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Resumen: Las omisiones inconstitucionales que violan derechos fundamentales
han sido muy discutidas en Brasil. Este trabajo discute algunas importantes
insuficiencias de la teoria de las omisiones para las especificidades de derechos
fundamentales densamente prestacionales. El articulo desarrolla el argumento de
que la teoria de los derechos fundamentales debe ofrecer un tratamiento especifico
para el sentido y para el alcance de la eficacia de las expectativas juridicas en
sede de derechos fundamentales de seguridad social. La metodologia adoptada
es la de revision teodrica de la literatura en combinacion con amplia analisis
de leading cases.
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Abstract: The unconstitutional omissions that violate fundamental rights
have been much discussed in Brazil. This paper discusses some important
shortcomings of the theory of the specific failures to densely fundamental
rights. The article develops the argument that the theory of fundamental rights
must provide specific treatment for the meaning and scope of the effectiveness of
legal expectations of fundamental rights of social security. The methodology
adopted is that of theoretical review of the literature in combination with
comprehensive analysis of leading cases.
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I. INTRODUCCION

Aunque de la doctrina del judicial review mas tradicional sea dedicada al
tema de la inconstitucionalidad por accion, o sea, del conflicto normativo
(antinomia) entre enunciados constitucionales e infraconstitucionales, hay otra
dimension de esta misma doctrina que avanzé mucho en Brasil: se trata del
control judicial de la omision inconstitucional en sede de derechos fundamentales.

Las omisiones inconstitucionales que violan derechos fundamentales han
sido muy discutidas en Brasil, sin embargo el tema predominante atn sea la
integracion judicial de lagunas o silencios legislativos. El constitucionalismo
brasilefio desarrollé garantias jurisdiccionales especificas para superar ese
tipo de omisiones: lo destaque va para el Mandado de Injuncion y para la
Accion Directa de Inconstitucionalidad por Omision. Estas son garantias que, en
los ultimos 23 afios, vienen recibiendo soluciones legislativas y jurisprudenciales
evolutivas lo que, por su turno, viene definiendo mejor el papel institucional
que tales institutos deben desempefiar. Es verdad que el alcance de la aplicacion
de esos institutos aun es cuestionado, en muchos sentidos, pero no hay mas
resistencias ideoldgicas cuanto a la identidad genética de ellos con el modelo
de Estado Constitucional adoptado por Brasil; también es cierto que todavia
hay alguna controversia respecto a los criterios y circunstancias en las que el
Poder Judicial podria estar legitimado a integrar lagunas legislativas, pero es
ampliamente reconocido el efecto garantista de esos nuevos institutos frente
a las omisiones del Poder Legislativo.

Todo indica, sin embargo, que los avances cientificos realizados en relacion
a la comprension de la naturaleza juridica de los derechos fundamentales, y
en relacion a sus condiciones de aplicabilidad, estdn exigiendo ahondamientos
en la dogmatica brasilefa de los derechos fundamentales. Otras dimensiones
de las omisiones inconstitucionales, mas alla de las omisiones legislativas,
ya vienen siendo exploradas y deben hacerse cada vez mas importantes en
los circulos especializados de investigaciones juridicas.

La teoria brasilefia de los derechos fundamentales debe avanzar. Eso no
representa un juego de palabras. La proteccion y la promocion de los derechos
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humanos es la primera responsabilidad de los gobiernos signatarios de la
Declaracion de Viena y de su Programa de Accidn, de junio de 1993. Y la
interpretacion progresiva de los derechos fundamentales es una regla del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 1966.
Ademas de eso, la Convencion Americana de Derechos Humanos determina
que los Estados-parte deben desarrollar posibilidades de amparo judicial,
simple y rapido, para dar efectividad a los derechos humanos.

Proteccion, promocion y progresion son directivas juridicas para los
Estados comprometidos con la efectividad de los derechos humanos. Paso
importante, en esa direccion protectora y evolutiva, serd dado cuando el tema
de las omisiones inconstitucionales pueda ser abordado de forma integral, es
decir, cuando soluciones conceptuales ¢ institucionales, como las del Mandado de
Injuncién y de la Accion Directa de Inconstitucionalidad por Omision,
contemplen todos los efectos decurrentes del principio de la indivisibilidad
de los derechos fundamentales. El desafio tedrico e institucional, por lo tanto, pasa
por la identificacion de los medios para hacer evolucionar la proteccion y la
promocion de la eficacia de los derechos fundamentales, ahora entendidos en
la perspectiva de la Declaracion de Viena.

Este trabajo pretende discutir esa carencia de feoria garantista de los derechos
fundamentales a partir de especificidades de los derechos de seguridad social. A
rigor, ese camino se justifica porque las omisiones son el punto opuesto de la
eficacia de los derechos fundamentales densamente prestacionales. En este
trabajo seran calificados de derechos fundamentales densamente prestacionales
aquellos que demandan prestaciones de todos los poderes de la Reptblica, y
también de la sociedad civil. Asi, densamente prestacionales son los derechos
fundamentales que, para su efectivacion demandan legislacion, dotacion de
presupuesto, politicas publicas y actuacion de la sociedad civil. De ese tipo
son los derechos fundamentales de seguridad social.

Admitiendo, por lo tanto, que ninguna teoria de la eficacia de los derechos
fundamentales puede ser desarrollada sin un adecuado tratamiento del
sentido y del alcance de las omisiones inconstitucionales, el objeto preferencial
de este estudio son las expectativas juridicas y las omisiones en sede de derechos
fundamentales de seguridad social. Todo indica que para hacer progresar las
soluciones que enfrentan el problema de las omisiones inconstitucionales en
sede de derechos fundamentales densamente prestacionales sera preciso superar
los prejuicios cuanto al papel y la funcion que las expectativas desempefnian
en el ambito de los derechos fundamentales. La tesis principal del trabajo es que la
teoria de los derechos fundamentales de seguridad social, asi como de otros
derechos fundamentales que, como esos, son densamente prestacionales,
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necesita revisar la funcionalidad de una de las mas conocidas categorias del
derecho, desarrollada en el seno del paradigma del derecho civil-liberal: la
nocion de expectativa de derecho. La necesidad de revision da funcionalidad
de esa categoria (las expectativas) en el interior de la teoria de los derechos
fundamentales transcurre del hecho de la ciencia del derecho subestimar la
naturaleza imperativa de las expectativas generadas por los derechos fundamentales
densamente prestacionales.

I1. OMISIONES ILICITAS Y/O QUE CAUSAN DANOS

En buena medida, las innovaciones institucionales, doctrinarias y
jurisprudenciales en relacion al control judicial de las omisiones legislativas
inconstitucionales derivan de una bien asentada tradicion de justicializacion
de dos tipos de omisiones: las que causan dafios y las que frustran legitimas
0 justas expectativas. Las dos, por fuerza de la tradicion, son desarrollos del
paradigma civil-liberal del derecho. Relevante es saber como la tradicion, y
las innovaciones desarrolladas para el control de las omisiones legislativas,
pueden ser ttiles a una dogmatica de la eficacia de los derechos fundamentales
densamente prestacionales, como son los de seguridad social.

Cuanto al primer tipo de omisiones - las que causan dafios - hace muy
tiempo que el paradigma civilista admite su justiciabilidad. En ese paradigma se
desarrollaron institutos reparatorios y punitivos a servicio de los derechos
violados por omisiones que atenten bienes juridicos (publicos y privados).
Ahi estan la indemnizacion (esfera civil) y la pena (esfera criminal).

En el paradigma liberal la omision se hizo (a) penalmente relevante. Los
ordenamientos juridicos democraticos admiten que se alguien tiene la obligacion
legal de cuidar, de proteger o de vigilar, y no cuida, no protege, ni vigila,
puede estar cometiendo un ilicito penal se la omision es voluntaria (consciente)
o fruto de un descuido injustificable. También es penalmente relevante la omision
cuando alguien asume la responsabilidad de impedir un resultado sancionado por
el derecho penal y, por omision, no impide; o, ain, cuando el comportamiento
crea el riesgo de la ocurrencia de resultado penalizado y, mas una vez, el
sujeto no actia para evitar la concretizacion de ese resultado'. La sancion
penal imputada a los sujetos que practican ese tipo de omision se justifica, en
primer lugar, porque alguien, por omision, realiza la hipotesis normativa que
tiene como consecuencia una sancion penal (realiza un tipo penal). En segundo
lugar, porque esa conducta omisiva frustra expectativas socialmente muy

! Codigo Penal brasilefio, Art. 13 § 2°.
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importantes, expectativas de convivencia social interesada con el bien estar
de todos, sobre todo de aquellos que estan en situacion mas vulnerable.

El instituto de la (b) responsabilidad civil es analogo, sin embargo no exige
conducta tipica: solo dafio. Es ampliamente reconocido que a responsabilidad
civil es instituto que se desarrolld en el paradigma civilista como medio de
proteger los bienes juridicos particulares de aquellas acciones y omisiones
que, por negligencia, imprudencia o impericia, violan derechos y causan
daiios” a bienes juridicos civiles. En ese ambito, la omision es relevante -
como explica la doctrina de la responsabilidad civil® - si hay nexo de causalidad
entre el dafio y el comportamiento negligente, o sea, si alguien no toma las
precauciones exigibles, y deja de hacer lo que, por buen senso, sea factible.
La sancidn civil reparadora se justifica como medio de equilibrar el ejercicio
de los derechos civiles y de las libertades individuales de modo a que nadie
sea autorizado a agredir el patrimonio particular ajeno. Es una especie de
regla de justicia conmutativa, porque restauradora. Importante, para los fines
de este trabajo, es que ese instituto contempla reparacion de darios causados
por omisiones.

