EXLEGIBUS

evista Ex Legibus N° 5, octubre 2016, pp. 99-110

ACCESO A LA JUSTICIA Y FUNCION
JUDICIAL: LA EXPERIENCIA DE BRASIL*

ACCESS TO JUSTICE AND JUDICIAL FUNCTION: THE BRA-
ZILIAN EXPERIENCE

Adriana Silva Maillart®*

RESUMEN: Brasil incorpora los medios alternos de solucién de con-
flictos en la reforma judicial de 1994 para mejorar la administracion de
justicia en atencidn a las necesidades de su inmensa y diversa poblacién.
La creacidn del Consejo Nacional de Justicia, como méximo logro de
esta reforma, no hay producido las politicas publicas necesarias para des-
congestionar al Poder Judicial. En la actualidad los jueces tienen un gran
volumen de causas, se trata de mds de 94 millones de casos que esperan
ser juzgados por el Poder Judicial. La autora plantea la necesidad de un
cambio cultural sin el cual los operadores juridicos no podrdn dar cabida
a estas nuevas formas de acceder a la justicia. Desde su perspectiva, los
operadores juridicos se resisten al cambio porque en las escuelas de de-
recho se forma a los futuros abogados en un esquema adversarial y no se
promueve la cultura de paz.
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ABSTRACT: Brazil incorporated the alternative dispute settlement me-
chanisms in the judicial reform of 1994 to improve the justice administra-
tion in respect to the needs of its diverse and immense population. The
creation of the National Justice Council, as the maximum achievement
of said reform, has not produced the necessary public policies to decon-
gest the Judicial Power. Presently, judges have a great volume of causes,
meaning that half of Brazil's population has a case in the Judicial Power.
The author raises the need of cultural change, without which the juridical
operators shall not be able to perform including this new forms to access
to justice. From her perspective, juridical operators resist change because
in Law schools, the formation of new lawyers is done under a strictly ad-
versarial framework, and the culture of peace is not promoted.

KEYWORDS: mediation, conciliation, alternative methods of dispute re-
solution, culture of peace, judicial power; jurisdictional function.
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I. Introduccién: concepcion de acceso a la justicia en Brasil

;Qué institucion se encarga del acceso a la justicia en Brasil? En Brasil la
constituciéon no contempla una concepcién de acceso a la justicia, lo mas
cercano serfa la mencién:“ninguna lesion a derecho puede ser alejado del
Poder Judicial”." Esto se ha reconocido por mucho tiempo como el dere-
cho de acceso a la justicia para los académicos y jueces, lo que condujo
a que se afirmara que los medios alternativos al Poder Judicial no eran
constitucionales.

Hemos pasado por una reforma muy grande, los académicos han levan-
tado la mano y sefialado que existe la necesidad de establecer medios
alternativos al Poder Judicial, como una forma alternativa de acceso a la
justica. Por lo tanto, se usaron diferentes doctrinas tomadas de varios pai-
ses, hasta que en el afio 2000, una sentencia de la Corte Constitucional
de Justicia de Brasil admitié que si las partes tenian la intencién podian
emplear el arbitraje, la mediacion y la conciliacion como un mecanismo
alternativo al Poder Judicial. En ese momento se hace explicito que el
acceso a la justicia también comprende medios alternativos de solucidn
de controversias.

2. La justicia en el contexto brasileiio

Brasil es un pafs muy grande, con problemas de desigualdad muy marca-
dos, sin embargo, el entramado de legislaciones con el que cuenta prote-
ge a todos: animales, nifios, adolescentes, ancianos, mujeres, consumidores,
etc. Pero existe un problema que afecta a toda América Latina y es que
las leyes, no se cumplen. El Poder Judicial busca que las personas tengan
acceso a la justicia, no obstante, las que mds lo necesitan no tienen acceso,

| Articulo 5°, parrafo XXXV, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil:“a lei ndo excluird da aprecia-
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ni siquiera a la informacién de sus derechos y por lo tanto a los tribuna-
les. Esto se debe, entre otras cosas, a que somos un pais de dimensiones
continentales, por ejemplo si viajas a Porto Alegre, que estd en el sur del
pais, te das cuenta que las personas son distintas, desde la apariencia, en
la educacién, porque es una de las regiones mds ricas y, en general, hay un
buen acceso a la justicia, en cambio si te vas al norte son personas mas
pobres y con menos posibilidades de acceso a la justicia.

