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Resumen

El articulo examina si la Constitucidon brasilefia de 1988, en sus veinte ainos de vigencia, ha sido capaz de limitar
(y regular) el uso del poder.
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Abstract

The paper examines if the brazilian Constitution, after twenty years of its promulgation, succeeded in restraining
the political power.
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Introduccion

El objetivo del presente trabajo es proponer una breve reflexidn sobre los veinte afios de la Constitucidn
brasilefia de 1988. Para ello, en primer lugar, busca un criterio que permita medir el éxito o el fracaso de la
Constitucion.

El criterio propuesto es el de la efectividad en la limitacion del poder?, es decir, valorar si la Constitucién, en sus
veinte afios de vigencia, ha logrado limitar el poder, regulando y corrigiendo su ejercicio.

Con esta finalidad, se hace una breve mencién al proceso de redemocratizacién y, a continuacion, se lleva a cabo
un estudio especifico sobre la medida provisoria. Por ultimo, se mencionan las reformas politicoinstitucionales
que parecen favorables a una mayor y mejor limitacion del poder.

1. Capacidad de limitar el poder como criterio para valorar el éxito de una Constitucion democratica

Afirmaba MONTESQUIEU (1995, p. 118) que «la eterna experiencia muestra que todo hombre con poder tiene
la tendencia de abusar de él; va hasta donde encuentra limites». Sugiere, de esta forma, una receta para impedir
el abuso: «Para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicion de las cosas, el poder frene
al poder». (Mostesquieu, 1995, p. 118).
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en Derecho del Estado por la Universidad de Sdo Paulo.

2, Sobre el concepto de «poder», véase Amaral Junior, (2007, p. 267-269).



En el mismo sentido, NICOLA MATTEUCCI (1998, p. 248) afirma que «el poder es una realidad fisioldgica en los
cuerpos politicos, y o se le da una soluciéon constitucional o surgen poderes irresponsables». Por ello, el
constitucionalismo es un término selectivo, porque implica una técnica de la libertad contra el poder arbitrario.
(Matteucci, 1998, p. 23-24).

Por lo tanto, se puede medir el éxito o el fracaso de una Constitucién (que se pretenda democratica)
comprobando su efectividad o no para el limitar el poder. Se podria pensar en otros criterios (como la concrecién
de derechos sociales). Sin embargo, la limitacién del poder es presupuesto necesario de todas las demas tareas
de la Constitucidn. De esta forma, parece correcto adoptar la efectividad constitucional —para limitar el poder—
como criterio de evaluacién.

2. Constitucion de 1988 y limitacion del poder: la redemocratizacion

Desde este punto de vista, la Constitucion brasilefa de 1988 puede considerarse una experiencia exitosa. El
ejemplo mas importante de lo afirmado es el proceso mismo de redemocratizacién. A este propdsito, es
oportuno mencionar algunos hechos decisivos de la nueva Constitucidn.

Primero. La Constitucién de 1988 consolidd la transicion de un régimen autoritario a un régimen
democratico. En este hecho, hubo una verdadera revolucidn de transicion, en la medida en que se produjo
de forma ordenada, en el marco de las instituciones politicas existentes®.

Segundo. La nueva Constitucion promovio la primera eleccidn directa de la Presidencia de la Republica tras
un intervalo de casi tres décadas”.

Tercero. La Constitucion sobrevivid a una crisis politica muy grave ya en sus primeros afios. Mas que eso: ella
misma resolvid la crisis, segln sus propias reglas’. Se produjo el impeachment de un Presidente de la
Republica y una nueva transicion de poder en la forma constitucional®.

Cuarto. Después, la Constitucion proporciond la elecciéon y la reeleccién de un Presidente de la Republica
que llevd a cabo importantes reformas politicas, econdmicas y sociales, cuyos frutos se han estado
recogiendo hasta nuestros dias. Estas reformas implicaron modificaciones constitucionales que se
llevaron a cabo respetando el proceso de reforma previsto en la Constitucion. Ademas de ello, cuando fue
necesario, el Supremo Tribunal hizo valer las limitaciones materiales al poder de reforma constitucional,
sin que se produjera ninguna resistencia por parte de otro poder constituido’.

