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1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

PRIMERO, me gustaria resaltar lo que constituye para mi el inmenso honor de
poder participar en el Segundo Volumen del Anuario Iberoamericano de Dere-

cho Administrativo, de 1a Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado del Gobier-
no de Espafia, bajo la Direccién de Don Santiago Mufioz Machado y de Don Ricar-
do Rivero Ortega, Catedraticos de Derecho Administrativo de la Universidad
Complutense y de la Universidad de Salamanca, respectivamente, que retne los
estudios iberoamericanos sobre el sistema de responsabilidad de los diversos pai-
ses americanos con raices e influencias ibéricas.

*  Profesor Numerario con titulo obtenido en la Universidad de Sao Paulo. Profesora Doctora
en Derecho del Estado por la Universidad de Sao Paulo, Profesora Doctora del Master/Maes-
tria e Doctorado en Derecho Politico y Econdmico en la Universidad Presbiteriana Mackenzie.
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Brasil posee unas caracteristicas peculiares en su proceso de formacién, durante
el que se denomina el periodo colonial bajo la influencia de Portugal, y en lineas
generales, ocurre con su Derecho Administrativo fundamentado sobre las bases de
estructuracion del Derecho Continental Europeo, habiendo sido influenciado en sus
instituciones, desde su origen por las formulaciones derivadas de la jurisprudencia
del Contencioso Administrativo francés, ademds de las doctrinas espafiola, italiana
y alemana. Cabe destacar que, a pesar de la absorcion de un régimen exorbitante de
la administracidn publica propio del desarrollo de las teorfas formuladas en el con-
tencioso administrativo por la aplicacion del Derecho Administrativo brasilefio, no
haya existido en Brasil, desde 1891, a semejanza de Estados Unidos, la adopcion de
un contencioso administrativo, es decir, de una dualidad jurisdiccional, donde los
procesos que envuelven al Estado sean juzgados en una tnica jurisdiccidn.

Brasil no ha adoptado atn el sistema del Common Law, el cual no profundiza
la distincién entre el régimen publico en comparacién con el privado, y por ello
aqui, se admite un régimen publico diferenciado, y que generalmente se aplica a las
demandas que envuelven a los entes de derecho publico.

El sistema de unidad de jurisdiccién fue, entonces, adoptado en Brasil por la
influencia del derecho norteamericano, pero con una peculiaridad: No vino acom-
painado del papel de la jurisprudencia como principal fuente del derecho, como
ocurre en el sistema del Common Law.

Mientras, aquellos paises del sistema del Common Law se fundamentan princi-
palmente en los precedentes jurisprudenciales, los cuales se ejercen con cardcter
vinculante en las decisiones futuras de los jueces y de los tribunales, y por ello
estos paises que han adoptado el sistema romano-germanico se caracterizan por ser
mas apegados a la aplicacién de la ley.

Por todo ello, la fuente normativa primaria y obligatoria de produccién juridica
estd en la ley y en los actos normativos, y la jurisprudencia se constituye en una fuen-
te secundaria. Solo hay una excepcidn donde la jurisprudencia se erige también de
aplicacion requerida en Brasil, y es aquella obligatoriedad de mantener la observan-
cia tanto por la Administracién Publica como por el Poder Judicial de las Decisiones
Normativas Vinculantes emitidas por el Tribunal Supremo Federal de Brasil

Adicionalmente, se ha adoptado también en Brasil la no descartabilidad de la
tutela jurisdiccional, conforme estipula el inciso XXXV del articulo 5.° de la actual
Constitucion: «la ley no excluird de apreciacién del Poder Judicial cualquier lesion
o amenaza al derecho», lo que significa que incluso antes de concretizarse cual-
quier lesién al derecho provocada por un hecho amenazante del Estado, existe la
posibilidad de solicitar auxilio judicial, sin resultar necesario un recurso previo
ante las instancias administrativas.

Sin embargo, si el administrado lo pudiese considerar mds conveniente, existe
la posibilidad también del proceso administrativo para cuestionar directamente
aquellas lesiones o amenazas al derecho de las Administraciones Publicas, lo que
deriva a un derecho de peticién, asegurdndose constitucionalmente su gratuidad,
pero, con caricter general, las decisiones administrativas podran ser revisadas por
un control judicial, debido a que es el Poder Judicial quien en dltima instancia, y
por norma, posee la dltima palabra en un determinado asunto.

Al haberse adoptado el federalismo, muchos aspectos, como por ejemplo, el
proceso administrativo y la disciplina de los estatutos de los funcionarios publicos,
se regulan en leyes propias promulgadas en el 4mbito de cada ente federa, bien sea
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la Unidn, el Estado, el Distrito Federal y los Municipios, no obstante, la Constitu-
cidn se aplica de la misma forma en todos estos entes, contando con un capitulo
especifico para la Administracion Publica, lo que garantiza una cierta sistematici-
dad en la materia del Derecho Administrativo, aunque no haya culminado en una
codificacién nacional.

De este modo y a diferencia, por ejemplo, de lo que acontece con el Derecho
Penal y con el Derecho Civil, que resulta de la competencia exclusiva de la Unién
en legislar para todo el territorio nacional, siendo objeto de codificaciones, el Dere-
cho Administrativo, en cambio, tiende a ser bastante complejo por existir muchas
leyes diferentes y también actos normativos sectoriales, cuya actividad regulatoria
estd dirigida a cada asunto disciplinado.

Recientemente, con la integracién de numerosos documentos internacionales,
principalmente destinados a la gobernanza, considerando las reformas inspiradas
en la new public management, que incide en la Reforma Administrativa del final de
la década de los noventa, y por las exigencias de accountability, se aprecia una
fuerte tendencia en adoptarse algunos conceptos generalizados en los paises del
Common Law, como también, los Estados Unidos, con el cual Brasil comparte
afinidades culturales, pero si cabe el intercambio resulta mas acentuado con Argen-
tina, por su mayor proximidad geografica, y con México, que a pesar de no estar
préximo a Brasil, es un pais con el que existen relaciones estrechas, principalmente
el drea académica del Derecho Administrativo.

En el caso de Espafia, existe una fuerte repercusion de avanzadas formulacio-
nes doctrinales, siguiendo el ejemplo de las impactantes lecciones de Garcia de
Enterria, por los cuestionamientos efectuados al autoritarismo estatal y en la gene-
ralizacion de la prohibicién de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos, deviniendo
que estas iniciativas relevantes, del presente Anuario, acaben siendo muy utiles
para el conocimiento y el reconocimiento mutuo, ademds de estimularse la genera-
cion de vinculos cercanos por la generalizacién de la materia para el perfecciona-
miento de los sistemas de responsabilidad del Estado entre las diferentes redes de
investigadores generadas en los paises iberoamericanos.

2. HISTORIAL DE LOS 200 ANOS DE BRASIL
Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LAS DIVERSAS
CONSTITUCIONES

Cabe resaltar que en 2022, Brasil celebra los 200 afios de su Independencia de
Portugal, fecha conmemorativa y que sirve de inspiracién para que el pais pueda
reflexionar sobre el tema de la «brasilidade» o de la idiosincrasia brasilefia, es decir
poder indagar sobre lo qué es o quien es «brasileiro» o brasilefio. Se trata de una
cuestién generalmente mdas presente en los paises del «Nuevo Continente», tenien-
do en cuenta el hecho de que el «pueblo brasilefio» esta constituido por una diver-
sidad de origenes étnicos, religiosos y culturales, que proviene de los pueblos de
las diversas naciones, que por muy diferentes motivos se instalaron aqui.

Por ello, la identidad es, en Brasil, un asunto permanentemente abierto, sujeto
a revisiones y revisitas, por considerarse el mestizaje de los diversos pueblos que
histéricamente ha acaecido en Brasil, por ejemplo, el caso de los indigenas que ya
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habitaban aqui antes de la llegada de los portugueses, pero que no eran propiamen-
te autdctonos, por proceder de Asia y habiéndose desplazado en flujos migratorios
desde hace mas de diez mil afios (1), atravesando el estrecho de Bering durante el
periodo de las glaciaciones; o de las personas desplazadas del Africa subsahariana;
bien como los inmigrantes que han ido constituyendo flujos migratorios constitui-
dos principalmente por: portugueses, italianos, espafioles, japoneses y alemanes,
sumando estos tltimos en total mds de cuatro millones de personas que vinieron
aqui a construir una vida y a formar la nacién brasilefia.

En la actualidad, Brasil, se constituye como un punto de destino de una amplia
inmigracidn, principalmente de origen latinoamericano, que se erige como la
mayoria de los inmigrantes que llegaron a Brasil. De acuerdo con las estadisticas,
se ha registrado el acceso al pais de 1.085.673 inmigrantes durante el periodo 201 1-
2019, siendo mds de la mitad originarios de los siguientes paises: Venezuela, Para-
guay, Bolivia, Haiti y Colombia. Brasil ha alcanzado los 213,3 millones de habi-
tantes, una considerable cifra de poblacion, de acuerdo con los datos obrantes del
IBGE (Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica).

El Estado de S@o Paulo, es més poblado de Brasil, y cuenta con 46,65 millones
de habitantes. Unicamente, Sdo Paulo, que es uno de sus 26 Estados-miembros del
pais, posee mas poblacién que la de toda Argentina, considerado nuestro «pais-
hermano» del Mercosur.

Como curiosidad dentro del drea juridica, Brasil ostenta un mayor niimero de
Facultades de Derecho que la suma de todas las facultades de derecho existentes en
todas las naciones del mundo. Brasil alcanzé el nimero de 1.500 facultades de
derecho en 2018, mientras se contabilizaban un poco mds de 1.200 facultades de
derecho en el resto de las naciones del mundo.

En consecuencia, Brasil posee el mayor nimero de abogados del mundo, con-
tando en la actualidad con mds de un millén de profesionales. Contando con el
actual ritmo de formacion y de aprobacién en la OAB (Orden de los Abogados de
Brasil), y si se mantiene la actual tendencia, se genera cerca de casi 200 nuevos
profesionales al dia. Se estima que Brasil alcance los 2 millones de abogados
en 2032. Esta dimension excesiva de profesionales del 4rea juridica genera una
sobrecarga de las acciones en el sistema judicial.

(1) Existen diferentes teorias que cuestionan el origen amerindio de la poblacién indigena.
Existe una vision bastante divulgada del origen asiatico de los indigenas que atravesaron en flujos
migratorios el estrecho de Bering en el transcurso de las dltimas glaciaciones. Destacan en Brasil, las
investigaciones de Niede Guidon, quién postula que la llegada de los primeros hombres americanos
acaeci6 hace quince mil afios, incluso antes de las dltimas glaciaciones, basado en las excavaciones
efectuadas en el sur del Piaui, en los yacimientos arqueoldgicos de la Sierra de la Capivara donde se
han encontrado restos humanos que por andlisis de carbono se les asigna una antigiiedad de 45 mil
afios. Debe destacarse que los indigenas no constituyen una sola nacién o un Pueblo tnico. Brasil
posee una de las mds extensas diversidades indigenas, étnicas y lingiiisticas, cohabitando mds de dos-
cientas sociedades indigenas y por lo menos, 180 lenguas pertenecientes a 30 familias lingiifsticas
diferentes. La Constitucién de 1988 dedica un capitulo a los indigenas, donde se reconoce en su arti-
culo 231: la organizacién social, las costumbres, las lenguas, las creencias, las tradiciones y los dere-
chos originarios sobre las tierras que ocupan, considerando estas tierras como bienes de la Uni6n,
recayendo sobre ella la competencia de su demarcacién, desde que se asegure a los indigenas su pose-
sion permanente y el usufructo exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos, que en
ellas yacen. Cf. NOHARA, Irene Patricia. Derecho Administrativo. Atlas. Sdo Paulo, 2022. 669.
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El desplazamiento histdrico de la frontera agraria del Viejo Continente hacia
las tierras americanas, el trasplante intercontinental de mano de obra, la aparicion
de las lineas comerciales transocednicas y otros episodios significativos, cuyo epi-
centro se localiz6 en Europa Occidental, constituyen el marco no solo cultural sino
también de la propia formacién de Brasil como un todo (2).