La aplicacion de esos institutos penales y civiles evolucion6é de las
relaciones privadas para el derecho publico. Pero fue el mismo paradigma
civilista que les dio las nuevas funcionalidades. El paradigma civilista, como
se sabe, es afirmativo de los derechos civiles y de las libertades individuales. La
extension del control judicial de las omisiones para la esfera de la administracion
publica representd importante superacion de antiguos argumentos autoritarios,
como lo de las razones de Estado, el de la irresponsabilidad de la soberania
estatal, el de la supremacia del interés estatal. De ese modo, amplid la proteccion
de la esfera juridica individual y la eficacia de los derechos individuales y
civiles contra los usuales dafios que acciones y omisiones de la administracion
publica* podrian causar - como siguen causando - al patrimonio juridico privado.

Omisiones administrativas pasibles de responsabilizacion reparatoria transcurren,
normalmente, de la negligencia estatal en supervisar bienes y de ejecutar servicios
publicos a que, por ley, el Estado esta obligado. En la esfera administrativa
los dafios son causados tanto por la omision de la administracion, cudnto por su
actuacion insuficiente (tardia o incompleta)’. En un y en otro caso la actuacion
negligente/desidiosa de la administracion favorece la ocurrencia de dafios al

2 Codigo Civil brasilefio, Art. 186

3DIAS, J. de A., Da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo, Renovar, 2006, p. 150.

* Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, Art. 37 § 6°.

5> BANDEIRA DE MELLO, C. A., Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo,
Malheiros, 2011.
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patrimonio juridico de particulares. En esos casos, lo no hacer de la administracion
la sujeta al mismo principio de responsabilizacion que el paradigma civil-
liberal desarroll6 para ser aplicado en las relaciones entre particulares, en sus
obligaciones privadas, cual sea: el principio restaurador, decurrente de la filosofia
de justicia conmutativa, segun el cual comete acto ilicito® aquel que, por
accion o omision voluntaria, negligencia o imprudencia, violar derecho y causar
dafio a alguien, aunque exclusivamente moral.

Hay otros institutos juridicos igualmente importantes para la comprension
del régimen de control judicial de las omisiones. Si los institutos de la
indemnizacion y de la pena son garantias reparatorias (una) y punitivas (otra)
de omisiones que causan darios a bien juridicos civiles y penales, como visto, el
ordenamiento juridico brasilefio no se limita, por cierto, a regular solo ese tipo
de consecuencias (dafiosas). Hay instituciones juridicas creadas con el propdsito de
prevenir posibles omisiones dafiosas.

Véase, por ejemplo, la aplicacion del (c) instituto procesal de la tutela
inhibitoria positiva. Esa es una garantia jurisdiccional vigente en el derecho
brasilefio para que alguien pueda buscar, en juicio, proteccion preventiva de
ilicito o de dario. La tutela inhibitoria positiva es una orden judicial constitutiva de
un deber de actuar. Habiendo omision indebida, es providencia judicial para
que el sujeto omiso no permanezca en el estado de inercia (se evidenciado que
ese estado, que ain no causo dafios estd, por su naturaleza, en la inminencia de
causarlos). Siempre que la futura o continuada omision genera una circunstancia
de real peligro de dafo, el pedido de tutela inhibitoria positiva es la medida
habil para provocar la jurisdiccion y prevenir la parte amenazada. Es medida
para proteger alguien de las consecuencias ilicitas, o dafiinas, que advinieran
de ese estado de desconsideracion de la otra parte. Imaginar que la tutela inhibitoria
solamente puede imponer un no-hacer (tutela inhibitoria negativa) es olvidar
que el propio derecho procesal’ da al juez el poder de imponer un hacer cuando
fue pedido un no hacer con el objetivo de viabilizar una tutela jurisdiccional
mas efectiva®.

Otro buen ejemplo de aplicacion del control judicial de las omisiones es
el instituto procesal de los (d) embargos declaratorios. Esa conocida garantia
procesal del derecho brasilefio también sirve para proteger los jurisdiccionados
contra omisiones, ahora de pronunciamientos judiciales’ en los autos de un

® Codigo Civil brasilefio, Art. 186.

" Codigo Procesal Civil, Art. 461 y Codigo de Defensa del Consumidor, Art. 84.

8 MARINONI, L. G., “Tutela inibitéria ¢ tutela de remocgdo do ilicito”, en Academia
Brasileira de Direito Processual Civil. sd. http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigosautor.asp?id=32
(acesso en 30 de set de 2011).

® Codigo Procesal Civil, Art. 535, I1.
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proceso. Poco importa si la omision es voluntaria o no. Es instituto que garantiza
el derecho al pronunciamiento judicial integro en relaciéon a los pedidos
llevados a la justicia.

De eso todo se extrae que la tradicion civilista-liberal reconocid que las
omisiones pueden ser ilicitas y/o causar dafios. En esa medida, reconoci6 que
las omisiones pueden herir derechos civiles (justicia en la esfera privada),
pueden agredir bienes juridicos de acentuado interés publico, rigidamente
protegidos por sanciones penales (justicia en la esfera publica), como pueden,
ademas de eso, comprometer derechos procesales. El control judicial de las
omisiones ilicitas y/o que causan darios es asunto bien conocido e intensamente
movilizado por las leyes y por los tribunales. El paradigma civil-liberal reconocio,
por todo lo que fue visto, que las omisiones pueden violar derechos fundamentales.
Se debe admitir, entonces, que las omisiones, en el ambito de la tradicion
civilista, son ampliamente regidas por un sistema de principios y reglas destinadas
a (1) las prevenir; (2) a garantizar reparacion de dafios por ellas causados y
(3) a sancionar los omitentes.

Hay, a buen seguro, un edificio juridico civil-liberal de las omisiones. Ese
edificio hay de ser el punto de partida de la teoria de las omisiones en el
ambito de los derechos fundamentales densamente prestacionales. El ejercicio
regular de derechos en el Estado constitucional, que es formado por un complejo
sistema de derechos constitucionales, necesita recibir esa tradicion civilista.
Soélo asi la teoria del Estado constitucional podra cumplir la agenda de la
indivisibilidad, interrelacion e interdependencia de los derechos fundamentales.

III. OMISIONES Y FRUSTRACION DE EXPECTATIVAS IMPE-
RATIVAS

Tras analizar los varios matices de las omisiones que causan darfios, es
indispensable discurrir sobre el régimen juridico de la segunda forma de
omisiones, las que frustran expectativas. Por la orientacion dada por la
version mas conservadora de los derechos civiles-liberales, el concepto, la
funcién y las consecuencias decurrentes de expectativas no se confunden con
el concepto, la funciéon y las consecuencias decurrentes de los derechos
subjetivos. Esa tradicion se acostumbr6 a admitir una naturaleza, por asi
decir, psicologica de las expectativas (especie de estado de animo). Por otro
lado, admitié la naturaleza objetiva de los derechos (especie de derecho
positivo). Para esa tradicion, la frustracion de expectativas, prima facie, no
puede ser justicializada, dada su naturaleza externa al ordenamiento juridico.

AJEE, XLVI (2013) 137-168/ISSN 1133-3677



LA DOGMATICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL... 145

La jurisprudencia brasilefia que sera analizada a continuacién suministra
evidencias suficientes para cuestionar el uso clasico de la nocioén de expectativas
en derecho. La expectativa, actualmente, es categoria que no se restringe a la
condicion de antecedente de un derecho, como ordeno el paradigma civil-liberal.
La jurisprudencia brasilefia ya aplica una nocién fuerte de expectativa y los
efectos juridicos a ella atribuidos son, por asi decir, imperativos. Actualmente es
posible decir que hay, en derecho, expectativas imperativas; son expectativas
que asumieron naturaleza juridica de derecho subjetivo. La teoria del derecho
privado'® esta sensible a esa innovacidn, que en nombre de la proteccion de
la confianza, quiebra un paradigma histoérico y permite ampliar la nociéon de
derecho subjetivo y de tutela judicial de la confianza. Hay, sin embargo,
mucho a ser hecho para que la dogmadtica de los derechos fundamentales
densamente prestacionales reciba esas novedades. El estudio de casos puede
iluminar el camino.

Caso constitucional ejemplar de aplicacion de la nocién de expectativa
con efecto imperativo es el juzgado, del Supremo Tribunal Federal brasilefio,
de la Arguicion de Incumplimiento de Precepto Fundamental (ADPF) n.
167-6. El tema dice respeto con la competencia recursal (u originaria) del
Tribunal Superior Electoral para juzgar el Recurso Contra Expedicion de
Diploma (RCED). En ese caso, un partido politico (el PDT) reclamé revision
jurisprudencial de decision del Tribunal Superior Electoral frente a “texto
claro y preciso” de regla constitucional de competencia recursal, la extraida
del Articulo 121 § 4°, III. A pesar del texto constitucional ser explicito cuanto a
la competencia recursal (y no originaria) del Tribunal Superior Electoral, el
Supremo Tribunal Federal, en decision plenaria y por mayoria, entendié que
la regla constitucional invocada no podria prevalecer. Dos razones fueron
apuntadas: la primera, relativa a la seguridad juridica; la segunda, relativa a
la naturaleza juridica del referido § 4°. del Articulo 121 de la Carta Mayor.
Por esa ultima razéon a Corte entendio que lo § 4°. del Articulo 121 no tiene
naturaleza juridica de precepto fundamental del sistema constitucional brasilefo.
Por eso (razon preliminar), el caso no seria de analizar por via de ADPF. De
acuerdo con la primera razon - determinante para generar la convergencia de
comprensiones - seguir lo § 4°. del Art. 121 seria contrariar las justas expectativas
de los jurisdiccionados, que ya vienen establecidas y mantenidas al largo de
cuatro décadas de firme jurisprudencia electoral. Ese argumento fue invocado en
el voto del ministro José Delgado, proferido en el Tribunal Superior Electoral. El
Ministro del TSE acordd que hace mas de 40 afos la jurisprudencia del
Tribunal Superior Electoral sostiene la comprension de que, por simetria

19 En cuanto a este asunto, véase el excelente trabajo de BRANCO, G. L. C., “A protecao
das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga: elementos formadores do
principio da confianca e seus efeitos”, en Revista de Direito Privado (2002) 169-225.
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constitucional, el 6rgano que juzga el pedido de registro de candidato, y
expide el diploma de los electos, no debe juzgar el recurso contra el acto de
la diplomatura. Ese seria, de hecho, una comprension ultra sedimentada (p.
643) en la jurisprudencia brasilefia. El Ministerio Publico Federal acompafio la
decision de la Corte. Entendié que eran fortisimas las razones de mantenimiento
de la jurisprudencia impugnada con miras a el hecho de que ella se cristalizo,
hay mas de cuatro décadas, de tal modo que los actores politicos relevantes
tienen pautado en ella su actuacion''. El Plenario del Supremo Tribunal Federal
y el parecer de la Procuraduria General de la Republica no hesitan: debe la
Justicia mantener la orientacion jurisprudencial de cuarenta afos, aunque contra
la letra de la Constitucion de la Republica.

