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J. J. GoMES CANOTILHO, GILMAR FERREIRA MENDES, INGO WOLFGANG SARLET y LENIO Luiz
STRECK (coordenagdo cientifica) y LEO FERREIRA LEONCY (coordenagio executiva):
Comentdrios a Constituigdo do Brasil, Editora Saraiva/Almedina/Instituto Brasiliense de

Direito Publico, Sao Paulo, 2013, 2.380 pags.

L. A fines del pasado afio 2013 se publi-
caba en Sio Paulo una obra verdaderamente
monumental, un proyecto disefiado por cua-
tro conocidos iuspublicistas, de la mdxima
categoria cientifica: el Prof. Gomes
Canotilho, Catedratico de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Coimbra, de
la que ha sido Vice-Rector y Presidente del
Consejo Cientifico de la Facultad de Dere-
cho, siendo actualmente Director del Tribu-
nal Universitario Judicial Europeo de la
misma Universidad. El Profesor Gomes
Canotillo, es bien sabido, es una autoridad
cientifica en nuestra disciplina muy recono-
cida en muchos paises europeos y latino-
americanos. El Prof. Gilmar Ferreira Men-
des, Doctor en Derecho por la Universidad
de Miinster (Alemania), ha sido Procurador
de la Republica y Abogado General de la
Unidn, y en la actualidad es Ministro del
Supremo Tribunal Federal de Brasil, del
que ha sido su Presidente. Es ademds Pro-
fesor de Derecho Constitucional de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de
Brasilia y del Instituto Brasiliense de
Direito Publico, y nos atreveriamos a decir
que es una de las maximas autoridades en
materia de justicia constitucional. El Prof.
Ingo Wolfgang Sarlet es Doctor en Derecho
por la Universidad de Miinchen (Alemania).
Juez en el Estado de Rio Grande do Sul.
Catedratico de la Facultad de Derecho de la
PUCRS (Pontificia Universidad Catdlica de
Rio Grande do Sul) y Profesor e Investiga-
dor visitante en numerosisimas Universida-
des, desde las de Harvard y Georgetown
hasta las de Hamburgo y Granada, pasan-
do por la Universidad Catélica Portuguesa
con sede en Lisboa. Autor de una amplisi-
ma produccién cientifica. El Prof. Lenio
Luiz Streck es Doctor en Derecho por la
Universidad Federal de Santa Catalina (Bra-

por FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

sil). Catedratico de UNISINOS (Universi-
dade do Vale de Sinos) y Catedratico igual-
mente de la Universidad Javeriana de Bo-
gotd. Profesor visitante en numerosos pai-
ses, Italia, Portugal y Espafia, entre ellos, ha
publicado buen ntimero de libros en Alema-
nia, Estados Unidos, Portugal, Argentina,
Colombia y Espafia, ademds obviamente de
en Brasil. Es Procurador de Justicia del
Estado de Rio Grande do Sul. Como coor-
dinador ejecutivo ha actuado el Prof. Léo
Ferreira Leoncy, Doctor en Derecho por la
Universidad de Sao Paulo, Profesor Adjun-
to de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad Federal de Minas Gerais y Procurador
de Justicia del Estado de Rio Grande do Sul.
Y junto a los mencionados autores, una
extraordinaria némina de 126 autores de
reconocido prestigio. Es materialmente im-
posible citarlos a todos, pero no quiero de-
jar de mencionar a maestros tan relevantes
como el Prof. Paulo Bonavides, el Prof.
Eros Roberto Grau, Ministro del Supremo
Tribunal Federal, el Prof. Manoel
Gongalves Ferreira Filho, el Prof. Enrique
Ricardo Lewandowski, Ministro del Supre-
mo Tribunal Federal, o el Prof. Luis Rober-
to Barroso, ni tampoco a Profesores tan re-
conocidos como André Ramos Tavares,
Anna Candida da Cunha Ferraz, Claudio
Pereira de Souza Neto, Flavia Piovesan,
Ives Gandra da Silva Martins Filho, José
Luis Bolzan de Morais, Leonardo Martins,
Marcelo Figueiredo, Marcelo Neves, Walter
Claudius Rothenburg, o Carlos Frederico
Marés de Souza Filho.