3. Proyectos creados para incrementar el acceso a la justicia
en Brasil

Brasil intenta proteger las leyes a través de programas que fomenten el
acceso de las personas a la justicia, los cuales han sido creados por el
Ministerio de Justicia. Una muestra es el Programa de acceso a la justicia
en Brasil (el primer nombre que se dio fue Programa Casa de Direitos,
ahora tiene por nombre Acesso a Justica y es operado por Ministério da
Justica), pdgina web en la cual puede encontrar “Mapa” o “Atlas” de todo
el pafs. Ahf se pude buscar por ejemplo, si se tiene un problema legal con
un nifio y se estd en Porto Alegre, en dénde estdn ubicados los tribunales,
delegaciones, etc. La mayor dificultad, desde mi visidon como académica,
haciendo una critica al sistema, es que muchas personas que necesitan
esta informacidn no tienen acceso a internet, inclusive no son letradas, no
tienen los conocimientos necesarios para acceder a dicha informacién.

Otro programa de acceso a la justicia es el “Mapa del consumidor”, el cual
permite hacer gestidn de conflictos de manera virtual, después de haber
sido lesionado por alguna institucidn bancaria, telefénica, etc., permite en-
tablar algin convenio o acuerdo por medios virtuales.

También existe el programa “Justicia Comunitaria” (Justica Comunitdria),
enfocado en los barrios y las comunidades, para que éstos puedan crear
sus propias maneras de resolver sus conflictos, se capacita a los lideres y
se convierten en mediadores, ellos intervienen en las controversias entre
vecinos, entre familias, con la intencidn de evitar la judicializacién de estos
problemas.

Generalmente, cuando se habla de Brasil, se describe a la parte sur como
mas desarrollada que el norte, las ciudades mas conocidas estdn en el su-
reste: Sao Paulo y Rio de Janeiro, pero en la Amazonia, la inmensa selva, en
la cual inclusive se han encontrado en los dltimos meses grupos indigenas
de los cuales no se tenfa noticia, no se piensa que hay gente inmersa en
la naturaleza que también es parte de Brasil.
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Como este hay muchos casos en los que la justicia, tal cual la conocemos,
con sus edificaciones modernas, no es la realidad para algunas comuni-
dades. Por ello se cred un programa llamado “Justicia Itinerante” (Justica
ltinerante), en el cual se toman como procuradores de justicia a personas
del registro civil, jueces y todas aquellas personas que forman parte del
Poder Judicial que tienen la capacidad de proporcionar acceso a la justicia
a las personas. El programa consiste en que las personas que van a ad-
ministrar justicia se trasladan en un autobus a los lugares mas alejados de
los centros urbanos, en donde llevan a cabo los procedimientos legales
que requiere la gente de esos lugares, como por ejemplo registros civiles.
Muchas personas no tienen cartera de identidad (cartdo de identidade) vy
este programa lleva la justicia a donde existe esa necesidad, hasta cuentan
con embarcaciones, para las poblaciones cercanas a los rfos, en donde
este transporte es mucho mds accesible que cualquier otro.

Mi critica a todos estos programas es que si bien funcionan, no dan ac-
ceso a la justicia a toda la poblacidn, es decir la critica se centra en su
efectividad. De hecho, se sabe que algunos de ellos fueron creados para
dar cumplimientos a exigencias de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU) o la Organizacion de Estados Americanos (OEA), en otras
palabras, responde mas a la necesidad de cumplir con ciertos indices que
a dar un efectivo acceso a la justicia.

