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RESUMEN: El presente articulo pretende analizar los aspectos singulares de la evo-
lucién politico-constitucional del Brasil entre la década de sesenta y el periodo actual.
Seran tratados temas como el sistema de gobierno, el poder judicial, los derechos
fundamentales, los partidos politicos, los mecanismos de defensa de la Constitucién y
avances y amenazas a la democracia. Destacaremos la importancia de la Constitucién
Federal de 1988 al establecer que la Republica Federativa del Brasil se constituye en
Estado Demaocrético de Derecho, inaugurando una nueva era en el constitucionalismo
brasilefio, quebrando el ciclo autoritario que domind el pais de 1964 hasta mediados
de la década de 80. En suma, nuestro objetivo sera demostrar cuales son los principa-
les aspectos y problemas del sistema politico-constitucional brasilefio.

PALABRAS CLAVE: Brasil. Evolucion politico-constitucional. Constitucion Federal
de 1988. Estado Democratico de Derecho.

ABSTRACT: This article to analyze the singular aspects of the political-constitutional
evolution of Brazil between the decade of the sixties up to the present period. Sub-
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jects like the government system, the judicial power, the fundamental rights, the po-
litical parties, the defence mechanisms of the Constitution, will be dealt with, and
advances and theats to the democracy. We will also emphasize the importance of the
Federal Constitution of 1988 when establishing that the Federal Republic of Brazil is
constituted in democratic rule of law, inaugurating a new era in the Brazilian constitu-
tionalism breaking the authoritarian cycle that dominated the country during 1964
until half-full of decade of 80. In short, our objective will be to demostrate as they are
the main aspects and problems of the Brazilkian policital-constitutional system.

KEY WORDS: Brazil. Political-constitutional evolution. 1988’s Federal Constitution.
Democratic Rule of law.

[) DE 1964 A 1988

Podemos decir que la Constitucién de 1988 inauguré una nueva era en el constitu-
cionalismo brasilefio, quebrando el ciclo autoritario que domind al Brasil de 1964 (fe-
cha de la revolucién militar que se implant6 en el pais por mas de veinte afios), a
mediados de la década de 80.

Las elecciones de los Gobernadores en 1982 marcan el inicio del proceso de aber-
tura politica e institucional que culminé con la aprobacion de la Enmienda Constitucio-
nal nimero 26 (promulgada en 27.11.1985), convocando a los miembros de la CaAma-
ra de Diputados y del Senado Federal para reunirse en Asamblea Nacional Constitu-
yente, libre y soberana, el dia 01.02.1987, en la sede del Congreso Nacional.

El 5 de octubre de 1988 fue promulgada la Constitucion de 1988. Como dice José
Afonso de la Silva,* “un texto razonablemente avanzado. Es un texto moderno, con
innovaciones de relevante importancia para el constitucionalismo brasilefio y hasta
mundial. Bien examinada, la Constitucion Federal, de 1988, constituye, hoy, un docu-
mento de gran importancia para el constitucionalismo en general.

Su estructura difiere de las constituciones anteriores. Comprende nueve titulos,
que tratan: (1) de los principios fundamentales; (2) de los derechos y garantias funda-
mentales, segln una perspectiva moderna y que abarca los derechos individuales y
colectivos, de los derechos sociales de los trabajadores, de la nacionalidad, de los
derechos politicos y de los partidos politicos; (3) de la organizacion del Estado, en la
que estructura a la federacién con sus componentes; (4) de la organizacién de los
poderes: Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, con la manutencion del
sistema presidencialista, derrotado el parlamentarismo, siguiendo un capitulo sobre
las funciones esenciales a la Justicia, con ministerio publico, abogacia publica (de la
Unién y de los Estados), abogacia privada y defensoria publica; (5) de la defensa del

4 SiLva (2006), pp. 89 y 90.
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Estado y de las instituciones democraticas, con mecanismos del estado de defensa,
del estado de sitio y de la seguridad publica; (6) de la tributacion y del presupuesto;
(7) del orden econdémico vy financiero; (8) del orden social; (9) de las disposiciones
generales. Finalmente, viene el Acto de las Disposiciones Transitorias. Ese contenido
se distribuye en 245 articulos en la parte permanente, y 73 articulos més en la parte
transitoria, reunidos en capitulos, secciones y sub-secciones”.

I1) LA REFORMA DEL ESTADO EN EL BRASIL

Después de la Constitucion de 1988y, sobre todo, a lo largo de la década de 90, el
tamano y el papel del Estado pasaron al centro del debate institucional. Y la verdad es
que el intervencionismo estatal no resistié a la onda mundial de deformacién del
modelo en el cual el Poder Publico y las entidades por él controladas actuaban como
protagonistas del proceso econémico.

Es la leccion de Luis Roberto Barroso, que adoptamos y pasamos a transcribir por
su excelente sistematizacion del fenébmeno de las reformas. EIl modelo de los ultimos
veinticinco afios se habia agotado. El Estado brasilefio llegé al final del siglo XX gran-
de, ineficiente, con bolsones endémicos de corrupcién, y sin conseguir vencer la lucha
contra la pobreza. Un Estado de derecha, de atraso social, de concentraciéon de pobre-
za. Un Estado que tomaba dinero prestado en el exterior para prestar internamente, a
bajos intereses, para la burguesia industrial y financiera brasilefia. Ese Estado, por
consiguiente, que la clase dominante brasilefia ahora abandona y del cual se quiere
librar, fue aquel que le sirvio durante toda su existencia. Parece, entonces, equivocada
la suposicion de que la defensa de ese Estado perverso, injusto y que no pudo elevar
el nivel social en el Brasil sea una opcidn avanzada, progresista, y que el alineamiento
con el discurso por su desconstruccién sea la postura reaccionaria.

Las reformas econdmicas brasilefias incluyeron tres transformaciones estructurales
que se complementan, pero no se confunden. Dos de ellas fueron precedidas por
enmiendas a la Constitucion, mientras que la tercera se hizo mediante la edicién de
legislacion infra-constitucional y la practica de actos administrativos.®

La primera transformacion substantiva del orden econémico brasilefio fue la extin-
cion de determinadas restricciones al capital extranjero. La Enmienda Constitucional
ndmero 6, de 15.08.95, suprimio el articulo 171 de la Constitucion, que traia la con-
ceptuacion de empresa brasilefia de capital nacional y admitia el otorgamiento a ellas
de proteccidn, beneficios especiales y preferencias. La misma enmienda modificé la
redaccion del art. 176, caput, para permitir que la pesquisa y explotacion de recursos
minerales y el aprovechamiento de los potenciales de energia eléctrica sean concedi-
dos o autorizados a empresas constituidas bajo las leyes brasilefias, dispensada la

5 Barroso (2003), pp. 274 y ss.
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exigencia del control del capital nacional. En la misma linea, la Enmienda Constitucio-
nal nimero 07, de 15.08.95, modificé el art.178, por lo mas exigiendo que la navega-
cién de cabotaje e interior sea privativa de embarcaciones nacionales y la nacionalidad
brasilefia de los astilleros, propietarios y comandantes y, por lo menos, de dos tercios
de los tripulantes. En seguida, fue promulgada la Enmienda Constitucional nimero
36, de 28.05.02, que permitié la participacion de extranjeros en hasta un treinta por
ciento del capital de las empresas periodisticas y de radiodifusion.

La segunda linea de reformas que modificaron el aspecto del orden econémico
brasilefio fue la asi llamada flexibilizacion de los monopolios estatales. La Enmienda
Constitucional nimero 5, de 15.08.95, alteré la redaccion del § 2° del art. 25, abriendo
la posibilidad de que los Estados-miembros concedieran a las empresas privadas la
explotacion de los servicios publicos locales de distribucion de gas canalizado, que,
anteriormente, s6lo podian delegados a la empresa bajo control accionario estatal. Lo
mismo paso en relacién a los servicios de telecomunicaciones y de radiodifusion sono-
ray de sonidos e imagenes. Es que la Enmienda Constitucional nimero 08, de 15.08.95,
modifico el texto de los incisos XI y Xll, que s6lo admitian la concesion a la empresa
estatal. Y, en el area del petréleo, la Enmienda Constitucional nimero 9, de 09.11.95,
rompid, igualmente, con el monopolio estatal, facultando a la Unién Federal la contra-
tacion con empresas privadas de actividades relativas a la pesquisa y explotacién de
yacimientos de petréleo, gas natural y otros hidrocarburos fluidos, la refinacion del
petroleo nacional o extranjero, la importacion, exportacion y transporte de los pro-
ductos y derivados basicos del petrdleo.

La tercera transformacion econdémica de relieve —la denominada privatizacion- se
operad sin alteracién del texto constitucional, con la edicion de la Ley nimero 8.031,
de 12.04.90, que instituyé el Programa Nacional de Privatizacidn, después substituida
por la Ley nimero 9.491, de 9.09.97. Entre los objetivos fundamentales del programa
se incluyeron, en los términos del articulo 1°, incisos | y IV: (i) reordenar la posicién
estratégica del Estado en la economia, transfiriéndole a la iniciativa privada activida-
des indebidamente explotadas por el sector publico; (ii) contribuir para la moderniza-
cién del parque industrial del pais, ampliando su competitividad y reforzando la capa-
cidad empresarial de los diversos sectores de la economia.

El programa de desestatizacion ha sido llevado a efecto por mecanismos como (a)
alienacion, en remate en las bolsas de valores, del control de entidades estatales, tanto
las que explotan actividades econdmicas, como las que prestan servicios publicos y (b)
la concesion de servicios publicos a empresas privadas. En el &mbito federal, inicialmen-
te fueron privatizadas empresas de los sectores petroquimico, siderurgico, metaltrgico
y de fertilizantes, y luego la privatizacién de la infra-estructura, incluyendo la venta de la
empresa con el concomitante otorgamiento del servicio pablico, como fue el caso de las
empresas de energia y telecomunicaciones y de carreteras y vias férreas.

Agréguese, para finalizar el estudio aqui emprendido, que ademas de las Enmiendas
Constitucionales numeros 05, 06, 07, 08 y 09, asi como en la Ley n® 8.031/90, los
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ultimos afios fueron marcados por una fecunda produccion legislativa en temas econo-
micos, que engloba a diferentes sectores, como energia, telecomunicaciones, creacion
de agencias reguladoras, modernizacion de puertos, concesiones y permisos, entre otros.

Afirma Barroso que la reduccion expresiva de las estructuras publicas de interven-
cién directa en el orden econémico no produjo un modelo que pueda ser identificado
con el de Estado minimo. Por el contrario, apenas se desplazo la actuacién estatal del
campo empresarial al dominio de la disciplina juridica, con la ampliacién de su papel en
la reglamentacion y fiscalizacion de los servicios publicos y actividades econémicas. El
Estado, por consiguiente, no dejo de ser un agente econdmico decisivo. Para demostrar
la tesis, basta examinar la profusién de textos normativos editados en los Gltimos afios.

De hecho, la misma década de 90, en la cual fueron conducidas la flexibilizacion de
monopolios pablicos y la abertura de sectores al capital extranjero, fue escenario de la
creacion de normas de proteccién al consumidor en general y de consumidores espe-
cificos, como los titulares de seguros de salud, los alumnos de escuelas particulares y
los clientes de instituciones financieras. Fue también en dicho periodo que se introdu-
jo en el pais una politica especifica de proteccion al medio ambiente, limitativa de la
accion de los agentes econdmicos, y se estructurd un sistema de defensa y manuten-
cién de las condiciones de libre competencia que, no obstante lejos del ideal, consti-
tuyd un avance considerable en relacion al modelo anterior. Fue en ese ambiente que
surgieron las agencias reguladoras de la actuacion estatal.

) EL SISTEMA DE GOBIERNO® Y LOS PARTIDOS POLITICOS
a) El sistema de gobierno y temas correlatos

Con el régimen autoritario instalado en 1964, fue alejada toda y cualquier perspec-
tiva de reconsiderar el modelo parlamentarista para el pais, puesto que el pensamien-
to militar rechazaba la idea de un poder compartido con el parlamento. Por otro lado,
un régimen centrado en el parlamento era la antitesis del que los entonces gobernan-
tes defendian.

La redemocratizacion les dio aliento a los parlamentaristas, que se animaron con la
convocacion de la Asamblea Nacional Constituyente. La comisién constituida para
elaborar el anteproyecto de la nueva Carta fue presidida por Afonso Arinos de Mello
Franco, un conocido defensor del parlamentarismo.

En la version final del anteproyecto, prevalecio la idea de parlamentarismo dual. El
Presidente de la Republica seria electo directamente, por mayoria absoluta, para man-
dato de seis afios. Le cabria indicar al Presidente del Consejo de Ministros, después

8 En esta seccidn utilizaremos la argumentacion y las conclusiones (que apoyamos) de Ant6nio Octavio
Cintra, retiradas de su texto: CINTRA (2007), pp. 59 a 77.
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consulta a las corrientes partidarias que componen la mayoria del Congreso Nacional.
El Presidente de la Republica, a su vez, podria exonerar por iniciativa propia al Presi-
dente del Consejo, que también podria caer por mocién de censura 0 negacion de
confianza votada por la mayoria absoluta de la CAmara de Diputados.

