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Resumen: El articulo examina la interpretacion del articulo 52, inciso X, de la Constitucién Federal, que otorga
al Senado la facultad de suspender la ejecucién de leyes declaradas inconstitucionales por el Supremo Tribunal
Federal. Analiza la evolucién jurisprudencial de este dispositivo, con énfasis en la teoria de la mutacién
constitucional y la abstraccién del control difuso de constitucionalidad. El estudio se basa en la teoria de los
didlogos institucionales, explorando las tensiones entre el Poder Judicial y el Legislativo. La investigacion
propone un enfoque dial6gico para la interpretacion del dispositivo citado, otorgadndole la aptitud de una técnica
de didlogos institucionales entre la Corte y el Parlamento, con miras a la adopcién de posturas minimalistas en

la jurisdiccion constitucional.
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1. Introduccion

Al menos desde la promulgacién de la Enmienda Constitucional n.2 45/2004, que instituyo, entre
otros cambios, el régimen de repercusion general ha existido una controversia doctrinal sobre la
interpretacién del inciso X del articulo 52 de la Constitucién Federal. Dicha disposicién otorga al
Senado la facultad exclusiva de suspender la ejecucidon, total o parcial, de una ley declarada
inconstitucional por decisién firme del STF. Es decir, le otorga al Senado la facultad de atribuir

eficacia vinculante y efecto erga omnes a pronunciamientos que, al momento de la promulgacion de



la Constitucién, no tendrian un contenido tan efectivo. Los criticos argumentan que este modelo
genera inseguridad juridica y retrasos procesales, ya que la suspension efectiva de una norma

inconstitucional depende de la deliberacion politica del Senado.

En los dltimos afos, esta disposicién ha sido objeto de intenso debate, especialmente debido a la tesis
de la mutacion constitucional, que propone la abstraccion del control difuso de constitucionalidad.
Este articulo revisa las principales interpretaciones sobre el tema desde las perspectivas normativa,

jurisprudencial y doctrinal.

A lo largo de los afios, el STF ha reinterpretado la disposicién con el fin de minimizar el papel del
Senado Federal. En la sentencia de la Queja Constitucional 4.335/AC, los ministros Gilmar Mendes y
Eros Grau argumentaron que se habia producido un cambio constitucional en el art. 52, inciso X, que
hacia innecesario que el Senado emitiera una resoluciéon para que las decisiones en control difuso
produjeran efectos erga omnes. Mas recientemente, esta interpretaciéon se vio reforzada por la
sentencia de ADI3.406, en la que la mayoria de los ministros reconocié que el papel del Senado se
limitaria a la mera publicidad de las decisiones del STF y consolidé la abstraccién del control difuso.
El ministro Eros Grau, de acuerdo con el voto presentado por el ministro Gilmar Mendes, entendi6
que se habia producido un cambio constitucional.

Se produciria entonces «una inconsistencia entre la norma constitucional y la realidad
constitucional» (Dau-Lin, 1998, p. 75), en el sentido de que la norma extraida serfa:

El Senado Federal esta facultado para hacer publica la suspension de la ejecucién de una ley
declarada inconstitucional, total o parcialmente, por decisién firme del Supremo Tribunal
Federal. La propia decisién del STF tendria fuerza normativa suficiente para suspender la
ejecucion de la ley declarada inconstitucional.
La doctrina presenta opiniones divergentes sobre la modificacidn constitucional del art. 52, inciso X.
Quienes la defienden argumentan que la evolucion del control de constitucionalidad en Brasil
favorece la efectividad inmediata de las decisiones del STF, independientemente de la actuacién del
Senado. También argumentan que el modelo tradicional genera inseguridad juridica y permite la
persistencia de normas inconstitucionales, y que la valorizacién de los precedentes vinculantes de
los Tribunales Superiores es una tendencia en el sistema juridico contemporaneo. Por otro lado,
quienes critican la modificacién constitucional argumentan que el cambio interpretativo representa
un desbordamiento judicial que usurpa facultades del Poder Legislativo. Afirman que el art. 52, inciso
X, fue disefiado para garantizar la armonia entre los Poderes y permitir cierto control politico sobre
la suspensiéon de normas inconstitucionales. También argumentan que la Constitucién Federal ya
prevé mecanismos formales para cambiar las normas, a través de enmiendas constitucionales, no a
través de cambios jurisprudenciales (Streck; Lima; Oliveira, 2007, p. 45-68; Carvalho Netto apud
Oliveira, 2004; Pedron, 2015, p. 213-237; Pedron; Ommati; Soares, 2021, p. 205-221; Pedron, 2019).