La obra que nos ocupa, a lo largo de
cerca de 2500 paginas, paginas por cierto
nada convencionales, pues superan con cre-
ces (dirfamos que casi duplican) el tamafio
normal de cualquier libro, al margen ya de
utilizarse en ellas un tipo de letra de tama-
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fio reducido (aunque de facil lectura, dicho
sea al margen), acoge un comentario minu-
ciosisimo y riguroso de cada uno de los 250
articulos que integran la Constitucién de
1988 (mas de 300 si se les afiaden las res-
tantes disposiciones constitucionales), no
diremos que articulo por articulo, sino mds
bien pardgrafo a pardgrafo (son centenares
los paragrafos constituciones) e incluso, en
ocasiones, inciso a inciso (la Carta de 1988
contiene millares de incisos), pues asi de
minucioso ha sido el disefio cientifico de
esta magna obra, al margen ya de incluirse
en los comentarios el «Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias» y las Enmien-
das Constitucionales.

Este impresionante libro rinde un mere-
cido tributo conmemorativo al vigésimo
quinto aniversario de la Constitucién brasi-
lefia de 1988, un cddigo constitucional de
la mayor relevancia, no sélo para ese ex-
traordinario pais que es Brasil, al que ha
dado una estabilidad democratica con la que
no contd en épocas anteriores, sino también
para el Derecho comparado, pues la Cons-
titucidén brasilefia ha hechos aportaciones de
la mayor relevancia al constitucionalismo
de nuestro tiempo; me viene de inmediato
una a la mente: el mandado de injungado.
Valga también como ejemplo el muy suges-
tivo modelo de justicia constitucional que
ha posibilitado la Carta de 1988, uno de los
sistemas de fiscalizacién de la constitucio-
nalidad, y también de tutela de los derechos
constitucionales, mas completos que quien
esto suscribe conoce. No es un fenémeno
nuevo, desde luego, que una Constitucién
brasilefia innove en materia de justicia cons-
titucional. Bastarfa con recordar a ese enor-
me jurista que fui Rui Barbosa, el «Marshall
brasilefio», como se le ha considerado, y la
Constitucion de la Primera Reptiblica, de
1891, de la que serd principal inspirador e
impulsor, para ver corroborado lo que se
acaba de decir.

La Constitucién de 1988, como en las
Notas de Presentacién del libro escriben los
cuatro coordinadores cientificos, no sélo
tiene fuerza normativa, sus principios deon-
toldgicos tienen pleno valor, supone un paso

al frente respecto a las fases anteriores del
constitucionalismo liberal y social, sino que
se convierte ella misma en el punto de
unién que vincula la politica y el Derecho,
y para asegurar este nuevo paradigma se
disefia la justicia constitucional.

La metodologia de trabajo seguida para
la elaboracién de una obra tan ingente se ha
asentado en unas pautas comunes a seguir
por todos y cada uno de los comentarios:
atender en cada norma comentada al «his-
térico» de la norma, esto es, a sus antece-
dentes histdricos, a las normas con ella re-
lacionadas, al Derecho internacional, a la
legislacién de desarrollo con ella conecta-
da, a la jurisprudencia del Supremo Tribu-
nal Federal, a la literatura juridica relacio-
nada con el tema. En sintesis, una metodo-
logia entendida como el camino necesario
para escudrifiar el terreno histérico-lingiifs-
tico que sustenta una tradicién en cada dis-
positivo o instituto analizado.

(Puede considerarse el comentario cons-
titucional una tarea concluida?, se pregun-
tan los coordinadores. Lejos de ello, aposti-
llan que comentar una Constitucién como la
de Brasil es como recordar en todo momen-
to el famoso cuento de Jorge Luis Borges,
el «Libro de Areia». Al final del dia, al fi-
nal de la lectura, las paginas se deshacen y
todo comienza de nuevo. En el fondo, por
la propia dindmica del Derecho brasilefio,
por la velocidad de las decisiones, densificar
minimamente el significado de una norma
constitucional es un desafio constante. Si
ninguna interpretacion es definitiva, ningiin
comentario a una Constitucién tan compleja
como la de Brasil puede ser una tarea dada
por finiquitada. Esto es cierto, pero no nos
cabe la mds minima duda de que por mu-
chos afios que pasen esta gigantesca obra
perdurard y siempre marcard el norte a se-
guir en cualquier comentario juridico de
cualquier cddigo, texto legal o constitucién
que pretenda venir presidido por el rigor, la
exhaustividad y la claridad.

