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AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS EM PROTEGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM MOCAMBIQUE: UMA ABORDAGEM NA PERSPETIVA
COMPARADA
CONSTITUTIONAL GUARANTEES IN THE PROTECTION OF FUNDAMENTAL
RIGHTS IN MOZAMBIQUE: AN APPROACH FROM A COMPARATIVE
PERSPECTIVE

Farci Anibal Pereira’

Resumo: O presente artigo, intitulado “As garantias constitucionais em protecgéao dos
direitos fundamentais em Mogambique: Uma abordagem na perspectiva comparada”,
insere-se no dominio do Direito Constitucional, analisando o sistema mogcambicano
de garantias constitucionais a luz do seu quadro normativo interno e com recurso
pontual ao direito comparado. A escolha do tema resulta das recorrentes discussdes
académicas e sociopoliticas sobre a eficacia das garantias constitucionais na
proteccdo dos direitos fundamentais dos cidaddos em Mocgambique. Diante deste
cenario, o estudo procura responder a seguinte questdo central: As garantias
constitucionais previstas no ordenamento juridico mogambicano asseguram um
acesso eficaz a justica constitucional? Para tal, definiu-se como objectivo geral
analisar o regime de garantias constitucionais de protecgéo dos direitos fundamentais,
reflectindo criticamente sobre o actual estagio do acesso a justica constitucional e
identificando possiveis solugdes para o aprimoramento do sistema de fiscalizagao da
constitucionalidade. Como objectivos especificos, o artigo propde-se: (i) analisar as
garantias constitucionais de protecgdo dos direitos fundamentais; (ii) realizar um
estudo comparado com outras ordens constitucionais; e (iii) avaliar o nivel de
proteccdo conferido pelo actual modelo de fiscalizagdo da constitucionalidade em
Mogambique. A investigagdo caracteriza-se como pesquisa basica, de abordagem
qualitativa, com fins explicativos, recorrendo a procedimentos bibliograficos e
documentais. Em termos metodoldgicos, o estudo assenta nos métodos dedutivo,
juridico, sistematico e hermenéutico. Os resultados revelam que Mogambique nao
dispbe de um verdadeiro catalogo de garantias destinadas a protecgédo dos direitos
fundamentais. O acesso a justica constitucional permanece limitado, dado que apenas
um grupo de dois mil cidaddos pode solicitar a fiscalizagdo abstracta sucessiva da
constitucionalidade, conforme a alinea g) do n.° 2 do artigo 245.° da Constitui¢ao.
Observa-se, ainda, uma significativa fragilidade nos mecanismos de tutela dos direitos
fundamentais, assinalando-se a auséncia do mandato de injungcédo e do recurso
constitucional de amparo, instrumentos que reforcariam a capacidade de defesa
directa dos direitos dos cidadaos. A inexisténcia destes mecanismos impede que o0s
cidadaos possam aceder directamente ao Conselho Constitucional em situagdes de
violagao grave dos seus direitos fundamentais.

Palavras-chave: Garantias constitucionais; Direitos fundamentais; Conselho
Constitucional.

Abstract: This article, entitled “Constitutional Guarantees for the Protection of
Fundamental Rights in Mozambique: A Comparative Perspective”, falls within the

" Docente da Faculdade de Direito da Universidade Catolica de Mogambique e Investigador na area do
Direito Publico. fanibal@ucm.ac.mz
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domain of Constitutional Law and examines the Mozambican system of constitutional
guarantees in light of the national constitutional framework, with occasional reference
to comparative law. The choice of theme stems from ongoing academic and socio-
political debates concerning the effectiveness of constitutional guarantees in protecting
citizens’ fundamental rights in Mozambique. In this context, the study seeks to answer
the following central question: Do the constitutional guarantees established in the
Mozambican legal order ensure effective access to constitutional justice? To this end,
the general objective is to analyse the system of constitutional guarantees for the
protection of fundamental rights, fostering a critical reflection on the current state of
access to constitutional justice and identifying possible solutions for improving the
system of constitutional review.The specific objectives are: (i) to examine the
constitutional guarantees that protect fundamental rights; (ii) to conduct a comparative
study with other constitutional systems; and (iii) to assess the level of protection
afforded by Mozambique’s current model of constitutional review.The research is
classified as basic, with a qualitative approach, explanatory purposes, and based on
bibliographical and documentary procedures. Methodologically, the study relies on the
deductive, legal, systematic, and hermeneutic methods. The findings indicate that
Mozambique does not possess a comprehensive catalogue of guarantees for the
protection of fundamental rights. Access to constitutional justice remains limited, since
only a group of two thousand citizens may request abstract review of constitutionality,
in accordance with paragraph (g) of article 245(2) of the Constitution. The study also
identifies significant weaknesses in the mechanisms for the protection of fundamental
rights, particularly the absence of instruments such as the writ of injunction and
constitutional amparo, which could substantially strengthen citizens’ ability to defend
their rights. The lack of these mechanisms means that citizens have no direct means
to bring serious violations of their fundamental rights before the Constitutional Council.

Keywords: Constitutional guarantees; Fundamental rights; Constitutional Council.

INTRODUGCAO

A Constituigdo, enquanto ordem juridico-fundamental de um Estado, e base de
um ordenamento juridico, possui uma funcao protectora dos direitos fundamentais,
que o exerce através do sistema definido de acesso a justica constitucional e
consequentemente de fiscalizagdo da constitucionalidade por parte daquele 6rgao
(Conselho Constitucional), como forma de proteger os direitos fundamentais dos
cidaddos. Nesta senda, verifica-se que o sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade da constituicdo mogambicana apresenta enumeras falhas, pelo
facto de ndo proporcionar aos cidadaos uma tutela jurisdicional efectiva, atendendo a
inexisténcia de garantias constitucionais de acesso a justica constitucional, que
permitam ao cidadao recorrer directamente ao conselho constitucional com vista a
salvaguardar os seus direitos fundamentais constitucionalmente consagrados.

Olhando para a constituigdo da republica assim como a lei orgéanica do

conselho constitucional verifica-se uma clara impossibilidade de fiscalizacdo da
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inconstitucionalidade por omissao por parte do conselho constitucional o que coloca
em crise 0 acesso a justiga constitucional, pois, que ao nosso ver seria, um mecanismo
que permitiria verificar a inexisténcia de medidas legislativas necessarias para tornar
exequiveis certos preceitos constitucionais, contribuindo desta forma, para a tutela
efectiva dos direitos fundamentais.

A pesquisa tem como objectivo geral analisar as garantias constitucionais em
proteccao dos direitos fundamentais dos cidadaos na ordem juridica Mogambicana.
Tendo como objectivos especificos, o artigo propde-se: (i) analisar as garantias
constitucionais de protecgdo dos direitos fundamentais; (ii) realizar um estudo
comparado com outras ordens constitucionais; e (iii) avaliar o nivel de proteccao
conferido pelo actual modelo de fiscalizagao da constitucionalidade em Mogambique.

Na elaboragéo da presente pesquisa, destacamos o método dedutivo, juridico,
sistematico e hermenéutico. Do ponto de vista de abordagem foi aplicada a pesquisa
qualitativa, pelo facto de que a responsabilidade na analise das informacbes da
presente tesse, serem do proprio proponente (pesquisador). A pesquisa € qualitativa
por basear-se na interpretagcado de natureza subjectiva, onde o papel do pesquisador
teve a prerrogativa de entrar em contacto com as fontes.

E quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa € bibliografica pelo facto de
enveredar pela recolha de informagdes a partir de textos, livros, artigos e demais
materiais de caracter cientifico, como se pode depreender nas nossas referéncias
bibliograficas.

Ainda a pesquisa é bibliografica por ser considerada obrigatéria em todos os
moldes de trabalhos cientificos. Classificamos também como documental, do ponto
de vista de procedimentos técnicos, visto termos recorrido a legislagdo pertinente
relativa a abordagem e outros documentos relevantes que deram suporte para a
concretizagado da presente tese.

Quanto as técnicas de apresentacéo e analise de dados, enveredamos pela
construcéo de categorias e recorremos pela analise do conteudo e, seguidamente, a
triangulagcdo no processo de discussdo dos resultados. E finalmente, foi usado o
método hermenéutico, tendo em vista a natureza do préprio estudo, que correspondeu

na interpretagdo da norma constitucional e textos inspirados em jurisconsultos.
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1. CONTEXTUALIZAGAO TEORICA
1.1 Conceito de Garantias constitucionais

A arquitetura de qualquer Constituicido moderna assenta-se na consagragao de
direitos fundamentais e na previsdo de mecanismos que assegurem a sua efetividade.
E neste contexto que se insere a categoria das garantias constitucionais, elementos
cruciais para a estabilidade e legitimidade do sistema juridico. A distingao entre o
direito fundamental em si e a sua garantia € de suma importancia para a compreensao
da dinamica constitucional. O direito & a prerrogativa, o bem juridico protegido; a
garantia € o meio, o instrumento que assegura a fruigcdo desse direito.

A doutrina constitucional estabelece uma clara dicotomia entre direitos e
garantias. Os direitos fundamentais sao as posicoes juridicas ativas que o individuo
possui perante o Estado e a sociedade, enquanto as garantias s&o os instrumentos
juridicos destinados a proteger e a tornar efetivos esses direitos.

Para o constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, as garantias sao

definidas em sentido amplo como:

"As garantias constitucionais sdo, em sentido amplo, os meios e instrumentos
destinados a assegurar a observancia dos preceitos constitucionais, em
especial os direitos fundamentais."?

Na nossa forma de pensar, fica notorio que essa definicdo abrange tanto as
garantias de natureza jurisdicional (como o recurso de amparo constitucional, o
mandado de injungdo, o habeas corpus ou 0 mandado de seguranga) quanto as
garantias institucionais (como a reserva de lei ou a proibicao de retroatividade).

Para Jorge Miranda, outro expoente do Direito Constitucional, ao tratar dos
direitos, liberdades e garantias (DLG) na Constituigdo Portuguesa, sublinha a dupla
funcao protetora desses mecanismos, sendo que, os direitos, liberdades e garantias
sao direitos de libertacdo do poder e direitos a protecgao do poder.?