No obstante, cabe advertir que no todos los grupos sociales, de la tan rica
diversidad brasilefia, fueron incluidos con las mismas condiciones de igualdad, por
lo que existen reivindicaciones propias de un Derecho Constitucional latinoameri-
cano que posea el reconocimiento de la contribucidn de los diversos pueblos histé-
ricamente invisibilizados para la formacién del tan rico caleidoscopio cultural, que
es Brasil, debido a que no siempre se ha asegurado la expresion ni reconocido en la
practica, los mismos derechos a los numerosos grupos étnicos que histéricamente
han contribuido a la formacién del pueblo brasilefio.

Desde la Independencia de Brasil, el 7 de septiembre de 1822, hasta los dias
actuales, o sea, durante estos doscientos afios, el pais ha tenido 8 Constituciones:

(1) la imperial de 1824; (2) la republicana y federativa de 1891; (3) la
de 1934, la primera en incorporar derechos sociales derivados de la Constitucion
de Weimar de 1919, la cual fue antecedida em el mundo por la Constitucién de
México, de 1917; (4) la de 1937, promulgada por Getulio Vargas y conocida como
la polaca; (5) la de 1946, de la postguerra, que busco retomar el sistema democra-
tico; (6) la primera del periodo de la dictadura militar, promulgada en 1967; (7) la
Enmienda Constitucional ndm. 1, de 1969, que modificé tanto a la anterior, que se
puede considerar una nueva Constitucién; y, finalmente, (8) la Constitucién
de 1988, que puso fin a mds de veinte afios de autoritarismo e inauguré un Estado
Democritico y de Derecho, vehiculizando un texto normativo en favor de la ciu-
dadania, del pluralismo, de los derechos humanos, y por lo tanto, poniendo en
valor la dignidad humana.

La evolucidn de la responsabilidad del Estado en Brasil ha ido aparejada a las
alteraciones estipuladas por sus Constituciones, asi como por la legislacién de
rango inferior promulgada conforme a estas Constituciones.

Cabe decir que antes de la Independencia de Brasil, durante el periodo colo-
nial, la irresponsabilidad del estado era una regla. Resultaba extrafio, que los colo-
nos consiguieran indemnizaciones por los dafios ocasionados por los agentes de la
Corona portuguesa (3). Pese a Brasil haber estado regido en el transcurso de su
periodo colonial, por las Ordenanzas Portuguesas, florecié un derecho brasilefio
local, creado para resolver la cuestiones cotidianas, o sea, los problemas municipa-
les, lo que era efectuado con el auxilio de las Cdmaras Municipales, que estipula-
ban reglas de un derecho brasilefio, instituido incluso antes de que Brasil se inde-
pendizase de Portugal (4).

(2) FurtaDO, Celso. Cultura y desarrollo en época de crisis. Paz y Tierra. Sao Paulo, 1984. 17.

(3) GaspARINL, Diogenes. Derecho administrativo. 11.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 981.

(4) Segtin DALMO DALLARI, durante el periodo colonial, Brasil se regfa por la legislacién por-
tuguesa, con base a las Ordenanzas del Reino, sin embargo, los colonos debian improvisar soluciones
a sus problemas locales, habiéndose erigido el Derecho Municipal brasilefio, nacido en las Camaras,
como el primer Derecho nacional, dado que partia de la realidad necesaria de la ocupacién del territo-
rio y de la necesaria armonizacién de los intereses. Por todo ello, Dalmo consideraba que el primer
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Otro punto diferenciado, es que inicialmente Brasil se erigié en una Monarquia
en medio de las nacientes Republicas Latinoamericanas de sus procesos de Inde-
pendencia, motivado por la invasion francesa de Portugal, que obligé al traslado de
la familia real portuguesa de Lisboa a Rio de Janeiro, y al desplazamiento de toda
la corte portuguesa a Brasil, en un episodio histérico muy peculiar y concreto,
durante el cual también llegaron nobles, siervos, empleados domésticos, e incluso
una biblioteca con millares de libros, haciendo de Brasil 1a nueva sede del reino de
Portugal, entre 1808 y 1821.

Ademas, resulta peculiar en la historia brasilefia que el descendiente de la
Corte, Don Pedro I, principe regente que gobernaba por D. Jodo VI, fue obligado a
regresar a Portugal, se erigi6 en el responsable directo en proclamar la Independen-
cia de Brasil, hace doscientos afios, no obstante, habiendo sido instigado por uno
de sus ministros, José Bonifécio, conocido como el Patriarca de la Independencia.

El dia 7 de septiembre de 1822, Don Pedro I, en las orillas del rio Ipiranga, que
significa, em la lengua tupi (de los indigenas) «rio rojo» (y significa rio y pirang
designa al color rojo), localizado en el centro de Sao Paulo, protagonizd la declara-
cién de emancipacién de Brasil de Portugal. Los historiadores estdn debatiendo
hasta el dia de hoy de como se desarrolld, de hecho, el grito del Ipiranga, pero la
independencia fue oficialmente declarada y es conmemorada precisamente en esta
fecha de 7 de septiembre.

Durante la época del Imperio, la Constitucién promulgada de 1824 descarta la
responsabilidad del Emperador, conforme se observa en su articulo 99: «la persona
del Emperador es inviolable y Sagrada: El estd exento de cualquier responsabili-
dad», no obstante, el inciso XXIX del articulo 179 prevé la responsabilidad de los
agentes publicos en los siguientes términos: «los funcionarios publicos son estric-
tamente responsables de los abusos y omisiones practicadas en el ejercicio de sus
funciones, y por no responsabilizar efectivamente a sus subalternos». A pesar de
s6lo mencionarse la responsabilidad de los funcionarios publicos, algunas leyes
especificas y decretos ya estipulaban la responsabilidad civil del Estado (5).

Cabe destacar que Brasil fue el dltimo pais independiente del continente ame-
ricano en abolir la esclavitud, que se produjo el 13 de mayo de 1888, con la sancién
de la ley que liberaba a los esclavos por la Princesa Isabel, hija mayor de Don
Pedro II. La accién de la monarquia que proclamé la abolicién de la esclavitud en
Brasil desencadend un movimiento de reaccién, denominado Republicanos
del 14 de mayo, donde los grandes terratenientes insatisfechos conspiraron en con-
tra del régimen mondarquico, no precisamente por el apego que tenian al ideario
republicano, mas bien por su insatisfaccién ante la accién que abolié la esclavitud
que resultaba contraria a sus intereses por mantenerla.

La abolicién se llevé a cabo sin que el Gobierno estableciera medidas compen-
satorias dirigidas hacia los esclavos, en el sentido de que una vez se convirtieron en

Derecho efectivamente usado en Brasil ha sido el Derecho Municipal generado en la Colonia antes
incluso del mismo Brasil independizarse. Cf. NOHARA, Irene Patricia. Entrevista con o Dr. Dalmo de
Abreu Dallari. Disponible en: https://direitoadm.com.br/entrevista-dalmo-dallari/. Accedido el 15 de
agosto de 2022.

(5) De acuerdo con Edmir Netto de Araujo, son ejemplos: los Decretos 1930, de 26 de abril
de 1857, sobre ferrocarriles; 3.453, de 20 de abril de 1865, sobre oficiales de registro; e 8 de enero
de 1835, 1.° 12.1845, y de 22 de enero de 1847, sobre el tesoro publico. Cf. ARAUJO, Edmir Netto de,
Curso de Derecho Administrativo. Malheiros. Sdo Paulo, 2008. 984.
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libertos, tuviesen unas posibilidades y condiciones para poder (re)comenzar una
vida, a diferencia, por ejemplo, como si ocurrié en Estados Unidos, que destind
dinero o una parcela de tierra a los recién libertados.

De esta forma, en Brasil, los propietarios reunieron a sus ex esclavos y, finali-
zadas las fiestas por la celebracién de su liberacion, simplemente, se les despidid
uno a uno para que se fuesen: sin tierra, sin comida, sin dinero, sin zapatos, inician-
do muchos de ellos su libertad en la mds absoluta miseria, portando tan solo ropa
de algodoén grueso que les habia sobrado. Algunos, entonces, regresaron a Africa: a
Togo, a Benin y a Nigeria, pero muchos crearon nuevos refugios o quilombos, o se
fueron a vivir a la periferia de las ciudades.

Con la sustitucién de la mano de obra esclava por la asalariada, y la disemina-
cidén de las influyentes ideas eugenésicas a finales del siglo X1X y a principios del
siglo XX, se adoptaron en Brasil unas politicas de inmigracion tendientes a reclutar
mano de obra europea, en particular de alemanes de religion protestante, y al fomen-
to del estimulo de la inmigracién de italianos, espaiioles y portugueses (6).

Cabe destacar, que el mismo escenario de presencia de la responsabilidad de
los funcionarios en norma constitucional y complemento de la responsabilidad
civil del Estado por las leyes ordinarias y por la jurisprudencia, se mantuvo em
Brasil durante la época en que estaba en vigor la Constitucién de 1891, que conso-
lid6 1a Republica Federativa, y en cuyo articulo 82 determinaba lo siguiente: «los
funcionarios publicos son estrictamente responsables por los abusos u omisiones
en que incurrieran en el desempefio de sus cargos, siendo asi como por la indulgen-
cia, o negligencia en no responsabilizar efectivamente a sus subalternos».

Expone Yussef Cahali (7) que la obra cldsica de Amaro Cavalcanti, denomina-
da Responsabilidad Civil del Estado, cuya primera edicién se fecha en 1905, es la
expresion clara de que la responsabilidad del Estado fue reconocida por la jurispru-
dencia del inicio de la Republica. El articulo 13 de la Ley ndm. 211, de 20 de
noviembre de 1894, que regulaba procedimientos, establecia que: «los Jueces y los
Tribunales Federales procesardn o juzgaran las causas que se fundamenten en la
lesién de los derechos individuales por actos o decisiones de las autoridades admi-
nistrativas de la Unidn».

Bajo ese contexto que se produjo la enunciacidn del articulo 15 del Cédigo
Civil de 1916 (8), que se determiné en redaccién del articulo 42 del Proyecto Clévis
Bevilacqua, que: «las personas juridicas de derecho publico son civilmente respon-
sables por los actos de sus representantes que, en esa calidad, causen dafios a terce-
ros, procediendo de forma contraria al Derecho, o faltando a deber prescrito por ley,
salvando el derecho a la accion de regreso contra los causantes del dafio».

Si cabe, no estaba presente todavia la positivacién constitucional de la respon-
sabilidad objetiva de Estado, con base a la teoria del riesgo, porque se consideraba
que existia el determinante: «procediendo de modo contrario al derecho o faltando
al deber prescrito», el Estado sélo responderia si hubiera la comprobacién de la

(6) SANSONE, Livio. «Racismo sin etnicidad. Politicas publicas y discriminacion racial en pers-
pectiva comparada». Dados, 41 (4), 571-783.

(7) CaHALI, Yussef Said, «Responsabilidad civil del Estado». Revista de los Tribunais. Sdo
Paulo, 2007. 30.

(8) El Cdédigo Civil de 1916 estuvo en vigor desde 1 de enero de 1917 hasta el 11 de enero
de 2003, cuando se substituy6 por el actual Cédigo Civil: Ley 10.406, de 10 de enero de 2002.
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culpa del funcionario. El cambio efectivo de una responsabilidad subjetiva basada
en la culpa, fundamentada en el riesgo, se produjo em Brasil a partir de la Consti-
tucion de 1946 (9).

Merece mencionar aqui un acontecimiento cultural significativo que se celebrd
al inicio del siglo XX, que tuvo por objetivo averiguar los aspectos identitarios de la
nacién, que se denomind Semana de Arte Moderna.

La semana acaecida en el Teatro Municipal de Sao Paulo, entre los dias 13 a 18
de febrero de 1922, y que ha culminado su centenario em 2022, busc6 romper con
la amalgama de cultura originaria del yugo colonial brasilefio, buscando promover,
en contraposicion a los movimientos eugenésicos todavia existentes en aquel perio-
do, el caleidoscopio de composiciones étnicas y culturales aqui formadas, y con el
enfoque en enaltecer el componente mestizo del pueblo.