También existen programas de proteccidn a la mujer, con base en la agen-
da de la ONU 2030, la cual sefiala que el acceso a la justicia también
tiene que pasar por la proteccidn de la mujer. Para tal efecto, se tienen
drganos especializados en la atencidn a la mujer. De hecho, en el caso
de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, a raiz del caso
de una mujer que denuncié 8 veces a su marido por lesiones fisicas, en
una delegacidn de atencidn a la mujer; pero nada sucedié en contra del
agresor a pesar de que ésta termind en silla de ruedas vy, el sefialamiento
de la Comisién fue que si una persona habia pedido proteccién, cdmo
fue posible que llegara a esa situacion. Lo que resuttd todo un cambio en
la Ley para dar mayores protecciones a las mujeres, ademds sabemos que
la violencia doméstica es un problema silencioso.

4. La reforma del Poder Judicial

En 1994 se produjo una reforma judicial en Brasil, luego de muchas dudas,
se cred una Secretarfa de la Reforma del Poder Judicial, que ha realiza-
do modificaciones infraconstitucionales y constitucionales, para que dicha
reforma fuera mds congruente con las necesidades de la poblacién. El
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maximo logro de esa Reforma ha sido la creacién del Consejo Nacional
de Justicia (Conselho Nacional de Justica), que estd compuesto por:

* el presidente del Supremo Corte Constitucional de Brasil

* un ministro del Tribunal Superior de Justicia

* un ministro del Tribunal Superior del Trabajo

* un desembargador? del Tribunal de Justicia, designado por el Supremo
* Tribunal Federal

* un juez estatal, designado por el Supremo Tribunal Federal

* un juez del Tribunal Regional Federal

* un Juez Federal

* un juez del Tribunal Regional del Trabajo

* un juez del Trabajo

* un miembro del Ministerio Publico Unido

* un miembro del Ministerio Publico estatal

* dos abogados

* dos ciudadanos de notable saber juridico y reputacion sin mancha, de-

signado por la Cdmara de Diputados y otro por el Senado Federal.

;Qué es el Consejo Nacional de Justicia? aunque se ha sefialado que
su razén de ser es la fiscalizacion del Poder Judicial, no obstante es un
drgano auxiliar del Poder Judicial, que busca perfeccionar el trabajo del
sistema judicial brasilefio, principalmente en lo que se refiere al control
y a la transparencia administrativa procesal. Desarrolla y coordina varios
programas en el dmbito nacional que priorizan dreas como gestion ins-
titucional, medio ambiente, derechos humanos y tecnologfa. Entre estos
programas estan: Conciliar es Legal® (Conciliar é Legal), Metas en el Poder
Judicial* (Objetivos Estratégicos do Poder Judicidrio), Ley de Maria da

2 Juez de segunda instancia.

3 Dentro del portal oficial del Consejo Nacional de Justicia de Brasil se puede encontrar en la siguiente
liga: http:/lwww.tjba.jus.brljuizadosespeciais/index.php/conciliacao-preprocessual

4 Dentro del portal oficial del Consejo Nacional de Justicia de Brasil se puede encontrar en la si-

guiente liga: http://www.cnjjus.br/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/objetivos-estrategi-
cos-do-poder-judiciario
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Penha®> (Lei Maria da Penha), Padre Presente® (Pai Presente), Comenzar
de nuevo’ (Comecar de novo), Justicia abierta® (Justica aberta), Justicia en
Numeros’ (justica em ndmeros).

;De ddnde viene el Consejo Nacional de Justicia? Nacié de la enmienda
constitucional 45 en 2004, su fundamento radica en la necesidad de que
un grupo de personas representaren a todos los operadores juridicos.

Este drgano determina cuales son los cambios que se deben realizar vy
ddnde se van a realizar para mejorar el Poder Judicial; el Consejo planted
algunas metas que deben ser atendidas por los jueces, entre otros estan:

* juzgar mas procesos

* juzgar proceso mas antiguos

* aumentar los casos solucionados por conciliacion
* priorizar los procesos relativos a corrupcién

» fortalecer el combate a la violencia doméstica

De nuevo, les puedo decir que a los juristas no les gustan estdn metas
porque les imprime mayor presion, pues estas metas evallan productivi-
dad y no calidad. EI Consejo Nacional sefiala como una prioridad termi-
nar todos los procesos acumulados desde el 2002 incluyendo los nuevos.
Por ejemplo, en cuestion del trabajo la meta es aumentar el nimero de
casos resueltos mediante la conciliacidn, pero la pregunta es j;cdmo se va
a lograr esta meta? Si la conciliacién debe emanar de alguna de las partes,
por el principio de la autonomia de la voluntad.

