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Acerca del sistema concentrado de control
de constitucionalidad en la Republica Federativa del Brasil*

Por Juan C. Copani

“And everyone has recourse to the law”.
Roger Waters, The final cut (1983).

“O inaceitavel desprezo pela Constituicao ndo pode converter-se em pratica governamental
consentida. Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario independente

e consciente de sua alta responsabilidade politica, social e juridico-institucional”.

Celso de Mello, ministro del STF (2002).

“Between these alternatives there is no middle ground. The Constitution is either a superior,
paramount law, unchangeable by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts,
and, like other acts, is alterable when the legislature shall please to alter it.

If the former part of the alternative be true, then a legislative act contrary

to the Constitution is not law; if the latter part be true, then written Constitutions

are absurd attempts on the part of the people to limit a power in its own nature illimitable”.

Chief Justice John Marshall, U.S. Supreme Court (1803).

1. Introito

8 1. Generalidades. Previo a entrar en el andlisis particular de los institutos que
aqui nos convocan, por medio de los cuales se desenvuelve un curioso sistema de
defensa de la Constitucion, creemos conveniente hacer una compendiada relacion
global del marco cientifico donde se entronca la cuestion del control de constitucio-
nalidad; estamos hablando, claro es, del derecho procesal constitucional.

Ocurre que la doctrina no es pacifica a la hora de identificarla como disciplina
auténoma o perteneciente al derecho procesal o al constitucional®; sin embargo, lo
verdaderamente importante no es esto sino el estudio interdisciplinario tanto de pro-
cesalistas como de constitucionalistas, pues es en esta colaboracion mutua donde
los contenidos se van a enriquecer evitando que los primeros se pierdan en los deta-
lles técnicos, y los segundos no se queden en la especulacién de grandes principios
generales sin posibilidad de darles adecuado cauce instrumental.

Asi es que nosotros consideramos, adoptando la teoria de ciertos autores bra-
silefios, que el derecho procesal constitucional es una colocacién metodolégica?; no

* Extraido de la ponencia presentada al V Encuentro Nacional de Jévenes Procesalistas, La
Plata, 10 y 11 de octubre de 2008. Bibliografia recomendada.

! para un resumen de las diferentes posturas, ver: Gozaini, Osvaldo A., Derecho procesal
constitucional, t. I, Bs. As., Editorial de Belgrano, 1999, p. 29 a 33 (este autor se inclina por la auto-
nomia); Serra Rad, Maria M., Procesos y recursos constitucionales, Bs. As., Depalma, 1992, p. 43 a
48, quien adopta una postura ecléctica o mixta; Gonzalez Pérez, Jesus, Derecho procesal constitu-
cional, Madrid, Civitas, 1980, p. 50 a 53, este ultimo dice perentoriamente que “siendo el derecho
procesal constitucional una rama del derecho procesal, no ofrecera distintos problemas la determina-
cion de su naturaleza juridica que la del derecho procesal en general”.

% Dinamarco, Candido R., A instrumentalidade do processo, Sao Paulo, Malheiros, 2005, p. 26;
vale traer unas palabras del autor, escritas al resaltar la importancia del topico: “a idéia sintese que
esta a base dessa moderna visdo metodoldgica consiste na preocupacgédo pelos valores consagrados
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importa ni una rama del derecho procesal ni un desprendimiento del derecho consti-
tucional, sino una postura cientifica®. Con otro giro, es un prisma, un punto de vista,
a través del cual se analizan las relaciones del binomio proceso-constitucion en sus
dos sentidos vectoriales: de la constitucion al proceso (donde tendremos los princi-
pios fundamentales del proceso en un Estado de derecho, v.gr., debido proceso, ac-
ceso a la justicia, doble instancia en materia penal, etc.; asimismo, las bases de la
organizacion judicial); en el otro vector, del proceso a la constitucién, llegamos al
estudio de la jurisdiccion constitucional dentro de la cual se engarzan dos cuestio-
nes: el control judicial de constitucionalidad (judicial review) y la llamada por Cappe-
lletti “jurisdiccién constitucional de la libertad™, que son los instrumentos procesales
—incorporados o no a la constitucion— que tienden a preservar los derechos funda-
mentales (en Argentina: amparo, habeas corpus, habeas data; en Brasil el mandado
de seguranca, mandado de injung&o, acdo popular, acéo civil publica, etcétera).

Desde el ambito procesal, el acierto de esta postura se evidencia por la consi-
deracion de que no es posible concebir un proceso acorde con la democracia consti-
tucional sin que el mismo atienda a los principios basicos, establecidos en la Consti-
tucioén, referentes tanto a su desenvolvimiento y dinamica —acceso, debido proceso,
instrumentalismo— como a la organizacion del poder del Estado (en rigor, division del
poder, pues el Estado no tiene tres poderes sino que es uno solo dividido funcional-
mente) en el marco del cual éste se desarrolla e implica tanto una garantia del dere-
cho objetivo® (como forma de mantener el Estado de derecho frente a la vulneraciéon
de sus postulados), como de su subjetivacién en los ciudadanos, ya como individuos
(derechos subijetivos, intereses) o grupos o clases de éstos (derechos colectivos lato
sensu). Asimismo también adquiere validez esta posicion, desde la dptica constitu-
cional, en tanto el pacto social seria una mera expresion literaria, una simple peticion
de principios, sin que se organicen los medios —instrumentos procesales— para man-
tener (defender) su supremacia.

Por ultimo, aceptamos esta teoria toda vez que hace posible integrar lo que se
denomina como “derecho procesal constitucional” con un conjunto homogéneo de
contenidos (todo lo que indique el analisis de los dos vectores indicados), mante-
niéndolo dentro de un coto sistematico, con cierta vocacién abstracta que no obligue
desde un principio —0 sea, a priori— a realizar referencias a un ordenamiento juridico
en particular®. Decimos esto pues es usual que se sefialen, como materias propias
de la disciplina, institutos tan dispares que van desde el proceso justo (debido pro-
ceso legal en la locucién mas comprensiva de Morello’) o el amparo, hasta procesos

constitucionalmente, especialmente a liberdade e a igualdade, que afinal sdo manifestacdes de algo
dotado de maior espectro e significagéo transcendente: o valos justica”.

3 Araujo Cintra, Antonio C. - Pellegrini Grinover, Ada - Dinamarco, Candido R., Teoria geral do
processo, S&o Paulo, Malheiros, 2005, p. 81.

* Dinamarco, A instrumentalidade do processo, p. 27 y Aravjo Cintra - Pellegrini Grinover -
Dinamarco, Teoria geral do processo, p. 81y 82.

® Calamandrei, Piero, Instituciones de derecho procesal civil, t. I, tr. S. Sentis Melendo, Bs. As.,
El Foro, 1996, seccidn segunda, titulo primero.

® Por lo gue se dice en el texto es que disentimos con autores como Serra Rad, quien expresa
gue “para delimitar los contenidos del derecho procesal constitucional es conveniente hacerlo en con-
creto, es decir, con referencia a un pais determinado” (Serra Rad, Procesos y recursos constituciona-
les, p. 39).

