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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende determinar la posicion general del juez al interior del
sistema judicial brasilefo y discutir el conjunto de situaciones juridicas vincu-
ladas a su relevante funcion de garantia de los sistemas constitucionales.!

Pretende también mostrar el régimen juridico de garantias de las que
gozan los jueces, para que puedan cumplir con eficiencia la delicada tarea
que se les ha asignado, siguiendo el siguiente itinerario de analisis:

La nocién del estatuto constitucional de los jueces constitucionales en
Brasil; el modo como el ordenamiento juridico nacional contempla los ele-
mentos del mencionado estatuto, en especial: 1) El nimero de jueces que
integran el pleno; 2) Los érganos de designacion; 3) El procedimiento de

* Traduccidén y correcciéon de César Astudillo, investigador en el Instituto de Investiga-

ciones Juridicas de la UNAM.

**Es abogado, profesor de derecho constitucional en la Facultad de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catdlica de Sao Paulo, de la cual es también su director. Es presidente de
la Asociacion Brasilefia de Constitucionalistas Democratas, y de la seccion Brasilena del Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Es también miembro del Board del IACL.

' De acuerdo con el proyecto de la Universidad Nacional Auténoma de México y su
Instituto de Investigaciones Juridicas por medio de los coordinadores de la obra, el doctor
Héctor Fix-Zamudio y el doctor César Astudillo.
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designacion; 4) El juramento; 5) La duracion del cargo; 6) La reeleccion; 7)
Las incompatibilidades; 8) La inamovilidad; 9) La retribucién econdémica;
10) La libertad de opinién y de voto; 11) Los motivos de cese; 12) El régimen
de responsabilidades.

Se pretende también discutir qué modelo le ha servido de base, en qué
medida dicho estatuto de la magistratura es compatible con la especificidad
de la Constitucion brasilena, y como se manifiesta la independencia e im-
parcialidad del 6rgano Judicial en general y de sus miembros en particular.
A todo ello anadiremos la discusion del papel basico que desempeiia el Su-
premo Tribunal Federal.

II. LA RESPONSABILIDAD DEL JUEZ

Uno de los fundamentos del Estado democratico de derecho (concepto
definido en el articulo lo. de la Constitucion brasilenia) esta en la responsa-
bilidad ptblica plena por danos causados en funcién el desempefio de sus
actividades.

Como regla tenemos la irresponsabilidad personal del juez, en virtud
de lo que establece la fraccion sexta del articulo 37 de la Constitucion de
1988: “Las personas juridicas de derecho publico y las de derecho privado
prestadoras de servicios publicos responderan por los dafios que sus agentes,
en esa calidad, causen a terceros, asegurando el derecho de repetir contra el
responsable en los casos de dolo o culpa”.

Para el magistrado, la redacciéon del articulo 49 de la Loman (Ley Or-
ganica de la Magistratura Nacional, Ley Complementaria, nam. 35, del
14 de marzo de 1970), practicamente repite la del articulo 133 del Cédigo
Procesal Civil, estableciendo la responsabilidad por pérdidas y dafios cuan-
do el juez actiie con dolo o fraude en el ¢jercicio de sus funciones y cuando
rechace, omita o atrase, sin justo motivo, alguna medida que deba ordenar
de oficio o a solicitud de las partes; esta Gltima hipoétesis solo sucederd una
vez que la parte solicite al magistrado la orden necesaria, y ésta no fuera
atendida en el plazo de diez dias. Es preciso resaltar que es necesario el
justo motivo, como la acumulacién de servicios, para excluir la responsa-
bilidad.

Como bien destaca Lair de la Silva Loureiro Filho, “la unidad de la so-
berania estatal implica la de su responsabilidad, siendo irrelevante si el acto
lesivo resulta de actividad del Ejecutivo, Legislativo o Judicial”. La doctrina
y la jurisprudencia contemporaneas caminan a pasos lentos en ese sentido.
El derecho brasilefio, siguiendo al extranjero, se resiste todavia a extender
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a la actividad del Poder Judicial las consecuencias de la responsabilidad pa-
blica en general.

El juez ingresa a la carrera mediante concurso publico de prucbas y
titulos. Esta es la forma general de ingreso a la carrera de la magistratura
nacional. Unicamente para integrar los tribunales brasilefios existe la posi-
bilidad de una forma de ingreso distinta para una parte de sus jueces, que
seran reclutados de otras carreras juridicas, como veremos mas adelante.

En Brasil, el acceso a la prestacion jurisdiccional constituye un derecho
fundamental (asegurado por el articulo 5o., fraccion XXXV, de la Constitu-
cion federal), y se garantiza que el Poder Judicial deba apreciar toda lesion
o amenaza a un derecho individual, difuso y colectivo. Tal disposicion, sin
embargo, viene siendo sistematicamente violada, cuando no ignorada, por
la ineficiente actividad judicial desarrollada en el pais, asi como por la exce-
siva demora en la prestacion jurisdiccional.

El derecho positivo brasileno contemporaneo regula al instituto de la
responsabilidad publica por actividad judicial de forma dispersa, y a veces
antinémica, como ilustra la nebulosa constitucionalidad del articulo133 del
Cédigo Procesal Civil: “El juez responderd por pérdidas y dafios, cuando:
I. en el ejercicio de sus funciones, incurra en dolo o fraude; II. sin justo
motivo, rechace, omita, o retarde medidas que deba ordenar ex officio, o a
solicitud de la parte. Las hipotesis del namero II solamente se consideraran
verificadas transcurridos diez (10) dias de la notificacion al juez, hecha por la
parte por medio del escribano de la causa”, articulo repetido por la Loman
(Ley Organica de la Magistratura), e incluso el Codigo Civil (hipotesis sub-
jetivas de los articulos 294, 420 y 421 y objetiva del derogado articulo 15),
instituidos mucho antes de la prevision del articulo 37, fraccién 6o., de la
Constitucion, con la cual se deben confrontar dichas disposiciones.

Es verdad, también, que en Brasil no existe un control politico del acto
jurisdiccional tipico de la sentencia o del fallo del magistrado. Por ende, es-
tamos en parte de acuerdo con Loureiro Filho cuando afirma:

La responsabilidad politica del juez, como agente publico en Brasil, encuen-
tra asi, una reglamentacion deficiente y bastante restricta, teniendo en cuenta
que existe una importante laguna, habil para propiciar la inexistencia de la
responsabilidad politica de los magistrados exceptuada la de los integrantes
del Supremo Tribunal Federal, pues ellos no ingresan a la carrera median-
te concurso publico de pruebas y titulos, sino por criterios de designaciéon y
nombramiento politicos.?

2 Segn “Da responsabilidade puablica por atividade judicial no direito brasileiro”, Revis-

ta Forense, t. 373, p. 135.
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Lo que el autor parece querer enfatizar es exactamente el aspecto
practico de la cuestion. No tenemos noticia de acciones o procesos promo-
vidos que hayan denunciado al juez brasilefio recriminandole responsabili-
dad, sea éste un juez singular o un ministro del Supremo Tribunal Federal
(STE).

Por otro lado, existe la libre apreciacion de los hechos y de las pruebas.
Con base en estos elementos informadores de la libertad de convencimien-
to, ¢l magistrado forma su convicciéon. Hay, por tanto, independencia y
libertad del magistrado para la toma de decisiones. Incluso, el articulo 93,
inciso IX, de la Constitucion federal, exige la motivacion de los fallos ju-
diciales, instrumento de control objetivo de esta independencia y libertad
judiciales.

Es positiva la ausencia de control politico sobre el mérito de la deci-
si6n judicial. De esta manera se certifica la transparencia de los motivos en
que se fundan las decisiones, y por medio de la publicidad inherente a las
decisiones judiciales se asegura la exposicion de las razones tomadas como
fundamento del fallo, lo que posibilita a las partes, y en tltimo analisis a la
propia sociedad, el control directo o indirecto de los fallos judiciales.

El juez, en el plano personal o profesional, esta sometido a una respon-
sabilidad de tipo penal y civil.

a) La responsabilidad penal del juez, como sabemos, deriva de la comi-
sion de un delito comtn previsto en el Codigo Penal, asi como de delitos
dirigidos a los servidores (empleados) publicos, comprendidos los jueces, ta-
les como peculado, evasion de impuestos, malversacion de fondos ptblicos,
prevaricacion, violencia arbitraria, entre otros.