A este propdsito, véase: Ferreira Filho (1999, p. 33-46).

. Elarticulo 74 de la Constitucion de 1967, con la redaccion de la Enmienda Constitucional n.2 25 del 15 de mayo de 1985, ya apuntaba
en este sentido.

. «Lograr la estabilidad democratica no es simplemente navegar en un mar sin olas; a veces, significa enfrentar un clima enloquecido
y peligroso». (Dahl, 2001, p. 173).

. Sobre el impeachment en el derecho brasileiio, principalmente en el marco de la Constitucion de 1988, incluso con referencia al
caso concreto producido en 1992: Pinto (1992, p. 7-14).

. El Supremo Tribunal Federal hace mucho que admite el control de constitucionalidad de enmiendas constitucionales. A este
propdsito, en la jurisprudencia mas reciente, se puede consultar la Accidn Directa de Inconstitucionalidad n.2 939-7/DF, en la
que actia como ponente el ministro Sydney Sanches, juzgada el 15 de diciembre de 1993, y la Accion Directa de



Quinto. Por ultimo, la Constitucion hizo posible la eleccidén de un presidente de la oposicidn que mas tarde
seria reelegido, hecho que sugiere, claramente, la maduracion y la consolidacién que estaba viviendo la
democracia brasilefia, dado que permitid el cambio de élites en el poder.

3. ¢Es la medida provisoria un ejemplo de limitacion del poder?

La medida provisoria se recuerda, habitualmente, como un mecanismo de abuso de poder. No obstante, es
posible realizar un raciocinio distinto y considerarla un caso de limitacién paulatina del poder: (1) ya sea por la
accién del Congreso Nacional, que buscé regular la medida provisoria mediante la Enmienda Constitucional n.2
32 del 11 de septiembre de 2001; (2) ya sea por la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal que se muestra
cada vez menos tolerante con el exceso de medidas provisorias.

La matriz tanto del decreto ley de la Constitucidon brasilefia de 1967, como de la medida provisoria de la
Constitucion brasilefia de 1988, es el decreto-legge italiano.

Curiosamente, el decreto ley brasilefio habia alcanzado un nivel mayor de contencién que el logrado por el
decreto-legge italiano.

Asi, por ejemplo: (1) el decreto ley brasilefio tenia un campo tematico delimitado, a saber: (a) seguridad
nacional; (b) finanzas publicas, incluidas las normas tributarias; y (c) creacion de cargos publicos y fijaciéon de
vencimientos?; (2) no conocia la reedicién, lo que era positivo, aunque admitia su aprobacion por transcurso de
plazo, caracteristica esta poco elogiable®; (3) en el supuesto de que fuera rechazado, los actos practicados
durante su vigencia se mantenian’®, lo que militaba a favor de la seguridad juridica. Ademds, en caso de
inconstitucionalidad del decreto ley, el Supremo Tribunal Federal, incluso durante el auge del régimen militar,
no dejé de ejercer su papel®.

Inconstitucionalidad n.2 3.105-8/DF, en la que actia como ponente del fallo el ministro Cezar Peluso, juzgada el 18 de agosto
de 2004.

8. Articulo 55, encabezamiento, de la Constitucién de 1967, con la redaccién de la Enmienda Constitucional n.2 1 del 17 de octubre
de 1969.

9. Articulo 55, § 10, en concordancia con el articulo 51, § 30, ambos de la Constitucién de 1967, con la redaccién dada por la Enmienda

Constitucional n.2 1 de 1969.

Articulo 55, § 20, de la Constitucidon de 1967, con la redaccién dada por la Enmienda Constitucional n.2 1 de 1969.