Como legado de las influencias transcurridas e intercambios producidos durante
esa semana, se debe recordar que Tarsila do Amaral (10) pinté en 1928 su icénico
cuadro Abaporu, un dleo sobre una tela (85x73), para regalar a, por aquel entonces,
su marido Oswald de Andrade. Abaporu representa una alegoria fundacional del
movimiento antropofagico, que intenta evitar la reproduccién o simplemente la imi-
tacion del extranjero, pero si pretende su asimilacién, en sentido figurado, engullen-
do las técnicas importadas, y una vez metabolizadas, se conlleva a la emersion de la
originalidad del Pueblo, trayendo consigo la irreverente cuestiéon shakespeariana
manifestada en la mezcla con el tupi indigena: «tupi, or not tupi».

El Manifiesto aglutina, la imagen del Abaporu (designacion del tupi-guarani:
aba, el hombre; puru, que come), uma metafora del habitante original del pais,
aquel que estaba arraigado em Brasil antes de la llegada de los europeos, siendo un
ideal de la antropofagia, practica que nos remite a la idea de metabolizar buenas
actitudes y caracteristicas de las influencias engullidas, no obstante, sin subordi-
narse pasivamente a ellas.

Antropofagia se inspira en los relatos de Hans Staden, un mercenario y aventu-
rero alemdn que en el siglo xvI fue capturado y sometido bajo cautiverio durante
nueve meses por los Tupinambds, en las proximidades de la ciudad de Ubatuba, en
la costa norte de Sao Paulo, habiendo sido expuesto como trofeo de guerra con la
intencién de ser devorado por los indigenas.

En la costa de la regién de la Capitania de San Vicente habitaban diversas tribus
indigenas que ya arrastraban conflictos anteriores al propio «descubrimiento», como
por ejemplo los Tupiniquins que ya estaban efrentados a los Tupinambas.

Después de haber conseguido huir del cautiverio con la ayuda de unos corsa-
rios franceses, Staden escribié una obra que alcanzé un gran éxito en la que descri-
bié la tierra de unos salvajes, desnudos y canibales despiadados, obra titulada Duas
Viagens ao Brasil (Dos viajes a Brasil), editada en Alemania en 1557.

El libro consiguid un gran éxito principalmente por contener ilustraciones de fauna
y flora, y por la descripcién de los rituales antropofagicos que contribuyeron a alimen-
tar el imaginario colectivo europeo del siglo XV, asociando el Brasil de entonces a una
tierra de canibales. Sin embargo, merece la pena destacar que el ritual antropofagico

(9) NOHARA, Irene Patricia. Derecho Administrativo. Atlas. Sao Paulo, 2022. 738.

(10)  Que siguié desde Europa el acontecimiento de la semana, a través de las noticias envia-
das por su amiga Anita. Abaporu hoy se encuentra en el Malba (Museo de Arte Latinoamericana de
Buenos Aires).
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que en sentido figurado apunta al «engullir» el extranjero no implica que nos remita-
mos a la «ojeriza al nativo», mds bien se trata de una forma irreverente de expresar lo
opuesto en el manifiesto antropofagico. La postura iconoclasta indica justamente la
valorizacién del cuerpo del nativo como activamente capaz de absorber los nutrientes
que constituyen su estructura, pero que no se deja dominar por lo externo.

Bajo esta perspectiva, los rituales antropofdgicos indigenas de entonces mostra-
ban que resultaba engullido el prisionero que se mostrara mas fuerte, apto y valiente,
para que tales caracteristicas reverberasen en la tribu practicante de antropofagia.

De este modo, y de acuerdo con Adriano Bitardes Netto (11), la antropofagia se
constituye en una doble éptica: una «para dentro» del pafs, que se preocupaba en
rescatar el folclore, las comidas tipicas, las variantes lingiiisticas, ademds de querer
Ilamar la tencion del orden estructural del Pais, tales como su mestizaje, el sincre-
tismo cultural y las enfermedades que asolaban el Brasil de entonces; la otra, insti-
gada por los debates de las corrientes artisticas «de vanguardia europeas», con
influencia dadaista, cubista, surrealista, que pretende usar ese calado como sustrato
para la reelaboracién de un proyecto nacional.

El inflyjo de la antropofagia tuvo una inspiracién historiografica y cientifica,
conforme a lo expuesto, diagnosticando y fotografiando el Brasil del descubri-
miento hasta el inicio del siglo XX, siendo que segtin el movimiento resultante del
impacto de la Semana de Arte Moderna era futurista y procuraba traer los aires de
Modernidad para la nacién brasilefia y su proyecto.

Existia, segin enfatiza Bitardes, una preocupacién en Brasil ser, simultdnea-
mente, «nacional y cosmopolita», lo que evidenciaba las grandes dicotomias a
metabolizar o sintetizar en este proyecto, entre los conceptos de: matriarcado y
modernizacion; nacional y extranjero; ruptura y tradicion y copia y originalidad.
De esta forma, el movimiento desencadenado por la osada Semana de Arte Moder-
na objetivé apoderarse de técnicas exdégenas, haciendo del arte brasilefio un reflejo
de la realidad y de las caracteristicas del pais y de su pueblo.

Pronto aparecieron los pinitos mds consistentes en el sentido de reflexionar
sobre la dependencia cultural brasilefia, para que las transformaciones anunciadas
por la modernidad (tardia en Brasil) (12) no extinguiese lo que resulta mas original
en la cultura brasilefia. Existi6 la preocupacién en que la cultura brasilefia no solo
sea producto de un caleidoscopio de influjos derivadas de una imitacion, es decir
para que el cuerpo que absorbe las multiples influencias sepa imprimir su energia
vital, haciendo irrumpir de su pie arraigado en el suelo brasilefio, conforme la fuer-
za ilustrada del gran pie del Abaporu, aquello que es lo mas auténtico que existe y
se manifiesta creativamente a partir y por el pueblo.

En 1922, Brasil todavia no vivia el impulso que provocd la transicién de un
capitalismo mercantil para un capitalismo industrial, el cual sentaba las bases para
la aparicién de una clase media apta para la reivindicacion de derechos, lo que no
ocurri6 hasta la década de los afos 30 del pasado siglo. Las crisis del café estable-
cieron la gestacion en Brasil de las condiciones necesarias para superar el enfoque

(11)  BITARAES NETTO, Adriano. Antropofagia Oswaldiana. Annablume. Sdo Paulo, 2004. 16.

(12) Hay debates sobre la modernizacidn brasilefia, siendo que la palabra modernismo tam-
bién posee multiples sentidos, en funcién de cada contexto, aqui, en esta referencia, se pretende aso-
ciar el modernismo con un movimiento de industrializacién de la produccién econémica que fue tar-
dio en Brasil.
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exclusivo en la explotacién de un monocultivo destinado a la exportacion, siendo
una préctica en este periodo en que las élites oligarquicas se plegaban a producir
para proveer al mercado exterior productos primarios como el café, en una sumi-
si6én no solo politica y econdmica, sino también cultural.

Consecuentemente, el vanguardismo de las ideas dimanantes de la Semana
del Arte Moderna postul6 una visién de dignidad hacia lo nacional. Se planté
como un marco para el nacimiento de la autoestima del brasilefio, anticipando en
actitud e intuicién toda una reflexion sobre la cultura que encontraria, en décadas
siguientes, la resonancia en los andlisis de Celso Furtado, el cual llama la atencién
sobre el hecho de que la sumision cultural, politica y econdmica no desaparecera
mientras Brasil no regrese a una propuesta seria de desarrollo que provenga desde
dentro «(hacia adentro)» (13).

No fue hasta la década de los afios treinta del siglo pasado, donde en Brasil el
Estado asume un papel mds intervencionista y activo en la realizacién de un pro-
yecto de desarrollo, que en poco mds de 50 afios provoc una transformacion
pasando de ser un pais agrario exportador a un pafs urbano, industrializado y con
una economia més compleja y diversificada.

Otro hecho cultural digno de mencién fue que Ary Barroso, compositor de
Minas Gerais, compuso, en 1939 la musica Aquarela do Brasil «(Acuarela de Bra-
sil)», estando considerada una de las canciones populares brasilefias mas conocidas
y reeditadas de todos los tiempos. Su aparicion en el filme Saludos Amigos de Dis-
ney popularizé Aquarela do Brasil, alcanzando mas de un millén de emisiones en
las radios de Estados Unidos.

La pelicula de Disney se puede considerar como un encargo con fines politicos
por la entrada de Estados Unidos en la contienda de la Segunda Guerra Mundial,
por lo que Walt Disney y un equipo de dibujantes visitd Brasil en 1942, enviados
por Franklin Delano Roosevelt, con la intencién de generar alianzas mas proximas
por la percepcion de la existencia de focos de influencia fascista en Brasil, algo
indeseable por Estados Unidos.

El objetivo de la pelicula fue crear un producto cultural que estableciese lazos
de Estados Unidos con América Latina, y, a partir del impacto de personajes como
Mickey Mouse e Pato Donald, muy populares ya en toda América, producir una
pelicula con escenas en ciudades latinoamericanas y con personajes personalizados
para cada localidad, y exaltar los intereses comunes. En Saludos Amigos aparece,
por ejemplo, la introduccién del personaje de Z¢ Carioca, quien ensefla a bailar al
Pato Donald el samba.

Aquarela do Brasil, es una cancién que pretende identificar lo que hay de pro-
prio en la diversidad del pafs, siendo una de sus estrofas iniciales:

Brasil, meu Brasil brasileiro
Brasil, mi Brasil brasilefio
Mulato inzoneiro

Mulato intrigante
Vou cantar-te nos meus versos
Te voy a cantar mis versos

(13) Lo que lleva a CEPAL a la configuracién de la nocién de «modelo de desarrollo hacia
adentro».
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Brasil, samba que da
Brasil, samba que da,
Bamboleio que faz gingar
Bamboleo que hace bailar
O Brasil do meu amor
Brasil de mi amor

Terra de nosso Senhor
Tierra de nuestro Sefior

Abre a cortinha do passado

Abre la cortina del pasado

Tira mae preta do cerrado

Saca la mano negra del matorral
Bota o rei congo no congado

Pon el Rey Congo en el «Congado»(Fiesta Afro-Brasilefia)
Cante de novo o trovador

Que cante de nuevo el trovador

A merencéria luz da lua

La melancolia de la luz de la luna
Toda a cancdo do seu amor

Toda la cancién de su amor

Se trata de una «samba exaltacidn», que busca excavar y extraer elementos de
la formacién de la identidad nacional en aspectos como la religiosidad, la contribu-
cidn cultural de los africanos, y también, de elementos ibéricos, ejemplarizado en
la cancién del «trovador» y la asociacidn con los sentimientos de amor despertados
por la cancién.

En lo concerniente al régimen constitucional de responsabilidad del Estado, las
Constituciones de 1934 y de 1937 (siendo la primera promulgada y la segunda
otorgada por Getulio Vargas), en los articulos 171 y 158, respectivamente, enuncia-
ban solo la responsabilidad subjetiva solidaria del Estado.

El articulo 171 de la Constitucién de 1934 dispuso que los funcionarios publi-
cos serian responsables solidariamente con la Hacienda Nacional, Estatal o Muni-
cipal por cualesquiera perjuicios derivados de negligencia, omisién o abuso en el
ejercicio de sus cargos, siendo expuestos en los parrafos primero y segundo, res-
pectivamente, que: « en la accidn propuesta contra la Hacienda Publica, y funda-
mentada en lesién practicada por funcionario, este serd siempre citado como litis-
consorte» y «ejecutada la sentencia contra la Hacienda, esta promoverd la ejecucion
contra el funcionario culpado». La redaccidn del caput del articulo 171 de la Cons-
titucién de 1934 fue repetida en el articulo 158 de la Constitucion de 1937.

Fue a partir de la Constitucién de 1946, no obstante, que Brasil expresamente
adopt6 la responsabilidad objetiva del Estado. El articulo 194 de la Constitucién
de 1946 reguld la responsabilidad objetiva del Estado con los siguientes términos:
«las personas juridicas de derecho publico son civilmente responsables por los
dafios que sus funcionarios, en esa calidad, causaren a terceros», resultando que el
parrafo unico del articulo determinaba que:» Les cabrd la accion de regreso contra
los funcionarios causantes del dafio, cuando hubiera habido culpa de ellos».