En este anteproyecto, se preveia también el gabinete doblemente responsable,
ante la CAmara, pero también ante el Presidente de la Republica. No se contemplaban
decretos-ley, medidas provisorias 0 medidas de urgencia.

Sin embargo, la opcién final de la Asamblea Nacional Constituyente fue por el
sistema presidencialista. Previsto en la misma Constitucion, se realizé un plebiscito,
cinco afios después de su promulgacion, en el que el electorado confirmo la opcién
republicana y presidencialista, en detrimento de la monarquia constitucional.

En dicha ocasion, la decision de los constituyentes de llevar la opcidn entre sistemas
de gobierno a plebiscito fue altamente cuestionable, puesto que esa consulta sirve cuan-
do el asunto a ser votado es reductible a requisitos simples, para resolver con el “si” o
“no”, nunca para asuntos extremamente complejos, sobre cuyas opciones no estén de
acuerdo, y sean divergentes, y mucho, los propios especialistas, como es el caso de
sistema de gobierno. Los delegados no quisieron usar su delegacion y se omitieron de
decidir, devolviendo la responsabilidad al mandante. El plebiscito, realizado en setiem-
bre de 1993, le dio la victoria al presidencialismo, por amplio margen.

¢Por qué se dio el rechazo al parlamentarismo? Son varias las causas, son fuertes
los preconceptos relativos a ese sistema, que llevan a su previsible rechazo. Si, a nivel
de la elite, logra el parlamentarismo razonable apoyo, ya sea en su forma mas pura, o,
crecientemente, bajo la forma de los modelos hibridos, ese apoyo no se repite en la
opinién publica.

Se cree que la tarea de desarrollar el pais, modernizarlo, romper los bloqueos a su
progreso y desarrollo, exija participacion, exija concentracién de poder en un lider
carismatico, ungido por el mandato popular para cambiar el sistema. No se ve, en el
parlamentarismo, liderazgo fuerte. Parece un sistema de poder muy diluido, un go-
bierno de diputados, que hacen y deshacen gobiernos a su libre criterio. Los parla-
mentarios representarian, en contraposicion de intereses circunscriptos, parroquiales,
en contraposicién a los presidentes, supuestamente mas sensibles a los intereses
modernos, del pais como un todo, por el hecho mismo de ser electos, en contraposi-
cién a los diputados y senadores, en la circunscripcion nacional.

Agréguese a tales percepciones el desprestigio del Poder Legislativo ante la opi-
nién publica, problema, por otra parte, de orden mundial en las democracias contem-
poréaneas. El gobierno parlamentarista no se prenderia, por consiguiente, de acuerdo
con esas percepciones, al atraso, a los poderes oligarquicos regionales y a la inoperan-
cia institucional.
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Son percepciones que engafian y, en su conjunto, dejan trasparecer exigencias que
estan en conflicto sobre nuestro sistema de gobierno presidencial. Un Presidente porta-
dor de una misién revolucionaria, demiurgo, tropezaria con el sistema politico lleno de
puntos de bloqueo a la toma de decisiones y, sobre todo, a la implementacién de ellas.
El Presidente brasilefio tiene que componer una base de sustentacion en un congreso
pluri-partidario, sin una agremiacién mayoritaria suficiente, aunque sea, para garantizar
la aprobacion de leyes ordinarias. Las decisiones exigentes de quérum especial pueden
darle, a cada aparcero de la coalicion, incluso a las pequefias agremiaciones, poder de
negociacion inconmensurable en votaciones conflictivas. Ademas, el Legislativo es bica-
meral, con el Senado equiparado a la Camara en sus competencias y significando una
instancia legislativa mas a superar en la aprobacion de un proyecto.

Hay un federalismo en que pueden prevalecer intereses oligarquicos regionales en
los estados menos desarrollados. Ademas, la organizacion del Judicial es descentrali-
zada y el Ministerio Publico tiene amplia autonomia.

El presidencialismo brasilefio, segin Abranches y Cintra’ trabaja en un sistema de
composicion partidaria en los Ministerios. Si en los regimenes parlamentaristas euro-
peos se tejen las coaliciones segun la regla de la proporcionalidad, dandole a cada
partido una rodaja del ministerio aproximadamente proporcional a su peso en la base
parlamentaria, en el caso brasilefio la distribucion de los puestos ministeriales no siempre
sigue esa norma, porque los presidentes tienen la facultad constitucional de nombrar
libremente a sus ministros. No obstante, el conjunto, la correspondencia entre el peso
parlamentario de los partidos y su representacion ministerial traeria solidez legislativa
al gabinete. Cuanto mayor sea esa correspondencia, tanto mayor seria la disciplina de
los partidos integrantes del gabinete en el apoyo a las votaciones de interés del Ejecu-
tivo. La medida estadistica de esa correspondencia es el indice de coalescencia, tanto
mayor cuanto mas justa la proporcionalidad de la distribucion de carteras ministeriales
entre los partidos de apoyo al gobierno.

Los datos de Amorim Neto indican que el gobierno de Fernando Henrique Cardo-
so habria estado mucho mas proximo de un gobierno de coalicion de estilo europeo,
que los de Fernando Collor e Itamar Franco. O sea, el presidencialismo de coalicion no
constituye un modelo estéatico, sino una situacién variable, conforme, sobre todo, para
ese autor, al grado de coalescencia alcanzado.

Estudios mas recientes, del propio Amorim Neto y de otros autores, ya incorporan
los datos del gobierno Lula. Amorim Neto observa que los ministerios organizados,
desde el gobierno Sarney hasta el de Lula, hayan sido acuerdos multipartidarios con
mayor o menor grado de fragmentacion y heterogeneidad ideoldgica. Pero el de Lula
es el que mas ampli6 el numero de partidos, llegando a nueve. Cuanto a la heteroge-
neidad ideolégica, apenas el segundo y el tercero de Collor de ella escaparon, por

7 CINTRA, Ob. cit., p. 67.
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concentrarse mas a la derecha. Sin embargo, en el caso del gobierno Lula, como
acentla Fabiano Santos, esa heterogeneidad aument6 bastante.

Hay que considerar también el poder del Presidente de la Republica para editar
medidas provisorias. Santos discute las consecuencias de esa prerrogativa sobre el
modelo de relacion entre el Ejecutivo y el Legislativo. Si los Presidentes optan por el
gobierno de coalicion, siendo los puestos principales distribuidos proporcionalmente
entre los partidos de apoyo, trataran, al editar las medidas provisorias (MPs), de ob-
servar el interés de la mayoria gobernante y trataran de gobernar por medios ordina-
rios. Es el caso de Cardoso, con gabinetes coalescentes e ideolégicamente menos
heterogéneos, que permitieron que los textos de las MPs, en las diversas reediciones,
sufrieran alteraciones negociadas, pero no asi el de Collor, cuyo ministerio no era
inclusivo y que abusé de MPs originales. En el gobierno Collor, el Congreso sugirio, en
un cierto punto, la posibilidad de una ley disciplinante del uso de las MPs por el
Ejecutivo, de la que resulté el enfriamiento de su uso. En el segundo mandato de
Cardoso, se aprobd6 la Enmienda Constitucional 32/2001, que impone nueva discipli-
na al uso de la medida provisoria, al limitarle la reedicién una sola vez. En la delibera-
cién sobre la MP, transcurridos cuarenta y cinco dias de su publicacién, lleva al régi-
men de urgencia, bajo el cual quedan “sobre-estadas, hasta que se ultime la votacion,
todas las demas deliberaciones legislativas de la Casa en que esté tramitando”. Es el
llamado “trancado de pauta”. Como muestra Santos, en vez de disminuir el uso de las
MPs, se empezaron a editar mas, y mayor nimero de ellas paso a ser rechazado.

Por fin, en relacion a la composicidon de la “clase politica”, son 513 diputados fede-
rales. En teoria, la Camara de Diputados representaria al pueblo, cabiéndole al Senado
la representacion de los Estados. No es exactamente asi, sin embargo. En primer lu-
gar, no hay diputados nacionales, electos en la circunscripcion del pais como un todo,
sino bancadas estatales de diputados federales, lo que hace que éstos también se
vean como representantes de las unidades de la Federacidn en el plano nacional.

En segundo lugar, mas importante, la representatividad popular de la CAmara es en
parte invalidada por no respetarse, en la fijacién del tamafio de las bancadas estatales, la
proporcionalidad con el tamafio de las poblaciones estatales. Al contrario, al fijar un
minimo de ocho representantes por Estado, no importa cuan reducida su poblacién, y
un maximo de setenta, la Carta de 1988 apenas le dio continuidad a lo que ha prevale-
cido en nuestra historia republicana. Se trata de la desproporcion entre representacion y
tamafio de poblaciones de las unidades de la Federacién y, consecuentemente, la exis-
tencia de pesos diferentes a los votos de los electores, contraria a la regla democratica
de “un hombre, un voto”. A pesar de que el problema esté muy claro en el debate
publico sobre la materia, basta compulsar los Anales de la Asamblea Nacional Constitu-
yente que elabord la vigente Carta, para darnos cuenta de que la desproporcional distri-
bucién de carteras entre los Estados pasé a representar en la practica, como que una
“clausula pétrea” de nuestra organizacién politica. Los parlamentarios de los Estados
sobre-representados no admiten la hip6tesis de reduccion de su representacion. La
gran desigualdad regional, dada la fuerza de S&o Paulo en la Federacion, les da peso
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politico a los argumentos de los que defienden una representacion, en la Camara, de los
Estados menores y menos desarrollados, que no sea estrictamente proporcional a sus
poblaciones. Se considera insuficiente la compensacion federativa obtenida en el Sena-
do, que, por ser él la “Camara de los Estados”, les da a todos ellos el mismo peso en la
representacion, independientemente de su poblacion.®

b) Los partidos politicos®

El Brasil es una federacién con 26 estados y un Distrito Federal, con elecciones
directas en tres niveles (federal, estatal y municipal). Tiene elecciones de dos en dos
afios no totalmente coincidentes, y las elecciones municipales son desfasadas de las
elecciones generales. Para comprender el sistema partidario brasilefio actual, tenemos
que buscar sus raices en el periodo post-1945. En estos ultimos casi 60 afios, el siste-
ma partidario sufrié dos “realineamientos” forzados por el régimen militar, en 1965-
1966 y en 1979-1980. Con el retorno a los gobiernos civiles en 1985, el sistema
partidario pas6 por una gran expansién hasta 1993, cuando se inici6 un cierto “enco-
gimiento”. Pero el sistema se fragmentd de nuevo al final de los afios 90, con 18
partidos, eligiendo por lo menos un diputado en 1998 y 2002, y 21 en 2006.

Diferentemente de los otros regimenes militares en el Cono Sur (Chile, Uruguay y
Argentina), los generales-presidentes brasilefios no cerraron el Congreso Nacional ni
prescribieron a los partidos politicos; mantuvieron las elecciones a intervalos regula-
res, pero con varias restricciones autoritarias —en un esfuerzo para vender la imagen
de una “democracia relativa”. Asi, la transicién (o transaccion) a la democracia se
proceso sin rupturas entre 1974 y 1985. Por esta razon, con la abertura del sistema
partidario y con la libertad de organizar nuevos partidos (o de reorganizarlos), no
resurgieron los partidos tradicionales del periodo anterior al golpe militar de 1964,
como reaparecieron la Union Civica Radical y el Partido Justicialista en la Argentina, los
Blancos y Colorados en el Uruguay y el Partido Demdcrata Cristiano en Chile, con el fin
de sus respectivos regimenes militares.

En el periodo de 1945 a 1965, Brasil llego a tener trece partidos representados en
el Congreso Nacional y dos medianos y ocho pequefios. Si consideramos el periodo
de 1980 a 1997, veremos un nuevo sistema partidario. En los ultimos cinco afios del
régimen militar (1980-1985), se mantuvo un pluri-partidarismo moderado, con seis
partidos y después cinco. Con el retorno de los gobiernos civiles (Sarney, 1985-1990;
Collor, 1990-1982; Itamar, 1992-1994; y F. H. Cardoso, 1995-1998), se modifico la
legislacion, lo que facilité la creacion y el registro de lemas nuevos. Como consecuen-
cia, en 1991, mas de cuarenta partidos estaban registrados en el Tribunal Superior
Electoral (TSE), veinte de los cuales representados en el Congreso. Con la nueva Ley
Orgénica de los Partidos Politicos — LOPP, sancionada en agosto de 1995, se anticipa-

8 CINTRA Y LAacomee (2007), pp. 143y ss.
S FLeiscHERr (2007), pp. 303y ss.
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ron varias fusiones entre 1993 y 1996, con un cierto encogimiento del sistema, el que
promovio un pluralismo levemente més moderado en las elecciones de 1998 y 2002.
Hoy en dia tenemos aproximadamente 9 (nueve) partidos grandes y medianos con
proyeccion nacional.

