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1. INTRODUCCION

El proceso constitucional brasilefio es objeto de renovadas discusiones
en los distintos medios juridicos, especialmente, cuando se incluye en el
orden del dia el tema (que no es nuevo) de la Reforma del Poder Judicial.

Todas las Constituciones brasilefias han reformado, en mayor o menor
grado (originariamente o por medio de enmiendas constitucionales), tanto
el Poder Judicial como el proceso constitucional patrios:

1)

2)

3)

4)

5)

La Constituciéon de 1891 introdujo el control de la constitucio-
nalidad en el Derecho brasilefio. Siguié el modelo americano de
control difuso y concreto.

La Constitucién de 1934 perfecciondé el modelo, al compensar (o
intentar compensar), por medio normativo, la falta de stare decisis
en la cultura juridica nacional, lo que favorecié que se produjeran
decisiones judiciales dispares en materia constitucional, incluso
cuando el Supremo Tribunal Federal ya habia afirmado su posi-
cién. Lo hizo otorgando competencia al Senado Federal para «sus-
pender la ejecucién, en todo o en parte, de cualquier ley o acto,
disposiciéon o reglamento, cuando hayan sido declarados inconsti-
tucionales por el Poder Judicial»'.

La Constitucién de 1946 asistié a la adopciéon de un mecanismo
propio del control de constitucionalidad europeo (control concen-
trado y abstracto). La EC 16, de 26 de noviembre de 1965, intro-
dujo la «representacion contra la inconstitucionalidad de ley o acto
de naturaleza normativa, federal o estatal»?, confiada a la iniciati-
va exclusiva del Fiscal General de la Republica («Procurador-
Geral da Republica»).

Durante la vigencia de la Constitucién de 1967, la EC 7, de 13 de
abril de 1977, llevé a efecto una tipica reforma del Poder Judi-
cial, con diversas novedades en el proceso constitucional, algunas
de las cuales se entendieron autoritarias. Es oportuno citar, por
ejemplo, la representacién interpretativa, la alegacién de relevan-
cia («argiiigdo de relevancia») y la avocacion.

Por 1ultimo, la Constitucién de 1988 fortalecié el control de cons-
titucionalidad concentrado y abstracto de normas. Ampli6 la legi-
timacién activa en la accién directa de inconstitucionalidad (que
ya no se confia tan solo al Fiscal General de la Republica).

! Articulo 91, IV, de la Constitucién de 1934 (actual articulo 52, X, de la Constitucién

de 1988).

2 Articulo 101, I, k, de la Constitucién de 1946, introducido por la EC 16/65.
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La EC 3, de 17 de marzo de 1993, cre6 la accién declarativa de cons-
titucionalidad, cuya decisién tiene «efecto vinculante» (fuerza obligatoria)
novedad que, en cierto modo, ya fue conocida en el ambito reglamentario
por el Supremo Tribunal Federal al tiempo de la representacién interpre-
tativa®.

Algunas leyes ordinarias también innovaron el proceso constitucional
brasilefio:

1) La Ley 9756, de 17 de diciembre de 1998, consagrd jurispruden-
cia del Supremo Tribunal Federal en el sentido de que los 6rga-
nos fraccionarios de los tribunales no someteran al pleno, o al
drgano especial, la querella de inconstitucionalidad, cuando éstos
o el pleno del Supremo Tribunal Federal ya se hubieran pronun-
ciado sobre la cuestién»*, con lo que se amplian los efectos de la
decisiéon tomada en el control difuso y concreto de normas que,
de este modo, no se limitan al caso concreto juzgado.

2) La Ley 9868, de 10 de noviembre de 1999, extendié el efecto
vinculante a la accién directa de inconstitucionalidad y permitié
al Supremo Tribunal Federal modular al momento la declaracién
de inconstitucionalidad.

3) La Ley 9882, de 03 de diciembre de 1999, reguld la accién de
incumplimiento del precepto fundamental, que ya previé la Cons-
titucién de 1988, en su texto originario, pero que adn carecia de
reglamentacion.

2. «NOVEDADES» DE LA ULTIMA REFORMA DEL PODER JUDICIAL

La EC 45, de 08 de diciembre de 2004, también llevé a cabo una re-
forma en el Poder Judicial.

