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RESUMEN: Este artículo tiene como objetivo discutir los factores que originan 
y favorecen la falta de legitimidad de las decisiones judiciales. A través de 
una investigación histórico-realista, doctrinaria y documental, se caracterizan 
aspectos que cuestionan la justicia y eficacia de las decisiones dictadas por los 
tribunales que adoptan y practican la política de activismo judicial. La metodología 
utilizada incluye métodos inductivos y deductivos, aplicados en investigaciones 
bibliográficas y documentales sobre sentencias dictadas por tribunales brasileños, 
en particular, por el Supremo Tribunal Federal (STF), teniendo como referencia 
teórica, entre otros, los trabajos “Elementos de Teoría del Derecho: materiales para 
su estudio”, de Enrique Zuleta Puceiro y “Hermenéutica e interpretación jurídica”, 
de Pablo Jiménez Serrano. Se concluye que el papel de los órganos judiciales se 
limita a aplicar la legislación vigente al caso concreto sin injerencias externas de 
ideologías o lineamientos partidistas, en favor de la eficacia del derecho y de la 
justicia social.

PALABRAS CLAVE: Activismo judicial • Legitimidad • Decisiones judiciales • Justicia 
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• Seguridad jurídica. 

Judicial activity and legal insecurity: the lack of legitimacy of the jurisdictional bodies

CONTENTS: 1 Introduction • 2 Judicial activism • 3 The perverse logic of judicial activism                         
• 4 Pragmatic reasonableness • 5 Conclusion • 6 References.

ABSTRACT: This article aims to discuss the factors that originate and encourage 
the lack of legitimacy of judicial decisions. Through a historical-realistic, doctrinal 
and document investigation, aspects that question the justice and effectiveness of 
the decisions issued by the courts, that adopt and practice the policy of judicial 
activism, are characterized. The methodology used includes inductive and deductive 
methods, applied in bibliographical and documentation research on decisions 
issued by the Brazilian courts, in particular, by the Federal Supreme Court (STF), 
having as a theoretical reference, among others, the works “Elements of Theory of 
Law: materials for its study”, by Enrique Zuleta Puceiro and "Hermeneutics and legal 
interpretation", by Pablo Jiménez Serrano. In conclusion, the role of judicial bodies 
is limited to applying the current legislation to the concrete case without external 
interference from party ideologies or guidelines, in favor of the efficiency of law and 
social justice.

KEYWORDS: Court activism • Legitimacy • Judicial decisions • Justice • Legal security.
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Ativismo judicial e insegurança jurídica: a falta de legitimidade dos órgãos 

jurisdicionais

SUMÁRIO: 1 Introdução • 2 O ativismo judicial • 3 A lógica perversa do ativismo judicial                            
• 4 A razoabilidade pragmática • 5 Conclusão • 6 Referências.

RESUMO: Este artigo objetiva discutir os fatores que originam e estimulam 
a falta de legitimidade das decisões judiciais. Por meio de uma investigação                                             
histórico-realista, doutrinária e documental, são caracterizados os aspectos que 
questionam a justiça e a eficácia das decisões proferidas pelos tribunais que adotam 
e praticam a política do ativismo judicial. A metodologia utilizada contempla os 
métodos indutivo e dedutivo, aplicados na pesquisa bibliográfica e documental 
sobre decisões proferidas pelos tribunais brasileiros, em especial, pelo Supremo 
Tribunal Federal (STF), tendo como referencial teórico, entre outros, as obras 
“Elementos de Teoria de Direito: materiais para seu estudo”, de Enrique Zuleta 
Puceiro e "Hermenêutica e interpretação jurídica", de Pablo Jiménez Serrano.                          
Conclui-se que o papel dos órgãos judiciais se limita a aplicar a legislação vigente 
ao caso concreto, sem interferência externa de ideologias ou orientações partidárias, 
em prol da eficiência do direito e da justiça social.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial • Legitimidade • Decisões judiciais • Justiça                  
• Segurança jurídica.
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1 Introducción

En el presente artículo se analizan y discuten los factores que originan y 
estimulan la falta de legitimidad de las decisiones judiciales orientadas por 

un activismo judicial que se entiende como prejudicial a la justicia y a la seguridad 
jurídica. De hecho, se trata de un problema contemporáneo que minimiza y reduce la 
función del derecho a un mero juego de intereses político e ideológico. 

La investigación fue conducida con el apoyo de métodos histórico-realista, 
doctrinal y documental, por medio de los cuales se estudian y caracterizan 
los elementos y conductas que ponen en duda la justicia y la efectividad de las 
decisiones emitidas por los tribunales que adoptan y practican el activismo judicial. 

La metodología utilizada contempla los métodos inductivo y deductivo, 
aplicados en la investigación bibliográfica y documental sobre decisiones emitidas 
por los tribunales brasileños, especialmente, por el Supremo Tribunal Federal (STF).

La problemática que estimula la presente investigación se resume a la 
actuación de los jueces cuando deciden de acuerdo con sus propias convicciones 
ideológicas y ésta, efectivamente, sería la causa de la diversidad y conflictos 
decisorios que caracterizan la ruptura de la relación necesaria que ha de existir 
entre las teorías y la práctica del derecho, actualmente desorientada y afectada 
por la falta de coherencia y de certeza jurídica, lo que compromete y corroe 
cualquier tentativa de objetividad y eficacia del derecho. Esta problemática 
representa un nuevo desafío para la enseñanza del derecho y, en particular para 
los procedimientos de interpretación (la nueva hermenéutica), de argumentación 
y de aplicación del derecho y sus normas.

La heterogeneidad de los nuevos puntos de vista acerca de la función del derecho 
desborda cualquier intento de esquematización y difícilmente puede emprenderse 
una tarea de síntesis y valoración sin una referencia sucinta a algunos rasgos del 
entorno problemático actual de las decisiones jurídicas. Por lo tanto, la declinación 
del derecho escrito, ante la primacía del derecho judicial, estimula el incremento 
exponencial de los índices de litigiosidad y sitúa a los órganos jurisdiccionales y 
al proceso judicial en el centro del debate público (Zuleta Puceiro, 2013, p. 270). 
Tales problemas generan conflicto entre las tres perspectivas o modelos jurídicos 
conocidos: la dogmática, la zetética y la crítica, actualmente presente en las 
decisiones judiciales.

Se concluye que el papel de los órganos judiciales se debe, únicamente, limitar 
a la aplicación de la legislación vigente al caso concreto, sin interferencia externa 



Activismo judicial e inseguridad jurídica

Revista Jurídica da Presidência    Brasília    v. 25 n. 136    Maio/Ago. 2023    p. 340-363

344

http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RJP2023v25e136-3020

de ideologías u orientaciones partidarias, en aras de la eficiencia del derecho, de la 
seguridad jurídica y de la justicia social.