Desde el &ngulo del electorado, podemos acompafiar el analisis de Reis,° para quien
las estadisticas revelan la extrafieza de grandes parcelas del electorado popular brasile-
fio ante la politica y los asuntos publicos, extrafieza ésta que se une a la tendencia
general al desaprecio por la democracia. Pesquisas por muestreo realizadas en 2002 en
17 paises latinoamericanos por el Latinobardmetro, institucion con sede en Santiago del
Chile, muestran al Brasil como el pais con menor proporcion de respuestas en que se
sefiala la democracia como preferible a cualquier otra especie de régimen (37 por cien-
to). No obstante cierta recuperacion relativamente a 2001, también en las pesquisas de
afios anteriores realizadas por el mismo instituto, las proporciones brasilefias de apoyo
ala democracia se sitlan entre las més bajas de América Latina. Es tal vez especialmente
revelador observar que, en el afio de 2002, la proporcién de brasilefios que declaran no
saber lo que significa la democracia o simplemente no respondieron a la pregunta al
respecto, es destacadamente mas alta que la de los nacionales de todos los demaés
paises latinoamericanos, alcanzando 63 por ciento (en El Salvador, el segundo colocado,
la proporcion correspondiente no pasa del 46 por ciento).

Tales constataciones tienen ciertamente que ver con la gran desigualdad social
brasilefia y sus reflejos en las deficiencias educacionales del pais, y pesquisas diversas
muestran la clara correlacién positiva entre el apego a la democracia (0, en general, la
atencion y el interés por la politica y el animo participante y civico) y la escolaridad o
la sofisticacion intelectual general de los electores.

De cualquier forma, dos observaciones permitidas por otros datos merecen desta-
que por su relevancia. La primera muestra el substrato socio-psicolégico con que apa-
rentemente continda contando el populismo en el Brasil, solapando la idea de una de-
mocracia capaz de operar institucionalmente de forma estable: solamente entre los en-
trevistados de nivel universitario no se encontraba, en los datos en cuestion, la concor-
dancia de la amplia mayoria con un item de claro animo anti-institucional, y hasta auto-
ritario, en que se descalificaban los partidos politicos y se afirmaba que, en vez de ellos,
lo que el pais necesitaba era “un gran movimiento de unidad nacional dirigido por un
hombre honesto y decidido”, abriendo asi un margen para lideres “fuertes”.

Ese tipo de mentalidad incrementa e incentiva la adopcién de programas asis-
tencialistas, como el implementado en el gobierno Lula. El “bolsa familia”, que alcanza
11 millones de personas (aproximadamente 40 millones de electores), sirvid clara-
mente como instrumento poderoso de reeleccion del Presidente, ademas de los re-
sultados positivos obtenidos en el escenario econémico (baja inflacién, mas acceso al
crédito, menos desocupacion, etc.).

10 Reis (2007), pp. 476 y ss.
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IV) EL PODER JUDICIAL, CONSTITUCIONAL Y LA
DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como sabemos, el Estado Democratico de Derecho es la sintesis histérica de dos
ideas originalmente antagdnicas: democracia y constitucionalismo. Con efecto, mien-
tras que la idea de demaocracia se funda en la soberania popular, el constitucionalismo
tiene su origen relacionado con la nocién de limitacion del poder.

La supremacia de la Constitucién y la jurisdiccién constitucional son mecanismos
por los cuales determinados principios y derechos, considerados inalienables por el
poder constituyente originario, son substraidos de la esfera decisoria ordinaria de los
agentes politicos electos por el pueblo, quedando protegidos por los instrumentos de
control de constitucionalidad de las leyes y actos del poder publico.

Asi, la jurisdiccion en general y la jurisdiccidn constitucional en particulart! forman
parte de la administracién de la justicia que tiene por objetivo especifico la materia
juridico-constitucional de un Estado.

El Derecho prescrito por la Constitucion de 1988, en vez de manutencion, en mu-
chos textos postula una transformacién del statu quo. La ley, sabemos, deja de ser
apenas la simple reguladora de conflictos intersubjetivos y pasa a asumir también un
rasgo de un instrumento politico de gobierno.

Este cambio de paradigmas maodifica el papel y la funcion desempefiada por el
Poder Judicial. En vez de tratar apenas de conflictos intersubjetivos de menor comple-
jidad, ahora tiene el poder judicial que resolver litigios colectivos. Las llamadas “class
action”, las acciones publicas (civiles publicas), las diversas acciones fundadas en el
derecho colectivo y en el derecho difuso forman parte de esa nueva realidad.

a) El Activismo del Poder Judicial Brasileiro y sus ejemplos

El Supremo Tribunal Federal, con su més reciente composicion y principalmente en
razén de la omisidn legislativa sobre importantes cuestiones para la vida nacional —en
especial en lo tocante a problemas politicos y de eficacia de los derechos fundamenta-
les—, se viene revelando como un Tribunal con menos temor de asumir un papel poli-
ticamente activo en el gjercicio de la funcién jurisdiccional.

Como explica Gisele Cittadino,*? si el activismo judicial es mas favorecido en los
paises de la common law —donde se tiene la creacion jurisprudencial del derecho y
una mayor influencia politica del juez—, en los paises de la civil law tal activismo tam-
bién es adoptado, especialmente en razén de la incorporaciéon de los principios al

1 Tenemos plena consciencia que a rigor no existen dos jurisdicciones, apenas resaltamos el aspecto
didactico-estrutural de la justicia.
2. CimrabiNo (2002), pp. 17-42.
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texto constitucional y de la fijacién de los objetivos fundamentales del Estado en la
Constitucion.

En el Brasil, la referida autora menciona que el fortalecimiento del activismo judi-
cial se debe, principalmente, a la incorporacion del lenguaje del derecho al debate
politico y al ordenamiento juridico, con la emergencia del movimiento de los dere-
chos humanos, en los afios 70, combatiendo el régimen militar, la lucha por la recon-
quista de los derechos politicos, en la primera mitad de los afios 80, la participacion,
en la segunda mitad de los afios 80, de sectores organizados de la sociedad civil en el
proceso constituyente y las frecuentes denuncias, a partir de los afios 90, de las viola-
ciones de los derechos fundamentales de las clases populares.

Ademas de esto, segun Cittadino, el activismo judicial se habria fortalecido tam-
bién en razén de los siguientes factores: (a) el refuerzo de las instituciones garantiza-
doras del Estado de Derecho, como la Magistratura y el Ministerio Publico, después
del periodo autoritario; (b) la constitucionalidad de valores de la comunidad, exigien-
do un compromiso de la Constitucion en el sentido de concretizarlos; (c) la conversion
de los derechos fundamentales en el nicleo bésico del ordenamiento constitucional
brasilefio y en criterio de interpretacion constitucional; (d) la percepcién de los ciuda-
danos no apenas como destinatarios, sino como autores de sus derechos; (y) el ensan-
chamiento del circulo de intérpretes de la Constitucion (ciudadanos, partidos politi-
cos, asociaciones, etc.); (f) la ampliacion del rol de los derechos fundamentales, que
exigen no solamente la abstencion del Estado, mas, también, un deber de accién
estatal; (g) la ampliacion de las acciones colectivas; (h) la inercia del Poder Legislativo;
(i) el incremento de los instrumentos de control de la constitucionalidad de las leyes y
de los actos normativos; (j) el control de la omision del Estado por el Poder Judicial;
(k) la actividad constructiva de la interpretacién constitucional.

No obstante, el protagonismo de los tribunales acarrea problemas ligados espe-
cialmente al principio de la Separacién de los Poderes y de la legitimidad democratica
del Poder Judicial, o sea, acerca de la neutralidad politica de este 6rgano estatal.

Rebatiendo las criticas dirigidas a la judicializacion de la Politica, Ana Paula de
Barcellos advirtiendo, desde el inicio, que la separacion de los Poderes tiene naturale-
zainstrumental, en la medida en que existe para realizar el control del poder, evitando
el arbitrio. De tal forma, no se muestra como un obstaculo légico al control por el
Judicial de las omisiones inconstitucionales del Poder Piblico.*® En lo tocante a la de-
mocracia, la misma autora acentla que, para mas alla de la formula mayoritaria, es
imprescindible el respeto “a los derechos fundamentales de todos los individuos, for-
men ellos parte de la mayoria 0 no”.** Y entonces, concluye que el Judicial tiene legi-
timidad para otorgar eficacia positiva a los derechos prestacionales por los siguientes

13 BarceLLos (2002), pp. 215-217.
1 |bid., p. 227.
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motivos: (a) el Judicial, teniendo en vista que fue creado por la propia Constitucion,
compone el poder politico nacional de la misma forma que el Legislativo y el Ejecuti-
vo; (b) los érganos de cupula del Judicial tienen alto grado de representatividad, en la
medida en que son formados por la voluntad del Ejecutivo y del Legislativo; (c) los
magistrados estan aptos para actuar con independencia, pues, para tanto, gozan de
prerrogativas aseguradas constitucionalmente; (d) las actividades jurisdiccionales,
ademaés de publicas y motivadas, encuentran fundamento y limites en las normas
juridicas; (y) las decisiones judiciales son pasibles de revision por otros érganos del
Judicial; (f) el proceso jurisdiccional, una vez que garantiza a las partes amplio contra-
dictorio, es més participativo que cualquier otro proceso publico; (g) los grupos mino-
ritarios “siempre tendrén acceso al Judicial para la preservacion de sus derechos”.*

b) Algunos Casos juzgados por el
Supremo Tribunal Federal en el Brasil

b.1) Mandato de Amparo y el derecho de huelga de los empleados publicos. En
el Brasil, el mandato de amparo surge como un mecanismo de control difuso de la
constitucionalidad por omisién. La Constitucion de 1988, la primera del ordenamiento
constitucional brasilefio a prevenir el mandato de amparo, establece, en su art. 5°,
LXXI, lo siguiente: “se concedera mandato de amparo siempre que la falta de norma
reguladora torne inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y
de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania”.

Por medio del mandato de amparo, se pretende viabilizar el ejercicio de un dere-
cho previsto en la Constitucion que, por falta de norma reguladora, el impetrante no
consigue practicar.

Sin embargo, hasta recientemente no habia sido ese el entendimiento predomi-
nante del Supremo Tribunal Federal, que, en la mayoria de las veces, al juzgar proce-
dente el pedido formulado en érdenes de injuncién, reconocia la mora del érgano
encargado de reglamentar el dispositivo constitucional y deferia el writ para que tal
situacion fuese comunicada al referido 6rgano.*®

5 Ibid., pp. 231-232.

16 Suprema Corte de Justicia. “Sindicato de los agentes de fiscalizagdo y recaudacion del estado de Tocan-
tins (SINDIFISCAL)” con Senado Federal y Camara de Diputados, (2002). En casos aislados el entendi-
mento no era este, como se puede verificar de las decisiones proferidas en Suprema Corte de Justicia.
Alfredo Ribeiro Daudt con “Unido Federal e Congresso Nacional”, (1991); y en Suprema Corte de
lusticia. Avelino lost y otros con “Presidente do Congresso Nacional”, (2003). En este Ultimo caso, parte
de la decision tiene el siguiente tenor: “Reconocimiento de la mora legislativa del Congreso Nacional
en editar la norma prevista en el paragrafo 3° del art. 8° del ADCT, asegurandose a los impetrantes, el
ejercicio de la accion de reparacién patrimonial, en los términos del derecho comun u ordinario, sin
perjuicio de que sean, en el futuro, beneficiados por todo cuanto, en la ley la ser editada, les pueda ser
mas favorable que lo dispuesto en la decision judicial. El pleito debera ser vehiculado directamente
mediante accion de liquidacion, dandose como ciertos los hechos constitutivos del derecho, limitada,
por consiguiente, la actividad judicial a la fijacién del ‘quantum’ debido”.
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Flavia Piovesan identifica tres corrientes doctrinarias que buscan explicar los efec-
tos de la decision proferida en la mandato de amparo. Segln esa autora, al conceder
la mandato de amparo, le cabria al Poder Judicial: (la) elaborar la norma reguladora
faltante, supliendo, de este modo, la omisién del legislador; o (b) declarar inconstitu-
cional laomisién y dar ciencia al 6rgano competente para la adopcion de las providen-
cias necesarias a la realizaciéon de la norma constitucional; o (c) tornar viable, en el
caso concreto, el ejercicio de derecho, libertad o prerrogativa constitucional que se
encuentre obstado por faltar norma reguladora.'’

Admitir que el Poder Judicial, al conceder el mandato de amparo, elaboraria la
norma reguladora faltante, suprimiendo la omision del legislador,*® afrontaria el princi-
pio de la separacion de los poderes, previsto en el art. 2° de la Constitucién Federal.

Aceptar que la mandato de amparo se prestaria, simplemente, a declarar inconstitu-
cional la omisién y a dar ciencia al 6rgano omiso para adoptar las medidas necesarias a
la realizacion de la norma constitucional, sin posibilidad de imposicién de sancién a este,
significarfa reconocer dos instrumentos constitucionales distintos —la mandato de ampa-
roy la accion directa de inconstitucionalidad por omisién®®- los mismos efectos.?°

Ademas, concordar con la argumentacion de que la mandato de amparo es un
instrumento desprovisto de fuerza para viabilizar el ejercicio del derecho previsto en
la Constitucion es lo mismo que negar a ese instrumento la naturaleza de accién cons-
titucional, lo que tampoco no se puede admitir.