Todo parece indicar que las expectativas de los protagonistas electorales
no eran meras expectativas, pero expectativas tan vinculantes que deberian
prevalecer, en caso de eventual conflicto con regla constitucional de competencia
jurisdiccional. La jurisprudencia reconoce, como se ve, que una situacion juridica
que se consolida al largo de mucho tiempo de practica reiterada crea legitimos
derechos subjetivos. Y eso no solo en el caso de haber jurisprudencia uniforme
sobre el tema, dado que por este angulo se podria decir que la expectativa fue
generada por el propio Estado, por via de la interpretacion oficial del derecho. No.
La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal ha reconocido que la
administracion publica también se sujeta a reconocer derechos subjetivos
creados por la simple fluencia de largo periodo de tiempo de tolerancia con
una determinada practica social. Al tolerar, por largo plazo, una practica, el
Estado “culmina por consolidar justas expectativas en el espiritu del administrado
y, también, por infundir, en ¢él, la confianza de la plena regularidad de los

. 12
actos estatales practicados™ ”.

Hay por lo menos dos usos regulares del término expectativa, como se
desprende de las decisiones anteriores: por un lado, hay mera expectativa y,
por otro, justas expectativas. La jurisprudencia de los tribunales superiores
distingue de modo explicito una de la otra. Lo que se va evidenciar ahora es
el sentido fuerte que la expresion justa expectativa asumi6 en la jurisprudencia
brasilefia.

La jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia adopta la nocioén de
justas expectativas en cuestiones que envuelven, sobre todo, responsabilidad
civil por acto u omision irregular de particulares. Aplica, en esos casos, lo

' Procuraduria General de la Republica. ADPF 167. Parecer n. 448. 17.09.2009.
12 Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental en Mandado de Seguridad n. 28.821-
DF. 14/06/2011.
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que se denomina de “doctrina de la pérdida de una oportunidad”. Para el
referido Tribunal, “desde que esa sea razonable, seria y real, y no solamente
fluida o hipotética” las expectativas son justas y puede haber lesion indemnizable
en caso de frustracion injustificada". El derecho de las relaciones civiles, por lo
tanto, distingue la mera expectativa de aquellas otras, “mas; serias, reales y
razonables”. Estas aparecen siempre que alguien, pudiendo evolucionar para
una posicion juridica mas ventajosa, tuvo el curso normal de los acontecimientos
interrumpido por acto ilicito de tercero. Ese ilicito, por todo que se sabe,
puede ser una omision.

Hay otras ocasiones para aplicacion del argumento de las justas expectativas o
expectativas legitimas, como categoria diferenciada de expectativas. Se trata
de su uso en el ambito de las relaciones de trabajo. En ese ramo es bien asentado,
por ejemplo, el uso del argumento de la buena fe objetiva. Es concepto que
se aplica anchamente, tanto en las relaciones pre contractuales, cuanto en las
contractuales y post contractuales.

En el ambito de las relaciones laborales pre contractuales, [S]i la parte que
deja de celebrar el contrato, después de generar en la otra la justa expectativa de
que iria a concluirlo, desatiende el deber de lealtad, como también los deberes
instrumentais de informacion, de aviso y esclarecimiento, siendo pasible de
notar el correspondiente dafio'*.

Y mas, “la responsabilidad post contractual tiene como fuente la buena-fe
objetiva. La confianza requiere la proteccion, en el periodo subsecuente al de
la proteccion del contrato de las expectativas provocadas en su celebracion

)R

Pero no es solo en las relaciones contractuales que el concepto se aplica
en el derecho del trabajo. El caso de la estabilidad provisional (o no) de los
miembros electos como suplentes de una Comision Interna de Proteccion
contra Accidentes es bueno ejemplo de aplicacion, por el Supremo Tribunal
Federal, del concepto de justas expectativas notro ambito, lo de la representacion
profesional en el ambiente de trabajo.

Asi que publicada la Carta de 1988, habia dudas sobre se la inmunidad
provisional contra el despido arbitrario, o sin justa causa, garantizada para
los empleados que ocupan cargos de direccion en las Comisiones Internas de

'3 Superior Tribunal de Justicia. Recurso Especial n. 1190180-RS. Ponente: Min. Luis
Felipe Salomao. 16.11.2010.
4 BARACAT, E. M., 4 boa fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2003, p. 123.
15 11,
Ibid, p. 134.
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Prevencion de Accidentes (CIPA). La polémica era a causa de la pretension
laboral de extender tal estabilidad provisional, igualmente, a los miembros
suplentes de la CIPA. ES correcto que los suplentes no tienen las mismas
atribuciones de los titulares, aunque, a la primera vista, solo los que ocupan
cargo de direccion (es el texto del Articulo 10, II, a, de el ADCT de la
Constitucion de la Republica) deberian aprovechar esa proteccion especial.
En una lectura textual, el suplente tendria la mera expectativa de estabilidad,
pues no “dirige”, efectivamente, una CIPA; lo que el suplente tiene, prima
facie, es mera expectativa de la dirigis.

Esas son hipotesis. La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal entendid
que esa expectativa de derecho del suplente de la CIPA, no es mera, pero especial,
o justa. Por eso decidi6 que “desatender esa garantia y permitir el despido
arbitrario o sin justa causa [de suplentes] seria [frustrar] la expectativa de derecho

de aquel que, eventualmente, podra venir a ejercer la titularidad del cargo™'®.

Como se ve, la doctrina de las justas expectativas, o de las expectativas
legitimas - razonables, serias y reales, es decir, fundadas en la buena fe, en la
ética y en la seguridad juridica - ya no puede ser tratada como cuestion de
mera hipotesis tedrica: es nocion ampliamente adoptada por la jurisprudencia
brasilefia. Su aplicacion comprende las relaciones politicas, civiles, administrativas
y laborales; o sea, los dominios de los contratos de derecho privado, de los
actos unilaterales, de los contratos de derecho publico y de los contratos de
derecho social.

Es evidente que tal orientacion es construccion jurisprudencial a desafiar
el sentido ético de los contratos y de los actos unilaterales de cualquier
persona juridica, al menos tal como desarrollado més tradicionalmente por el
paradigma civil-liberal.

Parece evidente, también, que en todos los casos en que el concepto de
Justas expectativas fue invocado, no era s6lo un interés particular que estaba
en cuestion. En todos los casos, la jurisprudencia buscé resguardar la fuerza
juridica de los actos y contratos desde que adecuados a una correcta concepcion
de bien comun, o sea, a una concepciéon que no tolera un uso arbitrario del
derecho.

Esa actuacion de la jurisdiccion en defensa de justas expectativas - y no
solo de derechos - o sea, la actuacion de la jurisdiccion en defensa de una

' Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 205.701-SP. Ponente: Min.
Mauricio Correa. 01.12.1997. Segunda Turma.
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nocion ampliada de bien juridico, parece ser en todo, y por todo, perfectamente
captada por la categoria de las expectativas imperativas, cuando aplicada en
el ambito de los derechos fundamentales densamente prestacionales. En ese
contexto las expectativas transcurren de los principios del sistema de derechos
constitucionales, principios que son admitidos como normas juridicas y que
necesitan, por eso, ser efectivadas en la mayor medida posible, por los
poderes de la Republica (6rganos legislativos, instituciones de garantia) y por la
sociedad.

IV. OMISIONES DELANTE DE JUSTAS EXPECTATIVAS DE
EFECTIVACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Las omisiones inconstitucionales relevantes, es decir, que obstan la
efectivacion de los derechos fundamentales de seguridad social, no tienen
naturaleza sélo legislativa. Aunque la integracion judicial de omisiones legislativas
contemple un evidente aspecto innovador - y, seguramente, impulsor de la
eficacia de esa categoria de derechos fundamentales - la arena legislativa (y
el respectivo deber de prestacion legislativa) es solo, y tal vez, la primera
forma de satisfacer las expectativas de efectivacion de esos derechos fundamentales.
La prestacion legislativa, a rigor, es solo la forma civil-liberal de responder a
esas expectativas.

Omisiones relevantes, y que afectan la eficacia de los derechos fundamentales
de seguridad social pueden ocurrir, igualmente, en la arena civil. Las omisiones
civiles son poco exploradas por la dogmatica de los derechos fundamentales
densamente prestacionales. Eso porque la complejidad y grandeza de la
naturaleza prestacional de esos derechos es sub dimensionada por la teoria
de los derechos fundamentales. Hay una fuerte inclinacién de la doctrina
juridica en atribuir al Estado los deberes prestacionales de seguridad social.
Lo que es absolutamente correcto, dada la profusion de reglas y principios que
constituyen obligaciones para el ente estatal. Por otro lado, casi nada se dice
cuanto a los deberes de los particulares para con el sistema de seguridad.