11 véase, a este proposito, la declaracidn de inconstitucionalidad del decreto ley llevada a efecto en el Recurso Extraordinario no
62.731/GB, en el que actué como ponente el ministro Aliomar Baleeiro, juzgada el 23 de agosto de 1967. Sobre el tema, véase
Amaral Janior (2006, p. 44-52).
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A su vez, el decreto-legge italiano: (1) no tiene delimitacién tematica a nivel constitucional;
(2) admite reedicidn, incluso después de la importante decisién de la Corte Constitucional
italiana sobre este particular?; y (3) en caso de caducidad (ya sea por transcurso de plazo,
ya sea por rechazo parlamentario), se elimina con cardcter retroactivo, incluso en perjuicio
de eventuales derecho adquiridos®.

El proceso constituyente de 1987-1988 tuvo a bien abandonar el decreto ley, por
considerarlo —tal vez de modo simplista— un «armatoste autoritario». No obstante, en lo
gue respecta al poder normativo del Presidente da Republica, mantuvo como modelo el
decreto-legge italiano. Tanto fue asi que la Asamblea Constituyente se limitd a abandonar
la férmula «decreto ley» a favor de la que surgia de la literalidad del articulo 77 de la
Constitucion italiana de 1947, a saber, «provvedimenti provvisori», es decir, «providencias
provisorias» o, en otras palabras, «medidas provisorias».

Sin embargo, el mayor problema de la medida provisoria no esta en la mera sucesion de
féormulas lingliisticas rigurosamente equivalentes, sino en el abandono de elementos
normativos mas vigorosos de contencion que ya existian en la regulacién del decreto ley
brasilefio, pero no del decreto-legge italiano.

Con ello, la medida provisoria de la Constitucion brasilefia de 1988: (1) naci sin delimitacion
tematica; (2) conocid la reedicion en escala aun mayor que la que se produce en el Derecho

12 Enla Sentencia n.2 360 del 17 de octubre de 1996, la Corte tomé una decisidn considerada, por la doctrina,
como «valiente», porque buscé aplicar un correctivo a la reiteracién de decreto-legge (Bin y Pitruzzella,
2001, p. 354). La Corte entendid que no era posible reconfirmar un decreto-legge sin que hubiera
habido una alteracién de su contenido y sin que existiera el apoyo de nuevos presupuestos de
necesidad y urgencia. Nétese: la reconfirmacién del decreto-legge no es inconstitucional de forma
automadtica. La Corte reconoce que cada reconfirmacion de decreto-legge, individualmente
considerada, puede ser autbnomamente importante, siempre que se funde en nuevos y distintos
presupuestos de excepcionalidad, necesidad y urgencia —aunque reproduzca el mismo contenido
normativo de decretos anteriores— presupuestos estos que deben darse siempre dentro del plazo
constitucional de sesenta dias (Angiolini, 1997, p. 115). La carga de la prueba de la efectiva produccion
de nuevos presupuestos de excepcionalidad, necesidad y urgencia recae sobre el Gobierno (Angiolini,
1997, p. 116).

13 | La retroactividad de la disolucién del decreto-legge es inexorable, incluso en materia penal. La Corte
Constitucional italiana, en la Sentencia n.2 51 del 19 de febrero de 1985, entendid que incluso la norma
penal mas beneficiosa que conste en decreto-legge objeto de caducidad no puede aplicarse al reo
infractor de la norma penal anterior mas gravosa que retoma su aplicabilidad in casu (Bin y Pitruzzella,
2001, p. 350). En el mismo sentido, la doctrina italiana clasica: Viesti (1967, p. 180-182). En el citado
proceso, la Corte declaré inconstitucional el articulo 2, V, del Codigo Penal italiano, que afirmaba que
era aplicable a las normas penales introducidas por decreto-legge la disposicion del articulo 2, II, del
mismo Caédigo. El referido articulo 2, I, dispone que nadie puede ser castigado por un hecho que, segun
una ley posterior, no constituye delito. Asi, la Corte considerd incompatible con el articulo 77, lll,
primera parte, de la Constitucion italiana de 1947 (que dispone que no tiene ningun efecto el decreto-
legge que no haya sido convertido) la aplicacion —en el caso de decreto-legge objeto de caducidad— del
articulo 2, Il, del Cédigo Penal italiano, como derivaba del articulo 2, V, del mismo cddigo (Bin y
Pitruzzalla, 2001, p. 350). Por tanto, es como si el delito anterior nunca hubiera perdido su eficacia
(Viesti, 1967, p. 181).



