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			Prólogo1


			El supremo tribunal federal DE BRASIL, del profesor Edilson Vitorelli, ofrece una cuidadosa mirada a la evolución del Tribunal Supremo de esa nación y constituye también una importante obra de derecho comparado. Debería ser de gran valor en los cursos que se imparten en muchos países sobre derecho constitucional comparado, pues proporciona un estudio comparativo de las instituciones y el procedimiento judicial.


			Como punto de partida, el profesor Vitorelli señala que Brasil es, después de Estados Unidos, la segunda democracia más grande de Occidente (India es, por supuesto, también una democracia, pero claramente no en Occidente). Una cosa que llama la atención de este libro desde una perspectiva americana es que en el transcurso de dos siglos el papel del poder judicial en Brasil ha convergido con el de EE. UU. de una manera singular, a pesar de sus puntos de partida (también cabe señalar que el Tribunal Supremo de la India ha llegado a tener un papel destacado en ese país).


			Tanto para Brasil como para EE. UU., los puntos de partida se sitúan en el pasado siglo XVIII. Fue, por supuesto, cuando se redactó la Constitución estadounidense, que creó el Tribunal Supremo como la cúspide de uno de los tres poderes del Estado. Poco después, la Revolución Francesa instauró una actitud hacia el derecho que ha llegado a considerarse central en el sistema de derecho civil. Ese sistema enfatizaba el poder legislativo como supremo, y asumía que los jueces no tendrían un papel significativo más allá de aplicar o hacer cumplir las leyes promulgadas por el poder judicial. En opinión de Montesquieu, el poder judicial debía estar estrechamente circunscrito.


			El sistema estadounidense, heredado de Inglaterra, era muy diferente en este punto. Los jueces del common law estaban acostumbrados a hacer la ley, y durante un siglo en Estados Unidos se dijo que los jueces debían interpretar la legislación de forma restrictiva para evitar que se inmiscuyera en el ámbito del common law. Así, aunque las legislaturas americanas podían hacer leyes, los jueces americanos limitaban los efectos de los esfuerzos legislativos, considerándose a sí mismos como los legisladores supremos.


			Según el profesor Vitorelli, lo que los franceses imaginaron en 1789 era imposible. Como argumenta persuasivamente, la visión del derecho civil no podía realizarse en la práctica. La legislación no puede ser tan precisa que se aplique claramente en todos los casos. Incluso con el detalle adicional proporcionado por los organismos administrativos, es inevitable que los jueces tengan que decidir cómo debe aplicarse la directiva legislativa o administrativa en circunstancias fácticas específicas. Como concluye el profesor Vitorelli: “Si pudiéramos resucitar a los revolucionarios franceses de 1790 y decirles lo que está haciendo el poder judicial, sin duda se aterrorizarían”.


			De todas las tareas judiciales, la más destacada es interpretar y aplicar la Constitución. Ni siquiera el Congreso de los EE. UU. podía tomar medidas que el Tribunal considerara contrarias a la Constitución. Como estableció tempranamente el Tribunal Supremo de EE. UU. en el famoso caso de Marbury v. Madison, el Tribunal tenía la última palabra sobre la constitucionalidad de la legislación. El Tribunal Supremo de Brasil también tiene autoridad para declarar inconstitucionales actos legislativos (aunque solo, como en EE. UU., cuando la cuestión se plantea en un litigio real, lo que los estadounidenses llamaríamos un “caso o controversia”).


			En Estados Unidos, esta autoridad ha generado intensas controversias en numerosas ocasiones. Un ejemplo fue durante la década de 1930, cuando una serie de decisiones del Tribunal Supremo invalidaron varias leyes promulgadas por el Congreso como parte del New Deal del presidente Roosevelt. Después de que Roosevelt fuera reelegido por una amplia mayoría en 1936, intentó ejercer su poder sobre el Tribunal con su plan Court-packing para añadir nuevos miembros a los nueve jueces del Tribunal (y así diluir el poder de voto de los nueve que había). Ese esfuerzo fue muy controvertido y, mientras tanto, el Tribunal desistió de invalidar la legislación del New Deal. Como dijo un observador, esta inversión de las decisiones del Tribunal fue “El cambio de época que salva a nueve”, es decir, preservar la estructura existente del Tribunal.


			Desde la década de 1930, otras decisiones del Tribunal Supremo de Estados Unidos han generado intensas controversias. Basta pensar en la decisión de 1954 en el caso Brown v. el Consejo de Educación, que invalidó la discriminación racial en las escuelas públicas, o en el caso Roe v. Wade, que sostuvo que existe un derecho constitucional al aborto, para apreciar que una decisión del Tribunal puede generar una “tormenta de fuego” de controversia.


			En los últimos años, la casualidad de que los presidentes republicanos hayan seleccionado a la mayoría de los actuales jueces del Tribunal Supremo ha generado más controversia. En 2021, el presidente Biden respondió a esta controversia nombrando una Comisión para estudiar posibles cambios estructurales para nuestro Tribunal. Aún no se sabe si ese esfuerzo conducirá a un cambio.


			En abstracto, no cabe esperar que un tribunal supremo de una jurisdicción de derecho civil ejerza tanto poder o suscite tanta controversia. Para quienes tengan esa ingenua expectativa, el libro del profesor Vitorelli abrirá los ojos del lector a la moderna realidad brasileña. Como él dice, a medida que los gobiernos democráticos confían menos y en los representantes elegidos, el Tribunal se ha convertido en “un inesperado motor de transformación social” (de nuevo, el Tribunal Supremo de la India podría ofrecerse como ilustración adicional).


			En resumen, el supuesto abismo entre las jurisdicciones de common law y de civil law parece haberse estrechado mucho. La Asociación Internacional de Derecho Procesal hizo de este acercamiento procesal el tema central de su conferencia de 2009 —“Las categorías del futuro y el futuro de las categorías”—, en la que exploró hasta qué punto la única distinción entre common law y civil law había perdido su utilidad.