A partir de entonces, la idea de solidaridad fue sustituida por la de la responsa-
bilidad objetiva o independiente de la culpa del Estado, y de la accién regresiva
para determinar la responsabilidad subjetiva, es decir, en base del agente causante
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del dafio. Cabe interpretarse que la salvedad de la culpa presente en el parrafo
unico del mencionado articulo se dirigi6 apenas a los funcionarios causantes del
dafio, nada siendo mencionado respecto al Estado, que, por lo tanto, responderia
independientemente de su culpabilidad.

De esta forma, las Constituciones posteriores mantuvieron la responsabilidad
objetiva, afiadiendo solo algunos aspectos. La Constitucién de 1967 introdujo, en
el parrafo tnico del articulo 105, que la accién de regreso ocurrird también delante
de dolo, alteracién que fue repetida en el articulo 107 de la Enmienda nim. 1,
de 1969, siendo el sistema de responsabilidad del Estado, después, previsto en el
articulo 37, § 6.°, de la actual Constitucion, que es la Constitucién de 1988.

3. SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN LA CONSTITUCION DE 1988

La Constitucién de 1988, represent6 en Brasil un punto de inflexidn, o sea, un
giro hacia la estructuracién del un Estado Democrético de Derecho, que significé el
punto final del periodo de veintitn afios de la dictadura militar, que duré de 1964
a 1985, a través de un documento que se apodé como Constitucién Ciudadana.

Se trata de una Constitucién que congrego la participacién de numerosos secto-
res de la sociedad, para su elaboracién, siendo que su Asamblea Naciones Constitu-
yente se extendidé desde 1987 hasta su finalizacién el 5 de octubre de 1988, fecha de
su promulgacidn oficial. La constitucién de 1988 fortalecid las instituciones, inten-
sificé los controles y establecié que todo poder emana del pueblo, que lo ejerce por
medio de sus representantes electos o directamente, en los términos fijados por la
Constitucidén, en conformidad al pérrafo tinico de su primer articulo.

Esta Constitucion estructura una unién indisoluble entre los Estados, Munici-
pios y el Distrito Federal, resultando el federalismo una cldusula pétrea. En la
actualidad, existen en Brasil: una Unidn, 26 Estados miembros; 1 Distrito Federal
y 5.570 Municipios. La Carta Magna estructura Brasil como un Estado Democra-
tico de Derecho enmarcado en los fundamentos de soberania; ciudadania; digni-
dad del ser humano; valores sociales del trabajo y de la libre iniciativa; y pluralis-
mo politico.

La prevision de la responsabilidad del Estado, a su vez, fue disciplinada en su
articulo 37, § 6.°, de la Constitucién con los siguientes términos: «las personas
juridicas de derecho publico y las de derecho privado prestadoras de servicios
publicos responderdn por los dafios que sus agentes, en esa calidad, causaran a
terceros, asegurando el derecho a la accién de regreso contra el responsable en los
casos de dolo o culpa».

Cuando se habla de la responsabilidad en el Derecho Administrativo brasile-
flo, resulta importante atenerse al hecho de que el régimen de responsabilizacién
generalmente recae sobre el Estado y no sobre la Administracién Puablica, gené-
ricamente considerada, que también estd compuesta de organismos sin personali-
dad juridica.

De esta forma, apenas el Estado, estructurado en la Unién, los Estados, el Dis-
trito Federal y los Municipios, y las personas juridicas puiblicas, como entes y fun-
daciones, incluso las privadas que desarrollen dreas con atribuciones estatales, por
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ejemplo, las empresas estatales, concesionarias y permisionarias que presten servi-
cios publicos, las cuales poseen personalidad juridica y son titulares de derechos y
obligaciones, responderdn objetivamente por los dafios que ocasionaren.

Por consiguiente, tienen personalidad juridica y son capaces las entidades sean
de la Administracién Directa o Indirecta. No obstante, y, por otro lado, los 6rganos
de esas personas juridicas no poseen responsabilidad propia para responder de
forma auténoma por los dafios.

O sea, si un funcionario de un Ministerio o de una Secretaria ocasiona un
dafio en el ejercicio de sus atribuciones a un particular, este debe accionar el Ente
Federativo, sea €l, la Union, el Estado, el Distrito Federal o el Municipio, que
posee personalidad juridica. También tienen personalidad juridica propia para res-
ponder por sus actos las entidades de la Administracién Indirecta, que, en Brasil,
son: entes, fundaciones, empresas publicas, sociedades de economia mixta y con-
sorcios publicos.

La responsabilidad del Estado disciplinada en el articulo 37, § 6.°, de la
Constitucién de 1988 es una responsabilidad extracontractual, que, por lo tanto,
deriva de la accién u omisién estatal, licita o ilicita, que causa un dafio a alguien;
diferencidndose de la responsabilidad contractual que deriva, por ejemplo, de un
contrato administrativo.

Conforme lo expuesto, se adopt6 la sistemdtica desde 1946 de la responsabili-
dad objetiva, en que no se cogita sobre el funcionamiento irregular de un servicio,
puesto que la culpa se abandona en la configuraciéon de la responsabilidad del Esta-
do, bastando con que haya una accidn estatal, un dafio y el nexo causal entre ellos
para la configuracion de la responsabilidad.

Segtin Hely Lopes Meirelles (14), la teorfa del riesgo origina la responsabilidad
objetiva del Estado y efectiia la distincién entre la teoria del riesgo administrativo
y del riesgo integral. En Brasil se adopto la teoria del riesgo administrativo, que
admite causas excluyentes de responsabilidad, como la culpa exclusiva de la victi-
ma, la culpa de terceros y de fuerza mayor.

Sin embargo, cabe resaltar que en el caso de la responsabilidad por un dafio
nuclear existen peculiaridades propias del régimen de responsabilizacion derivadas
de la participacion de Brasil en tratados y convenciones internacionales firmados
sobre el asunto, siendo que las excluyentes no son tan amplias como las tradicio-
nalmente adoptadas en el riesgo administrativo, puesto que cabe la posibilidad de
una limitacién del importe de la indemnizacion a pagar; existencia de una cobertu-
ra de seguro o financiera para garantizar el pago de las indemnizaciones; y también
la responsabilidad subsidiaria del Estado (o incluso directa, en algunos casos) por
los dafios que no resultaran cubiertos por el seguro contratado.

Excepto la hipétesis acabada de mencionar, son consideradas excluyentes de
responsabilizacion las circunstancias que apartan la responsabilidad del Estado por
la inconsistencia del nexo de causalidad, ante las cuales se constata que no se pro-
vocé el dafio acaecido, y son: (a) la culpa exclusiva de la victima; (b) la culpa de
terceros; y (c) el caso fortuito o de fuerza mayor.

(14) MEIRELLES, Hely Lopes. Derecho administrativo brasileiio. Malheiros. Sao
Paulo, 2009. 657.
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La culpa exclusiva de la victima es la circunstancia donde se constata que la
persona que sufri6 el dafio fue integramente quien provocé la causa de su acaeci-
miento (15).

Ella se caracteriza, por ejemplo, cuando un particular de forma inesperada se
lanza frente a un vehiculo oficial en movimiento con el objetivo de suicidarse y la
familia, a posteriori, entra con una accidn contra el Estado reclamando una indem-
nizacién por pretender imputar la responsabilidad contra el Estado.

Sin embargo, si la victima no fuera exclusivamente culpable por el suceso del
hecho lesivo, y el Estado también concurrir en su encausamiento, se produce la
situacion denominada de culpa concurrente de la victima, que no provoca la exclu-
sién de la responsabilidad del Estado, pero es un atenuante de su responsabilidad.
Significa decir que responsabilidad serd repartida en la proporcién en que cada uno
concurri6 en el dafio acaecido.

Existe la discusion que cuando existe el andlisis del grado de concurrencia de
la victima ese debate en la prictica sacaria a la luz también el grado de culpa del
Estado, lo que generaria también una indagacién de la responsabilidad subjetiva.
Sin embargo, como la victima también concurrié en el evento lesivo, en este
supuesto, es comun que en la jurisprudencia sea verificada la culpa concurrente del
Estado, o sea, su grado de negligencia, imprudencia, e impericia para la fijacién
mas justa de un quantum indemnizatorio en funcién del grado de comprometi-
miento de la conducta estatal, ya que no fue el Estado el dnico que causd la situa-
cion de riesgo que produjo el hecho lesivo.

Se trata de la constatacion ya efectuada antafio por Charles Eisenmann (16),
que la responsabilidad extracontractual del Estado puede parecer a primera vista un
asunto extremamente sencillo, el alcance de un dafio sufrido, la obligacién de sub-
sanar, mediante una compensacién pecuniaria relativa al dafio, no obstante tal sim-
plicidad resulta ilusoria, pues existen muchos matices envueltos cuando se contra-
pone el riesgo y la culpa, y atn, en los complejos niveles de repercusiones practicas
diferentes en funcién de las caracteristicas de cada caso concreto.

La culpa exclusiva de terceros, a su vez, es la circunstancia que quiebra el nexo
causal debido a que el comportamiento del Estado no fue la causa del dafio a la
victima, més bien, tinicamente la accién de otras personas ajenas que no son
sus funcionarios.

Fuerza mayor y caso fortuito, a su vez, comprenden, por lo expuesto en el
articulo 393, parrafo tnico, del Cédigo Civil, «hecho necesario, cuyos efectos no
era posible evitar o impedir», no existiendo el consenso sobre la diferenciacién de
los conceptos a efectos de abarcar hechos provocados por la accién humana o por
la fuerza de la naturaleza.

Uno de los temas mds polémicos sobre la responsabilidad contractual del Estado
en Brasil es lo concerniente a lo que dice a respecto de la responsabilidad por omi-
sion del Estado. No existe consenso sobre si la responsabilidad por omisién del Esta-
do configurarfa, asi como en la responsabilidad por la accién, un régimen objetivo, o
si en verdad, serfa un régimen subjetivo, que verificaria la culpa del servicio (faute du

(15) NOHARA, Irene Patricia. Derecho Administrativo. 11.7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2022. p. 751.
(16) EISENMANN, Charles. Cours de droit administrative. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudencies. Paris, 1983. 798.
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service), que comprenderia tres circunstancias: el no funcionamiento, el mal funcio-
namiento o funcionamiento tardio del servicio que causa los dafios.

De los doctrinadores nacionales, Hely Lopes Meirelles (17) defendia que la
responsabilidad, mismo por la omisién del Estado, seria objetiva sobre todo cuan-
do la Administracién Publica asume el compromiso de celar por la integridad fisica
de la persona y ésta viene a sufrir un dafio derivado de la omisién del funcionario
publico en aquel deber de vigilancia.

No obstante, el doctrinador responsable por la diseminacién de la responsabili-
dad subjetiva en la omisién estatal ha sido Celso Antonio Bandeira de Mello (18).
Segun defiende, cuando el dafio fue originario de la omision del Estado (el servicio
no funciond, funcioné tardia o ineficientemente) se debe aplicar la teoria de la res-
ponsabilidad subjetiva por la culpa del servicio. De esta forma, si el Estado no
actud, no puede ser responsabilizado como autor del dafio, a no ser que tenga la
obligacion legal de impedirlo.

Dentro de la vision defendida, el Estado no puede ser erigido a la categoria de
asegurador universal de todos los eventos lesivos ocurridos con las personas, prin-
cipalmente de cara a la accion de terceros, como en asaltos en vias publicas, inun-
daciones o agresiones.

En esta perspectiva, es mejor averiguar la negligencia, la imprudencia o la impe-
ricia, o incluso el dolo, de la inaccidn estatal, que genera la responsabilidad del
Estado, lo que puede ocurrir en los casos en que hubo un asalto delante de agentes
de policia descuidados o cuando existié una alerta a tiempo de evitar el dafio, o
incluso si las consecuencias de una inundacién hubieran sido evitadas si el sistema
de recogida de aguas pluviales y de saneamiento no estuviera obturado, lo que
envuelve la indagacion sobre la verificacion (subjetiva) de la culpabilidad.

De acuerdo con Sergio Cavalieri Filho (19), se deben diferenciar las hipdtesis
de omisién genérica del Estado en contrapunto con la omision especifica. Asi, la
responsabilidad objetiva serd configurada si existiese una omisioén especifica, o
sea, cuando la inercia del Estado frente a un deber particularizado de actuar causa
directa o indirectamente el no impedimento del evento dafiino (nexo causal), como
ocurre en la muerte de un preso en la penitenciaria o el accidente de un alumno de
ensefianza publica durante el periodo lectivo.