italiano, lo que se debe, incluso, al plazo original de las medidas provisorias: solo treinta
dias, contra sesenta del decreto-legge'; y (3) retrocedid con relacidn al modelo italiano de
disolucién retroactiva, incluso en perjuicio de eventuales derechos adquiridos.

No obstante este marco, el constitucionalismo brasileno madurd en el sentido de someter
las medidas provisorias a una mayor restriccion. En principio, es necesario hacer referencia
a dos precedentes de gran importancia del Supremo Tribunal Federal, ambos ocurridos en
el marco del régimen originario de la medida provisoria. Después, es importante examinar
la Enmienda n.232. Por ultimo, es oportuno tomar conocimiento de los nuevos —y no menos
importantes— precedentes del Supremo, ambos posteriores a la Emenda n.2 32.

Primero. Ya en la Accién Directa de Inconstitucionalidad no 293-7/DF, en la que actué
como ponente el ministro Celso de Mello, juzgada el 06 de junio de 1990, el Supremo
Tribunal Federal dejé claro que no se podria reeditar, en la misma sesién legislativa,
una medida provisoria rechazada por el Congreso Nacional.

Segundo. En la Accidn Directa de Inconstitucionalidad no 2.348-9/DF, en la que actud
como ponente el ministro Marco Aurelio, juzgada el 07 de diciembre de 2000, el
Supremo Tribunal Federal, por primera vez, eliminé una medida provisoria en razén
del incumplimiento del requisito constitucional de urgencia.

Tercero. El Supremo Tribunal Federal no fue el Unico érgano en reaccionar contra las
medidas provisorias. El Congreso Nacional también lo hizo, en especial, por medio de
la Enmienda n.2 32. Antes, el Congreso ya habia prohibido que se dictara una medida
provisoria para regular las materias que constan en enmiendas promulgadas a partir
de 1995%,

Nacional mediante decreto legislativo dictado en hasta sesenta dias tras el rechazo o
pérdida de eficacia de la medida. (Articulo 62, §§ 30y 11, de la Constitucion).

Sin embargo, la novedad mas importante de la Enmienda no 32 es la imposicién de plazos
inexorables para realizar la tramitacion parlamentaria de la medida provisoria, lo que fuerza

14 «jlas personas con alguna experiencia sobre el funcionamiento del Congreso Nacional saben que, en

esa camara, en treinta dias, a veces, no se aprueba ni una mocién de pésame! jHay dificultades
enormes! Por lo tanto, ya, aqui, hubo una hipérbole en la férmula constitucional originaria».
(Mendes, 2004, p. 12).

15 Fue el caso de la Enmienda Constitucional n.2 5 del 15 de agosto de 1995 (gas canalizado), de la Enmienda
Constitucional n.2 8 del 15 de agosto de 1995 (telecomunicaciones), de la Enmienda Constitucional n.2
9 del 11 de noviembre de 1995 (petrdleo). Las Enmiendas Constitucionales nos 6 y 7, ambas del 15 de
agosto de 1995, afiadieron el articulo 246 a la Constitucion, cuya prohibicion de medidas provisionales
se refiere a cualquier materia objeto de enmienda posterior al inicio del gobierno de Fernando
Henrique Cardoso («Se prohibe adoptar medida provisional para reglamentar articulo de Ia
Constitucion cuja redaccién haya sido modificada mediante enmienda promulgada a partir de 1995».)
Se traté de un acuerdo politico que permitid aprobar importantes reformas constitucionales,
principalmente en lo que respectaba —en un primer momento— al orden econémico.



o la votacion (aprobando, modificando o rechazando), o la caducidad del decreto de
urgencia por transcurso de plazo. Con ello, se combate la inercia decisoria. Si esta se
produce, el transcurso del plazo resuelve la suerte de la medida provisoria por caducidad.
(Amaral Junior, 2004, p. 266).