			Sin embargo, al menos en lo que respecta a la adjudicación constitucional, cabe esperar que las disparidades perduren. El libro del profesor Vitorelli es revelador en este sentido. Aunque reconoce que la creciente importancia del poder judicial en Brasil es “profundamente inquietante para un sistema jurídico de derecho civil”, su libro relata ejemplos concretos de exactamente ese “activismo” judicial. Especialmente porque el Tribunal Supremo brasileño está tan abierto a aceptar casos (a diferencia del Tribunal de EE. UU., que solo decide sobre unos 80 al año), se trata de un avance extremadamente importante. No es de extrañar, por tanto, que haya suscitado el rechazo de algunas fuerzas políticas, que en ocasiones han apuntado a jueces concretos del Tribunal.


			Algunas disputas constitucionales de gran importancia en EE. UU. parecen no serlo en Brasil. Una controversia estadounidense en curso es si nuestro Tribunal Supremo debe esforzarse por la “interpretación original” de nuestro documento del siglo XVIII, o ser receptivo a la interpretación “evolutiva” de sus disposiciones. Los partidarios de la visión originalista suelen argumentar que el enfoque alternativo permite a los jueces asumir una función legislativa.


			Sin embargo, parece poco probable que Brasil se enfrente a un debate similar sobre el “originalismo”, porque ya no opera bajo su Constitución original de 1824, que ha sido sustituida seis o siete veces. Y la más reciente, de 1988, había sido enmendada 99 veces en 2018. Sin embargo, nada de eso parece haber protegido al Tribunal de las presiones políticas.


			Pero la estructura judicial brasileña sigue siendo notablemente diferente de la estadounidense. Los litigantes decepcionados por el resultado en el tribunal de primera instancia no solo pueden apelar, sino que en la apelación pueden ofrecer nuevas pruebas y argumentos. Como en otros países (por ejemplo, Japón), el tribunal de apelación se reúne para asegurarse de que el resultado ha sido correcto, no solo (como en EE. UU.) para determinar si el juez de primera instancia cometió un error jurídico.


			Aún más sorprendente, a ojos estadounidenses, es el hecho de que parece que todo litigante decepcionado tiene derecho a recibir una revisión del Tribunal Supremo. Aunque el Tribunal Supremo de EE. UU. decide solo unos 80 casos al año, el Tribunal Supremo de Brasil decide ordinariamente unos 100.000 casos. Por definición, esto es sorprendentemente diferente, y explica por qué ese Tribunal tiene más de 500 “secretarios judiciales” y más de 100 “secretarios superiores” para tratar de mantenerse al día con la carga de trabajo. También explica por qué el Tribunal funciona en dos “paneles” de cinco jueces cada uno.


			Por último, también desde una perspectiva estadounidense, el profesor Vitorelli ofrece una visión de los litigios civiles que contrasta radicalmente con la preocupación de Estados Unidos por el coste de los litigios. En este país, se lamentan muchos, el coste de demandar ha disuadido de hacerlo a muchas personas con demandas viables. Brasil es muy diferente. Tiene un exceso de licenciados en Derecho, unas tasas judiciales bajas y unas tasas bajas o inexistentes por presentar una demanda y —como se ha señalado anteriormente— la oportunidad de un juicio de novo en apelación. El resultado es que esta nación de unos 210 millones de habitantes tiene 79 millones de demandas activas, de las que solo se resuelven alrededor del 12 %. Muchos en Estados Unidos quieren fomentar el “acceso a la justicia” reduciendo el coste de los litigios. Tal vez deberíamos preocuparnos un poco por conseguir lo que deseamos.


			En conclusión, para los lectores estadounidenses el libro del profesor Vitorelli es una lectura fascinante, y para los estudiantes de Derecho estadounidenses ofrece una valiosa visión de cómo el papel judicial puede llegar a parecer muy familiar a pesar de operar en un sistema judicial y político muy diferente.


			Richard Marcus


			Facultad de Derecho


			Universidad de California


			San Francisco
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			Prólogo1


			El papel protagonista de los tribunales supremos en la configuración de la ley y su aplicación puede observarse en muchos rincones del planeta. Sin embargo, la forma en que estos tribunales desempeñan sus funciones en las distintas jurisdicciones es diferente. De hecho, la propia definición de tribunal supremo difiere de una jurisdicción a otra. En Europa, los tribunales supremos suelen intervenir en la correcta interpretación de la ley en casos individuales, por ejemplo, en el ámbito del derecho privado. Algunos ejemplos son la Cour de cassation francesa y el Bundesgerichtshof alemán. Su tarea consiste en generar jurisprudencia en el sentido de que sus decisiones pueden servir de orientación para la interpretación de la ley en casos similares por tribunales inferiores. Sin embargo, la cuestión de si estos tribunales deben ser calificados como tribunales supremos es objeto de debate. Según algunos autores, la mejor definición es la de “tribunal superior”, ya que las decisiones de estos tribunales a menudo aún pueden recurrirse en un nivel superior de la jerarquía judicial, por ejemplo ante un tribunal constitucional, que entonces podría calificarse de “supremo”.


			No todas las jurisdicciones distinguen entre tribunales superiores, en el sentido antes mencionado, y un tribunal constitucional supremo. Algunas jurisdicciones ni siquiera tienen un tribunal constitucional, como el Reino Unido y los Países Bajos en Europa, situación que está relacionada con la idea de la soberanía del parlamento. En otras jurisdicciones, el órgano de revisión constitucional no decide normalmente casos litigiosos, sino que comprueba la constitucionalidad de la nueva legislación, como el Conseil constitutionnel en Francia.


			Como se desprende del presente libro, en Brasil la situación es diferente. Brasil posee un tribunal constitucional de pleno derecho: el Supremo Tribunal Federal, que está más estrechamente relacionado con el Tribunal Supremo de los Estados Unidos que con los tribunales superiores europeos. El presente libro, publicado originalmente en portugués, está dedicado al importante papel que desempeña este tribunal en la configuración del derecho y la sociedad brasileños. La publicación de una traducción al inglés es de agradecer, ya que el Supremo Tribunal Federal de Brasil interesa a un público internacional, incluidos los estudiantes universitarios de cursos de derecho comparado y constitucional, debido a su franco papel activista.