4. REPARACIONES DE PROPIEDADES IMPRESCRIPTIBLES

Normalmente el plazo de prescripcion para entrar en juicio con una accion de
reparacién contra el Estado es quinquenal, en base al articulo 1.° del Decreto
nim. 20.910/32, que establece que:» las deudas pasivas de la Unidn, de los Estados
y Municipios, ademads de todo y cualquier derecho de accién contra la Hacienda

(17) MEIRELLES, Hely Lopes. Derecho Administrativo Brasileiio. Malheiros. Sao
Paulo, 2009. 662.

(18) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de derecho administrativo. Malheiros. Sdao
Paulo, 2008. 997.

(19) CavaLierl FiLHO, Sérgio. Programa de responsabilidad civil. Malheiros. Sao
Paulo, 2000. 196.
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federal, estatal o municipal, sea cual fuere su naturaleza, prescriben en 5 (cinco)
afios, contados desde la fecha de acto o hecho que las originasen».

La prescripcién quinquenal estd de acuerdo a la redaccién del articulo 1.°.C,
afiadida a la ley nim. 9.494, de 10 de septiembre de 1997, y queda claro que la
prescripcidn quinquenal también se aplica a las personas juridicas de derecho pri-
vado prestadoras de servicios publicos, de acuerdo al mecanismo que determina
que: «prescribird en cinco afios el derecho de obtener indemnizacién por los dafios
causados por funcionarios de persona juridica de derecho publico y de las personas
juridicas de derecho privado prestadoras de servicios publicos».

La reparacion de los dafios causados al Erario Publico se consideraba impres-
criptible en funcidn de la interpretacion del articulo 37, § 5.°, de la Constitucion, el
cual dispone que: «la ley establecera los plazos de prescripcion para la practica de
actos ilicitos efectuados por cualquier funcionario, servidor o no, que causen perjui-
cios al Erario Puablico, advertidas las respectivas acciones de resarcimiento».

A pesar de que, el dia 3 de febrero de 2016, hubo una decisién del Supremo
Tribunal Federal, en el Recurso Extraordinario 669.069, al cual se le atribuyen
efectos de repercusion general, en el sentido de considerar las acciones de resarci-
miento al Erario Pablico derivadas de actos ilicitos civiles, por parte de servidores,
como sometidas a prescripcion.

Cabe destacar, que posteriormente hubo un juicio del Recurso Extraordina-
rio 852.457, en el cual, el Supremo Tribunal Federal considerd, todavia, impres-
criptible el resarcimiento de los dafios al Erario Piblico provocado por improbidad
administrativa.

Una materia que se somete a la reparacién imprescriptible es el dafio causado
por la tortura en la dictadura militar brasilefia. Se trata de la tesis fijada en el Supe-
rior Tribunal de Justicia, (20) que es el tribunal brasilefio responsable por uniformi-
zar la interpretacion de las leyes federales en el territorio nacional, en el sentido de
que:» las acciones indemnizatorias derivadas de la violacién de los derechos funda-
mentales ocurrida durante el régimen militar son imprescriptibles, no aplicindose el
plazo quinquenal previsto en el articulo 1.° de Decreto nim. 20.910/1932».

Fue exiguo el plazo quinquenal concedido por los tribunales en general a las
victimas de tortura y persecucién por la dictadura militar para enfrentar de nuevo
todo, lo que fisica y simbdlicamente las traumatizd, es decir, el Estado, pues existia
todavia el espantoso y verosimil temor, de que mismo exponiendo sus cicatrices, se
pudieren encontrar con una respuesta fria y distante de la impunidad y el olvido, lo
que representaria una verdadera retraumatizacion.

Existia la tendencia de parte de los miembros del Poder Judicial en Brasil de
negar a los perseguidos y torturados en los sétanos de la dictadura brasilefia, que no
enjuiciaban sus acciones en el plazo exiguo de cinco afios a partir de la apertura
politica, por la debida indemnizacién por los dafios sufridos, situacién que después
se revertia en los Tribunales Superiores.

(20) NoHARA, Irene Patricia. Tesis: Las acciones indemnizatorias derivadas de la violacion
de derechos fundamentales ocurrida durante el régimen militar son imprescriptibles, no aplicindose
el plazo quinquenal. In. D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella; NOHARA, Irene Patricia. Tesis Juridicas de
los Tribunales Superiores: Derecho Administrativo III. Revista de los Tribunales. Sao
Paulo, 2017. 261-268.
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Pocos tuvieron condiciones de entrar con acciones en aquel plazo, debido a
que atin estaban marcados fuertemente por las cicatrices abiertas por la permanen-
te vigilancia a la que fueron sometidos por parte de los 6rganos de represion,
debido a que la Ley de Amnistia brasilefia (Ley nim. 6.683, de 28 de agosto
de 1979) fue negociada por los militares en un «lento, gradual y seguro» proceso
de transicién democrética.

Asi, el discurso de la amnistia en Brasil fue impositivo y arbitrario, ya que tuvo
como objetivo contemplar a «<ambos lados», es decir, tanto a los condenados por
crimenes politicos, a los proscritos, a los exiliados y perseguidos por la dictadura
militar, que son los favorecidos por las amnistias, como también a los agentes
publicos que usaron de forma abusiva los érganos represivos y que cometieron
crimenes de lesa humanidad.

Mientras tanto y a pesar del reconocimiento encomiable de la imprescriptibilidad
de la reparacién de los dafios, no ha habido en Brasil, a diferencia de Argentina y
Chile, la apertura de la accién de regreso para apurar la culpabilidad de los funciona-
rios envueltos en la tortura y muerte de personas, pues el Supremo Tribunal Federal,
en la ADPF 153, juzgada en 2010, alej6 tal posibilidad, manteniendo en la extensién
de la amnistia también a los agentes publicos responsables, entre otros crimenes, por
la practica de homicidio, desaparicion forzosa, abuso de autoridad, lesiones corpora-
les y agresiones sexuales contra los opositores al régimen militar.

Esta misma cuestion fue afrontada en Argentina mediante procedimiento judi-
cial y el 14 de junio de 2005, la Corte Suprema de Justicia mediante una decision
histérica, declard la inconstitucionalidad de las Leyes de Punto Final y de la Obe-
diencia Debida, que impedia la punicién de los crimenes contra la humanidad
cometidos por el Estado entre 1975 y 1983 (21).

La ONU constaté mediante un informe efectuado sobre Brasil, 1a omisién en la
investigacion oficial o la responsabilidad directa por las graves violaciones de
derechos humanos cometidos por la dictadura militar, habiendo sugerido, ademas,
la exclusién de cualquier cargo publico a los violadores, asi como la apertura de los
archivos mantenidos como secreto por actos sin fuerza de ley. siendo esta tltima
accion potencializada después por la Ley de Acceso a la Informacién en Brasil (Ley
ndm. 12.527/2011).

Por dltimo, otro motivo de indemnizacion que tiende a la imprescriptibilidad
es la reparacién por dafios ambientales causados por cualquier persona, sea publica
o privada.

El medio ambiente ecolégicamente equilibrado es un interés difundido y por
ello no se trata de un bien disponible, siendo la prescripcién un mecanismo que se
destina a los derechos patrimoniales disponibles. Bajo esta perspectiva, Nelson
Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery clarifican lo siguiente: «No se aplica a la
pretension de indemnizacion del dafio ambiental el régimen de prescripcion relati-
va al derecho de propiedad» (22).

(21) GUEMBE, Maria José, «Reapertura de los procesos por los crimenes de la dictadura militar
argentina». Sur: Revista Internacional de Derechos Humanos, n. 3, afio 2, 2005, 121. Uno de los jue-
ces que dio su voto favorable a la punicién fue Eugenio Radl Zaffaroni, que entiende que la cuestion es
juridica, ademas, de respeto a los tratados internacionales.

(22) NERY JUNIOR, N.; NERY, F. M. B. B. «La responsabilidad civil, medio ambiente y accién
colectiva ambiental». Benjamin, A. H. V. (Coord.). «Daiio ambiental: prevencion, reparacion y repre-
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Los efectos del dafio ambiental normalmente se dilatan en el tiempo, no siendo
posible establecer el inicio para la cuenta del plazo de prescriptivo, que coincidiria
con el término de un dafio indefinidamente continuado, una vez que el medio
ambiente es un bien difuso donde la ausencia de preservacion afecta a las genera-
ciones futuras. Por ello, de acuerdo con lo establecido por el articulo 225 de la
Constitucion: «todos tienen derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibra-
do, bien de uso comun del pueblo y esencial para la mejora de su calidad de vida,
obligdndose al Poder Piblico y a la colectividad el deber de defenderlo y de preser-
varlo para las presentes y futuras generaciones».

A pesar de que Brasil posee una de las legislaciones mds avanzadas en térmi-
nos de proteccién del medio ambiente, destacando la Politica Nacional del Medio
Ambiente en 1981, y la Constitucién Federal de 1988, que dedica un capitulo a la
materia, limitdndose el dafio ambiental a distintas esferas de responsabilidad, sea
administrativa, civil o penal, en los dltimos afios se redujo el presupuesto del
IBAMA, ente responsable por la inspeccién y la aplicacién de sanciones para las
infracciones ambientales, siendo también preocupante el aumento expresivo de la
deforestacion de la region de la Amazonia, de modo que el pais considerado punto
de referencia en la proteccién del medio ambiente, Gltimamente estd siendo visto
como un villano (23).

5. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS AGENTES
PUBLICOS: ADMINISTRACION DEL MIEDO, APAGON
DE BOLIGRAFOS Y PRIMACIA DE LA REALIDAD

Conforme se ha sido expuesto, la responsabilidad del Estado por dafios causa-
dos a terceros es objetiva, siendo que el Estado debe entrar con una accién de
regreso contra el funcionario publico para que éste responda, en la medida de su
dolo y culpabilidad por el dafio provocado. Asi, el Estado responde objetivamente
y el funcionario responde en la medida de su culpabilidad (subjetivamente).

Lo que ocurre es que el lado de la responsabilizacion civil (o extracontractual)
del agente publico es apenas una de las clases de responsabilidad. O sea, el funcio-
nario publico puede, em Brasil, por el mismo acto, responder ante numerosas ins-
tancias. Significa decir, que por un mismo acto puede haber: (1) repercusiones
administrativas, implicando la posibilidad de instauracién de un proceso adminis-
trativo disciplinario; (2) repercusiones civiles, dada la posibilidad de accién de
regreso por los dafios causados a terceros, después de configurarse la responsabili-
dad del Estado, bien como también de procesos en que el agente venga a causar
dafios directamente al Estado; (3) Repercusiones penales, si existiese crimen con-
tra la Administracion, habiendo varios delitos propios que estdn enfocados especi-

sién». Revista de los Tribunales, Sao Paulo, 1993, 291.

(23) GARcIA, Mariana, De referencia a villano. Disponible en: https://gl.globo.com/meio-
ambiente/cop-26/noticia/2021/11/02/de-referencia-a-vilao-como-o-brasil-tratou-o-meio-ambiente-
nos-ultimos-40-anos.ghtml. Acceso en 10 de agosto de 2022.
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ficamente a los funcionarios publicos; y (4) por improbidad administrativa, que,
segun parte de la doctrina(24), no tiene propiamente naturaleza penal.

Considerando esta infinidad de posibilidades de responsabilizacién, que puede
incluso conllevar la imputacién por distintos érganos, es lo que se debate en Brasil,
el fendmeno de la «administracién del miedo».

Administracion publica del miedo indica la situacidn, en que, frente la proli-
feracion de oportunidades de responsabilizacion del administrador, este comienza
a tener miedo de manejar las oportunidades de actuar, en virtud de la posibilidad
de ser imputado por una responsabilidad y de ser condenado, mismo y cuando
actu6 de la mejor forma frente a los obsticulos existentes y al contexto de la rea-
lidad confrontada.

Existe en Brasil, todavia, una sobreposicion de diversos organismos de control,
como el control interno, el control del Tribunal de Cuentas y el control del Minis-
terio Pdblico, o Ministerio Fiscal, los cuales ni siempre consiguen estar de acuerdo
en el sentido de garantizar alguna uniformidad en la interpretacion y aplicacién del
Derecho Administrativo, lo que tal estado de las cosas pueda provocar otro fend-
meno indeseado que ha sido denominado como «apagén de los boligrafos».