En las palabras de Luis Roberto Barroso —que es acompafiado por gran parte de la
doctrina—, la otorga judicial, en la mandato de amparo, tiene “naturaleza constitutiva,
debiendo el juez crear la norma reguladora para el caso concreto, con eficacia inter
partes, y aplicarla, atendiendo, cuando sea el caso, a la pretension vehiculada”.?* Asi,

17 PiovesaN (1995), p. 148.

18 Esa es la posicion, por ejemplo, de Vicente Greco Filho. Ese autor afirma lo siguiente: “Una solucion
intermediaria seria la de admitirse que, procedente el pedido, el tribunal podria determinar plazo para
que la norma fuese elaborada bajo pena de, pasado ese lapso temporal, ser devuelta al Judicial la
atribucion de hacerla. Es cierto que, pasado el plazo, se volveria a la segunda alternativa, o sea, el
tribunal es quien deberia hacer la norma. La solucién adecuada, por consiguiente, parece la primera,
admitida la alternativa de, antes, ser dada la oportunidad para que el poder competente elabore la
norma. Si este no lo hace, el Judicial la hara para que pueda ser ejercido el derecho constitucional”
(FiLHo, Greco, 1989, pp. 182-4).

19 Elart. 103, § 2°, de la Constitucion, al disciplinar la accion directa de inconstitucionalidad por omision,
prevé lo siguiente: “8§ 2° Declarada la inconstitucionalidad por omisién de medida para tornar efectiva
norma constitucional, serd dada ciencia al Poder competente para la adopcion de las medidas necesa-
rias y, tratdndose de érgano administrativo, para hacerlo en treinta dias”.

20 En las palabras de Luis Roberto Barroso, esa interpretacion seria inadmisible porque aceptaria la exis-
tencia de “dos remedios constitucionales para que sea dada ciencia al 6rgano omiso del Poder Publico,
y hinguno para que se componga, en via judicial, la violacién del derecho constitucional pleiteado”
(BArros, 2004, p. 106).

21 Barroso (2004), p. 104.
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el mandato de amparo deberia ser entendido como una accion constitucional que
tiende a tornar viable, en el caso concreto, el ejercicio del derecho previsto constitu-
cionalmente y que se encuentra obstado por falta de norma reguladora.??

El art. 37 de la Constitucion Federal, al tratar de las disposiciones generales de la
administracién publica, establece, en su inciso VII, que el derecho de huelga del em-
pleado publico civil sera ejercido en los términos y en los limites definidos en ley
especifica.

Las decisiones del Supremo Tribunal Federal, hace méas de una década, caminaban
en el sentido de interpretar el art. 37, VII, de la Constitucién, como una norma de
eficacia limitada. Nuestra Suprema Corte entendia que el advenimiento de la ley cons-
tituiria requisito de aplicabilidad del art. 37, VII, de la Constitucion Federal. El derecho
publico subjetivo de huelga, otorgado a los empleados civiles, solamente se revelaria
posible después de la edicién de la ley especial reclamada por la Constitucién. “La
mera otorgacioén constitucional del derecho de huelga al empleado publico civil no
basta[ria] —ante la ausencia de auto-aplicabilidad de la norma constante del art. 37, VII,
de la Constitucién- para justificar su inmediato ejercicio”.??

Sin embargo, recientemente, al juzgar las Ordenes de Injuncién 670,2* 708% y
712,2% todas de 2007, el Supremo Tribunal Federal determino la aplicacion, a los em-
pleados publicos civiles, de la Ley n°® 7.783/89, que reglamenta el derecho de huelga
para los trabajadores de la iniciativa privada, en aquello que contrarie la naturaleza
estatutaria del vinculo establecido entre los funcionarios y la Administracion Publica,
mientras que el Poder Legislativo no promulgue el diploma legal especifico, previsto
en el art. 37, VI, de la CF.

Como se percibe, el Supremo Tribunal Federal pasé de un extremo a otro, contra-
riando, en ambos casos, la doctrina mayoritaria sobre la materia. Antes, el STF recono-
cia la inconstitucionalidad por omisién y comunicaba al érgano omiso acerca de eso.
Ahora, con las Ordenes de Injuncién 670, 708 y 712, resolvio la cuestion no solamen-

22 Ese es el entendimiento, por ejemplo, de Flavia Piovesan (Piovesan, 1995, pp. 157 y ss.); Michel Temer
(Temer, 2005, p. 205); José Afonso de la Silva (Sitva, 2006, p. 450) y también siempre fue nuestro
entendimiento (Ficueireno, 1991).

2 Suprema Corte de lusticia. “Confederagcdo dos servidores publicos do Brasil (CSPB)” con “Congresso
Nacional”, (1994). En el mismo sentido: Suprema Corte de Justicia. “Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Mata Grosso (SINDEPO-MT)” con “Congresso Nacional”, (2002); Suprema Corte de lusticia.
“Sindicato dos agentes de fiscalizacdo e arrrcadacdo do estado de Tocantins (SINDIFISCAL)” con “Senado
Federal” y “Camara de Deputados”, (2002); Suprema Corte de Justicia. “Sindicato dos trabalhadores em
educagdo de Goias — SINTEGO” con “Presidente da Republica” y “Congresso Nacional”, (1995).

24 Suprema Corte de Justicia. “Sindlicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito Santo (SINDPOL)”
con “Congresso Nacional”, (2007).

2 Suprema Corte de Justicia. “Sindicato dos Trabalhadores em educagdo do Municipio de Jodo de Pessoa”
con “Congresso Nacional”, (2007).

2 Suprema Corte de Justicia. “Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judicidrio do Estado do Para (SINJEJP)”
con “Congresso Nacional”, (2007).
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te para las partes, sino que suprimio la omision, resolviendo la cuestién para todos los
casos, abstractamente.

b.2) Nimero de representantes proporcional a la poblacién. En 2002, el Supre-
mo Tribunal Federal juzgo el Recurso Extraordinario 197.917,% originado de una ac-
cién civil publica movida por el Ministerio Publico con el objetivo de reducir de 11
para 9 el nimero de Representantes de la Camara Municipal de Mira Estrela, Estado
de Séo Paulo.

La alegacioén del Ministerio Piblico era la de que la prevision de la Ley Orgénica del
Municipio violaria el art. 29, IV, inciso “a”, de la CF,?® acarreando perjuicio al erario
local, visto que el Municipio tenia menos de 3.000 habitantes.

En respuesta, la CAmara Municipal de Mira Estrela habia alegado que tenia autono-
mia para fijar el nimero de Representantes, observados los parametros minimo y
maximo fijados por la Constitucion.

El Supremo Tribunal Federal cre6 pardmetros aritméticos para la composicion de
las CaAmaras Municipales, llevando en cuenta lo dispuesto en el art. 29, IV, letras “a” a
“c”, de la CF. Segun el STF, tales parametros preservarian los principios de la igualdad
y de la proporcionalidad (debido proceso legal substantivo), asi como los principios
de la Administracion Publica (art. 37, caput, CF), como la moralidad, la impersonalidad
y la economicidad de los actos administrativos.

En la misma ocasion, el Supremo Tribunal Federal modulo los efectos de la decision
tomada en el control difuso de la constitucionalidad y determiné que ellos serian
producidos pro futuro. Bajo el argumento de la preservacion de la seguridad juridica,
el Municipio solamente habria reducido el nimero de representantes de 11 para 9 a
partir de la legislatura siguiente.

Como en esa decision del STF, el Tribunal Superior Electoral editd, en 2004, las
Resoluciones 21.702 y 21.803, por medio de las cuales fijo el nUmero de representan-
tes en todos los Municipios del Brasil.

27 Suprema Corte de Justicia. “Ministério Publico Estadual” con “Camara Municipal de Mira Estrela y otros”,
(2004).

2 Tal articulo de la Constitucion brasilefia establece lo siguiente: “Art. 29. EI Municipio se regira por ley
orgénica, votada en dos turnos, con el intersticio minimo de diez dias, y aprobada por dos tercios de
los miembros de la CaAmara Municipal, que la promulgara, atendidos los principios establecidos en esta
Constitucion, en la Constitucion del respectivo Estado y los siguientes preceptos: [...] IV — nimero de
Representantes proporcional a la poblacién del Municipio, observados los siguientes limites: a) minimo
de nueve y maximo de veintiuno en los Municipios de hasta un millén de habitantes; b) minimo de
treinta y tres y maximo de cuarenta y uno en los Municipios de mas de un millén y menos de cinco
millones de habitantes; c) minimo de cuarenta y dos y maximo de cincuenta y cinco en los Municipios
de maés de cinco millones de habitantes”.
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b.3) Verticalizacion de las coligaciones partidarias. En 2002, el Tribunal Superior
Electoral edit6 la Resolucidén 20.993 estableciendo que los partidos que lanzaran, ais-
ladamente o en coligacién, candidato a la Presidencia de la Republica, en 2002, no
podrian formar coligacién para eleccion de Gobernadores, Senadores, Diputados Fe-
derales y Estatales, con partido politico que hubiese lanzado, aisladamente o en alian-
za diversa, candidato a la eleccién presidencial.

El Partido del Frente Liberal (PFL) ingresé en el Supremo Tribunal Federal con Ac-
cion Derecha de Inconstitucionalidad (ADIN 2.628%), alegando que la referida Resolu-
cién del TSE violaria el principio de la anualidad (art. 16, CF),* de la legalidad (art. 5°,
I, CF),3! del debido proceso legal (art. 5°, LIV, CF),* de la autonomia de los partidos
politicos (art. 17, § 1°, CF, antes de la Enmienda 52/2006),%® asi como de la competen-
cia de la Union para legislar sobre derecho electoral (arts. 22, |, y 48, caput, CF).34

No habia, en la ocasién, previsién constitucional que se ocupase directamente de
las coligaciones partidarias. El STF, por mayoria de votos, no reconocio la ADIN, por-
que la Resolucidn del TSE seria un acto normativo secundario, de interpretacion de la
Constitucién, que apenas podria violarla indirectamente.

Como respuesta a las actitudes del Poder Judicial (TSE y STF), el Congreso Nacional,
en 2006, produjo la Enmienda Constitucional n® 52/2006, que alter6 el art. 17, § 1°,
permitiendo expresamente la coligacion sin necesidad de respetar la verticalizacion:
“Esta asegurada a los partidos politicos autonomia para definir su estructura interna,
organizacion y funcionamiento y para adoptar los criterios de eleccion y el régimen de
sus coligaciones electorales, sin obligatoriedad de vinculacion entre las candidaturas
en ambito nacional, estatal, distrital o municipal, debiendo sus estatutos establecer
normas de disciplina y fidelidad partidaria”.

2 Suprema Corte de Justicia. “Partido da Frente Liberal — PFL” con “Tribunal Superior Eleitoral” (2004).

30 “Art. 16. La ley que altere el proceso electoral entrara en vigor en la fecha de su publicacién, no
aplicandose a la eleccidn que ocurra hasta un afio de la fecha de su vigencia”.

31 || — nadie sera obligado a hacer o dejar de hacer algo, sino en virtud de ley”.

82 “L|V - nadie sera privado de la libertad o de sus bienes sin el debido proceso legal”.

33 Laredaccion del art. 17, § 1°, de la CF, era la siguiente: “Est4 asegurada a los partidos politicos autono-
mia para definir su estructura interna, organizacién y funcionamiento, debiendo sus estatutos establecer
normas de fidelidad y disciplina partidarias”. La Enmienda Constitucional 52, de 2006 alter6 tal dispo-
sitivo, que paso a tener el siguiente tenor: “§ 1° Esta asegurada a los partidos politicos autonomia para
definir su estructura interna, organizacion y funcionamiento y para adoptar los criterios de eleccion y el
régimen de sus coligaciones electorales, sin obligatoriedad de vinculacion entre las candidaturas en
ambito nacional, estatal, distrital o municipal, debiendo sus estatutos establecer normas de disciplina y
fidelidad partidaria”.

34 Elart. 22, inciso |, establece la competencia de la Unién para legislar sobre derecho electoral: “Art. 22.
Le compite privativamente a la Union legislar sobre: | — derecho civil, comercial, penal, procesual,
electoral, agrario, maritimo, aerondautico, espacial y del trabajo”. El caput del articulo 48 tiene la si-
guiente redaccién: “Art. 48. Cabe al Congreso Nacional, con la sancién del Presidente de la Republica,
no siendo exigida ésta para lo especificado en los arts. 49, 51 y 52, disponer sobre todas las materias
de competencia de la Unién [...].”
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b.4) Cldusula de barrera. La clausula de barrera, también conocida como clausula
de exclusién o de desempefio, es la disposicion normativa que niega la existencia o la
representacion parlamentaria al partido que no tenga alcanzado un determinado nu-
mero o porcentual de votos en una eleccion.

Los objetivos de tal clausula son los de cohibir un nimero elevado de partidos,
evitar el debilitamiento partidario, impedir los lemas de alquiler y evitar que se afecte
la gobernabilidad.