			El libro está escrito en un estilo muy accesible y proporciona las explicaciones necesarias, incluso para un público lego. Ofrece una introducción breve pero completa al sistema judicial brasileño y a la historia de la administración de justicia al más alto nivel en Brasil, desde principios del siglo XIX. Aborda el funcionamiento del Supremo Tribunal Federal y su jurisdicción. También se destaca el papel del Ministerio Público en relación con el Supremo Tribunal Federal. Se presta gran atención a las biografías de cada uno de los magistrados del Tribunal y a sus respectivas funciones. Según el autor, los once ministros del Tribunal funcionan como once islas judiciales, lo que significa que las opiniones individuales de los miembros del Tribunal desempeñan un papel significativo en la configuración del derecho en Brasil. Muchos de estos jueces también buscan una considerable atención de los medios de comunicación, y en ese sentido son diferentes de jueces similares en Europa, que a menudo rehúyen las cámaras de los telediarios y los medios sociales, ya que esto se considera una amenaza para la independencia judicial. Para mí, como observador europeo, los capítulos 4 y 5 de este libro son especialmente interesantes y constituyen una lectura muy apasionante. En los cursos universitarios, pero también fuera de la universidad, estos capítulos darán lugar sin duda a debates extensos y esclarecedores, y constituyen materiales de curso ideales dentro del enfoque de aprendizaje basado en problemas que es popular en varias universidades europeas, pero también en los EE. UU.


			En el capítulo 4, el autor analiza a los diversos magistrados que actualmente integran el Supremo Tribunal Federal de Brasil. En el capítulo, el autor proporciona datos personales sobre los magistrados del Tribunal Supremo de Brasil, incluida una impresión de sus convicciones políticas tal y como puede obtenerse de fuentes públicas. Dado que se trata de magistrados de designación política y que muchos de ellos no rehúyen los medios de comunicación de masas, este enfoque está justificado. Aunque el autor trata de evitar adoptar una postura personal, esto no siempre puede evitarse. El capítulo proporciona al lector abundante información sobre los distintos jueces, lo que puede ayudarle a interpretar sus opiniones en los distintos casos que se presentan ante el Tribunal.


			La información proporcionada en el capítulo 4 es muy relevante a la hora de leer el capítulo 5, que está dedicado a varios casos de alto perfil que han sido tratados y que están siendo tratados por el Supremo Tribunal Federal de Brasil en los últimos años. Esta información permite al autor explicar las contradicciones aparentes o reales en las posiciones de los magistrados del Tribunal en diferentes casos, por ejemplo en la llamada “Operación Lava Jato”, un caso de gran repercusión relacionado con las acusaciones de corrupción en la política brasileña.


			Es evidente que el observador extranjero no siempre está completamente informado sobre los temas que el autor trata en su libro. Sin embargo, la lectura del libro despierta el interés del lector y hace que se entusiasme con los asuntos tratados. El hecho de que el libro haya sido escrito en un estilo muy accesible y con abundantes explicaciones lo convierte en una lectura ideal para abogados interesados en un derecho que va más allá de los tecnicismos jurídicos y que presenta el derecho como un instrumento que está dando forma y cambiando nuestras sociedades hasta un punto que puede ir más allá de lo que un observador ordinario puede esperar que el derecho sea capaz de hacer. Recomiendo encarecidamente este libro y espero que llegue a estudiantes universitarios y al público en general en muchas partes del mundo.


			Diciembre de 2021


			C. H. van Rhee


			Facultad de Derecho


			Universidad de Maastricht


			Países Bajos
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			Sobre el autor


			Edilson Vitorelli es juez federal del Tribunal Regional Federal de la 6.ª Región y profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Minas Gerais, en Brasil. Tiene un posdoctorado por la Universidad Federal de Bahía, estudió en el Instituto Max Planck de Derecho Procesal de Luxemburgo y es Doctor en Ciencias Jurídicas (SJD) por la Universidad Federal de Paraná. Ha sido profesor visitante en la Stanford Law School e investigador visitante en la Harvard Law School. Ha publicado ocho libros y numerosos estudios jurídicos, en portugués, inglés y español. En 2019, su libro “El Debido Proceso Legal Colectivo” (disponible en español y portugués) recibió el Premio Mauro Cappelletti Book Prize, otorgado por la Asociación Internacional de Derecho Procesal (IAPL) cada cuatro años, al mejor libro del mundo sobre derecho procesal. Fue fiscal federal durante 15 años, en los cuales ha litigado en numerosas e importantes demandas colectivas. En 2021 formó parte del equipo que negoció la resolución de la catástrofe de la presa de Brumadinho, el derrumbamiento de una presa de residuos de mineral de hierro en el que murieron 272 personas. Es, hasta la fecha, el mayor acuerdo colectivo de América Latina y el cuarto mayor del mundo.


		


	

		

			Nota al lector


			Brasil es la segunda mayor democracia de Occidente. Y, al igual que otras democracias modernas, en los últimos años ha sido en gran medida moldeada por su Tribunal Supremo. Este libro describe cómo funciona el Supremo Tribunal Federal de Brasil (en portugués, Supremo Tribunal Federal o STF) y cómo se convirtió en un centro de poder. El libro explica, en general, cómo la Constitución de Brasil diseñó la estructura democrática del país haciendo hincapié en el papel de los tribunales. Describe a los actuales magistrados y los casos que, en los últimos años, han transformado la faz del país. Entre ellos, por supuesto, el famoso caso de corrupción, conocido como “Operación Lava Jato”.


			Con esta estructura, el libro pretende servir como material de lectura para clases de derecho comparado, pero también para el público en general, interesado en aprender más sobre el derecho y la política del país. Se trata, probablemente, de la panorámica más completa del sistema jurídico brasileño disponible en inglés.


			Aunque Brasil es el segundo país más grande de Occidente, después de Estados Unidos, es bastante inusual encontrar estudios brasileños en los planes de estudio de las facultades de Derecho en el extranjero. Tal vez debido a las dificultades de la lengua portuguesa, son más comunes los cursos sobre países hispanohablantes. Además, hay muchos libros jurídicos que comparan, por ejemplo, la interpretación de la ley entre países desarrollados, aunque estos países desarrollados no compartan características comunes. Por ejemplo, dependiendo del tema, es mucho más relevante comparar Estados Unidos con Brasil que hacerlo con Suiza o Noruega. Ambos países son geográficamente grandes y populosos, fueron colonizados por potencias europeas y presentan una profunda diversidad regional, racial y étnica, debido a siglos de esclavitud y a que han atraído oleadas de inmigrantes en los últimos siglos. Sin embargo, el profesor Neil McCormick, por ejemplo, es coautor de dos interesantes libros sobre derecho comparado (Interpreting Precedents e Interpreting Statutes) que no incluyen a ningún país en desarrollo.