Véanse, para ilustrar, las obligaciones de hacer que la orden juridica
dirige a empleadores, en las relaciones de trabajo. Hay muchas obligaciones
de ese tipo destinadas a proteger, por ejemplo, la salud de los trabajadores.
Es evidente que toda omision en relacion a ese tipo de obligaciones es ilicita
y puede causar darios a derechos fundamentales. El control judicial de esas
omisiones, en Brasil, es plenamente institucionalizado, especializado y justificable.
Injustificable es, sin embargo, atraillar esas omisiones exclusivamente a los
derechos fundamentales del trabajo cuando, por evidente, atentan también
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los derechos fundamentales de seguridad social. Las omisiones civiles pueden
ocurrir también en el ambito de las relaciones juridicas tributarias. En ese
caso, como decurrencia del deber universal de financiacion solidario del sistema
brasilefio de seguridad social. Omisiones en relacion al coste del sistema no
son solo ilicitos tributarios, pero evidentes ilicitos contra la seguridad.

Ademas de la arena legislativa y civil, mucho afectan la eficacia de los
derechos fundamentales de seguridad social las omisiones de la arena
administrativa, aunque el Estado asume, ante el concierto internacional de
naciones, el deber de implementacion progresiva de los derechos fundamentales
sociales'’. Y en el ambito del derecho interno, el Estado democratico asume
el gravamen de ser responsivo, o sea, de no ser omiso frente a las expectativas
de concretizacion de derechos fundamentales.

Todo parece indicar que, en sede de derechos fundamentales sociales, un
adecuado tratamiento de las omisiones y de las prestaciones insuficientes
puede suministrar elementos capaces de esclarecer cudles son las circunstancias
causadoras de restriccion tolerable. O sea, el delicado tema de la violacion
del nucleo esencial de los derechos fundamentales densamente prestacionales,
como son los de la seguridad social, demanda un abordaje tedrica propia en
relacion al problema de las omisiones y de las prestaciones insuficientes.
Pero el punto de partida de esa abordaje hay de ser una teoria de las expectativas
adecuada a la naturaleza prestacional de los derechos a la salud, a la prevision
social y a la asistencia social; y (2) capaz de iluminar la actuacion judicial
delante de omisiones excesivamente restrictivas o violadoras de esos derechos.
Ese parece ser un aspecto céntrico de la teoria de la eficacia de los derechos
fundamentales.

V. DESVINCULACION DE RECETAS TRIBUTARIAS DE LA
SEGURIDAD SOCIAL Y EXPECTATIVAS DE EFECTIVACION
DE DERECHOS FUNDAMENTALES SOCIALES

La DRU es un instituto brasilefio de Desvinculacion de Recetas de la
Union. Es una autorizacion constitucional para el Gobierno de la Unidn
aplicar hasta 20% de la receta constitucionalmente vinculada de la Union
(obtenida con impuestos y contribuciones) en gastos o inversiones que
juzgar pertinentes'®. Es un mecanismo de cambio de prioridades: recetas que

17 ONU. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966, Art. 2°.
18 BRASIL, Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Secretaria de Orcamento Federal.
Séries historicas de dados e indicadores fiscais, 2010, p. 26 et seq.
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deberian ser aplicadas en objetivos de Estado, determinados por la Constitucion
originaria, pueden, con autorizacion de la enmienda constitucional que cred
la DRU, ser aplicadas en objetivos determinados por el Gobierno de ocasion.

A pesar de haber sido creada el afio de 1994, con clausula de vigencia de
so6lo dos afos, el mecanismo de Desvinculacion de Recetas de la Unidn
(DRU) viene siendo sistematicamente prorrogado por medio de sucesivas
Enmiendas a la Constitucion. La desvinculacion de recetas recibio diversas
denominaciones y pasé por cinco prorrogas: FSE — Fondo Social de
Emergencia: 1994 y 1995; FEF — Fondo de Estabilizacion Fiscal: 1996 y 1997
(1° sin); FEF (prorroga): 1997 (1° sin) a 1999; DRU — Desvinculacion de
Recetas de la Union: 2000 a 2003; DRU (1? prorroga): 2003 a 2007; DRU
(2% prérroga): 2008 a 2011. Esa tltima edicion de la DRU fue aprobada por
la EC 56/2007 y se convirtié en el Art. 76, del ADCT, donde se lee:

Es desvinculado de 6rgano, fondo o gasto, hasta 31 de diciembre de 2011,
20% de la recaudacion de la Unidon de impuestos, contribuciones sociales y
de intervencion en el dominio econdmico, ya instituidos o que vengan a ser
creados hasta la referida fecha, sus adicionales y respectivos acrecimos legales.

Algunas innovaciones fueron incorporadas al concepto de DRU, a partir
de la EC 56/2007. Son ellas: a) la DRU no reduce la base de calculo de las
transferencias obligatorias a Estados, Distrito Federal y Municipios; b) permanece
intocada la receta de la contribucion social del salario-educacion (CF, Art.
212 § 5% Art. 76, §2°. ADCT), y c) en el calculo de los recursos aplicables al
desarrollo de la ensefianza, del 18% de la receta resultante de impuestos, cfe.
Art. 212 de la CF, la DRU es mas pequeiia que 20%, asi: 12,5 % en 2009,
5% en 2010. A partir de 2011 no hay DRU para las recetas destinadas a la
Educacion, o sea, la Union debe aplicar, al menos, 18% de la receta resultante de
impuestos, excluida la parcela transferida para Estados, Distrito Federal y
Municipios, en el mantenimiento y desarrollo de la ensefianza. Pero, “hasta 2010,
era posible verificar la aplicacion de recursos inferiores al minimo constitucional
en el mantenimiento y desarrollo de la ensefianza si no hubiera el mecanismo
de la DRU”19.

Por otro lado, permanecen intactas algunas distorsiones historicas, como
a que ocurre con los recursos del PIS/PASEP destinados a la financiacion de
programas de desarrollo econdomico, por medio del BNDES. La desvinculacion
sustrae 8% del total de los recursos del PIS/PASEP legalmente destinados a
ese fin. “[E]sa parcela no retorna al patrimonio del FAT”.

' BRASIL, 2011, p. 11.
20 BRASIL, Camara de los Diputados, 2011, p. 9.
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En el encaminamiento que hizo de la Propuesta de Enmienda a la Constitucion,
visando prorrogar la vigencia de la DRU hasta 31 de diciembre de 2011
(PEC n. 50, de 23.4.2007), el Poder Ejecutivo resaltd - en la Exposicion de
Motivos n® 46/MF/MP, de 13 de abril de 2007 - que la prorroga de la DRU
hasta 31.12.2011 habria dos finalidades precipuas: la racionalizacién de la
gestion presupuestaria, y garantizar un grado minimo de autonomia en la
definicion de prioridades y en la gestion presupuestaria, ya que la DRU
respondid por 58% de los recursos libres de la Union. Segtn los Ministros de
la Hacienda y de la Planificacion, la DRU no ha impedido la expansion de
programas sociales, y citan como ejemplo la expansion del Programa Bolsa-
Familia y del FUNDEB. Pero lo que es importante, realmente, es la afirmacion de
que las prioridades del gobierno, con la DRU, son dos: alocar recursos en a)
obras de infraestructura y b) constituir el ahorro necesario para la reduccion
de la deuda publica.

En el Parecer n. 1080, de 15.11.2007, el lider del gobierno, Senador Romero
Juca (PMDB) amenizo: explico para el Senado de la Republica que la PEC
89 (origen da EC 56/2007), y la prorroga del DRU hasta 31.12.2011 habrian
tres finalidades precipuas: la ubicacion de recursos para generacion de ahorro
necesario a la reduccion de la deuda publica; financiacion del Programa
bolsa familia y el Fundeb.

Bien, la PEC n° 61, de 2011, de autoria del Poder Ejecutivo, que propone
la prorroga de la DRU hasta 31 de diciembre de 2015, va ademaés. Segun la
exposicion de motivos (EM Interministerial n® 00104/2011/MP/MF, de 8 de
junio de 2011),“la coyuntura de Brasil urge inversiones y respectivas fuentes
de financiacion, a fin de adecuar la infraestructura del Pais a las exigencias
internacionales correlatas a la Copa del Mundo de 2014 y a las Olimpiadas
de 2016”. Si antes el compromiso publico del gobierno era con lo incremento de
politicas sociales, inversiones en infraestructura y reduccion de la deuda publica,
ahora la DRU se destina, precipuamente, ja obras de infraestructura para
financiar grandes eventos deportivos!