Sin embargo, en materia de proceso constitucional, fue menos innova-
dora de lo que puede parecer a primera vista. Algunos ejemplos que de-
muestran esta afirmacion son:

1) Legitimidad activa del Gobernador y de la Mesa de la Camara
Legislativa del Distrito Federal, para proponer accién directa de
inconstitucionalidad (articulo 103, IV y V, de la Constitucion de
1988, con la redaccion de la EC 45/2004). Tanto el contenido de

3 Articulo 187 del Reglamento Interno del Supremo Tribunal Federal: «A partir de la pu-
blicacién de la decision, por sus conclusiones y enmiendas, en el Diario de la Justicia de la
Unidn, la interpretacion en €l fijada tendra fuerza vinculante para todos los efectos.»

4 Parrafo dnico del articulo 481 del CPC, introducido por la Ley 9756, de 1998.
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los incisos IV y V del articulo 2 de la Ley 9868 de 1999, como la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal ya reconocian legiti-
midad activa al Gobernador y a la Mesa de la Ciamara Legislativa
del Distrito Federal’.

2) Extensién del efecto vinculante a la accién directa de inconsti-
tucionalidad (§ 2.° del articulo 102 de la Constitucion de 1988,
con la redaccién de la EC 45/2004), lo que ya habia hecho el
parrafo tnico del articulo 28 de la Ley 9868 de 1999, disposicién
declarada constitucional por el Supremo Tribunal Federal®.

Otra novedad —apenas bosquejada— serd la total identificacion entre
la accién directa de inconstitucionalidad y la accién declarativa de consti-
tucionalidad. Por ahora, solamente fueron equiparadas en lo que se refiere
a la legitimidad activa. En una etapa futura de la reforma se equiparardn
en cuanto al objeto (ley o acto normativo federal o estatal frente a la
Constitucién de 1988).

Sea como sea, merece la pena hacer referencia a otras dos novedades,
aunque tampoco sean de todo ajenas al Derecho pasado:

1) La «simula» (resumen de sentencia) vinculante, aunque no se lle-
vé a la préctica hasta 2007, podria haber ocurrido de la construc-
cién jurisprudencial. José Néri da Silveira sefialé que las «simu-
las» o restimenes de sentencias eventualmente provenientes de las
decisiones dictadas en representacion interpretativa —dotadas
como estaban de fuerza vinculante— también serian vinculantes’.
Asi, el mismo raciocinio podria ser aplicado —antes de la EC 45/
2004— a aquellas que eventualmente provengan de decisiones do-
tadas de efecto vinculante.

2) La demostracion de repercusién general como requisito de admisi-
bilidad del recurso extraordinario es, en verdad, recuperacién de
la antigua alegacion de relevancia («argiiicio de relevancia») de
la EC 7/778.

3 ADI (acci6n directa de inconstitucionalidad) 645-2/DF, Secretario Ponente el Juez Supre-
mo Ilmar Galviao, j. 11.12.1991.

© AgRg en la Rcl (agravo de reglamento en la reclamacién) 1.880-6/SP, Secretario Ponen-
te el Juez Supremo Mauricio Corréa, j. 07.11.2002.

7 SILVEIRA (1982): 131-153 y Voto del Juez Supremo Néri da Silveira en la ADI 594-4/
DF, Pleno, Secretario Ponente el Juez Supremo Carlos Velloso, j. 19.02.1992.

8 AMARAL JUNIOR (2005): 96.
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3. COMPRENSION DE LA VERDADERA NOVEDAD

La verdadera novedad, que no se produce en el proceso constitucional
aunque tiene una evidente influencia sobre el proceso constitucional brasi-
lefio y cuenta con un potencial revolucionario, es la nueva composicién del
Supremo Tribunal Federal.

En los dltimos siete afios, se jubilaron nueve Ministros del Supremo
Tribunal Federal, dos de ellos durante el segundo Gobierno de Fernado
Henrique Cardoso y siete —mayoria més que absoluta— durante el Go-
bierno Luiz Inidcio Lula da Silva.

Con ello, diversas posiciones jurisprudenciales, que eran pacificas hace
afios en el Supremo Tribunal Federal, volvieron a ser objeto de discusion.
Algunos de ellos ya fueron modificados. Los efectos de este hecho pue-
den ser positivos o negativos segun la percepcién del ciudadano afectado.
Aun asi, de modo objetivo, es facil percibir que en ello no hay beneficio
para la seguridad juridica.

Algunos ejemplos lo demuestran:

1) La Ley 8072, de 25 de julio de 1990, més conocida como «Lei
dos crimes hediondos» (Ley de delitos atroces), determinaba que
las penas de delitos atroces, como, por ejemplo, la tortura, el tra-
fico ilicito de drogas y el terrorismo, se cumplirian tinicamente en
régimen cerrado’. ;Y asi fue durante mas de quince afios! Pero, el
Juez Secretario Ponente del Supremo Tribunal Federal, don Mar-
co Aurélio, en el Habeas Corpus 82.959-7/SP, juzgado el 23 de
febrero de 2006, declard, con caracter incidental, la inconstitucio-
nalidad de la referida determinacién, al entender que viola la ga-
rantia constitucional de la individualizacién de la pena (articulo
5.°, LXVI, de la Constitucién de 1988).