			Por último, Brasil se encuentra en un proceso de transformación muy interesante, tanto desde la perspectiva de la gente corriente como desde la de los juristas. Los intentos de las fiscalías federales y del poder judicial de luchar contra la corrupción han transformado el rostro del país, provocando manifestaciones públicas masivas, la detención de un expresidente (Luiz Inácio Lula da Silva, una vez más, el presidente en ejercicio) y el procesamiento de otros tres (Michel Temer, Dilma Rousseff y Fernando Collor) entre otros procesos judiciales de amplia cobertura. Esto también ha llevado a la detención de funcionarios en Estados Unidos, Portugal, México, Colombia, Guatemala, Panamá, República Dominicana y Venezuela. En particular, en Perú han sido detenidos el expresidente Alejandro Toledo, el expresidente Ollanta Humala y la ex primera dama Nadine Heredia; y el expresidente de Perú Alan García, fallecido en 2019, también ha sido investigado. El expresidente de Paraguay Horacio Cartes está siendo procesado en Brasil.


			Además, desde la perspectiva del lector no profesional del derecho, el libro presenta lo que, en mi opinión, es una interesante visión general de cómo se diseña y aplica el derecho en el contexto de una gran y variada democracia en desarrollo y de cómo participa el poder judicial en la transformación de sus leyes. Esto es notable, especialmente si se tiene en cuenta que Brasil es lo que los juristas denominan un país de “derecho civil”, en el que las normas jurídicas deben derivarse de los estatutos, aprobados tanto por las legislaturas federales como por las estatales y municipales. Este cambio en el equilibrio de poder es digno de mención.


			Además del caso de la “Operación Lava Jato”, también discuto casos relativos a cuestiones como el aborto, la educación religiosa en las escuelas públicas, la homofobia como crimen de odio, el COVID-19, los límites de la asistencia sanitaria gratuita y las cuotas raciales en las universidades públicas, entre otros. En una democracia que confía cada vez menos en los representantes electos, el Tribunal Supremo (o el STF, como se le suele llamar en Brasil), surge como un inesperado motor de transformación social. Durante la crisis del COVID-19, en 2020, el STF emitió muchas sentencias que entraban en conflicto con la agenda de Jair Bolsonaro, el presidente derechista que estuvo en el cargo hasta finales de 2022.


			La idea de este libro surgió de mi percepción de que la gente, en todas partes, está cada vez más interesada en el trabajo del poder judicial. En abril de 2018, el semanario brasileño “Veja”, uno de los más populares del país, publicó un inusual cuestionario en línea. En él se empleaba un formato de preguntas y respuestas de uso común destinado a determinar qué superhéroe, qué personaje de “Downton Abbey”, qué actor o actriz es usted, etc.


			Lo insólito del cuestionario de “Veja” era el tema: ¿qué juez del Tribunal Supremo es usted? Se trata de un cuestionario que, en mis tiempos de estudiante a principios de la década de 2000, no habría sido muy popular, ni siquiera entre los estudiantes de derecho. ¿Por qué? Nadie sabía los nombres de los jueces. Algunos eran vagamente conocidos, otros eran completos desconocidos. Sin embargo, en 2018, “Veja” publicó el cuestionario y el público en general respondió bien a él. Lo más interesante es que la respuesta no solo mostraba con qué ministro te identificabas más, sino también con qué frecuencia estabas de acuerdo con las sentencias de cada juez. Se hizo viral.


			Este fenómeno puede analizarse de varias maneras. Hay quienes dicen peyorativamente que es el resultado de un sistema judicial poco halagüeño; mientras que otros alaban el hecho. Después de todo, si el sistema judicial interfiere regularmente en la vida de los ciudadanos, no hay nada malo en que la gente quiera saber quiénes son los jueces y cómo llegan a sus resoluciones. Cuanta más gente debata lo que hace el sistema judicial, más transparente y más fácil será poner coto a sus excesos. Como dijo el juez del Tribunal Supremo de EE. UU., Louis Brandeis, hace más de cien años, “la luz del sol es un excelente desinfectante”.


			Esta circunstancia es, como he dicho, global. En Estados Unidos, el interés de los ciudadanos por el funcionamiento del Tribunal Supremo también va en aumento. La gente sigue de cerca a los nuevos jueces del Tribunal Supremo de EE. UU. y se alegró cuando el juez Roberts invocó stare decisis, evitando un importante revés en relación con el aborto en el caso June Medical Services LLC v. Russo. Una encuesta también descubrió que un factor que los encuestados consideraban relevante a la hora de elegir a su candidato presidencial eran los criterios que utilizaría para elegir a los jueces del Tribunal Supremo. Además, los periodistas elogiaron a Neil Gorsuch, uno de los jueces nominados por el presidente Trump, por redactar opiniones claramente escritas que el lector medio puede entender.


			Al final del libro hay una lista de referencias para lecturas complementarias, tanto para juristas como para el público en general. También encontrará un resumen de las principales sentencias del STF de los últimos años. Demuestra la seriedad con que el poder judicial, a diferencia del legislativo, ha tratado diversas cuestiones relevantes para el día a día del ciudadano brasileño. Queda por ver cuán buenas o malas son estas decisiones. Además, queda por ver cómo la democracia va a lidiar con el creciente impacto de lo que deciden once jueces no electos.


			La última página del libro contiene un cuestionario que le permite seguir los casos judiciales y hacer un seguimiento de la frecuencia con la que está de acuerdo con cada juez. Al igual que ocurre con los cuestionarios estandarizados, puede que le interese realizarlo para descubrir a qué juez del Tribunal Supremo brasileño se parece más, en lo que respecta a la coincidencia de opiniones.


		


	

		

			Introducción


			A finales del siglo XVIII, dos acontecimientos remodelaron la historia del hemisferio occidental y crearon el mundo tal y como es hoy: la Revolución Francesa, en 1789, y la Guerra Revolucionaria Americana, que llevó a las trece colonias norteamericanas a declarar su independencia de Gran Bretaña en 1776. Aunque estas convulsiones tienen muchas similitudes y diferencias, una idea común a ambas se extendería rápidamente: la idea de que el poder, de cualquier tipo, debe ser limitado.