El articulo 17 de la Constitucion Federal de 1988 prevé la libertad de creacion,
fusion, incorporacion y extincion de los partidos, resguardadas: (la) la soberania nacio-
nal; (b) el régimen democratico; (c) el pluralismo partidario; (d) los derechos funda-
mentales de la persona; (y) funcionamiento parlamentario en la forma de la ley.

Por lo tanto, a pesar que la Constitucién remite el funcionamiento parlamentario a
la legislacion ordinaria, no hace mencion expresa a la clausula de barrera.

La Ley 9.096/95 (Ley de los Partidos Politicos), en el art. 12, prevé que el “partido
politico funciona, en las Casas Legislativas, por intermedio de una bancada, que debe
constituir sus liderazgos de acuerdo con el estatuto del partido, las disposiciones regi-
mentales de las respectivas Casas y las normas de esta Ley”. Y el art. 13 de la misma
ley establecia que tendria derecho al funcionamiento parlamentario el partido que, en
cada eleccion para la Camara de los Diputados tuviera obtenido el apoyo de, como
minimo, 5% de los votos contados, en él computados los votos en blanco y los nulos,
distribuidos en, por lo menos, un tercio de los Estados, con un minimo de 2% del total
de cada uno de ellos.

En la ocasién, solamente 7 de los 26 partidos politicos brasilefios tendrian funcio-
namiento parlamentario, participando de la distribuciéon proporcional del saldo del
fondo partidario y gozando de 80 minutos por afio de propaganda electoral gratuita
en cadenas nacional y estatal, por ejemplo.

En 2006, el PSC (Partido Social Cristiano), uno de los partidos que serian excluidos
del funcionamiento parlamentario en razén de la clausula de barrera, ingresé con la
ADIN 1.354.%

El Supremo Tribunal Federal juzgé la clausula de barrera inconstitucional por los
siguientes motivos: (a) seria el fin de las minorias politicas y la consagraciéon del des-
potismo de la mayoria; (b) uno de los fundamentos de la Republica Federativa del
Brasil es el pluralismo politico (art. 1°, V, CF); (c) la distincién entre partidos hiere el
derecho de asociacion (art. 5°, XVII, XVIIl y XIX, CF); (d) al reducir la representatividad

% Suprema Corte de lusticia. “Partido Social Cristdo — PSC” con “Presidente da Republica” y “Congresso
Nacional” (2007).
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de los parlamentarios electos, cancela los derechos politicos de los que los eligieron;
(y) habria violacion de la clausula del voto igual para todos (art. 14, CF); (f) seria herido
el principio de la igualdad de chances y oportunidades, asi como de la igualdad de
condiciones en el ejercicio de los mandatos; y (g) ocurriria la violacion de la igualdad
entre partidos y entre electores.

b.5) Fidelidad partidaria. En el afio de 2007, el Partido del Frente Liberal (PFL,
actualmente DEM - Demdcratas), formuld la siguiente Consulta 1.398 al Tribunal Su-
perior Electoral: los partidos politicos y coligaciones tienen el derecho de preservar la
vacante obtenida por el sistema electoral proporcional, cuando haya pedido de cance-
lacion de filiacion o de transferencia del candidato electo por un partido para otro
lema? En otras palabras, el mandato pertenece al electo o al partido?

El TSE, respondiendo a la consulta, establecié que la Candidatura depende de filia-
cién partidaria (art. 14, § 3°,V, CF) y el principio de la moralidad administrativa (art. 37,
caput, CF) repudia el uso de cualquier prerrogativa publica en el interés particular o
privado. Asi, el mandato perteneceria al partido y en él, al candidato electo, a pesar de
que el art. 55, de la CF, no prevé el cambio de partido como causa de pérdida del
mandato.

En 2007, tres partidos politicos (DEM — Demdécratas, PPS — Partido Popular Socialis-
ta y PSDB — Partido de la Social Democracia Brasileira) impetraron las Ordenes de
Seguridad?®® 26.602,%” 26.603%* y 26.604*° ante el Supremo Tribunal Federal con la
intencion de recuperar los mandatos de parlamentarios que fueron electos por ellos y
después cambiaron de lema.

El STF entendi6 que el mandato pertenece al partido, pero la declaracién de vacan-
cia depende de que se le garanta, al parlamentario, el derecho a la amplia defensa
(art. 5°, LIV, CF). Establecio, también, que los efectos de la decisién serian producidos
a partir de la respuesta del TSE a la Consulta 1.398, de 27/03/2007, con el objetivo de
respetar el principio de la seguridad juridica, visto que en esa fecha el TSE cambié de
entendimiento acerca de la materia.

El TSE, entonces, ampli6 el entendimiento sobre la fidelidad partidaria a los electos
por el sistema mayaoritario, en consulta respondida en el dia 16 de octubre de 2007. Y
el mismo Tribunal edit6 la Resolucién 22.610/07, disciplinando el proceso de pérdida
del cargo electivo en razén de la desafiliacion partidaria. Segun esta Resolucion, el
parlamentario tiene justa causa para desafiliarse de su partido, sin el riesgo de perder

%6 En la lengua portuguesa “mandado de seguranca”, similar a juicios de amparo.

37 Suprema Corte de lusticia. “Partido Popular Socialista — PPS” con “Presidente da Cdmara dos Deputa-
dos” (2007).

38 Suprema Corte de Justicia. “Partido da Social Democracia Brasileira— PSDB” con “Presidente da Camara
dos Deputados” (2007).

39 Suprema Corte de Justicia. “Democratas” con “Presidente da Cdmara dos Deputados” (2007).
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el mandato, en los casos de: incorporacion o fusion del partido; creacidon de nuevo
partido; cambio sustancial o desvio reiterado del programa partidario; grave discrimi-
nacion personal.

b.6) Interrupcion del embarazo de feto anenceféalico. En el Brasil, hace algunos
afios, se discute la posibilidad de realizacion de aborto cuando la mujer embarazada es
informada sobre la mala formacion del feto, que inviabiliza la vida extra-uterina.

Como anuncia José Afonso de la Silva,*® durante la Gltima Constituyente, hubo tres
tendencias sobre la cuestion del aborto: “Una queria asegurar el derecho a la vida,
desde la concepcion, lo que importaba en prohibir el aborto. Otra previa que la condi-
cién de sujeto de derecho se adquiria por el nacimiento con vida, siendo que la vida
intrauterina, inseparable del cuerpo que la concibiera o la recibiera, es responsabilidad
de la mujer, lo que posibilitaba el aborto. La tercera entendia que la Constitucién no
deberia tomar partido en la disputa, ni vedando ni admitiendo el aborto”.

Con efecto, la Constitucion Federal, en el caput del art. 5°, establece que, entre
otros derechos, es inviolable el derecho a la vida y a la libertad, pero le dej6 a la
legislacion ordinaria la posibilidad de criminalizar el aborto.

El art. 2° del Cédigo Civil de 2002 prevé que la “personalidad civil de la persona
comienza desde el nacimiento con vida; pero la ley pone a salvo, desde la concepcion,
los derechos del nascituro”. A su vez, la Parte Especial del Cédigo Penal, decretada
durante la dictadura Getulista, penaliza la practica del aborto provocado por la gestan-
te o con su consentimiento, asi como el aborto provocado por tercero, con o sin la
aprobacion de ella. Por otro lado, el art. 128 del Codigo Penal prevé que no se pena-
liza el aborto practicado por médico si no hay otro medio de salvar la vida de la
gestante o si la gestacion es resultante de estupro y el aborto es precedido de consen-
timiento de la gestante.

Se nota que no hay permiso legal expreso para la practica de aborto en la hipétesis
de que se constate la mala formacion del feto. Mas la jurisprudencia, a pesar de alguna
divergencia, pas6 a admitir tal practica, en los Gltimos afios.

Algunas decisiones judiciales, realizando una interpretacion evolutiva de la norma
juridica, consideran que, por ocasion de la promulgacion del Codigo Penal, en 1940,
no existian los recursos técnicos que actualmente permiten la deteccién de anomalias
fetales severas. Asi, no se podria prever, en aquella ocasion, la mala formacion del feto
entre las causas de exclusion de ilicitud del aborto.

Algunos jueces también pasaron a hacer una interpretacion extensiva del art. 128,
I, del Cédigo Penal, para admitir la exclusién de la ilicitud del aborto no solamente

40 SiLva (2006), p. 206.
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cuando realizado para salvar la vida de la gestante, sino cuando se muestre necesario
para preservarle la salud, inclusive psiquica.

Como decidié el Tribunal de Justicia de Sdo Paulo,* si la ley admite el aborto para
preservar los sentimientos de la madre, en el caso de embarazo resultante de estupro
—aun cuando el feto es sano y perfecto—, con mayor razén se debe autorizar la inte-
rrupcion del embarazo cuando constatada una grave mala formacién fetal. Con esto,
se evita el sufrimiento fisico y psicologico no solamente de la gestante, sino también
de los otros miembros de la familia.

Ademas, el art. 5°, caput, de la Constitucién Federal trata de garantizar la inviolabi-
lidad del derecho a la vida, mas, constatada la inviabilidad de vida extra-uterina del
feto, no hay que hablar de preservacién de tal derecho. Por otra parte, el art. 1°, Ill, de
la Constitucién, también prevé que uno de los fundamentos de la Republica Federativa
del Brasil es la dignidad de la persona humana. Y no parece digno exigir que una
mujer embarazada, sabiendo que dara a luz un natimuerto, no pueda tener la libertad
de optar por la interrupcion de la gestacion.

Nétese que, en paises donde existen restricciones legales a la interrupcion de la
gestacion, los abortos provocados han sido sefialados como una de las principales
causas de mortalidad materna. Tales restricciones llevan a mujeres de alto poder ad-
quisitivo a clinicas particulares, que utilizan técnicas modernas de interrupcién de la
gestacion, mientras que inducen a mujeres de bajos ingresos a recurrir a practicas de
alto riesgo para la salud, como buscar a un “abortero” o auto-medicarse con drogas
abortivas de eficacia no comprobada y, muchas veces, vendidas en farmacias, sin
receta médica.

Sin embargo, hubo casos, abarcando varios Estados de la Federacién brasilefia, en
que el Judicial no admitié la interrupcion de la gestacién, aunque se constatara la
inviabilidad de vida extra-uterina del feto.

En junio de 2004, la Confederacion Nacional de los Trabajadores en la Salud (CNTS)
propuso, ante el Supremo Tribunal Federal, una Argumentacion de Incumplimiento de
Precepto Fundamental (ADFP)*2 con la intencion de hacer cesar la divergencia de deci-
siones judiciales sobre la posibilidad de que gestantes de fetos anencefalicos (ausen-
cia total o parcial del cerebro) interrumpan la gestacion.

En abril de 2005, el Supremo Tribunal Federal admitié, por 7 votos a 4, que la ADPF
propuesta por la CNTS sobre la descriminalizacién del aborto en los casos de fetos
anencefalicos es un medio habil para solucionar la divergencia de jurisprudencia, pero
todavia no aprecié el mérito de la demanda.

4 “Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo”, (2000).
42 Suprema Corte de Justicia. “Confederagcdo Nacional dos Trabalhadores na Satide — CNTS” (2005).

Estudios Constitucionales, Ao 6, N° 2, 2008, pp. 209-246

229



230

Marcelo Figueiredo

V) LOS MECANISMOS DE DEFENSA DE LA CONSTITUCION

La Constitucién brasilefia de 1988 contiene varios mecanismos para que sus nor-
mas puedan, cuando violadas, ser tanto cuanto sea posible, restablecidas. Tiene en el
Poder Judicial en general, y en el Supremo Tribunal Federal en particular, el guardian
de sus normas y valores.*

En primer lugar, destaquese la amplia gama de legitimados del articulo 103 para
proponer acciones directas de inconstitucionalidad (ADI) o acciones declaratorias de
constitucionalidad, la primera, (por accion-positiva) o (por omisién-negativa), a saber:
1) El Presidente de la Republica, 2) la Mesa del Senado Federal, 3) la Mesa de la
Camara de los Diputados; 4) La Mesa de la Asamblea Legislativa o de la Camara
Legislativa del Distrito Federal; 5) el Gobernador de Estado o del Distrito Federal; 6) el
Procurador General de la Republica; 7) el Consejo Federal de la Orden de los Aboga-
dos del Brasil; 8) Partido Politico con representacion en el Congreso Nacional; 9) Con-
federacion sindical o entidad de clase de ambito nacional.

Dos son los sistemas de control judicial de constitucionalidad de leyes y actos
normativos en el Brasil.

Tenemos el sistema difuso (de origen norteamericano) por el cual cualquier juez y
cualquier Tribunal pueden suspender la norma considerada inconstitucional y el siste-
ma concentrado (de origen europeo) segun el cual el Supremo Tribunal Federal debe,
objetivamente, controlar la constitucionalidad de leyes y actos normativos (via abs-
tracta o directa).

Hay también la llamada ADPF — Argumentacion de Incumplimiento de Precepto
Fundamental, prevista en el articulo 102, § 1°y en la Ley 9.882/99 tiene por objeto en
la modalidad de accién autbnoma, evitar o reparar lesion a precepto fundamental,
resultante de acto del Poder Publico.

