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Resumen

Este trabajo pretende estudiar los conceptos y caracteristicas gene-
rales de los fenémenos de la judicializacién de la politica y del ac-
tivismo judicial. El desarrollo empieza por la contextualizacion de
estos fenémenos, que se da en el ambito del Estado democratico
de derecho, y el papel de la judicatura en este nuevo escenario po-
litico. Enseguida, buscamos una definicién adecuada para las ex-
presiones “judicializacién de la politica” y “activismo judicial”, asi
como sus posibles causas.

Al final nos dedicamos a analizar un caso que ilustra el feno-
meno de la judicializacién de la politica y del activismo judicial, se-
guido de las conclusiones finales.

Abstract

This paper aims to study the concepts and general characteristics
of the phenomena of judicialization of politics and judicial activ-
ism. The development begins with the contextualization of these
phenomena, which occurs within the scope of the democratic state
of law, and the role of the judiciary in this new political scenario.
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We then look for an adequate definition for the expressions “judi-
cialization of politics” and “judicial activism”, as well as their pos-
sible causes.

In the end, we analyze a case that illustrates the phenomenon
of the judicialization of politics and judicial activism, followed by
the final conclusions.
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1. Introduccion

Dirfase que para un magistrado es mas dificil mantener su independencia
en tiempos de libertad que en tiempos de tirania.

En régimen de tirania el juez, si esta dispuesto a ceder, lo hace en una
sola direccion. La eleccion es simple: servilismo o conciencia.

Pero en tiempos de libertad, cuando distintas corrientes politicas soplan
de todos los lados, el juez se encuentra expuesto como el arbol en la cum-
bre de la montafia. Si el tallo no es soélido, corre el riesgo de inclinarse al
soplo de cada uno de los vientos.
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Ya Piero Calamandprei escribia sobre el fendmeno de las influencias re-
ciprocas entre politica y judicatura, inspirado principalmente por el régi-
men fascista vigente en Italia a la época de sus escritos.

Con efecto, es dificil definir cudles son los limites entre la actividad
judicial y la politica, y hasta qué punto la primera esta influida por la se-
gunda, o viceversa.

La judicializaciéon de la politica es tema recurrente en estudios cientifi-
cos, especialmente por sus efectos tanto en la sociedad cuanto en las teo-
rfas clasicas de la separacion de poderes.

Podriamos estudiar diversos aspectos de este fenémeno dada su ampli-
tud, desde asuntos penales hasta el derecho electoral, a partir de la legiti-
midad democratica de los jueces en la aplicacién de las normas programa-
ticas constitucionales.

Sin embargo, el objetivo no es agotar el asunto, extremamente multifa-
cético, sino aportar una aproximacion inicial del tema, buscando los con-
ceptos y caracteristicas generales de estos fendomenos.

Asi, el desarrollo de este ensayo empieza por la contextualizacion del
fenémeno de la judicializacion de la politica, que se da en el ambito del
Estado democratico de derecho, y el papel de la judicatura en este nuevo
escenario politico.

Enseguida, buscamos una definicién adecuada para las expresiones “ju-
dicializaciéon de la politica” y “activismo judicial”, asi como sus posibles
causas.

Al final nos dedicamos a analizar un caso que ilustra el fenémeno de la
judicializacién de la politica y del activismo judicial.

2. El papel de la judicatura en el Estado democratico de derecho:
breve revision historica

El analisis institucional del Poder Judicial y sus atribuciones, esta ligado
indisolublemente al liberalismo y a las teorfas de control y limitacién del
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poder estatal por la soberanifa popular, formuladas por Locke y Montes-
quieu en el contexto de las revoluciones burguesas del siglo XVIII.

En la revision de la literatura de separacion de los poderes, el objetivo
del Estado es garantizar a los individuos el goce de la libertad civil de
forma pacifica, evitando el abuso de las prerrogativas que se le atribuyen a
tal fin, siendo la ley el instrumento fundamental para crear el equilibrio en
las relaciones sociales.

Este equilibrio sélo es posible cuando las funciones estatales como le-
gislar, ejecutar y juzgar, se atribuyen a actores distintos y coordinados para
evitar la concentracion del poder, creando un control mutuo entre ellos,
bautizado por Montesquieu como sistema de frenos y contrapesos, y que
caracteriza y define lo que conocemos hoy por Estado de derecho.