			Esta noción de la limitación del poder gubernamental, ahora obvia, era inusual en aquella época. El mundo estaba saliendo de la época de los grandes reyes, que extendían su dominio por todo el globo, comandaban ejércitos gigantescos y pretendían ser auténticos representantes de Dios en la Tierra. A menudo eran coronados por el Papa. ¿Cómo imaginar que estos monarcas cristianos pudieran ver limitada su autoridad?


			Tanto los estadounidenses como los franceses pensaron de la misma manera y diseñaron un sistema para poner en práctica la limitación del poder. La premisa era sencilla: separar las principales actividades del gobierno en varias ramas y asignarlas a personas diferentes. Así, cuando uno de ellos se saliera de la línea, los de otra rama podrían hacer frente al desequilibrio de poder. Esto se llama sistema de pesos y contrapesos y es una versión algo más sofisticada de la solución al dilema del trozo de tarta que hay que partir en dos: la persona que corta la tarta no elige qué trozo se queda, y la persona que elige, no lo corta. Si puedes ejercer parte del poder político, pero no todo, los que comparten el poder contigo te impiden extralimitarte. La separación de poderes es una solución sencilla y elegante a un problema muy complejo.


			Las actividades que se decidió dividir eran tres: crear la ley, ejecutar la ley y juzgar la ley resolviendo los casos. El poder legislativo fue concebido para ser el poder que representa auténticamente al pueblo. Los legisladores son elegidos en todo el país para redactar y aprobar leyes colectivamente. En teoría, este es el principal poder del Estado. Las legislaturas crean nuevas normas, deciden todo lo que el pueblo puede o no puede hacer mediante leyes estatutarias. Estas leyes estatutarias están diseñadas para determinar lo que está prohibido y lo que está permitido, así como las consecuencias para quien desobedezca esas leyes. Olvídese de los precedentes judiciales. En este modelo, que se utiliza en los llamados países de “derecho civil”, es responsabilidad del poder legislativo decir, en un estatuto, exactamente cuál es la ley.


			La principal limitación que se impone al poder legislativo es que se trata de una entidad colectiva. Sin negociaciones, concesiones, coaliciones, minorías y mayorías, no se puede hacer nada. En Brasil citamos el antiguo proverbio griego de que “una golondrina no hace verano”. Tampoco un diputado o un senador...


			En segundo lugar, está el poder ejecutivo. El jefe del ejecutivo es el principal administrador del país. Desempeña todas las funciones necesarias para que las leyes, que no son más que textos, cobren vida. El jefe del ejecutivo hace cumplir la ley, aplicando las políticas económicas, sociales y culturales aprobadas por el poder legislativo.


			La limitación interna del poder ejecutivo es, en teoría, su incapacidad para crear nuevas leyes. Solo puede llevar a cabo lo que el poder legislativo ha autorizado expresamente. Si la ley no aborda una cuestión, el poder ejecutivo no puede hacer nada. A diferencia de los ciudadanos particulares, el poder ejecutivo necesita mandatos legislativos explícitos para actuar. La mera ausencia de la ley no basta.


			Por último, está el poder judicial. Tiene el poder de dictaminar en casos que resuelven conflictos entre dos partes. Cuando alguien no está de acuerdo con otra persona sobre cómo cumplir la ley, corresponde al poder judicial determinar quién tiene razón. Es la última palabra en todos los conflictos interpersonales.


			Un límite interno del poder judicial es la inercia. Solo puede pronunciarse sobre los conflictos que una parte le plantea. Si nadie presenta un caso ante un juez, este se pasará todo el año sin hacer absolutamente nada. Si la gente solo presenta casos tontos y sin sentido, esos son los que el juez va a resolver. Ser juez es como ser Prometeo. Tienes un poder enorme, pero su uso está restringido y no puedes ejercerlo sobre quien quieras, sobre lo que quieras o cuando quieras.


			Además, existe un segundo límite al poder del juez en los sistemas de “derecho civil” (el vigente en Europa continental y en toda América Latina). En teoría, el juez solo debe resolver los conflictos aplicando las leyes estatutarias, aprobadas por el poder legislativo. Esto significa que el juez no resuelve un caso. Él o ella tomará la solución jurídica que ya ha sido proporcionada por el legislador y la aplicará al caso que se le ha presentado. El trabajo debería ser (de nuevo, en teoría) casi automático.


			Debido a estas dos limitaciones internas, uno de los genios que tuvo la idea de la separación de poderes, el barón de Montesquieu, jurista francés durante la Ilustración, dijo que el poder judicial era el más débil de los tres poderes gubernamentales. Era un “poder nulo”. No resuelve lo que quiere, y cuando resuelve un caso, solo aplica estatutos creados por otros. A día de hoy, el artículo 5 del Código Civil francés de 1804 establece: “Se prohíbe a los jueces pronunciarse, por vía de determinación general y legislativa, sobre las causas que se les sometan”.


			Pero la realidad, como veremos, es mucho más compleja.


		


	

		

			I. Brasil en pocas palabras: pasado y presente


			1. 	Historia general de Brasil


			La historia oficial de Brasil comienza con la llegada del navegante portugués Pedro Álvares Cabral el 22 de abril de 1500. Cabral era heredero de una gran tradición de navegantes portugueses que, en aquella época, revolucionaron la forma en que Europa concebía el mundo.


			Aunque Brasil ya estaba habitado por cientos de pueblos indígenas, su organización social fue vista como primitiva por los europeos, que rápidamente se consideraron los descubridores y, en consecuencia, los dueños de estas nuevas tierras. Los conquistadores europeos coactaron o asesinaron a los pueblos indígenas mientras explotaban los recursos naturales del país. Además, los pueblos indígenas eran poco o nada inmunes a diversas enfermedades que los europeos trajeron consigo, lo que produjo, a causa de las epidemias, la muerte de incontables personas.