Esta formulagdo capta a esséncia das garantias: elas atuam como direitos de
defesa (libertagdo do poder), limitando a intervencao estatal na esfera individual, e
como direitos a prestagdes (protegcao do poder), exigindo uma acgao positiva do Estado

para a sua concretizagio.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002. Pag. 541.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. Pag. 208.
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1.2 Garantias como Direitos de Defesa

A vertente defensiva das garantias constitucionais manifesta-se na protegcéo do
individuo contra atos arbitrarios do poder publico. S&do os chamados direitos de defesa
ou direitos de liberdade, que impdem um dever de abstencao ao Estado.

Nas palavras do Gomes Canotilho,* esclarece que, os direitos fundamentais
sdo, por um lado, direitos de defesa (direitos de liberdade) e, por outro, direitos a
prestacdes (direitos sociais).

Neste sentido, as garantias processuais, como o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, sao manifestacbes primarias desta funcdo. O
constitucionalista brasileiro Alexandre de Moraes destaca a essencialidade dessas
garantias no ambito processual.

Neste sentido, ha que destacar que as garantias constitucionais transcendem
a mera formalidade juridica, configurando-se como a espinha dorsal do sistema de
protecao dos direitos fundamentais. A sua existéncia e efetividade sdo o termémetro
da saude democratica de um Estado. Ao atuarem como meios e instrumentos para a
observancia dos preceitos constitucionais, elas asseguram que os direitos ndo sejam
meras promessas vazias, mas sim prerrogativas concretas e exigiveis. A doutrina
classica, representada por Canotilho, Miranda e Moraes, € unissona em reconhecer a
centralidade das garantias para a limitagdo do poder e a realizagdo da justica
constitucional.5

Diante disso, importa referenciar que, o ente legiferante mogambicano, apenas
consagrou a fiscalizagdo preventiva, aquela que ocorre em sede do procedimento
legislativo, isto &€, antes da norma entrar em vigor, a fiscalizacdo sucessiva concreta e
a fiscalizagao sucessiva abstrata, estas ultimas acontecendo depois da norma entrar
em vigor. Portanto, ndo havendo qualquer outro remedio constitucional de protegéo
dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Portanto, o recurso constitucional de amparo, acg¢ao directa de
inconstitucionalidade por omissdo, quica, a fiscalizagdo das decisdes jurisdicionais
sdo algumas garantias utilizadas para assegurar os direitos fundamentais em outros
ordenamentos, porém, o ente legiferante mogambicano n&o consagrou nenhum

desses remédios constitucionais, como adiante podemos verificar.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Ob. Cit. pag. 541
5> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. Pag. 45
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O regime de fiscalizagao da constitucionalidade mogambicano possui 0os seus
méritos em alguns aspectos referentes a sua funcionalidade, mas por outro lado,
verificam-se algumas falhas que o tornam insuficiente na sua funcao protectora dos

direitos fundamentais, conforme passamos a analisar.

2. DA AUSENCIA DA FISCALIZAGAO DA INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO®

Antes de abordar sobre o assunto acima exposto, cumpre perceber de forma
exaustiva o que se entende por inconstitucionalidade por omissao. Neste diapaséo, a
primeira dificuldade que se apresenta a quem trata da inconstitucionalidade por
omissao € saber em que consiste a inércia legislativa. Todavia, pode-se afirmar, desde
ja, que a omisséo legislativa inconstitucional ndo decorre apenas de um simples
negativo n&o fazer, mas sim de n&o fazer aquilo a que, de forma concreta, se estava
constitucionalmente obrigado.

Logo, procurando delinear o fenbmeno das omissbes legislativas, é
fundamental relacionar a questdo com os enunciados normativos e com as espécies
de normas que uma Constituicdo pode apresentar, sendo certo que se todas as
disposigdes constitucionais fossem plenamente aplicaveis e exequiveis de plano néo
haveria espacgo para a inércia do legislador infraconstitucional.

Na classificagdo de Jorge Miranda’, o controle das omissdes legislativas s6
sera cabivel em relacao as normas preceptivas ndo exequiveis por si mesmas e as
normas programaticas®;, na classificacdo de Gomes Canotilho, a fiscalizagdo do
siléncio legislativo podera ter base nas imposi¢des constitucionais concretas, nas
ordens de legislar, nas normas sem suficiente densidade para se tornarem exequiveis
por si mesmas e, eventualmente, nas imposi¢des constitucionais abstratas; e, na

classificagao de José Afonso da Silva, viavel sera o controle das omissdes legislativas

6 Segundo Jorge Miranda no livio manual de direito constitucional tomo 11 pag. 621, “pode haver
inconstitucionalidade por omissao de actos legislativos (ou, o que para aqui vale 0 mesmo, por omissao
de normas legislativas). Perante normas constitucionais ndo exequiveis por si proprias - preceptivas ou
programaticas - o legislador ndo edita as leis necessarias a conferir-lhes exequibilidade”.

7 MIRANDA, Jorge, Inconstitucionalidade por omissdo, in Estudos sobre a Constituigdo, Lisboa,
Petrony, 1977-1979, p. 284. sustenta que se verifica, com relativa facilidade, que as normas de eficacia
plena de José Afonso da Silva equivalem as normas preceptivas exequiveis por si mesmas, as normas
declaratérias de principios institucionais e organizatérios correspondem, grosso modo, as normas
preceptivas ndo exequiveis, e as normas declaratorias de principios programaticos as normas
programaticas. S6 as normas de eficacia contida ficardo a margem, embora paregam reconduzir a
normas preceptivas

8 DE SOUSA, Marcelo Rebelo, Direito Constitucional, Braga, Livraria Cruz, 1979, p. 370.
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em relagdo as normas constitucionais de eficacia limitada, que nao tém aplicagcao
integral desde o inicio de sua vigéncia.

O professor Gomes Canotilho, afirma ser possivel a ocorréncia de
inconstitucionalidade por omissao em virtude principalmente do ndo cumprimento de
imposig¢des constitucionais concretas, de normas sem suficiente densidade para se
tornarem exequiveis por si mesmas e de ordens de legislar, segundo ja salientado.

Em sintese, a omisséo legislativa inconstitucional apresenta os seguintes
pressupostos: (a) que o ndo cumprimento da Constituicao derive da violagédo de certa
e determinada norma; (b) que se trate de norma constitucional ndo exequivel por si
mesma; e (c) que nas circunstancias concretas da pratica legislativa faltem as medidas
necessarias para tornar exequivel aquela norma.® Em outras palavras, para que a
inércia legislativa inconstitucional se caracterize a necessidade de intervengdo do
legislador deve advir ndo do dever geral de legislar®, mas de uma especifica e
concreta incumbéncia ou encargo imposto pela Constituicéo.

Em outros ordenamentos juridicos, tais como o ordenamento juridico portugués
e brasileiro ja € possivel desencadear um processo de fiscalizagdo da
inconstitucionalidade por omissao." Portanto, verifica-se aqui uma grande fragilidade
no que tange a impossibilidade de fiscalizagao da inconstitucionalidade por omissao
visto que é um instrumento de combate as omissdes legislativas inconstitucionais
derivadas do ndo cumprimento de imposi¢des constitucionais, ou de casos em que a
constituicdo consagra normas n&o exequiveis por si mesmas, reenviando
implicitamente para o legislador a tarefa de lhes dar exequibilidade pratica.

A fiscalizacdo da constitucionalidade por omissédo, tal como sucede na
constituicdo portuguesa' seria um mecanismo de combate as omissdes legislativas,
visto que poderia forcar o poder legislativo a criar leis que regulam os direitos

fundamentais previstos na nossa constituicao.

® MIRANDA, Jorge, Manual..., tomo VI, p. 284. Nesse cenario, José Carlos Vieira de Andrade, Os
Direitos Fundamentais..., p. 380, observa que os requisitos estabelecidos desde a Comissao
Constitucional, depois reafirmados pelo Tribunal Constitucional, para a verificagcdo da
inconstitucionalidade por omissdo, sao quatro: (a) que o incumprimento seja de uma norma
constitucional determinada; (b) que a norma constitucional ndo seja exequivel por si mesma; (c) que
faltem ou sejam insuficientes as medidas legislativas adotadas na situagao concreta; (d) que essa falta
seja a causa do ndo cumprimento da Constituicdo

10 CANOTILHO, José Joaquim, Gome, Omissdes normativas e deveres de protegdo, in Estudos em
Homenagem a Cunha Rodrigues, volume Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2001.p. 331

" Vide artigo, 283 CRP

2 Vide artigo, 283 CRP
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Neste sentido, pode-se afirmar que a fiscalizagdo por omissao seria um
mecanismo que permitiria verificar a inexisténcia de medidas legislativas necessarios
para tornar exequiveis certos preceitos constitucionais, contribuindo desta forma, para
uma maior proteccao dos direitos fundamentais e consequentemente permitiria forgar
a Assembleia da Republica a regulamentagdo de determinadas normas
constitucionais de forma a torna-las exequiveis.

Portanto, olhadas todas as questdes acima referenciadas, duvidas nao
subsistem que seria bem-vinda no nosso sistema constitucional a possibilidade de
fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo, uma vez que, possibilitaria que o
legislador seja obrigado a legislador a bem da efetivagao dos direitos fundamentais,

sempre que estivesse inativo quando a constituicdo assim Ihe obrigasse.

3. DA IMPOSSIBILIDADE DE UM RECURSO DE AMPARO PARA PROTECGAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Entendemos nos, que o recurso pessoal e directo, significaria a possibilidade
que cada um dos mogambicanos de forma individual, sempre que sentir que alguma
norma padecendo do vicio de inconstitucionalidade esteja a violar o direito
fundamental, possa recorrer ao conselho constitucional, no sentido deste érgéao
declarar aquela norma inconstitucional.

Desta forma expandiam-se as garantias dos cidadaos, e consequentemente
uma mais-valia no processo de protecado dos direitos fundamentais.