"Morello, Augusto M., El proceso justo, La Plata, Platense, 2005.
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electorales o vinculados a la validez de los diplomas parlamentarios o incluso el pro-
cedimiento de sancion de las leyes. Lo ultimo resulta un craso error metodolégico,
pues implica agrupar dentro del mismo sistema cientifico topicos que carecen de un
ndcleo l6gico conceptual comun a ellos y, a todo evento, el hecho de que sean pro-
cedimientos regulados en la Constitucion, no resulta un nucleo aceptable; por ejem-
plo, el amparo recién se incorporé a la carta magna en la reforma de 1994, mas
creemos innegable su naturaleza de proceso constitucional aun antes de ese hito.
Del otro lado, la facultad de cada una de las camaras del Congreso para verificar la
validez de los derechos y titulos de sus miembros electos (art. 64, Const. nacional)
siempre estuvo contemplada en ella, pero se puede dudar razonablemente de su
caracter juridico y, en todo caso, de su tipificacion como proceso en el sentido técni-
co del concepto.

8 2. Jurisdiccion constitucional. No menos conflictiva resulta la determinacion
de este concepto toda vez que se adopta una postura organica y se dice que soélo
existe jurisdiccion constitucional cuando se encarga a un juez (jueces: tribunal o cor-
te constitucional) especial, sea dentro del Poder Judicial®, o independiente de éste y
sélo sometido a la carta y su ley organica’. Consecuentemente con este emplaza-
miento, se puede hablar de jurisdiccion constitucional en tanto y “en cuanto el cono-
cimiento de las pretensiones fundadas en normas de derecho constitucional se atri-

buye a 6rganos jurisdiccionales independientes de la comtn organizacion judicial™®.

® por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana (1991), aun cuando aqui también rige el sis-
tema difuso, como veremos ocurre en Brasil con el Supremo Tribunal Federal (aunque éste no se
puede considerar un tribunal especializado, pues sus competencias son mucho mas amplias, acapite
2 de este trabajo); el Tribunal Constitucional boliviano; la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica, la de Paraguay, la de El Salvador, la de Honduras, la de Nicaragua y la de Venezuela (en
los cuatro ultimos, también con sistema difuso). Alemania, cuya magistratura constitucional se engar-
za en el Poder Judicial, aun cuando hay un tribunal especifico (Corte Constitucional Federal) clpula
de ese “poder”, también sigue esta linea, entre otros, Turquia. Un caso particular es México, pues no
tiene un 6rgano Unico que concentre la materia constitucional, mas la magistratura constitucional se
debe considerar como especializada dado que se otorga soélo a los jueces del Poder Judicial de la
Federacion; en Panama solo es especializado el control objetivo, el subjetivo corresponde a cualquier
juez.

® Como el caso del Tribunal Constitucional espafiol cuya ley organica (LOTC), en su art. 1° dice
enérgicamente: “El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion, es indepen-
diente de los demds 6rganos constitucionales y esta sometido solo a la Constituciéon y a la presente
ley organica”. También la Corte Constitucional italiana es un 6rgano extrapoder, pues esta contem-
plada en un titulo especial de la Costituzione della Repubblica establecida como garantia constitucio-
nal junto con la reforma a esa carta (parte Il “Ordinamento della Repubblica”, Titulo VI “Garanzie Cos-
tituzionali”, sezione | “La Corte Costituzionale”), mientras que el Poder Judicial esta establecido en el
Titulo IV “della Magistratura”, de la misma parte. Aqui hay que sumar al Tribunal Constitucional chile-
no (creado por la Constitucion de 1980), al ecuatoriano y al peruano (1996), aunque en los dos ulti-
mos coexiste, al igual que en Brasil, el sistema difuso y el concentrado a cargo de esos tribunales,
algo similar ocurre con el Tribunal Constitucional portugués (1983); la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala (1985).

1% Gonzalez Pérez, Derecho procesal constitucional, p. 75. También Hitters, Juan C., Técnica
de los recursos extraordinarios y de la casacion, La Plata, Platense, 1998; se expresa asi: “Sin em-
bargo en puridad de verdad -y desde el cuadrante técnico— la fraseologia “jurisdiccion constitucional”
se adapta mejor a aquellos ordenamientos que poseen un tribunal constitucional especializado (con-
trol concentrado)” (p. 683); no obstante, en rigor, este autor se estd refiriendo a cuestiones terminolo-
gicas y no ontolégicas.
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Son varias las consideraciones que nos llevan a disentir con esta postura. Co-
mo primera medida la jurisdiccion, en tanto funcién del Estado (primordial agrega-
mMos), es una sola y no susceptible de division alguna; en consecuencia, la existencia
0 no de un érgano especifico (o0 jueces especiales como en México) que entienda en
cuestiones constitucionales, solo nos dara la pauta de una division de competencia
material, del mismo modo que existen otras (laboral, familia, contencioso administra-
tiva, etc.); con otro giro, tal circunstancia soélo dice de la especialidad de los jueces a
los que se atribuye el conocimiento de esos casos, mas nada de la funcion de decir
el derecho (iuris dictio) constitucional.

Por otra parte, surge un interrogante: en paises como el nuestro, donde no hay
una magistratura especifica, ¢cabe concluir que el Estado carece de una funcion
gue tienda a preservar la Constitucion? La respuesta es negativa, so riesgo de que
la carta magna sea soélo un catdlogo de buenas intenciones. Aqui en la Argentina,
como en Estados Unidos de América (fuente del modelo nacional) y en cualquier
pais donde se carece de una judicatura especializada, los jueces son, ante todo,
jueces de la Constitucién™ y asi lo tiene dicho nuestra Corte Suprema de Justicia de
la Nacion al establecer cudl es el “tribunal superior de la causa” como requisito del
recurso extraordinario (delineado por el triptico Strada-Di Mascio-Christou’?) ante
ella. Cabe traer como ejemplo, en este sentido, lo establecido por el art. 57 de la car-
ta magna bonaerense: “toda ley, decreto u orden contrarios a los articulos preceden-
tes o que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ellos,
otras restricciones que las que los mismos articulos permiten, o priven a los ciuda-
danos de las garantias que aseguran, seran inconstitucionales y no podran ser apli-
cados por los jueces”; este caro principio fundamental implica que cualquier juez de
cualquier grado o fuero, pueda y deba, declarar la inconstitucionalidad de una norma
absteniéndose de aplicarla (agregamos que incluso de oficio).

La razdn de lo que decimos es clara, los jueces son independientes y solo es-
tan sometidos al ordenamiento juridico (asi lo declara expresamente la Costituzione
italiana en su art. 101%): por lo tanto, toda vez que la cispide de dicho ordenamiento
esta representado por la Constitucion, es a ella a quien en primera medida, y sobre
el ordenamiento inferior, le rinden tributacion; como ensefia un eminente procesalista
brasilefio “o juiz € obrigado a aplicar o direito, e a regra juridica ordinaria que contra-
vier a Constituicdo n&o é direito, pois, pela hierarquia das normas, € a norma consti-
tucional que tera irrefragavelmente de prevalecer sobre as infraconstitucionais,

mesmo porque, em tal hipétese, carece a infraconstitucional de legitimidade™*.

Saliendo un poco del marco del control de constitucionalidad, conviene recor-
dar que la jurisdiccion constitucional no se agota aqui, sino que comprende a la ju-
risdiccion constitucional de las libertades fundamentales (amparo, mandado de se-

" Incluso esto vale para sistemas concentrados y especializados, como en Espafia, donde por
medio del control incidental, le cabe al juez ordinario un primer analisis sobre la “cuestién constitucio-
nal” a los fines de remitirla al Tribunal Constitucional para que resuelva dicha “cuestién”. Asi estable-
ce el art. 35, inc. 1°, LOTC: Cuando un juez o tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que
una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a
la Constitucioén, planteard la cuestién al tribunal constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta ley.