2) En 2001, el Supremo Tribunal Federal, al examinar la accién di-
recta presentada por el Partido Laboral, decidi6 que la contrata-
ciéon temporal a que se refiere el articulo 37, IX, de la Constitu-
cién de 1988, no seria posible para «actividades permanentes que
desempefian funcionarios publicos que ingresan mediante oposi-
ci6n»'%. Es necesario que el trabajo también sea eventual o tem-
poral. La decisién fue undnime. Sin embargo, en el afio 2004, esta
misma Corte, ya integrada por miembros indicados por el Gobier-

° Articulo 2.°, encabezamiento y § 1.° de la Ley 8072/90.
10 Voto del Juez Supremo Moreira Alves en la ADI 2.380-2/DF, Secretario Ponente el Juez
Supremo Moreira Alves, j. 20/06/2001.
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no de Luiz Indcio Lula da Silva, al examinar accién directa pre-
sentada por el Partido del Frente Liberal (en la actualidad deno-
minado Demdcrata) sobre la contratacién temporal pretendida por
el referido Gobierno, decidié que el mismo articulo 37, IX, de la
Constitucion de 1988 «autoriza contrataciones temporales, sin ne-
cesidad de concurso publico, (...) ya sea para el desempeio de las
actividades de caracter eventual, temporal o excepcional, ya sea
para el desempefo de las actividades de cardcter regular y perma-
nente»!!. La decisién fue adoptada gracias a una pequefia mayoria
(seis votos contra cinco).

4. MODIFICACION DE JURISPRUDENCIA DEL STF SOBRE EL «MANDADO DE
INJUNCAO»

La materia reexaminada en el Supremo Tribunal Federal que mayores
consecuencias podra conllevar es la relativa a los efectos del «mandado
de injuncao».

La Constitucién de 1988, preocupada con la efectividad de sus normas,
adoptd el llamado «mandado de injun¢do». Es un remedio constitucional
que se concede «siempre que la falta de norma reguladora haga inviable
el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerro-
gativas inherentes a la nacionalidad, la soberania y la ciudadania»'2.

El texto constitucional guarda silencio en lo referente a los efectos del
«mandado de injun¢@o». Asi, en cuestiéon de orden en el «Mandado de
Injun¢do» 107-3/DF, el Supremo Tribunal Federal entendié que éste no
podria tener una consecuencia mayor de la que la permitida —por la pro-
pia Constitucién— para la accién directa de inconstitucionalidad por omi-
sién, es decir, la mera puesta en conocimiento del poder omiso para que
adopte las medidas necesarias'®. Ello porque la accién directa de inconsti-
tucionalidad por omision es un «proceso objetivo de defensa del interés
publico» cuyo equivalente difuso, el «mandado de injuncdo», es una «ac-
cién que pretende la defensa del interés individual»'*.

A propésito, es util hacer referencia a las licidas opiniones del Juez
Supremo Celso de Mello:

«El ‘mandado de injun¢do’ no es el sucedaneo constitucional de
las funciones politico-juridicas atribuidas a los 6rganos estatales in-

1 ADI 3.068-0/DF, Secretario Ponente el Juez Supremo Eros Grau, j. 25.08.2004.

12 Articulo 5.°, LXXI, de la Constitucién de 1988.

13 Cf. articulo 103, § 2.°, de la Constitucién de 1988.

4 Voto del Juez Supremo Moreira Alves en la MIQO 107-3/DF, Secretario Ponente el Juez
Supremo Moreira Alves, j. 23/11/1989.
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cumplidores. No legitima, por ello mismo, la difusién de diligencias
normativas destinadas a sustituir la norma reguladora que falta sujeto
a competencia, no ejercida, de los 6rganos publicos. El Supremo Tri-
bunal Federal no sustituye al legislador o al administrador que se
hayan abstenido de ejercer su competencia normativa. La propia ex-
cepcionalidad de este nuevo instrumento juridico impone al Poder
Judicial el deber de estricta observancia del principio constitucional
de la divisién funcional del poder»'’.

