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tramayoritario de las cortes supremas. V. La crisis de la re-

presentacion politica. V1. El papel representativo del Supremo
Tribunal Federal. V11. Conclusion.

I. INTRODUCCION

Mis caminos académicos y los del profesor Mark Tushnet se han
cruzado algunas veces a lo largo de los afios. Atn en la década
de 1980, al inicio de mi carrera como profesor, lei textos suyos
cuando ¢l era una figura preeminente en el movimiento conocido
como Critical Legal Studies. Mucho mas adelante, pasamos a encon-
trarnos, aqui y alli, en seminarios y eventos académicos. Durante
mi estancia como visiting scholar en Harvard, en 2011, tuvimos la
oportunidad de intercambiar ideas en mas de una ocasion. En dos
encuentros en universidades diversas, debatimos directamente,
integrando un mismo panel. La primera vez fue en la Pontificia

s

Ministro del Supremo Tribunal Federal. Profesor titular de derecho cons-
titucional de la Universidad del Estado de Rio de Janeiro (UER]). Magister en
derecho por la Universidad de Yale. Doctor y libre-docente por la UER]. Pro-
fesor visitante en la Universidad de Poitiers, Francia (2010). Visiting Scholar en la
Universidad de Harvard (2011).
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Universidad Catolica, en Porto Alegre, Brasil, donde discutimos el
papel de los precedentes en el derecho en general y en el derecho
constitucional en particular. Los sistemas juridicos del common lawy
del civil law han recorrido una trayectoria de relativo acercamiento
en los ultimos tiempos. La ley escrita, votada por el Legislativo,
pasé a tener importancia mucho mas grande en paises como Es-
tados Unidos, Reino Unido y Canad4; por otro lado, el respeto a
los precedentes, en consecuencia de decisiones judiciales de los tri-
bunales superiores, pasé a tener mucho mas significado en paises
como Brasil, México o Chile. Soy un defensor de la valorizacion
y de la observancia amplia de la jurisprudencia, en nombre de la
igualdad, de la seguridad juridica y de la mayor eficiencia del siste-
ma judicial. Eso, naturalmente, conlleva un cierto cambio cultural
de los juristas formados en la tradicién romano-germanica. En esa
materia, nuestras posiciones eran sustancialmente concordantes.
Nuestro otro debate fue en la Universidad de Harvard, en
Cambridge, Estados Unidos, a propoésito de las relaciones en-
tre derecho y politica y, en particular, del papel de las supremas
cortes y tribunales constitucionales en una democracia. En esa
materia, con relaciéon en algunas cuestiones, teniamos puntos de
observacion distintos. Tales divergencias no eran propiamente fi-
losoficas o ideoldgicas. En realidad, al menos en gran parte, ellas
pueden ser atribuidas a la experiencia reciente de nuestros paises
en lo que concierne a la jurisdiccion constitucional. De hecho, en
Estados Unidos, comenzando en el periodo de la presidencia de
Richard Nixon, pero sobre todo luego de la ascensién de Ronald
Reagan, la Suprema Corte americana sufrié el impacto de una
ola conservadora, poniendo en riesgo ciertas conquistas traidas
por la jurisprudencia progresista que tuvo como simbolo la Cor-
te Warren. En Brasil, por otra parte, después de la redemocra-
tizacion, en 1988, y sobre todo a partir de mediados de los afios
2000, el Supremo Tribunal Federal se convirtié en un importante
instrumento de protecciéon de los derechos fundamentales y de
avance social. En diversos momentos, el Tribunal desempefié un
papel decisivo al contrabalancear la tradiciéon de hegemonia del
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Poder Ejecutivo y al superar la inercia del Congreso Nacional en
temas importantes.

El texto que sigue es, de cierta manera, la profundizacion de
este ultimo didlogo, relacionado especialmente con las funciones
desempenadas por la jurisdicciéon constitucional en regimenes
democraticos.! Antes de exponer mis propias ideas y de relatar
algunos aspectos de la experiencia brasilena, he preparado un
capitulo inicial con la sintesis sumaria de algunas posiciones de
Mark Tushnet, recogidas en tres de sus principales libros.

II. ALGUNAS CONCEPCIONES DE MARK TUSHNET

En su libro Taking the Constitution away_from the Courts,? publicado en
1999, Mark Tushnet cuestiona duramente la tradicién norteame-
ricana de jurisdiccion constitucional (judicial review)® y de suprema-
cia judicial en la interpretacion y aplicacion de la Constitucion.
Sostiene que, al contrario de lo que cree el conocimiento conven-
cional —o, al menos, la vision liberal-progresista—, la defensa de
los derechos fundamentales tiene mejores guardianes en los ciuda-
danos, en la politica y en el Legislativo que en la Suprema Corte.
Radicalizando el argumento un poco mas alla, Tushnet afirma
que si la Suprema Corte norteamericana anunciara que ya no
ejerceria la jurisdiccion constitucional, eso haria poca diferencia
para la sociedad y para el pueblo norteamericano, inclusive en lo
que se refiere a la proteccion de sus derechos. El libro defiende un

I El presente texto es una adaptacién de un trabajo mayor, titulado La razén

sin voto: el Supremo Tribunal Federal y el gobierno de la mayoria, todavia inédito.
2 Taking the Constitution away_from the Courts, Princeton, Princeton University

Press, 1999.

3 Normalmente, la expresion judicial review se traduce como control de

constitucionalidad. Sin embargo, he optado por la expresion mas abarcadora
Jurisdiccion constitucional. Es que las supremas cortes o tribunales constitucionales
desempenan un papel mas abarcador que sélo declarar leyes inconstitucionales
o no, como la interpretaciéon de la legislacién conforme a la Constituciéon y la
superacion de eventuales omisiones inconstitucionales, para citar dos ejemplos.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

140 LUIS ROBERTO BARROSO

llamado constitucionalismo popular,* que saque la Constitucion de los
tribunales y de su vision elitista del derecho constitucional, y la de-
vuelva al pueblo y a sus representantes. De paso, Tushnet critica a
los autores liberales y progresistas defensores del judicial review, por
tener miedo del pueblo y de sus decisiones, y creer en la ilusion
“de que la Suprema Corte nos puede salvar de nosotros mismos”.

En otro libro, titulado Weak Courts, Strong Rights,> publicado
en 2008, Mark Tushnet explora dos temas diversos, tratando de
hacer una importante conexién entre cllos: el papel de las cortes
constitucionales en una democracia y las condiciones de posibi-
lidad de asegurar derechos sociales en la Constitucion. Para los
propositos del presente articulo, hay que destacar la distincion
que el autor hace entre forma fuerte y forma débil de jurisdiccion
constitucional. El modelo fuerte es el practicado en los Estados
Unidos y en los paises que han seguido la férmula que alla pre-
valece, desde Marbury v. Madison, juzgado en el 1803. En ¢l, la
interpretacion de la Constitucion hecha por la Suprema Corte
es final y no susceptible de revision. A la inversa, en lo que llama
de modelo débil, el Poder Legislativo o el Ejecutivo pueden even-
tualmente rechazar o superar decisiones dictadas por la Corte
Suprema. Los modelos que invoca son Nueva Zelanda, Reino
Unido y Canada. En Canada, particularmente, dos disposiciones
constitucionales dan lugar a una féormula “dialoégica” de juris-
diccion constitucional, lo que permite, como su nombre indica,
una conversacion entre instituciones judiciales y legislativas sobre
ciertos temas. En la practica, no existen precedentes relevantes
en la materia en Canada mismo. Pero el concepto de didlogo ins-
titucional o dialogo constitucional ha permitido la adopcion de
“islas” de control débil en sistemas que adoptan el control fuerte,
como bien intuy6 Tushnet.

*  Tushnet habla en “populist constitutionalism”. Pero en algunos paises, el
término populista tiene una connotacion negativa, identificando politicas dema-
gogicas de corto plazo y efectos negativos a lo largo del tiempo.