Estos delitos acarrean responsabilidad. En el ambito interno, desenca-
denan el proceso administrativo y disciplinario, y en el ambito externo, pro-
cesos judiciales. Estan aun sujetos al proceso de responsabilidad adminis-
trativa civil y penal, en los casos de la Ley 4.898/65, referentes a casos de
abuso de autoridad, y cuentan con el privilegio del foro.?

3 Dos casos recientes ilustran muy bien la morosidad de la justicia y la dificultad para

sancionar a los magistrados. El diario Folha de Sao Paulo, del 26 de julio de 2009, publicé un
reportaje titulado “Jueces responden por acciones en libertad. Ninguna accién judicial con-
tra dos “jueces”; “X” y “Y” han resultado con condena definitiva”. Diez anos después de
que el periédico revelara que el patrimonio de los jueces de segunda instancia contrastaba con
el estandar coman de los magistrados del pais, se dirigieron varias acciones judiciales con-
tra los dos, pero ninguna resulté con condena definitiva. Removidos del cargo desde 2001,
fueron condenados por corrupcién, acusados de vender fallos judiciales. El otro, removido
del cargo en 2003, denunciado bajo la acusacion de falsificar documentos publicos, volvid
al Tribunal en 2006, una vez que el Supremo Tribunal Federal detuvo la accién penal por
falsedad. El foro privilegiado (concentrado en uno solo o en varios tribunales), también ha
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b) La responsabilidad administrativa del juez es relativa, en virtud de
la garantia de la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
donde la Constitucion Federal asegura que la subordinaciéon del juez debe
ser inicamente a la ley y a su conciencia.*

La ley que trata la materia es la Loman, al prescribir, en su capitulo
primero, los deberes del magistrado, incluyendo, en su capitulo segundo,
las sanciones siguientes: advertencia por negligencia en el cumplimiento
de los deberes de la funcién; reprimenda (solamente para la primera ins-
tancia, asi también la pena de advertencia), por reiterada negligencia en el
cumplimiento de los deberes del cargo o por la incorrecta sustanciacion de
los procedimientos; remocién forzada por motivos de interés publico (con
el voto de las 2/3 de los miembros efectivos del Tribunal); jubilacién obli-
gatoria con vencimientos proporcionales al tiempo de servicios; remocion
en accién penal por delito comtn o de responsabilidad, o en procedimiento
administrativo vinculado a la pérdida del cargo.

¢) La responsabilidad politica del juez se opone a la concepciéon de
un juez aséptico, expresion utilizada por Cesareo Rodriguez Aguilera, que
afirma:

El hombre (todo hombre vy, por tanto, el juez) es un mecanismo extraordina-
riamente complejo, cimulo de saberes y de técnicas, conjunto de instruccio-
nes, prejuicios y de sentimientos. Ademas, el hombre esta condicionado por el
mundo que le rodea (se vive en un determinado tipo de sociedad y se depende
de ella) por circunstancias histéricas de caracter politico, econdémico y socio-

sido denunciado como una distorsiéon que privilegia y desestimula el castigo a los acusados
declarados culpables. Es el caso de recordar a Fassone o Zagrebelsky, quienes han llegado
a decir que en Italia se asiste a una “impunidad disfrazada”. Con respecto a Bélgica, dice
Storme que, “de hecho, los jueces gozan de amplia inmunidad”. Para no seguir con las citas,
diré que en Colombia, en el VIII Congreso de Derecho Procesal celebrado en Bucaramanga
en 1987, con ocasién de pronunciar una conferencia sobre este tema, los juristas presentes,
algunos de tanto prestigio como Morales y Devis, manifestaron que también alli los casos de
demandas contra jueces eran muy pocos, tanto que no llegarian a la media docena. No creo
que haga falta insistir en lo obvio. La responsabilidad civil de los jueces esta en la ley, pero no
en la practica. Montero Aroca, Juan, Responsabilidad civil del juez y del Estado por la actuacion del
Poder Fudicial, Madrid, Tecnos, 1988, p. 57.

* Joaquim Falcio, ex miembro del C.N,J. (Consejo Nacional de Justicia), en un articulo
titulado “O mandato do presidente do STF”, afirma sobre la materia: “El mito de que cual-
quier juez decide apenas con su conciencia es cada dia mas falso. Si es que verdadero lo fue
alguna vez. Un juez decide con base en la ley y la interpreta con su conciencia atenta a las
consecuencias. Si no so6lo a las calles y a las oficinas, por lo menos a la Constitucién como
obra abierta, a la prensa, a la tribuna del Congreso, al indice macroeconémico, al déficit
publico, a la violencia urbana y a la television. Y cada vez mas a la Internet”. FSP, del 26 de
julio de 2009, sector de “Tendencias y debates”.
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logico. Y si ello es una realidad insoslayable, resulta mas logico enfrentarse
con ella que pensar en un juez mitico, marginalizado de la vida misma. El
juez es tributario de la sociedad en que vive, como persona e, incluso, como
perteneciente a una clase social... Condicionamientos sabidos y queridos por
el propio Estado del que el juez es un érgano del Estado que, en el orden
judicial, lo expresa y representa. Todo lo cual lleva a la conclusion de que la
funcion del juez es eminentemente politica.’

Sucede que la admision de responsabilidad politica de los jueces es mas
coherente en sistemas en los cuales los jueces cumplen funciones expresa-
mente politicas, en el sentido de que pueden ser elegidos y removidos. En
Estados Unidos, por ejemplo, representa una expresion de la responsabili-
dad constitucional. Las Constituciones de Oregoén y de California utilizan
el recall de los jueces, e incluso de las decisiones judiciales.

En este exacto sentido, no tendriamos en Brasil una responsabilidad po-
litica del juez brasilefio, pues con relacion al mérito del fallo judicial no hay
control de conveniencia y oportunidad. Al contrario, el articulo 93, fraccion
IX, de nuestra Constitucion, posibilita o viabiliza la transparencia de todas
las decisiones judiciales al exigir su motivacion y fundamentacion.b

El fundamento, segiin Ruy Rosado de Aguiar Janior:

se desarrolla por medio de argumentacion mas compleja de la que se exige
para la motivacion: mientras que para ésta basta la indicacion del hecho pre-
cedente que le sirve de motivo a la decision, el fundamento, ademas de la de-
finicién del hecho antecedente y de las normas aplicables, debera igualmente
contener la exposicion de las razones por las cuales asi se defini6 el hecho,
clegidas e interpretadas las normas para llegar a aquel determinado fallo. Esa
fundamentacion, por tanto, con las caracteristicas de ser racional, completa y
comprensible, interesa no sélo a la funcionalidad del proceso, sino que debe
ser vista come garanzia, ossia come condizione necesaria per 1l controllo democrdtico diffu-
so sull’esercizio del potere grurisdizionale.”

5> Rodriguez Aguilera, Cesareo, El Poder Judicial en la Constitucién, Barcelona, Bosch, 1980,
pp- 97 y ss.

6 Articulo 93, IX: “Todos los juicios de los 6rganos del Poder Judicial seran ptblicos, y
fundamentadas todas las decisiones, so pena de nulidad; la ley podra limitar la presencia, en
determinados actos, a las propias partes y a sus abogados, o solamente a éstos, en los casos
en que la preservacion del derecho a la intimidad del interesado en secreto no perjudique el
interés publico a la informacion”.

7 Rosado de Aguiar, Ruy, Responsabilidade politica e social dos juizes nas democracias ocidentais,
Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 41.
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III. LAS GARANTIAS DE LA MAGISTRATURA, SUS DEBERES,
INCOMPATIBILIDADES Y CONSECUENCIAS

En primer lugar, parece interesante disertar sobre la independencia o
autonomia del Poder Judicial como Poder, frente a los demas poderes en el
Estado y los demas sujetos de la sociedad.

La independencia institucional, organica o colectiva, se refiere a la au-
tonomia del Judicial como Poder frente a las fuerzas exteriores, sea hacia
los otros poderes, los partidos politicos, la prensa o incluso la sociedad ci-
vil. Su protecciéon inmediata es el autogobierno judicial, y la mediata es la
independencia del juez. Es la leccion de José Adércio Leite Sampaio,? que
acompanamos.