A partir de este momento se puede hablar del Poder Judicial como un
poder de Estado formalmente constituido, cuya principal caracteristica es
la independencia en relacién con los demas poderes, garantizando que sus
decisiones estén exentas de presiones e intereses politicos y sigan estricta-
mente los dictamenes legales.

En el modelo romano-continental, e incluso como consecuencia del
advenimiento de los derechos fundamentales de segunda generaciéon y de
la necesidad de implementarlos, el Poder Ejecutivo crecié exponencial-
mente durante el siglo XIX y parte del siglo XX, al punto de que su buro-
cracia se identificaba con el propio Estado (concebida por Max Weber
como Administracién Publica), superponiéndose en fuerza e importancia
al Poder Judicial y al Legislativo.

Desarrollandose en la sombra del Ejecutivo y desprovisto de la repre-
sentatividad producida por la eleccioén popular, el Poder Judicial pasé a ser
visto como heraldo de los intereses de los grupos dominantes, insensible
a las transformaciones sociales, politicas y econémicas, llegando al siglo
XX como una institucién anacronica, excesivamente burocratizada y ajena
a las innovaciones.
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Este escenario se modifica después de la Segunda Guerra Mundial,
principalmente en funcién de las graves violaciones a los derechos huma-
nos perpetradas durante el conflicto armado, perfodo en que se promulgan
nuevas constituciones, cuya principal caracteristica es la garantfa de los de-
rechos fundamentales y la creacion del control de constitucionalidad de
las leyes, dando inicio al movimiento que se conocié como neoconstitu-
cionalismo.

Gradualmente, durante la segunda mitad del siglo XX, el Poder Judicial
se vio impulsado a adoptar nuevos parametros interpretativos y nuevos
desarrollos tedricos, que se basan en los textos constitucionales surgidos
en la posguerra,' creados justamente para contener el avance de tendencias
totalitarias y del poder desmedido del Estado intervencionista.

Esta ola de constitucionalizacion trae consigo una nueva teorfa sobre
el derecho, consagrada en la literatura como “Teorfa Critica del Derecho”.
Tal construcciéon, empatica con la teorfa marxista, ve en el derecho una
funcién ideoldgica, a través de la cual actian las relaciones de poder en la
sociedad, disfrazadas por el discurso juridico de forma que se transmutan
en conflictos interpersonales, desprovistos de caracter colectivo. Esto im-
plica rechazar la cientificidad pura y la neutralidad politica que hasta en-
tonces caracterizaban a las doctrinas sobre el derecho (especificamente la
corriente iuspositivista), admitiendo que éste es otro instrumento de suje-
cién manejado por la clase dominante.”

Este nuevo momento constitucional se caracteriza también por pro-
fundas transformaciones en el concepto de Constitucioén, que segun San-
tiago Sastre Ariza,’ significa un nuevo modelo juridico que representa el
Estado constitucional de derecho, dotado del elemento base que permite
incluitlo como una fase del desarrollo del constitucionalismo: la limitacién
del ejercicio del poder a través de la garantia de derechos fundamentales y
de la organizacién basica del Estado.

En el mismo sentido, Ana Paula de Barcellos* afirma que el neoconsti-
tucionalismo se basa en tres premisas, desde el punto de vista metodold-
gico-formal: la normatividad de la Constitucion, que deja de ser un docu-
mento meramente declaratorio y pasa a tener fuerza juridica vinculante,

11



Patricia Schoeps da Silva

dotada de efectividad; la superioridad de la Constitucion, lo que determina
la invalidez de todas las demas normas que no guardan relacién con ella, y
la centralidad de la Constitucién en los sistemas juridicos, significando que
todas las normas del ordenamiento juridico deben guardar relacion y obe-
diencia con aquella.

Este ciclo de creacion de textos constitucionales alineados con la de-
fensa de los derechos fundamentales y con la democratizacién del Estado,
tuvo su culminacion en Brasil con la promulgacion de 1a Constitucion Fe-
deral de 1988 (CF88), calcada fuertemente en el garantismo de los dere-
chos fundamentales, como resultado de la lucha intensa de los movimien-
tos sociales, silenciados en el periodo inmediatamente anterior de la dicta-
dura militar brasilena (1964-1985).