2 El activismo judicial

El activismo, como categoría genérica, puede ser definido como una tendencia 
o actitud moral por medio de la cual se prioriza y destáquese resalta la vida y la 
acción, en detrimento de las teorías y principios científicos. Al ser considerada 
prioritariamente la acción humana, el activismo orienta cualquier práctica científica 
en favor de doctrinas e ideología preferidas.

Naturalmente, existen varias formas o tipos de activismos; así, por ejemplo, 
podemos considerar: a) el activismo periodístico; b) activismo político; c) activismo 
jurídico o judicial etc. Estas modalidades pueden ser consideradas como sinónimas 
de manifestaciones em aras de una militancia solapada y defensora de una aparente 
causa social, partidaria o grupal. En este sentido, cualquier activismo puede ser 
significado como una orientación o tendencia a la acción continuada, que objetiva 
ocasionar mudanza social o política, privilegiando una orientación defendida por 
medio de acciones directas o indirectas, visibles o encubiertas. Ese tipo de orientación 
política, ideológica e jurídica pretende, por medios pacíficos, defender, propagar o 
aplicar métodos de resolución de conflictos sociales afrontando abiertamente los 
convencionalismos sociales y más específicamente, el Derecho vigente.

Específicamente, el activismo judicial, objeto de nuestro estudio, puede ser 
definido como una tendencia antiformalista que se contrapone a lo que está 
consagrado y definido jurídicamente, inclusive, oponiendo (o contradiciendo) la 
política judicial previamente establecida. 

Conforme explica Enrique Zuleta Puceiro (2013, p. 270), 

El activismo judicial es una consecuencia directa de los vacíos de 
legitimidad en el Estado contemporáneo. Las situaciones de emergencia 
tanto en lo económico como en lo institucional desencadenan una 
demanda social de repuesta de muy difícil implementación, ante 
las lagunas de la legislación y las reacciones que suscita el nivel de 
discrecionalidad de la Administración.

En el caso del activismo judicial, el poder decisorio de los magistrados se 
sobrepone a lo establecido en la legislación vigente, tendencia aquí definida como 
el gobierno de los jueces que, al adoptar tal orientación, ponen en riesgo la coherencia 
decisoria y, consecuentemente, la seguridad jurídica.
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Al estar en conflicto con los principios jurídicos, evidentemente, esta tendencia 
desconsidera importantes principios constitucionales que ya fueron pensados 
para asegurar el orden, la seguridad y la paz social. Dentro ellos, podemos citar el 
principio de la separación de poderes como garantía de la democracia.

2.1 Génesis del activismo judicial

El activismo judicial se origina con la oposición históricamente conocida entre 
el positivismo centrado en la norma (formalista) y el positivismo centrado en la 
aplicación de la norma (antiformalista), también incrementada por la conocida crisis 
de los tres poderes que impera em Brasil y en Latinoamérica. 

La primera forma o variación del positivismo (la formalista) que se apoya en 
la idea de la separación del Derecho de otras importantes áreas del conocimiento 
humano. Se trata de un positivismo que no admite vinculación del Derecho con 
la moral y con otras tantas importantes áreas del saber humano.  Esta forma de 
positivismo fue considerada por Robert Alexy y comentadores como irrelevante 
(entiéndase incorrecta), lo que no significa que ella no sea importante (Alexy, 
2014). Se trata de un positivismo técnico que considera que únicamente la ley 
seria capaz de imponer una organización socialmente justa, por ser coherente. Así, 
la existencia de una ley injusta es siempre más preferible que la ausencia de ley. 
Este tipo de positivismo es de fuente dogmática, propone un único objeto para 
la ciencia jurídica (el ordenamiento jurídico) e introduce el concepto de validad 
normativa. El Derecho positivo sería más útil e importante que el Derecho natural.

Históricamente, la exclusión de los elementos sociológicos y moralistas del 
Derecho fue constatada, con mayor evidencia en la obra de Hans Kelsen (1998), 
para quien el problema de la Justicia, como problema valorativo se sitúa fuera de 
una Teoría del Derecho que se limita al análisis del Derecho positivo como realidad 
jurídica. Se trata de la Teoría Pura del Derecho, que, como nos enseña Norberto 
Bobbio (2008), se posiciona: de un lado, contra el Derecho Natural; de otro, contra 
la Sociología. La polémica contra el Derecho Natural fue conducida en nombre                
de la objetividad de la ciencia, la cual tiene la tarea de conocer la realidad y                                                                  
no de evaluarla. Por otro lado, el Derecho Natural es el campo de todas las ideologías 
que, de tiempos en tiempos, pretendieron valorar el Derecho positivo para afirmar 
la conformidad a ciertos ideales de justicia. Actuando contra la objetividad de la 
Teoría Pura del Derecho, el Derecho Natural exprime valores subjetivos o hasta 
irracionales, los cuales son objetos de análisis científicos. La polémica contra                                                                                                    
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la Sociología, al contrario, es llevada en nombre de la distinción entre la esfera del 
ser, a la cual pertenecen los fenómenos sociales, y la esfera del deber ser, a la cual 
pertenece el Derecho, el cual, como norma o complejo de normas (ordenamiento), es 
una estructura calificadora de la realidad social.

En la obra Teoría Pura del Derecho, la más difundida de Hans Kelsen (1998, p.1) 
encontramos la tesis de la separación del Derecho de otras áreas del saber humano 
en aras de la no subjetividad, de la certeza y de la seguridad jurídica. Con ese objetivo 
el citado autor afirmaría que: Cuando a si propia se designa como pura la Teoría 
del Derecho, esto significa que ella se propone garantizar un conocimiento apenas 
dirigido al Derecho y excluir de este conocimiento todo cuanto no pertenezca a su 
objeto, todo cuanto no se pueda, rigorosamente, determinar como Derecho. Quiere 
esto decir que ella pretende libertar la ciencia jurídica de todos los elementos que 
le son extraños. Ese es el principio metodológico fundamental. 