La modificacién constitucional del articulo 52, inciso X, refleja un conflicto entre la seguridad juridica
y la separacién de poderes. La jurisprudencia del STF ha tendido a abstraer el control difuso y a
reducir la funcién del Senado Federal. Sin embargo, esta tendencia no es unanime en la doctrina, que
cuestiona la compatibilidad de la modificacién constitucional con el texto de la Constitucién de 1988.
El debate permanece abierto, y cualquier definicién al respecto requerira la consolidacion de la
jurisprudencia del STF o una reforma formal de la Constitucién, mediante el proceso legislativo

correspondiente.



2. Premisa tedrica: didlogos institucionales

En reacciéon a la naturaleza de este discurso, en los Estados Unidos, bajo la presidencia del Jefe El juez
Warren y Alexander Bickel desarrollaron una teoria sobre el uso estratégico del poder de no decidir
dela Corte Suprema. Para Bickel, el silencio sobre ciertas cuestiones constitucionales es esencial para
promover el debate en la sociedad civil sobre el tema, asi como para la eventual toma de decisiones
por parte del Parlamento, que representa al pueblo (Bickel, 1962). En palabras de Bickel, este seria

el uso virtuoso del poder de no decidir.

Tras esta obra fundamental, se realizaron varios estudios sobre la teoria de los didlogos
constitucionales. La cuestion, antes limitada al dualismo Parlamento - Tribunal, cambia su
paradigma epistemolégico. Bajo el paraguas del paradigma de los didlogos institucionales o
constitucionales, los tribunales no monopolizan la interpretacién constitucional ni tienen la tltima
palabra sobre la interpretacion normativa de la Constitucion. En resumen, «existen mecanismos
formales e informales de interaccién entre el poder judicial, los demas poderes del Estado y los
agentes sociales que confieren al proceso de interpretacion y aplicacion de la Constitucién una
naturaleza politica que no es considerada por el conocimiento juridico convencional» (Brandao,
2015, p. 4).

Desde esta perspectiva, Roberto Gargarella destaca la tensién entre el constitucionalismo dialégico
y el sistema clasico de pesos y contrapesos descrito por Montesquieu y perfeccionado por los
federalistas. Articulos (Gargarella, 2013). De hecho, la adopcién de un paradigma dialégico de
interpretacion constitucional puede generar tensiones entre las instituciones y la sociedad civil,
ademds de problematizar la concepcién tradicional de la democracia deliberativa (Dworkin, 1995,
pp. 2-11). Segin Gargarella, un sistema constitucional basado en la idea del constitucionalismo
dialégico deberia reemplazar el sistema tradicional de pesos y contrapesos. En esta concepcion, los
agentes sociales desempefian un papel participativo en la interpretacion de la Constitucion a través
de mecanismos formales e informales de participaciéon, lo que permite también el ejercicio de la

competencia normativa por parte de la ciudadania (Rousseau, 2022, p. 75).

Sin embargo, estos estudios sobre didlogos constitucionales se centran mas en controversias
relacionadas con la legitimidad de los Tribunales o el Parlamento que en un analisis concreto de los
mecanismos que amplian el debate. En resumen, estos estudios se han convertido en un debate
limitado a la teoria constitucional, en detrimento de un andlisis caso por caso de los Tribunales
Constitucionales y de los instrumentos que garantizan estos didlogos y, mas aun, son capaces de

proporcionar respuestas adecuadas a la resolucién de problemas de derechos fundamentales.