			Hasta la fecha, las partes de Brasil que aún conservan grupos indígenas más numerosos, como la región amazónica, son las que los habitantes no indígenas mostraron menos interés comercial en explotar. Cuando se descubre un mineral valioso, especialmente oro, en tierra indígena, no tarda mucho tiempo en que algún grupo intente explotarlo, sin tener en cuenta los derechos y deseos de los pueblos indígenas.


			Desde el principio, el objetivo de los conquistadores portugueses no fue colonizar el país, sino explotar sus riquezas para mejorar sus vidas en Portugal. Al principio, utilizaron el palo de Brasil, que procede de un árbol con un duramen de color rojo anaranjado, para producir un tinte rojo y, más tarde, para fabricar arcos de alta calidad para instrumentos de cuerda. Después cultivaron la caña de azúcar y, por último, en el siglo XVII, la caña de azúcar.


			Esta tradición de explotación creó una élite económica poco vinculada al país y con escaso interés en promover el progreso local. Incluso la independencia de Brasil de Portugal, en 1822, fue encabezada por el heredero del trono portugués, el príncipe Don Pedro, que se convirtió en Don Pedro I, emperador de Brasil. Durante el siglo XIX, el país se convirtió en la única monarquía duradera de la historia de las Américas. Por un lado, esto contribuyó a evitar la división geográfica del territorio, como ocurrió en el resto de Sudamérica. Por otro, la monarquía permitió el desarrollo de una élite dominante formada por nobles de origen portugués, que se enriquecieron beneficiándose de los favores reales, no de su trabajo. La cultura del self-made man nunca formó parte del conjunto de valores sociales predominantes, especialmente entre la clase dirigente brasileña. En muchos sentidos, ser “listo” se consideraba —y se considera— más importante que ser trabajador. Y ser amigo del rey —o del presidente, o del gobernador— era más importante que ser competente.


			Tanto el comienzo de la monarquía, que marca el inicio de Brasil, como su final, en 1889, fueron pacíficos. Brasil nunca ha librado una guerra en su territorio. Un golpe de Estado militar instauró la Primera República Brasileña, que permitió a la familia imperial abandonar el país. Posteriormente, los restos de ambos emperadores, Don Pedro I y Don Pedro II, fueron enviados de vuelta desde Portugal y ambos emperadores fueron enterrados en Brasil, con honores. Se les han erigido numerosos monumentos y se ha dado su nombre a muchas calles.


			Otra característica de las monarquías europeas del siglo XIX que llegaron a Brasil fue la tradición de gobiernos constitucionales. La primera Constitución brasileña fue publicada en 1824, por Don Pedro I. Con la proclamación de la República, fue sustituida por otra Constitución, aprobada en 1891. Las Constituciones brasileñas siempre han sido identificadas por el año en que fueron aprobadas. No es habitual nombrarlas, como en Francia, la 1.a República, la 2.a República, etc.


			La reorganización del país como república no cambió mucho el eje del poder. La élite agrícola mantuvo su poder y su riqueza, aunque la caña de azúcar, cultivada originalmente en la región noreste, ya no era tan rentable. Fue sustituida por la producción de café y leche, localizada en la región sureste. El ciclo del oro, en aquella época, ya se había agotado. Progresivamente, empezaron a desarrollarse ciudades e industrias más grandes, sobre todo en la región sureste.


			En 1930, sin embargo, los grupos de élite de las regiones sur y noreste del país estaban descontentos con el gobierno. Promovieron un golpe de Estado armado que llevó al poder a un presidente populista y dictatorial, Getúlio Vargas. Este movimiento provocó un breve periodo de conflicto por la toma del poder, que generó una nueva constitución, en 1934, cuando Vargas fue elegido presidente. No duró mucho y fue sustituida en 1937 por otra.


			La Constitución de 1937 fue impuesta por Getúlio Vargas, marcando un extraño rasgo de la historia moderna brasileña: incluso las dictaduras se empeñan en publicar siempre constituciones que, en la práctica, no fueron seguidas por los mismos que las aprobaron. Vargas fue un dictador populista, simpatizante del fascismo italiano de Mussolini y del nazismo de Hitler. En uno de sus actos más repulsivos, extraditó a la Alemania nazi a Olga Benário Prestes, la esposa embarazada de uno de sus adversarios políticos, una mujer judía. Fue asesinada en un campo de concentración. Su hija sobrevivió, volvió a vivir a Brasil y se convirtió en una conocida profesora universitaria.


			La dictadura de Vargas no sobrevivió a los vientos democráticos que acompañaron al final de la Segunda Guerra Mundial. En 1946 se promulgó una nueva Constitución, ahora democrática. Vargas, increíblemente, fue elegido presidente de nuevo. Gobernó, según las normas de la nueva Constitución, de 1951 a 1954, cuando se suicidó, por razones que aún no están claras.


			Brasil siguió siendo una democracia hasta 1964, cuando un gobierno de izquierda, con tendencias prolaborales, fue derrocado por los militares. En 1967, los militares impusieron una nueva constitución, que restringía considerablemente los derechos de los ciudadanos. En 1969, los militares consideraron que la constitución que habían redactado no les daba suficiente poder e impusieron la “Enmienda Constitucional N.º 1”, que era, de hecho, otra constitución que se parecía poco a la anterior.


			Este régimen duró hasta 1985, cuando Tancredo Neves, el primer presidente civil en 21 años, fue elegido, aunque indirectamente, a través de un colegio electoral compuesto principalmente por diputados y senadores del partido gobernante. En un giro casi cinematográfico de los acontecimientos, Neves cayó enfermo la víspera de asumir la presidencia y murió un mes después. Su vicepresidente, José Sarney, se convirtió en presidente de Brasil.


			En 1988 se aprobó una nueva constitución, que sigue en vigor. Era la séptima, u octava, dependiendo de si se cuenta la Enmienda Constitucional N.º 1 de 1969. A diferencia de otros países, la Constitución es muy larga y trata, con gran detalle, muchos temas, desde los derechos fundamentales de los ciudadanos y la organización del Estado, hasta las normas de jubilación, el medio ambiente, la sanidad, la educación y mucho más. Al ser tan larga, la Constitución tuvo que sufrir muchos cambios a medida que cambiaban las condiciones del país en las décadas de 1990 y 2000. En 2021 contenía 112 enmiendas1.