Cuando nos referimos a la independencia externa, hablamos de auto-
nomia administrativa —los tribunales establecen sus reglamentos y definen,
por medio de la iniciativa de leyes, la organizacion judicial, su personal y
politica remuneratoria—; de la convocatoria a concurso publico; la pose-
sion del cargo a sus miembros y servidores; la adquisicion de edificios, equi-
pos y bienes de consumo; se contempla también la autonomia presupuestal
—preparan el anteproyecto de su presupuesto, que deberd ser incluido en el
presupuesto del Estado— y financiera, para promover los gastos autoriza-

dos y, en su caso, producir ingresos.
El articulo 95 de la CF establece:

los jueces gozan de las siguientes garantias: 1. Caracter vitalicio, que, en el pri-
mer grado, sélo sera adquirido después de dos afos de ¢jercicio, dependiendo
la pérdida del cargo en ese periodo de decision del tribunal al que el juez estu-
viera vinculado y, en los demas casos, de sentencia judicial firme; 2. Inamovi-
lidad, salvo por motivo de interés pablico, en la forma del articulo 93, VIII;
3. Irreductibilidad de los salarios, observando, en cuanto a la remuneracion,
lo que disponen los articulos 37, XI; 150, II; 153, III, y 153,20. , I.

Parrafo Gnico. Esta prohibido a los jueces: I. Ejercer, incluso en situacion
de disponibilidad, otro cargo o funcion, salvo en la ensefianza; II. Recibir, por
cualquier motivo o pretexto, costas o participacion en el proceso; III. Dedi-
carse a actividad politica de partidos; IV. Recibir, bajo cualquier concepto o
pretexto, ayudas o aportes de personas fisicas, entidades publicas o privadas,
exceptuadas las remisiones previstas en ley; V. Ejercer la abogacia en el juicio
o tribunal del cual se desligd, antes de transcurridos tres afos de la desvincu-
lacion del cargo por jubilacién o exoneracion.

8 Leite Sampaio, José Adércio, O Conselho Nacional de Fustiga ¢ a independéncia do judicidrio,
Belo Horizonte, Editora Del Rey, 2007.
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La garantia del cargo vitalicio, en el primer grado, solo se adquiere des-
pués de dos anos de ¢jercicio, y constituye una etapa obligatoria del proceso
de participacion en un curso reconocido por Escuela Nacional de Forma-
cion y Perfeccionamiento de Magistrados. La pérdida del cargo, en ese pe-
riodo, depende de una resolucion del tribunal al que el juez esté vinculado
y, en los demas casos, de sentencia judicial firme.

Ast, los jueces que no sean todavia vitalicios tnicamente podran perder
el cargo mediante resoluciéon del tribunal o del érgano especial competen-
te y del Consejo Nacional de Justicia, adoptada por el voto de la mayoria
absoluta de sus miembros efectivos (articulo 22, § lo., de la Loman y EC
45/2004). En el proceso que no reconoce la inamovilidad, el juez tiene de-
recho a conocer previamente la informacion y los hechos que se consideran
en demérito de su conducta, asegurandole la defensa y la posibilidad de
contradecir, ambas, garantias constitucionales. El procedimiento, sin em-
bargo, tiene caracter confidencial, siendo legitima la salvaguarda del secreto
en cuanto a la fuente de la informacién. Si se cumple el término previsto
para la declaracion del cargo vitalicio sin un proceso o una comunicacion
de su existencia, se debe considerar firmada y otorgada.

En cuanto a la garantia de la inamovilidad, se trata de una garantia
constitucional, como hemos visto. Fuera de los casos de inequivoca volun-
tad del juez interesado y de la jubilacién por invalidez y por limite de edad,
su remocioén del cargo solo podra derivar de una expresa mayoria de votos
del tribunal competente o de su érgano especial.’ La ley regulara la forma
de manifestaciéon de voluntad del magistrado para obtener su transferencia
o su desplazamiento, en el plano horizontal, o su promocién, que traduce en
el ascenso a un cargo superior de la carrera, por tanto, en el plano vertical.'0

Con respecto a la garantia de la irreductibilidad de los salarios,!! tam-
bién se trata de una garantia constitucional. La irreductibilidad de la remu-
neraciéon de los magistrados no impide los descuentos fijados en la ley, en
proporcién igual a la establecida para los servidores publicos, para fines de

9 El articulo 93, inciso XI, de la CF, establece: “En los tribunales con nimero superior
a veinticinco juzgadores, se podra constituir un érgano especial, con un minimo de once y
un maximo de veinticinco miembros, para el ejercicio de las atribuciones administrativas
y jurisdiccionales delegadas de la competencia del tribunal pleno, y se proveera la mitad de
las vacantes por antigiedad y la otra mitad mediante eleccion del tribunal pleno”.

10 Conforme Gémes da Cruz, José¢ Raimundo, Lei Orgénica da Magistratura Nacional-inter-

pretada, Editora Oliveira Mendes, 1998.

T El limite maximo de remuneraciéon de los magistrados segtin la resolucién del C.N,J
namero 13706 es de veinticuatro mil quinientos reales mensuales, lo que equivale a doce mil

novecientos ochenta y cuatro délares mensuales.
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la prevision social (articulo 32 de la Loman). También estan sujetos a los
descuentos derivados de impuestos generales.

Por otro lado, segin el articulo 103 B de la Constituciéon Federal
brasilefia,'? corresponde al Consejo Nacional de Justicia (CN]J), el control
de la actuacion administrativa y financiera del Poder Judicial y el cumpli-
miento de los deberes funcionales de los jueces, estando a su cargo, ademas
de otras atribuciones conferidas por el Estatuto de la Magistratura: I. Velar
por la autonomia del Poder Judicial y por el cumplimiento del Estatuto de la
Magistratura, y puede emitir actos reglamentarios, en el ambito de su com-
petencia, o recomendar medidas; II. Velar por la observancia del articulo
37,y apreciar, de oficio o mediante peticion, la legalidad de los actos admi-
nistrativos ejecutados por miembros u 6rganos del Poder Judicial, con facul-
tad para anularlos, revisarlos o fijar plazo para que se adopten las medidas
necesarias para el exacto cumplimiento de la ley; ITI. Recibir y apreciar las
reclamaciones contra miembros u 6rganos del Poder Judicial; IV. Represen-
tar al Ministerio Publico, en el caso de delito contra la administraciéon ptabli-
ca o abuso de autoridad; V. Revisar, de oficio o mediante peticion, los pro-
cesos disciplinarios de jueces y miembros de los tribunales y juzgados; VI.
Preparar un informe anual, y proponer las medidas que juzgue necesarias
sobre la situacion del Poder Judicial del pais y las actividades del Consejo.!?

Por su parte, el articulo 41 de la Ley Organica de la Magistratura
(Loman) (Ley Complementaria 35, del 14 de marzo de 1979), establece:
“salvo en los casos de impropiedad o exceso de lenguaje, el magistrado no
podra ser sancionado o reconvenido por las opiniones que manifieste o por
el tenor de los fallos que dicte”.

De conformidad con el articulo 47, inciso I, de la misma Ley Orgéanica
de la Magistratura, la pena de remocion de los magistrados vitalicios se im-
pondré en accién penal por delito comtn o de responsabilidad. Este es, en
verdad, un delito funcional que puede ser cometido por cualquier funcio-
nario contra la administracion publica, y que se prevé en el Codigo Penal
y en leyes singulares, en donde se contempla, por ejemplo, el peculado y la
corrupcidn pasiva, la malversacion de fondos pablicos y el pago indebido de
prerrogativas a funcionarios publicos.

12 Redaccion de la enmienda constitucional 45, del 8 de diciembre de 2004.

13 Ada Pellegrini Grinover, con respecto al C .N. J., afirma: “The National Council of
Justice is responsible for the enforcement of the impediments and accomplishments of the
duties assigned to the judges. The Council has strong censorious and disciplinary power over
the judges. The Council may be called for by any interested person or by the Justice Com-
plaints Department, which Will receive and be in charge of the complaints lodged against
irregular procedures”. “The relevance for Brazil of international Standards of Judicial Inde-
pendence”, Revista de Processo, Sao Paulo, ano 33, abril de 2008.
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Asi también, se puede obtener sentencia de pérdida del cargo del juez
(segun el mismo articulo 95 de la CF) por medio de accién ordinaria civil
propuesta a solicitud del tribunal al que el juez esté vinculado en los casos
de incompatibilidad para el ejercicio de la funcién listados en el articulo 95,
parrafo unico.