Esto ha creado una situacién, muchas veces, desagradable, porque para
ascender en la carrera judicial es necesario cumplir con esas metas. Por
ello, los magistrados y jueces terminan muy agotados porque cada afio las
metas se incrementan, esto genera que el Consejo Nacional de Justicia
no sea visto con buenos 0jos, porque constantemente presiona en ese
sentido. Esta es una critica que han realizado los académicos porque en
dicho proceso no se evalia la calidad sino la cantidad.

5 Dentro del portal oficial del Consejo Nacional de Justicia de Brasil se puede encontrar en la siguiente
liga: http:/lwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/lei-maria-da-penha

6 Dentro del portal oficial del Consejo Nacional de Justicia de Brasil se puede encontrar en la siguiente
liga: http://www.cnjjus.br/programas-e-acoes/pai-presente

7 Dentro del portal oficial del Consejo Nacional de Justicia de Brasil se puede encontrar en la siguiente
liga: http://www.cnjjus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penall/pj-comecar-de-novo

8 Dentro del portal oficial del Consejo Nacional de Justicia de Brasil se puede encontrar en la siguiente
liga: http:/lwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/justica-aberta

9 Dentro del portal oficial del Consejo Nacional de Justicia de Brasil se puede encontrar en la siguiente
liga: http:/lwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
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5. La justicia en nimeros, la realidad de los tribunales brasi-
lefios

Hay un informe muy interesante llamado “Justicia en Ndmeros': personas
especializadas dentro del Poder Judicial realizan las estadisticas relativas a
los procesos que entraron en cada instancia, cudntos salieron, cudntos jue-
ces estdn activos, cuantas conciliaciones se realizaron. Todo esto es bueno
porque antes no se tenfa ninguna idea al respecto. Este proyecto inicid
en 2010, se puede acceder a esta informacion publica desde internet; el
informe divulga con pormenores la estructura y litigiosidad, ademds de los
indicadores y andlisis esenciales para conocer la gestidn judicial brasilefia.

Asisti a una conferencia de acceso a la justicia a nivel mundial donde tam-
bién se presentaron los investigadores mexicanos Mario Cruz'® y Tamara
Herndndez,'" ahi hablé del nimero de procesos y un juez de la Corte
Europea me sefialo que después de revisar los datos observd que habfa
91 millones de procesos pendientes, esa cifra hoy en dia ha llegado a 102
millones, practicamente la poblacién mexicana. Sélo en la justicia comun
cada afo se suman 20 millones, a esta cifra se unen la justicia militar, elec-
toral, toda la justicia especializada.

Es dificil ser juez en Brasil, porque tienes la presién del Consejo Nacional
de Justicia, no puedes decirle a las personas que no tendrd mds acceso
a la justicia; se ha producido un cambio en la constitucidn pero por el
momento no podemos conocer el impacto que tendrd sobre la acumu-
lacion de asuntos, si tuviéramos un milldn de jueces, quizds estarfamos
mejor. Pero la situacion es critica porque tenemos un total de 17,338
jueces inscritos para 2017, se calcula que un 6.7% de los jueces ha dejado
sus funciones por distintas razones (enfermedad, renuncia, estudios de
doctorado, etc.), por lo tanto sélo hay 16,177 jueces activos. Si solo se
destinaran los casos nuevos para los jueces activos a cada uno le tocarfa
1,590 procesos. Pero el problema no son los nimeros, detrés de ellos hay
personas que necesitan una respuesta del Poder Judicial. La poblacidn en
Brasil de acuerdo a datos de la ONU es de 206,081,432 habitantes, lo
que significa que tendriamos casi la mitad del ndmero de habitantes en
casos abiertos en el Poder Judicial.