Como se nota, la DRU libera el gobierno federal para usar 20% de recetas
constitucional y legalmente vinculadas. Y mads, el destino de esos recursos
no es el desarrollo de programas sociales constitucionalmente vinculantes. Esa
introduccidon es necesaria para bien comprender como viene actuando la
jurisprudencia brasilefia para garantir expectativas imperativas, como son las
decurrentes de recetas tributarias vinculadas a la efectivacion de politicas de
seguridad social. Los desdoblamientos de ese tema en la jurisprudencia del
STF pueden ser incautados a partir de tres decisivos juzgados.
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El primero es de 2009. Se trata del leading case RE 537.610, Rel. Min.
Cezar Peluso, juzgado en 1°.12.2009, Segunda Turma, DJE de 18-12-2009.
En ese caso a Turma asentd que: “No es inconstitucional la desvinculacion
de parte de la recaudacion de contribucion social, llevada a efecto por enmienda
constitucional”. Lo que ha sido dicho, acerca de esa decision, sin embargo,
es una exageracion. Dada la extension de sus conclusiones a casos completamente
distintos, es importante comprender cual fue el objeto del pedido y cual fue
la posicion de la Corte en ese litigio. El analisis del Informe revela que la
empresa recurrente sostuvo que la desvinculacion de 20% de las recetas de la
CSLL, del PIS y de la COFINS, tal como promovida por la DRU (EC
27/2000) equivaldria a la creacion de nuevo impuesto innominado. Como se
sabe, impuestos son tributos sin vinculacion de receta. Asi, se parte de las
recetas de una Contribucién Social (que por definicién constitucional son
tributos con 100% de sus recetas vinculadas) sea liberada, el efecto juridico
es idéntico al de la creacion de un impuesto con base de célculo idéntica a la
de las Contribuciones Sociales. La materia fue juzgada por la segunda turma
del STF, 6rgano fraccionario. En respuesta al pedido, la Turma juzgéd que la
DRU no hube promovido la creacion inconstitucional de nuevo impuesto. El
voto del Min. César Peluso es claro: esa consecuencia no prospera. Con
argumento formal y simplista, el Ministro entendio que Enmiendas Constitucionales
pueden alterar la naturaleza constitucional vinculada de las Contribuciones
Sociales. “Fueron Enmiendas Constitucionales que determinaron la desvin-
culacion”, afirmé. La Turma vot6 con el Ponente.

El tema volvi6 al STF dos semanas después, en el RE 537.668/RS, juzgado
en 14.12.2009, ahora como Ponente el Min. Carlos A. Britto. Las razones,
neste juzgado, no son so6lo formales, como en el voto del Min. Peluso. El
Magistrado es categorico en afirmar que la destinacion de los recursos no fue
comprometida.

[La] destinacion de 20% de la recaudacion de contribuciones sociales
para el Fondo Social de Emergencia, [...], no afront6 ninguna clausula pétrea

[.].

(...) En esa contextura, el cambio de la destinacion de parte de los
recursos recaudados no des natura la finalidad de las contribuciones
sociales en cuestion (PIS, Cofins y CSLL), que permanece siendo a de
financiar la seguridad social, conforme establece el caput del art. 195 del
Magno Texto.

Mas recientemente, el Min. Ricardo Levandowski, en el voto proferido en
el juicio del RE 596.724-DF, en 23/03/2010, concluy6 lo siguiente:

AJEE, XLVI (2013) 137-168/ISSN 1133-3677



154 CARLOS LUIZ STRAPAZZON

La jurisprudencia de esta Corte se firmo en el sentido de que la desvinculacion
de parte de la receta de las contribuciones sociales, en los términos del art.
76 del ADCT, es constitucional, conforme se observa de la del RE 537.610/RS,
Rel. Min. Cezar Peluso”. (...). En el mismo sentido, las siguientes decisiones:
RE 537.668/RS, Rel. Min. Carlos Britto.

No hay duda juridica: la DRU cre6 impuesto innominado; y peor desvia
recursos de la Seguridad Social para fines que nada tienen a ver con
programas sociales, como esta claro en los Mensajes Interministeriales antes
analizadas. Sin embargo, la jurisprudencia del STF viene reafirmando - vea
voto del Min. Levandowski - que la desvinculacion no viola la Constitucion
porque el Supremo ya tendria pacificado comprension sobre el asunto.

Eso no esta correcto. Lo que esta pacificado es la comprension (equivocada)
del Supremo Tribunal Federal de que la DRU no genera innovacion tributaria. Sin
embargo, a Corte no discutid, en sesion plenaria, la constitucionalidad de la
desnaturalizacion juridica de las contribuciones sociales promovida por el
desvio de recetas constitucionalmente vinculadas. El desvio de finalidad
constitucional es reconocido, incluso por el area técnica de acompafiamiento
de la ejecucion presupuestaria de la Camara de los Diputados. En informe
emitido en noviembre de 2011, Claudio Riyudi Tanno y Tulio Cambraia, de
la Consultoria de Presupuesto y Fiscalizacion Financiera de la Camara de los
Diputados, afirman el siguiente: [U]n de los principales efectos de la DRU es
transferir recursos del presupuesto de la seguridad social para el presupuesto
fiscal de la Union. [...] Hasta aquel afio [2008], inclusive, el valor que era
retirado del presupuesto de la seguridad social era mayor del que el montante
transferido del presupuesto fiscal para suplir las necesidades de financiacion
del presupuesto de la seguridad social. Eso significa que sobrarian recursos en el
presupuesto de la seguridad social se no fuera la incidencia de la DRU sobre
sus recetas’'.

En 2010 la recaudacion de las recetas corrientes y de capital vinculadas a
la Seguridad Social alcanzo el montante de R$ 420,1 billones. Ya los gastos
empefiadas de la Seguridad Social totalizaron, después de ajustes, R$ 476,1
billones. En 2010 a DRU excluy6 de la receta de la seguridad social el total
de R$ 43,4 billones, relativos a otras recetas corrientes y receta de contribuciones.
El enfrentamiento entre recetas y gastos apuntd resultado negativo de la
seguridad social en el ejercicio de 2010, en el valor de aproximadamente R$
56 billones. Por otro lado, se adicionada la DRU a ese resultado negativo el

21 BRASIL, Camara de los Diputados, 2011, p. 5.
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déficit se reduce para R$ 12,6 billones, numero mejor que lo de 2009, que
fue negativo en R$ 30,3 billones™.

En la proyeccion presupuestaria de 2012, constante del Demostrativo de
la Desvinculacion de las Recetas de la Unidon, en las Informaciones
Complementarias al Proyecto de Ley Presupuestaria Anual de la Unién
federal, del total de impuestos y contribuciones sociales y econdmicas alcanzados
por la DRU (R$ 701,4 billones), nada menos que R$ 100,5 billones seran
desvinculados para infraestructura econémica, grandes eventos deportivos,
formacion de ahorro para reduccion de la deuda publica. De ese total, R$
62,43 billones seran desvinculados de contribuciones sociales y econdémicas;
y R$38,04 billones, de impuestos. Individualmente, la COFINS representara
la mayor parte de la DRU (RS 34,81 billones), seguida de Impuesto de Renta
(persona fisica y juridica), con R$ 23,33 billones, y CSLL (R$ 12,68 billones).

Asi, sumadas las recetas de la COFINS y las de la CSLL, se tiene que en
2012 habra un desvio de R$47,49 billones de la Seguridad Social para
inversiones de infraestructura, copa del mundo, olimpiadas y ahorro para
reduccion de la deuda publica. Este parece ser un anuncio de violacion explicita
de expectativas imperativas aunque, en Brasil, las recetas de COFINS, CSLL
y PIS son recursos publicos vinculados, desde 1988, a la efectivacion de
programas sociales del area de la salud, inclusion social, riesgo social de
desempleo y sanidad. No pueden tener otro destino. Soluciones innovadoras
deben ser creadas en el ambito del Presupuesto Fiscal, no en el de la Seguridad
Social.

VI PRQTECCION JUDICIAL DE EXPECTATIVAS IMPERATIVAS:
ANALISIS DE LA STA 175

Se pasa, ahora, a analizar una de las mas importantes decisiones del Supremo
Tribunal Federal sobre lo que, en este trabajo se denomina de judicializacion
de expectativas imperativas. Se trata de la Suspension de Tutela Anticipada,
n. 175, juzgada en 18.09.2009 y que verso sobre las condiciones para la
determinacion judicial de suministro, por Medida Liminar en Tutela Anticipada,
de medicamentos a un so6lo individuo.

La controversia tuvo origen en el Tribunal Regional Federal de la 5* Region
(Recife-PE), que determind a la Unidn, al Estado del Ceara y al Municipio
de Fortaleza, en solidaridad, el suministro de cierto medicamento a una
brasilefia de 21 afios, portadora de la patologia denominada Niemann-Pick

22 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, 2010, p. 215.
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tipo C (enfermedad neurodegenerativa rara). Segun el laudo emitido por la
Red Sara de Hospitales de Rehabilitacion, ese medicamento podria aumentar
la sobrevida y/o la mejora de la calidad de vida de la paciente. No tendria
efecto curativo. La familia de la joven no probd no tener condiciones de
costear el medicamento. Lo solicitaron a los poderes publicos, sin embargo
no obtuvieron respuesta. El coste estimado de la dosificacion mensual prescrita
giraba en torno a R$ 52.000,00. El medicamento deberia ser importado, sin
embargo, su registro en la ANVISA atin no habia sido realizado.

El Juez Federal a quo juzgd extinto el proceso sin juicio del mérito. A
suyo ver, el Ministerio Publico Federal no detenia legitimidad activa para
proponer la Accion Civil Pablica respectiva, con miras a que la paciente ya
contaba con 21 afios de edad y podria recurrir a la Defensoria Publica. El
Ministerio Publico opuso Embargos de Declaracion contra la decision del
juez federal, con pedido de efectos modificativos, destacando que el
proveimiento jurisdiccional habria sido omiso al no analizar la legitimacioén
del Ministerio Publico para la defensa de derechos individuales indisponible *,
si del derecho a la salud, de base constitucional.

Remitidos los autos a la Procuraduria Regional de la Republica, esta se
manifestd diciendo que el Ministerio Publico tiene legitimidad para defensa
de los derechos individuales indisponibles, ain cuando la accion visa tutelar
persona individualmente considerada. Defendid también que el Sistema
Unico de Salud es compuesto por la Unién, Estados-miembros y Municipios
y que, por eso, los entes federados se encuentran en legitimidad pasiva solidaria
en los procesos que envuelven derechos fundamentales a la salud.