Por otro lado, en situaciones excepcionales en que se conjuguen deter-
minados factores, el propio Supremo Tribunal Federal admite que se afec-
te, desde luego, el derecho o la libertad cuyo ejercicio no haya sido ejecu-
tado por la falta de norma reglamentaria:

«(...) Solo podra suplirse la omision, sin actuacién del legislador, si
fuera posible dar eficacia a la norma constitucional e, incluso asi, si
aquel estuviera en mora inconstitucional, por no haber atendido el
plazo que la propia Constitucién le diera, o por no haber observado
el plazo que la Corte Constitucional fijé6 como razonable para la ela-
boracién legislativa de la norma. Por otro lado, la omisién insupera-
ble es aquella que exige regulacién legislativa y no se puede suplir
por causa no sélo del principio de la separacién de poderes, sino tam-
bién para no quitar al legislador la libertad de adoptar la decisién
politica de la solucién reguladora que le parezca mejor. (...)»'S.

En otras palabras, es necesario que el derecho, o libertad reclamada,
esté al menos configurado —en sus elementos esenciales— en el propio
texto constitucional. Ademas, es necesario que el texto constitucional tam-
bién haya definido plazo para la regulacién, plazo este frustrado por la
inercia del legislador o de la administracion'’.

Por tanto, con respeto a la organizaciéon de poderes, en conformidad
con la definicién que da la Constitucién, el «mandado de injungdo», si y
cuando concedido, necesariamente se limita a poner en conocimiento del
poder omiso su mora para que tome las medidas necesarias. De lo contra-
rio, el 6rgano juzgador se convertird en legislador positivo.

S Voto del Juez Supremo Celso de Mello en la MIQO 107-3/DF, Secretario Ponente el
Juez Supremo Moreira Alves, j. 23/11/1989.

16 Voto del Juez Supremo Moreira Alves en la MIQO 107-3/DF, Secretario Ponente el Juez
Supremo Moreira Alves, j. 23/11/1989.

7 Fue lo que ocurri6é en el MI 232-1/RJ, Secretario Ponente el Juez Supremo Moreira
Alves, j. 02/08/1991 (articulo 195, § 7.°, de la Constitucién de 1988, combinado con el articu-
lo 59 del ADCT - Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias) y en el MI 384-0/
RJ, Secretario Ponente el Juez Supremo Carlos Velloso, j. 05/08/1993 (ADCT, articulo 8.°,
§ 3.9.
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Sin embargo, el 26 de octubre de 2007, al apreciar el «Mandado de
Injungdo» 670-9/ES, el «Mandado de Injungdo» 708-O/DF y el «Mandado
de Injun¢do» 712-8/PA, todos relativos al derecho de huelga de los fun-
cionarios publicos'®, el Supremo Tribunal Federal reconocié la falta de
regulacién de la materia y decidié en el sentido de que cuando el Congre-
so Nacional no dicte leyes especificas, los funcionarios ptblicos pueden
ejercer el derecho en cuestion en los términos de la legislacién aplicable a
los trabajadores en general'.

Asi, el «<mandado de injuncdo», en el limite, es como si fuera un «de-
creto ley del Poder Judicial»?® (medida provisional segiin la Constitucién
de 1988), con dos serios agravantes:

1) la decisién en el «mandado de injung¢do» no es «provisional», por-
que al ser jurisdiccional, queda cubierta por el manto protector de
la cosa juzgada, sin admitir oposicidon ni siquiera por medio de
enmienda constitucional®';

2) a diferencia del decreto ley, una eventual decision legislativa en
el ambito del «mandado de injuncdo» no se sujetaria al filtro del
Congreso, es decir, no habrd, en este supuesto, conversion en ley,
como sucede con el decreto ley.

Ademis, en este contexto, y considerando que el «mandado de injun-
¢cdo» es propio del control difuso y concreto de normas, es razonable pro-
yectarle una evolucién similar a aquella que conocen otros instrumentos
de la misma modalidad de control. En suma, es posible que no esté lejos
el tiempo en que los efectos del «mandado de injungdo» no sean unica-
mente inter partes, sino erga omnes. jLa decisiéon dada valdria como ver-
dadera ley general y abstracta!

En verdad, en el ambito estatal, ya hubo ejemplos en este sentido, pero
fue debelado por el Supremo Tribunal Federal?. Ademads, los ya mencio-

18 Articulo 37, VII, de la Constitucién de 1988.

Y Ley 7.783, de 28/06/1989, que «Dispone sobre el ejercicio del derecho de huelga, defi-
ne las actividades esenciales, regula la atencién de las necesidades inaplazables de la comuni-
dad y da otras providencias.»