> Tushnet Mark, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare

Rights in Comparative Constitutional Law, Princeton, Princeton University, 2008.
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Por fin, en Why the Constitution Matters,® publicado en 2010,
Mark Tushnet trata de desmitificar la creencia, ampliamente
arraigada en la teoria constitucional, de que el principal papel de
una Constitucion es la definicion y la proteccion de los derechos
fundamentales. Segun ¢l, la Constitucién es verdaderamente im-
portante, no porque protege determinados derechos fundamen-
tales, sino porque estructura el funcionamiento de la politica. Es
en el ambito de la politica ordinaria, y no de la Constitucion,
donde se toman las grandes decisiones que repercuten concre-
tamente sobre la vida de las personas. El proceso legislativo y el
Congreso son mucho mas influyentes que el proceso judicial y las
decisiones de la Suprema Corte, segtin €l cree. Mas que eso, Tush-
net trata de demostrar, con variados ejemplos, como la politica
influye en la Suprema Corte misma y su definicion de cudles sean
los derechos fundamentales. En ese punto, él sustenta el argu-
mento de que casi siempre la Suprema Corte se alinea a la volun-
tad de la mayoria nacional o al menos al sentimiento que se hizo
prevaleciente en las elites. Y concluye que tratar la interpretacién
constitucional como una forma de politica es algo positivo.

Puestas esas ideas, toca contrastarlas con lo que se pasa en un
mundo diverso del americano.

ITI. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

A'lo largo de la segunda mitad del siglo XX, los paises de Europa
continental y los que siguen la tradicién romano-germanica, de
modo general, asistieron a un importante cambio de paradigma
con relacion en el disefio y la teoria constitucionales: la transicion
del Estado legislativo de derecho para el Estado constitucional de
derecho.” En el modelo antiguo, la Constituciéon era comprendi-

6 Tushnet Mark, Why the Constitution matters, New Haven, Yale University
Press, 2010.

7 Sobre el tema, véase Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de
derecho”, en Carbonell, Miguel (org.), Neoconstitucionalismo(s), 2003, pp. 14-17,y

Zagrebelsky, Gustavo, £l Derecho Dictil, Ley, Derechos, Justicia, 2005, pp. 21-41.
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da esencialmente como un documento politico, cuyas normas no
eran aplicables directamente, quedando pendiente de desarrollo
por el legislador o por el administrador. Tampoco habia el control
de constitucionalidad de las leyes por el Poder Judicial —o, donde
habia, era timido y poco relevante—. En ese ambiente, prevale-
cia la centralidad de la ley y la supremacia del parlamento. En
el Estado constitucional de derecho, la Constitucion pasa a valer
como norma juridica. A partir de entonces, ella no sélo disciplina
el modo de produccién de las leyes y actos normativos, sino tam-
bién establece determinados limites para su contenido, ademas de
imponer deberes de actuaciéon al Estado. En ese nuevo modelo,
prevalece la centralidad de la Constitucién y la supremacia judi-
cial, como tal entendida la primacia de un tribunal constitucional
o suprema corte en la interpretacion final y vinculante de las nor-
mas constitucionales.

La expresion “jurisdiccion constitucional” se refiere a la in-
terpretaciéon y aplicaciéon de la Constitucién por érganos judicia-
les. En el caso de Brasil —y de los paises que siguen el modelo
americano en general— esa competencia es ejercida por todos
los jueces y tribunales, situandose el Supremo Tribunal Federal
en la cima del sistema. La jurisdiccién constitucional comprende
dos actuaciones particulares. La primera, de aplicacion directa
de la Constitucion a las situaciones en ella contempladas. Por
ejemplo, el reconocimiento de que determinada competencia es
del gobierno federal y no de los estados, o el derecho a la libertad
de expresion sin censura previa. También se inserta en la aplica-
cién directa de la Constitucién la competencia, mas compleja y
politicamente delicada, de subsanar omisiones inconstituciona-
les, en los casos en que la ausencia de norma reguladora frustra el
ejercicio de un derecho fundamental. La segunda actuacion tiene
que ver con la aplicacion indirecta de la Constitucion, que ocurre
cuando el intérprete la utiliza como pardmetro para verificar la
validez de una norma infraconstitucional (control de constitu-
cionalidad) o para atribuir a ella el mejor sentido, en medio de
diferentes posibilidades (interpretaciéon conforme a la Constitu-
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ci6n). En suma: la jurisdiccién constitucional comprende el po-
der ejercido por jueces y tribunales en la aplicacion directa de la
Constitucion, en el desempeno del control de constitucionalidad
de las leyes y de los actos del poder publico en general y en la
interpretacion del ordenamiento infraconstitucional conforme a
la Constitucion.

Desde el punto de vista politico-institucional, el desempenio
de la jurisdiccion constitucional por supremas cortes o tribunales
constitucionales en el mundo envuelve dos tipos de actuacion: la
contramayoritaria y la representativa. La actuacién contramayo-
ritaria es uno de los temas mas analizados en la teoria constitu-
cional, que hace muchas décadas discute la legitimidad democra-
tica de la invalidacion de actos del Poder Legislativo y Ejecutivo
por organo jurisdiccional. Ya la funcién representativa ha sido
largamente ignorada por la doctrina y los formadores de opinién
en general. No obstante, en algunas partes del mundo, y destaca-
damente en Brasil, este segundo papel se hizo no s6lo mas visible,
sino circunstancialmente mas importante. El presente capitulo
trata de dar luz sobre ese fenémeno, que ha pasado curiosamen-
te desapercibido, a pesar de ser, posiblemente, la mas importante
transformacion institucional de la Gltima década.

IV. EL. PAPEL. CONTRAMAYORITARIO
DE LAS CORTES SUPREMAS

El Supremo Tribunal Federal, como las cortes constitucionales en
general, ejerce el control y constitucionalidad de los actos norma-
tivos, inclusive aquellos emanados del Poder Legislativo y del jefe
del Poder Ejecutivo. En el desempefio de esa atribucion, puede
invalidar actos del Congreso Nacional —compuesto por repre-
sentantes elegidos por el pueblo brasileno— y del presidente de
la Republica, electo con mas de media centena de millones de vo-
tos. Vale decir: once ministros del STF (en realidad seis, puesto
que basta la mayoria absoluta), que jamas han recibido un voto

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

144 LUIS ROBERTO BARROSO

popular, pueden sobreponer su interpretacion de la Constitucion
a la que se hizo por agentes politicos investidos de mandato re-
presentativo y legitimidad democratica. A esa circunstancia, que
genera una aparente incongruencia en el ambito de un Estado
democratico, la teoria constitucional dio el apodo de “dificultad
contramayoritaria”.?

Pese a resistencias tedricas puntuales,” ese papel contrama-
yoritario del control judicial de constitucionalidad se hizo casi
universalmente aceptado. La legitimidad democratica de la ju-
risdiccion constitucional ha sido puesta con base en dos funda-
mentos principales: @) la proteccion de los derechos fundamen-
tales, que corresponden al minimo ético y a la reserva de justicia
de una comunidad politica,'’ no susceptibles de ser atropellados
por deliberacion politica mayoritaria, y b) la proteccion de las
reglas del juego democratico y de los canales de participacion po-
litica de todos.!" La mayor parte de los paises del mundo confiere
al Poder Judicial y, mas particularmente a su suprema corte o
corte constitucional, el estatus de centinela contra el riesgo de la
tirania de las mayorias.'? Asi, se evita que puedan acabar el pro-
ceso democratico u oprimir a las minorias. En estos dias hay un
razonable consenso en que el concepto de democracia trasciende
la idea de gobierno de la mayoria, exigiendo la incorporaciéon de
otros valores fundamentales.

8 TLa expresion se hizo clasica a partir de la obra de Bickel, Alexander, Tte
Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the Bar of Politics, 1986, pp. 16 y ss. La
primera edici6on del libro es de 1962.

9 Por ejemplo, Waldron, Jeremy, “The Core of the Case against Judicial
Review”, The Yale Law Journal, vol. 115, 2006, p. 1346, y Tushnet, Mark, Taking
the Constitution away_from the Courts, 2000.

10 La equiparacion entre derechos humanos y reserva minima de justicia la
hace Robert Alexy en diversos de sus trabajos. Véase, por ejemplo, La institucio-
nalizacion de la justicia, 2005, p. 76.

I Para esa vision procesalista del papel de la jurisdicciéon constitucional,
véase Hart Ely, John, Democracy and Distrust, 1980.