Al respeto del fundamento de esa forma de positivismo, el autor destaca 
que, de un modo enteramente acrítico, la jurisprudencia se ha confundido con la 
psicología y la sociología, con la ética y la teoría política. Conforme explica Kelsen, 
esta confusión puede explicarse por el hecho de que estas ciencias se refieren a 
objetos que indudablemente tienen una estrecha conexión con el Derecho. De 
hecho, el autor no ignora ni, mucho menos, niega la conexión existente entre 
tales áreas, pero las excluye para intentar evitar un sincretismo metodológico 
que oscurece la esencia de la ciencia jurídica y establecer los límites que le son 
impuestos por la naturaleza de su objeto. Así, se presenta una Teoría del Derecho, 
esto es, “purificada de toda ideología política y de todos los elementos de la ciencia 
natural, una teoría jurídica consciente de su especificidad porque está consciente 
a la legalidad específica de su objeto” (Kelsen, 1998, p. 1). Con esta teoría se trata 
de aproximar el Derecho, tanto como sea posible, del ideal de toda la ciencia: 
objetividad y exactitud. 

Pero, de hecho, esta orientación iusfilosófica no es nueva. Autores modernos, 
como, por ejemplo, Kaufmann (2002, p. 63), considerarían la sofística como el origen 
del positivismo científico, por considerar como “verdadero” aquello que el hombre 
es capaz de constatar y probar por medio de sus sentidos. Como consecuencia, sólo 
sería Derecho la norma positiva que es establecida mediante el acuerdo humano. 
Ciertamente, el Derecho como norma se presenta como un dato empírico, constatable 
y cierto que ha de prevalecer sobre cualquier forma de Derecho ideal o natural.

Conviene, indicar el pensamiento sofista como el origen remoto de esta 
comprensión excluyente de las ciencias y, también del Derecho. Los sofistas 
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(literalmente, sabios) no se preocuparon con el contenido de justicia y de moral 
del discurso. Para ellos el mundo sería una creación propia del hombre, donde los 
valores y las verdades son considerados inestables y relativos. En ese sentido, el 
hombre es la medida de todas las cosas, por tanto, el mundo es aquello que el hombre 
crea y recrea por intermedio de los sentidos. Esta concepción orienta la separación 
del orden natural del orden moral. Así, si existe algún acuerdo entre los hombres, 
éste no serían el resultado del conocimiento de una supuesta verdad absoluta, y si 
de una simple convención. Las diferentes formas de organización social (como, por 
ejemplo, el Derecho) y política no derivan de un único principio de justicia y si de 
las convenciones creadas por los hombres de acuerdo con las circunstancias y las 
conveniencias (Siqueira Abrão, 1999, p. 36-39). De ahí surgiría la idea de que los 
valores son relativos y abstractos y, por tanto, no tendrían utilidad alguna. La justicia, 
entonces, se derivaría de la ley, cuyo contenido es resultado de una convención 
humana traducida en normas jurídicas.

La segunda variación del positivismo, el positivismo centrado en la aplicación 
de la norma (el antiformalista) realza la necesidad de aproximar el Derecho de                    
la sociedad. Se entiende esto como una revuelta contra el formalismo, debido a la 
crisis del sistema jurídico tecnicista. Para esta orientación, el derecho, como norma o 
conjunto de normas, debería ser considerado letra muerta; por tanto, necesitaríamos 
de un derecho vivo, un derecho capaz de entrar en contacto con la realidad. El 
Derecho, según esa concepción, estaría estrechamente vinculado a los factores 
sociales e históricos que les dan vida y exigen de él una constante actualización. 
Significa, de esa forma, que existe una concepción sociológica que busca justificar 
el Derecho con base en sus raíces sociales que le sirven de contenido, adoptando la 
forma de normas y reglas de conducta, siempre expresivas y de intereses sociales. 
Dentro de esta orientación sociológica nascerían dos corrientes del positivismo: a) la 
jurisprudencia de los intereses y; b) el realismo jurídico. 

La jurisprudencia de los intereses como orientación jurídica surge en Alemania, 
en la segunda mitad del siglo XIX. Conforme esta corriente, el juez debe resolver las 
controversias teniendo en cuenta los “intereses efectivamente en juego” (Bobbio, 
1995, p. 98). Así, el verdadero Derecho radica en la actividad jurídica desarrollada 
por el juez en el proceso de resolución de conflictos de intereses. Esta concepción 
sociológica tiene una implicación práctica al preocuparse con la realidad social, 
las condiciones de aplicación del Derecho. Luego, se resalta el papel del juez en la 
interpretación y en la creación del Derecho. El juez es orientador y pensador-adjunto 
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del legislador, pues ofrece una solución de acuerdo con el espíritu y a la finalidad 
de la ley. Los tribunales deciden, de forma no subjetiva, pero con cierta flexibilidad 
(discrecionalidad), pues la ley no establece soluciones claras para todos los casos.  
El juez debe obediencia a la ley (obediencia inteligente), llevando en consideración la 
situación social en el momento de la decisión. 

Pero ¿quién decide y controla la extensión de esa discrecionalidad? (¿el 
propio juez?) ¿Cuándo el juez debe obediencia a la ley? (¿siempre?) ¿cuáles son 
los indicadores o parámetros existentes que permiten equilibrar y uniformizar las 
decisiones judiciales? Estas e otras cuestiones forman parte del problema generado 
por el activismo judicial. 

2.2 Problemas generados por el activismo judicial

De hecho, en la judicatura estadounidense y en las de diversos países 
latinoamericanos, incluyendo el Brasil, dado el principio de equilibrio de 
separación entre los poderes del Estado, se considera a esta instancia (la judicial) 
como la destinada a hacer cumplir los mandatos legales de acuerdo con el espíritu 
constitucional. Sin embargo, en la mayoría de los casos este poder judicial resulta 
peligroso o nocivo para la sociedad si se pierden de vista parámetros fundamentales 
que deben orientar las decisiones que se oponen a la ley. Al respecto de esta 
cuestión, como bien afirmaría Thomas Jefferson, autor de la Declaración de la 
Independencia de los Estados Unidos (EUA, 1776), 

considerar a los jueces como los últimos árbitros de la Constitución es 
una peligrosa doctrina, que puede ponernos bajo el despotismo de una 
oligarquía. Nuestros jueces son tan honestos como cualesquiera otras 
personas, pero no necesariamente más. Tienen las mismas pasiones 
partidarias por el poder, y por los privilegios de sus miembros [...] y su 
poder es más peligroso por cuanto permanecen en su cargo de por vida, 
no siendo responsables, como otros funcionarios, de responder frente al 
control electoral. (EUA, 1776).

Por tanto, bajo el pretexto de una necesaria hermenéutica constitucional, más 
abierta y antiformalista, las decisiones judiciales se convirtieron tendenciosas 
y llenas de subjetividades, ausentes de seguridad y distante de la estabilidad 
jurídica deseada.