En el marco de la CF88, el Poder Judicial brasilefio gana un disefio
institucional diverso de los anteriores, asumiendo una cara verdadera-
mente politica y no meramente técnica, lo que a veces acaba por colocarlo
en posiciéon antagénica con los demas poderes, acentuando las asimetrias
ya existentes en sus relaciones.

En el nuevo entorno institucional brasilefio creado por la Constitucion
de 1988, la judicatura tiene un papel fundamental en cuanto a la defensa
de los derechos de los ciudadanos y al control de los otros poderes politi-
cos, es decir, es uno de los ejes del equilibrio politico entre los poderes del
Estado y el principal defensor (o asi deberia serlo) de las libertades ciuda-
danas contra el arbitrio estatal.

Por lo tanto, no es casualidad que la judicatura posea garantias para su
libre ejercicio, tales como la inamovilidad y la vitaliciedad.

Las garantias de la judicatura tienen por principal finalidad asegurar la
independencia del juez, especialmente en lo que refiere al control de los
otros poderes de Estado, y es ahi que empieza la discusion sobre el acti-
vismo judicial y la judicializacién de la politica.

Esto porque es cada vez mayor la presencia del Poder Judicial en cues-
tiones que afectan la vida politica del Estado, y no sélo en la resolucion de
conflictos privados.

12
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Por supuesto, es redundante hablar de juicio politico, ya que el juez no
escapa de tal juicio simplemente porque tiene también, ademas de la for-
macion juridica, una formacion politica individual, la cual tendra influencia
en cualquier actividad que desarrolle.

Pero ala vez que esta influencia fue duramente rechazada durante mu-
cho tiempo (principalmente por las concepciones liberales, de que el juez
deberia ser “la boca de la ley”), hoy es aceptado que la actividad judicial es
esencialmente interpretativa y creativa del propio derecho, es decir, una
actividad fundamentalmente politica.

Ahora, ademas de este matiz individual sobre la judicatura, centraremos
nuestro estudio en la actividad judicial que interfiere en cuestiones clasica-
mente asignadas a los poderes Ejecutivo y Legislativo.

Las asimetrias quedan evidentes cuando alteran la forma de funciona-
miento de los subsistemas de aquellos otros dos poderes, que se ven obli-
gados a allegarse de medios juridico-procesales para evitar o postergar el
cumplimiento de una orden judicial (con la interposiciéon de recursos al
agotamiento), o a modificar una planificaciéon presupuestaria para aten-
derla (como en los casos de suministro de medicacién importada).

En tales circunstancias, el Poder Judicial asume el papel de protagonista
en las democracias —incipientes o consolidadas—, dada la importancia de
su actuacion, la cual puede mejorar o empeorar la calidad democratica de
un Estado.

3. Judicializacién de la politica y activismo judicial

Por el principio de la indispensabilidad de la jurisdiccion, previsto en el
articulo 5° inciso XXXV de la CF88, el Poder Judicial pas6 a conocer de
los mas variados conflictos, que antes ocupaban apenas la arena politica,
ganando notoriedad por sus decisiones sobre las politicas puablicas, y tam-
bién por la fiscalizacion ejercida sobre los demas poderes en el marco del
sistema de frenos y contrapesos.

En lo que se refiere al control de constitucionalidad, la CF88 consagrd
el sistema hibrido de revision constitucional de las leyes y actos normativos
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emanados del Legislativo, mezclando caracteristicas del modelo difuso y
del modelo concentrado, ademas de atribuir a diversos actores politicos la
posibilidad de ajusticiar acciones con vistas a declarar la inconstitucionali-
dad o constitucionalidad de aquellos actos.’

Al atribuir tales funciones al Poder Judicial, se puede afirmar que el
propio poder constituyente lo llamé a participar activamente y de forma
determinante en la vida politica del pais, retirandolo de la condicién de
poder meramente reactivo y vulnerable a la influencia del Ejecutivo.

Ademas de estos dos ejemplos, tras la promulgacion de la CF88 se crea-
ron diversos mecanismos juridicos que posibilitan la presentacion en juicio
de asuntos relativos a la implementaciéon de politicas publicas en salud,
educacion, seguridad publica y de temas afectos al juego politico, como la
posibilidad del candidato acusado de crimen de responsabilidad para par-
ticipar de las elecciones, la cuestioén de la fidelidad partidaria de los parla-
mentarios, y otros asuntos que antes estaban restringidos a la deliberacién
exclusiva del Congreso Nacional.