Nesta ordem, configura-se como sendo um dos outros grandes problemas que
decorre no processo de fiscalizagado da constitucionalidade mogambicano surge na
legitimidade para requerer fiscalizagdo sucessiva abstracta prevista no art.° 245 da
CRM, uma vez que, torna-se claro a impossibilidade de uma fiscalizacao pessoal e
directa do cidaddo comum, possibilitando apenas que os dois mil cidaddos possam
requerer a fiscalizacdo sucessiva abstracta, o que torna dificil o acesso a justica
constitucional para a defesa dos direitos fundamentais.'

Na situacéo actual, torna-se dificil a defesa dos direitos fundamentais violados
por normas inconstitucionais, consequentemente fica enfraquecida a tutela e

proteccao dos direitos fundamentais. A titulo exemplificativo, um determinado cidadao

3 MOCAMBIQUE, Republica De, Constituicdo da Republica de Mogambique (2004), que inclui a Lei
de Revisao Pontual da Constituigéo (Lei n® 1/2018, de 12 de Junho, publicado no Boletim da Repubilica,
12 Série — n°® 115, 2° Suplemento, de 12 de Junho de 2018.
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que verificar que o seu direito fundamental se encontra violado por uma norma, tera
primeiro a dificil missdo de convencer os outros cidadaos de forma a preencher o
requisito de 2000 cidadaos, e s6 apods isso € que podera requerer a fiscalizagao da
constitucionalidade.

Este impedimento constitucional, para além de constituir uma afronta as
garantias constitucionais, vem tornar inoportuna a intervengcdo do conselho
constitucional. Uma vez que, o cidaddo pode ndo conseguir convencer os outros
cidadaos da possivel lesdo do direito fundamental por determinada norma, e ficara
impossibilitado de requerer a fiscalizagdo da constitucionalidade. Entretanto, se
constituicdo abrir espago para um mecanismo de acesso directo dos cidadaos ao
tribunal constitucional para defesa de direitos fundamentais, viria sem sombra de
duvidas a fortalecer a tutela de direitos fundamentais, ampliando as garantias de
proteccdo dos cidaddos, permitindo assim uma maior efectivacdo dos direitos
fundamentais na sociedade.

Aliado ao acima exposto, e tendo em atengao o preceituado pelo n.o 2 do artigo
245 da Constituicado da Republica de Mogambique, pode se ter uma errada percepgao
de que o legislador constituinte procurou favorecer o cidadao ao atribuir o poder para
requer a fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade a determinadas figuras do
Estado, tais como:

» O Presidente da Republica;

* O Presidente da Assembleia da Republica;

* Um terco, pelo menos, dos Deputados da Assembleia;
¢ O Primeiro-Ministro;

* O Procurador-Geral da Republica;

* O Provedor de Justica.

No entanto, esta solugdo mostra-se inadequada tendo em conta que todas
estas figuras encontram-se localizadas a nivel central, ou seja, encontram-se a
exercer as suas actividades na cidade de Maputo, o que pode dificultar ou tornar lento
o auxilio que podem prestar aos cidaddos que se encontram em outras provincias do
Pais. Neste sentido, a centralizagcdo destas figuras, contribui para uma justica

constitucional cada vez mais distante do cidadao, tornando enfraquecida a proteccao

4 MOCAMBIQUE, Republica De, Constituicdo da Republica de Mogambique (2004), que inclui a Lei
de Revisao Pontual da Constituigéo (Lei n® 1/2018, de 12 de Junho, publicado no Boletim da Repubilica,
12 Série — n°® 115, 2° Suplemento, de 12 de Junho de 2018.
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dos seus direitos fundamentais pelo sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade.
Portanto, a descentralizagdo neste processo, seria uma opg¢ao que tornaria mais

préxima a justica constitucional ao titular do direito fundamental.

4. RECURSO DE AMPARO NO DIREITO COMPARADO
4.1. Experiencia alema

A queixa constitucional, doravante verfassugsbeschwerde, nao foi introduzida,
pela primeira vez, no ordenamento juridico aleméao pela Constituigdo Federal alema
(GG), mas sim pela Lei do Tribunal Constitucional Federal, doravante BVerfGG, a 12
de margo de 1951. S6 mais tarde, a 29 de janeiro de 1969, é consagrada pela GG na
19°.

Lei de Revisédo da Constituicdo Federal. Sucedeu desta forma porque aquando
da aprovacao da GG considerou-se a queixa constitucional como um instrumento
dispensavel’s, pois o artigo 19°, n.° 4, da GG, continha a consagragao do direito a
tutela jurisdicional, o que significaria que os direitos fundamentais estariam protegidos
contra qualquer atuagao das autoridades publicas, existindo assim uma proteccao
razoavel. A constituigao incluiu a queixa constitucional por razdes histéricas, em razéo
da experiéncia do regime nacionalsocialista ficou claro que sao necessarios
mecanismos efetivos e de aplicabilidade direta para a proteccdo dos direitos
fundamentais.

Na Alemanha, a queixa constitucional € considerada um mecanismo de tutela
de proteccao dos direitos fundamentais contra intervencgdées lesivas do poder publico,
quer seja uma decisdo administrativa, decisdao judicial ou ato normativo™. Sem
embargo, o legislador ndo salvaguardou todos os direitos fundamentais em sentido
material, mas sim exclusivamente os que estdo consagrados na GG e os direitos de
natureza analoga aos direitos fundamentais, elencados taxativamente no artigo 90°,
n.° 1, da BVergGG, ou seja, apenas estes direitos fundamentais podem ser invocados

para interposicao da queixa constitucional.'”

S Como relembra Ingo Von Minch “... un ex presidente del Tribunal Administrativo Federal, el professor
Fritz Werner, llegé a perguntar si la larga era razonable permitirse en la Republica Federal de Alemania
el “lujo juridico” del recurso de amparo.”, in MUCH, Ingo Von, “El Recurso de Amparo Constitucional
como instrumento juridico y politico en la Republica Federal de Alemania”, pag. 279 e 280.

16 20 Cfr. Artigo 90.°, da BVergGG.

1720 Cfr. Artigo 90.°, da BVergGG.
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A luz do artigo 93°, n. °1 (4a), da GG e 90°, n.° 1, da BVergGG qualquer pessoa
pode propor a queixa constitucional com o argumento da lesdo dos seus direitos
fundamentais pelo poder publico.®

Um dos requisitos € que o lesado, quando se sentir lesado de um direito
fundamental por um ato do poder publico, deve apresentar a sua queixa constitucional
por escrito, indicando o ato ou a omissao do poder publico que lesou o direito, devera
ainda explicitar qual o direito que alegadamente foi agredido, por fim ainda tera de
expor a sua motivagao.®

Relativamente ao prazo, em regra geral, a interposi¢cao da queixa constitucional
devera ser de um més a contar da notificagcado da decisdo, da tomada de decisdo ou
da comunicagdo da mesma, dependo do caso concreto.?® No entanto, se a queixa
constitucional for formulada contra uma lei ou outro ato de poder publico contra o qual
ndo ha via judicial aberta, o prazo sera de um ano a contar da sua entrada em vigor
ou da publicacdo?. Uma das causas mais constantes de inadmissibilidade da queixa
constitucional prende-se com os prazos de interposicdo serem demasiado curtos, ou
seja, a queixa constitucional & considerada inadmissivel por ser apresentada fora do
prazo.

Encontram-se previstas duas fases processuais perante o TCFA. Em primeiro
lugar, o TCFA decide a admissibilidade da queixa, em segundo lugar, em caso de a
queixa ser admitida, passara a decidir sobre a procedéncia da mesma.?

Assim, se a queixa constitucional for orientada contra uma deciséo, v.g., uma
decisdo administrativa, o acordao do TCFA que se encontre de acordo com o pedido
pelo requerente, emitira a anulagao dessa decisao. Ja se estiver perante uma decisao
judicial, existem trés possibilidades de efeito, s&o elas: i) o TCFA pronunciara a
declaragéo de nulidade da legislagdo em causa quando compreender que a propria
legislacdo que serviu de alicerce legal a decisdo do tribunal € inconstitucional: ii) se

deduzir que houve aplicagao, por parte do tribunal, de modo inconstitucional, o TCFA

18 O artigo faz a ressalva, tutelando o principio da subsidiariedade, pois a queixa constitucional sé pode
ser intenta no TCFA quando nao puder ser formulada no tribunal constitucional do Estado federado
respetivo de acordo com a legislacao desse Estado.

1926 Cfr. Artigo 23.°, n.° 1, e 92.°, da BVergGG.

20 30 Cf. Artigo 93.°, n.° 1, da BVergGG.

21 Cf. Artigo 93.°, n.° 3, da BVergGG.

22 Cf. Artigo 93.°-A, n.° 2, da BVergGG, este prevé duas possibilidades de admiss&o, a alinea a) refere-
se as queixas constitucionais que detenham uma relevancia constitucional fundamental, isto &, so6 se
tenciona admitir as queixas que possam proporcionar uma decisdo util para a elucidagdo e o
aprimoramento do Direito Constitucional; por sua vez, a alinea b) concerne ao facto de a queixa outorga
o reforgo dos direitos referidos no artigo 90.°, n.° 1, da BVergGG.
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revogara a decisao; iii) os tribunais ordinarios subordinados a interpretacdo do TCFA,
quando este considerarem que a constitucionalidade da legislacdo depende da sua
interpretacdo em determinado sentido. Por fim, se a queixa for dirigida a uma lei, e for
considerada procedente, o TCFA declarara a declaracédo de nulidade dessa lei.?

Nos termos do artigo 31°, n.° 1, da BVergGG a queixa constitucional tem uma
vertente objetiva, ou seja, as decisbes do TCFA “vinculam todos os 6rgaos
constitucionais do Estado Federal e dos Estados Federados, assim como todos os
tribunais e autoridades.”

Na nossa opinido, olhando para os argumentos relativos a consagragao da
queixa constitucional no ordenamento juridico alemao, tendo em consideracao todas
as vantagens e a importancia da queixa constitucional na comunidade e no
ordenamento juridico alem&o os dados n&o lhe sdo muitos favoraveis, uma vez que a

taxa média de sucesso, tem sido muito baixa.