Hasta el momento el Supremo Tribunal no definié lo que entiende por precepto
fundamental. En algunas hipotesis, dijeron lo que no es precepto fundamental. La doc-
trina, entretanto, ha presentado adecuados escenarios de encaje del nuevo instituto.

Lenio Luiz Streck, por ejemplo, afirma: “Muy a pesar de los problemas que la
nueva Ley presente, importa resaltar que la argumentacion de incumplimiento de
precepto fundamental se coloca —en tanto que derecho de acceso a la jurisdiccion
constitucional- al lado y como complemento de la mandato de amparo, de la accion
de inconstitucionalidad por omisién y de los propios mecanismos de control de cons-
titucionalidad. Esto, porque, mientras que la mandato de amparo es remedio contra la

4 Sobre el tema, véase nuestro trabajo: Ficuerepo (2006): “Una visidn del control de constitucionalidad en
Brasil”, en Revista Juridica de Castilla — La Mancha, nimero 41 (Toledo), pp. 69 a 135.
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ineficacia de normas no reglamentadas, pudiendo/debiendo el Poder Judicial suplir,
en el caso concreto, el derecho no realizado, la argumentacion de incumplimiento de
precepto fundamental objetiva obligar al Poder Publico a abstenerse de realizar un
acto abusivo y violador del Estado.

En lo que se relaciona al control de constitucionalidad stricto sensu, releva notar
que la argumentacion de incumplimiento de precepto fundamental abarca la ambiva-
lencia propia del sistema mixto de control de constitucionalidad en vigor en el Brasil,
0 sea, al mismo tiempo en que es una accion auténoma (art.1, caput, de la Ley 9.882/
90), es también mecanismo apto a provocar incidentalmente la constitucionalidad de
leyes 0 actos normativos difusamente (art.1, paragrafo unico, I).

Releva notar que la nueva accion vino a llenar una antigua laguna existente en
nuestro ordenamiento, al permitir que el STF examine la constitucionalidad de actos
normativos anteriores a la Constitucion de 1988 (inconstitucionalidad superviniente).
Como se sabe, a partir del juicio de las ADIns nimeros 24y 438,% el STF pasé a firmar
posicién en el sentido de no aceptar acciones de inconstitucionalidad de leyes anterio-
res a la Constitucién. Ahora, por lo dispuesto en el inciso | del paragrafo tnico del
articulo 1 de la nueva Ley, también los actos normativos anteriores a la Constitucion
son pasibles de declaracion de inconstitucionalidad. También sera posible que se in-
tente argumentacion de incumplimiento de precepto fundamental preventivamente.
La ADPF tendra por objeto evitar o reparar lesion. O sea, el sistema pasa a admitir no
solamente la modalidad represiva, como también la modalidad preventiva de control
de actos que puedan colocar en juego preceptos fundamentales de la Constitucion.

De cualquier forma, ante las peculiaridades que revisten la ADPF, en su caracter
incidental, todo indica que la sede privilegiada de esta nueva accion sera mismo el
control concentrado. Es en esa direccién que apuntan las acciones intentadas hasta
este momento en el STF, pudiendo ser sefialadas algunas de ellas, como la ADPF nu-
mero 4, que buscaba desconstituir la Medida Provisoria 2.019/2000, que fijé el valor
del salario minimo, todavia sin decision; la ADPF niUmero 1,¢ pronunciada contra acto
del Intendente de Rio de Janeiro, por haber colocado veto parcial, de forma inmotiva-
da, a proyecto de ley aprobado en la Camara Municipal, elevando el valor de la Con-
tribucion Inmobiliaria ( Imposto Predial y Territorial Urbano — IPTU), que no fue conoci-
da bajo el argumento de que el veto no se encuadra en el concepto de acto del poder
publico de que habla la ley, y la ADPF nimero 3,4 propuesta por el Gobernador del
Ceard, contra acto del Tribunal de Justicia de aquel Estado que habia deferido el pago

4 Suprema Corte de lusticia. “Federagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (FENEN)” con “Presi-
dente da Republica”, (1997).

4 Suprema Corte de lusticia. “Governador do Estado de Rondbnia” con “Assembléia Legislativa do Esta-
do de Rondbnia”, (1992).

4 Suprema Corte de Justicia. “Partido Comunista do Brasil — PC do B” con “Prefeito do Municipio do Rio
de Janeiro” (2000).

47 Suprema Corte de lusticia. “Governador do Estado do Ceard” con “Tribunal de Justica do Estado do
Ceara”, (2000).
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de gratificaciones en “cascada”, la cual no fue conocida bajo el fundamento de que no
fue cumplido el agotamiento de todos los medios aptos para resolver el conflicto”. 4

Entendié todavia el STF que la ADPF puede ser conocida como Accion Directa de
Inconstitucionalidad.

Por lo tanto, ademas de los dos posibles caminos para controlar la constitucionali-
dad de leyes y actos normativos (sistema difuso y sistema concentrado), con sus va-
riantes, positiva y negativa, tenemos todavia la posibilidad de la intervencion.

La ADIN interventiva se presenta como uno de los presupuestos para el decreto de
la intervencion federal, o estatal, por los Jefes del Ejecutivo, en las hipGtesis previstas
en la Constitucion de 1988.

En la accién directa de inconstitucionalidad interventiva, el Judicial ejerce, un con-
trol de la orden constitucional teniendo en vista un caso concreto que le es sometido
a analisis. El Judicial no anula el acto, sino que apenas verifica si estan presentes los
presupuestos para el futuro decreto de intervencidn por el Jefe del Ejecutivo.

Es posible la intervencion de la Union en los Estados y de los Estados en los Muni-
cipios desde que ley o acto normativo, u omision, o acto gubernamental infrinjan los
principios sensibles de la Constituciéon (forma republicana, sistema representativo y
régimen demaocratico, derechos de la persona humana, autonomia municipal, presta-
cién de cuentas de la administracion publica; aplicacién del minimo exigido de la
renta en la manutencién de la ensefianza y de la salud).

Finalmente, subrayese que la Constitucion Federal, en virtud de la Enmienda Cons-
titucional nimero 45/2004, pasé la prescribir la posibilidad de que el Supremo Tribu-
nal Federal edite sumario dotado de efecto vinculante en relacién a los 6rganos del
Judicial y a la Administracién Publica, en las esferas federal, estatal y municipal.

El dispositivo constitucional, no obstante, es claro al indicar la reserva de materia
capaz de abrigar la edicion de la simula: apenas materia constitucional.
VI) AVANCES Y AMENAZAS A LA DEMOCRACIA

El sistema politico-constitucional brasilefio avanzé, al establecer, por medio de su

actual Constitucién, que la Republica Federativa del Brasil se constituye en Estado
Democratico de Derecho.*® Se trata de un avance porque demuestra la opcion por el

48 StrReck (2004), p. 817.

4 “Art. 1° La Republica Federativa del Brasil, formada por la unién indisoluble de los Estados y Municipios
y del Districto Federal, se constituye en Estado Democréatico de Derecho y tiene como fundamentos:
| — la soberania;
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Poder Constituyente de un camino revolucionario para el Brasil, a la época todavia
maculado por el pasado dictatorial. Es que la configuracion de este nuevo Estado no
se resume a la simple juncion de términos (Estado Democratico + Estado de Derecho
= Estado Democratico de Derecho). Como afirma José Afonso de la Silva, “consiste,
verdaderamente, en la creacién de un concepto nuevo, que lleva en cuenta los con-
ceptos de los elementos componentes, mas los supera en la medida en que incorpora
un componente revolucionario de transformacion del statu quo”.>°

Obsérvese el hecho de que en la expresion “Estado Democratico de Derecho”, el
“democrético” califica al Estado y en el Derecho, diferentemente, por ejemplo, de la
Constitucion portuguesa, que instaura el Estado de Derecho Demaocratico, con el “de-
mocratico” calificando al Derecho. Esa opcion terminolégica, que en principio suena
como eventual, refleja, en realidad, la preocupacién politica en irradiar los principios
de la democracia por toda la estructura del Estado y del orden juridico.5!

En este contexto, es posible desprender de la Constitucion Federal de 1988 los
principios que guian la Democracia, los cuales, de acuerdo con Dalmo de Abreu Dalla-
ri, consisten en tres puntos fundamentales: la supremacia de la voluntad popular, la
preservacion de la libertad 'y la igualdad de derechos.%?

La soberania popular es recordada ya en el primer articulo de la Constitucion, que
dispone que “Todo el poder emana del pueblo, que lo ejerce por medio de represen-
tantes electos o directamente, en los términos de esta Constitucion”.5® Esta norma
retrata la democracia semi-directa, que une la democracia representativa a la demo-
cracia participativa. Desde este punto de vista, vale destacar los instrumentos de par-
ticipacioén directa electos por el Constituyente: el plebiscito, el referendo y la iniciativa
popular, de acuerdo al articulo 14, incisos |, Il y lIl, de la CF.

El plebiscito consiste en una consulta previa al acto legislativo o administrativo,
cabiéndole al pueblo, por el voto, aprobar o negar a quien le haya sido sometido. El
referendo, al contrario, es convocado posteriormente al acto legislativo o administra-
tivo, de tal forma que la manifestacién popular consistira en su ratificacion o rechazo.
Tales instrumentos deben ser utilizados cuando estén en debate materias de acentua-
da relevancia, de naturaleza constitucional, legislativa o administrativa.

Il - la ciudadania;
Ill - la dignidad de la persona humana;
IV — los valores saciales del trabajo y de la libre iniciativa;
V - el pluralismo politico.
()
50 Siva (2006), p. 119.
51 lbid.
52 DALLARI (2003), p. 151.
5 Art. 1°, paragrafo Unico, de la Constitucién Federal.
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De acuerdo con la legislacion que reglamenta el procedimiento del plebiscito y del
referendo (ley n® 9.709/98), éstos seran convocados por decreto legislativo, por pro-
puesta de un tercio, como minimo, de los miembros que componen cualquiera de las
Casas del Congreso Nacional. Si aprobado el acto convocatorio, el Presidente del Con-
greso Nacional informaré a la Justicia Electoral, que deberaé fijar la fecha de la consulta
popular, tornar pablica la cédula respectiva, expedir instrucciones para la realizacion
del plebiscito o referendo y asegurar la gratuidad en los medios de comunicacion de
masa concesionarios de servicio publico, a los partidos politicos y a los frentes supra-
partidarios organizados por la sociedad civil en torno de la materia en cuestion, parala
divulgacién de sus postulados referentes al tema bajo consulta. Para aprobacion o
rechazo del plebiscito o referendo, se exige el quérum de mayoria simple, debiendo
el resultado ser homologado por el Tribunal Superior Electoral.

La iniciativa popular, a su vez, puede ser ejercida por la presentacién a la CAmara
de los Diputados de proyecto de ley subscrito por, como minimo, uno por ciento del
electorado nacional, distribuido por lo menos por cinco Estados, con no menos de tres
décimos por ciento de los electores de cada uno de ellos (art. 61, §2°, CF).

Otro requisito exigido para apreciacion del proyecto de ley de iniciativa popular es
gue su objeto esté circunscrito a un solo asunto. Por otro lado, se dispensan mayores
formalidades, una vez que no podra ser rechazado por vicio de forma, cabiéndole a la
Camara de los Diputados, por su rgano competente, efectuar la correccion de eventua-
les impropiedades de técnica legislativa o de redaccion. Con ello, acertadamente, se
privilegia la legitimidad popular, liquiddndose obstaculos de orden meramente técnico.

A pesar de la enorme relevancia de estos mecanismos de participacion directa,
son raras las hipotesis en que vemos su utilizacién en la democracia brasilefia. Basta
constatar que durante los casi veinte afios de vigencia de la actual Constitucién, hubo
apenas un plebiscito, un referendo y tres proyectos de ley de iniciativa popular que se
convirtieron en ley.

El plebiscito a que nos referimos fue realizado el siete de setiembre de 1993, por
determinacién del Constituyente, que incluyé en el Acto de las Disposiciones Consti-
tucionales Transitorias® la realizacién de consulta popular para definicion de la forma
(republica o monarquia constitucional) y el sistema de gobierno (parlamentarismo o
presidencialismo) que deberian regir en el pais.

El referendo fue realizado recientemente, en octubre de 2005, por determinacion
de la Ley 10.826 de 2003, conocida como “Estatuto del desarmamiento”, y consistio

54 “Art. 2°En el dia 7 de setiembre de 1993, el electorado definira, a través de plebiscito, la forma (republica
0 monarquia constitucional) y el sistema de gobierno (parlamentarismo o presidencialismo) que deben
regir en el pais. §1° Serd asegurada gratuidad en la libre divulgacién de esas formas y sistemas, a través de
los medios de comunicacion de masa cesionarios de servicio publico. §2° El Tribunal Superior Electoral,
promulgada la Constitucién, expedira las normas reguladoras de este articulo”.
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en consulta popular sobre la prohibicién o no, de la comercializacion de arma de
fuego y municién en todo el territorio nacional. Es que la referida ley condiciond la
aplicacion de su articulo 35, que contenia la prohibicién del comercio de armas, a la
aprobacién mediante referendo popular.®®

Hubo gran movilizacién en el pais en torno del debate creado por el referendo,
siendo que 59.109.265 electores (63,94%) votaron por la “no prohibiciéon del comercio
de armas y municion”, contra 33.333.045 electores (36,06%) a favor de la prohibicion.