La Union Federal recurrié al STF. Alegd que la decision judicial hube
violado el principio de la separacion de poderes, las normas y las normativas
del Sistema Unico de Salud - SUS. Sostuvo la ocurrencia de grave lesion a la
orden publica - una vez que el medicamento requerido no fue aprobado por la
Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria y no consta de la Portaria n. 1.318
del Ministerio de la Salud - y grave lesion a la economia publica, en razon del alto
coste del medicamento (R$ 52.000,00 por mes). Protestd, igualmente, cuanto
al hecho de la Judicatura desconsiderar que es funcion exclusiva de la
Administracion definir politicas publicas. La Ministra Ellen Gracie determin6 el
apensamento de la STA 178/DF a los autos de la STA 175/CE, por considerar
idénticas las decisiones formuladas.

Las normas que fundamentan el instituto de la suspension de liminar
(Mandado de Seguridad - Ley en el. 12.016/2009, Art. 15; Medidas Cautelares

2 Art. 127, da CF/88 c/c Art. 5, V, da LC n°® 75/93.
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contra actos del Poder Publico - Ley n. 8.437/1992, Art. 4° Tutela anticipada
contra la Hacienda Publica - Ley n. 9.494/1997, Art. 1°. y Art. 297 do RI-
STF) permiten que la Presidencia del STF, a fin de evitar grave lesion a la
orden, a la salud, a la seguridad y a la economia publicas, suspenda la ejecucion
de decisiones concesivas de seguridad, de liminar o de tutela anticipada,
proferidas en Unica o ultima instancia, por los tribunales locales o federales,
cuando la discusion trabada en el origen sea de indole constitucional. La materia
constitucional, en este caso, seria la ofensa a los Arts. 2°, 6° caput; cumulados
con los Arts. 167*, 196% e 198°° da Constitucion.

El Ministro Gilmar Mendes resalto, de entrada, que el derecho a la salud
es establecido por el articulo 196 de la Constitucién Federal como (1) “derecho
de todos” y (2) “deber del Estado”, (3) garantizado mediante “politicas sociales
y economicas (4) que visen a la reduccion del riesgo de enfermedades y de
otros agravios”, (5) regido por el principio del “acceso universal e igualitario”
(6) “a la acciones y servicios para su promocion, proteccidon y recuperacion”.

En la decision que profirid, como Presidente del Supremo Tribunal Federal,
Gilmar Mendes mencion6 que en 5 de marzo de 2009, a Corte convocd
Audiencia Publica en razéon de la profusion de pedidos de suspension de
seguridad, de suspension de tutela anticipada y de suspension de liminares en
tramite en el &mbito de aquella Presidencia. Todos eran pedidos con vistas a
suspender la ejecucion de medidas cautelares que condenaban la Hacienda
Publica al suministro de las mas variadas formas de prestaciones de salud
(suministro de medicamentos, suplementos alimentes, Ortesis y protesis; creacion
de vacantes de UTIs y lechos hospitalarios; contratacion de servidores de
salud; realizacion de cirugias y examenes; costeo de tratamiento fuera del
domicilio, inclusive en el exterior, entre otros).

2% Art. 167. Son vedados: II - la realizaciéon de gastos o la asuncidén de obligaciones
directas que excedan los créditos presupuestarios o adicionales;

2 Art. 196. La salud es derecho de todos y deber del Estado, garantizado mediante
politicas sociales y econdmicas que visen a la reduccion del riesgo de enfermedad y de otros
agravios y al acceso universal e igualitario a la acciones y servicios para su promocion,
proteccion y recuperacion.

%6 Art. 198. Las acciones y servicios publicos de salud integran una red regionalizada y
jerarquizada y constituyen un sistema Unico, organizado de acuerdo con las siguientes
directrices:

I - descentralizacion, con direccion Gnica en cada esfera de gobierno;

II - atencidn integral, con prioridad para las actividades preventivas, sin perjuicio de los
servicios asistenciales; III - participacion de la comunidad. § 1°. El sistema unico de salud
sera financiado, en los términos del art. 195, con recursos del presupuesto de la seguridad
social, de la Union, de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios, ademas de otras
fuentes. (Parrafo unico renumerado para § 1° por la Enmienda Constitucional n® 29, de 2000)
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De hecho, esa audiencia traje muy aprendizaje al Poder Judicial. A partir
de ella fue posible constatar, por ejemplo, que en la mayoria de los casos, las
determinaciones judiciales son para determinar el cumplimiento de politicas
ya establecidas; no son decisiones que crean politicas publicas. En esa medida,
son decisiones judiciales que garantizan la responsabilidad gubernamental.

La audiencia también permitié al Judicial formular algunas medidas
prudenciales capaces de evitar intervenciones judiciales abusivas en faz de la
proteccion al derecho de salud. Por ejemplo, la Judicatura sabe, desde entonces,
que delante de pedido de prestacion de salud el Juez debe, de entrada, verificar
se existe, o no, politica estatal que comprenda la prestacion de salud pleiteada
por la parte. Si existir, la decisidon judicial no estard creando politica, pero
determinando su cumplimiento. O sea, garantizando a debida responsividade
gubernamental a los ciudadanos.

Otra medida prudencial fue desarrollada para los casos en que la prestacion
de salud pleiteada no esta de entre las politicas del SUS. En esos casos a
Corte Suprema recomienda que la Judicatura identifique la causa de la omision
administrativa. La inexistencia de politica distributiva de cierto medicamento
puede estar fundamentada en una prohibicion legal *’. Luego, puede ser el
caso de la omision administrativa no ser arbitraria. Eso también valle para la
ausencia de registro de farmaco en la ANVISA. Inexistencia de registro no
es, necesariamente, acto de negligencia. Ademas de poder transcurrir de
prohibicion legal, el no registro puede haber sido recomendado por evaluacion
técnica que concluyd por su inconveniencia. Es que después de verificar la
eficacia, seguridad y calidad del producto y conceder el registro, la ANVISA
analiza también la fijacion del precio del farmaco, y lleva en consideracion
el beneficio clinico y el coste del tratamiento. Habiendo producto asemejado,
y si el nuevo medicamento no traiga beneficio adicional, no podra costar mas
caro del que el medicamento ya existente con la misma indicacion. Precios
extorsivos de medicamentos que tienen genéricos en el mercado pueden
motivar la no recomendacion de registro por la ANVISA.

Hay oftra situacion prudencial recomendada por la Suprema Corte. El Sistema
Unico de Salud adopté “Protocolos Clinicos y Directrices Terapéuticas”. Esos
protocolos representan un conjunto de criterios que permiten determinar el
diagnostico de enfermedades y el tratamiento correspondiente con los medi-
camentos disponibles y sus respectivas dosificacion (es la medicina con base
en evidencias). Asi, un medicamento o tratamiento, puede no estar siendo

27§ vedado 4 Administragdo Publica fornecer farmacos nio registrados na ANVISA (Art.
12 da Lei Federal n°® 6.360/76).
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ofrecido por el SUS porque esta en disconformidad con ese Protocolo. Eso
significa que su distribucion por el SUS contraria un consenso cientifico
vigente. Significa, también, que el Poder Judicial no podria, prima facie,
determinar la distribucién de un farmaco no constante de esos protocolos.
Presumiese, en ese caso, que no hay evidencias de efectos esperados por el
area técnica de la salud.

Si el tratamiento no existe en la red publica, entonces el magistrado debe
identificar si el pedido del paciente es, ain, un experimento de laboratoro o
se es un nuevo tratamiento, sin embargo ain no aprobado por el SUS. Cuanto a
los farmacos que estan en fase solo experimental, el Estado brasilefio no
puede ser gracias a suministrarlos, pues no hay consensos cientificos cuanto
a ellos. Ya en relacion a los otros (los nuevos tratamientos aun no incorporados
al SUS) es preciso redoblar la cautela judicial. Puede el Judicial determinar
su suministro, pero el proveimiento del pedido debe ser lastrado en amplia
produccion probatoria capaz de evidenciar que la no incorporacion al SUS,
hasta el momento de la decision judicial, transcurre de negligencia del SUS
por uno de dos motivos: por la desactualizacion cientifica de los Protocolos,
o por el simple retardo burocratico con providencias de registros. Sem prova
adequada quanto a essas informagdes, a edicdo de medidas cautelares ficara
comprometida. Superadas as duvidas quanto a situagdo excepcional, até mesmo
a importacdo de medicamento ndo registrado podera ser determinada judicialmente,
haja vista que a ANVISA tem autorizagdo legal®® para importar medicamentos
ndo registrados em situagdes excepcionais, desde que adquiridos por intermédio
de organismos multilaterales.

El Min. Gilmar Mendes concluyd, entonces, que esas informaciones
suministran una directriz general de accion judicial: el tratamiento tal como
suministrado por el SUS debe ser priorizado por el magistrado. ES carga del
paciente comprobar la ineficacia o la impropiedad de la politica de salud
existente para su caso. Esas circunstancias, sin embargo, pueden existir, haya
vista que Protocolos Clinicos y Directrices Terapéuticas, del SUS, son cuestionabais
en juicio, haya vista que pueden estar desactualizados. La necesidad de
medicamento correcto para caso especifico, asi como la actualidad cientifica
de los protocolos del SUS también son plenamente justiciables. De ese modo, se
ve que para la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, el sistema SUS
ha, a favor de si, s6lo una presuncion iuris tantum de actuacion eficaz. Y la
Judicatura estd autorizada a garantizar la responsabilidad gubernamental se
haya arbitrariedades (por accion o por omision) del Sistema Unico de Salud.