1. El libro se abre con siete articulos pre-
vios cuya autoria corresponde a los muy re-
conocidos Profesores Gomes Canotilho,
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Paulo Bonavides, Inocéncio Martires
Coelho, Marcelo Neves, Lenio Luiz Streck,
Luis Roberto Barroso y Ana Paula de
Barcellos.

El primero de ellos aborda la cuestién
metodoldgica. Parte el constitucionalista de
Coimbra de que en cuanto la Constitucién
brasilefia ha conseguido elevarse al papel de
norma juridica fundamental, en este contex-
to, parece asimismo legitimo afirmar que
una significativa corriente de la iuspu-
blicistica del Brasil abrazé la cultura del
«neoconstitucionalismo», esto es, de un
constitucionalismo de principios, que aln
no halldndose dependiente de una cultura
cosmopolita, en bastantes ocasiones se pre-
senta como una cultura del «cosmopolitis-
mo constitucional». Desde otro punto de
vista, original y digno de ser mencionado,
el Prof. Canotilho cree poder decir que la
Constitucién de 1988 se presenta como uno
de los grandes alientos de la modernidad
politica y constitucional. En cierto modo,
corresponde a la visioén iluminista, confor-
madora y constructiva que inform¢ la crea-
cién ex nihilo de la nueva capital, Brasilia,
si bien, como con plena razén apostilla el
profesor portugués, en términos de «poéti-
ca de forma» parece no poder establecerse
una comparacion entre el despojo arquitec-
ténica de ese enorme arquitecto que fue
Oscar Niemeyer y la densidad material de
numerosos preceptos recepcionados en el
texto de la Ley bdsica brasilefia.

Ese gran maestro que es el Prof. Paulo
Bonavides abre su articulo, relativo a la res-
tauracion por la Constituyente brasilefia de
1987-1988 del Estado de Derecho, con una
bien significativa cita del gran Ulysses
Guimaraes: «Mais miserdvel do que os
misaréveis € a sociedade que ndo acaba com
a miséria». El Profesor de Fortaleza aunque
no deja de mostrarse critico con algunas
decisiones de la Asamblea Constituyente,
termina reconociendo que esta Constituyen-
te ha sido la primera en Brasil en legitimar
su tarea a través de los vinculos estableci-
dos con los derechos fundamentales de di-
mensién objetiva, pudiéndose considerar
asimismo como la que mdas ha avanzado en

la direccién de un Estado social edificado
sobre los cimientos de la positividad juridi-
ca. De esta forma, el rostro constitucional
de las instituciones aparece iluminado por
el humanismo, la democracia, la paz y la
libertad.

El Prof. Martires Coelho examina la
evolucion del constitucionalismo brasilefio
tras la entrada en vigor de la Carta de 1988,
subrayando con razén que la Carta Politica,
mas que una obra hecha, es un proyecto en
constante reformulacién, un experimento en
marcha o, si asi se prefiere, un conjunto de
materiales de construccién con los que se
pueden erigir monumentos diversos, depen-
diendo de la politica constitucional que en
cada época presida su utilizacién, aunque,
apostillarfamos por nuestra cuenta, la direc-
cién que se adopte no podrd en ningin
momento dejar de tener como norte los
grandes valores y principios constituciona-
les.

El Profesor Marcelo Neves aborda el
tema de la constitucionalizacién simbdlica,
que no sélo presenta un significado negati-
vo, indisociable de la insuficiente concre-
ci6n normativa del texto constitucional, sino
también un sentido positivo en la medida en
que la actividad constituyente y el lengua-
je constitucional desempefian un relevante
rol politico. Neves se refiere a la funcién
hipertréficamente simbdlica de las «Cons-
tituciones nominalistas» brasilefias (que
contrapone a los textos constitucionales
instrumentales), entre las que incluye la
actual de 1988, de base social-democratica,
asociando su falta de concrecién normativa
a su funcién simbdlica. El documento cons-
titucional respalda la identificacion retérica
del Estado y del gobierno con el modelo
democratico occidental, y frente a la reali-
dad social discrepante, Neves se hace eco
de como el modelo constitucional se invo-
ca por los gobernantes como justificacion,
transfiriéndose la culpa a la sociedad des-
organizada y atrasada, descargandose de
responsabilidad el Estado y el propio go-
bierno constitucional. Como minimo, se
transfiere la realizacién de la Constitucion
para un futuro més o menos remoto e incier-
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to. Cree Neves que, desde el plano de la
reflexion juridico-constitucional, esta situa-
cién repercute «ideolégicamente» cuando se
afirma que la Constitucién de 1988 es «la
mas programatica» de entre todas las habi-
das en Brasil y se atribuye su legitimidad a
la promesa y esperanza de su realizacién en
el futuro, confundiéndose asi la categoria
dogmadtica de las normas programaéticas,
realizables dentro del respectivo contexto
juridico-social con el concepto de constitu-
cién simbdlica.