Conforme el § 60 del articulo 62 de la Constitucion:

Si la medida provisoria no fuera apreciada en hasta cuarenta y
cinco dias contados desde su publicacion, entrard en régimen de
urgencia y, en consecuencia, en cada una de las cdmaras del
Congreso Nacional quedardn sobreseidas, hasta que se ultime la
votacion, todas las demds decisiones legislativas de la cdmara en
la que se esté tramitando.

Como vya se ha sostenido en otros momentos, la idea es buena: dar celeridad al proceso, al
decidirse, de forma rdpida, la suerte de la medida provisoria. No obstante, cuando se
tramitan de forma concomitante varias medidas, el nuevo modelo da lugar a varias
paralizaciones de procesos, sobrepuestas y sucesivas. Con ello, se dificultan los trabajos
parlamentarios (Amaral Junior, 2005, p. E2). Ademas, el Presidente de la Republica asume
el poder de disponer e interferir en la agenda legislativa de las camaras del Congreso
Nacional, como ha sefialado, con exactitud, el ministro Celso de Mello?°.

De este contexto ya resultan nuevas discusiones parlamentarias para perfeccionar el
modelo'’, lo que parece posible mediante modificacion puntual, como es, la simple
revocacion del § 6o del articulo 62 de la Constitucidn, porque —la practica asi lo demuestra—
la paralizacién de procesos, en su caso, actua contra el Congreso Nacional, no contra la
medida provisoria. Contra esta, basta el transcurso del plazo, sin decisidén parlamentaria, en
la forma de los §§ 30 y 11 del articulo 62 de la Constitucién.

Cuarto. En la Accion Directa de Inconstitucionalidad n.2 3.964-4/DF, en la que actué como
ponente el Ministro Carlos Britto, juzgada el 12 de diciembre de 2007, el Supremo
Tribunal Federal suspendié la eficacia de la medida provisoria que habia reeditado
otra, revocada dias antes, todo en la misma sesidn legislativa. La Corte reconocio, en
este caso, la violacion del articulo 62, § 10 de la Constitucion.

Quinto. En la Accién Directa de Inconstitucionalidad no 4.048-1/DF, en la que actu6 como
ponente el ministro Gilmar Mendes, juzgada el 14 de mayo de 2008, el Supremo
Tribunal Federal suspendid la medida provisoria que habia autorizado créditos

16 Por ejemplo, véase el voto del ministro Celso de Mello en la Accién Directa de Inconstitucionalidad (medida
cautelar) no 2.213-0/ DF, en la que actué como ponente el ministro Celso de Mello, juzgada el 04 de
abril de 2002.

A este propdsito, compruébese la Propuesta de Enmienda Constitucional n.2 511 de 2006, ahora en
tramite en la Cdmara de los Diputados.
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extraordinarios por un importe global aproximado de RS 5500 millones (casi 2000
millones de euros). La Corte examin si las partidas de gastos eran o no imprevisibles
y urgentes, requisitos constitucionales exigidos para autorizar créditos
extraordinarios. En una decisidn histérica, superando jurisprudencia anterior en el
sentido de no caber accidon directa contra leyes formales, porque carecen de
generalidad y abstraccion (en el supuesto de las leyes presupuestarias), la Corte
conocid la Accién Directa para, a continuaciéon, decidir en el sentido de que las
partidas objeto de analisis eran relativas a gastos previsibles y, por lo tanto, no
podrian constituirse con créditos extraordinarios, Unica categoria de normas
presupuestarias que se le permite a la medida provisoria tras la Enmienda n.2 32.

Es importante resaltar que el Supremo Tribunal Federal, al examinar los presupuestos
constitucionales para dictar medidas provisorias, sigue la tendencia jurisprudencial
de importantes tribunales constitucionales, como, por ejemplo, el espafiol®® y el
italiano?®. Estas cortes, recientemente, también eliminaron decretos de urgencia por
no observar los presupuestos constitucionales.