Algunas obras recientes abordan este tema. Roberto Gargarella elaboré una breve comparacién
analitica entre los sistemas juridicos de Canada y Estados Unidos (Gargarella, 2013). En Brasil,
Rodrigo Brandao publicé un trabajo en el que compara los mecanismos de didlogo en Brasil y Estados
Unidos (Branddo, 2015). Mas recientemente, Luiz Guilherme Marinoni dedicé su obra al tema,
basandose también en teorias de didlogos constitucionales, en defensa de ciertas posturas decisorias
de los tribunales, con evidente inspiracion en las teorias minimalistas de Cass Sunstein (Marinoni,
2021).

Dado que el STF no tiene la tltima palabra, otras instituciones y la sociedad civil pueden reaccionar
ante cualquier decision del Tribunal con la que discrepen en cuanto a la interpretacién normativa de
la Constitucidon. La naturaleza empirica del constitucionalismo dialégico demuestra que estas
interacciones existen de forma natural, pero a veces no se estudian como facetas de un mismo



fendmeno. Este es el caso, por ejemplo, del efecto de reaccidn del Parlamento. Como explica Rodrigo
Brandao, «existen mecanismos formales e informales de interacciéon entre el Poder Judicial, los
demas poderes del Estado y los agentes sociales que confieren al proceso de interpretaciéon y
aplicacién de la Constitucién una naturaleza politica que no se capta en el conocimiento juridico

convencional» (Brandio, 2015, p. 4).

3. La tension dialogica entre las instituciones

Las teorias de los didlogos constitucionales coinciden en que este paradigma tiene un impacto
significativo en la interaccién entre las instituciones y la separacién de poderes. Para algunos, el
didlogo es un producto necesario de la separacién de poderes, como resultado del disefio
institucional, no necesariamente de la voluntad de los poderes de dialogar. Esta es esencialmente una
teoria empirica (Mendes, 2008; Bateup, 2006). La separacién de poderes no implica una armonia
pacifica entre ellos, ya que puede haber solapamiento entre ellos, ya sea por la oscuridad de las zonas
fronterizas entre los poderes o porque crean voluntariamente areas de disputa intrinsecas a la
organizacion del poder. De hecho, la jurisdiccion constitucional «ha sido un vehiculo para modernizar
el concepto de separacion de poderes» (Roblot-Troizier, 2012, p. 92).

Esta zona de tensidn dialégica presupone un conflicto sobre la definicién del significado normativo
de la Constituciéon. Por lo tanto, se manifiesta en el contexto de un debate, excluyendo el uso de
artificios movilizados con el fin de restringir institucionalmente a otro Poder. Rodrigo Brandao arroja
luz, por ejemplo, sobre ciertos mecanismos considerados como una reaccién del Parlamento a
decisiones judiciales que considera incorrectas. Esta es la hipotesis del control mediante la
modificacion del presupuesto y los salarios de los jueces y la modificaciéon del proceso de
nombramiento, por ejemplo (Branddo, 2022, p. 413); también puede citarse el court packing
consistente en cambiar el nimero general de jueces de la Corte con la intencién subyacente de

imponer un perfil ideolégico a la Corte.

Para otros, el constitucionalismo dialégico lleva a replantear las teorias de la separacién de poderes.
Roberto Gargarella enfatiza la necesidad de un cierto equilibrio entre los poderes. Explica, por
ejemplo, la imposibilidad de que el didlogo prospere en un sistema politico que concentra el poder
en manos del Ejecutivo, como ocurre en algunos paises latinoamericanos que, segin el autor, padecen
un presidencialismo hipertrofiado!; o cuando los parlamentos estin demasiado alejados de la

sociedad, lo que revela una falta de fidelidad a la representacién popular (Gargarella, 2013).

El caracter institucionalista de las teorfas dialdgicas reside en que trascienden el enfoque
interpretativo que populariz6 el debate sobre la legitimidad de los Tribunales. Anteriormente, la
controversia se centraba en las diferentes concepciones de la interpretaciéon constitucional, las
llamadas teorias de la decision?. Sin embargo, el didlogo reconoce la participacion de los Tribunales
como parte de un sistema institucional de organizacién de los Poderes. Los constitucionalismos
dialégicos reconocen no solo que estos Tribunales desempefian un papel importante en la definicién
de politicas (como ya se ha analizado), sino también el papel de otras instituciones en la

1 En ocasiones, los escritos de Gargarella sobre América Latina adolecen de una tendencia universalista generalizada. En
este sentido, Marcelo Leonardo Tavares tiene razon al afirmar que, en Brasil, tenemos un presidente débil en una
presidencia fuerte (Tavares, 2017, pp. 59-78).