El Prof. Lenio Luiz Streck aborda la te-
madtica de la hermenéutica, en la que es un
reconocidisimo especialista. A juicio del
Catedratico de Porto Alegre, la Carta de
1988 ha supuesto un cambio de situacion,
pues si hasta su promulgacién se apostaba
por un cierto activismo judicial basado, por
ejemplo, en las diversas formas de positivis-
mo factico, como medio especifico de lucha
por abrir espacios en el interior del sistema
en busca de inclusiones sociales, mayor-
mente en lo que ataiie a los derechos de li-
bertad, muy limitados en el régimen auto-
ritario/dictatorial, con la vigencia de la nue-
va Constitucién no se han construido las
condiciones necesarias para la concrecién
de un Derecho que ahora se produce demo-
craticamente y que tiene ademds una fun-
cién nitidamente transformadora de la so-
ciedad. La solucién a estas nuevas deman-
das no puede provenir, segtin Streck, de una
apuesta en favor de las «velhas posturas
accionalistas», lo que a su vez conduce a la
necesidad de dar unos nuevos contornos a
la interpretacién del Derecho constitucional,
sin que se confundan los principios de la
interpretacion constitucional con los princi-
pios juridico-constitucionales. A tal efecto,
Streck formula un conjunto de cinco prin-
cipios que han de conformar la hermenéu-
tica en el Estado democritico de Derecho.

La interpretacién constitucional como
interpretacion especifica es el tema aborda-
do por el Prof. Luis Roberto Barroso, que
se ocupa de las especificidades de la herme-
néutica de las normas constitucionales, ana-
lizando primero los principios instrumen-
tales de esta interpretacion (interpretacion

conforme, unidad de la Constitucidn....),
para ocuparse después de los nuevos para-
digmas y categorias de la interpretacién
constitucional. Se hace eco aqui, entre otras
cuestiones de interés, de los conceptos ju-
ridicos indeterminados, del reconocimiento
de la normatividad de los principios, de las
colisiones de normas constitucionales que
conduce a la necesidad de la ponderacion,
apareciendo al respecto los conceptos cla-
ve de razonabilidad y proporcionalidad, y
en fin, a la argumentacion, a la razén préc-
tica, al control de la racionalidad de las
decisiones, especialmente de las formuladas
a través de la ponderacién.

Esta primera parte del libro se cierra con
unas reflexiones de la Profesora Ana Paula
de Barcellos acerca del contenido y las fun-
ciones de los principios, analizando sucesi-
vamente la estructura, aplicacién y modali-
dades de eficacia juridica de los principios.

I11. El nicleo central de la obra, su ver-
dadera razén de ser, es el comentario suce-
sivo de todas y cada una de las previsiones
constitucionales, desde el Predmbulo de la
Carta de 1988 hasta el art. 250 de la mis-
ma, a lo que sigue el comentario de los 97
articulos del Ato das Disposicoes Constitu-
cionais Transitorias y el texto de las 74
Enmiendas Constitucionales aprobadas has-
ta el momento de cierre del libro, la dltima
de ellas de 6 de abril de 2013. Es evidente
que desborda de lejos el sentido de este
comentario el que podamos hacer una refe-
rencia, por minima que sea, a los distintos
comentarios. Por lo mismo, centraremos
minimamente nuestra atencién en los de
aquellos preceptos constitucionales que més
tienen que ver con la materia primigenia de
este Anuario, la justicia constitucional.