12 Ta expresion fue utilizada por John Stuart Mill en On Liberty, 1874, p. 13:
“La tirania de la mayoria es ahora generalmente incluida entre los males contra
los cuales la sociedad necesita ser protegida...”.
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Uno de esos valores fundamentales es el derecho de cada in-
dividuo a igual respeto y consideracion,' es decir, a ser tratado
con la misma dignidad que los demés —lo que incluye tener sus
intereses y opiniones tomados en cuenta—. La democracia, por
lo tanto, para mas alla de la dimensién procedimental de ser el
gobierno de la mayoria, posee igualmente una dimension sustan-
tiva, que incluye igualdad, libertad y justicia. Es eso que la trans-
forma, verdaderamente, en un proyecto colectivo de autogobier-
no, en el que nadie es deliberadamente abandonado. Mas que el
derecho de participacion igualitaria, democracia significa que los
vencidos en el proceso politico, asi como los segmentos minori-
tarios en general, no estan desamparados y entregados a la pro-
pia suerte. Precisamente lo contrario, conservan su condiciéon de
miembros igualmente dignos de la comunidad politica.'* En cast
todo el mundo, el guardian de esas promesas'> es la suprema cor-
te o el tribunal constitucional, por su capacidad de ser un forum
de principios!® —o sea, de valores constitucionales, y no de poli-
tica— y de razoén publica —es decir, de argumentos que puedan
ser aceptados por todos los involucrados en el debate—.!'7 Sus
miembros no dependen del proceso electoral y sus decisiones de-
ben dar argumentos normativos y racionales que las soporten.

Toca registrar que ese papel contramayoritario de Supremo
Tribunal Federal ha sido ejercido, como es propio, con razonable
parsimonia. De hecho, en las situaciones en que no estan en jue-
go derechos fundamentales y los presupuestos de la democracia,
la Corte debe ser deferente para con la libertad de conformacion

13 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 181. La primera ediciéon
es de 1977.

14 Mendonga, Eduardo, A Democracia das massas e a democracia das pessoas: uma
reflexdo sobre a dificuldade contramajoritdria, tesis de doctorado escrita bajo mi super-
vision, UER], mimeografiada, 2014, p. 84.

15 TLa expresion consta del titulo del libro de Garapon, Antoine, O juiz ¢ a
democracia: o guardido das promessas, 1999.

16 Dworkin, Ronald, “The Forum of Principle”, New York University Law Re-
view, vol. 56, 1981.

17 Rawls, John, Political Liberalism, 2005. La primera edicién es de 1993.
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del legislador y la razonable discrecionalidad del administrador.
Por eso mismo, es relativamente bajo el nimero de disposicio-
nes de leyes federales efectivamente declaradas inconstituciona-
les bajo la vigencia de la Constitucion de 1988.1% Es cierto que,
en una singularidad brasilefia, hay algunos precedentes de dis-
posiciones de enmiendas constitucionales cuya invalidez ha sido
declarada por el STE! Pero, también aqui, nada de especial
significacion, en cantidad y calidad. Anoétese, por relevante, que
en algunos casos emblematicos de judicializacién de decisiones
politicas —como la legitimidad o no de las investigaciones con
células madre embrionarias, la validez o no de ley federal que
establecia acciones afirmativas en favor de negros en el acceso a
universidades y la constitucionalidad del decreto del presidente
de la Republica que demarcod una extensa areca del Estado de
Roraima como reserva indigena—, la posicién del Tribunal, en
todos ellos, fue de autocontencion y de preservacion de la deci-
sion tomada por el Congreso Nacional o por el presidente de la
Republica.

Hasta aca se trat6 de justificar la legitimidad democratica del
papel contramayoritario ejercido por la jurisdiccién constitucio-
nal, asi como demostrar que no hay superposiciéon plena entre
el concepto de democracia y el principio mayoritario. Antes de
analizar el tema de la funcién representativa del STF y concluir
el presente ensayo, toca enfrentar una cuestion compleja y deli-
cada en todo el mundo, materializada en la siguiente indagacion:

18 Con base en el estudio elaborado por la Secretaria de Gestién Estratégi-
ca, del Supremo Tribunal Federal se pudieron identificar 93 disposiciones de ley
federal declaradas inconstitucionales, desde el inicio de vigencia de la Constitu-
ciéon de 1988 —un namero poco expresivo, aun mas cuando se considera que
han sido editadas, en el mismo periodo, nada menos que 5,379 leyes ordinarias
federales, sumadas a otras 88 leyes complementarias—.

19 Vease STE, DJ 09.03.1994, ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches; STF,
ADI 1.946, DJ 16.05.2003, Rel. Min. Sydney Sanches; STE, DJ 18.02.2005,
ADI 3.128, Rel. p/ el fallo Min. Cezar Peluso; STE DJe 19.05.2011, MC en la
ADI 2.356, Rel. p/ el fallo Min. Ayres Britto; STE DJe 19.12.2013, ADI 4.357
y ADI 4.425, Rel. Min. Luiz Fux.
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¢hasta qué punto se puede afirmar, sin aferrarse a una ficcién o a
una idealizacion desconectada de los hechos, que los actos legis-
lativos corresponden, efectivamente, a la voluntad mayoritaria?

V. LA CRISIS DE LA REPRESENTACION
POLITICA

Desde hace muchas décadas, en todo el mundo democratico, es
recurrente el discurso acerca de la crisis de los parlamentos y de
las dificultades de la representacion politica. Desde Escandinavia
hasta América Latina, una mezcla de escepticismo, indiferencia
e insatisfaccion senala la relacion entre la sociedad civil y la clase
politica. En los paises en los que el voto no es obligatorio, los indi-
ces de abstencion revelan el desinterés general. En paises de voto
obligatorio, como Brasil, un porcentaje muy bajo de electores es
capaz de recordar en quién ha votado en las tltimas elecciones
parlamentarias. Disfuncionalidad, corrupcion, captura por intere-
ses privados son temas globalmente asociados a la actividad poli-
tica. Y, sin embargo, en cualquier Estado democratico, la politica
es un producto de primera necesidad. Pero las insuficiencias de la
democracia representativa, en la fase actual, son excesivamente
obvias para que sean ignoradas.

La consecuencia inevitable es la dificultad del sistema repre-
sentativo de expresar, efectivamente, la voluntad mayoritaria de
la poblaciéon. Como he dicho, el fenémeno es en cierta medi-
da universal. En los Estados Unidos, cuya politica interna tiene
una visibilidad global, los excesos del financiamiento electoral,
la infiltracién no deseada de la religion en el espacio publico y la
radicalizaciéon de algunos discursos partidarios han deteriorado
el debate puablico y alejado a los ciudadanos comunes. Vicisitu-
des similares afectan paises de América Latina y de Europa, con
populismos de izquierda, en una, y de derecha en otra. En Bra-
sil, por igual, se vive una situacioén delicada, en que la actividad
politica se desconectd de la sociedad civil, que pas6 a verla con
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indiferencia, desconfianza o desprecio. A lo largo de los anos, la
amplia exposicién de las disfunciones del financiamiento electo-
ral, de las relaciones oblicuas entre el Poder Ejecutivo y parla-
mentarios y del ejercicio de cargos publico para provecho propio
reveld los males de un sistema que genera mucha indignacion y
pocos resultados. En suma: la doctrina, que antes se interesaba
por el tema de la dificultad contramayoritaria de los tribunales
constitucionales, comienza a poner su atenciéon en el déficit de-
mocratico de la representacion politica.?

Esa crisis de legitimidad, representatividad y funcionalidad
de los parlamentos ha generado, como primera consecuencia, en
diferentes partes del mundo, un fortalecimiento del Poder Ejecu-
tivo. En los ultimos anos, sin embargo, y con especial expresién
en Brasil, se ha verificado una expansién del Poder Judicial vy,
notablemente, del Supremo Tribunal Federal. En curiosa para-
doja, el hecho es que en muchas situaciones jueces y tribunales se
hicieron mas representativos de los anhelos y demandas sociales
que las instancias politicas tradicionales. Es raro, pero vivimos un
momento en que la sociedad se identifica mas con sus jueces que
con sus parlamentarios. Un e¢jemplo ilustra bien la afirmacién:
cuando el Congreso Nacional aprob6 las investigaciones con cé-
lulas madre embrionarias, el tema paso desapercibido. Guando
la ley fue cuestionada en el STE, se vio un debate nacional. Es
imperativo tratar de comprender mejor ese fendémeno, explorar
eventuales potencialidades positivas y remediar la distorsién que
¢l representa. La teoria constitucional todavia no ha elaborado
analiticamente el tema, a pesar de la constatacion inevitable: la
democracia ya no fluye exclusivamente por las instancias politi-
cas tradicionales.