El principal de estos instrumentos es la Acciéon Civil Pablica (ACP),
categotria procesal de importancia impar para llevar al conocimiento del
Poder Judicial cuestiones relativas a las politicas publicas y a las propias
decisiones tomadas por la Administraciéon Publica, ya que la principal ca-
racteristica de la ACP es viabilizar la proteccién de los derechos difusos y
colectivos, algo mas dificil cuando se utilizan las acciones individuales.

Como consecuencia, esta insercion del Poder Judicial en el escenario
politico puso en evidencia el fenémeno de la judicializacién de la politica,
verificable también en diversos otros paises, y que en Brasil se volvié po-
lémico por sus efectos en las relaciones entre los poderes, dandole causa a
una “mutacio constitucional na cena republicana”,’ como afirma Luiz

Werneck Viana.’

Tate y Vallinder,” en una obra paradigmatica sobre el asunto, afirman
que la judicializacion de la politica tiene dos significados: uno como el pro-
ceso a través del cual tribunales y jueces son llamados a decidir sobre po-
liticas publicas que fueron anteriormente realizadas por el mismo gobierno
o aprobadas por el legislativo; el otro sentido posible para la judicializacion
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de la politica es la aplicacion de métodos y procedimientos casi judiciales
a procesos de negociacién y toma de decision en ambitos no judiciales.

El fenémeno de la judicializacion tendria al menos tres origenes posi-
bles:

- El proceso de redemocratizacion del pais, que aseguré las garantias
de la judicatura y gener6 una mayor independencia al Poder Judicial, ade-
mas de fomentar el aumento de demandas;

- La constitucionalizacion del ordenamiento juridico, proceso que ade-
mas de inserir en la Constitucion diversas materias antes asignadas a los
otros poderes, lleva a la “impregnacion” de todo el ordenamiento juridico
por las normas constitucionales, y acaba por tornar justiciables un mayor
numero de cuestiones, y

- El sistema de control de constitucionalidad vigente en Brasil, el cual
mezcla el sistema europeo-continental (concentrado) y el norteamericano
(incidental y difuso), y torna amplisima la posibilidad de que cualquier
cuestion sea llevada al Supremo Tribunal Federal (STF).

En pocas palabras, Boaventura de Souza Santos dice que “ha
judicializagao da politica sempre que os tribunais, no desempenho normal
das suas funcdes, afectam de modo significativo as condi¢des da acgao
politica™.”

El profesor de Coimbra afirma que hay dos tipos de judicializaciéon de
la politica, un tipo de baja intensidad y otro de alta intensidad. La judicia-
lizacion de alta intensidad se refiere a la resolucion de conflictos de la clase
politica, incapaz de resolverlos por si sola, y que se aprovecha de la expo-
sicion del adversario para que esto lo enflaquezca politicamente. Se cite
como ejemplo la peticién ante el Supremo Tribunal Federal en los casos
en que hay vicio formal en proyectos de ley, oriundo de la no observancia
del Reglamento Interno de la Casa en que se tramita."

La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal brasilefio sigue siendo
timida en admitir el control de constitucionalidad preventiva del proceso
legislativo por ofensa al Reglamento Interno de las casas legislativas,
siendo el principio de la separacion de los poderes y la imposibilidad de
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apreciacion de cuestiones znferna corporis las principales razones para el re-
chazo de acciones intentadas contra actos que incumplen el procedimiento
legislativo regimental.

Sin embargo, se verifica poco a poco un cambio de mentalidad de los

ministros de esta Corte, al admitirse, al menos, la peticion jurisdiccional de

los actos practicados en el proceso legislativo, tal como expuso el Ministro
Celso de Mello:

16

[...] Ja tive o ensejo de enfatizar, Senhor Presidente, em decisoes
proferidas nesta Suprema Corte (MS 23.565/DF, Rel. Min. Celso
de Mello — MS 24.645-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, ».g.),
que o processo de formacao das espécies normativas, ainda que
em carater excepcional, revela-se suscetivel de controle pelo Po-
der Judiciario, sempre que houver possibilidade de lesao a ordem
juridico-constitucional.