			A pesar de tantos cambios, la Constitución de 1988 consolidó la democracia brasileña. Proporcionó un marco para que se formaran instituciones fuertes, y esto ayudó al país a navegar los últimos 33 años sin ninguna ruptura con su democracia. Y, debo añadir, no fueron 33 años fáciles, dado el vacío democrático creado por 25 años de gobierno militar.


			De los cuatro presidentes elegidos entre 1990 y 2021, dos fueron destituidos y no terminaron sus mandatos. Y sin embargo, los dos procesos de destitución, aunque rodeados de polémica, se desarrollaron de acuerdo con las disposiciones constitucionales. Los dos presidentes destituidos procedían, primero, de un partido de derechas y, después, de un partido de izquierdas, con transiciones pacíficas entre ellos. Brasil tuvo un presidente de izquierdas del Partido de los Trabajadores (Luiz Inácio Lula da Silva), que acabó detenido en el mayor escándalo de corrupción jamás destapado en el país. Tras casi dos años en la cárcel, fue liberado a finales de 2019, para, curiosamente, volver a ser elegido presidente en 2022.


			Brasil también tuvo su primera mujer presidenta, Dilma Rousseff, que asumió el cargo en 2011 y no terminó su segundo mandato, ya que un proceso de destitución en 2016 la removió. El proceso de destitución tuvo lugar en el contexto de las investigaciones contra la corrupción y la crisis económica más profunda de la historia de Brasil, impulsada, en su mayor parte, por las desastrosas decisiones económicas tomadas por su gobierno. La legalidad de este proceso sigue siendo muy controvertida tanto entre los académicos como entre el público. Muchos lo consideran una estratagema legislativa para deshacerse de la presidenta electa, ya que las maniobras presupuestarias que practicó, y que justificaron el proceso, también habían sido empleadas por sus predecesores, aunque a una escala mucho menor y con pautas diferentes y menos problemáticas.


			A principios de 2019, se eligió el primer gobierno abiertamente de derechas del país, con el presidente Jair Bolsonaro. Su elección se hizo eco del giro conservador que también se produjo en Estados Unidos y en muchos países europeos, entre ellos Polonia y Hungría. Esto ha llevado a una radicalización sin precedentes de los debates, pero, por otro lado, a un interés popular sin precedentes por las cuestiones relativas a la justicia, la criminalidad y la ley. El país ha avanzado en muchos aspectos en las últimas décadas, pero aún queda mucho por hacer, especialmente en la mejora de la calidad de vida de los más pobres.


			La pandemia de COVID-19, a principios de 2020, puso al gobierno de Bolsonaro en una situación incómoda. Los gastos públicos aumentaron para hacer frente a los efectos económicos de la pandemia, eliminando prácticamente su agenda económica neoliberal. Además, tres de los hijos del presidente —uno senador, otro diputado federal y un tercero concejal de Río de Janeiro— están siendo investigados en relación con casos de corrupción. Tales circunstancias socavaron por completo la credibilidad de la promesa retórica de Bolsonaro de luchar contra la corrupción y también le llevaron a aliarse con la misma coalición política que había respaldado a Dilma Rousseff y que, al darle la espalda, contribuyó a impulsar su destitución. Esta coalición, conocida como el Centrão (el “gran centro”), engloba a políticos de escasa ideología, muchos de ellos acusados de corrupción. Por ello, los proyectos de ley del Congreso destinados a combatir la corrupción fueron archivados, desfigurados o incluso transformados en proyectos de ley para frustrar a los funcionarios que investigaban la corrupción.


			Por último, pero no menos importante, la postura de Bolsonaro de negación con respecto a los riesgos del COVID-19 lo llevó a reemplazar a su ministro de salud cuatro veces en sus primeros 27 meses en el cargo, medidas que retrasaron los esfuerzos de vacunación mientras aumentaba el número de muertos.


			En 2021, Bolsonaro alcanzó un nivel de rechazo público sin precedentes y solo sus seguidores más fieles le siguen siendo leales. En este contexto, reforzó una acusación inventada que ha hecho durante años, sobre la legitimidad de las elecciones debido a una acusación nunca probada de que las papeletas electrónicas son propensas a causar fraudes en las votaciones. Bolsonaro hizo esta afirmación “al estilo Trump”, con mucha pirotecnia y ninguna prueba. Es una de las razones por las que se le llama “el Trump de los trópicos”. Ha llegado a amenazar con que no permitirá que se celebren las elecciones de 2022 a menos que se introduzcan cambios en el sistema de votación, principalmente el uso de papeletas de papel.


			El presidente también criticó públicamente la conducta del STF, apuntando en particular a los jueces Barroso y Moraes. Bolsonaro ha apuntado al juez Barroso porque es el encargado de supervisar las elecciones, ya que también es el presidente del Tribunal Superior Electoral (su presidente es un juez del STF, que rota cada dos años). Barroso ha rechazado las críticas de Bolsonaro al sistema de votación, que, según todos los indicios serios, es completamente seguro y auditable. Bolsonaro ha apuntado contra el juez Moraes por llevar a cabo la llamada “Investigación Fake News”, que involucra a aliados de Bolsonaro. Puede saber más sobre este caso en el último capítulo de este libro.


			En agosto de 2021, la tensión alcanzó niveles sin precedentes. El presidente del STF, Luiz Fux, anunció públicamente que suspendía una reunión de altos representantes de los tres poderes. Afirmó que:


			El presidente de la República está repitiendo ofensas y afirmaciones falsas contra el Tribunal, en particular contra los jueces Moraes y Barroso. Además, su excelencia continúa difundiendo falsas interpretaciones de las sentencias del tribunal e infundiendo sospechas en el proceso electoral.


			El 10 de agosto, 2021, la agenda de Bolsonaro sufrió un duro revés cuando el Congreso derrotó su propuesta de modificar la Constitución para alterar el sistema de votación. Ese mismo día, los militares organizaron un desfile —un convoy de tropas y vehículos blindados— en Brasilia, la capital federal, supuestamente para apoyar la posición del presidente. El tiro salió por la culata y provocó críticas nacionales e internacionales contra el presidente. Pocos días después, Bolsonaro presentó al Senado una petición para iniciar el proceso de destitución del juez Moraes. El presidente del Senado, Rodrigo Pacheco, la desestimó después de solo dos días de consideración, por falta de base legal.