Esta accion ordinaria mucho se aproxima a la responsabilidad politica,
pues tiene como fundamento la conducta incompatible con el ejercicio de
la funcién y, por objetivo, la obtencion de sentencia que decrete la pérdida
del encargo judicial. Sin embargo, dicha accién no se encuentra en la com-
petencia originaria de los tribunales, debiendo procesarse desde la primera
instancia, siguiendo la tramitaciéon prevista en el ordenamiento procesal ci-
vil, sin la especificidad del procedimiento del impeachment, y con los recursos
ordinarios y extraordinarios que aquél permite. Al ser una manifestaciéon
jurisdiccional y no politica, aunque constituya mas un acto de defensa del
Estado, que propiamente una pena aplicada al demandado, no admite la
connotaciéon amplia del juicio politico.

En resumen, la Ley 1.079/50 define los delitos politicos (a los que llama
crimenes de responsabilidad) de los ministros del Supremo Tribunal Fede-
ral; la pérdida del cargo del juez vitalicio puede imponerse como efecto de
una sentencia penal, por delito funcional o comin (articulo 92, I, del CP),
o dentro de un proceso civil instaurado para investigar los casos de incom-
patibilidad en el ejercicio de la funcion (articulo 95, I y parrafo tnico, de la
CF); una vez extinguido el Consejo Nacional de la Magistratura y exigida
la sentencia como supuesto de pérdida del encargo, ha quedado sin aplica-
ci6n la regla que permitia aplicar administrativamente la pena de jubilacion
o de remocion por procedimiento incompatible (articulos 47, Iy 56 de la
Loman).

Pero los jueces, en Brasil, gozan aun de mas garantias funcionales.
Como bien relata José Adércio Leite Sampaio,'* debemos registrar la inmu-
nidad material relativa, la prerrogativa del foro, la inexistencia de una jerar-
quia funcional entre grados o niveles de la carrera, la imparcialidad y otras
reglas atinentes al estatuto de la magistratura previsto en el articulo 93 de la
Constitucion. La prerrogativa o inmunidad material implica la imposibili-
dad de que el juez sea sancionado o reconvenido por sus fallos, a menos que
se comporte “de manera abusiva y con el proposito inequivoco de ofender”,
pues en ese caso cometera “impropiedad verbal o exceso de lenguaje” con-
templada como ilicito disciplinario en el articulo 41 de la Loman.

La prerrogativa del foro esta siendo muy combatida por la prensa y por
diferentes sectores de la sociedad civil en Brasil, pues lo que hace es con-

4 Teite Sampaio, José¢ Adércio, op. cit., pp. 150 y ss.
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centrar la accion y el proceso en los tribunales, los cuales se comportan, en
muchas ocasiones, de manera corporativa, y tienden a proteger a sus jueces
sin actuar con la diligencia necesaria para la averiguacion de las faltas, lo
que puede conducir a la impunidad.

Estamos de acuerdo con José Adércio cuando afirma que la jerarquia,
en el sentido que tiene esta palabra en el derecho administrativo, no se
aplica a los escalones de la carrera judicial. En la conduccion del proceso y
en el fallo, el juez estd vinculado tnicamente a sus convicciones juridicas.
Si la instancia superior tiene una interpretacion diferente, tendra el poder
de modificarla, pero jamas podra considerarla un ilicito funcional. Se trata,
antes, de coordinacion, y no de subordinacion. Por tanto, no se puede con-
fundir, como bien destacéd el ministro César Peluso, la relacion jerarquica
establecida a nivel de sentencia, o mas exactamente, en la eficacia de la de-
cision, entre un 6rgano superior y el magistrado vinculado a aquél, y el tipo
de subordinacion que se plantea entre los escalones de la carrera.

Es cierto que el juez se somete a las decisiones vinculantes del Supremo
Tribunal Federal. Es preciso, sin embargo, estar atento a esa observacion.
La adopcion de un acto contrario a dicha decision no significa, por si sola,
falta disciplinaria. Unicamente si hubiera determinacién directa de medi-
das; por ejemplo, la expedicién de una orden emitida por un tribunal en el
curso de una demanda, la desobediencia podra significar tal falta. Ello se
extiende al incumplimiento de la determinacién dictada por un tribunal
superior en los autos de un recurso de apelaciéon o de accién originaria re-
mitidos a un determinado proceso bajo su responsabilidad. En el Estado de
derecho, ni siquiera el juez puede rehusar cumplir una orden judicial regu-
larmente emitida.!®

IV. ESPECIES DE RESPONSABILIDAD DEL JUEZ

Como se sabe, la responsabilidad juridica consiste en la atribuciéon de
una sancion legal por la existencia de un hecho causante de dafnos juridi-
camente apreciables. Esta sancion puede ser de diferentes clases: 1) Penal,
sancion atribuida por la ejecuciéon de un acto tipicamente penal; 2) Discipli-
naria, limitada al ambito administrativo, por violacion a deberes para con el
Estado, aplicada sin necesidad de la interferencia de la jurisdiccion; 3) Civil,
empleada con el propoésito de reparar el dano, y 4) Politica, cuya sancion
principal consiste en la pérdida del cargo, y en algunas normativas, como la
de Brasil, se contempla la posibilidad de interdiccion, por un tiempo deter-
minado, del ejercicio de otra funcion publica.

15 Adércio, José, op. cit., p. 152.
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La Constitucion brasileiia actual, promulgada en 1988, distribuy6 la
competencia para procesar y juzgar a los jueces de la siguiente manera: al
Senado Federal corresponden los delitos de los ministros del Supremo Tri-
bunal Federal (articulo 52, IT); al STE los de los ministros de los tribunales
superiores (articulo 102, I, b); al Tribunal Superior de Justicia, los de los jueces
de los tribunales de justicia de los estados, y de los miembros de los tribunales
regionales federales; a los tribunales de justicia de los estados, los de los de-
mas jueces estatales, que son los jueces de los antiguos tribunales de alzada,
donde los hubiera, y los jueces letrados (articulo 96, III).

No obstante, el tema de la responsabilidad politica de los miembros del
Supremo Tribunal Federal se remonta a la primera Constitucién de la Re-
publica del Brasil.

1. La Constitucién de 1891

La Constitucion del Brasil imperial (1824) no se ocupé de ese tema. Fue
la Constitucion Federal de 1891 la que, al organizar al Poder Judicial, decla-
r6 que sus representantes eran responsables por los delitos funcionales que
cometieran; no podria haber tomado una decision en otro sentido, porque la
irresponsabilidad de los 6rganos del poder pablico es contraria a la esencia
del régimen republicano. De esta manera, prescribi6 en su articulo 57, pa-
rrafo 2o0: “El Senado juzgara la responsabilidad de los miembros del Supre-
mo Tribunal Federal y éste la de los jueces federales inferiores”.

Similar precepto, pero referido a los jueces inferiores, se contempla en
las leyes ordinarias y en el Regimiento Interno del Supremo Tribunal, don-
de se definen las responsabilidades y se prescriben las normas procesales
para la acusacién y juzgamiento de los mismos.

La actuacion del Senado tiene el efecto del impeachment; es decir, se con-
creta a la imposicion de la pena de “pérdida del cargo y la incapacidad
para ejercer otro, sin perjuicio de la accién ordinaria contra el condenado”
(Constitucion, articulo 33, parrafo 30.). Para que la responsabilidad sea real
es necesario que se cree la ley procesal respectiva y se establezcan previa-
mente las normas necesarias para el enjuiciamiento.

En cuanto al presidente de la Repuablica y a los ministros de Estado, la
anterior Constitucion de 1891 (articulos 29, 33 y 53), moldeandose a la luz
de la norteamericana (cap. I, seccion 2a., nam. 3, y secciéon 3a., num. 6) y
por la argentina (articulos 45 y 51), atribuy6 a la Camara la competencia
para la acusacion, y al Senado la del enjuiciamiento. Sin embargo, con re-
lacién a los miembros del Supremo Tribunal Federal, se aparté de los mo-
delos apenas senalados sin hacer referencia a la competencia de la Camara.
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2. La Constitucién de 1988

Fue la Ley 1.079, del 14 de abril de 1950, la que del punto de vista ma-
terial y procesal regul6 los supuestos de responsabilidad de los ministros del
Supremo Tribunal Federal. Respecto a los integrantes de la Corte Suprema,
su articulo 39,5 estipul6:

Articulo 39. Son causas de responsabilidad criminal de los Ministros del Su-
premo Tribunal Federal: 1) Modificar por cualquier forma, excepto por via
de recurso, la decision o el voto ya emitido en sesiéon del Tribunal; 2) Dictar
una resolucion cuando por ley, esté impedido en la causa; 3) Ejercer actividad
politico-partidaria; 4) Ser manifiestamente desidioso en el cumplimiento de
los deberes del cargo; 5) Proceder de modo incompatible con la honra, digni-
dad y decoro de sus funciones.