28 1 ein® 9.782/99, Art. 8°, § 5°.
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VII. RESPONSABILIDAD JUDICIAL Y TUTELA DE EXPECTATIVAS
IMPERATIVAS

Se ve, entonces, que la posicion mas reciente del STF en relacion a la
intervencion del Poder Judicial en las politicas publicas de salud es muy
moderada. Pero el Poder Judicial brasilefio se ha posicionado como guardian
de la responsividad gubernamental y viene tutelando pedidos de judicializacion
de omisiones reputadas inconstitucionales, ain en sede de politicas publicas.
Las bases doctrinarias para judicializar politicas de suministro de medicamentos,
arigor, viene de la comprension esposado en la ADPF 45 MC/DF, de 04.05.2004,
ocasion en que el Supremo Tribunal Federal afirmé la plena legitimidad
constitucional del control y de la intervencion del Poder Judicial en tema de
efectividad de politicas publicas, desde que configurada hipotesis de injustificable
inercia estatal o de abuso gubernamental.

Cuanto al argumento de que la condena solidaria de la Unidn, Estados y
Municipios provocaria desorden al sistema constitucional federativo, a Corte
considerd que la decision habria dejado claro existir jurisprudencia que
afirma la responsabilidad solidaria de los entes federados en cuestion de
salud®”. En Brasil, diferente del Sistema Nacional de Salud creado por la
Constitucion portuguesa, ese es un deber constitucional de todas las unidades
federadas. El sistema de salud brasilefio es unico, razon por la cual el Art.
23, II de la Constitucién determina que sea cualificacion comun de la Unidn,
de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios construir un modelo
de cooperacion y de coordinacion de acciones conjuntas.

VIIL. EXPECTATIVA IMPERATIVA: CATEGORIA-LLAVE DE LA
TEORIA BRASILENA DE LOS DERECHOS DENSAMENTE
PRESTACIONALES

Las expectativas, normalmente, son dadas como externas al derecho. Eso
quiere decir que la categoria ha sido 1til en el desarrollo de andlisis socioldgicas,
tal vez mas hasta del que al desarrollo de la dogmatica o de la teoria general
del derecho. Un importante ramo de la teoria socioldgica, denominado de escuela
funcionalista, dio amplia aplicacion al concepto, con el intuito de realizar un
analisis del derecho mientras sistema autopoiético, componente esencial de un
sistema social complejo. Ese uso sociologico, util para la investigacion del derecho
y de sus funciones en el sistema social, ha poco efecto en los esfuerzos para
comprender las funciones de la jurisdiccion en la tutela de los derechos
fundamentales densamente prestacionales.

% RE 195192/RS, DJU de 31.3.2000 y RE 255627/RS, DJU de 23.2.2000, RE
566471/RN, DJE de 7.12.2007.
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Pero, la aplicacion de las expectativas que de hecho interesa aqui es la
que le toma como categoria justiciable. Hay algunas areas que especializaron
el uso de ese término y que, seguramente, sensibilizaran la jurisprudencia.
Una es el area del derecho contractual (civil, laboral, consumo) en especial
las discusiones sobre la proteccion de las relaciones pre contractuales. La
otra es a de el derecho administrativo, con aplicacion innovadora del concepto
en las relaciones de tolerancia fiscales y de poder de policia del Estado para
con situaciones aparentemente ilicitas de los administrados. En esos casos,
como ya se ha visto, la expectativa protegida es la decurrente de la proteccion de
la confianza establecida entre las partes. En los dos casos lo que se anhela es
la no turbacion del status alcanzado por las partes, si ese status transcurre de
relacionamiento basado en la buena fe de las partes. Ahi se encuadran
situaciones como a del beneficio fiscal invalido, la seguridad del consumidor
en faz del riesgo del consumo de masa, la tolerancia del locador para situaciones
no previstas en el contrato, la tolerancia de la administracion publica para con
practicas irregulares, sin embargo de bajo efecto lesivo al interés publico.
Esas variaciones interesan mucho a la teoria de los derechos fundamentales
de seguridad social, visto que revelan una aplicacion innovadora de la nocion de
expectativa, de modo a protegerla como verdadero derecho subjetivo.

La teoria garantista del derecho, que es una teoria general del derecho y de la
democracia constitucional, sin embargo, elevo la categoria de las expectativas al
primer nivel de importancia. La razon de eso no es meramente especulativa.
Es que, como demuestra Ferrajoli en su reciente obra®, las expectativas
desempefian un papel céntrico para la comprension de la fenomenologia del
deber-ser constitucional. Esa es, seguramente, un abordaje que mucho interesa a
una teorizacion de las funciones constitucionales de la jurisdiccion delante
de derechos fundamentales densamente prestacionales.

Ferrajoli explica que si, por un lado, el derecho podria continuar a ser
interpretado como un sistema deéntico semejante a los demas (moral y costumbres)
ya que, como cualquier sistema deontico seria estructurado por meras expectativas,
frustraciones y conductas convergentes con las expectativas (espontaneas o
forzadas). Por otro, advierte, el derecho es un sistema dedntico con especificidades.
Tal distincion reside en el hecho de que el derecho es un sistema dedntico
estructurado por garantias primarias y secundarias. Las primarias significan
la prevision de una obligacion o deber, las secundarias, la sancionabilidad de
comportamientos ilicitos o anulacion de actos invalidos®'. Ora, esa especificidad

30 FERRAJOLL L., Principia luris: teoria del diritto e della democrazia. Roma, Laterza,
2007; CADEMARTORI, S., y STRAPAZZON, C. L., “Principia iuris: uma teoria normativa
do direito e da democracia”, en Pensar, n. 15.1 (2010) 278-302.

3l FERRAJOLI , o.c., p.166.
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garantista del derecho estd a servicio, precisamente, de la neutralizacion de
las frustraciones de expectativas.

Es bueno notar que en nombre de una adecuacion de la expectativa juridica a
una teoria positivista del derecho, el uso de la expresion tuvo que ser
especializado. Las expectativas asumieron, en Ferrajoli, un status imperativo
porque son garantizadas por obligaciones y prohibiciones™. Las expectativas
juridicas garantizadas por obligaciones y prohibiciones fueron transformadas,
por Ferrajoli en derecho subjetivo. Asi, cuando hay un derecho en sentido
positivo o en sentido negativo, para Ferrajoli, el titular del derecho subjetivo
ha, en favor de si, una expectativa imperativa (positiva o negativa). Ahi estan
las obligaciones de prestar y las prohibiciones de causar lesion®, traduccién
nuestra). Para el garantismo, por lo tanto, “derecho subjetivo es cualquier
expectativa [garantizada] de prestacion o de no lesion™*.

Las expectativas decurrentes de obligaciones y prohibiciones no son, por
lo tanto, para el garantismo, elementos externos al derecho; meras intenciones o
casi-derechos. Para Ferrajoli, todas las expectativas juridicas, atin cuando
incluyen una facultad, pueden ser caracterizadas como derechos subjetivos
de no lesién o de prestacion®. Eso significa que se es permitida una comision,
entonces no puede haber expectativa de su omision; si es permitida una omision,
entonces no habra expectativa de comision. Por otro lado, si no es permitida una
comision entonces, si, habra expectativa de omision; si no es permitida la omision,
seguramente habréa expectativa de comision®®.

De acuerdo con el garantismo, reitérese, las expectativas de comision y
de omision son fenomenos juridicos imperativos, porque no hay derechos no
garantizados, todos son perfectos derechos subjetivos justiciables®’. Para no dejar
dudas, Ferrajoli clasificé los derechos subjetivos en cuatro tipos. Esa es una
clasificacion que asume alta relevancia para este trabajo, sobre todo la definicién
propuesta para derecho-pretension, en faz de su correlacion o con la nocion
de expectativa y, incluso, con la nociéon de pretension de correccion moral,
elaborada por Alexy.

Asi explica el autor del Principia Iuris:

El uso corriente del término “derecho subjetivo” en derecho revela cuatro
tipos de derechos: 1. Derechos-potestad: del cual transcurren los derechos

32 FERRAJOLI , o.c., p. 651, traduccién nuestra.

3 FERRAJOLI , o.c., p. 653.

3 FERRAJOLI, o.c., p. 641, traduccion nuestra.

33 FERRAJOLI , o.c., pp. 86 y 641, traduccion nuestra.

36 FERRAJOLI, o.c., p. 152, traduccion nuestra.

37 FERRAJOLI, o.c., p- 151 y 651, traduccion nuestra; FERRAJOLI, 2008, p. 63.
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potestativos que consisten en la facultad de crear actos preceptivos (imperativos),
como ocurre con el derecho de propiedad; 2. Derechos-facultad: del cual
transcurren los derechos de mero comportamiento, de palabra, de asociacion,
reunion. Son las clasicas libertades fundamentales. 3. Derechos-imunidade:
del cual transcurren los derechos negativos de no violacion, como el derecho a la
vida, a la libertad personal, integridad fisica, a la paz, defensa del ambiente; 4.
Derecho-pretension: del cual transcurren las expectativas positivas de prestacion,
como los derechos de crédito y los derechos sociales®®.

Por otro lado, hay autores, como Neil MacCormick®, que rechazan la
existencia de pretensiones o expectativas en el ordenamiento juridico. La critica
sugiere que el derecho, diferente de las personas naturales, es una orden
normativa y, en esa medida, es un estado de cosas, no es un ser en condiciones de
producir cualquier tipo de pretension o de expectativas. Esas serian caracteristicas
de los seres humanos; no del ordenamiento juridico.