2 En Estados Unidos, por ejemplo, el debate sobre interpretativismo y no interpretativismo ha sido la piedra de toque de
la discusion sobre la legitimidad de la Corte Suprema.



interpretacion constitucional, lo que constituye un golpe fatal a la percepcion de que el Poder Judicial
ostenta el monopolio de la interpretacion.

La separacion de poderes, al menos seglin la féormula seminal desarrollada por Montesquieu, esta
sujeta a diversas concepciones. Este es el caso del modelo propuesto por los federalistas, en relacién
con Estados Unidos, que asumia que la naturaleza humana no es angelical ni propensa a la
consagracién del bien comun por parte de los servidores publicos. La separaciéon de poderes es
necesaria como mecanismo para evitar la opresion mutua entre grupos (Gargarella, 2013, p. 11). En
la realidad latinoamericana, por otro lado, el modelo «purista» de Estados Unidos dio paso a una
vision corrupta, segun Roberto Gargarella, con una distribucién desigual del poder, especialmente
con la centralizacion de poderes en la figura del Ejecutivo, lo que habria creado un sistema cerrado
al didlogo3. Sin embargo, el constitucionalismo dialdgico de Gargarella se centra en la interacciéon
entre los poderes constituidos y la necesidad de establecer pesos y contrapesos. Ignora la relacién
entre los poderes y la sociedad civil, que es el punto de partida del constitucionalismo dial6gico
propuesto en esta obra.

Dado que la Corte no tiene la dltima palabra, otras instituciones y la sociedad civil pueden reaccionar
ante cualquier decision de la Corte con la que discrepen en cuanto a la interpretacién normativa de la
Constituciéon. La naturaleza empirica del constitucionalismo dialégico demuestra que estas
interacciones existen de forma natural, pero a veces no se estudian como facetas de un mismo
fenémeno. Este es el caso, por ejemplo, del efecto de reaccion del Parlamento. Como explica Rodrigo
Brandao, «existen mecanismos formales e informales de interaccién entre el Poder Judicial, los demas
poderes del Estado y los agentes sociales que confieren al proceso de interpretacion y aplicacion de la
Constitucién una naturaleza politica que no se capta en el conocimiento juridico convencional»
(Brandao, 2015, p. 4).

Christine Bateup ha argumentado que la Corte Suprema solo estaria controlada si se alejara
demasiado de las opiniones de los poderes politicos y otras fuerzas sociales. Incluso es posible que,
incluso sila Corte se alejara objetivamente del &mbito politico, otros poderes politicos decidieran no

hacer nada, ya sea por inercia (Bateup, 2006, p. 1139)* o por calculo politico.

Sin embargo, cabe destacar que estas interacciones deben considerarse un espacio de tensién
permanente entre instituciones. Por ejemplo, Barry Friedman observa que, en el caso de la Corte
Suprema de Estados Unidos, cuando esta decide mas alla de lo que el Parlamento o el pueblo
consideran aceptable, se le imponen limitaciones politicas, como el efecto de reacciéon o la
desaprobacién popular. En el constitucionalismo dialégico, estas interacciones se consideran una

consecuencia natural de la interaccion entre los poderes, las instituciones y la sociedad civil.