Caracterizada la conducta tipificada en la ley, estd permitido que cual-
quier ciudadano denuncie la responsabilidad criminal del ministro de la
Corte Suprema ante el Senado Federal (articulo 41), érgano encargado de
juzgarlo (articulo 52, II, de la CF). El proceso de impeachment, en este caso,
inicia directamente en el Senado Federal, al contrario de lo que ocurre con
una denuncia contra el presidente de la Republica, la cual se propone ante
la Camara Federal (articulos 14 vy ss.).

La denuncia contra un ministro del Supremo Tribunal Federal debe
formularse ante el Senado Federal, debidamente suscrita por el denuncian-
te, con la firma certificada y acompanada de los documentos que la acredi-
ten, o de la declaracion de imposibilidad de presentarlos, con la indicacién
del lugar donde se puedan encontrar, ademas de contener, en su caso, la
lista de testigos (articulo 43).

Una vez recibida la denuncia por la mesa del Senado, se procedera a
su lectura, e inmediatamente se remitira a una comisiéon especial, debien-
do emitir un dictamen en el término de diez dias, en donde considerara
si es objeto de deliberacién o no (articulos 44 y 45). Una vez discutido el
dictamen y hecha la votacién nominal, se considerara aprobado si retine la
mayoria simple de votos (articulo 47). Si la denuncia se considera objeto de
deliberacion, la mesa remitird una copia de todo el expediente al denuncia-
do, para que responda a la acusacion en el plazo de diez dias (articulo 49).
Una vez transcurrido el plazo para la respuesta, con o sin ella, la comisién
emitird un dictamen dentro del plazo de diez dias, en donde expondra la
procedencia o improcedencia de la acusacion (articulo 51). Seguidos los de-
mas tramites y realizadas las diligencias que se hagan necesarias, el dicta-
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men se sometera a la votaciéon nominal, y se considerara aprobado si retine
la mayoria simple (articulos 52-54).

Si el Senado federal entiende que la acusacion no procede, el expedien-
te sera archivado. En caso contrario, la mesa dard a conocer su decision al
Supremo Tribunal Federal, al presidente de la Republica, al denunciante y
al denunciado, quien quedara sometido a una acusacion formal (articulos
55y 57).

Una vez notificado el denunciante para que ofrezca el escrito acusato-
rio y la lista de testigos, se dara vista al denunciado para que ofrezca su
contestacion y su lista de testigos (articulo 58). Enseguida, se remitiran los
autos al presidente del Supremo Tribunal Federal, y después se notificara al
denunciante y al acusado para que comparezcan al juicio, que se celebrara
en el dia y hora previamente marcados, bajo la jefatura del presidente del
Supremo Tribunal Federal (articulos 59-61).

El enjuiciamiento se realizard a través de votacién nominal de los sena-
dores no impedidos, quienes responderan “si” o “no” a la siguiente pregun-
ta: “¢El acusado X cometi6 el delito que se le imputa y debe ser condenado
a la pérdida del cargo?” (articulo 68). De conformidad con la decision del
Senado, el presidente dictara en los autos la sentencia, suscrita por ¢l y los
senadores que tomaron parte en el juicio, la cual se transcribird en el acta
(articulo 70), con lo cual el ministro podra quedar inhabilitado para el ejer-
cicio de cualquier funcion publica por el término que se fije, sin que exceda
de cinco anos. El hecho sera juzgado, asi, por el Senado Federal, y la pena
se aplicard por el voto favorable de las dos terceras partes de los senadores,
en votacion nominal.

En el proceso de enjuiciamiento de un ministro del Supremo Tribunal
Federal se aplicara la Ley 1.079/50, el Regimiento Interno del Senado Fe-
deral y el Codigo de Proceso Penal.

V. EL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EN BRASIL

El Supremo Tribunal Federal nacié con la Republica, creado por De-
creto 848, de 1890, sucediendo al Supremo Tribunal de Justicia del impe-
rio previsto en la Constituciéon monarquica de 1824. Su inspiracién, por
influencia de Rui Barbosa, fue el modelo constitucional de Estados Unidos,
pais donde la Constitucién también instituyd una Suprema Corte como
apice de la estructura judicial, cuya competencia principal es el ejercicio del
control de constitucionalidad.
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A partir de la matriz americana inicial,'s el Supremo Tribunal Federal
evoluciond, y constituye hoy un tribunal en el que coexisten caracteristicas
propias del sistema americano y del europeo de jurisdiccién constitucional.
Su competencia dentro del control de constitucionalidad se concentr6 ini-
cialmente en el modo difuso, de matriz puramente americana, que se ejerce
en casos concretos, ante cualquier juez, con efectos limitados a las partes del
proceso vy accesible para todos los ciudadanos. Con en el transcurso del siglo
XX, el Tribunal pas6 a incorporar gradualmente los mecanismos del modo
concentrado creado en Europa a partir de 1920, que permite discutir la
constitucionalidad de los actos gubernamentales en abstracto, en un nime-
ro limitado de acciones, exclusivamente ante el STF, y con efectos generales
(erga omnes). En las décadas recientes se asiste al progresivo reforzamiento
del modo concentrado con la creaciéon de la accién declarativa de consti-
tucionalidad, en 1993, y del precedente vinculante /“Simula vinculante”], en
2004. Ambos institutos aumentaron la capacidad de decision del STF sobre
materias de constitucionalidad de forma mas rapida y eficaz, con caracter
definitivo y con capacidad para sobreponerse a los jueces y tribunales “infe-
riores”, bajo el argumento de garantizar la seguridad juridica y contener la
multiplicaciéon de procesos.'?

VI. LA COMPOSICION Y LA RESPONSABILIDAD
JURIDICA DE LOS MINISTROS DEL SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

La Constitucion Federal de 1988 establece en su articulo 101 la compo-
sicion del Supremo Tribunal Federal de Brasil:

Articulo 101. El Supremo Tribunal Federal se compone de once ministros,
elegidos entre ciudadanos con mas de treinta y cinco y menos de sesenta y
cinco anos de edad, de notable saber juridico y reputacioén intachable.

Parrafo Gnico. Los Ministros del Supremo Tribunal Federal seran nom-
brados por el Presidente de la Republica, después de que su designacion haya
sido aprobada por la mayoria absoluta del Senado Federal.

16 Sobre el tema, desde una perspectiva latinoaméricana, véase el trabajo de Fix-Zamu-
dio, Héctor, “La justicia constitucional latinoamericana”, en Soberanes Fernandez, José Luis
(comp.), Tendencias actuales del derecho, México, UNAM-Fondo de Cultura Econémica, 2001,
pp- 282 y ss.

17 Segtin Newton Tavares Filho, “Democratizagdo do processo de nomeagdo dos minis-
tros do Supremo Tribunal Federal”, Estudos, abril, 2006, estudio de la Camara de Diputados
de Brasilia-D.F.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



308 MARCELO FIGUEIREDO

La jurisdiccion constitucional brasilena es, en este aspecto, conside-
rada elitista, ya que no ha sabido madurar este lado imprescindible del
ejercicio democratico. Por ello, es pertinente la critica de Aldo Pereira!®
cuando afirma:

La designacién de cada ministro es flagrantemente elitista. El ciudadano co-
mun no tiene forma de influir en ella, ni siquiera por medio de sus represen-
tantes en la Camara de los Diputados. Tampoco se le consulta a la corpo-
racion nacional de los jueces. La indicaciéon del Presidente de la Republica
precisa, eso si, ser aprobada por la mayoria absoluta de los senadores. Pero,
aparte de que la representatividad politica del Senado es muy inferior a la de
la Camara, el visto bueno senatorial ha sido una ordinaria formalidad: des-
de la gestion de Floriano Peixoto (1891-94), cuando rechazé una designacion
presidencial.

Como se ha sostenido, la Constitucion brasilena establece en su articulo
101, que el Supremo Tribunal Federal se compone de once ministros, cu-
yas atribuciones y forma de organizacion interna deberan concordar con el
Reglamento Interno del STE. Los requisitos determinados por la CF son:
1) la eleccion debe recaer sobre ciudadanos brasilenos de origen, segin los
términos de la CIF 12, 1, a a ¢, y articulo 30., IV; 2); que tengan edad superior
a treinta y cinco anos, o sea, con edad minima de treinta y seis aios incom-
pletos e inferior a sesenta y cinco anos completos; es decir, con un maximo
de sesenta y cuatro anos de edad; 3) que posean notable saber juridico, y 4)
que tengan reputacion intachable.