4.2. Experiencia Cabo Verdeana

De entre todos os processos de fiscalizagdo da constitucionalidade existentes
no ordenamento juridico-constitucional Cabo-verdiano, especificamente na LOPTC, o
recurso de amparo € o que tem na sua esséncia (ou como principal e unica fungao) a
garantia dos direitos fundamentais individuais.?* Fala-se da fiscalizagdo concreta
como a mais proxima das pessoas, mas essa afirmacao essa s6 pode ser considerada
valida nos ordenamentos juridico-constitucionais em que nao exista o recurso de
amparo, pois este € o mecanismo ou instrumento a que as pessoas podem langcar mao
para a garantia e protecado dos seus direitos e liberdades fundamentais.

O recurso de amparo ndo foi logo introduzido no ordenamento juridico-
constitucional cabo-verdiano - ele viria ser introduzido com o passar do tempo e em
consequéncia da evolugao da justica constitucional. O recurso de amparo, como ja
vimos, foi introduzindo na Constituicdo de 1992. Pode dizer-se que esta foi também
um proveito da nova realidade politica de Cabo Verde, nesse tempo.

A introducdo do recurso de amparo na Constituicdo de 1992 nao tem outro
objetivo a ndo ser a garantia dos direitos fundamentais.

O recurso de amparo, como ja referimos atras, quando abordamos a sua

introdugéo na Constituicdo de 1992, visa ou dirige-se a qualquer atuagéo dos poderes

23 34 Cf. Artigo 95.°, da BVergGG.
2 VARELA, R, A fiscalizagao da Constitucionalidade em Cabo Verde, 1999, p.135 e ss.
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publicos que possa lesionar direitos. A sua introducdo no ordenamento juridico-
constitucional cabo-verdiano pela Constituicdo de 1992 deve-se a influéncia do
instituto da queixa constitucional previsto na Constituicdo Espanhola de 1978 e do
recurso constitucional de defesa dos direitos fundamentais, previsto na Constituicao
Alema. Neste caso, pois, esta-se perante uma influéncia e uma caracteristica do
sistema que vao além das do sistema portugués ja que, como se sabe, em Portugal
nao esta consagrado o recurso de amparo.®

A introducdo no ordenamento juridico-constitucional Cabo-verdiano desse
mecanismo virado para a protecdo dos direitos fundamentais é, para nés, uma
confirmacédo de que a justiga constitucional Cabo-verdiana tem na protecdo dos
direitos fundamentais a sua principal fungao.

O recurso de amparo vem estipulado no artigo 20° da CRCV e no artigo 134°
da LOPTC, que remete para a lei n°® 109/IV/94 de 24 de outubro (Lei reguladora do
recurso de amparo).?

O artigo 3°, por sua vez, regula o recurso de amparo quando os direitos,
liberdade e garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos forem violados
por orgao judicial, afirmando que a violagéao por 6rgao judicial de direitos, liberdades
e garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos sé pode ser objeto de
recurso de amparo se for praticada em processo que corra seus termos pelos tribunais
quando:

a) Tenham sido esgotadas todas as vias ordinarias permitidas na lei do
processo em que tenha ocorrido tal violagao;

b) A violacao do direito, liberdade ou garantia constitucionalmente reconhecido
resulte direta, imediata e necessariamente de ato ou omissao imputavel ao 6rgao
judicial, independentemente do objeto do processo em que for praticado;

c) A violagao tenha sido expressa e formalmente invocada no processo logo
que o ofendido dela tinha tido conhecimento e que tenha requerido a sua reparacgao.

Se o preceito do artigo 3° da lei supracitada constitui requisito especial do
recurso de amparo, a legitimidade € um pressuposto subjetivo comum a todos os tipos

de processos e recursos de fiscalizagdo da constitucionalidade.

25 SILVA, Mario, Contributo Para a Historia Politico-Constitucional de Cabo Verde (1974-1992), Praia:
Almedina, 2015, p. 99.

26 REYES, Manuel Aragén, “Problemas del Recurso de Amparo”, in Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid, n°. 8, 2003, pag. 59.
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Para interpor o recurso de amparo, tem legitimidade, segundo o n.° 4, o
Ministério Publico em representagédo dos menores incapazes e a pessoa direta, atual
e efetivamente afetada pelos atos ou omissdes referidas no artigo 2°.

O prazo é um dos outros pressupostos processuais comuns em todos os
processos de recurso de fiscalizagdo da constitucionalidade relativamente ao prazo,
ja o abordamos aquando dos pressupostos processuais subjetivos.

O recurso de amparo € sempre inadmissivel quando tenha sido interposto fora
do prazo, quando a peticdo nao obedeca aos requisitos estabelecidos na lei, quando
o requerente néo tiver legitimidade para recorrer, quando ndo tiverem ainda sido
esgotadas todas as vias de recurso, quando nao estiver manifestamente em causa a
violacdo dos direitos, liberdades e garantias fundamentais constitucionalmente
reconhecidos como suscetivel de amparo e quando o tribunal tiver rejeitado, por
decisao transitada em julgado, um recurso com o objeto substancialmente igual.

Este recurso é precisamente o meio pessoal de acesso a justiga constitucional.
O recurso de amparo, pelas suas caracteristicas, revela ser um mecanismo de
exceléncia para a protecado dos direitos fundamentais. Independentemente do seu
resultado pratico, é sem duvida um instrumento da justi¢ca constitucional que tem na

garantia dos direitos fundamentais a sua principal fungao.#

5. DA INEXISTENCIA DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO MANDADO DE
INJUNGAO PARA A PROTECGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O mandado de injuncgao, trata-se de uma acgéao constitucional de caracter civel
e de procedimento especial, que visa suprir uma omissédo do poder publico, no intuito
de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na
constituigéo.

Em bom rigor entende-se que o mandado de injungéo surge para “curar’ uma
“‘doenca” denominada sindrome de imperfectividade das normas constitucionais, vale
dizer, normas constitucionais que, de imediato, no momento em que a Constituicdo &
promulgada, ndo tém o cond&o de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma
lei integrativa infraconstitucional.

Usando as palavras do Professor J. M. Othon Sidou, o mandado de injungao

nao € um direito, e sim, uma garantia de direitos. Tratando-se, 0o mandado de injun¢ao,

27 LIMA, Aristides, O Recurso Constitucional Alem&o e o Recurso de Amparo Cabo-verdiano, Uma
Analise Comparativa. Praia,2004, p. 68.
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de uma acao constitucional, € ele, sem sobra de duvidas, uma das garantias
constitucionais postas a disposigao de todos aqueles que tém o direito de usufruir dos
direitos constitucionais.

O objeto do mandado de injungdo vai ser a criagdo de norma juridica
regulamentadora do direito do impetrante pelo juiz, de molde a obtengéo da satisfagéao
do pedido, que necessariamente advira de norma constitucional ou
infraconstitucional.?

Portanto, a constitucionalizagdo desta garantia, viria suprir as omissoes
legislativas e, ocasionalmente, consentir que o titular do direito possa efectivamente
exerce-lo e usufruir os efeitos deles decorrentes, impedindo, dessa maneira a inercia

exacerbada dos poderes publicos de regulamentar normas constitucionais.

6. NOVAS TENDENCIAS DO PROCESSO DE FISCALIZACAO DA
CONSTITUCIONALIDADE
6.1. Da impossibilidade da fiscalizagao das decisodes jurisdicionais

De acordo com postulado no artigo 245 da CRM, ressalta que, no dmbito da
“fiscalizagao sucessiva, concreta e abstrata, o Conselho Constitucional Mogambicano
tem competéncia para controlar a constitucionalidade de quaisquer normas”.?

E nosso entendimento que ndo basta que se coloque tal afirmacdo. E
necessario que se defina constitucionalmente o que significa norma, portanto, definir
norma no contexto constitucional. Segundo o professor RUI MEDEIROS, a norma nao
€ um “dado”, mas é o “produto do processo interpretativo seguido pelo intérprete e,
nessa medida, apresenta-se como criagao deste.

Aliamo-nos ao entendimento do professor RUI MEDEIROS, no sentido de que,
“O Conselho Constitucional deveria controlar ndo somente a lei, considerada de forma
isolada, como, também, “os resultados da sua interpretacdo. Afinal, “a norma
fiscalizavel nao € um dado, mas um produto do processo interpretativo seguido pelo
juiz a quo”. Significando isso que, ha necessidade de controlar a actividade exercida
pelos proprios tribunais. Portanto, seriam os tribunais a controlar as préprias decisoées.

Assim, materializando verdadeiramente o jogo democratico.”.

28 SIDOU, J. M. Othon, “Habeas corpus”, mandado de seguranga, mandado de Injuncgio, "Habeas data",
acgao popular, 52 edigao, Editora Forense, 1998, P. 6292.

29 MOCAMBIQUE, Republica De. Constituicdo da Republica de Mogambique (2004), que inclui a Lei
de Revisao Pontual da Constituigédo (Lei n® 1/2018, de 12 de Junho, publicado no Boletim da Repubilica,
12 Série — n°® 115, 2° Suplemento, de 12 de Junho de 2018.
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O professor Rui Medeiros trata da questdo do controle da constitucionalidade
no ordenamento portugués a partir da analise do conceito de norma. Ressalta que, no
ambito da “fiscalizacdo sucessiva, concreta e abstrata, o Tribunal Constitucional
portugués tem competéncia para controlar a constitucionalidade de quaisquer
normas.*

Neste sentido, salienta o professor acima refereniado, ndo basta que se
coloque tal afirmacéo. E necessario para saber o que isso significa, definir o que seria
norma. Para o autor, a norma ndo € um “dado”, mas é o “produto do processo
interpretativo seguido pelo intérprete e, nessa medida, apresenta-se como criagao
deste”.?

Diante disso resulta que fiscalizar a constitucionalidade nao é controlar apenas
“preceitos ou disposi¢cdes”, sendo que devem ser abrangidas as “normas que deles
resultem através da interpretacdo.s?