El llamado positivismo centrado en la aplicación de la norma, fundado en una 
visión antiformalista, daría paso a lo que hoy conocemos como activismo judicial, 
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que hoy puede ser considerado como la tendencia a desconsiderar que el Derecho 
y las decisiones jurídicas están bajo influencia externa: política (ideológica), 
moralista, religiosa etc. siendo la dimensión normativa, por momento reconocida, 
y en algunos casos abandonada. Por este camino el derecho se convierte en un 
juego de intereses y necesidades.

Como consecuencia, las categorías, los argumentos, los modos de razonamiento, 
los topoi retóricos y rituales procesales son sometidos al análisis interdisciplinario 
de las ciencias sociales (Zuleta Puceiro, 2013, p. 271). Por otro lado, las teorías de 
la argumentación, de la hermenéutica y de la oratoria pasan a ocupar el centro en 
el mapa de un derecho relativizado y lleno de incertidumbres. Se genera, así, un 
conflicto entre la justicia y la seguridad jurídica.

Observando la posibilidad de este conflicto, Gustav Radbruch planteó su famosa 
fórmula en 1946, bajo la impresión directa de doce años de Nacionalsocialismo. 
Reza así: 

El conflicto entre la justicia y la seguridad jurídica debería poder 
solucionarse en el sentido de que el Derecho positivo asegurado por 
el estatuto y el poder tenga también preferencia cuando sea injusto e 
inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la contradicción entre la ley 
'positiva’ y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba 
ceder como 'Derecho injusto' ante la justicia. Es imposible trazar una línea 
más nítida entre los casos de la injusticia legal y las leyes válidas a pesar 
de su contenido injusto; pero puede establecerse otra línea divisoria con 
total precisión: donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, 
que constituye el núcleo de la justicia, es negada conscientemente en el 
establecimiento del Derecho positivo, ahí la ley no es sólo 'Derecho injusto', 
sino que más bien carece totalmente de naturaleza jurídica. (Alexy, 2020).

Como consecuencia, la organización social y la seguridad jurídica es usurpada 
por un poder discrecional autodefinido por los jueces (funcionarios) no legitimados 
para tanto, pues no fueron escogidos o elegidos por la soberanía popular, sino 
por indicación individual de un mandatario de turno, cuya orientación define la 
composición de los tribunales superiores, que finalmente, deciden la vida de un 
pueblo con base en una previa declaración ideológica que se sabe definida. Como 
resultado del exceso de poderes esos tribunales superiores estarían legitimados hasta 
para invadir el poder ejecutivo y, por medio de decisiones arbitrarias, inviabilizan, 
también, el poder de legislativo, cambiando el contenido de la legislación según sus 
propias convicciones ideológicas.
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El activismo judicial desestabiliza las instituciones necesarias dentro del 
marco de un Estado Democrático de Derecho, siendo capaz hasta de redefinir                   
el propio concepto de democracia, para garantizar los intereses de grupos, muchas 
veces en oposición a los intereses sociales. Los jueces activistas, basándose en 
argumentos incoherentes y sustentados en una hermenéutica contradictoria, 
otorgan legitimidad a sus razonamientos, absolviendo y libertando criminosos ya 
condenados por tribunales inferiores, como lo ocurrido en el caso de la liberación 
de políticos y narcotraficantes. 

Al minimizar e interferir en las decisiones anteriores e invadir el poder decisorio 
de ministros y presidentes, la voluntad del pueblo es sometida a una dictadura 
judicial, poniendo en riesgo la concretización de los derechos fundamentales, 
principalmente, a la vida y al debido proceso legal y la premisa constitucional 
fundamental por medio de la cual se reconoce que: “todo poder emana del pueblo” 
(Parágrafo único, art. 1o, Constituição, 1988).

La posibilidad de que un mandatario sea capaz de indicar sus jueces pone en 
riesgo la decisión soberana de la propria sociedad, esto es, la soberanía popular, 
prescrita y reconocida constitucionalmente, pues jueces indicados mantienen 
compromisos con sus indicadores, sin previa consulta de los ciudadanos, por tanto, 
no mantienen necesariamente compromiso ni con la ciudadanía, ni con la justicia, 
ni con seguridad social. 

El activismo judicial hace que sea posible que jueces asuman el papel de 
legisladores, de acusadores y de juzgadores, otorgando garantías y derechos 
fundamentales, únicamente, a quienes ellos consideran merecedores: a los amigos 
de los amigos, todo lo que se traduce en una dictadura enmascarada.

Debates como los planteados a nivel mundial por la crisis pandémica y la guerra 
(invasión de Rusia a Ucrania) y la amenaza de surgimiento de nuevas enfermedades 
(virus) y Pandemias, que ponen en riesgo a la seguridad colectiva mundial y al destino 
de la humanidad, desafían al hombre de ciencia y específicamente a los juristas. 

“En este contexto, emergen nuevas ideas y propuestas acerca del papel de los 
jueces y su compromiso cada vez más activo en la interpretación y creación de nuevos 
derechos” (Zuleta Puceiro, 2013, p. 270). En este contexto las decisiones judiciales 
apuntan para diversos aspectos de la realidad social, económica, no necesariamente 
relacionadas con la experiencia jurídica, tomando decisiones administrativas y casi 
siempre permeadas de influencias y exigencias políticas. 
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Frente a este proceso, crece la demanda social de legalidad y legitimidad de 
la vida pública. La inflación legislativa, la pretensión expansiva del Estado y el 
derecho y la función creativa de la jurisprudencia y la doctrina judicial ya no son 
interpretados por la sociedad solamente como riesgos y factores disfuncionales de 
la vida pública y son objeto de un cuestionamiento moralizante frente al choque                 
de los conflictos que jalonan la crisis actual de las instituciones (Zuleta Puceiro, 
2013, p. 270-271) y poderes del Estado. 

3 La lógica perversa del activismo judicial

Como resultado de la lectura de los tópicos anteriores se puede afirmar que 
no existe una lógica en el activismo judicial. Al contrario, el activismo judicial se 
desarrolla con base en una lógica perversa, por estar distante de los reales intereses 
sociales. El activismo judicial no respeta una línea deductiva por no tener como 
punto de partida un determinado principio, rompiendo, igualmente, con toda 
perspectiva de una hermenéutica constitucional.