Al contrario de lo que sucede en la composicion de otros tribunales, no
se contempla para el Supremo Tribunal Federal la estipulacion de vacantes
a cubrir a través del llamado criterio del “quinto constitucional”.!* Coon res-
pecto a los ministros del STE, no existe regla alguna en ese sentido, por lo

18 <0 elitismo antidemocratico do STF”, Folha de Sdo Paulo, Tendencias-Debates-10/
1172005, p. 13.

19 El instituto del articulo 50. constitucional se ha mantenido, sobreviviendo a la elabo-
raciéon de la Constitucion de 1988, a la revision constitucional de 1994 y a la reforma del
Poder Judicial (enmienda constitucional 45, de 2004). En el texto vigente, la regla se expresa
en el articulo 94, que determina: “Un quinto de las plazas de los Tribunales Regionales Fe-
derales, de los Tribunales de los Estados y del Distrito Federal y Territorios estarda compuesto
por miembros del Ministerio Publico, con mas de diez afos de carrera, y por abogados de
notorio saber juridico y de reputacion intachable, con mas de diez afios de efectiva actividad
profesional, propuestos en lista de seis por los 6rganos de representacion de las respectivas
clases. Parrafo Gnico. Recibidas las propuestas, el tribunal formard una terna, enviandola al
Poder Ejecutivo, quien, en los veinte dias siguientes, elegird a uno de sus integrantes para la
nominacion”.
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que la designacion debera procesarse segiin los términos del articulo 101,
parrafo unico, mediante el nombramiento del presidente de la Reptblica
(CF, 84, XIV). Se trata de un criterio politico de elecciéon, sumado a dos
requisitos ya vistos (notable saber juridico y reputacion intachable) de inter-
pretacion subjetiva.

Fernando Dantas Mota Neustein, en una disertacién magistral en la
PUC-SP, en un trabajo titulado “Modelo brasileiro de composi¢ao do Su-
premo Tribunal Federal: analises critica, desafios e perspectivas”,?’ después
de analizar 115 anos en los cuales se confi6 al Ejecutivo la iniciativa exclu-
siva de nominacién de los miembros de la Corte, afirma que “la relacién
entre el Poder Ejecutivo y el Supremo Tribunal Federal ha oscilado entre
momentos de tension y momentos de inequivoca sumision del Tribunal,
conforme se verd”.

Avanzando en el tiempo, entre 1964 y 1985, encontramos el periodo de
la dictadura militar. En él, ademas de jubilar compulsiwamente a los ministros
Evandro Lins y Silva, Hermes Lima y Victor Nunes Leal, el Ejecutivo pro-
movi6 a un total de 32 ministros al STFE. Los militares no encontraron en el
Supremo, 6bice alguno para los numerosos actos arbitrarios que cometie-
ron, principalmente en lo que atafie a la practica reiterada de la tortura y a
la instauracion del miedo generalizado en el pais.

Con la democratizacion posterior a 1988 se ha notado cierto activismo
del Poder Judicial (como un todo, no solamente del STF), auspiciado por
varios factores, entre los que se encuentra el contenido “programatico” del
texto constitucional, la “judicializaciéon” de las politicas ptblicas, la gran
apertura a las cuestiones judiciales propiciada por el fenémeno global de la
sociedad de masas.

La problematica de la nominaciéon de los ministros y de la composicion
de la Corte, naturalmente influye en su perfil y desempeno. Se advierte, en
una rapida comparacion con los Estados Unidos, cuyo modelo estructural
fue adoptado por Brasil, que en el periodo comprendido entre 1789 y 2003
(214 afios) el Senado rechazé doce nominaciones presidenciales para la Su-
prema Corte norteamericana. Si bien es cierto que los rechazos parecen
pocos, hay que tomar en consideracién que lo que sucede es que el candi-
dato muchas veces no llegd a ser examinado por el Senado (ya la intensa
discusion que su candidatura produce al interior de la sociedad propicia que
lleguen a ser retirados antes de la comparecencia). Por ello, en este mismo
periodo (214 anos) hubo cerca de treinta nombres retirados.

Una preocupacién adicional se vincula con la composicion de aquella
Suprema Corte, cuyos miembros son jueces vitalicios, y por tanto, solamen-

20 Maestria en derecho, depositado en la PUC-SP, en 2006.
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te dejan el cargo después de fallecidos, a diferencia de Brasil, en donde el
caracter vitalicio del magistrado se desvanece con la jubilacion obligatoria,
que se produce a los setenta afios de edad.

En Estados Unidos, el trabajo del Senado es mas vigoroso; los posicio-
namientos politicos del candidato se investigan y se tienen en cuenta antes
aiun de que su nombre sea colocado en la discusion. Existe también una
participaciéon mas activa de la prensa y de los demas representantes de la
sociedad, quienes interactiian intensamente en la eleccién del nombre que
habra de nominar el presidente.?!

En lo que atane a la imputacién de responsabilidad, no hay noticias en
la historia constitucional brasilefia de algin proceso de impeachment hacia un
ministro del Supremo Tribunal Federal.

Durante el mandato recientemente concluido del presidente de la Re-
publica (Lula da Silva), se nombraron a cinco ministros del Supremo Tribu-
nal Federal: dos abogados (Carlos Britto y Eros Grau), un juez proveniente
de la magistratura estatal (Cesar Peluso), un juez desembargador?? estatal (En-
rique Lewandowski) y un miembro del Ministerio Ptablico Federal (Joaquim
Barbosa). Con la jubilacion de los ministros Nelson Jobim y Septalveda Per-
tence, subi6 a siete el nimero de magistrados del mas alto tribunal del pais
nominados por un Gnico presidente de la Republica.

Esta peculiaridad del gobierno Lula,? cuyas designaciones pueden
definir profundamente la orientacion ideoldgica del STE ha dado lugar a
acusaciones de “apadrinamiento” y “partidizacion” del Tribunal, y a cues-
tionamientos vinculados al proceso de seleccion y nombramiento de los mi-
nistros del Supremo.

En sus lineas esenciales, el sistema adoptado en Brasil convoca la parti-
cipacion integrada del Poder Ejecutivo y del Legislativo, con el objetivo de
proporcionar mayor seguridad y legitimidad a la investidura de los mas altos
magistrados del pais. Particularmente, la eleccion realizada por autoridades
politicas garantiza la nota democratica del proceso, ya que el presidente de
la Republica y los senadores son elegidos directamente por el pueblo, y es
ante ¢l ante quien responden.

Pero las cosas no suceden con esa simplicidad. El presidente de la Re-
publica, en este sistema concentra, sin ninguna duda —como en los Estados

21 Ailton Garcia, José, “Supremo Tribunal brasileiro: anélise da forma de escolha de seus
ministros”, Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, ano 15, out-dez-2007.

22 Al juez de apelacién o segundo grado se le llama en Brasil desembargador. En el Supre-
mo Tribunal Federal y en los tribunales superiores se le llama “ministro”.

23 Segtin Newton Tavares, Filho, op. cit., con quien estamos de acuerdo.
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Unidos—, un poder formidable en el proceso de designacion, con la desven-
taja de que en Brasil, hasta la fecha, no existe un verdadero “debate ptblico
y ciudadano” acerca del nominado, que involucre una amplia participacion
de la prensa o de la sociedad civil.

Por otro lado, el papel del Senado se ha mostrado distorsionado y débil
a lo largo de los anos. El examen al que se someten los candidatos (o can-
didatas) para la vacante de ministro del Supremo Tribunal Federal no es lo
suficientemente denso, por lo que no esta en grado de propiciar el conoci-
miento y debate ptblico respecto al nominado.

Seria aconsejable que al examinar a los candidatos nominados por el
presidente de la Republica, el Senado sometiera la designacion a los estan-
dares de la ética, indagando cudles son los objetivos que realmente orientan
la eleccion de este o de aquel nombre por parte del Ejecutivo, constatando
incluso si su aprobacién derivaria en una mayor independencia del Tribu-
nal o, por el contrario, comprometeria al futuro ministro con el Ejecutivo.

Ello no significa que se ignore la necesidad de que la eleccion presiden-
cial recaiga sobre una persona que habra de ocupar un cargo de corte po-
litico dentro de la estructura de los poderes. Quiere decir que el candidato,
ademas de los requisitos objetivos —que también parecen insuficientes—,
el “notable saber juridico” y la “reputacion intachable”, se distinga por una
profunda destreza para advertir las implicaciones politicas de las cuestiones
juridicas que forzosamente se llevaran al Supremo Tribunal Federal.?!