Por «apagén de los boligrafos» (25), se describe la actitud de la paralizacién de
las decisiones ante el temor de la responsabilizacidn, puesto que a pesar de los fun-
cionarios sean diligentes temen decidir y ser responsabilizados de cara a una deci-
sién que, no obstante, siendo justa, puede ser interpretada como incorrecta desde la
optica de las orientaciones cambiantes de los distintos 6rganos de control.

Los Tribunales de Cuentas son érganos independientes y auxiliares del Poder
Legislativo, dotados de competencias constitucionales especifica, con atribucién
para inspeccionar los gastos publicos. Representan una institucién responsable
para el control externo de la Administracién Publica, en el sentido que orienta a
inspeccionar cualesquiera personas, fisicas o juridicas, publica o privadas, que ges-
tiones bienes y caudales publicos.

A lo largo de las décadas de la vigencia de la actual Constitucién, el Tribunal
de Cuentas ha sido una institucién que ha adquirido un gran protagonismo, y ha
tenido una expansion acentuada de su actuacién. El hecho de que la Constitucién le
haya concedido miltiples competencias le ha permitido ejercer la jurisdiccién
sobre las personas sujetas a su control, no habiéndose esclarecido las posibilidades
reales y los limites de este Tribunal, lo que ha fomentado el surgimiento de lecturas
sobre sus competencias y atribuciones, que, bajo la éptica del Derecho, podrian ser
consideradas como ampliativas.

Bajo esta perspectiva y teniendo en cuenta toda la importancia que tanto los
Tribunales de Cuentas como el Ministerio Fiscal poseen, ya que son instituciones
relevantes en el control de la cosa publica, existen todavia en el pais, criticas a los
excesos cometidos por determinadas acciones de tales 6rganos (26) cuando tratan

(24) MORAES, Alexandre de, Derecho constitucional administrativo. Atlas. Sdo Paulo,
2002. 320.

(25) MortrTa, Fabricio, y NOHARA, Irene Patricia. LINDB en Derecho Piiblico. Thomson Reu-
ters Brasil. Sdo Paulo, 2019. 24.

(26) Se destaca la siguiente produccion mas actual, critica a los poderes concentrados por los
Tribunales de Cuentas: DUTRA, Pedro, y RE1s, Thiago, El soberano de la regulacién: el TCU y la
infraestructura. Singular. Sdo Paulo, 2020. SANTOS, Rodrigo Valgas de los, Derecho administrativo del
miedo. Thomson Reuters Brasil. Sao Paulo, 2020. JorpA0, Eduardo, Estudios antirromdnticos sobre el
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de detectar exclusivamente fallos o errores sin considerar y comprender los obst4-
culos y las dificultades que enfrenta la gestion publica para el cumplimiento de sus
funciones legales y constitucionales.

Por cuenta de este diagndstico que es objeto de indagaciones mas recientes en
relacién con las disfunciones del control que recae sobre la Administracién Publi-
ca, por lo que ha habido en los dltimos afios dos actos legislativos creados para
combatir esta situacion, que son: (1) el cambio de la LINDB (Ley de Introduccién
a las Normas del Derecho Brasilefio), por medio de la publicacién de la
Ley 13.655/2018; y (2) la reciente reforma de la Ley de Improbidad Administrati-
va, llevada a cabo por la Ley ndm. 14.230/2021, cuyo dmbito est4 siendo objeto de
debate en la actualidad en el Supremo Tribunal Federal.

El cambio llevado a cabo por la Ley de Introduccién a las Normas del Derecho
Brasilefio efectuado por la Ley nim. 13.655/2018, que tuvo por objetivo hacer
ostensible una interpretacién que considere la «primacia de la realidad», enfatizan-
do en la necesidad de interpretar el texto normativo y las exigencias de la gestion
publica bajo la perspectiva de las dificultades reales que enfrenta el gestor, asi
como las exigencias de las politicas publicas a su cargo, y siendo comprobadas las
circunstancias practicas que se han dado que limitan o condicionan la accién del
agente, en el momento de regularizar la situacion.

Se trata del contenido explicitado en el articulo 22 de la LINDB, con la inser-
cién efectuadas por la Ley nim. 13.655/2018, en el sentido que: «en la interpreta-
cion de las normas sobre la gestioén publica, serdn considerados los obstdculos y las
dificultades reales del gestor y las exigencias de las politicas publicas a su cargo,
sin perjuicio de los derechos de los administrados».

Hubo una preocupacién legal por plasmar criterios que indiquen una actitud con-
secuente del intérprete, siendo enfatizada la necesidad de ponderar las consecuencias
practicas de la decision, exigiéndose por lo tanto que la motivacién de una decision de
invalidacion de un acto, un contrato, un ajuste, un proceso o norma administrativa,
exponga de modo expreso, sus consecuencias juridicas y administrativas.

El articulo 28 de la LINDB, con redaccién de la Ley ndm. 13.655/2018, deter-
mind entones que:» el servidor publico responderd personalmente por sus decisio-
nes u opiniones técnicas en el caso de dolo o error grosero». Se trata de un asunto
también disciplinado en el articulo 14 del Decreto nim. 9.830/2018, segtin el cual,
establece que: «en el dmbito del Poder Ejecutivo Federal, el derecho de regreso
previsto en el § 6.° del articulo 37 de la Constitucién, solamente serd ejercido bajo
la hipétesis de que el funcionario publico haya actuado con dolo o error grosero en
sus decisiones u opiniones técnicas, en los términos dispuestos por el articulo 28
del Decreto-Ley nim. 4.657, de 1942, y manteniendo la observancia de los princi-
pios constitucionales de proporcionalidad y razonabilidad».

Sin embargo, para los fines de sanciones previstas en normas disciplinarias, el
articulo 17 del Decreto ndm. 9.830/2019 determina que existe la posibilidad de
responsabilizacién del funcionario publico incluso en los casos de accién u omi-
sion culposa de naturaleza leve, que son sancionadas de forma mds reducida, todo
y que no de forma importante pero que alerta al servidor ptblico del cumplimiento

control de la administracion piiblica. Juspodivm. Sdo Paulo, 2022. CABRAL, Flavio Garcia, «Los acti-
vismos de las cuentas del Tribunal de Cuentas de la Unién (TCU)», Revista de Derecho Administrativo
e Infraestructura. v. 5, 2021. 1-48.
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de sus deberes. Por este motivo el articulo 12, § 8.°, del Decreto nim. 9.830, que
reglamenta la LINDB, establece que la prevision de dolo o equivocacion «no exime
al servidor publico de actuar de forma diligente y eficiente acorde al cumplimiento
de sus deberes constitucionales y legales».

El articulo 30 de 1la LINDB, con redaccién dada por la Ley ndm. 13.655/2018,
establece que las autoridades publicas deben actuar para aumentar la seguridad
juridica en la aplicacion de las normas, incluso, por medio de reglamentos, suma-
rios administrativos y respuestas a las consultas, en definitiva, expedientes aptos
para perfeccionar la previsibilidad por parte del control.

6. PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE DIFERENTES
ALCANCES

Mientras en muchos paises se han elaborado sus codificaciones y leyes del
proceso administrativo hace ya bastante tiempo, la Ley General del Proceso Admi-
nistrativo en Brasil es de 1999, en otros paises se publicaron leyes sobre la materia
hace mucho mds tiempo, por ejemplo: En Estados Unidos, en 1946; en Argentina,
que publicé la ley sobre el asunto en 1976; en Alemania, en 1976; en Italia, en 1990;
en Portugal, en 1991, y en Espafia, em 1992 (27).

La creacidn, en Brasil, de la Ley General del Proceso Administrativo al final
década de los 90 del siglo pasado fue tardia. Ademds, se trata de una ley federal,
puesto el proceso administrativo es una materia de competencia de cada ente fede-
rativo, no habiéndose aceptado una codificacion tnica para todos los entes. Siendo
asi, se cred en 1999, la Ley General del Proceso Administrativo (Ley nim. 9.784),
en el ambito federal, que reguld la proteccién de los derechos de los administrados,
y el mejor cumplimiento de los fines de la administracién.

Existen también las leyes de los Estados y las leyes municipales del proceso
administrativo, dado que se trata de un asunto que es competencia de cada ente
federativo funcionar con autonomia en relacién con los demds. No obstante, ya ha
ocurrido que el Superior Tribunal de Justicia haya aplicado, en la ausencia de la
ley procesual administrativa propia, el reglamento federal a otro ente federativo
por analogia. De acuerdo con este punto de vista, el Sumario 633 del Superior
Tribunal de Justicia establece que: «la Ley nim. 9784/99, especialmente en lo que
se refiere al plazo de decaimiento para la revision de actos administrativos en el
dmbito de la Administracion Pablica Federal, puede ser aplicado, de forma subsi-
diaria, a los Estados y Municipios, si no existiese la norma local y especifica que
regule la materia».

Las leyes de proceso administrativo se aplican subsidiariamente a los procesos
especificos (cf. art. 69 de la Ley nim. 9.784/99), o sea, incluso con la publicacién
posterior de la ley basica sobre el proceso administrativo, prevalecen las leyes
especificas sobre, por ejemplo, licitaciones, proceso disciplinario y proceso admi-
nistrativo tributario.

(27) NOHARA, Irene Patricia, y MARRARA, Thiago. Proceso administrativo. Thomson Reuters
Brasil. Sdo Paulo, 2018. 49.
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Lo cual significa que existen diversas leyes especificas que regulan diferentes
procesos que poseen disciplina propia. De esta forma, el proceso administrativo de
licitaciones y contratos estd regido por la Ley ndm. 14.133/2021, el proceso de
demolicidn estd disciplinado por el Decreto nim. 25/1937; la licencia ambiental se
regula por la Ley ndim. 6.938/1981; siendo la ley general del proceso administrati-
vo aplicable tan solo de forma subsidiaria en cuanto los procedimientos regidos por
leyes especificas.

La Ley niim. 9.784/99 previ6 expresamente derechos de los administrados, para
ser tratados con respeto por la autoridades y servidores, quienes deberan facilitar el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de sus obligaciones; de tener conoci-
miento de la tramitacién de los procesos administrativos en los que tengan la condi-
cién de interesados; de formular alegaciones y de presentar los documentos antes de
la decision, los cuales resultaran de consideracion por el organismo competente; de
poder ser asistidos, potestativamente, por abogados, salvo en los casos de ser obliga-
torio por fuerza de ley. También se asegura con cardcter facultativo la participacién
comunitaria para la realizacién de consultas y audiencias publicas.

Desde hace poco, hubo una preocupacién para hacer viable el proceso admi-
nistrativo electrénico. Inicialmente, con la publicacién del Decreto nim. 8.539/2015,
y después con la publicacién de la Ley ndm. 14.063/2020, la cual dispone sobre el
uso de las firmas electrénicas en la interaccién con los organismos publicos, y para
aportar eficiencia y seguridad a los servicios publicos prestados en el ambiente
electrénico, siendo que la Ley del Gobiernos Digital (Ley nim. 14.129/2021), dis-
pone sobre los principios, reglas e instrumentos para el incremento de la eficiencia
de la administracion publica, especialmente por medio de la desburocratizacion, de
la innovacion, de la transformacion digital y de la participacién del ciudadano.

Hay un proyecto en trdmite en el Senado Federal, que ya ha realizado audien-
cias publicas con sugerencias de la comunidad cientifica y de la sociedad en gene-
ral, para perfeccionar el proceso administrativo y el proceso tributario, con discu-
sién conjunta.

Ademads de estas determinaciones normativas, existe una tarea publica de la
realizacion de la regulacién. La regulacién la desempefa principalmente por las
agencias reguladoras, que asumieron en Brasil, a partir de la década de los noventa
del pasado siglo el protagonismo en el papel de regular las concesiones de servi-
cios publicos en determinados sectores, como el petréleo, transportes y energia
eléctrica. Las agencias reguladoras editan resoluciones que tienen impacto en la
prestacion de numerosos servicios publicos concesionados.