			A finales de 2022, Lula volvió a ser elegido presidente de la República, por un pequeño margen, en unas elecciones marcadas por los intentos de Bolsonaro de desacreditar el sistema de votación. No hay absolutamente ninguna prueba de fraude electoral, a pesar de estas acusaciones. Salir de la cárcel para volver a la presidencia es otro logro que debe incluirse en la carrera política de Lula. Sus anteriores condenas en el marco del caso “Lava Jato” fueron anuladas por razones procesales.


			Lula asumió el cargo el 1 de enero de 2023 y todo parecía ir bien, hasta que los partidarios de Bolsonaro, el 8 de enero de 2023, invadieron las oficinas de la Presidencia de la República, el Tribunal Supremo y el Congreso Nacional, causando grandes destrozos, en un intento de iniciar un golpe de Estado que, finalmente, no se produjo. Pero fue el peor ataque a la democracia brasileña desde 1988. La situación fue controlada y varias personas fueron detenidas. A lo largo del año, algunos ya han sido juzgados y condenados a más de 10 años de cárcel.
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			Foto 1: Pleno del Tribunal Supremo Federal, tras el atentado del 8 de enero. Foto del libro 8.1.2023: #democraciainabalada. Disponible en: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/campanha/anexo/democraciainabalada/EBOOK_democracia_inabalada_28x28cm.pdf.


			A lo largo de 2023, Bolsonaro también fue juzgado por el Tribunal Superior Electoral por conducta prohibida mientras era presidente de la República, incluida una reunión con embajadores extranjeros en la que intentó desacreditar el sistema electoral del país. Fue declarado culpable e inelegible para los próximos ocho años.


			Bolsonaro y varios de sus aliados siguen siendo investigados por su posible participación en la trama golpista que culminó en las invasiones del 8 de enero. Todo esto, sin embargo, no ha hecho tambalear la fe de sus votantes, que siguen defendiendo la actuación del expresidente. El país permanece dividido.


			A pesar de todo, la democracia brasileña sigue inquebrantable, como dijo el Tribunal Supremo en un hermoso vídeo institucional realizado para recordar el atentado, al que se puede acceder aquí:
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			Otros vídeos institucionales del atentado, producidos por el STF, están disponibles en https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=campanha&pagina=democracia_inabalada


			Este tema, por supuesto, requeriría otro libro (y algunos ya se han escrito). Se trata solo de dar al lector una idea de la política brasileña, para que comprenda mejor por qué la ley y el Tribunal Supremo adquieren tanta importancia. Este será el tema de ahora en adelante y arrojará luz sobre un punto importante: a pesar de los muchos actos cuestionables del presidente, las instituciones democráticas siguen funcionando.
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			Foto. 2. Mapa de Brasil con sus estados y respectivas capitales (fuente: geology.com)


			2. 	Derecho brasileño


			El sistema jurídico brasileño pertenece a lo que los estudiosos llaman la familia del “derecho civil” o derecho continental europeo. Esto significa que la principal fuente de normas jurídicas son las leyes aprobadas por el Congreso, no los precedentes judiciales. Como ocurre en Francia, Brasil cree desde hace tiempo que solo el poder legislativo, formado por representantes del pueblo elegidos democráticamente, puede crear nuevos derechos y obligaciones. La legitimidad de la ley proviene, en esta forma de pensar, del hecho de que los ciudadanos, aunque no participen directamente en su aprobación, participan indirectamente al elegir a sus representantes en el Congreso.


			El papel de los jueces, en este contexto, se reduce a resolver conflictos entre ciudadanos, interpretando y aplicando la ley. Así, el juez se limita a aplicar las leyes estatutarias aprobadas por el poder legislativo. En otras palabras, el derecho brasileño, al menos hasta hace unos 20 años, no pensaba mucho en los precedentes. El juez no era un creador, sino una herramienta del legislador. Por eso, para el ciudadano brasileño de hoy, preguntar si algo es legal o ilegal equivale a preguntar si esa conducta está autorizada o prohibida por una ley, debidamente aprobada por el poder legislativo.


			Por supuesto, como veremos, las cosas no son exactamente así...


			3. 	La organización del Estado brasileño


			La Constitución Federal de 1988 organiza Brasil como una república federal. La organización federal significa que los poderes para hacer leyes y administrar el territorio están divididos entre las entidades federales, como en Estados Unidos. La diferencia, sin embargo, es que en lugar de una federación en dos niveles, compuesta por la Unión (el gobierno federal) y los estados, Brasil tiene una federación en tres niveles: la Unión, los estados y los municipios. Esa federación se compone de 26 estados más un Distrito Federal, que es la capital federal (Brasilia) y 5.570 municipios. Cada uno tiene su propio poder legislativo.


			Contrariamente a lo que pudiera parecer, esta federación no crea confusión jurídica porque, a diferencia de Estados Unidos, la mayoría de las leyes estatutarias que realmente importan solo pueden aprobarse a nivel federal y, por tanto, son las mismas en todo el país. Todas las normas de derecho civil, mercantil, penal, procesal, electoral, agrario, marítimo, aeronáutico, espacial y laboral son exclusivamente federales. Incluso en las esferas en que los estados y municipios legislan, es común que su actuación se limite a seguir e imitar las normas federales, con pocas adaptaciones.


			La organización política de la Unión y de los estados se divide en los tres poderes tradicionales: ejecutivo, legislativo y judicial. Los municipios no tienen poder judicial. El Ministerio Público o, como se llama en Brasil, el Ministerio Público, aunque no esté descrito como un poder en la Constitución, actúa, de hecho, como uno2. Los fiscales brasileños, tanto a nivel estatal como federal, tienen el mismo estatus y la misma independencia que los jueces, sin obligación de obedecer a sus superiores. Cada fiscal, por ser autónomo, puede iniciar las acciones judiciales y realizar las investigaciones que considere pertinentes, dentro del territorio en el que actúa. Los miembros del ministerio público perciben el mismo sueldo que los jueces. Por lo tanto, rara vez se deja ese cargo de carrera para ir a otro. Como se puede observar, las fiscalías brasileñas están organizadas de forma distinta a las de América del Norte y a las de los países europeos.
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