20 Véase, por ejemplo, Graber, Mark A., “The Countermajoritarian Diffi-
culty: From Courts to Congress to Constitutional Order”, Annual Review of Law
and Social, vol. 4, 2008, pp. 361 y 362; Véase también Roberto Barroso, Luis,
“Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: O Triunfo Tardio
do Direito Constitucional no Brasil”, Revisia de Direito Administrativo, vol. 240,
2005, p. 41.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA RAZON SIN VOTO: LA FUNCION REPRESENTATIVA... 149

VI. EL. PAPEL REPRESENTATIVO DEL SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

“El gran arte en politica no es oir a
los que hablan, sino a los que callan™.

Etienne LAMY

Alo largo del texto se buscéd destacar la sustantivacion del concep-
to de democracia, que, ademas de no identificarse integralmente
con el principio mayoritario, ha buscado nuevos mecanismos de
expresion. Uno de ellos ha sido la transferencia de poder politi-
co —aca incluido cierto grado de creacion judicial del derecho—
para 6rganos como el Supremo Tribunal Federal. El presente to-
pico trata de explorar ese fenémeno, tanto en su dindmica interna
como en sus causas y consecuencias. En el arreglo institucional
contemporaneo, en que se da la confluencia entre la democracia
representativa y la democracia deliberativa,?! el ejercicio del poder
y de la autoridad es legitimado por votos y por argumentos. No
hay dudas de que el modelo tradicional de separacion de poderes,
concebido en el siglo XIX y que sobrevivi6 al siglo XX, ya no
logra justificar, en toda su extension, la estructura y funcionamien-
to del constitucionalismo contemporaneo. Para utilizar un lugar
comun, parodiando a Antonio Gramsci, vivimos un momento en
que el viejo ya muri6 y el nuevo todavia no ha nacido.?

2l Laidea de democracia deliberativa tiene como precursores autores como
John Rawls, con su énfasis en la razoén, y Jirgen Habermas, con su énfasis en la
comunicacién. Sobre democracia deliberativa, véase, entre muchos, en lengua
inglesa, Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, Why Deliberative Democracy?, 2004;
en portugués, Pereira de Souza Neto, Claudio, Zeoria constitucional e democracia
deliberativa, 2006.

22 Gramsci, Antonio, Cadernos do Cdrcere, 1926-1937. Disponible, en la
version en espanol, en: /ttp://pt.scribd.com/doc/ 63460598/ Gramsci-Antonio-
Cuadernos-de-La-Carcel-Tomo-1-OCR: “La crisis consiste precisamente en el he-
cho de que le viejo estd muriendo y el nuevo no puede nacer. En ese inter-
valo, una gran variedad de sintomas moérbidos aparecen”. Véase también la
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La doctrina de la dificultad contramayoritaria, estudiada an-
teriormente, se asienta en la premisa de que las decisiones de los
6rganos electivos, como el Congreso Nacional, serian siempre
expresion de la voluntad mayoritaria. Y que, al revés, las deci-
siones dictadas por una corte suprema, cuyos miembros no son
electos, jamas serian. Gualquier estudio empirico desacreditaria
ambas proposiciones. Por numerosas razones, el Poder Legisla-
tivo no siempre expresa el sentimiento de la mayoria.?? Ademas
del ya mencionado déficit democratico resultante de las fallas del
sistema electoral y partidario, es posible sefialar algunas otras. En
primer lugar, minorias parlamentarias pueden funcionar como
veto players,** obstruyendo el procesamiento de la voluntad de la
misma mayoria parlamentaria. En otros casos, el autointerés del
Poder Legislativo lo lleva a decisiones que frustran el sentimiento
popular. Ademas de eso, parlamentos en todo el mundo estan
sujetos a la captura eventual por intereses especiales, eufemismo
que identifica el atendimiento a intereses de ciertos agentes influ-
yentes desde el punto de vista politico o econémico, aun cuando
estén en conflicto con el interés colectivo.?

Por otra parte, no es raro ni sorprendente que el Poder Ju-
dicial, en ciertos contextos, sea mejor intérprete del sentimien-
to mayoritario. Un sinntiimero de razones contribuyen para eso.

entrevista del socidlogo Zigmunt Bauman, disponible en: Attp://wwww.thu.uni-
sinos.br/noticias/24025-%60% 600-velho-mundo-esta-morrendo-mas-o-novo-ainda-nao-
nasceu”60% 60-entrevista-com-zigmunt-bauman.

23 Sobre el tema, véase Barrett Lain, Corinna, “Upside-down Judicial Re-
view”, The Georgetown Law Review, vol. 101, 2012, p. 113. Véase también Klar-
man, Michael J., “T'he Majoritarian Judicial Review: The Entrenchment Prob-
lem”, The Georgetown Law Journal, vol. 85, 1996-1997, p. 49.

2* Teto players son actores individuales o colectivos con capacidad de parar
el juego o impedir el avance de una agenda. Sobre el tema, véase Abramovay,
Pedro, Separagao de Poderes e Medidas Provisérias, 2012, pp. 44 y s.

25 Ese tema ha sido objeto de estudio, en los Estados Unidos por parte de
la lamada public choice theory, que busca desmitificar la asociacién entre ley y
voluntad de la mayoria. Para uno resumen de esos argumentos, véase Brandao,
Rodrigo, Supremacia judicial versus didlogos institucionais: a quem cabe a ultima palavra
sobre o sentido da constituigao, 2012, p. 205.
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Comienzo por una, que es menos explorada por la doctrina en
general, pero particularmente significativa en Brasil. Los jueces
son reclutados, en la primera instancia, por medio de concur-
so publico. Eso significa que personas provenientes de diferentes
origenes sociales, desde que hayan cursado una facultad de de-
recho y hayan hecho un estudio sistematico aplicado, pueden in-
gresar en la magistratura. Esa orden de cosas produjo, a lo largo
de los anos, un drastico efecto democratizador del Poder Judicial.
Por otra parte, el acceso a un puesto en el Congreso envuelve un
costo financiero elevado, que obliga al candidato, con frecuencia,
a buscar financiamientos y asociaciones con diferentes actores
economicos y empresariales. Eso produce una inevitable alian-
za con algunos intereses particulares. Por esa razén, en algunas
circunstancias, los jueces son capaces de representar mejor —o
con mas independencia— la voluntad de la sociedad. Se podria
contraponer que este argumento no es valido para los integran-
tes del Supremo Tribunal Federal. En la practica, sin embargo,
la casi integralidad de los ministros que componen la Corte son
egresados de carreras juridicas cuyo ingreso se hace por disputa-
dos concursos publicos.?