De esta forma también, cada sector se somete a las leyes y a los procesos admi-
nistrativos especificos. Por ejemplo, el sector de las telecomunicaciones en Brasil,
se somete a la Ley nim. 9.472/1997, conocida como Ley General de las Telecomu-
nicaciones, que sufri6 unas alteraciones significativas por la Ley nim. 13.879/2019,
siendo ANATEL (Agencia Nacional de Telecomunicaciones) quien efectta la acti-
vidad regulatoria, y estando los procesos de concesién o de autorizacién en el sec-
tor de las telecomunicaciones regidos, por lo tanto, regidos por ley especifica.

Las agencias reguladoras estdn consideras como entes con régimen especifico,
poseen autonomia funcional, decisoria y administrativa, estando estructuradas con
una direccién colegial compuesta por miembros por designacién fija. La Ley
ndm. 13.848/2019 regula la gobernanza de las agencias reguladoras, abarcando las
practicas de gestioén de riesgos y de control interno, y de elaborar y divulgar un
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programa de integridad y éticas ptiblicas, con el objetivo de promover la adopcién
de medidas y acciones institucionales destinadas a la prevencion, deteccion, la
punicion y la evitacion de fraudes y actos de corrupcion.

7. SISTEMA DE IRREGULARIDADES ADMINISTRATIVAS
Y ANTICORRUPCION

Brasil ha venido siguiendo las determinaciones internacionales y ajustando su
legislacion para ajustar un sistema de gobernanza, y de compliance para, por
medio del control preventivo, concomitante y sancionador, evitar o subsanar la
comision de fraudes y de desvios del cumplimiento de las reglas y de los princi-
pios administrativos.

Tales orientaciones estuvieron ademads intensificadas por la pauta anticorrup-
cién que se establecié con mayor intensidad por el efecto de la adhesién del pais a
los acuerdos internacionales comprometidos con el combate contra la corrupcion,
destacando la Convencién sobre el Combate contra la Corrupcién de Funcionarios
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales de la OCDE (Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico).

Como un compromiso paulatinamente asumido por Brasil, con el &mbito inter-
nacional se produjo, en 2013, la aprobacién de la Ley Anticorrupcién Empresarial.
La Ley ndm. 12.846/2013 surgi6 por la percepcion de que, para controlar la corrup-
cidn, resultaria necesario aunar esfuerzos no solo por el gobierno, sino también por
las empresas, promoviendo un ambiente de integridad que abarcara la relacién de
la esfera publicas con la esfera particular.

La Ley nim. 12.846/2013, desarrollada por el Decreto niim. 8.420/2015, atien-
de a las exigencias del combate contra la corrupcién de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), disponiendo sobre la responsa-
bilizacién objetiva, administrativa y civil de personas juridicas por la prictica de
actos contra la Administracién Publica, nacional o extranjera, sin perjuicio de otras
sanciones ya existente en el sistema.

Existe la responsabilidad objetiva administrativa de la empresa, configurada
independientemente de la responsabilizacién individual de las personas naturales
envueltas, pero los dirigentes y administradores solamente podran ser responsabili-
zados por actos ilicitos en la medida de su culpabilidad, o sea, subjetivamente.

Constituyen actos lesivos a la Administracion Publica todos los practicados por
las personas juridicas que atenten contra el patrimonio puiblico, nacional o extran-
jero, contra principios de la Administracién o contra los compromisos internacio-
nales asumidos por Brasil, definidos como: prometer, ofrecer o dar, directa o indi-
rectamente, ventaja indebida a un funcionario publico, o a una tercera persona con
él relacionada; comprobadamente, financiar, costear, patrocinar o cualquier forma
de subvencionar la practica de actos ilicitos previstos en la ley: comprobadamente,
utilizar un testaferro, persona fisica o juridica, para ocultar o disimular sus intere-
ses reales o la identidad de los beneficiarios de los actos practicados; diversas
medidas que tienen por objetivo cometer fraude en licitaciones y contratos; y difi-
cultar la actividad de investigacion o de control a organismos, entidades o funcio-
narios publicos, o interferir en su actuacion.
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Las empresas consideradas responsables por los actos lesivos estdn sujetas,
después de reglamentarse el proceso administrativo e independientemente de la
obligacién de subsanar integralmente el dafio causado, a sanciones: (1) de multa,
en el valor de un décimo por ciento al 20% de la facturacién bruta del dltimo ejer-
cicio anterior al de la instauracion del expediente administrativo, que no podré
nunca ser inferior al de la ventaja obtenida, cuando sea posible su estimacion; y (2)
publicacidén extraordinaria de la resolucién de sancion.

La publicacion extraordinaria de la resolucion de sancién tendrd lugar en forma
de extracto de sentencia, e ird a expensas de la persona juridica, en medios de
comunicacién de gran difusién en el drea donde se ha cometido la infraccién y
donde actda la persona juridica, o en su falta, en publicacién de medio de comuni-
cacion de ambito nacional, o bien por medio de la fijacion de un oficio, por el plazo
minimo de 30 dias, en el propio establecimiento o en el local del ejercicio de la
actividad, de forma visible al ptiblico, y en el portal electrénico en la red mundial
de ordenadores.

Conforme el articulo 7.° de la ley, deben ser tenidos en consideracion, en la
aplicacién de la sancidn: (1) la gravedad de la infraccién; (2) la ventaja conseguida
o pretendida por el infractor; (3) la consumacion o no de la infraccién; (4) el grado
de lesion o el peligro de lesion; (5) el efecto negativo provocado por la infraccion;
(6) la situacién econémica del infractor; (7) la cooperacién de la persona juridica
para la apuracion de las infracciones; (8) la existencia de mecanismos y procedi-
mientos internos de integridad, de auditoria, de incentivo a la denuncia de las irre-
gularidades y la aplicacién efectiva del cédigo ético y de conducta en el ambito de
la persona juridica; y (9) el valor de los contratos firmados con el organismo o
entidad publica lesionados.

Los parametros de los mecanismos y procedimientos de integridad, auditoria y
de incentivo a la denuncia de las irregularidades y la aplicacion efectiva del cédigo
ético y de conducta en la persona juridica son actualmente regulados por el Decre-
to ndm. 11.129, de 11 de julio de 2022.

Por ello, la Ley de Anticorrupcién Empresarial intensificé un movimiento por
parte de las organizaciones que se relacionan con el gobierno, en desarrollar sus
programas de integridad efectivos, por constituir factores considerados para poder
mitigar la aplicacién de fuertes sanciones establecidas por la ley. Ademds, por
impacto directo del caso de la «Lava Jato» se produjo, en 2016, la creacién de la
Ley de las Estatales (Ley nim. 13.303), que aporta pardmetros mds rigurosos de
control e inspeccidn en las empresas estatales, y también, una sistematica propia de
licitaciones y contratos.

La operacién «Lava Jato» represento una de las mayores investigaciones sobre
corrupcidn llevadas a cabo en Brasil. Se inici6 en 2014, en el Estado miembro del
Parand, con la realizacién de investigaciones que recayeron en gasolineras y lava-
deros de coches (lava jatos) de Brasilia, que se usaban como empresas pantalla
para el desvio de recursos publicos. Posteriormente, la investigacion se centré en
un esquema de corrupcion en la empresa publica Petrobras, y que envolvia a agen-
tes politicos y contratistas.

Se descubrieron numerosos fraudes e irregularidades en adjudicaciones a
diversos contratistas. Ademads, ejecutivos de la alta direccion de la empresa Petro-
brés cobraron «propinas» o dadivas (sobornos) de los contratistas, por realizar con-
tratos de adjudicacién con importes sobrevalorados. Algunos contratos ni tan
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siquiera se llegaron a formalizar, mientras a otros se les afiadian adendas con el
objetivo que el valor final de las obras superase con creces el coste de adjudicacion
planificado inicialmente.

Los recursos recaudados a través de este esquema se desviaban a agentes de
cambio de délares USA, quienes usaban empresas pantalla, cuentas bancarias en
el exterior, y operaciones fantasmas de importacién de mercancias, para transferir
los recursos a los agentes politicos, destindndose gran cantidad de ese desvio a la
creacién de una caja B para las financiaciones de las futuras campafias politicas.
Por este motivo existia un aparato politico en las empresas publicas, en puestos
jerarquicos superiores que daba las indicaciones a las personas que colaboraban
en esa dindmica.

Los partidos politicos participaban en el nombramiento de los directivos de
Petrobrés, y los cuales participaban luego en el esquema alimentado de déadivas y
mordidas, que se ofrecian a los agentes politicos. De acuerdos a las confesiones de
los acuerdos de delacion premiada, los citados esquemas no ocurrieron sélo en el
ambito de Petrobras sino también en el sector eléctrico, en la central nuclear de
Angra 3, en Belo Monte, en las obras de la Copa del Mundo de Fitbol, en los trans-
portes en general y en el metro en particular.

Las repercusiones de la operacién Lava Jato fueron los méviles que inspiraron
al legislador a dar una respuesta mas precisa en cuanto a la necesidad de reglas mas
rigidas en los pardmetros de la gobernanza corporativa y de control en las empresas
publicas, debido a que el esquema tuvo como hilo conductor los desvios realizados
en las empresas publicas.

Cabe recalcar también, que em la actualidad, la interpretacion dada a la Opera-
ci6én Lava Jato tiene divisién de opiniones en Brasil. En el mundo juridico, existen
criticas por el protagonismo de miembros del sistema judicial que actuaron en la
Lava Jato y que, posteriormente, saltaron al mundo de la politica, y también por la
disminucién mds reciente en las medidas de combate a la corrupcion en Brasil, de
acuerdo con la denuncia de Transparencia Internacional a la OCDE.

De acuerdo con Walfrido Warde, en la obra El Espectdculo de la Corrup-
cion (28), el combate contra la corrupcién constituye una pauta importante y nece-
saria, pero no se puede convertir en un especticulo en que sectores enteros de la
economia de un pais sean arrasados. Es decir, cuando un cuerpo estd enfermo es
necesario tratar la enfermedad sin destruir el cuerpo bajo el pretexto del combate
contra el mal identificado.

8. CONTROL JUDICIAL: FORTALEZAS Y DEBILIDADES
EN EL SISTEMA DE JUSTICIA BRASILENO

El control judicial de la Administracion Publica pasé por varias fases. Durante
las dos primeras décadas de la vigencia de la Constitucién de 1988, se caracteriz6

(28) Transparencia Internacional denuncia al Comité de la OCDE retrocesos en el combate
contra la corrupcion en Brasil. Disponible en: https://transparenciainternacional.org.br/posts/transpa-
rencia-internacional-denuncia-a-comite-da-ocde-retrocessos-no-combate-a-corrupcao-no-brasil/.
Acceso el 16 de agosto de 2022.
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por un fortalecimiento de las instituciones como el Ministerio Fiscal y el incremen-
to del control de la Administracién Publica, habiendo una mayor restriccion a la
discrecionalidad administrativa y un aumento significativo de la judicializacién, en
una fase de la celebracién de un neoconstitucionalismo.

La doctrina, en general era conmemorativa(29) en relacién con la posibilidad
de la restriccién de la discrecionalidad administrativa por principios de expectativa
plausible y ademads, resaltaba la importancia del protagonismo que el Poder Judi-
cial, que con mas poder, podia exigir a los demds poderes (Legislativo y Ejecutivo)
que cumplieran con sus funciones constitucionales.

Sin embargo, la utilizacién indiscriminada de un conjunto de principios reple-
tos de conceptos indeterminados pronto gener6 una reaccion frente al fendmeno
que se denominé de «Pan-principiologismo», en que los principios fundamentaban
las decisiones judiciales que, de tan imprevisibles, acabaron siendo vehiculos de
decisionismo subjetivo para los juzgadores.

Por consiguiente, empezaron a aparecer trabajos y discusiones mds criticas a la
postura activista del Poder Judicial (30), con el punto de mira en el exacerbado
poder concentrado en sobre todo en el Supremo Tribunal Federal, cuando se aden-
traba en la discrecionalidad administrativa y se substituian decisiones que se consi-
deraban de conveniencia para la Administracién Publica.

Cabe enfatizar, que, en Brasil, el Poder Judicial puede realizar el control de los
actos administrativos, incluso si son discrecionales, desde que se identifique en
ellos alguna ilegalidad, no obstante, el control judicial efectuado debe ser limitado
(self-restraint), una vez que la Judicatura tiene acotado entrar en el mérito y substi-
tuir a la Administracion Pablica por motivos de conveniencia y de oportunidad, por
el riesgo de transgredir el principio de la separacién de Poderes.