El reconocimiento de esta zona de tensidn institucional es igualmente importante para definir qué es
prescriptivo o descriptivo en las teorias dialdgicas. Luiz Guilherme Marinoni, en obras dedicadas al
tema, también utiliza teorias dialdgicas. Sus escritos buscan referencias tanto en los didlogos

3 El sistema de frenos y contrapesos creado en el siglo XVIII, en algunas de sus principales versiones (la mas pura de
Estados Unidos y la desequilibrada de Latinoamérica), se presenté desde entonces como un sistema ligeramente
favorable a la cooperacion y el didlogo politico. Mas especificamente, el modelo en cuestion, en lugar de fomentar la
cooperacion, buscaba contener la confrontacion; en lugar de promover el didlogo, buscaba canalizar la agresion;

4+ «Inthese circumstances, the Court will only be checked if it steps too far out of line with the views of the political
branches and other social forces. Additionally, it may not be checked at all if legislative inertia about a particular issue is
too great, or if the political branches prefer the judiciary to maintain control over a particular issue. The result of this
interactive process in which no branch dominates and in which constitutional meaning steadily forms is constitutional
dialogue».



constitucionales como en las teorias del minimalismo judicial, que seran objeto de reflexiones mas
profundas en la segunda parte de este trabajo. Sin embargo, el dialogismo se utiliza como argumento
en defensa de una postura mas moderada de la Corte y para confrontar la existencia de una supuesta

«ideologia» de supremacia judicial (Marinoni, 2023)5.

4. El articulo 52, inciso X, de la Constitucion Federal y la
fuerza del precedente en el derecho brasilefio

La naturaleza de la funcién de los Tribunales Superiores es una fuente fructifera de debate en la
doctrina brasilefia. En esta fuente, Daniel Mitidiero (2018) y Luiz Guilherme Marinoni (2019, cap. 3)
emergen como importantes defensores de los Tribunales Superiores como Tribunales Supremos
encargados de la funcién de interpretar (y pacificar la interpretacion, en la llamada funcién
nomofilica) el derecho constitucional (STF) y el derecho infraconstitucional (STJ]), a través de la
formacién de precedentes, que estarian, para los autores, siempre dotados de fuerza vinculante
(Mitidiero, 2018, p. 81)°. Otra premisa es entender que los Tribunales Supremos tienen la tltima
palabra (Mitidiero, 2018, p. 84)7. Una consecuencia natural de esta premisa radica en la comprensién
de los Tribunales Supremos como productores de precedentes dotados de fuerza vinculante.

Las Cortes Supremas producen precedentes, pero no todos los precedentes tienen efecto vinculante,
como lo indican las disposiciones normativas que buscan conferir efecto vinculante a
pronunciamientos que, si bien constituyen precedente, no tienen efecto vinculante. Si esta aptitud
efectiva. Esto se observa, por ejemplo, en la norma consagrada en el inciso X del art. 52 de la
Constitucion Federal, que prevé la posibilidad de suspender una ley declarada inconstitucional en un
control incidental de constitucionalidad, mediante una sentencia de conveniencia del Senado Federal.
Porlo tanto, discrepamos de Luiz Guilherme Marinoni, para quien la existencia de esta norma no altera
en absoluto la fuerza vinculante de todos los precedentes judiciales, ya que sirve para brindar al
Senado la oportunidad, «aun sabiendo que los jueces no pueden aplicar la ley, de suspender su
ejecucion para evitar que sea reforzada o revivida por la propia Corte» (Marinoni, 2021, p. 962). No
compartimos esta percepcion, no solo por las razones ya explicadas, sino también por la evidente e
indebida trascendencia de una de las razones de la existencia del stares decisis, del derecho

norteamericano al modelo brasilefio, lo que la hace, hasta cierto punto, bastante inverosimil.

Un corolario légico de esta disposicién es comprender que no todos los precedentes derivados de
este tipo de sentencia tienen caracter vinculante. Esta evidencia se confirma al verificar que, en el
circuito de tramitacién de apelaciones extraordinarias del STF, la repercusion general sirve de filtro
para la seleccion de todas las apelaciones. Sin embargo, en algunos casos especificos, la apelacion se
juzga en un sistema diferente y menos frecuente, en el que se delimita el tema, con la consiguiente

formacion de un precedente vinculante®.

5 Asise extrae de varios pasajes de sus obras dedicadas al tema, de los cuales cabe mencionar: «Surgiendo del uso de la
idea de supremacia judicial como ideologia, el resultado de la equiparacién entre precedente y monopolio de la
interpretacion constitucional, a pesar de ser impuesto subrepticiamente, es altamente nocivo cuando las personas se
encuentran ante decisiones que conciernen al destino de sus vidas y las de sus hijos» (Marinoni, 2023, p. RB-5.3).