Neste sentido, o entendimento comum e mais aceitavel, € que, o tribunal
controla, entdo, ndo somente a lei, considerada de forma isolada, como, também, “os
resultados da sua interpretacao”. Afinal, “a norma fiscalizavel ndo € um dado, mas um
produto do processo interpretativo seguido pelo juiz a quo”.

Agora, ao se relacionar a afirmacgao de que o Tribunal Constitucional ndo pode
controlar a “concreta decisdo de um caso juridico (no caso de erros de julgamento ou
errada qualificacdo de matéria de fato)” com situagbes reais ligadas aos casos
concretos, sera “extremamente incerta a fronteira entre controle normativo e
fiscalizagao da especifica decisao jurisdicional”.

A auséncia desta possibilidade, nota-se claramente uma deficiéncia no nosso
sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade, minando desta feita as garantias
constitucionais de proteccao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Contudo, acreditamos que tal insuficiéncia pode ser resolvida discriminando o
controlo de norma e o controle da prépria decisao do juiz, porque afinal, a decisdo em
si, é fortemente suscetivel de violar gravemente direitos fundamentais dos cidadaos,

por isso mesmo deve ser fiscalizavel.

30 MEDEIROS, Rui. A Forga Expansiva do Conceito de Norma no Sistema Portugués de Fiscalizagéo
Concentrada da Constitucionalidade. In: Estudos em homenagem ao professor Dr. Armando Marques
Guedes, Lisboa, 2004, pag. 246.

31 |dem

%2 1dem
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CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo em vista as reflexdes desenvolvidas, com o exame dos diversos
aspectos que envolvem o tema, e a partir das impressdes colhidas no decurso da
pesquisa, cumpre agora recapitular o quanto foi afirmado, sintetizando as ideias
alinhavadas, modo a inventariar a conclusao obtida a partir dessas formulagdes.

Diante disso, tendo em conta ao tema e as abordagens acima feitas, permite-
nos afirmar categoricamente que a justica constitucional mogambicana nao é efectiva
pois, vislumbra-se claramente que ela ndo garante uma tutela efectiva dos direitos
fundamentais tendo em aten¢do os argumentos acima referenciados.

Neste sentido, mostra-se imperioso que o ente legiferante mogambicano de
forma urgente adopte a institucionalizagdo de garantias constitucionais, que venham
assegurar os direitos fundamentais. Abrindo desta feita um caminho que permita o
acesso directo ao conselho constitucional em casos de violacdo de direitos

fundamentais.
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: A IMPRESCINDIBILIDADE DO ELEMENTO

SUBJETIVO DOLO ESPECIFICO PARA A CONFIGURAGAO DO ATO iMPROBO

ADMINISTRATIVE IMPROBITY: THE ESSENTIAL NEED FOR THE SUBJECTIVE
ELEMENT OF SPECIFIC INTENT TO CONSTITUTE AN IMPROPER ACT

Welington Fernando Alves Lima’

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral tratar de alguns aspectos da
improbidade administrativa em nosso pais. O objetivo especifico do presente trabalho
€ a presenca inarredavel do elemento subjetivo dolo para a caracterizagao dos atos
de improbidade administrativa. Para tanto, apresentar-se-a um breve histérico da
evolugao da improbidade em nosso ordenamento juridico, abordando-se os aspectos
da lei n° 8.429/92 (LIA), com as alteragcbes trazidas pela lei n° 14.230/21 e
jurisprudéncia correlata. E como matéria de fundo, sera analisado o elemento
subjetivo (Dolo) para configuragdo dos atos de improbidade administrativa. Ao final,
sera apresentada conclusio acerca do tema.

Palavras-chave: administrativo; improbidade administrativa; ato improbo; elemento
subjetivo dolo; imprescindibilidade.

Abstract: This work has the general objective address some aspects of administrative
improbity conduct in our country. The specific objective of this work is to demonstrate
the undeniable presence of the subjective element of intent (dolus) in characterizing
acts of administrative misconduct. Therefore, a brief history of the evolution of
administrative misconduct in our legal system will be presented, addressing aspects of
law n°. 8,429/92 (LIA), with the changes brought about by law n°. 14,230/21 and related
jurisprudence. As background information, the subjective element (intent) for the
configuration of acts of administrative misconduct will be analyzed. Finally, a
conclusion on the subject will be presented.

Keywords: administrative; administrative misconduct; improper act; subjective
element of intent; indispensability.

1. INTRODUGAO

A Administragao Publica, seja ela direta ou indireta, depende agentes publicos
para desempenhar suas fung¢des, sendo que a Magna Carta de 1.988 positivou em
seu artigo 37 alguns mandamentos (denominados principios) que norteiam as
atividades administrativas do Estado.

Acontece que, as atividades estatais sdo desempenhadas por pessoas
naturais, o que torna vulneravel a Administracao Publica devido as imperfeicbes da

natureza humana. Diante dessa vulnerabilidade, com o fito de punir agentes

' Bacharel em Direito pela Universidade Paulista — UNIP. Pos graduado em Direito Administrativo pela
Faculdade Internacional Signorelli. Assessor de Juiz no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
— TJMG. E-mail: welingtonfenando123@hotmail.com
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desonestos, os quais praticam atos contrarios a probidade administrativa, foi editada
a lei n°. 8.429/92 que prevé o processamento e as sangdes para esses agentes.

Dentre as condutas improbas, a corrupgao € a mais antiga e também a mais
conhecida delas. E cedico que, quando a corrupcdo se alastra pelo Estado, ocorre
uma desestruturacdo politica e social e, consequentemente, a inseguranca de toda a
sociedade. Nesse diapasao, o ordenamento juridico, de longa data, busca acabar com
esta pratica horrenda, seja através de preceitos constitucionais ou infraconstitucionais.

A Lei de Improbidade Administrativa (8.429/92) é o principal instrumento
normativo que disciplinou o assunto, sendo ha mais de trés décadas o ponto central
de controvérsias e discussdes doutrinarias e jurisprudéncias.

A aplicacao de sangdes a agentes publicos deve atender ao fim colimado pela
Lei, sobretudo no que concerne a protecdo da legalidade e da moralidade
administrativa, levando-se sempre em consideragao a inten¢gado do agente ao praticar
atos contrarios a probidade (conduta dolosa).

Destarte, este trabalho tem por escopo destacar a necessidade do elemento
subjetivo (dolo) para a caracterizagdo de atos de improbidade administrativa,
sobretudo apds as alteragdes/inovagdes trazidas pela lei n°. 14.230/21 e

jurisprudéncia correlata.

2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
2.1. Breve Histérico

As raizes histéricas da improbidade sao profundas e seu combate é semelhante
a luta para exterminar a corrupcdo que € uma das formas de improbidade mais
conhecidas pelos administrados. Mister ressaltar que o termo corrupgédo apresenta
diversos significados, revelando que, para a Administracdo Publica representa a
obtencao ou vantagem indevida em prejuizo da populagao.

As constituicdes brasileiras do periodo republicano contemplaram a
improbidade como crime de responsabilidade do Chefe de Estado e dos altos
funcionarios da Administracdo, como por exemplo, a Constituicio de 1946,
especificamente em seu artigo 141, inciso 31, estabelecia que “a lei dispora sobre o
sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou
com abuso de cargo ou fungao publica, ou de emprego em entidade autarquica”.

Com a promulgagdo da Constituicdo de 1967, vieram os conceitos de

probidade/improbidade, corrupg¢ao e enriquecimento ilicito, bem como o perdimento
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de bens. O Ato Institucional n°. 5, de 13/01/1968, previa o confisco dos bens,
resultantes de enriquecimento ilicito, por decreto presidencial.

Inimeras foram as inovagdes trazidas pelo texto da Carta Magna de 1988,
dentre os quais destacam a introducdo do ato de improbidade e os crimes de
responsabilidade. Referidos institutos caminham juntos, sendo crime de
responsabilidade para o Presidente da Republica quando incorre em improbidade,

consoante se depreende da dic¢do do artigo 85, da Carta Magna:

Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

(...)

V — a probidade na administrago.?

Na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos
politicos, a perda fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo
da acdo penal cabivel. Por sua vez, o artigo 15, ao indicar os casos em que
€ possivel a perda ou suspenséo dos direitos politicos, expressamente inclui,
no inciso V, a “improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°".3

Destarte, observa-se que a improbidade administrativa vem sendo combatida
e estudada de longa data pelos aplicadores e estudiosos do direito, estando entre as

condutas mais odiosas dos agentes publicos.

2.2. Conceito de Improbidade Administrativa

A Improbidade Administrativa € um ato ilicito civil praticado pelo agente publico
ou ndo que, com dolo, age em contrariedade com os principios constitucionais, bem
como infringe as normas que destes emanam, atingindo essencialmente a moralidade
administrativa do Estado.

De Placido e Silva conceitua improbidade da seguinte forma:

Derivado do latim improbitas (ma& qualidade, imoralidade, malicia),
juridicamente, liga-se ao sentido de desonestidade, ma fama, incorregdo, ma
conduta, ma indole, mau carater. Desse modo, improbidade revela a
qualidade do homem que nao procede bem, por ndo ser honesto, que age
indignamente, por ndo ter carater, que ndo atua com decéncia, por ser

2 Vade Mecum. Editora Saraiva com a colaboragdo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana
Nicoletti. 13. Ed. Atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 36.
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 242. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, pag. 829/830.
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amoral. Improbidade é a qualidade do improbo. E improbo é o mau
moralmente, é o incorreto, o transgressor das regras da lei e da moral.*

Ampliando o conceito, Wallace Paiva Martins Junior afirma:

Improbidade administrativa revela-se quando o agente publico rompe com o
compromisso de obediéncia aos deveres a sua fungéo, e essa qualidade é
fornecida pelo préprio sistema juridico através de seus principios e de suas
normas das mais variadas disciplinas (...) significa servir-se da funcéo publica
para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem
ilegal ou imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo, com violagao
aos principios e regras presidentes das atividades na Administragdo Publica,
menosprezando os deveres do cargo e a relevancia dos bens, direitos,
interesses e valores confiados a sua guarda, inclusive por omisséo, com ou
sem prejuizo patrimonial.®

A improbidade administrativa é oriunda da auséncia de honestidade, de ética
e de boa-fé do sujeito que age visando proveito proprio ou de terceiros em detrimento
da Administragcédo Publica. Em decorréncia disto, a Administragao Publica nao alcanga
o fim colimado para a sua criagao e as consequéncias sao extremamente prejudiciais,
especialmente para os administrados.