De hecho, los nuevos desafíos que imponen la sociedad moderna demandan 
respuestas de la Teoría Hermenéutica. La heterogeneidad de los nuevos puntos de 
vista retira la importancia que alguna vez tuvo cualquier intento de esquematización, 
y difícilmente puede emprenderse una tarea de síntesis y valoración sin una 
sucinta referencia a algunos rasgos del actual entorno problemático de lo directo. 
El declive del derecho escrito y la primacía del derecho judicial y sus lineamientos 
para la toma de decisiones, en el marco de un aumento exponencial de los índices 
de litigio, pone los tribunales y el proceso judicial en el centro del debate público 
(Zuleta Puceiro, 2013, p. 269-270). 

En este contexto, también crece el interés por las prácticas efectivas y 
coherentes de los tribunales en su tarea de implementar la ley. La reconstrucción 
racional de las prácticas efectivas de los tribunales y la función justificadora 
de los argumentos jurídicos pasan a ocupar el centro de un nuevo escenario de 
construcciones filosóficas y científicas. Desde esta perspectiva, las categorías, 
los argumentos, los modos de razonamiento, los topoi retóricos y los rituales 
procedimentales son objeto de análisis interdisciplinarios de las ciencias sociales. 
Las teorías de la argumentación y la interpretación están cada vez más desvinculadas 
del eje tradicional en la intención y propósitos del legislador y más abiertas a la 
incorporación de perspectivas evolutivas y dinámicas. Las orientaciones críticas se 
abren a perspectivas interdisciplinarias desconocidas para la dogmática tradicional. 
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El giro hermenéutico de la filosofía, la multiplicidad de enfoques en la sociología 
jurídica, la antropología, la epistemología de las ciencias humanas, el análisis 
económico, la teoría de la argumentación, el redescubrimiento de los pragmatismos, 
la nueva filosofía de la ciencia o la revolución en la historiografía impactan hoy la 
ley con una fuerza similar a la de la epistemología o el psicoanálisis en la década de 
1970 (Zuleta Puceiro, 2013).

Existen al menos seis obstáculos que limitan la credibilidad del trabajo de los 
jueces. El más importante es la falta de lineamientos metodológicos que garanticen 
la coherencia y las decisiones razonables ante un problema jurídico y un pragmatismo 
que permita la realización de los derechos y la construcción de una sociedad 
democrática y justa.

Como explicado, se pone en riesgo los procesos de interpretación y de 
aplicación del derecho por suprimirse los presupuestos que deben ser observados: 
a) convencionalismos, relativo al deber de adecuarse la interpretación de la ley y 
sus normas, principios y reglas (aplicables) al interés social: convivencia social, 
considerando necesidades y problemas sociales históricos y actuales (ejemplos: 
impunidad, delincuencia, pobreza etc.) como verdaderos referentes interpretativos y 
argumentativos (enfoque histórico y sociológico). b) racionalidad, considerando esta 
cualidad como el principio rector del proceso de interpretación que nos permite 
develar los enunciados discursivos, excluyendo así la interferencia de preferencias 
ideológicas, intereses económicos injustificados (enfoque axiológico y deontológico). 
c) proporcionalidad, investigando las posibilidades fácticas y jurídicas, cuanto mayor 
sea el grado de insatisfacción o detrimento de un principio, mayor será la importancia 
de satisfacer el otro (enfoque sistemático y funcionalista).

En relación con estos lineamientos, es importante sopesar seriamente las 
razones, motivos y riesgos concurrentes, observando el significado del concepto 
de Óptimo de Pareto, que, en definitiva, se refiere al dilema jurídico-moral: no es 
posible beneficiar a una persona sin hacer daño a otra. Este es el punto de equilibrio 
donde no podemos dar ni pedir sin afectar a los demás elementos que componen 
un sistema social, legal y moral.

3.1 La fórmula del sacrificio y el proceso de interpretación racional

Las sociedades que se consideran justas y democráticas deben optar por 
el sacrificio de las prerrogativas presidenciales que legitiman la iniciación 
de magistrados subordinados y comprometidos con ideologías, partidos y 
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orientaciones políticas. Esto es, precisamente, lo que ocurre y se ssostiene en las 
mayores dictaduras del mundo donde los poderes están alineados a un único 
interés: la perpetuación del poder.

Los magistrados son llamados de ingratos por los presidentes cuando 
renuncian al servilismo que condenan la interpretación y la aplicación racional, 
la justicia y el orden. 

El proceso de interpretación racional, inobservada por los jueces que practican 
el activismo judicial tiene como objeto una realidad compleja, constituida por 
tres dominios inseparables, a saber, los valores, las normas y la convivencia. 
La complejidad de esta realidad está, por supuesto, definida por la variación 
proposicional propia del derecho, pues como se explicó anteriormente, y a 
diferencia de otras áreas del conocimiento humano, tres grupos de proposiciones 
caracterizan el objeto de interpretación jurídica: descriptivas, valorativas                                  
y prescriptivas.

Sin embargo, la idea de una realidad compleja se justifica por la relación 
indisoluble que existe (de no separación) entre los dominios que la constituyen. La 
idea de no separación (o dependencia) parece no haberse consolidado aún en el 
pensamiento jurídico moderno, aunque algunos autores señalan la existencia de la 
dialéctica como característica esencial de la tridimensionalidad jurídica.

Pero, además de la relación dialógica entre valores, normas y convivencia, en 
el transcurso de los procesos de interpretación y elección de la norma aplicable, 
tales dominios de la compleja realidad jurídica, con el uso del activismo judicial, 
pueden mostrarse en conflicto, generando así una evidente contradicción que 
impregna la interpretación y la aplicación de la ley.  Ante la existencia de conflictos 
(y contradicciones), el intérprete y el aplicador del derecho optan por el sacrificio 
de un dominio en relación con los demás. Sin embargo, antes de entrar en la 
fórmula del sacrificio, sería mejor ejemplificar los posibles conflictos entre valores, 
norma y coexistencia.

Pero, a pesar de la importancia de trabajar con principios, los jueces activistas 
minimizan la razón de utilizarlos. La postura contraria sostiene que existe cierto 
sentido común según el cual los principios pueden funcionar, per se, como instancias 
de racionalidad, vale decir, una racionalidad mucho más formal que material.                       
Es una concepción preocupada por la búsqueda insensata de la objetividad en el 
conocimiento, especialmente basada en la matriz iuspositivista, como si existiera 
la posibilidad, a través de la construcción racional de principios, de estructurar 
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una rama del Derecho con base demostrativa y un aparato conceptual capaz de 
proporcionar la verdadera interpretación racional del fenómeno jurídico y, por ello, 
los principios son a veces tomados como elementos normativos capaces de obtener 
la “respuesta correcta” (Ohlweiler, 2004, p. 116 - 117).