Por ultimo, la medida provisoria —que es el mas vistoso y estratégico poder del
Presidente de la Republica— fue objeto, en el curso de los Ultimos veinte anos, de
importantes restricciones, legislativas y jurisprudenciales, lo que solo es posible en
ambientes democraticos maduros.

18 En su sentencia n.2 68 de 2007, el Tribunal Constitucional espafiol reafirmé precedentes en el sentido de
que la necesaria conexion entre la facultad legislativa excepcional y la existencia del presupuesto
habilitante conduzca a que el concepto constitucional de extraordinaria y urgente necesidad no sea,
de modo alguno, una cldusula vacia de significado, dentro de la que el margen légico de apreciacion
politica del Gobierno se mueva libremente, sin ninguna restriccion, sino, por el contrario, conlleva
limite juridico a la actuacién mediante decretos leyes. Por ello, el tribunal sostiene que es su funcion
asegurar ese limite, garantizar que, en el ejercicio de esta facultad, como en el de cualquier otra, los
poderes se muevan dentro del marco disefiado por la Constitucion. Asi, el tribunal puede, en el
supuesto de uso abusivo o arbitrario: (1) rechazar la definicidon que los drganos politicos hagan de una
determinada situacion; y, en consecuencia, (2) declarar la inconstitucionalidad de un decreto ley por
inexistencia del presupuesto habilitante por invasion de las facultades reservadas a las Cortes
Generales por la Constitucidn (cf. apartado n.2 6 de la citada sentencia).

1% En su Sentencia n.2 128 de 2008, la Corte Constitucional italiana declaré inconstitucional un decreto-legge
sobre materia tributaria y financiera, con lo que reafirmo precedentes, principalmente, la sentencia n.?
29 de 1995 y la sentencia n.2 171 de 2007. Se asentd, una vez mas «que la preexistencia de una
situacion de hecho de la que derive la necesidad y la urgencia de proveer mediante instrumento
excepcional, como el decreto-legge, constituye requisito de validez constitucional para adoptar el
referido acto, de modo que la eventual falta de aquellos presupuestos configura, en primer lugar, un
vicio de ilegitimidad constitucional del decreto-legge adoptado fuera del ambito de aplicacion
constitucionalmente previsto». Ademas, la Corte reafirmd que la ley de conversidon no sana el defecto
de los presupuestos constitucionales del decreto-legge, porque ello «significaria atribuir, en concreto,
al legislador ordinario, el poder de alterar el reparto constitucional de competencias entre el
Parlamento y el Gobierno con relacidon a la produccion de las fuentes primarias». (cf. apartado n.2 8 de
la citada sentencia).



4. Reformas constitucionales con vistas a una mayor limitacion del poder

Con vistas a una mayor (y mejor) limitacién constitucional del poder, es oportuno
reflexionar (o insistir sobre) tres reformas institucionales, a saber: (1) adopcién del voto por
distritos; (2) separacién entre Jefatura de Estado y Jefatura de Gobierno; y (3)
transformacién del Supremo Tribunal Federal en un tipico tribunal constitucional.

Las dos primeras pueden entenderse como dos estadios de la maduracién y el aprendizaje
democraticos; la tercera, como una complementacidon para perfeccionar la jurisdiccion
constitucional, en beneficio de la democracia.

Primero. Es preciso establecer lazos y vinculos efectivos entre el ciudadano-elector y su
representante-

Es

electo. Esto solo se logra con el voto por distritos. MONTESQUIEU (1995, p. 19) ya
apuntaba: «Conocemos mucho mejor las necesidades de nuestra ciudad que las de
las otras y juzgamos mejor la capacidad de nuestros vecinos que las capacidades de
nuestros demds compatriotas».

famosa la «ley» de MAURICE DUVERGER (2002, p. 244-255) segun quien el voto
mayoritario (en el caso del voto por distritos «puro») tiende al bipartidarismo®. Es lo
qgue sucede en Inglaterra y en Estados Unidos. No obstante, parece plausible suponer
qgue, en Brasil, las peculiaridades regionales permitirian que diferentes partidos
politicos obtuvieran fuerzas locales variadas (diferentes bipartidarismos regionales).
Aun asi, de ahi resultaria un nimero menor de partidos politicos en el Congreso
Nacional, con evidente beneficio para el sistema representativo que seria menos
heterogéneo vy, por lo tanto, mas estable.