12 CSJN, Fallos, 308:490; 311:2478 y 308:155, respectivamente.

B la giustizia € amministrata in nome del popolo. | giudici sono soggetti soltanto alla legge.

4 Alvim, Arruda, Manual de direito processual civil, vol. 1, Sdo Paulo, RT, 2005, p. 172. Pala-
bras mas, palabras menos, en igual sentido, Gozaini, Derecho procesal constitucional, p. 51.
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gurancga, etc.), procesos constitucionales por excelencia y que tampoco se atribuyen
a magistrados especiales; no obstante, su caracter de proceso constitucional es in-
negable pues tienden a hacer efectivos, en forma inmediata y directa, derechos fun-
damentales contenidos en las cartas. He aqui una dicotomia: o no son verdaderos
procesos constitucionales dado que, en los mismos, entiende la magistratura ordina-
ria; o si lo son, y el juez que entiende en éstos, aun sin que sea uno especial, esta
ejerciendo una verdadera jurisdiccion constitucional pues esta ejerciendo su funcién
propia (la jurisdiccional) en una materia constitucional.

Por lo que aqui se sefiald, es que adscribimos a las tesis materiales™ para de-
finir el tépico de marras: en tanto todos los jueces tienen jurisdiccion, pues de no se
asi no serian jueces, y en cuanto ejerzan dicha funcién (poder) sobre una materia de
naturaleza constitucional, estaremos frente a una verdadera jurisdiccién constitucio-
nal sin importar el magistrado (juez) que lleva a cabo dicha actividad.

8 3. Proceso constitucional. Paralelamente con el disenso resefiado en el para-
grafo anterior se configura, desde el plafon de lo objetivo, la discusién sobre la defi-
nicién del entendimiento de proceso constitucional®. Légicamente, las lineas de
pensamiento sobre este tdépico son consecuentes con las apuntadas: desde el em-
plazamiento organico se dice que sera proceso constitucional todo aquél que se atri-
buya al 6rgano especial; del otro lado, la postura material indica que sera el proceso
gue tienda a resolver cuestiones constitucionales.

Dado que aqui se trata solo del perfil objetivo de aquello que se dijo, remitimos
al 8§ 2 para dedicarnos al tema especifico que motivo el presente trabajo.

2. El Supremo Tribunal Federal

8 4. Naturaleza. Competencia. EI Supremo Tribunal Federal (STF) brasilefio,
cuspide del Poder Judicial de ese pais (art. 92, CF), no es una judicatura especiali-
zada pues, si bien su funcién primordial es ser el guarda de la Constitucién Federal
(art. 102)*" y de su unidad sustancial en todo el pais, lo cierto es que su competencia
excede los limites de lo que se podria entender como derivado de esa clausula.
Ocurre que el sistema brasilefio no consagra la existencia de una Corte o Tribunal
Constitucional™® (como Alemania, Austria, Italia, etc.) ocupada en concentrar la reso-

15 Aqui se inscribe la doctrina mayoritaria. Véanse las obras ya citadas de Serra Rad, Procesos
y recursos constitucionales, p. 5 y Gozaini, Derecho procesal constitucional, p. 50; Bidart Campos
German J., Manual de la constitucion reformada, t. lll, Bs. As., Ediar, 1999, p. 427; Ferreyra, Raul G.,
Notas sobre derecho constitucional y garantias, Bs. As., Ediar, 2001, p. 213; entre muchos otros.

'® Bidart Campos, Manual de la constitucion reformada, p. 427.

" Barbosa Moreira, José C., A recente reforma da Constituicdo brasileira e 0 Supremo Tribunal
Federal, en Berizonce, Roberto O. - Hitters, Juan C. - Oteiza, Eduardo (coords.), “El papel de los tri-
bunales superiores”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006. Por lo demas, asi lo tiene dicho la propia ju-
risprudencia del STF: “A defesa da Constituicdo da Republica representa o encargo mais relevante do
Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal —que é o guardido da Constituicdo, por ex-
pressa delegacédo do Poder Constituinte— ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a
Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade
do sistema politico, a protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do
Estado, a seguranca das relacdes juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica restardo
profundamente comprometidas” (ADI 2010-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 12/4/02).

18 Araujo Cintra - Pellegrini Grinover - Dinamarco, Teoria geral do processo, p. 188.

Copani, Acerca del sistema concentrado de control de constitucionalidad... 5



EDITORIAL
ASTREA ll II

lucién de todos los conflictos constitucionales pues cualquier juez, de cualquier fuero
o grado, puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes™ en tanto, en principio,
rige un sistema difuso de control de constitucionalidad que convive con uno concen-
trado® a cargo del STF quien lo realiza por dos vias: la accién directa de inconstitu-
cionalidad (ADIn) y la accién declaratoria de constitucionalidad (ADC), reguladas en
la CF (arts. 102, inc. I, ay 103) y por la ley 9868/99 [podriamos agregar una tercera,
la redargucion de incumplimiento de precepto fundamental (ADPF), art. 102, § 1, CF
y ley 9882/99].

Gracias a esa amplitud de competencia®* y ese sistema mixto de judicial re-
view, es que el 6rgano de marras puede llegar a declarar la inconstitucionalidad de
una norma: por via incidental, cuando conozca de cualquier conflicto a él atribuido ya
en forma originaria, ya en forma apelada (ordinaria o extraordinariamente); o tam-
bién podra hacerlo principaliter, esto es, cuando el objeto de la pretensién es esa
declaracion de inconstitucionalidad, al entender en forma originaria y exclusiva de la
ADIn y la ADC?. De estas Ultimas nos ocuparemos en el ap. 3.

Obviamente, estas dos maneras de cuestionar la adecuacién constitucional de
los preceptos repercute en los efectos que la eventual declaracion tendra; cuando se
produce incidenter tantum, la norma sélo se deja de aplicar en el caso concreto pero
seguira vigente en el ordenamiento®®; muy por el contrario, cuando la declaracién es
consecuencia del control directo, abstracto y exclusivo a cargo del STF, la norma
resulta invélida, pues se la considera nula, con eficacia vinculante, erga omnes (art.
102, § 2 CF, art. 28, ley 9868/99) y —temporalmente— con efectos retroactivos, salvo
excepciones® (arg. art. 27, ley citada).

§ 5. Composicion. Segun el art. 101 de la CF, y 2° del Reglamento Interno del
STF (RISTF), el érgano sub examine se compone de once miembros de entre treinta
y cinco afios de edad y sesenta y cinco, de notable saber juridico y reputacion ele-
vada y son nombrados por el presidente con acuerdo del Senado; tiene su sede en
la Capital Federal (Brasilia) y competencia en todo el territorio de la Republica (arts.
92,81y2,y2, RISTF).

19 Alvim, Manual de direito processual civil, p. 171.

20 Araujo Cintra - Pellegrini Grinover - Dinamarco, Teoria geral do processo, p. 188. Alvim, Ma-
nual de direito processual civil, p. 180. Salgado, Ali J. - Verdaguer, Alejandro C., Juicio de amparo y
accion de inconstitucionalidad, Bs. As., Astrea, 2005, p. 347. Facury Scaff, Fernando - Moreira Maués,
Antonio G., A trajetdria brasileira em busca do efeito vinculante no controle de constitucionalidade, en
Alvim Wambier, Teresa A. y otros (coords.), “Reforma do Judiciario”, Sdo Paulo, RT, 2005, p. 225;
Barbosa Moreira, José C., Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley por el Supre-
mo Tribunal Federal brasilefio, en “Temas de direito processual”, Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 172.