En cualquier caso, lo más importante es reconocer que la mayoría de las 
legislaciones y ordenamientos jurídicos reconocen los principios como criterios 
generales que informan y posibilitan la integración de las normas jurídicas. Así, los 
principios son considerados como pilares del ordenamiento jurídico, o mejor dicho, 
como criterios en los que se inspira el legislador a la hora de redactar las normas. 
Los principios son, en efecto, inspiradores del Derecho Positivo, elaborados y 
aceptados por la ciencia jurídica y resultante de la conciencia social (Diez-Picazo; 
Gullón, 1995, p. 102). 

La coexistencia es, de hecho, una referencia importante (quizás la más 
importante) de los procesos interpretativos y de toma de decisiones judiciales. Pero, 
ocurre que, con mucha frecuencia, las decisiones y la coexistencia entran en conflicto 
(colisión), quebrandose, así, la estabilidad, la seguridad y la certidumbre jurídica. 

Cuando esto ocurre, como consecuencia del activismo, se niega el derecho que, 
como conocido, es ciertamente la mayor expresión de la convivencia social, por ser 
un producto sociocultural para utilizar como instrumento para lograr la coexistencia 
social condicionada por las normas. Por ello, los procesos de interpretación y 
aplicación del derecho no pueden jamás divorciarse de la coexistencia social. Por 
ese motivo, se puede afirmar que el activismo judicial (y los magistrados que lo 
practican) es el gran protagonista de la desconstrucción del derecho.

De hecho, cuando los jueces deciden casos particulares, establecen reglas 
generales que hipotéticamente están destinadas a beneficiar a la comunidad. Al 
decidir casos, otros jueces deben, por lo tanto, aplicar estas reglas para que se pueda 
obtener tales beneficios (Dworkin, 2010, p. 171-172).

Se considera, por tanto, que 

La jurisprudencia es, en sí misma, un factor del proceso de desarrollo 
general; por tanto, la Hermenéutica no puede sustraerse a la influencia del 
medio en sentido estricto y en sentido amplio; atiende a las consecuencias 
de una determinada exégesis: la evita en lo posible, si causará daño, 
económico o moral, a la comunidad. La intención de dar eficacia jurídica 
a las aspiraciones, tendencias y necesidades de la vida de relación 
constituye un camino más seguro para llegar a la correcta interpretación 
que el tradicional apego a las palabras, el sistema silogístico de exégesis. 
(Maximiliano, 1996, p. 157).
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Como resultado de la propia coexistencia social, la ley, como objeto de 
interpretación, se convierte en un sistema de garantía, es decir, en un instrumento 
para garantizar la propia coexistencia. En este punto, la coexistencia impone cambios 
a la ley que “constituyen el trasfondo y razón de ser de toda evolución jurídica; y la 
ley está hecha para traducir en disposiciones positivas e imperativas toda evolución 
social” (Maximiliano, 1996, p. 159).

La propia existencia del ordenamiento jurídico obliga a dividir la realidad social 
en dos sectores: el primero, organizado, regulado y disciplinado por las normas y, 
el segundo, que las normas no han atendido porque no lo consideran necesario 
para una paz justa de la sociedad y de la comunidad (Diez-Picazo; Gullón, 1995,                           
p. 137-138). Por tanto, el derecho, las decisiones judiciales y la convivencia existen 
dentro de una especie de dialéctica; por ello, el texto legal tiene que adaptarse a los 
constantes cambios en las relaciones socioeconómicas.

Lo más importante en este análisis es que el derecho, las decisiones y la 
convivencia transcienden en los argumentos, al punto de poder entrar en conflicto 
(o colisión) a causa del activismo judicial, lo que descalifica la legitimidad de los 
jueces en este proceso, en el contexto de de la decisión judicial.

Un buen ejemplo de colisión entre decisiones y convivencia se hizo notorio en 
la conocida sentencia del Habeas Corpus preventivo en el caso del atual Presidente 
del Brasil, Luiz Inácio Lula da Silva, que tería por objeto la detención en segunda 
instancia versus cosa juzgada.

En este proceso decisorio, el Ministro Marco Aurélio Mello, a favor del habeas 
corpus del atual Presidente Lula, argumentó con base en el principio contenido en el 
artículo 5, LVII, de la Constitución de la República Federativa de Brasil:

Argumento: Está en buen portugués, en buena lengua vernácula [...] que 
nadie será declarado culpable hasta haberse agotado las instancias 
condenatorias de sentencia penal condenatoria. Existen otros dispositivos 
que, incluso, fueron mencionadas en el plenario [...] nadie será detenido 
sino en flagrancia [...] o por orden escrita y motivada de autoridad 
judicial. No puedo ver un sentido ambiguo en la cláusula, de aceptar como 
tiene el órgano juzgador, independientemente de la preclusión mayor, 
independientemente de que haya o no recurso contra el pronunciamiento 
judicial condenatorio, la posibilidad de ejecución. Es un paso demasiado 
lejos y revela desde mi punto de vista, y veo que no es el punto de vista 
de la mayoría siempre ilustrada, desprecio la Constitución Federal. En 
resumen, señora Presidenta, la falta de revelación por parte del Estado 
del entierro del poder judicial en términos de la entrega final del servicio 
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judicial no puede llevar al desconocimiento de lo contenido en materia de 
garantía en la Constitución Federal. (Serrano, 2020).

En el mismo juicio, el Ministro Luís Roberto Barroso, al no estar a favor del hábeas 
corpus, argumentó a favor de la convivencia, votando en contra de la concesión del 
Hábeas Corpus.

Argumento:

No es, sin embargo, el legado político lo que está en discusión. Lo que 
se decidirá es si se aplicará o no la jurisprudencia que ha aprobado este 
tribunal y que debe aplicarse a todas las personas. La referencia es a la 
autorización para detener a condenados en segunda instancia, una decisión 
provisoria del pleno del Tribunal Supremo adoptada en 2016.

Barroso criticó la demora del proceso penal en Brasil, que lleva muchos 
casos a la prescripción y, con ello, a la impunidad. Se ha vuelto mucho 
más fácil arrestar a un niño con 100 gramos de marihuana que arrestar a 
un agente público o un agente privado que malversó 10, 20, 50 millones. 
Esa es la realidad del sistema penitenciario brasileño: está diseñado para 
arrestar a niños pobres y no puede arrestar a esta gente que desfalca 
millones por corrupción y otros delitos, que mata gente.

