evolucdo, colocam a prova a
capacidade dos juizes e, especialmente, a capacidade do Direito interno dos Estados, em dar a melhor solucdo para
a quaestio juris. Sendo que, muitas vezes, a dinamica estatal impede uma aplicacdo equanime do Direito por parte
dos juizes que, em consonancia com decisdes proferidas por outras Cortes ou Tribunais de diferentes Estados,
fazem com que as partes se tornem insatisfeitas com a decisdo tomada. (DELLA BONA, Carla. 2022, p. 382-383)



novo conceito de Direito com técnicas multifacetadas e coercitivas de engenharia social nas
maos de juizes.

Apesar de controverso, o Ativismo Judicial, que surgiu para ser uma protecdo as
normas constitucionais no Direito norte-americano, vem galgando para os demais paises do
globo, sendo confundido e mesmo passando a ser discutido, dentro de um Viés
transnacionalizante. Porém, o que ndo se percebe, é que a transnacionalizacdo do direito, ndo
passa pelo ativismo judicial, mas, sim, pelo protagonismo judicial, como uma solugéo para 0s
conflitos que fazem parte do cotidiano dos atores nacionais, internacionais e transnacionais.

Sem davida, a evolucao e reformulacdo do Direito, passara por uma atuacao proativa
dos Tribunais locais e internacionais, no sentido de dar validade aos mecanismos e instrumentos
que serdo utilizados pelos atores transnacionais para chegar ao objetivo desejado, que € a
criacdo de foruns e espacos que propiciem ao Direito Transnacional a inser¢do do mesmo nos
planos da validade e da eficécia juridica.

Por essa razéo, a importancia de um Protagonismo Judicial chamado de Transnacional,
atuante, através do dialogo entre Tribunais/Cortes, sejam eles nacionais ou internacionais, ou
mesmo a ligacdo entre os dois, € imprescindivel para esse processo de reformulacdo do Direito

como um todo.

Considerac6es Finais.

A evolucdo da humanidade, faz com que o Direito tenha que estar em constante
evolucdo. Por consequéncia, essa evolugdo natural, traz esvaziamento de certos conceitos e a
criagdo de novos.

Hoje, em raz&o da crescente permeabilidade das fronteiras, da necessidade de resolugdes
de conflitos que perpassam essas mesmas fronteiras, com a participagéo de novos atores neste
cenario, o Direito estd sendo chamado para dar solucdo a conflitos decorrentes destes novos
paradigmas.

O Estado nacional, sozinho, ndo consegue dar vazdo a resolucéo destes novos conflitos,

mas ainda é muito necessario como meio, instrumento, de aplicagdo desta solucdo. E, o papel

16 The reconstitution of social order was to be accomplished by the subordination of law to alternative, non-legal
methods of resolving disputes based on past cultures and new technologies. Every major initiative taking place
within the judiciary today is designed, directly or indirectly, to accomplish this one great vision of utopian
dreamers. Activists in the judiciary have accepted the reconstitution of the social order as the goal of the judicial
branch by redefining the judicial power. Consequently, we have a concept of law as the multifaceted, coercive
techniques of social engineering in the hands of judges. Williams, Frank V. Reinventing the Courts: The
Frontiers of Judicial Activism in the State Courts, p. 127. (traduc&o livre realizada pelas autoras)



principal, o protagonismo destas resolucgdes, passara, inobstante pelo Poder Judiciario, que ndo
podera confundir o seu importante papel neste novo “jogo de xadrez” mundial, a fim de nao
tomar o papel designado ao poder legiferante.

Os juizes, em especial, sem esquecer dos demais operadores do Direitos, serdo 0s
protagonistas deste novo “jogo”, na tentativa de fornecer o minimo necessério para a boa
aplicacdo do Direito.

Os conflitos trazidos para solucdo das Cortes, nacionais e internacionais, decorrentes
deste mundo dindmico e em crescente evolucgdo, colocardo a prova a capacidade dos juizes e,
especialmente, a capacidade do Direito interno dos Estados em conjunto com o Direito
Transnacional, em dar a melhor solugédo para a quaestio juris.

Todavia, se todos os atores envolvidos neste novo paradigma mundial derem uma
aplicacdo equanime ao Direito, com mecanismos saudaveis para a resolucdo das controversias,

a conclusdo serd a satisfacdo das partes com as decis6es proferidas.
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