Otras razones diversas se afaden a ésta. En primer lugar, los
jueces poseen la garantia de un cargo vitalicio. Como consecuen-
cla, no estan sujetos a las circunstancias de corto plazo de la po-
litica electoral, ni tampoco, al menos en principio, a tentaciones
populistas. Una segunda razon es que los 6rganos judiciales solo
pueden actuar por iniciativa de las partes: las demandas judiciales

26 En la composiciéon de julio de 2014 Celso de Mello era integrante del
Ministerio Pablico de Sao Paulo. Gilmar Mendes y Joaquim Barbosa vinieron
del Ministerio Publico Federal. Carmen Lucia y Luis Roberto Barroso eran
procuradores del Estado. Luiz Fux y Teori Zavascky provienen, respectiva-
mente, de la magistratura estadual y federal. Rosa Weber, de la magistratura
laboral. Los otros tres ministros, aunque no concursados para ingreso en las
instituciones que integraban, vinieron de carreras vencedoras: Marco Aurélio
Mello (Fiscalia del Trabajo y, después, ministro del T'ST), Ricardo Lewandows-
ki (desembargador del Tribunal de Justicia de Sdo Paulo, habiendo ingresado
en la magistratura por el quinto constitucional) y Dias Toffoli (abogado-general
de la Unidn).
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no se enjuician de oficio. Ademas, los jueces y tribunales no pue-
den juzgar mas alla de lo que ha sido pedido, y tienen el deber de
oir a todos los interesados. En el caso del Supremo Tribunal Fe-
deral, ademas de la actuacién obligatoria del procurador-general
de la Republica y del abogado-general de la Unién en diversas
acciones, hay la posibilidad de convocacion de audiencias pabli-
cas y de la actuacion de amict curiae. Finalmente, pero no menos
importante, las decisiones judiciales necesitan ser fundamentadas.
Eso significa que para que sean validas, jamas podran ser un acto
de pura voluntad discrecional: el orden juridico impone al juez de
cualquier grado el deber de presentar razones; es decir, los fun-
damentos y argumentos de su razonamiento y convencimiento.
Conviene profundizar un poco mas en este tltimo punto. En
una vision tradicional y puramente mayoritaria de la democra-
cia, ella se resumiria a una legitimacion electoral del poder. Por ese
criterio, el fascismo en Italia o el nazismo en Alemania podrian
ser vistos como democraticos, al menos en el momento en que
se instalaron en el poder y por el periodo en que tuvieron apoyo
de la mayoria de la poblacién. Incluso, por este Gltimo criterio,
hasta el periodo Médici, en Brasil, pasaria en la prueba. No es
una buena tesis. Ademas del momento de la investidura, el poder
se legitima también por sus acciones y propositos.?’ Toca aca re-
tomar la idea de democracia deliberativa, que se funda precisa-
mente en una legitimacion discursiva: las decisiones politicas deben
ser producidas tras un debate publico libre, amplio y abierto, al
fin del cual se indiquen las razones de las opciones hechas. Por eso
afirmé anteriormente que la democracia contemporanea se hace
de votos y argumentos. Un nsight importante en ese dominio es
traido por el jusfilésofo aleman Robert Alexy, que se refiere a la
corte constitucional como representante argumentativo de la sociedad.
Segun ¢l, la tnica manera de reconciliar la jurisdiccién consti-
tucional con la democracia es concebirla también como repre-

27 Figueiredo Moreira Neto, Diogo de, Téoria do poder, parte 1, 1992, pp. 228-
231, en que habla sobre la legitimidad originaria, corriente y finalistica del poder
politico.
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sentaciéon popular. Personas racionales son capaces de aceptar
argumentos solidos y correctos. El constitucionalismo democra-
tico posee una legitimacion discursiva, que es un proyecto de ins-
titucionalizacion de la razon y la correccion.?

Toca hacer algunas observaciones adicionales. La primera
de ellas, de caracter terminologico. Si se admite la tesis de que los
organos representativos pueden no reflejar la voluntad mayorita-
ria, la decision judicial que invalide un acto del Congreso puede
no ser contramayoritaria. Lo que ella serd, invariablemente, es
contrarrepresentativa,”® entendiéndose el parlamento como 6rgano
por excelencia de representacion popular. De parte eso, toca ha-
cer un contrapunto a la asertiva, hecha algunos parrafos arriba,
de que los jueces eran menos susceptibles a tentaciones populis-
tas. Eso no significa que estén inmunes a esa disfuncion. En una
época de juicios televisados, cobertura de la prensa y reflejos en
la opinién publica, el impulso de agradar al pablico es un riesgo
que no puede ser descartado. Pero pienso que cualquier obser-
vador imparcial sera testigo de que ésta no es la regla. Conviene
advertir todavia otro riesgo. Los jueces son aprobados en concur-
sos dificiles y competitivos, que exigen larga preparacion, cons-
tituyendo personal capacitado del servicio puablico. Tal hecho
puede traer la pretension de sobreponer una cierta racionalidad
judicial a las circunstancias de los demas poderes, cuya logica de
actuacion, muchas veces, es mas compleja y menos cartesiana.
Por evidente, la arrogancia judicial es tan mala como cualquier
otra, y debe ser evitada.

El hecho de no estar sujetas a ciertas vicisitudes que asue-
lan a las dos ramas politicas de los poderes no es, naturalmente,
garantia de que las supremas cortes se inclinaran en favor de las
posiciones mayoritarias de la sociedad. La verdad, sin embargo,

28 Alexy, Robert, “Balancing, constitutional review, and representation”,
International Journal of Constitutional Law, vol. 3, 2005, pp. 578 y ss.

29 Tal particularidad ha sido bien captada por Eduardo Mendonga, 4 demo-
cracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a dificuldade contramajori-
ldria, 2014, pp. 213 y ss.
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es que una observacion atenta de la realidad revela que es eso
mismo lo que sucede. En los Estados Unidos, décadas de estudios
empiricos demuestran el punto.’® También en Brasil ha sido asi.
En dos pronunciamientos relevantes, el Supremo Tribunal Fede-
ral confirmé la prohibicién del nepotismo en los tres poderes,?!
en clara alineaciéon con las demandas de la sociedad en materia
de moralidad administrativa. La tesis vencida era la de que s6lo
el legislador podria imponer ese tipo de restriccion.?? También al
apreciar la legitimidad de la creacién del Consejo Nacional de
Justicia —CN]J— como 6rgano de control del Poder Judicial y al
afirmar la competencia concurrente del Consejo para instaurar
procesos disciplinarios contra magistrados, el STF atendi6 al an-
helo social por la reforma del Poder Judicial, a pesar de la resisten-
cia de sectores de la magistratura misma.*® En cuanto a la fide-
lidad partidaria, la posicién del STF fue todavia mas audaz, al
determinar la pérdida del cargo al parlamentario que cambiase
de partido.?* Si bien ha sufrido critica por exceso de activismo, no

30 Barrett Lain, Corinna, “Upside-Down Judicial Review”,The Georgetown
Law Review, vol. 101, 2012-2103, p. 158. Véase también Dahl, Robert A.,
“Decision-Making in a Democracy: the Supreme Court as a National Policy-
Maker”, Journal of Public Law, vol. 6, 1957, p. 285, y Rosen, Jeffrey, The Most
Democratic Branch: How the Courts Serve America, 2006, p. XII: “Lejos de proteger a
las minorias contra la tirania de las mayorias o contrabalancear la voluntad del
pucblo, los tribunales, a lo largo de la mayor parte de la historia americana, se
han inclinado por reflejar la vision constitucional de las mayorias”. En la misma
linea, como senalado, véase Tushnet, Mark, Taking the Constitution Away from the
Courts, 1999, p. 153.

31 Asi se dio en el juicio de la ADC ntim. 13, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, y
en la edicion de la Stmula Vinculante nim. 13, que prohibe el nombramiento de
parientes hasta el tercer grado para cargos en comisién o funciones gratificadas.

32 En defensa del punto de vista de que el CNJ no tendria el poder de im-
poner tal prohibicién, véase Streck, Lenio et al., “Os limites constitucionais das
resolugdes do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) ¢ do Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP)”, disponible en: http://www.egov.ufsc.br/portal /sites/
default/files/anexos/15653-15654-1-PB.pdf.

33 ADI ntim. 3367, Rel. Min. Cezar Peluso, y ADI ntim. 4.638, Rel. Min.
Marco Aurélio.

3% MS ntim. 26.604, Rel. Min. Carmen Licia.
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hay dudas de que la decision atendié a un anhelo social que no ob-
tuvo respuesta del Congreso. Otro ejemplo: en el juicio, todavia
no concluido, en el que se discute la legitimidad o no de la parti-
cipacion de empresas privadas en el financiamiento electoral, el
STE, claramente reflejando un sentimiento mayoritario, apunta
hacia la disminucion del peso del dinero en el proceso electoral.
La Corte acaba realizando, en porciones, de modo incompleto y
sin posibilidad de sistematizacion, la reforma politica por la cual
la sociedad clama.