El debido proceso no es aquel que nunca termina, y el garantismo no 
significa que nunca se castigue a nadie por nada, sin importar lo que haya 
hecho. Al final de la votación, Barroso dijo que, entre 2009 y 2016, de 25.707 
recursos contra sentencias condenatorias presentados ante el STF, sólo 9 
(0,035%) resultaron en la absolución del condenado. En el STJ, dijo, de 
68.944 recursos contra sentencias condenatorias, sólo el 1,64% resultó en 
absolución o salida del régimen cerrado. Detenemos mucho y detenemos 
mal, es un lugar común, pero es absolutamente cierto. [...]. Más del 50% 
de la población carcelaria no está presa por los dos males que aquejan 
a la sociedad brasileña: la violencia y la corrupción. No arrestamos a los 
verdaderos criminales en Brasil. [...] Un sistema penal que no funciona con 
un mínimo de eficacia despierta los instintos de tomarse la justicia por su 
mano. Un sistema judicial que no funciona hace que la gente piense que 
el crimen paga. 

[…]

Por estas razones jurídicas, empíricas y pragmáticas, y porque el país 
necesita una interpretación constitucional que ayude a superar este 
pasado de impunidad y de erróneos incentivos al mal, voto por el 
mantenimiento de la jurisprudencia. (Serrano, 2019; Idem, 2020).
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En cada uno de los argumentos anteriores hay una propuesta hermenéutica, 
basada en la fórmula del sacrificio: sacrificamos el principio o sacrificamos la 
convivencia. Todo es una cuestión ideológica o, mejor, un juego de intereses                               
y necesidades.

Se deja de lado la visión pragmática de interpretación jurídica que orienta 
la necesidad de considerar el equilibrio y la coherencia en las decisiones, ya que, 
por un lado, la convivencia social está reglamentada por la norma, por otro, la 
norma depende de la convivencia. Por eso mismo, la interpretación normativa 
tiene a la convivencia social como un importante recurso interpretativo. No se 
trata, pues, de renunciar al principio, sino de evaluar en qué medida la elección del 
principio perjudica total o parcialmente la convivencia social. Esta es la fórmula 
del sacrificio: la colisión entre principios y convivencia sólo puede ser resuelta por 
la razonabilidad pragmática.

En cuanto a la necesidad de observar los cambios sociales y la resolución 
de problemas de cara al logro de los objetivos sociales, Häberle (1997, p. 19), al 
defender el paradigma de la “sociedad abierta”, exige que la ciudadanía y cada 
partido político que vive bajo los efectos de la Constitución sean co-intérpretes 
de esta Constitución. Se trata, por tanto, de una “perspectiva socio-constitucional, 
consecuencia del concepto republicano de interpretación abierta”, a través de la 
cual una teoría constitucional se concibe como una ciencia de la experiencia, en 
tanto debe explicar, de manera objetiva, a los grupos concretos de personas, los 
factores que forman el espacio público, el tipo de realidad que se atiende, la forma 
en que actúa en el tiempo, las posibilidades de interpretación constitucional deben 
formularse en el sentido puramente sociológico de la ciencia de la experiencia. Se 
puede afirmar que este es el fundamento de una interpretación pragmática, y en eso 
debe consistir el activismo judicial.

El activismo judicial es una consecuencia directa de las lagunas de legitimidad 
en el estado contemporáneo. La inflación legislativa, la intención de ampliar el 
Estado y la reducción de la función creadora de la jurisprudencia y la doctrina judicial 
no son interpretadas sólo por los miembros de la sociedad, como factores de riesgo 
y factores disfuncionales de la vida pública y objeto de un cuestionamiento moral 
frente a los conflictos que afectan, con origen en la crisis real de las instituciones 
centrales. Esto explica el creciente interés de la doctrina por los problemas del 
razonamiento y la política jurídica, la primacía de los enfoques funcionalistas 
sobre los enfoques de la dogmática positivista y los cambios en las versiones más 
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desarrolladas frente a las posturas pos-positivistas, interesadas en nuevas relaciones 
entre teoría y práctica. Asimismo, el desarrollo, en el seno del Estado Democrático 
de Derecho contemporáneo, de un evidente infraestado paralelo con sus propios 
códigos y procedimientos, alimentado por la corrupción en la vida pública y privada, 
la perpetuación de redes clientelistas oportunistas, la connivencia entre “poderes 
fácticos”, políticos, empresariales y sindicales, la corrupción institucionalizada y 
las crisis en la legitimidad de la justicia definen un nuevo marco condicionante de 
la relación entre la teoría de la interpretación y la aplicación del derecho (Zuleta 
Puceiro, 2013, p. 270-271). 

De hecho, el derecho brasileño contemporáneo se caracteriza por el incremento 
de la actividad judicial, que se malinterpreta como la necesidad del activismo 
judicial para la realización de los derechos. En este contexto surge el gran problema 
al que se enfrenta la hermenéutica contemporánea. Si por un lado, en la teoría, se 
ha superado la forma de interpretación y razonamiento heredada del positivismo 
exegético-racionalista, por otro lado, los juristas aún no han logrado construir las 
condiciones para controlar posiciones voluntaristas y autoritarias. Es decir, si en el 
pasado el intérprete estaba sujeto a una estructura preestablecida, a partir del siglo 
XX el dilema pasó a ser: ¿cómo establecer controles de interpretación del derecho y 
evitar que los jueces se apropien de una legislación construida democráticamente? 
(Streck, 2014, p. 17); o pensando positivamente, como hacer que los jueces consideren 
democráticamente constituida la legislación?

La solución más racional para inhibir estos problemas, y que aquí puede 
considerarse como el aporte de nuestra investigación, es: a) que los legisladores 
dicten normas compatibles con fines sociales previamente definidos y acordados; b) 
que los intérpretes y jueces no se escuden en ideologías e intereses económicos de 
grupos o partidos políticos. Evidentemente, esto requiere una Ética Pública capaz de 
orientar la convivencia social en las sociedades modernas.

4 Razonabilidad pragmática

Los efectos negativos del activismo judicial pueden ser minimizados con la 
razonabilidad pragmática. Definimos la razonabilidad pragmática como la cualidad 
de lo que es conveniente y oportuno para la sociedad en su conjunto. Sin embargo, 
la razonabilidad pragmática que se propone y defiende aquí es la doctrina de la 
responsabilidad social, fundada en la ética pública.
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La razonabilidad pragmática es posible y necesaria porque los jueces tienen un 
margen considerable para la discrecionalidad. De hecho, la discrecionalidad puede 
dividirse en discrecionalidad legal, es decir, otorgada por las reglas del sistema (por 
ejemplo, cuando el juez está facultado para elegir, por supuesto no arbitrariamente, 
una pena, entre un máximo y un mínimo fijado por ley). Sin embargo, gran parte 
de la discrecionalidad judicial es discreción de facto, que tiene su origen en la 
vaguedad o ambigüedad del lenguaje legal, o en las lagunas e inconsistencias del 
sistema legal. Ciertamente, una de las cuestiones más importantes en el ámbito 
de la razonabilidad es determinar cómo ejerce la discrecionalidad el juez (Nino, 
2010, p. 509).