10 Dr. Mario Cruz Martinez Profesor-Investigador de la Universidad Iberoamericana, Ciudad de México.

I'l Mtra. Tamara Hernandez Juarez Consultora independiente de Derechos Humanos.
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6. Introduccién de los medios alternativos de soluciéon de
controversias en el Sistema de Justicia brasilefio

El Consejo Nacional Judicial sefiald la necesidad de encontrar alguna for-
ma para solucionar el problema mediante la Resolucion 125 que esta-
blece una politica judicial para el tratamiento adecuado de los conflictos
interpartes; en otras palabras, se busca contar con alternativas para la
resolucion de conflictos. Por ejemplo, en un caso familiar; el Poder Judicial
puede acompafiar el proceso, pero quizds optar por la mediacion sea la
solucidn mds conveniente, para ello se requiere formar mediadores para
que lleven los procesos de familia. Esto esta cambiado la mentalidad de
los jueces, esta opcidn surgid a raiz de la incapacidad de cumplir las metas
propuestas por el Consejo, con esta alternativa se le asignd a cada tri-
bunal la tarea de crear centros alternativos de solucién de controversias.
Esto es positivo porque permite la capacitacion de mediadores y concilia-
dores, para ello los tribunales han hecho alianzas con universidades y han
creado espacios para que se lleven a cabo los procesos de mediacién y
conciliacién. También hay jueces especificos con competencia para homo-
logar los acuerdos que surgen de la mediacidn y conciliacion.

Hasta hace |5 afios sostuve que el problema en Brasil era que los jueces
no aceptaban la mediacién y la conciliacidn, en la actualidad eso ha cam-
biado porque la situacién es extrema, tomando en cuenta las estadisticas
que acabamos de ver, los jueces han comprendido que son necesarias las
alianzas, que la mediacion vy la conciliacidon son importantes canales de
acceso a la justicia.

Otra barrera, en los centros de justicia creados por el tribunal, donde se
hace mediacidn y conciliacion, no hay necesidad de abogados, se pueden
desahogar los conflictos con tan solo el relato de la persona, con asisten-
cia de abogados o sin ella. Esto no le gusta a la Orden de Abogados del
Brasil'* (Ordem dos Advogados do Brasil, OAB) porque se sienten des-
plazados en sus funciones, ya que en el proceso jurisdiccional su figura es
fundamental, mientras que en los medios alternos de solucién de contro-
versias su actuacion es prescindible, prueba de ello es que dicha Orden
ha organizado campafias para que las personas no acudan a la mediacién.
Es decir, se da un paso para delante y uno para atrds.

Desde la investigacién que he realizado sobre los medios alternativos al
Poder Judicial, he visto que la situacién es muy extrema, considero que

12 La Orden de Abogados del Brasil es la entidad maxima de representacion de los abogados brasilefios

y ademas tiene gran influencia politica.
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se necesita una via paralela al Poder Judicial, no significa remplazarlo sino
definir esferas de actuacién, porque el Poder Judicial debe resguardar
derechos especificos que, como uno de los poderes del Estado, debe
resguardar, y dejar otras controversias a los medios alternos, como por
ejemplo los familiares o vecinales que después de haber logrado una de-
cision judicial, pueden entrar nuevamente en conflicto con suma facilidad,
porque su esencia no es procesal, sino socioldgica. Pero a pesar de que
algunos los abogados pueden estar de acuerdo con las bases de la media-
ciéon vy la conciliacidn, otros no quieren que esto ocurra y persuaden a los
demads abogados para no usar la conciliacién y mediacion.

Ante esta resistencia por parte de los abogados, el Poder Judicial cred una
Ley de Mediacién para, por una parte, facilitar el uso de los medios alter-
nos y, por otra parte, promover su uso. Esta ley basicamente sefiala que
el juez antes de dictar una decisién debe intentar al menos un acuerdo.
Los abogados que se oponen a los medios alternos han encontrado una
forma para bloguearla, persuadiendo a sus clientes para que se incluya
en su peticidn inicial, en la cual sefialen que no se quiere ir a mediacion,
ni conciliacion. Quizds, la resistencia de la poblacién a utilizar los medios
alternos se debe a las malas practicas que se han realizado por los media-
dores extrajudiciales.