20 Férmula utilizada en la Mesa de Debates promovida por el Instituto «Pimenta Bueno» -
Associagdo Brasileira dos Constitucionalistas, en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Sdo Paulo, el 30/11/2004 (http://www.abconst.com.br/mesa8.htm).

21 Articulo 5.°, XXXVI, combinado con el articulo 60, § 4.°, IV, ambos de la Constitucién
de 1988. En el MI 283-5/DF, Secretario Ponente el Juez Supremo Sepilveda Pertence, j. 20/
03/1991, el Supremo Tribunal Federal declar6 que «dada la condena, la ley nueva no perjudi-
card la cosa juzgada, que, mientras tanto, no impedira a la parte de obtener los beneficios de la
ley posterior, en los puntos en que le sea mas favorable».

2 RE 170.672-4/PE, Secretario Ponente el Juez Supremo Moreira Alves, j. 09/09/1994. Se
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nados «Mandado de Injuncido» 670-9/ES, «Mandado de Injuncio» 708-0/
DF y «Mandado de Injuncdo» 712-8/PA, tienen, en la prictica, eficacia
erga omnes (ello porque los demandantes son sindicatos de funcionarios
publicos®; y ademds el Supremo Tribunal Federal decidi6 extenderlo a
todos los empleados ptblicos). Se anuncia, por tanto, un muy delicado
cambio constitucional por via judicial®, quizds una deformacién constitu-
cional®.

5. CONCLUSION

Montesquieu ya afirmaba que no hay libertad si el poder de juzgar no
estd separado del poder legislativo: «Si va unido al poder legislativo, el
poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el
juez serfa al mismo tiempo legislador»?. Por tanto, debe evitarse un «man-
dado de injunc¢do» cuyo producto sea una ley —tanto dictada para el caso
concreto o con valor erga ommes—, so pena de vulnerar la organizacion
de los Poderes y de la propia democracia.

Por otro lado, Tocqueville reconocia que «la inestabilidad legislativa
(...) es un mal inherente al gobierno democratico, pues es de la propia
naturaleza de las democracias conducir hombres nuevos al poder»?. Iden-
tificaba en los juristas —abogados y jueces— elementos aristocraticos ne-
cesarios a la sobriedad y la conservacién de la democracia, que contrarres-
taban eventuales desmanes de la mayoria®. Por ello, Kelsen resaltaba el
papel «contramayoritario» de la jurisdiccion constitucional:

«(...) En cuanto asegura la formacién constitucional de la ley y en
particular su constitucionalidad material, ésta [la jurisdiccién consti-
tucional] es un medio de proteccién efectiva de la minoria contra los
abusos de la mayorfa. El dominio de esta dltima es soportable sélo si
se ejerce de modo regular. (...)»%.

trataba de recurso extraordinario interpuesto contra el «mandado de injun¢do» concedido por
el Tribunal de Justicia del estado de Pernambuco. Aquella Corte habia determinado la institu-
cién de la Fiscalia Piblica del estado de Pernambuco, reguldndola, aun en detalles tales como
competencias, organizacion, carrera, presupuesto, patrimonio, entre otros aspectos.

2 Sindicato de los Funcionarios de Policia Civiles del Estado de Espirito Santo, Sindicato
de los Trabajadores de Educacion del Municipio de Jodo Pessoa y Sindicato de los Trabajado-
res del Poder Judicial del Estado del Pard, respectivamente.

2 FERRAZ (1986): 102-145.

% FERRAZ (1986): 134.

26 MONTESQUIEU (1995): 119.

27 TOCQUEVILLE (1998): 192.

22 TOCQUEVILLE (1998): 205.

2 KELSEN (1981): 202.
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Pero en verdad las frecuentes modificaciones producidas en la juris-
prudencia constitucional brasilefia comprometen la seguridad juridica. La
literalidad legislativa hasta puede ser efimera por fuerza de modificacio-
nes llevadas a efecto por el propio Poder Legislativo, pero eso no debe
provenir de la actividad del Poder Judicial. Un mismo texto legal no pue-
de, y no debe, ser interpretado por el Poder Judicial de diferentes mane-
ras, especialmente, por el 6rgano que lo encabeza®. El Supremo Tribunal
Federal debe contrarrestar los abusos de la mayoria, no tomar su lugar.

La crisis por la que pasa el proceso legislativo brasilefio abre un espa-
cio cada vez mayor para los decretos leyes, asi como, en el limite, para
un «mandado de injun¢@o» desfigurado. No obstante, es oportuno advertir
que por peores que sean las leyes «minimizar la importancia de la delibe-
racién parlamentaria no es un modo de hacer que la democracia sea mas
eficiente, sino de hacerla menos democratica»’!.
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