Pero mas alla del papel puramente representativo, las supre-
mas cortes desempenan, ocasionalmente, el papel de vanguardia
iluminista, encargada de empujar la historia cuando ella se atas-
ca. Se trata de una competencia peligrosa, que debe ser ejercida
con gran parsimonia, por el riesgo democratico que representa
y para que las cortes constitucionales no se transformen en ins-
tancias hegemonicas. Pero de vez en cuando se trata de un pa-
pel imprescindible. En los Estados Unidos fue por impulso de la
Suprema Corte que se declaré la ilegitimidad de la segregaciéon
racial en las escuelas publicas, en el juicio de Brown v. Board of
FEducation.® En Sudéfrica, le toco al Tribunal Constitucional abo-
lir la pena de muerte.’” En Alemania, el Tribunal Constitucional
Federal dio la altima palabra sobre la validez de la criminaliza-
ci6n de la negacion del holocausto.?® La Suprema Corte de Israel
reafirmé la absoluta prohibicién de la tortura, aun en la hipdtesis
de interrogatorio de sospechosos de terrorismo, en un ambiente
social conflagrado, que se hizo indulgente con tal practica.*

35 ADI ntim. 4.650, Rel. Min. Luiz Fux.

36347 U.S. 483 (1954).

37°S v. Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995] ZACC 3, disponible
en: http://www.constitutionalcourt.org za/Archimages/2353. pdf.

3890 BVer/Ge 241 (1994). Véase Brugger, Winfried, “Ban on Or Protection
of Hate Speech? Some Observations Based on German and American Law”,
Tulane European& Civil Law Forum, ntm. 17,2002, p. 1.

39 Public Committee Against Torture in Israel v. The State of Israel & The General
Security Service. HCJ 5100794 (1999), disponible en: kttp://elyonl.court.gov.il/files_
eng/94/000/051/a09/94051000.a09.pdf-
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En Brasil, el Supremo Tribunal Federal equipardé las uniones
homosexuales a las uniones estables convencionales, abriendo
camino para el matrimonio entre personas del mismo sexo.* Tal
vez esa no fuera una posiciéon mayoritaria en la sociedad, pero la
proteccion de un derecho fundamental a la igualdad legitimaba
la actuacion. Asimismo, se paso con el permiso para la interrup-
ci6n del embarazo de fetos anencefalicos.*! Son ejemplos emble-
maticos del papel iluminista de la jurisdiccion constitucional. En
esos dos casos especificos, un fenémeno llamé la atenciéon. En
razon de la naturaleza polémica de ambos temas, una cantidad
expresiva de juristas se posicion6 contrariamente a las decisio-
nes — “no por ser contrarios al mérito, absolutamente no...”—,
sino por entender que se trataba de materia de la competencia
del legislador, y no del STE. Como habia derechos fundamenta-
les en juego, esa no parece ser la mejor posiciéon. Ella contrapo-
ne el principio formal de la democracia —las mayorias politicas
tienen legitimidad para decidir— a los principios materiales de
la igualdad y la dignidad de la persona humana, favoreciendo el
primero en ambos casos.*? Se antepone el procedimiento sobre
el resultado, lo que no parece un buen criterio.®

A veces ocurre en la sociedad una reaccién a ciertos avances
propuestos por la Suprema Corte. En los Estados Unidos, ese fe-
némeno recibe el nombre de backlash. Un caso paradigmatico de
reaccion del Legislativo se dio contra el juicio de Furman v. Georgia,*

40 ADPF ntm. 132 y ADI nam. 142, Rel. Min. Carlos Ayres Britto.

4+ ADPF ntm. 54, Rel. Min. Marco Aurélio.

42 Sobre principios formales y materiales, y criterios para la ponderaciéon
entre ambos, véase Alexy, Robert, “Principios formales™ en Travessoni, Alexan-
dre et al. (orgs.), Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva, 2014. En la p.
20, escribi6 Alexy: “Admitir una competencia del legislador democraticamente
legitimado de interferir en un derecho fundamental simplemente porque ¢l es
democréaticamente legitimado destruiria la prioridad de la constitucion sobre la
legislacion parlamentaria ordinaria”.

# Como se verifica del tépico I del texto, Mark Tushnet tiene una posiciéon
diferente en relacion con ese punto.

# 408 U.S. 238 (1972).
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en 1972, en el cual la Suprema Corte consider6 inconstitucional
la pena de muerte aplicada en 39 estados de la Federacion.® El
fundamento principal era la falta de criterio en las decisiones de los
jurados y el impacto desproporcional sobre las minorias. En 1976,
sin embargo, la mayoria de los estados habian aprobado nuevas
leyes sobre pena de muerte, soslayando el fallo de la Suprema
Corte. En Gregg v. Georgia,*® la Suprema Corte mantuvo la vali-
dez de la nueva version de la legislacion penal de aquel estado.
También en Roe v. Wade,*" la célebre decision que descriminalizo
el aborto, las reacciones fueron inmensas, hasta hoy dividiendo
opiniones de manera radical.* En Brasil hubo pocos casos de re-
accion normativa a decisiones del Supremo Tribunal Federal; por
ejemplo, con relacién al fuero especial para ciertas autoridades,*
a las tasas municipales de lluminacién ptblica,’ a la progresividad
de las alicuotas del impuesto sobre propiedad urbana,’ al cobro

¥ Paraun de la cuestion, véase Barrett Lain, Corinna, Upside-down judicial re-
view, pp. 12 y ss., disponible en el sitio Social Science Research Network-SSRIN:
hitp://ssrn.com/abstract=1984060 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1984060 (fe-
cha de consulta: 12 de enero de 2012).

#6428 US. 153 (1976).

7410 US. 113 (1973).

* Sobre el tema, véase Post, Robert y Siegel, Reva, “Roe Rage: Democratic
Constitutionalism and Backlash”, Harvard Ciwil Rights-Civil Liberties Law Review,
2007; Yale Law School, Public Law Working Paper, nim. 131, disponible en:
hitp://ssrn.com/abstract=9909686.

¥ La Ley ntim. 10.628/02 fue una respuesta legislativa a la decisién del
STF en el Inq 687-Q0O, Rel. Min. Sydney Sanches. Sin embargo, en un caso
singular de reaccién jurisdiccional a la reaccion legislativa, el STT declaré la
inconstitucionalidad de la ley, afirmando que no tocaria al Congreso. Mediante
ley ordinaria, revisar la interpretaciéon del texto constitucional dada por el Tri-
bunal. Véase STE, ADI 2.797, DJ 19.12.2006, Rel. Min. Sepulveda Pertence.

%0 Ta enmienda constitucional ntim. 39/02 superé el entendimiento que
habia sido establecido por el STF en el juicio del RE 233.332/R], Rel. Min.
Ilmar Galvao.

5! La enmienda constitucional nam. 29/2000 super6 el entendimiento de la
Corte y admiti6 expresamente la progresividad.
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de contribucion previsional de inactivos™ y a la definicion del na-
mero de concejales en las camaras municipales.’?

En favor de la tesis que se ha venido sosteniendo a lo largo
del presente trabajo, acerca del importante papel democratico de
la jurisdiccion constitucional, es posible presentar una coleccion
significativa de decisiones del Supremo Tribunal Federal que han
contribuido para el avance social en Brasil. Todas ellas tienen
naturaleza constitucional, pero producen impacto en una rama
especifica del derecho, como se enuncia abajo:

Derecho civil: prohibicion de prision por deuda en el caso de
depositario infiel, reconociendo la eficacia y prevalencia del Pac-
to de San José de Costa Rica en relacion con el derecho interno.

Derecho penal: declaracion de la inconstitucionalidad de la pro-
hibicién de progresion para el régimen mas favorable de cumpli-
miento de pena, en el caso de crimenes hediondos y equiparables.

Derecho administrativo: prohibiciéon del nepotismo en los tres
poderes.

Derecho a la salud: determinacién de provision gratuita de me-
dicamentos necesarios al tratamiento del sida en pacientes sin
recursos financieros.

Derecho a la educacion: derecho a la educacion infantil, alli in-
cluidos el atendimiento en guarderias y el acceso a la preescuela,
reconociendo el deber del poder publico de dar efectividad a ese
derecho.

Derechos politicos: prohibicién del libre cambio de partido des-
pués de la eleccion, bajo la pena de pérdida del cargo, por viola-
cion al principio democratico.