El problema antes mencionado requerirá de un método de interpretación 
adecuado y universal que sólo puede concebirse desde la concepción de los 
beneficios que la propia práctica jurídica puede representar para la sociedad 
y no para un individuo o grupo de individuos, partidos políticos, etc. Esto nos 
obliga a recuperar las nociones sobre la finalidad y función del derecho, es decir, 
el funcionalismo jurídico.

Comprender el significado del funcionalismo jurídico nos permite asimilar la 
idea de que la discrecionalidad judicial plantea dificultades particulares en una 
sociedad democrática, donde los jueces no son funcionarios electos por el pueblo, 
ni sobre la base de determinados programas ideológicos, siendo designados 
generalmente de por vida y por mandato - procedimientos más allá del control 
correcto de los ciudadanos. Así, es cuestionable que los jueces adopten decisiones 
basadas en principios, puntos de vista valorativos etc. Existe otra dificultad cuando 
los jueces deciden un caso sobre la base de una regla o principio que no forma parte 
del sistema legal (Nino, 2010, p. 510).  

La razonabilidad pragmática (la doctrina de la responsabilidad social, fundada en 
la ética pública) apunta a las siguientes exigencias y perspectivas de decidibilidad: 
primera, la interpretación y la decisión deben basarse en normas preexistentes y 
reconocidas por el ordenamiento jurídico y vigente; segunda, la interpretación y la 
decisión deben ser consecuentes con las decisiones o sentencias emitidas por el juez, 
posibilitando así la armonía, previsibilidad y justicia en las sentencias, minimizando 
así el conflicto jurisprudencial; tercera, la interpretación y la decisión no deben 
estar influenciadas por concepciones ideológicas, sino por objetivos colectivos, 
socialmente consensuados, expresados en programas (políticas) de Estado y no 
de gobiernos o resultantes de plebiscitos.
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En definitiva, la interpretación judicial consiste en identificar el contenido 
de estos supuestos, a partir de formulaciones provenientes de las autoridades 
reguladoras. Tiene límites (conceptuales, no fácticos), en el sentido de que no todo 
enunciado que pretenda ser objeto de una interpretación puede ser razonablemente 
subsumido pasivamente bajo el concepto de interpretación. Así, la interpretación 
no consiste en asignar ningún significado al texto, sino en asignar uno de los 
significados que están dentro del rango de significados admisibles según el uso 
común, los métodos interpretativos en uso y las teorías dogmáticas (Manero, 2012, 
p. 205-206).

En resumen, la discrecionalidad no legitima a los jueces para ignorar objetivos 
sociales (colectivos), sino que debe ceñirse a aquellos que son legitimados por 
órganos que gozan de representación democrática. No deben renunciar, con base 
en argumentos de autoridad, a su responsabilidad social y moral de decidir en 
virtud de principios que consideren válidos, perpetuos e invariables. Sin embargo, 
basados en aquellos que de manera pragmática garantizarán la consecución de 
los fines sociales: la seguridad, la no impunidad, la pacificación, el desarrollo etc. 
“Esta es la única forma de cumplir su papel de intermediario entre la coerción y la 
justicia” (Nino, 2010, p. 513).

5 Conclusión

Nadie puede afirmar seriamente que el activismo judicial dependa única 
y exclusivamente de las crisis institucionales, o que este tipo de activismo sea 
necesario para la coexistencia, la paz y la justicia social.

De hecho, la falta de armonía entre los poderes genera, indudablemente,                        
la desorientación de las funciones del Estado y la deformación del sentido y de la 
funcionalidad del derecho.  Como consecuencia de eso, en nuestras sociedades, que 
se saben en conflicto, surge un Estado paralelo subterráneo con sus propios códigos 
y procedimientos, que se alimentan de la corrupción pública (institucional) y privada 
organizada por los poderes políticos, empresarios y sindicatos: todo lo que genera 
la conocida crisis de legitimidad de la justicia, que es también consecuencia de un 
activismo judicial sin freno.

Los jueces, cuando deciden de acuerdo con sus propias convicciones 
ideológicas, ocasionan la ruptura de la relación necesaria que debe haber entre 
las teorías y la práctica del derecho, actualmente desorientada y afectada por la 
falta de coherencia y de certidumbre jurídica, lo que compromete y corroe cualquier 



Revista Jurídica da Presidência    Brasília    v. 25 n. 136    Maio/Ago. 2023    p. 340-363

Pablo Jiménez Serrano – Regina Célia Martinez – Taeli Gómez Francisco 361

http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RJP2023v25e136-3020

tentativa de objetividad y eficacia del derecho. Esta problemática representa un 
nuevo desafío para la enseñanza del derecho y, en particular para los procedimientos 
de interpretación (la nueva hermenéutica), de argumentación y de aplicación del 
derecho y sus normas.

El activismo judicial, fundado en el excesivo poder decisorio de los magistrados, 
se sobrepone a lo establecido en la legislación vigente. Esta tendencia se puede 
definir como el gobierno de los jueces que, al adoptar tal orientación, arriesgan la 
coherencia decisoria y, consecuentemente, la seguridad jurídica, causando conflicto 
entre el derecho, sus principios y la convivencia social.

El activismo judicial se origina con la oposición históricamente conocida entre 
el positivismo centrado en la norma (formalista) y el positivismo centrado en la 
aplicación de la norma (antiformalista), también incrementada por la conocida crisis 
de los tres poderes que impera em Brasil y en Latinoamérica. 

El activismo judicial desestabiliza las instituciones necesarias al marco de un 
Estado Democrático de Derecho, hasta siendo capaz de redefinir el propio concepto 
de democracia, para garantizar los intereses de grupos, muchas veces en oposición 
a los intereses sociales, por medio de una clara dictadura judicial, arriesgando la 
concretización de los derechos humanos fundamentales.

Las sociedades que se consideran justas y democráticas deben optar por 
el sacrificio de las prerrogativas presidenciales que legitiman la iniciación 
de magistrados subordinados y comprometidos con ideologías, partidos y 
orientaciones políticas. Esto es precisamente lo que ocurre y se sostiene en las 
mayores dictaduras del mundo, donde los poderes están alineados a un único 
interés: la perpetuación del poder.
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