Las Secciones I y II del Capitulo III
(«Do Poder Judiciario») del Titulo IV, re-
lativo a la organizacién de los poderes, re-
ferentes, respectivamente a las disposicio-
nes generales del Poder judicial y al Supre-
mo Tribunal Federal, son comentadas en su
enorme mayoria de modo conjunto por
Gilmar Ferreira Mendes y Lenio Luiz
Streck, autores a los que ya hemos aludido.
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De sus consideraciones ha de destacarse
ante todo la relevante consideracién de que
la Carta de 1988 ha confiado al Poder judi-
cial un rol hasta ese momento nunca con-
cedido por ninguna otra Constitucién bra-
silefia. Baste con mencionar como rasgo
relevante el otorgamiento a este poder de
una autonomia institucional, desconocida en
la historia constitucional del Brasil. A tal
efecto se buscd garantizar la autonomia ad-
ministrativa y financiera de este poder, ase-
gurandose de igual modo la autonomia fun-
cional de los magistrados. En estrecha co-
nexién con el poder judicial es digno
asimismo de mencién que el principio de
proteccién (o tutela) judicial efectiva se
configura como la piedra angular del siste-
ma de proteccién de los derechos funda-
mentales. Junto a ello, se disefian nuevas
garantias judiciales de proteccién del orde-
namiento constitucional objetivo y del sis-
tema de derechos subjetivos, pudiéndose
mencionar a titulo de ejemplo, la acciéon
directa de inconstitucionalidad, la accién
declaratoria de constitucionalidad, la accién
directa de inconstitucionalidad por omision,
el mandado de injungdo, el habeas data 'y
el mandado de seguranga coletivo, todo ello
ademas ya de los significativos datos de que
la accién civil publica alcanzé dimension
constitucional y la accién popular vio su
ambito sensiblemente ampliado. Son unas
muestras significativas del que, a nuestro
modo de ver, es uno de los rasgos mas no-
tables de la Carta brasilefia: las grandes
novedades y avances que incorpora en el
ambito de los institutos procesales constitu-
cionales, tanto de control de la constitu-
cionalidad como de garantia de los derechos
constitucionales.

Los mencionados autores destacan asi-
mismo un rasgo, ya predicado por Konrad
Hesse: el de que a diferencia del Legislati-
vo y del Ejecutivo, que se encuentran en
una relacion de cierta vinculacion, el Poder
judicial es el que de forma mads inequivoca
se singulariza con referencia a los demas
poderes del Estado, dato éste que dista de
ser banal, por cuanto contribuye notable-
mente a reforzar la independencia del

Judicidrio y, de resultas de ello, la mayor
proteccién de los derechos de los ciudada-
nos, que ven reconocidos en la Carta fun-
damental de 1988 no sdlo el libre acceso al
Poder judicial, sino asimismo la tutela o
proteccién judicial efectiva, el derecho al
juez natural o al debido proceso legal, por
referirnos tan sélo a algunos de esos dere-
chos.

La jurisdiccidn brasilefia es dividida por
la Constitucion en jurisdicciéon comiin y ju-
risdicciones especiales. Dentro de la prime-
ra quedan comprendidas la jurisdiccién es-
tatal y la jurisdiccion federal (Tribunales
Regionales Federales y Jueces Federales),
situdndose como instancia judicial superior
el Superior Tribunal de Justi¢ca, por cuanto,
como en otro lugar dejan claro los Profeso-
res Gimar Mendes y Lenio Streck, con la
creacién del Tribunal a que acabamos de
aludir, el Supremo Tribunal Federal «ficou
com as atribugdes de tribunal constitucional,
embora sem esse nome e sem as caracteris-
ticas dos Tribunais ad hoc europeus». En
cuanto a las jurisdicciones especiales, se
contemplaron como tales la jurisdiccidon
electoral, la militar y la laboral o del trabajo.