6 De ahi la defensa de que el control sobre la aplicacién del precedente no debe recaer en el tribunal que lo concibié, sino
en los Tribunales de Justicia, a quienes deben dirigirse las quejas.
7 Para Daniel Mitidiero, el Tribunal de Precedencia es «el encargado de dar la tltima palabra sobre el significado del

derecho constitucional o del derecho federal».

B El tema es bien explorado por Paulo Mendes de Oliveira en el articulo El recurso extraordinario y sus circuitos
procesales: La adecuada comprension del procedimiento del recurso extraordinario ayudara mucho a regular el



Existe especial confusiéon en torno a la controversia sobre la fuerza normativa de los precedentes y
la dicotomia «vinculante o no vinculante», «obligatorio o persuasivo», presente en parte de la
doctrina. Asimismo, este debate suele limitarse a la dicotomia comun. derecho y civil Derecho, en el
que al primero se le atribuye la naturaleza imperativa de todos los precedentes. Michele Taruffo
advierte sobre la inadecuacién de este argumento, no solo debido a la evidente aproximacion actual
de ambos sistemas, sino también a la existencia de precedentes no vinculantes en el sistema de

derecho consuetudinario. derecho (Taruffo, 1994).

Al analizar cuestiones similares, Neil Duxbury reconoce la insuficiencia del enfoque positivista que
asocia la norma juridica exclusivamente con su sancion. En linea con las ideas de Herbert Hart, Neil
Duxbury argumenta que, al decidir basdndose en precedentes, los jueces no actiian por temor a
imponer una sancion, sino porque el precedente se considera, entre ellos, una practica correcta: una
norma cuya desviacién se percibe negativamente. A continuacion, la comprensién precisa de la
eficacia del precedente implica reconocer las limitaciones de los paradigmas positivistas que
conciben el derecho como una orden coercitiva, que somete la norma a sancién®. Para Duxbury, la
naturaleza vinculante del precedente significa que los jueces estaran obligados por él o, al menos,
comprometidos a considerarlo (Duxbury, 2008, p. 21). Esto no implica, sin embargo, la ausencia de
sancion en caso de violacién de la norma precedente. En otras palabras, como norma, el precedente
puede describirse mas adecuadamente no como una regla juridica, sino como una instancia de
comunicaciéon de un ejemplo autorizado. Es decir, aunque a veces no tenga fuerza vinculante o
carezca de caracter sancionador, el precedente es una norma precisamente porque se considera,

desde el punto de vista interno del sistema juridico, como un estindar de conducta a seguir?®.

5. El articulo 52, inciso X, de la Constitucion Federal, como
mecanismo de didlogo institucional

Lo que parece escapar al pensamiento tradicional es la aptitud que tendria dicho mecanismo para
servir como técnica de didlogo entre el Tribunal y el Parlamento. La existencia de pronunciamientos,
en términos de control de constitucionalidad, que no estan dotados de eficacia vinculante ni de efecto
erga omnes, asi como la relativa discrecionalidad de la Corte en seleccionar los casos que seran
juzgados de manera sistematica formando un precedente vinculante (la repercusion general como
«técnica de sentencia»), revelan un campo inexplorado de aplicacién de la regla contenida en el art.

52, inciso X, al interpretarla con base en un paradigma dialégico de interpretacion.

Esto es particularmente relevante en casos que involucran desacuerdos morales razonables y, por lo
tanto, soluciones igualmente legitimas que requeririan una provocacién parlamentaria. En este
escenario, el Tribunal podria reconocer la inconstitucionalidad de una norma determinada, pero, en
una postura deferente hacia el Parlamento, trasladar el alcance de sus efectos al Senado para su

evaluacion.

Sin hacerlo, el actual circuito extraordinario de procesamiento de apelaciones le da al STF el poder

de determinar qué casos constitucionales merecen ser elevados a juicio con eficacia vinculante y

requisito de pertinencia del recurso especial, disponible en < https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-
cpc-nos-tribunais/recurso-extraordinario-e-seus-circuitos-processuais-15102022 >, consultado el 1/7/2022.