Por consiguiente, cuando los Poderes Legislativo y Ejecutivo optan por una
politica publica que estd dentro del proyecto constitucional, el Poder Judicial no
puede invalidar toda una estructura de acciones y procedimientos que tienen por
objetivo alcanzar fines de interés general. En este sentido, define Eliva da Silva
Ramo el activismo judicial como «el ejercicio de la funcién jurisdiccional més alla
de los limites impuestos por el propio ordenamiento que concierne, institucional-
mente, al Poder Judicial hacerlo actuar» (31).

Luis Roberto Barroso, a su vez, diferencia el concepto de judicializacidn, que
serfa una circunstancia derivada del modelo constitucional adoptado en Brasil de la
nocidén activismo judicial, considerdndolo como una instancia de legitimidad
menor. En palabras de Barroso: el activismo judicial se asocia «a una participacion
mas amplia e intensa de la Judicatura en la concretizacién de los valores y fines
constitucionales, con mayor interferencia en el espacio de actuacién de los otros
dos Poderes» (32).

(29) Destaca en esta postura, la tesis de titularidad de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: discrecio-
nalidad en las Constituciones de 1988. D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discrecionalidad admininis-
trativa en la Constitucion de 1988. Atlas. Sdo Paulo, 2001.

(30) Cf. Ramos, Elival da Silva. Activismo Judicial: parametros dogmadticos. Saraiva. Sao
Paulo, 2010.

(31) Rawmos, Elival da Silva. Activismo judicial: parametros dogmaticos. Saraiva. Sdo
Paulo, 2010. 308.

(32) BARRrOsO, Luis Roberto. «Judicializacion, activismo judicial y legitimidad democratica».
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012. 23.
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Lo opuesto del activismo judicial, para Barroso, es la «autocontencién» judi-
cial, conducta por la cual la Judicatura procura reducir su interferencia en las accio-
nes de los otros Poderes.

Segun asevera, en la categoria de activismo mediante la imposicién de conductas
o de abstenciones al Poder Publico, especialmente en los que respecta a las politicas
Publicas, el «ejemplo mds notorio probablemente es el de la distribucion de medica-
mentos y la determinacién de terapias mediante decision judicial» (33).

En lo concerniente a los limites de la actuacién de la Judicatura, no se puede
negar que la tltima palabra sea del Sistema Judicial, pero, expone Barroso, «esa
primacia no significa, sin embargo, que toda o cualquier deba decidirse en
un Tribunal» (34).

Existen riesgos sistémicos de la utilizacion del activismo, pues, a pesar de que
el Juez puede realizar justicia de un caso concreto, debe existir cautela por parte de
la Judicatura, pues ni siempre es posible evaluar el impacto de determinadas deci-
siones, proferidas en procesos individuales, sobre las politicas publicas. Es en el
campo de los medicamentos que Barroso estructura su advertencia sobre la necesi-
dad de autocontencion (self-restraint) de los jueces, conforme identifica en el
siguiente pasaje de su andlisis:

Al lado de las intervenciones necesarias y meritorias, ha habido una pro-
fusién de decisiones extravagantes o emocionales en materia de medicamen-
tos y terapias que ponen en riesgo la propia continuidad de las politicas publi-
cas de salud, desorganizando la actividad administrativa y comprometiendo la
asignacion de los escasos recursos publicos. En definitiva, la Judicatura casi
siempre puede, pero no siempre debe interferir. Efectuar una evaluacién con
criterio de la propia capacidad institucional de optar por no ejercer el poder,
con autolimitacién espontdnea, antes aumenta en vez de disminuir (35).

Por todo ello, el juez debe reflexionar si sus decisiones conllevan el riesgo de
impactar de manera perjudicial la racionalidad de las politicas publicas de los
demads Poderes, y en el caso de encontrarse con la discrecionalidad administrativa,
debe practicar la autocontencion (self-restraint). Por otro lado, si existiera un dere-
cho subjetivo reconocido por el ordenamiento juridico, lo que depende del anélisis
de las particularidades del caso concreto, del que un individuo o grupo social sea
beneficiario, pero que no esté siendo prestado por los demds Poderes, si serd el
Poder Judicial la instancia apta para garantizar el reconocimiento de la pretensién
del demandante.

Cabe percibir, por lo tanto, que la fuerza de la Judicatura es la ampliacién que
recibié con base en el «Post-positivismo», en que los principios ganardn fuerza
normativa, siendo ampliadas las cuestiones a Ella sometidas, no obstante, la fla-
queza del sistema de justicia puede derivar en una ausencia de previsibilidad mayor
en el juicio de las cuestiones proveniente del activismo a veces abrazado por algu-
nos miembros del Poder Judicial.

(33) BARRrOsoO, Luis Roberto. «Judicializacion, activismo judicial y legitimidad democratica».
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012. 27.

(34) BARRrOsO, Luis Roberto. «Judicializacion, activismo judicial y legitimidad democratica».
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012. 30.

(35) BARRrOso, Luis Roberto. «Judicializacion, activismo judicial y legitimidad democratica».
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012. 30.
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También resulta importante poner énfasis que los litigios que afectan al Estado
de Brasil constituyen una parte considerable de las demandas accionadas en el
Poder Judicial. Entre los mayores litigantes en Brasil, conforme la estadistica
divulgada por el Consejo Nacional de Justicia, estdn los organismos publicos y los
bancos tanto ptblicos como privados, ademds, en la condicién de demandados apa-
recen en primer lugar: la Caixa (institucién financiera que es empresa publica), el
Instituto Nacional del Seguro Social (ente federal), el Bradesco (banco privado), la
Abogacia General de la Unién (AGU), que representa juridicamente al Gobierno
Federal, y el Ministerio de Economia.

También encabezan los niimeros de las partes actoras, es decir, de aquellos que
accionan un mayor nimero de procedimientos ante la justicia: el Ministerio de
Economia, el Distrito Federal, la Caixa, el Bradesco (banco privado) y el Ministe-
rio Fiscal conforme datos de 2022 (36).

Para evitar la sobrecarga del Poder Judicial, existe en Brasil, el estimulo a la adop-
ci6én de medios alternativos para la solucién de controversias, como la mediacién y el
arbitraje, incluso en los contratos administrativos, conforme la previsién expresamen-
te incluida en el § 1.° do articulo 1.° de la Ley del Arbitraje (Ley niim. 9.307/1996) por
la Ley nim. 13.129/2015, que prevé la posibilidad que la administracién publica
directa o indirectamente se valga del arbitraje para dirimir conflictos relativos a dere-
chos patrimoniales disponibles.

9. CONCLUSIONES: PERSPECTIVAS ACTUALES PARA UN SISTEMA
DE RESPONSABILIDAD FUNCIONAL Y JUSTO

Asi como las celebraciones de los 200 afios de la independencia de Brasil, nos
remiten en este 2022, a reflexionar sobre la idiosincrasia brasilefia o «brasilidad»
en el proceso del lavado de la propia imagen, a partir del rescate de aquella diversi-
dad que fue suprimida en el proceso oficial de la construccién de la identidad
nacional, y es el momento oportuno para que Brasil se mire a partir de nuevos ojos,
mds incluyentes, no solo encumbrando el patriotismo, sino también problematizan-
do sobre sus cuestiones, incluidas las institucionales, y también el Derecho Admi-
nistrativo brasilefio, que a su vez en relacion con el tema de la responsabilidad, esta
en un proceso actual de transformacidn, reflexién y de reconstitucion.

Es como si la responsabilidad y el control de la administracion puiblica fuesen
temas que estdn «sentados en el divdn», con la crisis de la media edad, reflexionan-
do y digiriendo sus errores y aciertos, sus lagunas y sus excesos.

De este modo, se aprecia que, histéricamente, la responsabilidad objetiva del
Estado fue un régimen previsto a partir de la Constituciéon de 1946, repitiéndose en
todas las Constituciones siguiente.

LaConstitucién de 1988, que completard el proximo 5 de octubre de 2022, 34 afios
en vigor, empoderd las instituciones, previd principios constitucionales de la Admi-

(36) CNIJ divulga la clasificacion con los mayores litigantes en la Justicia. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2022-08/cnj-divulga-lista-com-os-maiores-litigantes-
da-justica. Acceso en 16 de agosto de 2022.
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nistracion e intensific6 sobremanera los controles, habiendo sido responsable por el
movimiento intensivo de la judicializacién de numerosas cuestiones.

La Judicatura ha ido ensalzando la panacea, desde entonces y durante mucho
tiempo, para exigir de los demds Poderes el cumplimiento de sus numerosas tareas
constitucionales. A pesar de que los excesos derivados del activismo juridico hicie-
ron emerger un movimiento a favor de la autocontencién judicial (self-restraint),
delante del fenémeno de la Administracién Publica del Miedo, del apagén de los
boligrafos y de la necesidad de considerarse los obstdculos y las tareas concretas
que los gestores ptiblicos deben enfrentar.

Aifadir que el combate contra la corrupcién, que vehicula una pretension rele-
vante para el desarrollo de las instituciones, ha sido utilizado en Brasil de vez en
cuando, como un trampolin para provocar un especticulo de auto promocién de
ciertas agrupaciones politicas con el fin de desterrar a otros grupos del escenario
politico, mucho mds que para asegurar una politica de Estado permanente, lo que
ha provocado bastante recientemente, que Transparencia Internacional haya alerta-
do a la OCDE de retrocesos institucionales en la promocién de las medidas de
anticorrupcion en Brasil.

El Pais, dispone atin de una legislacién avanzada, y por lo general, de s6lidas
instituciones, no obstante, ha interrumpido la adopcién de medidas recomendadas
por la OCDE, y el discurso laudable del combate contra la corrupcién ya no cuenta
tanto con el apoyo de las personas del mundo juridico debido a los excesos que se
cometieron bajo el pretexto de buscar alcanzar los fines legitimos.

Conforme a lo expuesto, uno de los principales retos que el Pais enfrenta en el
tema del control de la Administracién es alcanzar un sistema de responsabilizacién
de los servidores publicos que sea mds equilibrado, dada la posibilidad de que el
agente tenga que responder ante numerosas instancias, sea por responsabilidad
administrativa, civil, penal o por improbidad administrativa, lo que ni siempre ocu-
rre con una justa ponderacién del grado de sancién adecuada a la comisién de
determinada infraccidn.

Asi, muchas leyes mas recientes, por ejemplo, la Ley ndm. 13.655/2018, enfa-
tizan sobre la necesidad del control equilibrado, con una motivacién para demos-
trar la necesidad adecuada de la medida impuesta, siendo ponderadas las conse-
cuencias juridicas y administrativas, evitdndose, entonces, la imposicién a los
sujetos afectados cargas o pérdidas que sean anormales o excesivas.

Al lado de aquel clamor por la eficacia de las medidas de control, también
existe una preocupacion creciente con respecto a las garantias constitucionales y
legales, para que las decisiones que imputan responsabilidades sean ponderadas
en funcidn la prioridad de la realidad y de la adecuacioén a la gravedad de la infrac-
cién cometidas.

Em este sentido, entre la omisién o el exceso, el grado de reflexioén del pro-
cedimiento sancionador del Derecho Administrativo y la imputacién de la justa
responsabilidad llevan a la necesidad de una madurez y de una mejor articulacién
por parte de la actuacién de las numerosas instituciones de control, lo que en
Brasil, se fomenta por la pujante doctrina que discute con profundidad el tema en
Congresos y en centenas de eventos anuales, promovidos por los diferentes Insti-
tutos de Derecho Administrativo, tanto el Brasilefio, fundado en 1975, como de
varios Estados de la Federacidn, por el Instituto de Derecho Administrativo San-
cionador, por los Profesores-Investigadores en el drea de las Universidades, por
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las Asociaciones de Fiscales, por las Escuelas Judiciales, por las Escuelas de
Cuentas, por las Escuelas de la Abogacias Publicas, por las Comisiones del Dere-
cho Administrativo de las Ordenes de los Abogados de Brasil y demds asociacio-
nes que se reunen peridédicamente con el fin de contribuir al debate y perfeccio-
namiento del tema.
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