Os atos de Improbidade Administrativa, em sua maioria, estdo enumerados nos
artigos 9°, 10 e 11 dalei n.° 8.429/92, que igualmente prevé as sangdes para o agente
improbo. A aplicagédo da Lei de Improbidade Administrativa precisa ser refletida, pois
parece ter se tornado solucdo para todos os casos. O afastamento é perfeitamente
compreensivel, principalmente das disputas politicas, ja que o candidato pode ser
etico e honesto, mas isso ndo € garantia de que, muitas vezes por inexperiéncia ou
desconhecimento, ndo podera cometer alguma ilegalidade no exercicio de suas
funcoes.

Imperiosa a ligdo trazida por Fernando da Fonseca Gajardoni acerca do tema

em estudo:

Definitivamente a Lei 8.429/92-que regulamenta o art. 37, inciso 4.°, da
Constituicao Federal (agdo civil de improbidade administrativa) € uma das leis
mais polémicas em vigéncia no ordenamento juridico brasileiro. Se por um
lado a norma desperta verdadeiro fascinio em muitos operadores do sistema-
principalmente em membros do Ministério Publico, que nela encontram
importante instrumento de combate a corrupgao e malversagao do patrimonio
publico-por outro é objeto das mais ferrenhas criticas por parte daqueles que

4 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 31%. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, pag. 135.
5 MARTINS JUNIOR, apud SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade Administrativa: aspectos materiais,
dimensao difusa e coisa julgada. S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 25.
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veem, na sua aplicagdo desarrazoada, empecilho a prépria administragcao e
a busca de interessados na assung&o de cargos publicos de maior relevo.®

Calha salientar que a responsabilizacdo decorrente do ato de improbidade
administrativa é de natureza civel, sendo certo que, nos casos de denunciagao
difamatdria, o denunciante pode ser punido com detencao de seis a dez meses e multa
(artigo 19 da lei n°. 8.429/92).

2.3. Sujeitos da Improbidade Administrativa
2.3.1. Sujeito Passivo

Através da leitura do artigo 1° da lei n°. 8.429/92, com a redagao dada pela lei
n°. constata-se que os sujeitos passivos dos atos de improbidade administrativa
podem ser os “Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da
administracao direta e indireta, no ambito da Uni&do, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal’.

Foram acrescentados pelo artigo 1°, § 5°, da lei n°. 8.429, outros sujeitos que
passam também a figurar como sujeito passivo, a saber, “entidade privada que receba
subvencgao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos ou
governamentais, previstos no § 5° deste artigo”.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves ensinam com propriedade que:

Partindo-se da concepcao subjetiva adotada pelo art. 1° da Lei de
Improbidade, o substantivo administracdo abrange o conjunto de pessoas
juridicas que desempenhem atividades de natureza administrativa, isto
independentemente da atividade finalistica prépria do Poder do qual emanem
(Legislativo, Executivo Judiciario), ou do lugar que ocupem na organizagao
do sistema federativo.”

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo acrescentam:

Os sujeitos passivos ativos dos atos de improbidade administrativa séo,
exatamente por essa raz&o, as pessoas que tém legitimidade para figurar no
polo passivo da acao judicial de improbidade (séo os legitimados passivos na
acdo de improbidade administrativa).®

6 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, pag. 19.

" GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, pag. 232.

8 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 18. Ed. Ver. Atual.
Sao Paulo: Método, 2010, pag. 860.
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Observa-se que o sujeito passivo dos atos de improbidade administrativa é
aquele ao qual pertence o bem juridico que a norma tutelou. No caso em questao, o
Estado estatuiu a norma violada e sera sempre o sujeito passivo do ato ilicito.
Entidades que ndo compdem a administragdo direta ou indireta também podem ser
sujeitos passivos, como ocorre, por exemplo, quando o Estado, para atender o
interesse publico, cede parte de sua arrecadagao para determinada empresa visando
alcangar determinada finalidade social.

2.3.2. Sujeito Ativo

O artigo 2° da Lei n°. 8.429/92 indica os agentes publicos que integram a
Administracao Publica como os sujeitos ativos dos atos de improbidade. As sangdes,
em caso de improbidade, serdo aplicadas independentemente se 0 agente publico for
remunerado ou nao, concursado, eleito ou nomeado em comissdo. O que é
imprescindivel para a identificacdo do sujeito ativo, € o fato de que exista vinculo
desse com a Administracédo Publica.

Para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:

Como se constata pela analise do artigo acima transcrito, a concepgéo de
agente publico nao foi construida sob uma perspectiva meramente funcional,
sendo definido o sujeito ativo a partir da identificagéo do sujeito passivo dos
atos de improbidade, havendo um nitido entrelagamento entre as duas
nogoes.®

Verifica-se que o sujeito ativo é aquele que, de alguma forma, tera acesso a res
publica, ou seja, a um bem que pertence a todos, sendo que sua utilizagao deve se
restringir aos objetivos que a Administragao Publica planejou alcancar.

2.3.3. Terceiro

A Lei n° 8.429/1992, mais precisamente em seu artigo 3°, estabelece que a
sancao aplicada ao terceiro deve ser na medida de sua participacdo na improbidade
praticada pelo agente publico. A participagédo do terceiro pode ser até mesmo incutir

no agente a ideia da pratica do ato de improbidade. A propdsito:

Art. 3° As disposigdes desta Lei sao aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a
pratica do ato de improbidade.

§ 1° Os sdcios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa juridica
de direito privado nao respondem pelo ato de improbidade que venha a ser

9 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro; Lumen
Juris, 2010, pag. 260.
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imputado a pessoa juridica, salvo se, comprovadamente, houver participagao
e beneficios diretos, caso em que responderdo nos limites da sua
participagao.

§ 2° As sangdes desta Lei ndo se aplicardo a pessoa juridica, caso o ato de
improbidade administrativa seja também sancionado como ato lesivo a
administragdo publica de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que a aplicagéo de sangdes independe

da obtencao de lucro:

Com relagéo aos terceiros referidos no artigo 3° da lei de improbidade
administrativa, eles estéo sujeitos as san¢des cabiveis, desde que de alguma
forma tenham concorrido para a pratica do ato de improbidade, ainda que nao
tenham obtido qualquer vantagem em seu proprio beneficio.®

Calha salientar que a participacdo da Pessoa Juridica nos atos de improbidade
podera acarretar a desconsideragao da personalidade juridica, pois a pratica de ilicitos
nao é, logicamente, a finalidade buscada pelas pessoas juridicas legalmente
constituidas. Além disso, na aplicagcao das sancdes, deverao ser considerados os
efeitos econdmicos e sociais das sancdes, de modo a viabilizar a manutencgao de suas
atividades, assim como observar o principio constitucional do non bis in idem, nos
termos do artigo 12, §§ 3° e 7°, da lei n°. 8.429/92.

2.4. Atos de improbidade administrativa
Em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade civil corresponde a um

dever juridico que implica o cumprimento de normas, convencionais ou legais. Caso
ocorra o descumprimento serdo aplicadas as sancgdes pertinentes, consoante se
depreende da dicgao dos artigos 186, 187 e 927, todos do Cadigo Civil de 2002.

Ja no direito administrativo, os atos que representam violagdo a probidade
estdo estabelecidos nos artigos 9°, 10 e 11 da lei n°. 8.429/92, revelando que o
legislador classificou os atos improbos em grave, intermediarios e menos graves,
cujas sangdes estao positivadas, respectivamente, pelos incisos |, Il, e lll do artigo 12
do referido diploma normativo.

A efetiva ocorréncia dos atos de improbidade praticados pelo agente publico
implica graves sangdes, as quais estdo definidas no artigo 12 da lei n° 8.429/92,

sendo que os atos de improbidade foram divididos em trés espécies, a saber: os que

0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 840.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 30



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 2 - Marco 2026

importam enriquecimento ilicito; os que causam lesdo ao erario; e 0s que atentam
contra os principios da Administragao Publica.
2.4.1. Atos que importam enriquecimento ilicito

Inicialmente, importante frisar que os atos de improbidade administrativa que
importam enriquecimento ilicito sao tratados na Secao |, do Capitulo Il, da lei n°.
8.429/92, no artigo 9°, caput, e incisos | a XII.

A doutrina majoritaria atuante no Brasil sustenta que, mesmo apds as
alteracdes trazidas pela lei n°. 14.230/21 os incisos do artigo 9°, da lei n°. 8.429/92,
nao sao numerus clausus, uma vez que a expressao “e notadamente” que consta ao
final do referido artigo, deixa claro que nao se exauriu nos incisos as situagoées que
caracterizam atos de improbidade.

Nesse diploma normativo o legislador positivou situagdes em que a conduta do
agente resulta em vantagem patrimonial indevida sem necessariamente causar
prejuizo aos cofres da Administracdo Publica. Por conseguinte, percebe-se que nao
se faz distingdo quanto a forma do exercicio da atividade pelo agente, portanto, todos
os agentes publicos, inclusive o Terceiro e o0 sucessor do improbo.

Para uma parte da doutrina, o enriquecimento ilicito € considerado a espécie
de improbidade mais grave, se comparado as demais espécies previstas no artigo 10
e 11, ambos da lei n°. 8.429/92.

Por outro lado, calha salientar que é indispensavel a presenga do dolo,
caracterizado pelo enriquecimento ilicito/vantagem indevida, por parte do agente ou
do terceiro.

2.4.2. Atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario

Ab initio, cumpre destacar que os atos de improbidade administrativa que
causam prejuizo ao erario sao tratados na Secao Il, do Capitulo I, da lei n°. 8.429/92,
no artigo 10, caput, e incisos | a XXII.