Esse processo de positivagao do direito subordina-se a esque-
mas rigidamente previstos e disciplinados na Constitui¢io. Em
consequéncia, a observancia das normas constitucionais condi-
ciona a propria validade formal dos atos normativos editados
pelo Poder Legislativo (Catl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p.
1606, 1934; Paolo Biscaretti Di Ruffia, Diritto Constituzionale, vol.
1/433-434, 1949; Julien Laferriere, Manuel de Droit Constitutionnel,
p- 330, 1947; A. Esmein, Elements de Droit Constitutionnel Frangais
et Comparé, vol. 1/463, 1927; Setio Galeotti, Contributo Alld Teoria
del Procedimento 1 egislativo, p. 241).

A partir disso, torna-se possivel, em principio, o controle ju-
risdicional do processo de criagao dos atos normativos. Essa in-
tervencao judicial no procedimento de elaboragao das normas
que emanam do Congresso Nacional destina-se, respeitados os
aspectos discricionarios concernentes as political questions € aos
atos interna corporis (RT] 102/27 — RTJ 112/598 — RT] 112/1023
— RTJ 169/181-182), a garantir, de modo efetivo, a supremacia
da Constituicio.
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A sindicabilidade jurisdicional do iter formativo dessas espé-
cies estatais, ainda que vinculada a observancia de rigidos pressu-
postos, tem sido admitida tanto pela doutrina (Hely Lopez Mei-
relles, Direito Administrative Brasileiro, 17* Ed., p. 609, 1992, Mal-
heiros Editores) quanto pela jurisprudéncia dos Tribunais (RT
193/454 — RT 258/251 — RT 274/748 — RT 321/438 — RDA
49/199 — RDA 54/166 — RDA 84/173).

Sabemos, Senhor Presidente, que mesmo as propostas de
emenda a Constituicdo nao estio excluidas da possibilidade de
controle pelo Poder Judiciario, no que se refere a analise de seu
conteudo material e no que concerne ao exame dos pressupostos
de sua formacao.

O Congtresso Nacional, no exercicio de sua atividade refor-
madora e no desempenho de sua fungio legislativa, esta juridica-
mente subordinado a decisao do poder constituinte originario,
que, a par de restricdes de ordem circunstancial, inibitérias do
poder reformador (CF, art. 60, par. 1°), identificou, em nosso
sistema constitucional, um nucleo tematico intangivel e imune a
acao revisora da instituicao parlamentar |...]

A la otra mano, la judicializacion de baja intensidad ocurre por la investi-
gacion y juzgamiento aislados de miembros de la clase politica (general-
mente en casos de corrupcién). Es el caso, por ejemplo, de las comisiones
parlamentares de averiguacion, compuestas por los propios parlamentares
para investigar y juzgar a sus pares.

Se trata de la adopcion de la légica judicial por los demas Poderes, fe-
némeno que ocurre también en otros campos, como en el proceso admi-
nistrativo, que pasa a exigir garantias tipicamente judiciales para su validez,
como el respeto al debido proceso legal y a los principios del contradicto-
rio y de la amplia defensa.

En el caso de que se trate de un fendmeno que demuestra un aumento
en la importancia del Poder Judicial en el sistema politico, la judicializacién
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de la politica también manifiesta la actual crisis de legitimidad que asola al
Poder Legislativo y, en menor escala, al Ejecutivo, ambos blancos de una
profunda incredulidad por parte de la poblacién en general y acusados
genéricamente de faltar con la “voluntad politica” para realizar sus funcio-
nes.

Por un lado, cuestiones viscerales como la unién homoafectiva y el
aborto de feto anencefalico, emigran de la arena politica hacia los arcos
judiciales, ante la dificultad de que el Legislativo lleve a cabo un consenso
sobre cuestiones tan polémicas. Aunque se argumente por la funciéon de
intérprete maximo y guardian de la Constitucion, lo que legitima al STF a
decidir los llamados hard cases, eso no informa el hecho de que estas mis-
mas cuestiones dejaron de ser definidas en el ambito del Poder Legislativo,
espacio que es naturalmente mas permeable al debate publico y a la parti-
cipacién popular, incluso por ser constituido a través de la eleccion directa
de sus miembros.