Hay, en virtud de las distorsiones actuales del sistema brasilefio, una se-
rie de sugerencias para perfeccionarlo. Asi, Newton Tavares Filho?* afirma
que la composiciéon del Supremo Tribunal Federal sigue el modelo norte-
americano, centrado en el caracter vitalicio de los ministros y en su nomi-
nacion por el Ejecutivo con la aprobacion del Senado, y que cabe investigar,
dentro de los mecanismos descritos, cudles podrian ofrecer soluciones mas
adecuadas para una eventual politizaciéon (o no) del STE, y cudles conferi-
rian mayor participaciéon democratica a su proceso de composiciéon. Con-
viene tener en mente la premisa de que se debe evitar la recepcion acritica
y simplista de institutos juridicos extranjeros, so pena de incompatibilidad
frente al sistema brasileno, con su consecuente fracaso.

De entrada, el cambio mas radical seria, bajo la inspiracion del modelo
europeo, incrementar la influencia del proceso politico en la composicion del

2+ Para una visién més profunda de derecho comparado véase Favoreau, Louis “La legi-
timité de la justice constitutionnelle”, Legitimidade e legitimagao da justiga constitucional, Coloquio
en el 100. Aniversario del Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, 1995, pp. 231 y ss.

25 Op. cit., p. 15.
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STT, transformandolo en una corte constitucional pura, fuera del sistema ju-
dicial y con competencia exclusivamente para cuestiones constitucionales.?
Sus ministros pasarian entonces a ser designados bajo mandatos fijos de, por
ejemplo, ocho anos (dos legislaturas). Esta innovaciéon aumentaria el grado de
legitimidad de la Corte en la medida en que permitiria reflejar en su interior
la fluctuacion de orientaciones politicas e ideologias existentes en el CGongreso
Nacional, como resultado de la practica democratica brasilenia.

La propuesta, sin embargo, tracria también desventajas. El sistema po-
dria aumentar la politizaciéon del STE como ha sucedido en Espana, con-
centrando el poder en manos del partido politico dominante o del presi-
dente de la Repuablica que controle a éste. El segundo problema es que una
reforma de tales proporciones demandaria un gran esfuerzo de coordina-
cion politica, ya que representa un punto de quiebre en la larga tradicion
republicana concerniente al STE, y seria el resultado de profundas modifi-
caciones al texto constitucional.

Otro cambio sugerido por Newton Tavares Filho consiste en la adopcion
de un sistema semejante al japonés, para someter a los ministros del STF a
un referendo popular al momento de su nombramiento inicial, y a uno pos-
terior, cada diez afios. Esta innovacion rendiria homenaje a la democracia
semidirecta enfatizada principalmente en el articulo 14 de la Constitucion
de 1988, permitiendo al pueblo, titular de la soberania, manifestarse direc-
tamente sobre los designados. Sin embargo, la dimensién continental de
Brasil y el cardcter excesivamente técnico de la materia podrian contribuir
al fracaso de este sistema.

Se podria aun, segiin Tavares Filho, redistribuir la prerrogativa de nom-
brar a los ministros del STF retirando la exclusividad al presidente de la
Republica e introduciendo la participacion del Congreso Nacional y del
propio Judicial. Este modelo tiene amplia aceptaciéon en Europa, y la prac-
tica indica que ha tenido éxito, respetadas las peculiaridades locales. Al res-
pecto, convendria evitar la preponderancia de uno de los 6rganos involucra-
dos, como en Portugal o Espaifa, realizandose una distribucion igualitaria
de la prerrogativa de nombramiento entre los tres poderes de la Repuablica.
Cabe recordar, también, que la excesiva preocupacion en la influencia que
el presidente de la Republica tendria en la integracién del tribunal llevo jus-

26 El volumen de procesos y acciones que llegan al Supremo Tribunal Federal brasilefio
es gigantesco. A inicios de la década de 1980 el STT recibia en promedio 20 mil acciones por
ano. En 2002, fueron 160 mil. En 2008, los nimeros disminuyeron un 40%, en virtud de la
“samula vinculante” (decisiéon que torna un precedente obligatoriamente aplicable a todos
los casos semejantes) y la “repercusion general”; esto es, la necesidad de que el conflicto
suscitado tenga un interés general y no sélo particular.
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tamente a la politizacion del Tribunal Constitucional portugués, ya que en
aquel pais la eleccion de los jueces constitucionales corresponde de forma
mayoritaria al Parlamento, y en el curso de los afios los nombramientos han
estado sujetos a criterios politicos.

Por otra parte, de conformidad con Tavares Filho, las exigencias de ca-
lificacion de los candidatos podrian ser mas rigidas y especificas, buscando
candidatos en categorias profesionales determinadas (magistrados, aboga-
dos, profesores universitarios, miembros del Ministerio Pablico, juristas), a
quienes se exija experiencia profesional especifica (destacada practica pro-
fesional de mas de quince afios, acreditada con los correspondientes titulos,
por ejemplo). Seria asi aconsejable abandonar criterios vagos, como el de
“notable saber juridico” adoptado en la Constitucion de 1988, para precisar
la capacidad de los candidatos.

Cabe senalar que la vinculaciéon de los magistrados de los tribunales
constitucionales a determinadas categorias es largamente empleada, y no
tiene mas sentido que se permita una total libertad en la elecciéon de los
candidatos, como en el sistema brasileno. Por ello, es preciso establecer un
equilibrio entre las cualidades técnicas y las sensibilidades politicas de esas
cortes, algo que se puede lograr por medio de la participaciéon conjunta de
jueces con perfiles diversos y origenes variados.

Tavares Filho sugiere también dos medidas adicionales. La participa-
cién mas activa del Senado Federal en la eleccion de los ministros del STF
mediante la exigencia de un quérum mads alto para la confirmacion de las
nominaciones hechas por el presidente de la Republica (dos tercios o tres
quintos de los miembros de la Camara), otorgandole poder de veto a la
minoria. E, incluso, sugiere una incompatibilidad para ministros al dejar el
cargo, a semejanza de la prohibiciéon del ejercicio de la abogacia, por tres
anos, establecido para los jueces jubilados, asi como una incompatibilidad
para el ¢jercicio de los derechos politicos —candidatura a cargos electivos—
por igual periodo.

Sugerencias no faltan para el pretendido perfeccionamiento del proce-
so de nombramiento de los ministros del Supremo Tribunal Federal. Para
algunos, el sistema actual no es defectuoso, porque permite al presidente de
la Republica realizar la nominacién respetando el criterio de razonabilidad.
Para otros, sin embargo, la designacion deberia partir de diferentes 6rganos
y categorias juridicas.?’

27 Ives Gandra da Silva Martins y Arnold Wald, por un lado, y Carlos Mario da Silva

Velloso, por el otro, ambos presentes en el texto de José¢ Ailton Garcia, op. cit.
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A guisa de conclusion, recordamos las palabras de José Renato Nalin,?
juez desembargador del Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo, en la
obra Etica e justiga acerca de la dedicacion del juez:

Se suele identificar a la ciudadania con la titularidad de derechos politicos, la
capacidad de votar y de ser votado. Pero para José Afonso da Silva, la ciuda-
dania como principio fundamental de la Repuablica Brasilefia, “esta aqui en
un sentido mas amplio que el de titular de derechos politicos”. Califica a los
participantes de la vida del Estado, el reconocimiento de los individuos como
personas integradas a la sociedad estatal (articulo 5o., inciso LXXXVII). Ello
significa, también, que el funcionamiento del Estado estara sometido a la vo-
luntad popular. Por eso el término se conecta con el concepto de soberania
popular (parrafo tnico del articulolo.), con los derechos politicos (articulo 14)
y con el concepto de dignidad de la persona humana (articulo lo., III), con
los objetivos de la educacion (articulo 205), como base y meta esencial del
régimen democratico.

De esta concepcion de ciudadania se desprende que el juez no solo se
debe empenar en servir a la comunidad, la real titular del Gnico poder juri-
dicamente legitimado, del cual es mero ejecutor por delegacion, sino que €l
también es responsable, al cumplir su mision, de garantizar la efectiva parti-
cipacion del pueblo en la practica de la res publica. Constituye deber ético del
juez para con su semejante, habilitarlo para que tenga derechos, y para que
posea la exacta nocion de que es titular de derechos fundamentales.