Em semelhanga do que ocorre com os atos de improbidade administrativa que
importam enriquecimento ilicito, a doutrina majoritaria atuante no Brasil sustenta que
os incisos do artigo 10 da lei n°. 8.429/92, sdo apenas exemplificativos.

Nesse diploma normativo o legislador positivou situagdes em que a conduta do
agente implica dano ao erario, tendo como circunstancia elementar a lesividade ao

patrimdénio publico.
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2.4.3. Atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
administragao publica

Ante acta, importante destacar que os atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da administracado publica sao tratados na Secéo lll, do
Capitulo I, da lei n°. 8.429/92, no artigo 11, caput, e incisos | a XII.

Para a maioria dos estudiosos do direito, os atos que atentam contra os
principios administrativos estao previstos em rol exaustivo, sobretudo pelas alteragdes
trazidas pela lei n°. 14.230/21, e sao considerados como aqueles de menor gravidade
quando confrontados com os atos de improbidade previstos nos artigos 9° e 10 da lei
n°. 8.429/92, sendo, inclusive, punidos com penas mais brandas, consoante artigo 12,
inciso lll, do mesmo diploma legal.

Com efeito, os atos de improbidade definidos nos artigos 9°, 10 e 11 e seus
respectivos incisos, para o legislador s&o mais ou menos graves e serao

determinantes para a aplicagao das sangdes.

2.5. Sangoes

A lei n°. 8.429/92 prevé no Capitulo lll, mais precisamente no artigo 12, as
penalidades aplicaveis ao agente publico, responsavel pela violagao dos preceitos
elencados nos artigos 9°, 10 e 11 do referido diploma legal.

Conforme mencionado alhures, as penalidades estdo escalonadas de acordo
com a gravidade dos atos de improbidade administrativa: aqueles que importam em
enriquecimento ilicito sdo os mais graves; aqueles que causam prejuizo ao erario séo
considerados de média gravidade; e os atos que atentam contra os principios ocupam
a ultima posicao por serem considerados de natureza leve.

Por conseguinte, as penalidades inseridas no artigo 12 da lei n°. 8.429/92,
seguem a mesma sequéncia: no inciso |, as puni¢des para o agente que pratica atos
que implicam enriquecimento ilicito; no inciso Il, as penalidades para o agente de
pratica atos que causam dano ao erario publico; e o inciso lll, as san¢des para os
agentes que praticam atos contrarios aos principios da administragao publica.

Importante consignar que a lei n°. 14.230/21 trouxe significativas modificagcoes
no tocante as sangdes previstas no artigo 12, dentre as quais destacam-se: aumento
da suspensao dos direitos politicos por até 14 anos e proibicdo de contratar com o
poder publico ou receber incentivos fiscais pelos mesmos 14 anos (inciso |); aumento

da suspenséao dos direitos politicos por até 12 anos e proibicdo de contratar receber
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incentivos fiscais com o poder publico pelos mesmos 12 anos (inciso Il); e apenas
pagamento de multa civil e proibigdo de contratar receber incentivos fiscais com o
poder publico por 4 anos, extirpando-se as demais sangdes (inciso IlI).

Conclui-se, destarte, que, diante da independéncia das responsabilidades,
cabera ao aplicador da sangao escolher a mais adequada, considerando a analise da
gravidade do ato praticado, bem como os principios da razoabilidade e

proporcionalidade.

2.6. Elemento subjetivo na improbidade administrativa

O dolo e a culpa sao os elementos subjetivos previstos pelo ordenamento
juridico penal. Por analogia, foram cedidos do direito penal para o direito
administrativo, de sorte que o legislador positivou o elemento subjetivo como requisito
para o ressarcimento do dano, por parte do agente ou terceiro, que incorrer em ato de
improbidade, consoante se depreende da dic¢cao do artigo 5° da lei n°. 8.429/92 em

sua redacgao inicial, ipsis litteris:

Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patriménio publico por agdo ou omissao, dolosa
ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do
dano.

No direito administrativo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina com propriedade
que “mesmo que algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou
dolo, se houve um minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de um

comportamento desonesto”."" E acrescenta que:

“No caso da lei de improbidade, a presenga do elemento subjetivo é tanto
mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial do legislador constituinte e
de assegurar a probidade, a moralidade, a honestidade dentro da
Administragdo Publica”.'?

O elemento subjetivo esta intimamente ligado a agédo ou omissdo do sujeito
ativo quando da pratica de atos improbos. Observa-se que € uma ponte entre o agente
e o ato, é o caminho da manifestacdo da vontade que deixa ao cometer do ato ilicito.
A existéncia desse caminho configura atos de improbidade administrativa e

possibilitara a aplicagdo das sangdes previstas na legislagdo de regéncia. Entretanto,

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. E

d. Séo Paulo: Atlas, 2011, pag. 843.
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. Ed.

Sa
Sao Paulo: Atlas, 2011, pag. 844.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina33



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 2 - Marco 2026

a aplicacao das sancodes previstas na lei n°. 8.429/92, sem considerar a necessidade
do elemento subjetivo, sera injusta e inconsistente.

O dolo é o elemento subjetivo que se caracteriza pela exteriorizacdo da vontade
do agente, ou seja, é a intengao deliberada de produzir um resultado ou, diante da
conduta perpetrada, assumir o risco de produzi-lo, de modo que, nos atos improbos,
0 agente, usando de ma-fé e de artimanhas, age visando obter um resultado ilicito.

Em outras palavras, o dolo é a consciéncia e a vontade de realizar a conduta

descrita como ilicita. Para Cezar Roberto Bitencourt:

O dolo é constituido por dois elementos: um cognitivo, que é o conhecimento
do fato constitutivo da acgao tipica; e um volitivo, que é a vontade de realiza-
la. O primeiro elemento, o conhecimento, é pressuposto do segundo, a
vontade, que ndo pode existir sem aquele.

Segundo magistério de Rogério Greco, o dolo é:

A vontade e consciéncia dirigidas a realizar a conduta prevista no tipo penal
incriminador, ou seja, € a intencéo de praticar a conduta tipica e antijuridica
(...) A consciéncia diz respeito a situagao fatica em que o agente se encontra,
isto €, o agente deve saber exatamente aquilo que faz, para que se Ihe possa
atribuir o resultado lesivo a titulo de dolo. Ja a vontade ocorre quando o
agente que o resultado delitivo como consequéncia da sua propria agdo. '

No dolo, os riscos de se produzir um resultado danoso € do conhecimento do
agente que esta praticando o ato improbo e, mesmo tendo conhecimento dos riscos,
pratica a conduta. Observe-se que existem duas situacdes distintas e, por esta razao,
no primeiro caso temos o dolo direito e no segundo o dolo indireto (eventual ou
alternativo). O préprio diploma repressivo penal prevé, em seu artigo 18, inciso I, a
conceituacao do dolo direito e do dolo indireto, ou seja, o crime doloso ocorre quando
“0 agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-l0”."5

No que toca a culpa, pode-se dizer que esta se caracteriza pela auséncia de
um dever objetivo de cuidado, sendo que o agente precavido teria essa diligéncia para
nao produzir um resultado ilicito. Em outras palavras, crime culposo é a conduta
humana voluntaria (omissiva ou comissiva) que produz resultado antijuridico nao

querido, mas previsivel.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2004, pag. 256.
4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, pag. 185.

5 Vade Mecum. Editora Saraiva com a colaboragdo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana
Nicoletti, - 13. Ed. Atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 511.
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Quando o agente deixa de prever o resultado que lhe era previsivel, fala-se em
culpa inconsciente ou comum. De outra banda, tem-se ainda a chamada culpa

consciente, assim definida por Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:

Neste, o agente prevé o resultado provavel de sua conduta é consente com
sua ocorréncia. Na culpa consciente, por sua vez, o resultado é igualmente
previsto, mas o agente espera sinceramente que ele nao ocorra, confiando
na eficacia de uma habilidade que sera utilizada na pratica do ato.'®

Até a vigéncia da lei n°. 14.230/21, em relag&o aos atos improbos dos artigos
9° e 11 da Lei de Improbidade Administrativa, a presenca do dolo era imprescindivel
para a caracterizagcao da infracdo. Ja em relagdo aos atos improbos do artigo 10 da
lei n°. 8.429/92, diferentemente dos artigos 9° e 11, a presenca ao menos da culpa
era suficiente para a caracterizagao da infragao.

Contudo, a lei n°. 14.230/21 incluiu o §1° ao artigo 1° da lei n°. 8.429/92, cuja
redacao dispde que apenas condutas dolosas sdo aptas a configurar atos de
improbidade administrativa, nos seguintes termos: “consideram-se atos de
improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta
Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais”.

Ja o § 2° do artigo 1° da lei n° 8.429/92, dispde que “considera-se dolo a
vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11
desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente”. E ainda, o § 3° do artigo 1° da
lei n°. 8.429/92 prevé que “o mero exercicio da fungdo ou desempenho de
competéncias publicas, sem comprovacao de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa”.

O Supremo Tribunal Federal foi instado acerca da compatibilidade das
alteracdes trazidas pela lei n°. 14.230/21 com o ordenamento juridico constitucional,
0 qual, apreciando o tema 1.199 da repercussdo geral, decidiu pela
imprescindibilidade do elemento subjetivo dolo para a configuragdo de improbidade
administrativa.

Na mesma oportunidade, a Corte Superior decidiu que a norma benéfica da lei
n°. 14.230/2021 — revogagao da modalidade culposa —, é irretroativa, nao tendo

incidéncia em relacao a eficacia da coisa julgada, nem tampouco durante o processo

6 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 52 Edigdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2010, pag. 340.
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de execugao das penas e seus incidentes. Ainda, que a novel lei aplica-se aos atos
de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei,
porém sem condenacéao transitada em julgado, em virtude da revogagao expressa do
texto anterior, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente.