Segundo. Estabilizada la representacion partidaria, se debe reflexionar sobre el sistema

de gobierno, para que el Gobierno resulte de la mayoria parlamentaria y no lo
contrario. Es preciso invertir la ecuacidn de la democracia brasileiia, es decir, hacer
gue el Gobierno resulte de la mayoria parlamentaria para que ambos sean, desde
luego, responsables de las politicas publicas. En caso contrario, cuando el Gobierno
se establece con independencia de la mayoria parlamentaria existente, precisa
obtener una mayoria para legitimar sus politicas. De ahi derivan severas distorsiones
institucionales, como las experimentadas recientemente?'. De la conjugacion —

20 Con examen pormenorizado del influjo del sistema electoral y partidario sobre la democracia: Ferreira

Filho (2001, p. 165-189). Con analisis critico de las leyes de Duverger: (Silva, 1999, p. 108-124).

21 «Durante mucho tiempo, los ministros ingleses se aseguraban sélidas mayorias comprando los votos, si

no las conciencias de los diputados. Esto era casi oficial: existia en la CdAmara misma una taquilla donde
los parlamentarios iban a cobrar el precio de su voto en el momento del escrutinio. En 1714 se
establecid el puesto de secretario politico de la tesoreria para asumir esas operaciones financieras;
dicho secretario fue llamado muy pronto the Patronage secretary porque disponia la nominacién de
los empleos del gobierno a titulo de corrupcion. Distribuyendo asi el mana gubernamental a los
diputados de la mayoria, el Patronage secretary vigilaba de cerca sus votos y sus discursos: se convertia



natural— entre Gobierno y mayoria parlamentaria (porque se toma como origen y
fundamento de aquel) saldrian fortalecidos tanto el Gobierno como el Congreso. El
primero, porque ganaria legitimidad; el segundo, porque ganaria participacién y
control. Justamente en funcién de esas circunstancias ALIOMAR BALEEIRO —quien
afirmaba que no sentia una gran devocion por venerandos huesos de Montesquieu—
22 sostenia que no habia Gobierno mas fuerte que el parlamentario?, mas fuerte y
mas legitimo.

Tercero. Por ultimo, parece auspicioso, al menos, aproximar el Supremo Tribunal Federal
a las caracteristicas de un tipico tribunal constitucional?®, especialmente para reforzar
y garantizar su papel contra mayoritario, de proteccidon de la minoria parlamentaria
(Kelsen, 1981, p. 2001-203). Este papel ya es, en la actualidad, efectivo. Véanse, por
ejemplo, las antes citadas —y recientes— Acciones Directas n.os 3.964-4/DF y 4.048-
1/DF. Aun asi, conviene institucionalizar la mecanica contra mayoritaria. Para ello,
bastaria, por ejemplo, establecer mandatos fijos, renovados en partes iguales dentro
de periodos ciertos de tiempo, para hacer improbable que un mismo Gobierno pueda
designar la mayoria de los miembros del tribunal®® (lo que, al menos en teoria, puede
comprometer el caracter contramayoritario —o de proteccion de la minoria
parlamentaria— de la Justicia Constitucional).