Este deber es mas acentuado en una sociedad en donde la miseria viene
in crescendo y alcanza el 32% de la poblacion. Resulta mas compleja la tarea
de evidenciar la existencia de derechos fundamentales de tercera genera-
cién, cuando una vasta legion se ve privada de los derechos de primera
generacion, basicos y fundamentales, como la subsistencia digna, en donde
se comprende la alimentacién adecuada, el techo, la vestimenta y el traba-
jo. Sin ellos, ni los demas derechos fundamentales —libertad, seguridad y
propiedad— derivados de la vida, fuente primaria de todos los derechos, se
pueden asegurar de manera efectiva.

En una sociedad llena de carencias, el comportamiento ético del juez se
potencializa. Cada gesto puede ser interpretado como una provocacion al
ciudadano excluido de la participacién en la riqueza patria: el uso abusivo
de privilegios, la ostentacion, el estandar de vida al que no tienen acceso mi-
llones de brasilefios. La produccion intelectual —presente en todo el actuar
funcional— puede representar la preservacion de la esperanza de construir

28 Nalini, José Renato, Etica e justiga, Sao Paulo, Editora Oliveira Mendes, 1998, pp. 78
y 79.
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aquella sociedad solidaria, justa y fraterna que vislumbroé el constituyente
en su Constitucion dirigente, constituyendo un paso decisivo para la conse-
cucion de esa realidad todavia utépica.

Al ingresar a la magistratura, el juez asumi6 también obligaciones de
caracter social, vinculados con los valores del humanismo, del pluralismo y
de la participacion, dirigidos a la consecucién del bien comun.

“El hombre o es conciencia o no es hombre”, en la afirmacion de Alceu
de Amoroso Lima. Mantener vigilante el estado espiritual que impide el co-
modismo, la inercia, el desaliento, es tal vez la postura garantizadora de un
ejercicio verdaderamente ético de la funcion. El juez consciente no transi-
gird jamas con la mediocridad; y que por ésta no se entienda la posicién de
los ungidos de gloria y del reconocimiento de los contemporaneos, que “la
vida heroica no esta tnicamente en la realizacién de hechos resonantes y
teatrales. El verdadero heroismo, como la santidad auténtica, se manifiesta
mucho mas en el ¢jercicio oscuro de las virtudes de la vida cotidiana, que
en la practica excepcional de acciones que transcienden los limites de la
oscuridad”.

VII. LA EXTREMA LITIGIOSIDAD DEL PODER
PUBLICO EN BRASIL

La dificultad de lograr un mayor grado de eficiencia en el funciona-
miento del aparato judicial, fenémeno intimamente ligado a su morosidad,
puede ser validamente dimensionado a partir del congestionamiento créoni-
co de las diversas instancias judiciales, en sus diferentes esferas de actuacion,
originada en gran parte en una sobrecarga cuantitativa del sistema que, con
su capacidad de procesamiento agotada, se muestra impedido para presen-
tar soluciones oportunas y eficaces a los conflictos que se le someten.?

Con razoén se ha subrayado que a pesar de la larga discusion de los
sucesivos proyectos de reforma del Judicial, ésta todavia no ha logrado en-
contrar su debida dimensiéon, tanto en sede constitucional —en el ambito
de las propuestas de modificaciones a ese nivel, principalmente el que se
refiere a cambios estructurales del aparato judicial— como en el nivel de la
legislacion ordinaria, a pesar de la serie de innovaciones introducidas en los
ultimos anos por reformas segmentadas de codigos y leyes procesales.

Sin embargo, entre todos los factores que posiblemente han contribui-
do a una actuacion deficitaria de los mecanismos estatales encargados de

29 Segtn Helena Delgado Ramos Fialho Moreira, Poder Fudicidrio no Brasil. Crise de eficién-
cia, Guritiba, Editora Jurua, 2004, pp. 128 y ss.
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la prestacion de justicia merece destacarse especialmente aqui, por cuanto
representa un fuerte condicionante de la ineficiencia del sistema, la extrema
litigiosidad del poder publico en Brasil, tema que no ha merecido la debida
atencion de la reforma.

En efecto, en un cuadro de grave crisis econémico-fiscal del Estado,
potencialmente agravado en virtud del nuevo orden constitucional vigente
desde octubre de 1988 —cuando la Constitucién, al establecer una serie de
nuevas garantias y derechos sociales, laborales, y de seguros y pensiones,
inevitablemente proyect6 un incremento de la demanda de prestacion ju-
risdiccional, incluso por facilitar el acceso a la justicia— y sustentado por
un sistema legal inconsistente, de nula responsabilidad del administrador en
caso de incumplimiento de sentencias, termin6 por consolidarse la practica
de la impune desobediencia a las érdenes judiciales, reduciendo a niveles
casi retoricos el recurso a la proteccion de los tribunales contra los desvarios
del poder publico.

Efectivamente, amparado en un sistema de recursos anacronico, y bajo
el argumento de la indisponibilidad de los bienes ptblicos, se ha vuelto ha-
bitual el empleo de todos los artilugios y brechas legales dirigidas a retardar,
indefinidamente, las acciones judiciales en donde el ente publico corre el
riesgo de ser vencido.

La asiduidad con que la administracién pablica emplea el recurso a las
vias judiciales con la especifica finalidad de posponer el cumplimiento de
sus obligaciones fue identificada como una practica bastante frecuente por
la mayoria de los magistrados entrevistados en ocasion de una investigacion
realizada por el IDEPS en el afio 2000: un 74% con relacion a la esfera
federal; un 63.8% con relacién a la estatal, y un 56.8% a la municipal. Por
otro lado, el 51.3% de los jueces subrayaron el empleo de tal artimafia por
parte del empresariado en cuestiones de tributos federales.*

Frente a un aparato judicial incapacitado para actuar pronta y eficaz-
mente en la represion de practicas publicas perjudiciales al administrado,
al gobernante se le ha revelado del todo conveniente la manipulacién de las
deficiencias del sistema ante los evidentes atractivos de actuar al margen de
la constitucionalidad, a la espera de la respectiva contestacion judicial, que
de un modo general solo la realiza una pequenia parcela del universo de in-
volucrados, y donde la respectiva repercusion condenatoria de la sentencia
es largamente postergada en el tiempo.

En este entorno se debe recordar que la enmienda constitucional

45/2004 vino, junto con algunas leyes (Leyes 9.868/1999 y 9.882/99), a
30 Segtin Helena Moreira, op. cit., p. 129.
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ofrecer una dosis de logica al sistema constitucional brasileno del control
de constitucionalidad, privilegiando la imperatividad de las decisiones del
Supremo Tribunal Federal.

En este sentido, Luis Guilherme Arcaro Conci y Marcelo Lamy?! afir-
man:

A los magistrados de instancias inferiores, la figura de las sémulas vinculantes
no les retira, de ninguna manera, la libertad de juzgar. Estos continuaran
participando de la interpretaciéon de la Constituciéon hasta el momento en
que, en un proceso en que la cuaestio juris sea la misma, el Supremo Tribunal
Federal cree un precedente /[simula/ sobre el asunto.

La exigencia de obediencia a las sémulas deriva de la necesidad de apli-
cacion igualitaria del derecho en todo el territorio nacional y privilegia, a
pesar de que muchos no lo aprecian, a los litigantes que pretenden garan-
tizar un derecho propio, principalmente a las minorias que no disponen de
representantes para provocar el control concentrado de constitucionalidad
y dependen de los tramites morosos del proceso judicial ordinario, princi-
palmente en la busqueda de la concretizacion de derechos que les otorga la
Constitucion.

Los grandes perdedores con la sémula son los litigantes, que buscan, en
el Poder Judicial, la postergacion del cumplimiento de sus obligaciones, que
muchas veces saben que son debidas, pero que delante de una jurisdiccién
saturada ven en éste un locus de reduccién de los dafios del cumplimiento
de la obligacion, una vez que la realidad brasilena actual es la de un pais
que paga muy bien por el capital financiero invertido. Entre estos que se
benefician con las deficiencias del Poder Judicial se encuentran los grandes
“clientes” del Poder Judicial, grandes grupos privados y el propio Estado,
nuestros mayores litigantes.

31 “Reflexdes sobre as stimulas vinculantes”, en Ramos Tavares, André, Lenza y Alarcon
(coords.), Reforma do judicidrio, Sao Paulo, Editora Método, 2005, pp. 316 y ss.
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