La estructura federal brasilefia tiene un
reflejo concreto en la organizacion del Po-
der judicial, de modo especifico en la divi-
sién entre la jurisdiccion estatal y la fede-
ral. Siguiendo en este punto el modelo acu-
flado por la Constitucién de la Primera
Reptiblica de 1891, que siguid de cerca a su
vez en este punto el modelo norteamerica-
no, las competencias jurisdiccionales se re-
parten entre la Unién y los Estados, reser-
vando, con base en un criterio de importan-
cia temdtica, ciertas competencias a la
jurisdiccién federal. Conviene sin embargo
precisar, que en una decisién de marzo de
2006, el Supremo Tribunal Federal ha en-
tendido que el Poder judicial no es federal
ni estatal, sino un poder de dmbito nacional.
Es del mayor interés recordar esta reflexién
del STF: «O pacto federativo ndo se
desenha nem expressa, em relacdo al Poder
Judiciario, de forma normativa idéntica a
que atua sobre os demais Poderes da Repu-
blica. Porque a Jurisdicdo, enquanto
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manifestagdo da unidade do poder sobera-
no do Estado, tampouco poude deixar de ser
una e indivisivel, é doutrina assente que o
Poder Judiciario tem carater nacional, ndo
existindo, sendo por metiforas e metoni-
mias, <Judicidrios estaduais> ao lado de um
<Judicidrio federal>».

Es de reseflar asimismo, la importante
innovacién introducida en el art. 92 de la
Constitucién de 1988 por la Enmienda
Constitucional n°® 45/2004, por la que se
cred el Conselho Nacional de Justica, 6rga-
no que, sin embargo, preveia la Constitu-
cién. Aunque este érgano no ejerce ningu-
na funcidn jurisdiccional, se inserta en la
estructura del Poder judicial, siendo de su
competencia el control de la actuacién ad-
ministrativa y financiera del Poder Judi-
cidario y del cumplimiento de los deberes
que en el ejercicio de su funcién recaen
sobre los Jueces.

En relacién al Supremo Tribunal Fede-
ral ha de destacarse que, en la linea de la
Supreme Court norteamericana, los once
Ministros que lo integran, nombrados por el
Presidente de la Republica tras la aproba-
cién por mayorfa absoluta por el Senado
Federal, permanecen con caracter vitalicio
en el ejercicio del cargo, salvo renuncia,
impeachment o retiro a los 70 afios de edad.
Destacan los autores el significativo dato de
que mientras en el periodo 1946-1987 el
plazo medio de peremanencia en el cargo
no fue superior a los ocho afios, en el lapso
temporal 1989-2006, esta media se ha ele-
vado hasta los once afios, un periodo que,
como facilmente se puede observar, entra-
fla que, hasta ahora, los Ministrosa del Su-
premo Tribunal Federal vienen desempe-
fiando su funcién, como promedio, por un
periodo similar al de los Magistrados de los
Tribunales Constitucionales europeos.

En lo que se refiere al control normativo
de constitucionalidad, los Profesores Fe-
rreira Mendes y Streck comienzan ponien-
do de relieve como la Constitucién de 1988
redujo el significado del control de constitu-
cionalidad difuso o incidental, al ampliar de
forma notable la legitimacién para presentar
una accion directa de inconstitucionalidad,

permitiendo que, practicamente, todas las
controversias constitucionales relevantes se
sometan al Supremo Tribunal Federal a tra-
vés del proceso de control abstracto de nor-
mas. Recuerdan ambos autores la observa-
cién que, en relacion al régimen de Weimar,
hiciera Anschutz, al sefialar que una vez que
se otorga a un tribunal especial atribucién
para decidir cuestiones constitucionales, se
limita, explicita o implicitamente, la compe-
tencia de la jurisdiccién ordinaria para apre-
ciar tales controversias. De esta forma, si con
anterioridad a 1988 podia hablarse de un
modelo mixto de control de constitucio-
nalidad, en el que el mds amplio acento se
ponia en el amplio y dominante sistema di-
fuso de control, tras la vigente Constitucion
Federal la situacion se ha alterado de modo
radical, poniéndose el énfasis ahora no en el
sistema incidental o difuso sino en el mode-
lo concentrado, una vez que las cuestiones
constitucionales se vehiculan, fundamental-
mente, a través de la accion directa de
inconstitucionalidad ante el Supremo Tribu-
nal Federal. Los autores nos ofrecen algunos
datos estadisticos significativos: entre octu-
bre de 1988 y septiembre de 2010, un total
de veintidds afios pues, se presentaron 4.441
acciones de inconstitucionalidad ante el
STF, de las que 716 fueron consideradas
procedentes, 187 parcialmente procedentes,
184 improcedentes, 1801 no fueron conoci-
das por el Tribunal y 1058 ain aguardan su
pronunciamiento.