“la competencia esta regulada en el art. 102 de la CF, y puede ser originaria y exclusiva (agédo
de direita de inconstitucionalidade, declaratoria de constitucionalidade, argilicdo de descumprimento
de preceito fundamental, infracciones penales comunes del presidente o vice-presidente de la Repu-
blica, etc.); apelada ordinariamente (habeas corpus, mandado de seguranga, de injun¢éo, etc. decidi-
dos por los tribunales superiores en Unica instancia cuando sean denegatorios, etc.) y apelada extra-
ordinaria por medio del recurso extraordinario.

2 Barbosa Moreira, Efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley por el Supre-
mo Tribunal Federal brasilefio, p. 171y 172.

%8 No obstante, en estos casos, el Senado Federal podra suspender la ejecucién en todo o en
parte (Za}lrt. 52, inc. x, CF).

Barbosa Moreira, Efectos de la declaraciéon de inconstitucionalidad de una ley por el Supre-

mo Tribunal Federal brasilefio, p. 175y 176, por todos.
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El Supremo funciona en sesiones plenarias y en salas de cinco ministros cada
una (art. 3°, RISTF); en lo que aqui nos interesa, cabe apuntar que tanto la ADIn
como la ADC son de competencia del plenario (art. 5°, RISTF) segun lo establecido
en el art. 97 de la CF, que impone el voto de la mayoria absoluta de los miembros de
los tribunales colegiados para que sea declarada la inconstitucionalidad de una ley o
de un acto normativo del poder publico; asimismo, el art. 22 de la ley 9868/99, esta-
tuye un quérum especial de dos tercios (ocho ministros) de los miembros del tribunal
para los acuerdos en los que se decidan estas acciones, esta misma ley, repitiendo
-y extendiendo hacia la declaracion de constitucionalidad— la norma del citado art.
97 de la CF, prescribe que se proclamara la constitucionalidad o la inconstitucionali-
dad si se hubieran expresado en uno u otro sentido al menos seis ministros ya se
trate de ADC o de ADIn.

3. El sistema de control concentrado ante el STF

8 6. Introduccion. Ya se ha adelantado que en Brasil conviven dos sistemas de
control de constitucionalidad de las leyes: el difuso, por el que cualquier juez podra
declarar inconstitucional una norma, dejandola de aplicar al caso que le toca resol-
ver, y uno concentrado, en cabeza del STF y de los tribunales de justicia de los es-
tados de la federacion respecto de sus propias constituciones?>.

En el primero (de raigambre norteamericana en oposicion al segundo, con ma-
triz europea, pues fue concebido por Kelsen y plasmado por primera vez en Austria),
ademas, el juez trata la cuestion constitucional de manera incidental toda vez que la
declaracion de inconstitucionalidad no es el objeto de la pretensién sino un argumen-
to en apoyo o de la oposicion a ella; asi, el actor en la demanda o el demandado en
la contestacion, podran pedir que no se apliqgue determinada norma por resultar vio-
latoria de la carta y, aun cuando no se haya pedido, el juez podra hacerlo de oficio
en la sentencia cuando lo estime corresponder. Muy por el contrario, en el segundo
el objeto de la pretension es, pura y exclusivamente, la invalidacion de la norma; en
otras palabras, no se tiene que resolver la constitucionalidad del precepto aplicable,
como cuestién prejudicial, para poder decidir un caso, sino que la controversia radica
en la declaracion en si, pues es la materia principal.

Si bien esta seria una descripcion de lo que sucede en Brasil con estos dos sis-
temas, no debe creerse gque siempre es asi (aun cuando normalmente lo es): o sea,
gue no debe entenderse sistema difuso como sinénimo de incidental y concreto, y
concentrado como sinénimo de principal y abstracto. Ciertos ejemplos confirman lo
gue se dice.

En la provincia de Buenos Aires existe una accion originaria de inconstituciona-
lidad, por ante la Suprema Corte, regulada en el art. 161, inc. 1°, de la Constitucion
local y el art. 683 y siguientes del CPCCBA. Aqui la Corte ejerce un control concen-
trado y principal, pero es concreto; el actor debera demostrar la existencia de un ca-
so y del interés juridico que posee en esa declaracion, pues la ley, decreto, regla-

% Alvim, Manual de direito processual civil, p. 180. Para una comparacion de ambos modelos
ver, Serra Rad, Procesos y recursos constitucionales, p. 22 y 33; sumandole al cotejo el sistema poli-
tico (Gozaini, Derecho procesal constitucional, p. 47 a 55; Ferreyra, Notas sobre derecho constitucio-
nal y garantias, p. 214 a 217).
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mento, etc. vulnera sus derechos®. Inversamente, en el &mbito nacional se acepta la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, principaliter, por la via de la preten-
sion de sentencia meramente declarativa (art. 322, CPCCN), mas la misma no esta
atribuida a ningun érgano en particular y en consecuencia entiende cualquier juez; al
igual que en Buenos Aires, también se requiere un caso en tanto no es utilizable
como medio consultivo?’; o sea, es difusa y concreta, pero es una via principal.

Del otro lado del Atlantico, en Espafia, donde rige un control concentrado por
excelencia pues solo puede declarar la inconstitucionalidad de la ley el Tribunal
Constitucional, existe la posibilidad de que ella sea en forma incidental —pues no es
la materia principal del litigio sino sélo un tépico prejudicial necesario para la resolu-
cién de un caso®- cuando entiende de aquélla por la via de la “cuestion de constitu-
cionalidad” (art. 35 y ss., LOTC) donde el juez ordinario, al estar la causa en estado
de resolver y durante el plazo para dictar sentencia, debe plantear ante aquél la refe-
rida “cuestién”. Vemos aqui, un sistema concentrado pero incidental y concreto®.

Volviendo a lo que aqui nos ocupa, tradicionalmente en Brasil existié la accion
directa de inconstitucionalidad, por ante el STF, como medio concentrado de control
de constitucionalidad; ella fue contemplada en diversas constituciones y no quedé
fuera de la CF de 1988 (actualmente en vigencia con sucesivas enmiendas), que la
contemplé y lo sigue haciendo, en su art. 102 (inc. I, a)*. Fue la Enmienda Constitu-
cional n° 3, de 1993 la que incorporo la novedad de la accion declarativa de consti-
tucionalidad, a cuyas decisiones otorgd efectos erga omnes y vinculantes a todos los
organos del Poder Judicial y a la Administracion publica (art. 102, § 2 CF/88, segun
EC 3/93).

Se dice que la creacién de este instituto se debe entender como un medio para
sincronizar el control difuso con el concentrado en vista a la creciente divergencia de
las decisiones tomadas en ambas sedes*'; asimismo, en vista a quiénes eran los
legitimados activos para interponerla (presidente, mesas del Senado Federal y de la
Camara de Diputados y el procurador general de la Republica), se dijo que lo que se
establecia era un mecanismo de contencion otorgado a los Poderes Legislativo y
Ejecutivo, frente al ejercicio del control difuso por el Poder Judicial®’, postura esta
gue compartimos a la vista de las dos circunstancias apuntadas: el efecto extensivo
de la sentencia dictada en esta accion y la limitacion politica de los legitimados.

Pero conviene resaltar que, con la sancién de la ley 9868/99, se amplié a la
sentencia de la accién directa de inconstitucionalidad, la eficacia contra todos y el

® Hankovits, Francisco A., La demanda originaria de inconstitucionalidad en la provincia de
Buenos Aires, “Revista de Derecho Procesal”, 2004-1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 218.