Lo que importuna MacCormick, en la verdad, es la tesis de Robert
Alexy™, segiin la cual el derecho tiene una dimension ideal caracterizada por
una pretension de correccion moral. La dimension factual del derecho seria
formada por elementos de autoridad y de eficacia; la ideal por las directrices
morales de los derechos humanos. Para Alexy, no es correcta la definicion
de que el derecho son hechos (actos humanos y normas), no, al menos, en los
regimenes democraticos y fundados en un constitucionalismo discursivo. En
esos regimenes el derecho objetivado en los ordenamientos siempre es
guiado por una pretension de correccion moral que no autoriza afirmar que
los hechos sean, por si solo, que produce un derecho. La mejor prueba de eso
seria imaginar un dispositivo constitucional como el siguiente: “X es una
nacion soberana, federal e injusta™'. Ese dispositivo es considerado tan absurdo
en la cultura juridica occidental que, segun Alexy, bien revela lo cuanto la
justicia, en los Estados Constitucionales, funciona como un caso especial de
correccion moral del derecho.

Alexy desea evidenciar, con eso, que en los regimenes democraticos que
contemplan derechos constitucionales, el ordenamiento juridico es formado
por una dimension moral decurrente de la naturaleza moral de los derechos
humanos. A suyo ver, todo el esfuerzo internacional de positivacion de los

38 FERRAJOLI, 2007, p. 639, traduccion nuestra.

3 MACCORMICK, N., “Why law makes no claims”, en Law, Rights and Discourse, por
George Pavlakos, 59-67. Oxfort, Hart Publishing, 2007.

0 ALEXY, R., “The dual nature of law.” Law of Ukraine 1 (2011) 39-50. Disponible, en:
http://pravoua.com.ua

! bid, p. 40.
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derechos humanos, o sea, de conversion de los derechos humanos en derechos
positivos internos, es un esfuerzo que visa, precisamente, conectar la dimension
ideal a la dimension real del derecho. De ese modo, los ordenamientos
juridicos que cuentan con (1) procedimientos democrdticos de produccion
legislativa, (2) con procedimientos juridicos de judicial review y con un sistema
complejo de (3) derechos fundamentales son ordenamientos que, inalejablemente,
tienen una orden juridica positiva dotada de una pretension de correccion
moral.

La critica de MacCormick, si acertada, puede comprometer la funcionalidad
técnica de categorias juridicas que tienen conexion explicita con la dimension
ideal del derecho, es decir, con su dimension moral. Por otro lado, no hay dudas
de que en el ambito de las delicadas cuestiones de eficacia de los derechos
fundamentales densamente prestacionales, la judicializacion de las omisiones y
de las expectativas esta fuertemente atraillada a esa dimensién moral del derecho.
Es que la interpretacion de las condiciones de eficacia de los derechos, como
los de seguridad social, es una interpretacion informada por la filosofia, doctrina,
estatutos y por los precedentes relativos a derechos humanos.

Muy aunque las objeciones de MacCormick merezcan atencion, la doctrina y
la jurisprudencia brasilefia parecen adoptar el alifamiento doctrinario de
Alexy. Ya admiten, como visto en los casos antes analizados, que el derecho
es impregnado de contenido ético, social y juridico, y que las relaciones
juridicas formales estan profundamente afectadas por elementos morales,
tales como la buena-fe objetiva y la proteccion de la confianza, atin en derecho
publico (Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguridad n. 24.268-MG.
05.02.04).

Aceptar el argumento de MacCormick significa rechazar, para decir el
minimo, la naturaleza dual de los derechos fundamentales constitucionales.
En consecuencia, significaria rechazar amparo judicial a “expectativas de
derechos” que no sean “derechos subjetivos” en sentido tradicional. Mas atin,
seria rechazar proteccion judicial a derechos fundamentales no compatibles
con los de la nocion civil-liberal. Significaria, por fin, abandonar cualquier
proyecto que exija la proteccion juridica de institutos que divisan el juridico
y la ética. Eso, sin embargo, no se coadunaria con la evolucion de la doctrina
jurisprudencial y teorica brasilena.

Hoy es posible afirmar que la teoria brasilefia de la eficacia de los derechos
fundamentales de seguridad social debe compartir de los avances ya alcanzados

2 Ibid, p. 48.
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por la doctrina de las justas y legitimas expectativas. No hay mas razones
para que todos los institutos juridicos que producen expectativas sean tratados
por la doctrina de los derechos fundamentales como externos al derecho.
Expectativas, en el derecho brasilefio, no son meras esperanzas sin consecuencias
justicidveis. Compartir de los avances alcanzados por la doctrina civil-liberal
no es, sin embargo, lo mismo que los reproducis fielmente en el ambito de
los derechos de seguridad social. Es que la doctrina civil de las expectativas no
alcanza la naturaleza densamente prestacional de los derechos fundamentales de
seguridad social. Por lo tanto, las expectativas para la realizacion de los derechos
fundamentales sociales densamente prestacionales debem ser mucho mas
cuidadosamente protegidas por el Poder Judicial. Deben ser tuteladas, incluso, con
mas cuidado que la forma de tutela ya desarrollada para proteger expectativas justas
y legitimas generadas por derechos civiles que son, comparativamente, de menor
densidad prestacional.

Las expectativas generadas por derechos de status constitucional son revestidas
de especial rigidez. Son expectativas duraderas, transgeneracionales e irrevocables.
Como no hay promesas constitucionales inconsequentes™, la teoria brasilefia de
los derechos fundamentales debe reconocer la naturaleza imperativa de las
expectativas prestacionales vinculadas a derechos fundamentales de seguridad
social.

Comportamientos omisivos frente a estas expectativas imperativas siempre
pueden ser judicializados a fin de constatar la razonabilidad de los motivos
de la omision. Toda y cualquier omision frente a expectativas imperativas hay
de ser, por eso, plenamente justiciable. Un bueno parametro, en esa direccion
parece ser el siguiente: si el Estado de Derecho no tolera ilicitos (por accion
u omision); el Estado Constitucional no tolera ilicitos ni arbitrariedades, sean
ellas decurrentes de acciones o de omisiones. En una palabra, ninguna omision
frente a derechos fundamentales de seguridad puede ser arbitraria.

Por lo tanto, en este trabajo se presupone que instituciones, institutos,
principios y razones destinadas a garantizar relaciones juridicas no arbitrarias
(de particulares entre si, o de la ciudadania en faz del Estado, o del Estado en
faz de la ciudadania), representan claros avances civilizatorios. Tales avances
alinase al desarrollo de una cultura juridica que hay mucho protege intereses
y expectativas particulares contra omisiones ilicitas. Alifiase, igualmente, con
los esfuerzos envidados para primorear el inacabado régimen republicano.
Regimenes republicanos bien acabados no toleran el ejercicio arbitrario del
poder, sea por accion, sea por omision. En los regimenes republicanos (al

* STF. RE 271.286-8, RS, Rel. Min. Celso de Mello, 12.09.2000.

AJEE, XLVI (2013) 137-168/ISSN 1133-3677



166 CARLOS LUIZ STRAPAZZON

cual la nocién de Estado de Derecho y a de Estado Constitucional se filian) el
control judicial de las omisiones civiles ilicitas es una sofisticacion del modelo
de responsabilizacion civil, pues tanto la ciudadania cuanto las autoridades, en
condiciones de igualdad, son responsabilizadas civil y penalmente por los
dafios causados.

En esos regimenes, el control judicial de las omissiones politicas y
legislativas es una sofisticacion, sin embargo del modelo de responsividad
democrdtica. Es que el deber de responder a las expectativas politicas de
electores, y de corresponder a las expectativas imperativas positivadas en el
derecho constitucional, es condicion de legitimidad de la democracia de los
Estados Constitucionales™*.

El movimiento de control judicial de las omisiones arbitrarias en sede
de derechos fundamentales densamente prestacionales es, asi, mucho mas
importante para la democracia que los analisis exclusivamente dedicados a la
politizacion de la justicia tienden a sugerir. Si es un medio de expandir las
funciones politicas de la jurisdiccion, por otro lado, es un paso decisivo para
garantizar la responsividad del sistema de gobierno y, en esa medida, la
legitimidad de la democracia. Esa dimension garantista del judicial review es
una muy relevante caracteristica del sistema brasilefio de derechos constitucionales,
y transcurre del dibujo institucional ofrecido por la Constituciéon de 1988 a
esta Republica.

IX. CONCLUSIONES

Las decisiones aqui analizadas, sobre todo a de el Supremo Tribunal Federal
en cuestion de suministro de medicamentos, evidencian la naturaleza garantista de
la jurisdicion constitucional contemporanea. En este trabajo se procur6 evidenciar
que la tutela jurisdiccional de legitimas expectativas contra omisiones ilicitas,
omisiones que causan dajios 'y cualesquier formas de omisiones arbitrarias
que frustran expectativas imperativas es derecho constitucional.

La vision actual de la indivisibilidad, irrevocabilidad, progresividad e
interdependencia de todos los derechos fundamentales reclama que las funciones
jurisdicciones actuen como guardianas de las expectativas imperativas del
sistema de derechos constitucionales; y esa funcion garantista debe ser ejercida en
sintonia con el ethos republicano vinculante de la actuacion de la Jurisdiccion

* DAHL, R., Poliarquia: participa¢do e oposigio. Tradugdo, de C. M. Paciornik. S3o
Paulo, EAUSP, 1997.
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cual sea, a de actuar con el firme comprometimiento de cohibir todas las
manifestaciones arbitrarias de dominacién o de ejercicio del poder. En democracias
dotadas de derechos fundamentales constitucionales, densamente prestacionales o
no, la jurisdiccion es funcion de la republica y la Judicatura es institucion de
garantia de efectivacion de la responsabilidad del sistema de gobierno. Esa
actuacion jurisdiccional, cuando prudente, no es inconstitucional. Bien al
contrario, es un homenaje al principio de las relaciones harmoénicas entre los
poderes para cumplir la teleologia constitucional.
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