Derechos de los trabajadores piiblicos: regulacion, por via de man-
dado de injungdo, del derecho de huelga de servidores y trabajado-
res del servicio puablico.

2 La enmienda constitucional nam. 41/03 superé el entendimiento que
habia sido firmado en el juicio de la ADI 2010/DF, Rel. Min. Celso de Mello.

%3 La enmienda constitucional nam. 58/09 superé en parte el entendimien-
to que habia sido firmado en el juicio del RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio
Corréa.
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Derecho de las personas con discapacidad fisica: derecho de pase
libre en el sistema de transporte colectivo interestatal a personas
con discapacidad, comprobadamente pobres.

Proteccion de las minorias:

— Judios: la libertad de expresion no incluye manifestacio-
nes de racismo, incluido el antisemitismo.

— Negros: validacion de acciones afirmativas en favor de ne-
gros, triguefios ¢ indios.

— Homosexuales: equiparacion de las relaciones homosexua-
les a las uniones estables convencionales y derecho al ma-
trimonio civil.

—  Comunidades indigenas: demarcacion de la reserva indigena
Raposa Serra do Sol en area continua.

Libertad de investigacion cientifica: declaracion de la constitucio-
nalidad de las investigaciones con células madre embrionarias.

Derecho de las mujeres: derecho a la anticipacion terapéutica del
parto en el caso de feto anencefélico; constitucionalidad de la
Ley Maria da Penha, que reprime la violencia doméstica contra
la mujer.

Tres Gltimos comentarios antes de finalizar.

Primero: la jurisdiccién constitucional, como se trat6é de de-
mostrar arriba, ha servido bien al pais. La preocupacion por abu-
sos de parte de jueces y tribunales no es infundada, y hay que
estar preparados para evitar que ocurran.’* Sin ambargo, en el
mundo real, son muy limitadas las decisiones del Supremo Tri-
bunal Federal a las cuales se pueda imputar la culpa de haber
excedido la frontera aceptable. Y en los pocos casos en que eso
ocurri6, el mismo Tribunal traté de remediar.>> Por lo tanto, no

5% Para una reflexion sobre el tema, teniendo como marco teérico la teoria
de los sistemas, de Niklas Luhmann, véase Fernandes Campilongo, Celso, Poli-
tica, sistema juridico e decisdo judicial, 2001, p. 63.

% En el juicio que involucraba la demarcacién de la Tierra Indigena Ra-
posa Serra do Sol, en embargos de declaracién, se restringi6 el alcance de las
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se debe despreciar, por un temor imaginario, las potencialidades
democriticas y civilizatorias de una corte constitucional. La cri-
tica a la actuacion del STE, deseable y legitima en una sociedad
plural y abierta, proviene mas de actores insatisfechos con algu-
nos resultados y de un nicho académico minoritario, que opera
bajo premisas tedricas diversas de las que van aqui enunciadas.
A ese proposito, toca formular una pregunta crucial:* ;el argu-
mento de que la jurisdiccion constitucional ha actuado en es-
tandares antidemocraticos no deberia venir acompanado de una
insatisfaccion popular con el papel desempenado por el Supremo
Tribunal Federal? Qué decir, entonces, si ocurre exactamente lo
contrario: en Brasil y en el mundo, los indices de aprobacion que
ostenta la Corte Constitucional suelen estar muy arriba de los
del Legislativo.’” Por cierto que no se deben extraer de ese hecho
conclusiones precipitadas ni excesivamente abarcadoras. Sin em-
bargo, una critica formulada con base en una visiéon formal de la
democracia, pero sin pueblo, no debe impresionar.

El segundo comentario es intuitivo. Gomo ya se tuvo la opor-
tunidad de afirmar muchas veces, la decision politica, como re-
gla general, debe ser tomada por quienes fueron votados. Por lo
tanto, el Poder Legislativo y el jefe del Poder Ejecutivo tienen una
preferencia general prima facie para tratar de todas las materias de
interés del Estado y de la sociedad. Y, cuando hayan actuado, los
organos judiciales deben ser deferentes para con las elecciones
legislativas o administrativas hechas por los agentes publicos legi-
timados por el voto popular. La jurisdiccién constitucional sélo se
debe imponer, en estos casos, si la contrariedad a la Constitucion

llamadas “condicionantes” alli establecidas, para explicitar que no vinculaban,
prospectivamente, nuevas demarcaciones. V. Pet. 3388-ED, Rel. Min. Luis Ro-
berto Barroso.

56 Véase Mendonga, Eduardo, A Democracia das massas e a democracia das pes-
soas: Uma reflexdo sobre a dificuldade contramajoritdria, 2014, p. 19 y 20.

57 Segtin encuesta del IBOPE, llevada a cabo en 2012, el indice de confian-
za de los brasilenos en el STF es de 54 puntos (en una escala de 0 a 100). El del
Congreso es 39 puntos. Véase hitp://www.conjur.com.br/2012-dez-24/populacao-
confia-stf-congresso-nacional-tbope.
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es evidente, si hay afronta a derecho fundamental o se compro-
meten los presupuestos del Estado democratico. Sin embargo,
como el elector habra intuido hasta aca, la jurisdiccién constitu-
cional desempena un papel mayor cuando el Poder Legislativo
no haya actuado. Es en las lagunas normativas o en las omisiones
inconstitucionales en donde el STF asume un papel de eventual
protagonismo. Como consecuencia, en el fondo, es el Gongreso
mismo el que detiene la decision final, inclusive sobre el nivel de
judicializacion de la vida.

Amerita registro incidental, antes de finalizar el presente tra-
bajo, un fenémeno conocido en la doctrina como didlogo consti-
tucional o didlogo nstitucional.>® Si bien la Corte Constitucional o
Corte Suprema sea el intérprete final de la Constitucion en cada
caso, tres situaciones dignas de nota pueden subvertir o atenuar
esa circunstancia, a saber: a) la interpretaciéon de la Corte puede
ser superada por un acto del Parlamento o del Congreso, nor-
malmente mediante enmienda constitucional; b) la Corte puede
devolver la materia al Poder Legislativo, estableciendo un plazo
para deliberacion, o ¢) la Corte puede convocar al Legislativo a
actuar, el llamado “apelo al legislador”. En la experiencia bra-
silefia, hay diversos precedentes relativos a la primera hipotesis,
como en el caso del techo remuneratorio de los servidores pua-
blicos* y de la base de calculo para incidencia de contribucién
previsional % ademas de los ya referidos anteriormente en este
mismo topico.

8 La expresion tiene origen en la doctrina canadiense. Véase Hogg, Peter
y Bushell, Allison A., “The Charter Dialogue between Courts and Legislatures
(Or Perhaps the Chart Isn’t Such a Bad Thing after All)”, Osgoode Hall Law
Journal, vol. 35, 1997, p. 75.

59 ADI 14, Rel. Min. Celio Borja, j. 13.09.89. Al inicio de la vigencia de la
Constitucion de 1988, el STF entendi6 que el techo remuneratorio del articulo
37, XI no se aplicaba a las “ventajas personales”, frustrando, en la practica, la
contenciéon de los abusos en esa materia. Se necesitaron dos enmiendas consti-
tucionales para superar ese entendimiento: la de nam. 19, de 1998, y la de ntim.
41, de 2003.

60 RE 166.772, Rel. Min. Marco Aurélio, D7 16 dic. 1994.
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Con relacién a la segunda hipoétesis, referente al estableci-
miento de un plazo para que el Congreso legisle, hay precedentes
en relacion con la creacion de municipios®! o a la reformulacion
de los criterios adoptados en el Fondo de Participaciones de los
Estados,® aunque no siempre se dé el adecuado cumplimiento
dentro del periodo senalado por la decision. Finalmente, en rela-
cién con la tercera hipétesis, por muchos anos fue ése el sentido
dado por la jurisprudencia del STY al mandado de injungdo.®* Un
caso muy significativo de didlogo institucional informal se dio en
relacion con el articulo 7o0., I de la Constitucion, que prevé la edi-
cién de una ley complementaria disciplinando la indemnizaciéon
compensatoria contra la dimision arbitraria o sin justa causa de
un trabajador. En el juicio de mandado de injungdo, la plenaria del
STF deliber6 que iria a establecer, él mismo, el criterio indemni-
zatorio, teniendo en cuenta la omision de mas de dos décadas del
Congreso en hacerlo.®* Ante tal perspectiva, el Congreso aprob6
en tiempo récord la Ley 12.506/2011, proveyendo al respecto.