" Sobre la misma, véase Salgado - Verdaguer, Juicio de amparo y accién de inconstitucionali-
dad, p. 363 a 377 para una evolucién jurisprudencial del topico. También Ferreyra, Notas sobre dere-
cho constitucional y garantias, p. 243 a 264.

8 Gonzéalez Pérez, Derecho procesal constitucional, p. 262.

# para consultar sobre el tema, ver Gonzalez Pérez, Derecho procesal constitucional, p. 261 a
267.

% Barbosa Moreira, Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley por el Supremo
Tribunal Federal brasilefio, p. 173.

8 Facury Scaff - Moreira Maués, A trajetoria brasileira em busca do efeito vinculante no controle
de constitucionalidade, p. 232.

8 Facury Scaff - Moreira Maués, A trajetoria brasileira em busca do efeito vinculante no controle
de constitucionalidade, p. 232.
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efecto vinculante (lo que luego se constitucionalizd, en diciembre de 2004, con la EC
45/04%): también, con la citada enmienda constitucional, se uniformé la legitimacién
de ambos institutos, con lo cual, tal vez, ya no sea tan justificado aseverar que la
razon de ser de la ADC es la contencién o freno politico del control difuso de consti-
tucionalidad; actualmente, consideramos que ella es un medio para uniformar, con la
virtualidad de descongestionar la judicatura, las decisiones judiciales cuando existan
demasiados cuestionamientos sobre la inconstitucionalidad de una ley o acto norma-
tivo federal (aunque mas adelante opondremos nuestros reparos a este instituto).

§ 7. Naturaleza. Ambito. Cabe resaltar que, en principio, ambas acciones po-
seen igual naturaleza pues su Unica variante es que, mientras en una se pretende
una declaracion negativa, en la otra, una declaracion positiva®, lo que permite decir
sin hesitar que ambas son pretensiones meramente declarativas de certeza abstrac-
ta sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de ciertas normas, segun vere-
mos inmediatamente.

El &mbito impugnativo de ambas acciones no es el mismo dado que, mientras
por medio de la ADIn se puede declarar la inconstitucionalidad de una ley o acto
normativo sea federal o estadual; la declaracion de constitucionalidad en la ADC, no
procede respecto de las leyes 0 actos normativos estaduales (art. 102, inc. |, a, CF).
Ademas, segun el § 2 del precepto citado, la ADIn procede también por omision de
medida para tornar efectiva una norma constitucional, caso en que se notificara al
poder competente para la adopcion de las providencias necesarias y, tratdndose de
organos de la administracion, deberé hacerlo en treinta dias (art. 102, § 2, CF).

Por ultimo, frente al ambito de actuacion de los institutos tratados, conviene re-
cordar que existe un tercer medio objetivo de control de constitucionalidad: la ar-
glicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) que est4 contemplado
en el 8 1, del art. 102, de la CF y por la ley 9882/99, cuya regulacion tiene el objetivo
de posibilitar una ampliacion del control concentrado, pues se prevé estableciendo
gue “tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato
de poder publico” (art. 1°); lo abierto de esos términos, hace que sea posible exten-
der ese control a las hipétesis; no pueden ser objeto de ADIn como los actos no
normativos y el derecho anterior a la Constitucion®>.

8 8. Legitimacién activa. Cualquier persona, con interés juridico suficiente, po-
dr& poner en movimiento al sistema difuso de control de constitucionalidad, mas no

¥ A esta enmienda se la llamé “Reforma do Judiciario” en tanto significé profundas modifica-
ciones en su estructura, v.gr., crea el controvertido Conselho Nacional de Justica con autoridad en
todo el pais; pueden verse sus principales puntos en nuestro trabajo Breve noticia sobre la enmienda
constitucional brasilefia 45/2004: la llamada “Reforma judicial”, JA, 2006-1-906 y siguientes.

% Conforme jurisprudencia del STF : “Para efeito de controle abstrato de constitucionalidade de
lei ou ato normativo, ha similitude substancial de objetos nas ac¢des declaratdria de constitucionalida-
de e direta de inconstitucionalidade. Enquanto a primeira destina-se a afericdo positiva de constitu-
cionalidade a segunda traz pretensdo negativa. Espécies de fiscalizacdo objetiva que, em ambas,
traduzem manifestacdo definitiva do Tribunal quanto a conformagédo da norma com a Constituicao
Federal. A eficacia vinculante da acao declaratéria de constitucionalidade, fixada pelo § 2 do artigo
102 da Carta da Republica, ndo se distingue, em esséncia, dos efeitos das decisbes de mérito profe-
ridas nas acdes diretas de inconstitucionalidade” (Rcl 1880-AgR, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ,
19/3/042.

3 Facury Scaff - Moreira Maués, A trajetoria brasileira em busca do efeito vinculante no controle
de constitucionalidade, p. 237.
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ocurre lo mismo con los institutos previstos para hacerlo en sede concentrada, aqui,
la legitimacion es institucional pues solamente son determinadas autoridades e insti-
tuciones publicas quienes tienen permitido acceder al STF por estas vias; esto, que
resulta bastante comin dentro de los sistemas concentrados*®, la diferencia de la
accion originaria de inconstitucionalidad bonaerense que, como dijimos, si bien es
concentrada (ante la SCBA), resulta subjetiva (concreta); asimismo de la moderna,
reciente y particular, accion declarativa de inconstitucionalidad de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires (art. 113, inc. 2°) toda vez que si bien es abstracta, esta legi-
timado cualquier ciudadano, con lo que adquiere una naturaleza de accién popular®’.

Como adelantamos, desde el 2004 y segun el art. 103 de la CF, son los mis-
mos quienes estan legitimados para ejercer una u otra; a saber: el presidente de la
Republica, las mesas del Senado Federal y de la Camara de Diputados, la Mesa de
Asamblea Legislativa o de la Cadmara Legislativa del Distrito Federal, el gobernador
de Estado o del Distrito Federal, el procurador general de la Republica, el Consejo
Federal de la Orden de Abogados de Brasil, partido politico con representacion en el
Congreso nacional y, finalmente las confederaciones sindicales o entidades de clase
de &mbito nacional®®.

Si bien no nace de los textos pertinentes, la jurisprudencia del propio STF se
fue encargando de delimitar los contornos de estos legitimados teniendo en cuenta
la actividad de cada uno de ellos, asi es que establecid, como requisito para tener
como parte legitima a las autoridades y entidades indicadas, la llamada “pertinencia
tematica”®. No obstante, sélo se requiere a las autoridades de los estados, las aso-
ciaciones de clase y las confederaciones sindicales®’; no asf, v.gr., los partidos poli-
ticos*, ni a los demas. El principio basico de este presupuesto es que debe haber

% Lo mismo ocurre, v.gr., en Espafia cuando el Tribunal Constitucional entiende del “recurso de
inconstitucionalidad” (art. 162, inc. 1°, a, Const. espafiola y art. 32, LOTC).

%" Trionfetti, Victor, Accién declarativa de inconstitucionalidad en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, “Revista de Derecho Procesal”, 2004-2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 293. También es
esa legitimacién popular la que hace decir al autor que la ADI capitalina carece de esencia jurisdic-
cional pues es un desarrollo del art. 1° de la Constitucion local, que establece la democracia participa-
tiva, implicando el instituto una instancia de participacion ciudadana en el gobierno (p. 275 a 277). Por
otro lado, la accion popular esta regulada en Brasil desde 1965 por ley 4717, aunque sélo para im-
pugnar actos que atenten contra el patrimonio estatal (Union, Distrito Federal, Estados, Municipios,
entidades autérquicas, etc.), segun su art. 1°.