Tercero. Por ultimo, parece auspicioso, al menos, aproximar el Supremo Tribunal Federal
a las caracteristicas de un tipico tribunal constitucional?, especialmente para reforzar
y garantizar su papel contra mayoritario, de proteccidon de la minoria parlamentaria
(Kelsen, 1981, p. 2001-203). Este papel ya es, en la actualidad, efectivo. Véanse, por
ejemplo, las antes citadas —y recientes— Acciones Directas n.os 3.964-4/DF y 4.048-
1/DF. Aun asi, conviene institucionalizar la mecanica contra mayoritaria. Para ello,

para ellos en el hombre del latigo, the Whip (etimoldgicamente, whip significa “latigo”; en lenguaje de
caceria, designa a los monteros provistos de latigo, que dirigen a la jauria hacia la bestia perseguida)».
(Duverger, 2002, p. 18). En el mismo sentido, Matteucci (1998, p. 153).

22 Voto del ministro Aliomar Baleeiro en el juicio de amparo “Mandado de Seguranc¢a” n.2 16.003/DF, cuyo
ponente es el ministro Prado Kelly, juzgado el 30 de noviembre de 1966.

23 Voto del ministro Aliomar Baleeiro en el Recurso Extraordinario n.2 62.731/GB, en el que actué como
ponente fue el ministro Aliomar Baleeiro, juzgado el 23 de agosto de 1967.

24 Sobre la caracterizacién de los tribunales constitucionales: Favoreu (2004, p. 27-39); Morais (2000):
Capitulos 5-8. Louis Favoreu sefala las siguientes condiciones de existencia de los tribunales
constitucionales: (a) contexto institucional y juridico peculiar: sistema de gobierno parlamentario o
semiparlamentario, dualidad o pluralidad de jurisdicciones, etc.; (b) estatuto constitucional que haga
al tribunal independiente de cualquier otra autoridad estatal; (c) monopolio del contencioso
constitucional a favor del tribunal; (d) designacion de jueces no magistrados por autoridades politicas;
(e) configuracién de una verdadera jurisdiccion por parte del tribunal; (f) jurisdiccidn que esta fuera del
aparato jurisdiccional comun.

. De acuerdo con la minuciosa exposiciéon de Favoreu, una parte considerable de los tribunales
constitucionales europeos adopta mandatos fijos para sus miembros (por ejemplo, los tribunales
constitucionales aleman, italiano, francés, espafiol y portugués). Sin embargo, hay excepciones a favor
de la vitaliciedad limitada a los setenta afios de edad (por ejemplo, los tribunales constitucionales
austriaco y belga).
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bastaria, por ejemplo, establecer mandatos fijos, renovados en partes iguales dentro
de periodos ciertos de tiempo, para hacer improbable que un mismo Gobierno pueda
designar la mayoria de los miembros del tribunal® (lo que, al menos en teoria, puede
comprometer el caracter contramayoritario —o de protecciéon de la minoria
parlamentaria— de la Justicia Constitucional).
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Conclusion

Las instituciones brasilefias viven un periodo de evidente estabilidad y de efectiva regencia
constitucional. La Constitucion se hace valer en el juego politico, aunque, en el limite,
diversas cuestiones se decidan por el Supremo Tribunal Federal, cuya autoridad es
reconocida y respetada por las personas actoras de la democracia brasilefia. Actia como
arbitro del juego politico y, como tal, se acepta.

No obstante, eso no significa que no se deba buscar el perfeccionamiento del modelo. El
hecho de que la Constitucién sea capaz de regular el poder no significa que no se deba
buscar una aun mayor —y mejor— limitacion, lo que repercute a favor de la democracia
misma: «La innovacién dentro de las instituciones, el progreso en la conservacién»
(Matteucci, 1982, p. 252). En el caso de las instituciones brasilefas, estas son funcionales,
pero aun estdn sujetas a diversas vicisitudes delicadas, en especial, en lo que respecta a la
corrupcion.

Como se ha visto, es propio del poder probar sus limites y, por ello, deben renovarse
constantemente, se insiste, a favor de la democracia. Como expone correctamente ROBERT
DAHL (2001, p. 133): «En casi todas (tal vez todas) las organizaciones por cualquier parte,

hay algun espacio para alguna democracia. En casi todos los paises democraticos hay
bastante espacio para mas democracia».
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