Cabe sefialar que en Brasil existen dos tipos de mediacidn:

a. Lamediacidn extrajudicial: que no es realizada por personal capacita-
do por el Ministerios de Justicia o por el Poder Judicial, el problema es
gue quienes han operado bajo este esquema han sacado provecho
de estar fuera de la regulacidn institucional.

b. La mediacién judicial: realizada por mediadores capacitados, personas
que al menos obtuvieron educacién superior de por lo menos dos
afios, que se inscribieron como mediadores ¥ que han recibido la
capacitacion.

7. Conclusiones

En sintesis, Brasil cuenta con una buena legislacién, como en casi toda
América Latina, existen programas de acceso a la justicia de los mejores
que se pueden imaginar, pero solo en el papel. Tenemos un problema
muy serio: el Poder Judicial asume todas las demandas y no tiene per-
sonal suficiente para resolverlas mientras un gran nimero de personas
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esperan una tutela jurisdiccional que no les llegard jamas. Mientras tanto
el Consejo Nacional de Justicia ha realizado avances en la investigacién vy
reglamentacidn, pero no ha hecho efectiva la resolucidn de los entrabes
de la administracién de justicia, pero ha creado algunos problemas para
los jueces al exigir metas dificiles de alcanzar, es decir buscan mejorar las
cifras pero no para lograr sentencias de mayor calidad, lo que precisa-
mente serfa deseable. Necesitamos una alianza entre el Poder Judicial y
los medios afternativos.

Considero que el derecho debe ser como la medicina, asi como cuando
llegas a una clinica el médico te pregunta dénde duele y lo siguiente es
hacer la relatorfa de los padecimientos que el paciente tiene, entonces el
médico realiza un diagndstico. Sin embargo, en derecho, el primer paso,
siempre es darle la razén a la persona que pide nuestros servicios, sin
importar si la tiene, incluso sin tenerla, pero esa es la actitud asumida
para no perder al cliente. No se realiza un diagndstico, de inmediato se
propone iniciar un proceso con el cual se promete ganar y se estd dando
una sola solucién para todos los problemas que pudiera tener la persona
que acude a nosotros. De hecho, en analogia a la medicina, el remedio
para cualquier problema juridico, siempre es el Poder Judicial. Por ello, pro-
pongo a los juristas que seamos como el médico, cuando alguien acuda a
nosotros debemos realizar un diagndstico del problema y generar los pro-
cedimientos mds convenientes para cada conflicto. La conciliacidon es mas
conveniente para relaciones que no son continuas, en donde el acuerdo
es el Unico motivo para desarrollar todo el conflicto. En cambio, la media-
cidon es para un problema continuo, por ejemplo problemas familiares o
de vecinos, es decir que el problema no es procesal, sino de una relacién
de por vida. Pero si tienes problemas serios con los Derechos Humanos
entonces el remedio es Poder Judicial.

El cambio de cultura tardard mucho tiempo en Brasil, porque algunos de
los operadores juridicos, como los jueces, no han cambiado la mentalidad,
otra parte, como los abogados, no han aceptado estas nuevas medidas.
Desde mi perspectiva, creo que la resistencia al cambio en sistema judicial
proviene de los cursos de derecho que se imparte en las universidades,
porque no preparan al alumnado en la cultura de paz, si bien estd en el
discurso, no se pone en practica. Al menos en los cursos de derecho que
se imparten en Brasil, no sé en qué medida en México sea diferente, pero
los brasilefios promueven una cultura adversarial, entonces si no peleas
no eres bueno. Existen intentos para cambiar los cursos de derecho e
insertar algo que no se ensefia en la formacién de abogados, en donde
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se trabaja para resolver los conflictos, todos los dias, pero la unica cosa
que no se estudia en los cursos de derecho son los conflictos per se, no
se trabaja con la teorfa de conflicto, para comprender el origen, analizar
cada tipo de conflicto, cdmo son las personas, con los conflictos culturales
cudles son las medidas para solucionarlos. La mediacién y arbitraje, gene-
ralmente se imparte en los Ultimos semestres de la carrera de derecho.
Creo que hay muchas alternativas y mucho trabajo por hacer en Brasil.
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