De otro lado, la actuacion del Poder Ejecutivo se ve superpuesta por
decisiones judiciales que le impone la consecucién de politicas publicas
que, aunque indiscutiblemente necesarias para el bienestar social y desa-
rrollo humano de forma satisfactoria, son analizadas y definidas por ape-
nas una persona —el juez— y tan solo bajo la 6ptica juridica, ya que serfa
humanamente imposible a un tnico magistrado conocer todos los aspec-
tos que determinan la realizacién de tal tarea, como costos, presupuesto
publico, cuestiones técnicas y la necesidad de negociacion y consenso en
torno a la politica en cuestion.

Antoine Garapon,'" miés alli de las modificaciones institucionales,
busca los origenes de la judicializaciéon de la politica en la transformacién
de la propia estructura del sistema democratico, como consecuencia de la
crisis de credibilidad que sufren actualmente las instancias politicas y de
un proceso social y cultural mas amplio, de exacerbaciéon del individua-
lismo, creando lo que denomina “democracia juridica”.

Para este autor, el poder politico es incapaz de gestionar la complejidad
y diversidad de la sociedad democratica actual, revelando la busqueda por
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la justicia como un sentido de reorientaciéon del individuo que, desacredi-
tado de la politica, tiene en el juez un referencial para su ciudadania.

En este punto, cabe resaltar el papel del Ministerio Puablico, cuyas atri-
buciones institucionales previstas en la CF88 lo colocan como verdadero
agente politico de la ley,"” un puente entre la politica y la jurisdiccion.

La tendencia de apertura del Poder Judicial para una gama de conflictos
mas alla de los privados y la valoracién del individuo en detrimento del
colectivo, resultan en el protagonismo del proceso judicial como espacio
publico para la solucién de problemas que antes tocaban la politica.

Sin embargo, el proceso judicial, ain muy afecto a los conflictos priva-
dos, con su logica binaria que reduce la relacion a autor/reo, culpa-
ble/inocente, victima/agtesor, polariza los intereses y transforma la cues-
tion en un embate en el cual el desenlace de vencedor/vencido es cierto,
eliminando la posibilidad de consenso alrededor a la decision.

No obstante, la moderna teorfa procesal se esta desarrollando para
abarcar conflictos de naturaleza colectiva, y para que otros medios de so-
lucioén alternativa sean mas utilizados (como la conciliacién, la mediacion
y el arbitraje), dado que el proceso produce un resultado verticalizado, de
arriba hacia abajo, del juez a las partes, enfatizando la carencia de dialogo
y consenso entre ellas.

Garapon continda, alertando sobre el riesgo de juridicidad excesiva de
la democracia, llevando a una despolitizacién de la sociedad, que se ve cada
vez mas dependiente de la palabra de alguien colocado como el nuevo
guardian de la virtud publica, en este caso, el juez.

En lo que toca al activismo judicial, Luis Roberto Barroso ensefia que
es un fenémeno anterior a la judicializacién, aproximados, pero sustancial-
mente diferentes. Para este autor,

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estio sendo decididas por 6rgaos do Poder Ju-
diciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo —em cujo ambito se encontram
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o Presidente da Republica, seus ministérios e a administrag¢ao pua-
blica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes sig-
nificativas na linguagem, na argumentacao e no modo de partici-
pacao da sociedade.

Ya “aidéia de ativismo judicial esta associada a uma participagao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacdo dos outros dois Poderes”.

El activismo judicial es una verdadera actitud por parte de la judicatura,
una postura deliberada cuando de la aplicacion de los preceptos constitu-
cionales, segun Barroso, se manifiesta de las siguientes formas:

(i) a aplicagao direta da Constituigao a situagdes Nao expressa-
mente contempladas em seu texto e independentemente de ma-
nifestagdao do legislador ordinario;

(i) a declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagao da Constituicao;

(iii) a imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Pu-
blico, notadamente em matéria de politicas publicas.

O sea, de acuerdo con los conceptos propuestos por Luis Roberto Ba-
rroso, la judicializacién de la politica es un fenémeno que deriva del propio
modelo normativo constitucional adoptado, una consecuencia de las de-
mandas que llegan al Poder Judicial por las manos de los ciudadanos o de
los otros poderes de Estado (por supuesto, el Poder Judicial brasilefio s6lo
actia cuando es provocado, es decir, obedece al principio de inercia).