Destacan nuestros autores como la am-
plia legitimacion, la presteza y celeridad de
este modelo procesal, dotado inclusive de la
posibilidad de suspender inmediatamente la
eficacia del acto normativo cuestionado,
mediante una peticién cautelar, conducen a
que las grandes cuestiones constitucionales
se resuelvan, en su gran mayoria, mediante
la utilizacién de la accidn directa, tipico
instrumento del control concentrado. Es de
subrayar asimismo que la particular confor-
macién del proceso de control abstracto de
normas le confiere asimismo un nuevo sig-
nificado como instrumento federal, permi-
tiendo la verificacién de la constitucio-
nalidad de las leyes federales a requerimien-
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to de un Gobernador estatal, asi como tam-
bién el examen de la constitucionalidad de
las leyes estatales a requerimiento del Pre-
sidente de la Republica. La legitimacién de
los partidos politicos con representacién en
el Congreso Nacional concreta la idea de
defensa de las minorfas, una vez que se ase-
gura hasta a las fracciones parlamentarias
menos representativas la posibilidad de
plantear una accién de inconstitucionalidad.

Por nuestra parte, no queremos dejar de
hacer algunas observaciones en relacién con
lo que se acaba de exponer. De entrada, es
evidente que en Brasil coexiste un modelo
de control de constitucionalidad difuso, lle-
vado a cabo por la totalidad de los érganos
jurisdiccionales con ocasién de la aplicacién
de la ley en un caso litigioso del que conoz-
can, en linea con lo que ha venido siendo
una tradicion desde la Constitucion de 1891,
con un modelo de control concentrado en el
Supremo Tribunal Federal, un control de la
ley éste en abstracto, al margen de su apli-
cacidn, que, desde luego, es el mas relevan-
te, como los autores citados exponian. La
Constitucién de 1988 y algunas de las En-
miendas Constitucionales de que ha sido
objeto han fortalecido hasta el extremo esta
dltima modalidad de fiscalizacion y, con
ello, el propio rol del Supremo Tribunal
Federal como guardidn e intérprete dltimo
de la Carta Federal. La creacién del Supe-
rior Tribunal de Justica, al que, entre otras
atribuciones, se le ha transferido la compe-
tencia de dar uniformidad a la interpretacién
del Derecho infraconstitucional federal,
mediante el conocimiento del llamado re-
curso especial, ha fortalecido ain mas la
pauta a que acabamos de aludir.

Bien es verdad que la funcionalidad del
sistema en su conjunto acaso aun no se haya
conseguido plenamente. Hace algunos aflos,
el Ministro del STF Sepulveda Pertence asi
lo ponia claramente de relieve al aludir a las
dificultades de convivencia existentes en el
sistema brasilefio de la integridad de los dos
sistemas y de la subsecuente resistencia a la
eficacia erga omnes de la decisién dictada
en el control concentrado, que en rigor de-
beria de ser suficiente. Sin embargo, por

razones historicas, que se reconducen a la
existencia de un control difuso que progre-
sivamente es invadido por el mecanismo del
sistema concentrado, existe una doble resis-
tencia muchas veces contradictoria. Una
dimana de la Administracion, por la erosién
que le suponen sus derrotas judiciales y por
el impacto financiero de las mismas. Otra
deriva de la base del sistema judicial, dis-
conforme con la pérdida de poder que repre-
senta la eficacia erga omnes y la consi-
guiente disminucion de la potencialidad del
control difuso. En cualquier caso, si cree-
mos poder decir que el paso de los afios,
unido al prestigio de que se ha revestido el
Supremo Tribunal Federal van limando las
reticencias existentes en los primeros afios
frente al nuevo modelo de control de consti-
tucionalidad.