* El hecho de gue estén contempladas como legitimadas ciertas instituciones representativas
del pueblo (antes solo estaba legitimado el procurador general), hizo decir a Dinamarco, que la accion
directa de inconstitucionalidad pertenece al ambito de la jurisdiccion constitucional de la libertad (A
instrumentalidade do processo, p. 33), postura que no compartimos pues si bien la premisa es cierta,
no hay que perder de vista que, al ser de tipo objetivo, no es un medio directo para la tutela de los
derechos de las personas o clases de ellas, sino que sélo tiende, in abstracto, a mantener la constitu-
cionalidad del Estado.

% Alvim, Manual de direito processual civil, p. 171.

0 up legitimidade ativa da confederacgéo sindical, entidade de classe de ambito nacional, Mesas
das Assembléias Legislativas e Governadores, para a agdo direta de inconstitucionalidade, vincula-se
ao objeto da acdo, pelo que deve haver pertinéncia da norma impugnada com o0s objetivos do autor
da acdo. Precedentes do STF: ADI 305 (RTJ 153/428); ADI 1151 (DJ, 19/5/95); ADI 1096 (LEX-JSTF,
211/54); ADI 1519, julg. em 6/11/96; ADI 1464, DJ, 13/12/96. Inocorréncia, no caso, de pertinéncia
das normas impugnadas com 0s objetivos da entidade de classe autora da acéo direta” (ADI 1507-
MC-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ, 6/6/97).

M wOs partidos politicos, desde que possuam representacdo no Congresso nacional, podem,
em sede de controle abstrato, arguir, perante o Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade de
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una correspondencia entre la norma que se pretende impugnar y los objetivos de
quien ejerce esa impugnacion.

§ 9. Trdmite. En lo sustancial, el tramite de cada una de las vias estudiadas es
similar (las pocas diferencias, aun sin ser menores, obedecen al diferente tipo de
declaracion pretendida), mas no queremos dejar de apuntar algunas cuestiones de
relevancia.

a) En primera medida, ninguna de las dos tiene un plazo de caducidad como
ocurre, por ejemplo, en la provincia de Buenos Aires con su accion originaria (art.
684, con las excepciones del art. 685 del CPCCBA, aun cuando jurisprudencialmen-
te el ambito de aplicacion de ese plazo es cada vez menor, en la actualidad practi-
camente limitado a la materia fiscal).

b) Los requisitos de la demanda*® son muy parecidos pero hay que tener pre-
sente que en la ADC se debe indicar la existencia de “controversia judicial relevante”
sobre la aplicacion de la disposicién objeto de la accion declaratoria (art. 14, I, ley
9868/99™%): pues se entiende que, de no existir tal controversia, la ADC serfa un me-
canismo de consulta sobre la validez de las normas, tarea impropia de la tarea juris-
diccional a cargo del STF*.

c) Una vez interpuestas, no se admite el desistimiento (arts. 5° y 16, ley
9868/99), lo que resulta l6gico frente al caracter publico de los sujetos legitimados y
a la naturaleza de estas acciones; esta solucion ya estaba consagrada por prece-
dentes del tribunal®.

atos normativos federais, estaduais ou distritais, independentemente de seu contetdo material, eis
gue ndo incide sobre as agremiacdes partidarias a restricao jurisprudencial derivada do vinculo de
pertinéncia tematica” (ADI 1407-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 24/11/00).

*2 Alvim, Manual de direito processual civil, p. 184 dice que el proceso se inicia con un requeri-
miento que no puede ser confundido con un pedido, tal como el que se dice de un proceso comun,
por eso en el texto omitimos la palabra pretension y pusimos demanda en su conceptuacion técnica,
restrin%da al acto de iniciacion del proceso.

Esto ya estaba consagrado por la jurisprudencia del STF, lo que fue receptado al regularse
estas acciones por la ley de marras (Facury Scaff - Moreira Maués, A trajetéria brasileira em busca do
efeito vinculante no controle de constitucionalidade, p. 237).

e} ajuizamento da agdo declaratéria de constitucionalidade, que faz instaurar processo obje-
tivo de controle normativo abstrato, supde a existéncia de efetiva controvérsia judicial em torno da
legitimidade constitucional de determinada lei ou ato normativo federal. Sem a observancia desse
pressuposto de admissibilidade, torna-se inviavel a instauracéo do processo de fiscalizagdo normativa
in abstracto, pois a inexisténcia de pronunciamentos judiciais antagdnicos culminaria por converter, a
acao declaratoria de constitucionalidade, em um inadmissivel instrumento de consulta sobre a valida-
de constitucional de determinada lei ou ato normativo federal, descaracterizando, por completo, a
propria natureza jurisdicional que qualifica a atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal”
(ADC 8-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 4/4/03); vemos aqui que, tanto a la ADIn como a la ADC,
se les otorga un caracter eminentemente jurisdiccional pues no se trata de una consulta ni de una
continuacion del proceso legislativo; no obstante, son varios los precedentes en los que el STF se
autodenomina como legislador negativo, lo que daria la impresion de un hibrido, pues las acciones
serian jurisdiccionales, pero quien las decide se transforma por en sede de control abstracto en legis-
lador negativo (RTJ 126/48, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 153/765, Rel. Min. Celso de Mello, ADI
1063-DF, Rel. Min. Celso de Mello, ADI 595-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 26/2/02) .

> “Em se tratando de acao direta de inconstitucionalidade, ja se firmou, nesta Corte, o enten-
dimento de que acéo dessa natureza nao é suscetivel de desisténcia” (ADI 164, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ, 17/12/93).
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d) En ninguna de las dos se admite la intervencion de terceros (arts. 7° y 18,
ley respectiva), pero en la ADIn se permiten presentaciones hechas por amicus cu-
riae, cuando por la relevancia de la materia y la representatividad de los postulantes,
el relator del STF asi lo amerite (§ 2, art. 7°, ley 9868/99).

e) Como es natural, la ADC no tiene una oposicion formal, o sea, nadie debe
“defender” la inconstitucionalidad de la norma, y se resuelve solamente con una vista
previa al procurador general de la Republica; en cambio, en la ADIn, el abogado ge-
neral de la Union debera defender la constitucionalidad del texto impugnado (art.
103, § 3, CF)*.

f) En ambas proceden las medidas cautelares, con las siguientes particularida-
des: 1) ADIn. La medida cautelar otorgada en ésta, posee efectos ultractivos como
principio, salvo cuando el STF considere discrecionalmente que deban ser retroacti-
vos y asi lo declare (art. 11, 8§ 1, ley 9868/99); su concesion torna aplicable la legis-
lacion anterior si la hubiere, salvo expresa manifestacién en contrario (art. 11, 8§ 2);
2) ADC. La unica posible es la orden a los jueces y tribunales de que suspendan el
juzgamiento de los procesos en lo que esté involucrada la aplicacion de la ley o acto
normativo objeto de la accién (art. 21, ley 9868/99); 3) En ambas se requiere el voto
favorable de la mayoria absoluta de los miembros del STF (arts. 10 y 21, de la ley
reguladora, respectivamente), pero en la ADIn, ademas, se necesita la presencia
(quérum) de al menos de ocho de sus miembros (art. 10, en su remisién al 22 de la
ley 9868/99).