Mas recientemente, dos casos de didlogo institucional tuvie-
ron lugar. Al decidir la accién penal contra un senador de la
Republica, el STE, por mayoria apretada de votos, interpreto el
articulo 55, VI y su § 20. en el sentido de competir a la casa legis-
lativa decretar la pérdida de cargo del parlamentario que sufrie-
ra una condenacién criminal ejecutoriada.® Los ministros que

61 ADI 2240, Rel. Min. Eros Grau.

62 ADI 3682, Rel. Min. Gilmar Mendes. En este caso, el STF estableci6 el
plazo de dieciocho meses para que el Congreso Nacional subsanara la omisién
relativa a la edicion de la ley complementaria exigida por el articulo 18, § 4o.
de la CI] tenida como indispensable para la creaciéon de Municipios por ley
estadual. Véase también ADI.

63 El mandado de injungio es una accién creada por la Constitucién brasile-
na destinada a remediar omisiones legislativas inconstitucionales. Por un largo
periodo, el STF entendié que la unica decision posible en mandado de injungdo
era comunicar al Congreso Nacional su estado de demora y omision. Posterior-
mente, el Tribunal paso6 a crear, ¢l mismo, la norma faltante, normalmente por
analogia con alguna ley existente.

64 MI 943/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes.

65 AP 565, Rel. Min. Carmen Licia (caso Ivo Cassol).
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afirmaron la posicién vencedora registraron su critica severa a
la férmula impuesta por la Constitucién, instando el Congreso a
revisitar el tema.% Poco tiempo después del juicio, el Senado Fe-
deral aprob6 una propuesta de enmienda constitucional supera-
dora de ese tratamiento deficiente de la materia. A fines de 2014,
la propuesta todavia se encontraba en tramitaciéon en la Camara
de Diputados. En otro caso, un diputado federal fue condenado
amas de trece anos de prision, en régimen inicial de privacion de
la libertad.” Sometida la cuestion de la pérdida de su cargo a la
Camara de Diputados, la mayoria deliberd no casarlo. En manda-
do de seguranga impetrado contra esa decision, el relator concedi6
limitar, bajo el fundamento de que en caso de prision en régimen
encerrado la pérdida del cargo deberia darse por declaracion de
la Mesa y no por deliberacion politica de la Plenaria.®® Antes del
juicio de mérito de mandado de seguranga, la Camara de Diputados
suprimi6 la prevision de voto secreto en la materia y deliber6 por
la casacion.

Lo que se deduce de ese registro final es que el modelo vi-
gente no puede ser caracterizado como de supremacia judicial.
El Supremo Tribunal Federal tiene la prerrogativa de ser el in-
térprete final del derecho, en los casos que son a ¢l sometidos,
pero no es el dueno de la Constitucion. Justamente, al contrario,
el sentido y el alcance de las normas constitucionales son esta-
blecidos en interaccion con la sociedad, con los demas poderes y
con las instituciones en general. La pérdida de interlocucién con
la sociedad, la eventual incapacidad de justificar sus decisiones o
de ser comprendido, perjudicaria el acatamiento y la legitimidad
del Tribunal. Por otra parte, cualquier pretensiéon de hegemo-
nia sobre los demas poderes sujetaria el Supremo a un cambio
en su disefio institucional o a la superacion de sus precedentes
por modificacion en el derecho, competencias que pertenecen
al Congreso Nacional. Asi que el poder del Supremo Tribunal

66 V. mi voto en el MS 32.326, Rel. Luis Roberto Barroso.
67 AP 396, Rel. Min. Carmen Licia (caso Natan Donadon).
68 MS 32326, Rel. Min. Luis Roberto Barroso.
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Federal tiene limites claros. En la vida institucional, como en la
vida en general, nadie es demasiado bueno, y, sobre todo, nadie
es bueno solo.

VII. CONCLUSION

En las décadas que se siguieron al fin de la Segunda Guerra Mun-
dial, se verificé una vertiginosa ascension institucional del Poder
Judicial y de la jurisdiccion constitucional. No seria una exagera-
cién afirmar que prevalecio, en diferentes partes del mundo, el
modelo americano de constitucionalismo, con sus caracteristicas
de centralidad de la Constitucién, control judicial de constitucio-
nalidad y judicializacién de las controversias relativas a derechos
fundamentales. En el presente texto traté de demostrar que las
cortes supremas —como el Supremo Tribunal Federal brasileto,
por ejemplo— pasaron a desempenar, simultineamente, al papel
contramayoritario tradicional, una funcién representativa, por la
cual atienden a demandas sociales que no han sido satisfechas por
el proceso politico mayoritario. Por evidente, en el desempefio de
tal atribucion, el juez constitucional no esta autorizado a imponer
sus propias convicciones. Basado en material juridico relevante
(normas, doctrinas, precedentes), en principios constitucionales y
en valores civilizatorios, le toca interpretar el sentimiento social,
el espiritu de su tiempo y el sentido de la historia. Con la dosis
correcta de prudencia y de osadia.

Como se nota claramente, soy un defensor de la jurisdiccion
constitucional. A mi crédito, tengo esa posicion desde muy antes
de convertirme en juez constitucional. Creo que ella desempena
un papel relevante atn en democracias maduras, como en Esta-
dos Unidos, Alemania o Canada. Pero la considero todavia mas
importante en paises de redemocratizacién reciente o de demo-
cratizacion tardia. En esos Estados, como suele suceder, el proce-
so politico mayoritario no logra satisfacer plenamente las deman-
das sociales, en razon de distorsiones historicas en la distribucion
de poder y riqueza. Por cierto, no se debe vivir la ilusién de que
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el Poder Judicial sea inmune a esas distorsiones. Sin embargo, cir-
cunstancias asociadas al modo de investidura de sus miembros, a
sus garantias institucionales y al tipo de relacién que mantienen
con la sociedad (que no es ligada al voto o a objetivos de corto pla-
zo) potencializa su aptitud para el uso de la razon y la proteccion
de los derechos fundamentales. Por evidente, la condicién impres-
cindible es que logre escaparse de la politica ordinaria —como
ha sido, afortunadamente, el caso de Brasil—.

Es innecesario enfatizar que ésta es una vision distinta a la
que Mark Tushnet sostuvo en algunos de sus escritos.”” Pero con
relaciéon a un sinntimero de otras materias, conexas 0 no con
la jurisdiccion constitucional, tenemos posiciones totalmente ali-
neadas. No es dificil ilustrar esa afirmacién con algunos ejem-
plos. Tal como €l, considero que, en una democracia, la politica
es un articulo de primera necesidad. Los tribunales no deben
callar la voz de las calles ni desconsiderar el papel del Congreso
como una instancia privilegiada del debate ptblico. Pienso igual-
mente que las decisiones politicas, en linea de principio, deben ser
tomadas por quienes tienen voto. Ademas, aun cuando se admita
que la Corte Suprema tiene la Gltima palabra sobre el sentido de la
Constitucion, ella debe ser capaz de tomar en cuenta las aspiracio-
nes de las fuerzas sociales y de las demas instituciones politicas. No
se trata de una corte de si misma. Por fin, en muchas situaciones,
sera mas constructivo y democratico que la jurisdiccion constitu-
cional adopte una postura de moderacion, optando por el dia-
logo institucional en lugar de la imposicion de su vision. Estoy
convencido de que Tushnet endorsaria todas esas ideas.

En cualquier caso, en la concordancia o en la divergencia, lo
que queda fuera de duda es que Mark Tushnet es un pensador
denso, vigoroso y creativo, que ha influenciado de modo signifi-
cativo la teoria constitucional contemporanea y varias generacio-
nes de estudiosos.

69 Si bien, en Weak Courts, Strong Rights, ¢l atenué su posiciéon anterior de
que las cuestiones constitucionales deberian ser completamente sacadas de los
tribunales.
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