9 Es lo que se observa, por ejemplo, en la obra de Hans Kelsen, para quien la norma juridica obliga, por su contenido, a la
sancion, a pesar de reconocer, en su Teoria Pura del Derecho, deberes juridicos sin sancién, como las obligaciones
naturales (Kelsen, 1985, pp. 55-57).

10 Se podria argumentar que, de esta manera, precedente serfa sinénimo de jurisprudencia, lo cual se rechaza igualmente.
La distincion entre ambos es cuantitativa y cualitativa, y Taruffo y De Teffé (2014) la desarrollan con gran precision.



efecto erga omnes, y que no «merecerian» esta jurisdiccion. El establecimiento de un puente dialégico
mediante el articulo 52, inciso X, de la Constitucién no solo otorga densidad normativa (eficacia) al
dispositivo, sino que también mejora el control de constitucionalidad, similar a la idea de «second
look».

Las teorias del second look (Calabresi, 1991, pp. 80-104)!! defiende una decisién provisional de
invalidar una ley, basandose en la idea de que el Poder Judicial no decide definitivamente, sino que
actiia como mecanismo para exigir responsabilidades al Parlamento, lo que lo obliga a reexaminar el
contenido de la ley. Esta teoria suele asociarse con el minimalismo judicial, cuyo precursor fue
Alexander Bickel con su concepto de «virtudes pasivas», que adquirié gran importancia en Cass
Sunstein. Para los minimalistas, el juez no deberia decir en una decisioén judicial mas de lo necesario
para justificar un resultado y deberia dejar el mayor margen posible a la indecision. El enfoque
extremista se manifiesta en la facultad de no decidir para iniciar el debate en el espacio publico, de
modo que otros agentes sociales puedan debatir la cuestion constitucional. Obviamente, este enfoque
generalmente implica una visién mas moderada y, a menudo, procedimentalista del control judicial.

En este sentido, esta técnica puede operar a favor de una decision meramente provisional de
invalidar la ley, basada en la nocién de que el Poder Judicial no decide definitivamente, sino que
funciona como un mecanismo de rendiciéon de cuentas, que hace que el Parlamento reexamine el
contenido de una determinada ley, incluso si termina decidiendo reintroducir la ley invalidada.

En una noticia de derecho comparado se puede mencionar las delayed declaration of invalidity,
también denominadas suspended declaration, que tienen especial relevancia en el derecho
canadiense. La razon de esta importancia es el resultado de una decision de 1985 de la Corte Suprema
de Canada (Canadd, 1985)'% en aparente contradiccién con la disposicion expresa contenida en el
Constitutional Act de 1982, cuyo articulo 52 establece que «toda ley que sea incompatible con las
disposiciones de la Constitucién carece, en la medida de su incompatibilidad, de fuerza y efecto». En
las declaraciones diferidas, el Tribunal se abstiene de declarar la invalidez de la ley, al menos durante
un periodo determinado, tras el cual la decisidn tiene su efecto inmediato de invalidacién. De hecho,
esta técnica se ha convertido en la norma de la jurisprudencia canadiense (Hoole, 2011, pags. 105-
148).

Inicialmente concebida para evitar efectos juridicos catastroéficos con la declaracion inmediata de
invalidez, la técnica comenz6 a aplicarse con base en la idea de que los Tribunales estan obligados por
la prerrogativa del Poder Legislativo a seleccionar, entre las posibles opciones para subsanar la
inconstitucionalidad, la que consideren mas adecuada. El Tribunal también considera que el ejercicio
de esta prerrogativa termina inevitablemente cuando el Tribunal simplemente elimina una norma del
ordenamiento juridico (Hoole, 2011, pags. 105-148).