§ 10. Efectos de la sentencia. Se ha dicho mas arriba que en Brasil coexisten
dos sistemas de control de constitucionalidad: uno difuso (subjetivo, concreto e inci-
dental) y otro concentrado (objetivo, abstracto y principal), con lo cual, el STF tendra
podra conocer de la constitucionalidad de una norma tanto incidenter tantum (en
asunto de su competencia originaria y apelada, sobre todo por medio del recurso
extraordinario) como principaliter (ADIn, ADC y ADPF).

Asi las cosas, cuando resuelva en forma incidental que una determinada ley,
acto normativo, precepto, etc. es inconstitucional, dejard de aplicarla al caso concre-
to que esta conociendo y resolvera en consecuencia, pero la norma seguira vigente
en el ordenamiento —independientemente del efecto psicolégico que generara en to-
dos los demas jueces semejante declaracién del mas alto tribunal del pais—, a ex-
cepcion de que el Senado Federal, notificado que sea de la misma, suspenda la eje-
cucion de la ley conforme lo establece el art. 52, inc. x, de la CF (no obstante, esto

*® ADI 1616, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ, 24/8/01; ADI 3522, DJ, 12/5/06; “verdadeiro curador
(defensor legis) das normas infraconstitucionais, inclusive daquelas de origem estadual, e velando
pela preservagéo de sua presun¢éo de constitucionalidade e de sua integridade e validez juridicas no
ambito do sistema de direito, positivo, ndo cabe ao advogado-geral da Unido, em sede de controle
normativo abstrato, ostentar posicdo processual contraria ao ato estatal impugnado, sob pena de
frontal descumprimento do munus indisponivel que Ihe foi imposto pela propria Constituicdo da Repu-
blica” (ADI 1254-MC-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 19/9/97).

La abogacia general de la Unidn es una institucion que representa a la union judicial y extraju-
dicialmente (art. 1°, ley 73) y su cabeza, el abogado general, es el 6rgano de asesoramiento juridico
mas elevado del Poder Ejecutivo y depende directamente del presidente (art. 3°, ley 73). En lineas
generales, salvo por la diferencia fundamental de la dependencia directa del Poder Ejecutivo, la insti-
tucion es asimilable a nuestro fiscal de Estado (para las funciones del ultimo, ver, Tribifio, Carlos R.,
El fiscal de Estado, Bs. As., Abaco, 2001).
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no es un efecto de la sentencia sino una decisién politica adoptada como una con-
secuencia).

Bien diferente es lo que ocurre cuando se trata de los institutos que aqui quisi-
mos explicar toda vez que, segun el § 2 del art. 102 de la CF, “las decisiones defini-
tivas de mérito, proferidas por el STF, en las acciones directas de inconstitucionali-
dad y en las acciones declarativas de constitucionalidad produciran eficacia contra
todos y efecto vinculante, respecto de los demas 6rganos del Poder Judicial y a la
Administracion publica directa e indirecta, en las esferas federal, estadual y munici-
pal”*’. Por cuestiones metodolégicas, trataremos los efectos de estas sentencias en
diferentes apartados relativos a los efectos temporales, la eficacia subjetiva y final-
mente se haran unas reflexiones dentro del campo de lo que podria decirse, objetivo.

a) Efectos temporales. La doctrina del pais vecino es conteste, de acuerdo con
la concepcion clasica, en considerar a la ley inconstitucional como nula, y no anula-
ble, ergo lo seria ab origine®®; en otros términos, si la ley se considera invalida, lo es
desde su nacimiento; derivacion logica y coherente con tal entendimiento, se traduce
en la atribucién de efectos retroactivos (ex tunc) a la declaracién de marras. Por otro
lado lo dicho surge, de lege ferenda, del texto del art. 27 de la ley 9868/99, en tanto
éste prescribe que con el voto de dos tercios del tribunal, se podran restringir los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad o decidir que tendra eficacia a partir
de determinado momento. Aparece claro, entonces, que la declaracién de inconsti-
tucionalidad tiene, en principio, efectos ex tunc, salvo que el STF, atendiendo a ra-
zones de orden practico o publico, disponga que lo seran ex nunc.

Tan es esto asi que con la anulacion de la ley, surge la normativa anterior si la
hubiere, segun lo establece el STF*.

b) Eficacia subjetiva. Surge claro de las leyes citadas que, tanto cuando se de-
clara la constitucionalidad como la inconstitucionalidad de una norma, la eficacia se
extiende subjetivamente a todos los érganos de la Administracién publica y del Po-
der Judicial en todas las esferas estaduales, cuestion que entendemos correcta pues
seria absurdo crear un sistema abstracto (puro, o sea, sin que haya un interés subje-
tivizado de por medio que pretenda tutelarse, de control de constitucionalidad) sin
esa extensién, maxime cuando la legitimacion para acceder es institucionalizada;
asimismo, el hecho de que sea vinculante (vinculante iuris, no de facto por la autori-
dad del 6rgano) es una consecuencia de esa legitimaciéon y del propio efecto expan-
sivo.

Por otro lado, ese alcance subjetivo y esa eficacia erga omnes, se produce aun
cuando el STF decide, bajo el criterio de las sentencias manipulativas o aditivas, la

*" Traduccion propia, art. 28, § Unico, ley 9868/99; en igual sentido el art. 10, § 3 de la ley
9882/99 relativa a la ADPF.

“8 Barbosa Moreira, Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley por el Supremo
Tribunal Federal brasilefio, p. 174; Alvim, Manual de direito processual civil, p. 174; entre muchos
otros y autores por ellos citados.

9 up declaracéo final de inconstitucionalidade, quando proferida em sede de fiscalizag&o nor-
mativa abstrata, importa —considerado o efeito repristinatorio que lhe é inerente— em restauracéo das
normas estatais anteriormente revogadas pelo diploma normativo objeto do juizo de inconstitucionali-
dade, eis que o ato inconstitucional, por juridicamente invalido (RTJ 146/461-462), ndo se reveste de
qualquer carga de eficacia derrogatéria. Doutrina. Precedentes (STF)” (ADI 2884, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ, 20/5/05).
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denominada “interpretacion conforme la constitucién” o la “inconstitucionalidad par-
cial sin reduccion de texto™® (art. 28, § Unico, ley 9868/99); sobre ellas volveremos
en el ap. c, al tratar la flexibilizacion del principio de congruencia.

Lo dicho sobre la extension subjetiva amerita, todavia, dos consideraciones
mas. En primer término, la eficacia de la sentencia no alcanza al Poder Legislativo,
lo que surge evidente de su deliberada omision en las normas implicadas y de las
propias decisiones del tribunal; por lo tanto, éste podra promulgar una ley exacta-
mente igual a la anulada®.

En segundo lugar, al considerarse nula una norma inconstitucional, la expan-
sion de los efectos de la sentencia resulta una derivacion coherente con esa postura,
el postulado seria el siguiente: si la ley es nula, es nula para todos, pues ella nacié
muerta. De esa extensidn no se corre ningun riesgo a los derechos de las personas
(tal vez, sélo la pérdida de la expectativa a los sectores beneficiados por la norma)
dado que, ademas, el efecto retroactivo descripto con anterioridad, que pueda tener
la declaracién no llega al extremo tal de conmover a la cosa juzgada y mas, cuando
razones de interés publico lo aconsejen, el STF tendrd como reaseguro, la posibili-
dad de no darle esa eficacia ex nunc.