Los origenes del activismo judicial provienen de la Suprema Corte es-
tadunidense, tribunal involucrado en cuestiones politicas desde su crea-
cion (ademas de ser esa su principal funcién).
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Asi que el activismo judicial no es tipico de la tradicion juridica europea
continental, siendo mas bien “adquirida” de la tradicién anglosajona, ya
muy familiarizada con este modelo de actuacién judicial, y se relaciona
mucho mas con los niveles de autonomia y creacién judicial.

Carlo Guarnieri y Patrizia Pederzolli elaboraron una tipologfa de la ac-
tuacion del juez, segun el grado de autonomia politica y de creatividad ju-
risprudencial, tal como se muestran en el cuadro siguiente:

Cuadro1
Jueces y sistema politico: una tipologia de los papeles judiciales

Autonomia politica o
»

&
«

Baja Alta
Baja juez ejecutor juez guardian
Creatividad jurisprudencial
Alta juez delegado juez politico

La autonomia politica se refiere a la posibilidad del juez de interpretar la
ley libremente, de valorar los preceptos segin su propio arbitrio, sin seguir
otientaciones de otros actores politicos, externalizada a través de la crea-
cioén jurisprudencial; la conjugacion de los dos ejes lleva a grados mas o
menos expresivos de activismo judicial.

Asi, el juez ejecutor serfa aquel con bajo grado de autonomia y de crea-
cion jurisprudencial, la “boca de la ley” segtn la concepcion liberal, cuya
funcién es en su esencia descifrar la “voluntad del legislador”.
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En el otro extremo, el juez politico tiene alta autonomia politica y alta
creacién jurisprudencial, es decir, tiene la posibilidad de interpretar libre-
mente la ley y adentrarse en cuestiones muy diversas, lo que caracteriza
grados mas expresivos de activismo.

Esto puede significar una actuacién mas incisiva de la judicatura, que
muchas veces invade competencias asignadas al Ejecutivo o Legislativo.

Principalmente tras los regimenes autoritarios vigentes en diversos pai-
ses europeos y latinoamericanos en el siglo XX, se percibio la necesidad
de un Poder Judicial independiente, es decir, comprometido con la defensa
de los derechos de los ciudadanos y con el control de los otros poderes
estatales, y no cercado y presionado por los intereses del régimen del mo-
mento.

Entre tanto, si hay espacio para que el Poder Judicial actie en referidas
competencias, esto también puede significar una debilidad de los otros
poderes, que no estan cumpliendo satisfactoriamente con sus funciones.

O sea, el activismo judicial y la judicializaciéon de la politica serfan, en
verdad, fenémenos que denuncian un cambio en el desarrollo de la demo-
cracia, en la medida que se confiere salvaguarda a los derechos de los ciu-
dadanos y al control politico por vias tangenciales a la separaciéon de po-
deres clasica.

A fin de ilustrar esta situacion, hacemos en el subtitulo cuatro el analisis
de una sentencia del Supremo Tribunal Federal brasilefio, para al final sa-
car nuestras conclusiones.

4. Analisis de caso

Protegao Integral a Infancia e a Juventude - Omissiao do Poder Piiblico - Politica Pii-
blica Delineada na Constituicao - Legitimidade do Controle Jurisdicional das Omissoes
Estatais (Transcrigies)

RE 482611/SC*
RELATOR: MIN. Celso de Mello
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Ementa: criancas e adolescentes vitimas de abuso e/ou explo-
ragao sexual. Dever de profegao integral a infancia e a juventude.
Obrigacao constitucional que se impde ao poder publico. Pro-
grama Sentinela—Projeto Acorde. Inexecugio, pelo municipio de Flo-
rianépolis/SC, de referido programa de acio social cujo adim-
plemento traduz exigéncia de ordem constitucional. Configu-
ra¢ao, no caso, de tipica hipdtese de omissao inconstitucional im-
putavel ao municipio. Desrespeito a Constitui¢ao provocado por
inércia estatal (RT] 183/818-819). Comportamento que trans-
gride a autoridade da lei fundamental (RT] 185/794-796). Im-
possibilidade de invocagao, pelo poder publico, da cliausula da
reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua aplicagdo, com-
prometimento do nucleo basico que qualifica o minimo existencial
(RTJ 200/191-197). Caréiter cogente e vinculante das normas
constitucionais, inclusive daquelas de conteudo programatico,
que veiculam diretrizes de politicas publicas. Plena legitimidade
juridica do controle das omissoes estatais pelo poder judiciario.
A colmatacio de omissdes inconstitucionais como necessidade
institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e
tribunais e de que resulta uma positiva criagao jurisprudencial do
direito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal em tema de
implementacao de politicas publicas delineadas na Constituicao
da Republica (RT] 174/687 - RTJ] 175/1212-1213 - RT]J
199/1219-1220). Recurso extraordinirio do Ministério Publico
estadual conhecido e provido.