Asi, la aplicacion de la disposiciéon mencionada puede asociarse con técnicas de juicio dialégico, en las
que el Tribunal transfiere al Parlamento la facultad de otorgar efecto vinculante a pronunciamientos
que deliberadamente carecian de dicho contenido efectivo. Se trata, por lo tanto, de una decisién
judicial deferente, en la que el Tribunal delega en otro foro decisorio la facultad de decidir sobre una

11 Eljuez Guido Calabresi es bastante famoso en Estados Unidos por su teoria del second look.

12 Este es el caso de Manitoba Language Reference, en el que la Asamblea Legislativa de Manitoba ignord, durante 95 afios,
la disposicién constitucional que exigia que las leyes se promulgaran en los dos idiomas oficiales del pais. En aquel
momento, el Tribunal entendié que una simple declaracién de inconstitucionalidad seria desastrosa, ya que produciria
un estado cadtico de invalidacion en cadena de leyes y otros actos normativos.



cuestion constitucional determinada. En el presente caso, el Tribunal delegaria en el Senado la facultad
de decidir sobre el contenido efectivo de una decisién que, por decisién del Tribunal, no estaba sujeta

ala técnica de formacion de precedentes de aplicabilidad obligatoria.

6. Conclusion

La interpretacién del articulo 52, inciso X, de la Constitucién Federal ha sido uno de los puntos
centrales de los debates sobre el modelo brasilefio de control constitucional. La evolucién de la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, en particular con la tesis de la abstraccion del control
difuso, ha minimizado progresivamente el papel del Senado Federal en el proceso de consolidacién
de los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad. Sin embargo, en lugar de ser tratada como
un remanente de un modelo obsoleto, esta disposicion puede reinterpretarse a la luz de las teorias
de los didlogos institucionales y las técnicas minimalistas de toma de decisiones constitucionales, y

adquirir una nueva funcionalidad dentro del orden constitucional vigente.

Desde esta perspectiva, el art. 52, inciso X, puede entenderse como mecanismo de second look, lo cual
permite al Parlamento contar con el espacio institucional para evaluar las implicaciones normativas
y politicas de una decisién de inconstitucionalidad del STF antes de que sus efectos se extiendan mas
alla del caso especifico. A diferencia de un simple acto burocratico de publicidad, la suspension de la
ejecucion de la norma por parte del Senado puede considerarse un filtro deliberativo que brinda
tiempo y espacio para el dialogo interinstitucional, lo que impide que el STF imponga unilateralmente
su opinidén sobre la constitucionalidad de ciertas normas sin una reflexién mas amplia.

Este enfoque dialégico no compromete la autoridad de la Corte Suprema, pero reconoce que, en un
sistema constitucional basado en la separacién de poderes, la dltima palabra sobre la derogacién
practica de una norma puede involucrar no solo a la jurisdiccién constitucional, sino también a la
esfera politica. El minimalismo judicial, formulado por Cass Sunstein, sugiere que los tribunales
constitucionales deben evitar decisiones de amplio alcance cuando existen incertidumbres
normativas y sociales significativas. Asi, el articulo 52, inciso X, puede operar como una técnica para
modular los efectos de las decisiones de la Corte Suprema y funcionar como un mecanismo para que
el Senado, en un rol dialégico, participe en la construccién de la normatividad resultante del control

de constitucionalidad.

Ademas, esta interpretacion evita la trampa de la supremacia judicial irrestricta y permite un modelo
en el que el Parlamento puede desempeifiar un papel activo en la recepcion de precedentes judiciales
y, eventualmente, impulsar las reformas legislativas necesarias para mejorar la coherencia del
sistema juridico. De esta manera, la disposicion deja de ser un obstaculo burocratico para la eficacia
de las decisiones del STF y se convierte en un instrumento legitimo de interaccién entre los Poderes,

lo que fortalece la legitimidad democratica de las decisiones de inconstitucionalidad.

En vista de lo anterior, se concluye que el articulo 52, inciso X, debe reinterpretarse desde una
perspectiva dialdgica, en la que su aplicacion no se limite a un remanente de un modelo obsoleto de
control constitucional, sino a una técnica deliberativa que permita al Senado Federal conferir efectos
a decisiones del STF que el propio Tribunal decidié deliberadamente no dotar de caracter vinculante.
Este enfoque refuerza la legitimidad democratica de las decisiones constitucionales, salvaguarda la
separacion de poderes y fomenta un modelo mas interactivo de gobernanza constitucional que
responda a los desafios normativos del Estado contemporaneo.
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