El primer proyecto de ley de iniciativa popular convertido en ley tuvo por objeto la
creacion del Fondo de Vivienda Popular y del Consejo Nacional de Vivienda Popular
para subsidiar la construccion de viviendas populares. Presentado en el afio de 1992
en la Camara de los Diputados, el proyecto tramitd durante 13 afios en el Congreso
Nacional, convirtiéndose en la Ley n°® 11.124 de 2005.5

En 1993 fue presentado el segundo proyecto de ley de iniciativa popular converti-
do en ley, habiendo resultado en la ley 8.930 de 1994. Su materia consistia en trans-
formar el homicidio calificado en crimen hediondo.

La curiosa diferencia del periodo de tramitacion entre uno y otro proyecto no es
mera coincidencia. Como se sabe, alteraciones legislativas que visan criminalizacion de
conductas o endurecimiento del Estado en la esfera penal tienden a tramitar mas rapida-
mente en virtud de presiones momentaneas de los medios de comunicacién. Por otro
lado, proposiciones que pueden resultar en gastos gubernamentales mayores y que no
atienden los intereses de grupo restricto de la sociedad, se pierden en el tiempo.

Por fin, el tercer proyecto de ley de iniciativa popular fue propuesto en 1997 y se
convirtié en la ley 9.840 de 1999, que alter6 el Cédigo Electoral para incluir disposi-
cién que penaliza con la anulacién de la candidatura del candidato acusado de com-
prar votos durante el pleito electoral. El referido proyecto fue asumido por la Confe-
rencia Nacional de los Obispos del Brasil, que lanz6 el proyecto en la campafia nacio-
nal “Combatiendo la corrupcion electoral”.

En la tentativa de revertir ese cuadro de poca participacion popular en los rumbos
legislativos del pais, la Camara de los Diputados cre6 en 2001 la Comisién de Legisla-
cién Participativa (CLP) con el objetivo de facilitar la participacion de la sociedad en el
proceso de elaboracién legislativa. A través de la CLP, la sociedad, por medio de
cualquier entidad civil organizada, ONGs, sindicatos, asociaciones, 6érganos de clase,

%5 “Art. 35. Esta prohibida la comercializacion de arma de fuego y municién en todo el territorio nacional,
salvo para las entidades previstas en el art. 6° de esta Ley. § 1° Este dispositivo, para entrar en vigor,
dependera de aprobacion mediante referendo popular, a ser realizado en octubre de 2005. § 2° En caso
de aprobacién del referendo popular, lo dispuesto en este articulo entrard en vigor en la fecha de
publicacién de su resultado por el Tribunal Superior Electoral”.

%6 Conforme informacion disponible en el sitio electronico de la Camara de los Diputados (wwwv.camara.gov.br)
y del Senado Federal (www.senado.gov.br). Fecha de consulta: 1 de agosto de 2008.
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presenta a la Camara de los Diputados sus sugestiones legislativas, que incluyen pro-
puestas de leyes complementarias y ordinarias y hasta sugestiones de enmiendas al
Plan Plurianual (PPA) y a la Ley de Directrices Presupuestarias (LDO).%”

Los otros dos puntos fundamentales de la Democracia mencionados por Dallari -
preservacion de la libertad y la igualdad de derechos - son facilmente percibidos en la
extensa lista de derechos y garantias fundamentales de la Constitucién Federal, mas
especificamente en su articulo 5°.58

Es bien verdad, pues, que no existe gobierno democratico donde no existe respe-
to a los derechos fundamentales. Ni siquiera espectro de democracia. Es lo que con-
cluye Jorge Carpizo: “Los derechos humanos poseen fuerza expansiva, la democracia
goza de esa misma caracteristica y es natural, porque no puede existir democracia
donde no se respeten los derechos humanos, y éstos realmente s6lo se encuentran
salvaguardados y protegidos en un sistema democréatico”.%®

Desde una perspectiva de ejercicio efectivo de la democracia, estos valores se
expresan como garantia de la soberania popular, por medio del sufragio universal y
del voto directo y secreto, con valor igual para todos, como dispuesto en el articulo
art. 14, caput,®® de la Constitucion brasilefia. Son estos requisitos esenciales para el
desarrollo de elecciones imparciales y sin ninguna especie de coaccion, preservando

57 Informacién disponible en: http://www?2.camara.gov.br/comissoes/clp/comissao.html (fecha de con-
sulta: 1 de agosto de 2008).

% El art. 5°, caput, posee la siguiente redaccién: “Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier
naturaleza, garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad del
derecho a la vida, a la libertad, a la igualdade, a la seguridad y a la propriedad, en los términos
siguientes:”. A titulo de ejemplo, podemos citar algunos incisos del referido articulo que abordan los
valores “libertad” e “igualdad™:

“l - hombres y mujeres son iguales en derechos y obligaciones, en los términos de esta Constitucion;
)

IV — es libre la manifestacion del pensamiento, siendo vedado el anonimato;

()

IX —es libre la expresién de la actividad intelectual, artistica, cientifica y de comunicacién, independien-

temente de censura o licencia;

XV - es libre la locomocién en el territorio nacional en tiempo de paz, pudiendo cualquier persona, en

los términos de la ley, en él entrar, permanecer o de él salir con sus bienes;

()

XVII - es plena la libertad de asociacion para fines licitos, vedada la de caracter paramilitar;

()

XLI - la ley penalizara cualquier discriminacion atentatoria a los derechos fundamentales y libertades

fundamentales;

()

LIl — nadie ser4 privado de la libertad o de sus bienes sin el debido proceso legal;
()

5 Carrizo (2007), p. 100.

80 “Art. 14. La soberania popular sera ejercida por el sufragio universal y por el voto directo y secreto, con
valor igual para todos, y, en los términos de la ley, mediante:”.
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el derecho de cada ciudadano de elegir libremente a su candidato y expresar sus
opiniones politicas, sin exclusiones por sexo, religién, raza, ingresos, etc.

Ademas de los mecanismos, derechos y garantias mencionados, el sistema politi-
co-constitucional brasilefio prevé, con el objetivo de propiciar mayor participacién
popular en el desarrollo de la cosa publica, otros instrumentos capaces de asegurar los
principios democraticos. Esa actuacién popular podra, por ejemplo, resultar en la im-
pugnacion de un mandato electivo recién iniciado, en la fiscalizacion de la actuacién
del representante durante su mandato/gobierno o, todavia, para auxiliar el Supremo
Tribunal Federal en la defensa de la Constitucion.

Veamos.

La Constitucién brasilefia permite que el mandato electivo del candidato electo sea
impugnado ante la Justicia Electoral en el plazo de quince dias contados de la decision
electoral, en la hipétesis de haber ocurrido abuso del poder econémico, corrupcion o
fraude durante las elecciones (art. 14, § 10, CF). Por medio de esta accion, se le permi-
te a la poblacién la fiscalizacién del pleito electoral, de modo a preservar la imparcia-
lidad de las elecciones y la igualdad entre los candidatos.

Después de electo, el representante de la voluntad popular no escapa a la actua-
cion fiscalizadora de la poblacion. Es que la Constitucion le asegura a cualquier ciuda-
dano la posibilidad de proponer accién popular que vise a anular acto lesivo al patri-
monio publico o de entidad de que el Estado participe, a la moralidad administrativa,
al medio ambiente y al patrimonio histérico y cultural (art. 5°, LXXIII, CF). Con el obje-
tivo de facilitar la proposicién de la accion, la Constitucion exime al autor de costos
judiciales y del gasto por situacion de perdedor, salvo comprobada mala-fe.

Por fin, la Suprema Corte brasilefia ha admitido ampliamente la participacion de
Organos o entidades en la calidad de “amicus curiae” al apreciar la constitucionalidad/
inconstitucionalidad de los actos legislativos. Ciertamente, ese hecho contribuy6 para
la efectivacion del Estado Demaocréatico de Derecho, ya que posibilita el acompafia-
miento de manera maés incisiva por la sociedad, del ejercicio de la jurisdicciéon consti-
tucional. La figura del “amigo de la corte” es objeto de disposicion legal. De acuerdo
con la ley n°® 9.868/99, que reglamenta el procedimiento de la ADIn®' y de la ADE-
Con,%2 el relator, considerando la relevancia de la materia y la representatividad de los
postulantes, podra, por despacho irrecurrible, admitir, observado el plazo fijado en el
paragrafo anterior, la manifestacién de otros 6rganos o entidades.

Oportuna la manifestacién del Ministro Gilmar Mendes sobre la figura del “amigo
de la corte”: “Evidente, asi, que esa férmula procedimental constituye un excelente
instrumento de informacidn para la Corte Suprema. No hay duda, ademas, de que la

61 Accidn declaratoria de inconstitucionalidad.
62 Accidn declaratoria de constitucionalidad.
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participacion de diferentes grupos en procesos judiciales de gran significacion para
toda la sociedad cumple una funcién de integracién extremamente relevante en el
Estado de Derecho. (...) Al tener acceso a esa pluralidad de visiones en permanente
didlogo con este Supremo Tribunal Federal, pasa a contar con los beneficios resultan-
tes de los subsidios técnicos, implicaciones politico-juridicas y elementos de repercu-
sién econdmica que puedan llegar a ser presentados por los “amigos de la Corte”.%

De manera general, son estos los instrumentos disponibles a la sociedad para el
efectivo ejercicio democratico, consagrando, asi, la Constitucion Federal como el gran
avance de la democracia en el Brasil.

Sin embargo, no podemos olvidar las amenazas que circundan el sistema politico
brasilefio. Como demostrado, si por un lado hay una gama variada de mecanismos
que buscan asegurar los principios democréaticos, por otro lado es preocupante el
alejamiento del pueblo brasilefio del escenario politico. Se puede sefialar, asi, como
gran amenaza a la Demaocracia brasilefia, la ausencia de “cultura politica” al pais.

Sin duda alguna, es a partir de ese factor —la incipiente cultura politica del pais—
que tantas otras amenazas pueden surgir, como el fortalecimiento exacerbado del
Poder Ejecutivo. Con ello, se corre el serio riesgo de permanecer en una democracia
formal, mero simulacro de la democracia sustancial. En el decir de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, “Estados apenas formalmente democréticos son los que, no obs-
tante acojan nominalmente en sus Constituciones modelos institucionales —-tomados
de los paises politica, econdmica y socialmente mas evolucionados- tedricamente
aptos a desembocar en resultados consonantes con los valores democraticos, en ellos
no aportan. Asi, con cuanto que sus gobernantes (a) sean investidos como resultado
de elecciones, mediante sufragio universal, para mandatos temporarios; b) consagren
una distincién, cuando menos material, entre las funciones legislativa, ejecutiva y judi-
cial; c) acojan, en tesis, los principios de la legalidad y de la independencia de los
organos jurisdiccionales, no por ello, su esqueleto institucional consigue sobrepasar el
caracter de simple fachada, de panel aparatoso, muy distinto de la realidad efectiva”.5

Con efecto, para realizar la democracia sustancial hay apenas una solucién: produ-
cir el minimo de cultura politica indispensable al Estado Demaocréatico de Derecho. Es
lo que afirma Bandeira de Mello: “... las sociedades de incipiente cultura politica para
poder llegar a configurarse como Estados demaocraticos, demandarian méas que ape-
nas reproducir en sus Constituciones los trazos especificadores de tal sistema de gobier-
no. Con efecto, de un lado, tendrian que ajustar sus instituciones basicas de manera a
prevenir o dificultar los mecanismos corrientes de su desnaturalizacién, de otro —lo que
todavia seria méas importante— empefiarse en la transformacion de la realidad social

8 Suprema Corte de Justicia. “Governador do Estado de Sdo Paulo” con “Governador do Estado do
Parand y Assembléia Legislativa do Estado do Parand” (2006).
64 BANDEIRA DE MELLO (1998), p. 58.
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buscando competir activamente para producir aquel minimo de cultura politica indis-
pensable a la practica efectiva de la democracia, Unica forma de superar los obstaculos
viscerales a su hormal funcionamiento”.®s

Surge, por consiguiente, la siguiente cuestion: Cémo producir el minimo de cultura
politica indispensable a la practica efectiva de la democracia? Al contrario de lo que
puede parecer, la respuesta es conocida por todos: Con el minimo de ingresos para
desarrollar una vida digna, educacién de calidad y acceso amplio a la cultura 'y a la
informacion diversificada.®®

Asi, se exige del Estado una postura activa, pues a él le cumple posibilitar a los
ciudadanos condiciones minimas para el ejercicio de la democracia. Al llevar en cuen-
ta la Constitucion Federal de 1988, es posible concluir que se trata de una buena
Constitucién. Necesario, sin embargo, llevarla a la practica. En este contexto, son va-
liosas las conclusiones de Jorge Carpizo, al ponderar sobre la necesidad o no de una
nueva Constitucién en Méjico: “No es correcto atribuirle a la ley suprema los vicios y
problemas de nuestra realidad politica, econémica, social y juridica. Aquellos han
crecido precisamente por la inaplicacion de lanormay por la falta de respeto al Estado
de derecho, tanto por parte de los gobernantes como de los gobernados. Ni en Méji-
€0, ni en ninguna parte del mundo, los problemas se superan exclusivamente con el
cambio de la ley, sino primordialmente con la aplicacion de la norma adecuada por-
que, en caso contrario, se puede repetir la situacion que nuestro pais ya vivio en el
siglo XIX: la constante substitucion de Constituciones, al creerse ingenuamente que la
expedicidn de una nueva resolveria los problemas en forma magica”.?’