*Decisao publicada no D]E de 7.4.2010

Se trata del control de constitucionalidad difuso e incidental, llevado al
conocimiento del Supremo Tribunal Federal por la via del recurso extra-
otdinario, por violacién del articulo 227 de la Constitucién Federal brasi-
lefia, norma tipicamente programética con eficacia juridica.”
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Lo que se cuestiona es la omision del gobierno del municipio de Flo-
rian6polis/SC en cuanto a la implementacion de programa asistencial a
nifios y jovenes victimas de abuso sexual.

La Corte adopta el entendimiento de que la ausencia de implementa-
cién del referido programa constituye una violacion al articulo 227 de la
Constitucion, que prevé el deber del Estado de asegurar los derechos y la
proteccion de nifios y jovenes.

Es una norma programatica en la medida que determina al Estado la
consecucion de un programa, orientado a la construccion de una determi-
nada sociedad —Ia propia Constitucion prevé el tipo de sociedad que el
legislador ordinario brasilefio debe buscar.

Asi, en esta sociedad ideada por el constituyente originario, los nifios y
los jovenes, considerados personas mas susceptibles a violaciones en sus
derechos, deben tener atencion especial del Estado, y esto incluye la pro-
mocién de politicas publicas destinadas a este fin.

El proyecto —cuya implementacion se discute en el proceso en cues-
tién— es una politica publica del municipio de Flotianépolis/SC que darfa
plena eficacia a lo dispuesto en el articulo 227 de la Constitucion.

Sin embargo, al no proceder a la implementacién de este proyecto, el
municipio fue omiso y esta omisiéon caracteriza una violacién al articulo

227.

En este sentido, con el argumento de dar plena aplicacion a un precepto
constitucional, el tribunal brasilefio termina por imponer al Poder Ejecu-
tivo local la implementacion de una politica publica, lo que no cuadra en
la teorfa clasica de la separacion de poderes.

Es un tipico caso de judicializacién de la politica, en la medida que el
Poder Judicial trata de cuestiones asignadas al Poder Ejecutivo, sea cual
sea la implementacion de politica publica.

De otro lado, es también un caso de activismo judicial, ya que el tribu-
nal interpreta la Constitucion de forma para datle la maxima eficacia, aun-
que esto signifique la intromisién en competencias asignadas al Ejecutivo.
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5. Conclusion

Tras el desarrollo del presente trabajo, concluimos que los fenémenos de
la judicializacién de la politica y del activismo judicial son distintos, pero
estrechamente relacionados, en la medida que ambos derivan de una ma-
yor independencia del Poder Judicial.

Ello derivan igualmente de un cambio en el desarrollo del proceso de-
mocratico, con la progresiva pérdida de protagonismo por el Poder Legis-
lativo, la ampliacion del acceso al sistema de justicia y las disposiciones
constitucionales que establecen un disefio institucional favorable a esta ac-
tuacién mas incisiva.

Creemos que estos fenémenos son, en cierta medida, benéficos al desa-
rrollo de la democracia, siempre que busquen de forma sensata la protec-
cién de los derechos de los ciudadanos, a través del control de los poderes
que previamente se exhibian como los unicos politicos.

Por supuesto, esta sensatez también depende en mucho de una actua-
cién controlada de la judicatura, para que ésta tampoco se convierta en un
poder tiranico.

Por fin, creemos que una actuacién mas efectiva, e indudablemente en-
trometida del Poder Judicial, viene a suplir las debilidades de los poderes
Ejecutivo y Legislativo, que por diversas razones no cumplen a satisfac-
cién sus competencias constitucionales, las cuales tampoco pueden que-
darse en letra muerta.
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