Mas no ocurre lo mismo con la declaracién de constitucionalidad, pues los
mismos efectos que, en principio, resultan positivos en la ADIn, podran tener resul-
tados gravemente nocivos cuando se trate de una ADC si se advierte una cosa: es
muy probable que una ley sea susceptible de ser considerada, in abstracto, como
constitucional y asi declararlo el STF, mas puede ocurrir que la misma resulte injus-
ta, y por ende inconstitucional, al aplicarsela in concreto; si se entiende en todo su
rigor el efecto vinculante y erga omnes de la sentencia, el justiciable que se encuen-
tre en esta Ultima situacion quedara desamparado.

He aqui una ardua tarea del tribunal, que debera estar a la altura de su autori-
dad y ser cuidadoso al redactar las sentencias estimativas de ADC, para no dejar sin
tutela subjetiva y concreta a los sujetos que piden justicia; aqui se podra valer de
todos los medios al alcance de su mano, especialmente las llamadas “sentencias
manipulativas”, para que en sede de control difuso, los tribunales puedan dejar de

0 Art. 28, § Unico, ley 9868/99. Asi también la jurisprudencia del propio STF “As decisdes con-
substanciadoras de declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive aquelas
gue importem em interpretacdo conforme a Constituicdo e em declaracao parcial de inconstitucionali-
dade sem reducéo de texto, quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de fiscaliza-
¢do normativa abstrata, revestem-se de eficacia contra todos (erga omnes) e possuem efeito vincu-
lante em relagédo a todos os magistrados e Tribunais, bem assim em face da Administracao publica
federal, estadual, distrital e municipal, impondo-se, em conseqiiéncia, & necessaria observancia por
tais Orgaos estatais, que deverdo adequar-se, por iSSO mesmo, em seus pronunciamentos, ao que a
Suprema Corte, em manifestagdo subordinante, houver decidido, seja no ambito da acao direta de
inconstitucionalidade, seja no da acéo declaratoria de constitucionalidade, a propdsito da validade ou
da invalidade juridico-constitucional de determinada lei ou ato normativo” (Rcl 2143-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ, 6/6/03).

*! Barbosa Moreira, Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley por el Supremo
Tribunal Federal brasilefio, p. 174. Asi lo dijo el mismo STF: “A eficacia geral e o efeito vinculante de
decisdo, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em acéo direta de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, s6 atingem os demais 6rgéos do Poder Judiciario
e todos os do Poder Executivo, ndo alcangando o legislador, que pode editar nova lei com idéntico
conteudo normativo, sem ofender a autoridade daquela decisédo” (Rcl 2617-AgR, Rel. Min. Cezar Pe-
luso, DJ, 20/5/05).
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aplicar la norma declarandola inconstitucional en el caso especifico que les toca re-
solver®®. En definitiva, de lo que se trata es de diferenciar entre la inconstitucionali-
dad absoluta (void on its face), respecto de la relativa (void as applied).

Esto ultimo, en rigor de verdad, nos hace dudar seriamente de la utilidad de es-
ta accion: o ella, por sus efectos entendidos rigurosamente, es muy peligrosa y una
alarmante herramienta politica si los miembros del STF no son realmente indepen-
dientes; o es completamente inutil pues se pierde el fin unificador y de prevencién
gue se le puede atribuir —unico fin no politico (en sentido vulgar, pues siempre es
politico el control de constitucionalidad) que consideramos se le puede otorgar al
instituto—.

c) Efectos objetivos. Bajo este rotulo queremos analizar dos cuestiones que, en
rigor técnico, mas que efectos objetivos de la sentencia serian flexibilizaciones del
principio de congruencia.

Como primera medida se debe apuntar lo ya adelantado sobre la llamada “in-
terpretacion conforme a la constitucién™® y la inconstitucionalidad parcial sin reduc-
cion de texto, las cuales, poseen la naturaleza de las sentencias manipulativas o adi-
tivas® (segln el caso); ellas consistirian, no en anular la ley impugnada sino,
contrariamente, analizar el texto y, de varias interpretaciones posibles, elegir la que
es adecuada a la carta magna descartando los demés entendimientos que no sean
compatibles con ella®; en otras palabras, la ley quedara vigente pero sélo para apli-
carla segun la interpretacion dada por el STF. Esto ultimo resulta l6gico ante la grave
decision, nadie niega que es un remedio de ultima ratio, que implica la anulacion de
un acto por quien no fue el que lo edito.

Del otro lado, cabe resaltar que el Tribunal no esta limitado a las clausulas
constitucionales sefialadas por el actor como violadas por la norma cuestionada; el
STF, analiza la constitucionalidad o no, respecto a la CF toda, sin importar la alega-
cion hecha en el escrito postulatorio, o sea que posee un amplio margen examinador
donde la Constitucién entera es el marco del anélisis®®.

*2 Asf lo hizo al fallar la ADC 4, por la que se pretendia la declaracion de constitucionalidad de
un acto normativo (medida provisoria) que prohibia el dictado de medidas cautelares en procesos
comprendidos en las medidas encuadradas dentro del llamado “Plan Collor”. Aqui el STF, dijo que la
norma era constitucional pero que si se daban los requisitos de las medidas cautelares en los casos
concretos, los jueces podrian otorgarlas (en rigor, no decidié absolutamente nada, y delegé tacita-
mente la cuestion en el control difuso. Véase, Facury Scaff - Moreira Maués, A trajetéria brasileira em
busca do efeito vinculante no controle de constitucionalidade, p. 235 a 237, para una relacién de lo
gue sucedié en dicha oportunidad.

3 El STF las ha definido asf: “Interpretagdo conforme a Constituicao: técnica de controle de
constitucionalidade que encontra o limite de sua utilizacdo no raio das possibilidades hermenéuticas
de extrair do texto uma significagdo normativa harmdnica com a Constituicao” (ADI 3046, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ, 28/5/04).

> Sobre ellas véase Serra Rad, Procesos y recursos constitucionales, p. 82 a 85.

% Alvim, Manual de direito processual civil, p. 175y 185.

% Alvim, Manual de direito processual civil, p. 184 y 185.
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4. Conclusioén

Hemos tratado de describir el funcionamiento de un sistema concentrado de
control de constitucionalidad, cuyos efectos extensivos, consideramos que resultan
beneficiosos a la unidad y seguridad juridica, y consecuentemente a la educaciéon de
la sociedad en cuanto al conocimiento determinado de sus derechos; estas cuestio-
nes tienden, gracias a esto, a ser dispositivos que concreten el postulado constitu-
cional de igualdad ante la ley, pues ella no es tal si se aplica en forma diferente a
cada ciudadano.

Asimismo, tienden al desagote, en forma preventiva, de los colapsados Pode-
res Judiciales (Brasil, Argentina, Latinoamérica entera e incluso muchos paises eu-
ropeos sufren este mal), con lo cual, miramos con entusiasmo, y lo seguiremos
haciendo en su constante evolucion, estos institutos del hermano pais a los fines de
promover la incorporaciéon a nuestro derecho positivo sin olvidar la diferente idiosin-
crasia entre ambas sociedades (no se puede dejar de pensar en que Brasil tiene una
densidad demogréafica muchisimo mayor que la nuestra, ya en Sao Paulo hay mas
habitantes que en la Argentina toda) y las criticas que aqui se han hecho, sobre todo
respecto de la ADC de la cual tenemos nuestras dudas®’.

© Editorial Astrea, 2009. Todos los derechos reservados.

> por ejemplo, Salgado - Verdaguer, Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad, p. 351,
nota 7, consideran que esto no es posible en el orden nacional.
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