Una reflexion critica debemos hacer asi-
mismo respecto del sistema de integracioén
del Supremo Tribunal Federal, siguiendo en
ello al Prof. Barroso, que ha puesto de re-
lieve que, de facto, el nombramiento de los
Ministros del STF se ha convertido en una
competencia discrecional unipersonal del
Presidente de la Republica, pues, apartan-
dose de la tradicion norteamericana, en la
que se inspira el disefio, el Senado jamas ha
ejercido su competencia de aprobar las per-
sonas propuestas por el Presidente con in-
terés, «limitando-se a chancelar, acritica-
mente o ungido do Presidente». Asi las co-
sas, la mayor o menor calidad juridica de
los integrantes del Tribunal pasa a ser
tributaria de la vision de estadista del Jefe
del Estado, que no siempre existe, o que atin
existiendo, eventualmente sucumbe a cir-
cunstancia politicas, de amistad o a otras
vicisitudes. Dicho esto, creemos necesario
apostillar que, como regla general, los
miembros del Supremo Tribunal Federal
son juristas de una reconocidisima prepara-
cién y talla intelectual, y de ello quien esto
escribe puede dar fe respecto de los varios
Ministros que conoce o ha podido conocer.

No podemos terminar sin hacer una su-
maria referencia al instituto del mandado de
injungdo, contemplado por el art. 5°, LXXI
de la Constitucidn, que es comentado por los
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Profesores Ingo Wolfgang Sarlet y Lenio
Luiz Streck. A tenor del citado precepto,
«conceder-se-a mandado de injungio
sempre que a falta de norma regulamenta-
dora torne invidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerroga-
tivas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania». Como tenemos oportunidad
de decir al hilo del comentario que realiza-
mos de otro libro dedicado justamente a este
sugestivo instituto, el mismo es una mues-
tra patente de la evolucién del constitucio-
nalismo y de los institutos de garantia de los
derechos en nuestro tiempo. Los menciona-
dos autores parten de la idea de que estamos
ante un instrumento de tutela de derechos y
garantias fundamentales, calificando a ren-
glén seguido este mandado como una garan-
tia constitucional de tipo procesal (instru-
mental), circunstancia, nos precisan, que no
implica desconocer la existencia de un de-
recho fundamental del ciudadano titular del
derecho o garantia fundamental a utilizar el
mandado de injun¢do como medio procesal
de asegurar el goce y proteccion de sus de-
rechos, una vez que se den los presupuestos
oportunos para su utilizacién. Analizado el
instituto desde la 6ptica de su encuadramien-
to en el sistema brasilefio de control de la
constitucionalidad, se trata, ante todo, de un
instrumento para el control de las omisiones
por parte del poder publico, no sélo del le-
gislador. Ademds, siempre, segtin los men-
cionados autores, constituye un medio de
control concreto, aunque no propiamente
difuso ni tipicamente incidental.

La problematica fundamental que suscita
este instituto de garantfa de derechos es la
de discernir su relacidn, si es que puede
haber alguna, con la agdo direta de incons-
titucionalidade por omissdo, problemética

que se ha manifestado de modo particular
en lo que atafie a las efectos de las decisio-
nes dictadas al hilo de cada uno de estos dos
instrumentos procesales constitucionales.
No podemos entrar como es obvio en la
polémica, pero a nuestro entender, debiera
de quedar claro, lo que no siempre sucede
en la doctrina brasilefia, que una cosa es el
control normativo de constitucionalidad, por
accion u omision, y otra diferente un insti-
tuto de garantia de los derechos que, como
regla general, debiera de estar llamado a
viabilizar el derecho constitucional vulnera-
do de resultas de la omisién del poder pu-
blico en el caso concreto.

La obra que hemos comentado es
modélica por diversas razones. La primera,
por supuesto, por el rigor que caracteriza a
sus comentarios, por la riqueza, incluso
exhaustividad, de los materiales manejados
por los autores, desde los precedentes his-
téricos hasta la jurisprudencia, desde la
doctrina utilizada hasta el desarrollo legis-
lativo y reglamentario de los dispositivos
constitucionales. Pero también lo es por la
rigurosa sistemadtica seguida, algo que se ha
de poner en el haber de los coordinadores,
que han logrado que una obra en la que han
participado, como ya se dijo, bastante mas
de un centenar de autores, tenga una cohe-
sién interna incuestionable, lo que no es
nada fécil de alcanzar. Una Constitucién tan
innovadora en ciertos aspectos (y no nos
referimos s6lo a los atinentes a la justicia
constitucional, pues otro tanto podria decir-
se en relacion a la estructura territorial, con
el particularisimo rol constitucional que se
atribuye a los municipios) y que tan bené-
ficos frutos politicos ha dado, y sigue dan-
do, al Brasil bien se merecia una obra de
esta enorme magnitud y rigor.
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