No se pretende con esto postular la imposibilidad de reformas de la Constitucion.
Al contrario, sera ese mecanismo eficiente para adecuar el sistema politico-constitu-
cional a la realidad. Ya, como afirma Carpizo, “...no existe ninguna institucién ni norma
que sea inmutable, no la puede haber. El orden juridico es, por naturaleza, dinamico,
cambiante y debe colocarse a la vanguardia de las ideas protectoras del ser humano y
de sus relaciones sociales”.%®

% lbid., p. 60.

8 Conforme afirma Bandeira de Mello: “Una vez que la democracia se asienta en la proclamacion y
reconocimiento de la soberania popular, es indispensable ‘que los ciudadanos tengan no sélo conscien-
cia clara, interiorizada y reivindicativa de este titulo juridico politico que se les afirma constitucional-
mente reconocido como derecho inalienable, sino que también dispongan de las condiciones indis-
pensables para poder hacerlo valer de hecho. Entre estas condiciones estan no apenas (a) las de disfru-
tar de un nivel econémico-social arriba de la mera subsistencia (sin lo cual seria vana cualquier expec-
tativa de que sus preocupaciones trasciendan las de la mera rutina de la sobrevivencia inmediata),
como también, las de efectivo acceso (b) a la educacién y cultura (para alcanzar al menos el nivel de
discernimiento politico traducido en consciencia real de ciudadania) y (c) a la informacién, mediante el
pluralismo de fuentes diversificadas (para no ser facilmente manipulables por los detentores de los
vehiculos de comunicaciéon de masa)” (BANDERRA DE MELLO, 1998, pp. 60 y 61).

87 Carpizo (2007), p. 130.

% |bid.
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Sin embargo, se debe tener en mente que la Constitucion representa un sistema
normativo, con todas sus normas interconectadas y vinculadas unas a las otras. Deberan
permanecer intocables los principios y dispositivos caracterizados por la inmutabili-
dad —las clausulas pétreas— bajo pena de descaracterizar la Constitucion y, consecuen-
temente, el sistema politico-constitucional y la Democracia. Nuestra Constitucién prohi-
be que sea objeto de deliberacion la propuesta tendiente a abolir i) la forma federativa
de Estado, ii) el voto directo, secreto, universal y periédico, iii) la separacion de Poderes
y V) los derechos y garantias fundamentales, consonante articulo 60, §4°, de la CF.

En este sentido, cualquier mutacion constitucional apenas podra ocurrir, respeta-
dos los limites constitucionales impuestos por el Poder Constituyente. Y en este punto
residen nuestras preocupaciones. Teniendo en vista la importancia de la Constitucién
para el establecimiento del Estado Demaocratico de Derecho y los impactos sociales y
legislativos acarreados por una alteracién constitucional, se figura insuficiente apenas
la instancia legislativa para aprobaciones de Enmienda a la Constitucion.

Considerando la consagracion de la “soberania popular” por el Estado Democratico
de Derecho, nos parece interesante la propuesta de Jorge Carpizo, guardadas las parti-
cularidades de cada pais (Brasil y Méjico) de someter la reforma constitucional a referen-
do popular posterior. Pasamos a describir los argumentos levantados por el jurista:

“Mis argumentos son:

1) El procedimiento de la reforma constitucional adquiriria mayor rigidez que el
que actualmente posee. Es por esta razon que esta propuesta se relaciona con la
de la existencia de leyes constitucionales, organicas y reglamentarias, y los efec-
tos erga omnes de las sentencias de amparo, respeto a la constitucionalidad de
normas generales, que fortalecerian la interpretacién constitucional de Gltima
instancia.

2) El Congreso de la Unidn y las legislaturas locales aprobarian un proyecto de
reformas. En este caso se constituirian en asamblea proyectista. La aprobacion
en cada una de las camaras seria por mayoria absoluta, no calificada, de los legis-
ladores presentes, precisamente porque se trata de un proyecto, y debido a que
la experiencia demuestra que tan inconveniente es la flexibilidad como la rigidez
extrema de la Constitucion.

3) La participacién de las legislaturas locales en el proyecto es una garantia para
la existencia del propio sistema federal.

4) Lareforma constitucional seria mas meditada y ponderada por el Congreso y
las legislaturas locales, al saber que la Ultima palabra la dirdn los votantes.

5) Los votantes se beneficiarian de los argumentos favorables y en contra del
proyecto, lo que les auxiliaria a considerar los méritos de aquél.

6) Una Constitucién y sus reformas Gnicamente deben ser aprobadas por la so-
ciedad politica en ejercicio directo de su soberania. Los Congresos y Asambleas
Constituyentes corresponden Unicamente a la sociedad politica, al pueblo, quien,
al decidir la estructura politico-social basica, esta otorgando a sus representantes

Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, 2008, pp. 209-246



La evolucién politico-constitucional de Brasil

las facultades que poseen y los limites a esas facultades, asi como las modalida-
des de su ejercicio.

7) Eltitular del Poder Constituyente es el mismo que el de la soberania. En este
sentido, Poder Constituyente, soberania y pueblo son términos intercambiables,
y la decision sobre la Constitucion y sus reformas debe provenir precisamente de
ese titular, fuente tltima del poder y creador del orden juridico.

8) Aungue existen antecedentes —como Francia en 1793 y Suiza en 1848—, es a
partir de la terminacién que las Constituciones nuevas y sus reformas deben ser
aprobadas por el pueblo a través de referendos, como ejercicio directo de su
soberania”.%®

En suma, se debe prestigiar la soberania popular como fue establecido en la Cons-
titucion Federal, que no vacil6 en explicitar que “todo poder emana del pueblo”. Sin
olvidar, no obstante, la urgente y constante necesidad de propiciar el desarrollo de la
“cultura politica” en el pais, sin la cual serd inocuo cualquier mecanismo que objetive
expandir los medios de participacién directa de la poblacion.

VIl) CONCLUSIONES

1. La Constitucion de 1988 inauguré una nueva era en el constitucionalismo brasi-
lefio, rompiendo con el ciclo autoritario que domind el Brasil de 1964 (fecha de la
revolucién militar que se implanté en el pais por méas de veinte afios), a mediados de
la década de 80. Ademas de eso, constituye, hoy, un documento de gran importancia
para el constitucionalismo en general.

2. Después de la Constitucién de 1988y, sobre todo, a lo largo de la década de 90,
el tamafio y el papel del Estado pasaron al centro del debate institucional. Las refor-
mas econdmicas brasilefias incluyeron tres transformaciones estructurales que se com-
plementan, pero no se confunden. Dos de ellas fueron precedidas de enmiendas a la
Constitucién, mientras que la tercera se hizo mediante la edicion de legislacion infra-
constitucional y la practica de actos administrativos. La primera transformacion subs-
tantiva del orden econémico brasilefio fue la extincion de determinadas restricciones
al capital extranjero. Enseguida, la flexibilizacién de los monopolios estatales. Por fin,
las privatizaciones.

3. La misma década de 90, en la cual fueron conducidas la flexibilizacion de mono-
polios publicos y la abertura de sectores al capital extranjero, fue escenario de la crea-
cioén de normas de proteccién al consumidor en general y de consumidores especifi-
cos, como los titulares de seguros de salud, los alumnos de escuelas particulares y los
clientes de instituciones financieras. Fue también en ese periodo que se introdujo en el

% |bid., pp. 158 y 159.
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pais una politica especifica de proteccién al medio ambiente, limitativa de la accion de
los agentes econémicos, y se estructurd un sistema de defensa y manutencion de las
condiciones de libre competencia que, a pesar que lejos del ideal, constituy6 un conside-
rable avance en relacién al modelo anterior. En ese ambiente surgieron las agencias
reguladoras de la actuacién estatal.

4. La reduccién de las estructuras publicas de intervencion directa en el orden
econdémico no produjo un modelo que pueda ser identificado con el de Estado mini-
mo. Por el contrario, apenas se desplazo la actuacion estatal del campo empresarial, al
dominio de la disciplina juridica, con la ampliacion de su papel en la regulacién y
fiscalizacion de los servicios publicos y actividades econémicas;

5. La Asamblea Nacional Constituyente opt6 por el sistema republicano y presiden-
cialista, en detrimento a la monarquia constitucional, lo que fue confirmado por el ple-
biscito de 1993. Si en los regimenes parlamentaristas europeos se tejen las coaliciones
segun laregla de la proporcionalidad, dandose a cada partido una rodaja del ministerio
aproximadamente proporcional a su peso en la base parlamentaria, en el caso brasilefio,
la distribucién de los puestos ministeriales no siempre sigue esa norma, porque los
presidentes tienen la facultad constitucional de nombrar libremente a sus ministros.

6. Con el retorno de los gobiernos civiles, se modifico la legislacion, lo que facilitd
la creacion y el registro de lemas nuevos. Como consecuencia, en 1991, mas de cua-
renta partidos estaban registrados en el Tribunal Superior Electoral (TSE), veinte de los
cuales representados en el Congreso. Con la nueva Ley Orgéanica de los Partidos Poli-
ticos —-LOPP, sancionada en agosto de 1995, se anticiparon varias fusiones entre 1993
y 1996, con un cierto encogimiento del sistema, lo que promovio un pluralismo leve-
mente mas moderado en las elecciones de 1998 y 2002. Hoy en dia tenemos aproxi-
madamente 9 (nueve) partidos grandes y medianos con proyeccién nacional.

7. El Derecho prescrito por la Constituciéon de 1988, en vez de manutencién, en
muchos textos postula una transformacion del statu quo. El Supremo Tribunal Federal,
con su mMas reciente composicién y principalmente en razén de la omision legislativa
sobre importantes cuestiones para la vida nacional —en especial en lo tocante a proble-
mas politicos y de eficacia de los derechos fundamentales—, se esta revelando como
un Tribunal con menos temor de asumir un papel politicamente activo en el gjercicio
de la funcion jurisdiccional.

8. En el Brasil, en lo tocante a los mecanismos de defensa de la Constitucién, adop-
tamos el sistema difuso, por el cual cualquier juez y cualquier Tribunal pueden suspen-
der la norma considerada inconstitucional, y el sistema concentrado, segun el cual el
Supremo Tribunal Federal debe, objetivamente, controlar la constitucionalidad de le-
yes y actos normativos. Hay todavia la llamada ADPF (Argumentacion de Incumpli-
miento de Precepto Fundamental) y la posibilidad de la intervencién (ADI interventi-
va), segun la cual los Jefes del Ejecutivo pueden decretar la intervencion federal, o
estatal, en las hipdtesis previstas en la Constitucion de 1988.
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9. El sistema politico-constitucional brasilefio avanzo al establecer, por medio de su
actual Constitucién, que la Republica Federativa del Brasil se constituye en Estado
Democratico de Derecho, siendo sus principios directores: la supremacia de la volun-
tad popular, la preservacion de la libertad y la igualdad de derechos.

10. A pesar de la prevision constitucional de los instrumentos de participacion
directa, son raras las hipGtesis en que vemos su utilizacién en la democracia brasilefia.
Basta constatar que durante los casi veinte afios de vigencia de la actual Constitucion,
hubo apenas un plebiscito, un referendo y tres proyectos de ley de iniciativa popular
que se convirtieron en ley.

11. Se puede sefialar como amenaza a la Democracia brasilefia la ausencia de “cul-
tura politica” al pais, hecho éste, propiciador de tantas otras amenazas, como el forta-
lecimiento exacerbado del Poder Ejecutivo. Hay apenas una solucién para realizar
efectivamente la democracia: producir el minimo de cultura politica indispensable al
Estado Democréatico de Derecho, el que ocurrira por medio de la garantia del minimo
de ingresos a la poblacion para desenvolver una vida digna, educacién de calidad y
acceso amplio a la cultura y a la informacién diversificada.

12. Teniendo en vista la importancia de la Constitucion para el establecimiento del
Estado Demaocréatico de Derecho y los impactos sociales y legislativos acarreados por una
alteracion constitucional, se nos figura insuficiente apenas la instancia legislativa para apro-
baciones de Enmienda a la Constitucion. Considerando la consagracién de la “soberania
popular” por el Estado Democratico de Derecho, nos parece interesante la propuesta de
Jorge Carpizo de someter la reforma constitucional a referendo popular posterior.
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