A propésito:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IRRETROATIVIDADE DA LEI
MAIS BENEFICA (LEl 14.230/2021) PARA A RESPONSABILIDADE POR
ATOS ILICITOS CIVIS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI
8.429/92). NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
CONSTITUCIONALIZACAO DE REGRAS RIGIDAS DE REGENCIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA E RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES
PUBLICOS CORRUPTOS PREVISTAS NO ARTIGO 37 DA CF.
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 5°, XL DA CONSTITUICAO FEDERAL AO
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR POR AUSENCIA DE
EXPRESSA PREVISAO NORMATIVA. APLICACAO DOS NOVOS
DISPOSITIVOS LEGAIS SOMENTE A PARTIR DA ENTRADA EM VIGOR
DA NOVA LEI, OBSERVADO O RESPEITO AO ATO JURIDICO PERFEITO
E A COISA JULGADA (CF, ART. 5°, XXXVI). RECURSO EXTRAORDINARIO
PROVIDO COM A FIXACAO DE TESE DE REPERCUSSAO GERAL PARA
O TEMA 1199. 1. A Lei de Improbidade Administrativa, de 2 de junho de 1992,
representou uma das maiores conquistas do povo brasileiro no combate a
corrupgédo e a ma gestdo dos recursos publicos. 2. O aperfeigoamento do
combate a corrupgdo no servico publico foi uma grande preocupagao do
legislador constituinte, ao estabelecer, no art. 37 da Constituicdo Federal,
verdadeiros cddigos de conduta a Administragdo Publica e aos seus agentes,
prevendo, inclusive, pela primeira vez no texto constitucional, a possibilidade
de responsabilizagdo e aplicagdo de graves sangdes pela pratica de atos de
improbidade administrativa (art. 37, § 4°, da CF). 3. A Constituicdo de 1988
privilegiou o combate a improbidade administrativa, para evitar que os
agentes publicos atuem em detrimento do Estado, pois, como ja salientava
Platdo, na classica obra REPUBLICA, a punicdo e o afastamento da vida
publica dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra proibitiva para que
os servidores publicos ndo se deixem "induzir por prego nenhum a agir em
detrimento dos interesses do Estado”. 4. O combate a corrupcdo, a
ilegalidade e a imoralidade no seio do Poder Publico, com graves reflexos na
caréncia de recursos para implementagao de politicas publicas de qualidade,
deve ser prioridade absoluta no &ambito de todos os o6rgaos
constitucionalmente institucionalizados. 5. A corrupgdo € a negativa do
Estado Constitucional, que tem por missdo a manutencéo da retiddo e da
honestidade na conduta dos negdcios publicos, pois ndo sé desvia os
recursos necessarios para a efetiva e eficiente prestacdo dos servigos
publicos, mas também corréi os pilares do Estado de Direito e contamina a
necessaria legitimidade dos detentores de cargos publicos, vital para a
preservagido da Democracia representativa. 6. A Lei 14.230/2021 n&o excluiu
a natureza civil dos atos de improbidade administrativa e suas sangodes, pois
essa “natureza civil” retira seu substrato normativo diretamente do texto
constitucional, conforme reconhecido pacificamente por essa SUPREMA
CORTE (TEMA 576 de Repercussao Geral, de minha relatoria, RE n°
976.566/PA). 7. O ato de improbidade administrativa € um ato ilicito civil
qualificado — “ilegalidade qualificada pela pratica de corrupgao” — e exige,
para a sua consumacao, um desvio de conduta do agente publico,
devidamente tipificado em lei, e que, no exercicio indevido de suas fungdes,
afaste-se dos padrbes éticos e morais da sociedade, pretendendo obter
vantagens materiais indevidas (artigo 9° da LIA) ou gerar prejuizos ao
patriménio publico (artigo 10 da LIA), mesmo que néo obtenha sucesso em
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suas intengdes, apesar de ferir os principios e preceitos basicos da
administragdo publica (artigo 11 da LIA). 8. A Lei 14.230/2021 reiterou,
expressamente, a regra geral de necessidade de comprovagdo de
responsabilidade subjetiva para a tipificacdo do ato de improbidade
administrativa, exigindo — em todas as hipoteses — a presenca do elemento
subjetivo do tipo — DOLO, conforme se verifica nas novas redagbdes dos
artigos 1°, §§ 1° e 2° 9°, 10, 11; bem como na revogacgéao do artigo 5°. 9. Nao
se admite responsabilidade objetiva no ambito de aplicacdo da lei de
improbidade administrativa desde a edigdo da Lei 8.429/92 e, a partir da Lei
14.230/2021, foi revogada a modalidade culposa prevista no artigo 10 da LIA.
10. A opgao do legislador em alterar a lei de improbidade administrativa com
a supressao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa foi
clara e plenamente valida, uma vez que é a prépria Constituigdo Federal que
delega a legislagéo ordinaria a forma e tipificacdo dos atos de improbidade
administrativa e a gradacao das sanc¢des constitucionalmente estabelecidas
(CF, art. 37, §4°). 11. O principio da retroatividade da lei penal, consagrado
no inciso XL do artigo 5° da Constituicao Federal (“a lei penal n&o retroagira,
salvo para beneficiar o réu”) ndo tem aplicagdo automatica para a
responsabilidade por atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por
auséncia de expressa previsdo legal e sob pena de desrespeito a
constitucionalizagédo das regras rigidas de regéncia da Administragdo Publica
e responsabilizagdo dos agentes publicos corruptos com flagrante
desrespeito e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador. 12. Ao
revogar a modalidade culposa do ato de improbidade administrativa,
entretanto, a Lei 14.230/2021, n&o trouxe qualquer previséo de “anistia” geral
para todos aqueles que, nesses mais de 30 anos de aplicagao da LIA, foram
condenados pela forma culposa de artigo 10; nem tampouco determinou,
expressamente, sua retroatividade ou mesmo estabeleceu uma regra de
transicdo que pudesse auxiliar o intérprete na aplicagdo dessa norma —
revogacdo do ato de improbidade administrativa culposo — em situagdes
diversas como agbes em andamento, condenacdes nao transitadas em
julgado e condenagbes transitadas em julgado. 13. A norma mais benéfica
prevista pela Lei 14.230/2021 — revogagédo da modalidade culposa do ato de
improbidade  administrativa —, portanto, ndo €& retroativa e,
consequentemente, ndo tem incidéncia em relacdo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execugao das penas e seus
incidentes. Observancia do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicao Federal.
14. Os prazos prescricionais previstos em lei garantem a seguranca juridica,
a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico; fixando termos
exatos para que o Poder Publico possa aplicar as sancbes derivadas de
condenacéo por ato de improbidade administrativa. 15. A prescricdo é o
perecimento da pretensao punitiva ou da pretensdo executéria pela INERCIA
do préprio Estado. A prescrigdo prende-se a nogado de perda do direito de
punir do Estado por sua negligéncia, ineficiéncia ou incompeténcia em
determinado lapso de tempo. 16. Sem INERCIA ndo ha PRESCRICAO. Sem
INERCIA ndo ha sancionamento ao titular da pretenséo. Sem INERCIA nao
ha possibilidade de se afastar a protegéo a probidade e ao patrimdnio publico.
17. Na aplicagéo do novo regime prescricional — novos prazos e prescrigao
intercorrente — , ha necessidade de observancia dos principios da segurancga
juridica, do acesso a Justica e da protegdo da confianga, com a
IRRETROATIVIDADE da Lei 14.230/2021, garantindo-se a plena eficacia dos
atos praticados validamente antes da alteracdo legislativa. 18.
Inaplicabilidade dos prazos prescricionais da nova lei as agdes de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa, que permanecem imprescritiveis, conforme
decidido pelo Plenario da CORTE, no TEMA 897, Repercusséo Geral no RE
852.475, Red. p/Acérdao: Min. EDSON FACHIN. 19. Recurso Extraordinario
PROVIDO. Fixagdo de tese de repercussao geral para o Tema 1199: "1) E
necessaria a comprovacgao de responsabilidade subjetiva para a tipificagao
dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 37



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 2 - Marco 2026

da LIA - a presenga do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da
Lei 14.230/2021 - revogacao da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagdo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execugao das penas e seus
incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém
sem condenacao transitada em julgado, em virtude da revogacéo expressa
do texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte
do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é
IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da
publicacao da lei.

Posteriormente, o STF declarou inconstitucional a modalidade culposa de
improbidade administrativa (artigos 5° e 10° da lei n°. 8.429/1992), ratificando a tese
de que a configuragdo de qualquer ato de improbidade exige a presenca de dolo
(intencéo livre e consciente).

Nesse sentido, o tema 309 da repercussao geral restou assim ementado:

Direito  constitucional e administrativo. Improbidade administrativa.
Necessidade de dolo. Inexigibilidade de licitagdo. Contratacdo pelos
municipios de escritério de advocacia para patrocinio e defesa de causas
perante os tribunais de contas estaduais. Requisitos. 1. O ato de improbidade
administrativa deve ser entendido como ato violador do principio
constitucional da probidade administrativa, ou seja, aquele no qual o agente
pratica o ato violando o dever de agir com honestidade. Isso €, 0 agente
improbo atua com desonestidade, ao que se conectam a deslealdade e a ma-
fé. 2. Estando a desonestidade relacionada com o dolo, ndo é possivel
desvincular a improbidade administrativa, a qual depende da desonestidade,
do referido elemento subjetivo, isso é, do dolo. Nessa toada, o dolo é
necessario para a configuragdo de qualquer ato de improbidade
administrativa (art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal), sendo inconstitucional
a modalidade culposa prevista nos arts. 5° e 10 da Lei n°® 8.429/92, com sua
redacgdo originaria. 3. No que diz respeito aos arts. 13, inciso V, e 25, inciso
II, da Lei n° 8.666/93, deve-se ter em mente, como bem apontou o Ministro
Roberto Barroso, que a disciplina constitucional da advocacia publica (arts.
131 e 132 da CF) imp&e que, em regra, a assessoria juridica das entidades
federativas, tanto na vertente consultiva como na defesa em juizo, caiba aos
advogados publicos. Excepcionalmente, cabera a contratagdo de advogados
privados, desde que plenamente configurada a impossibilidade ou relevante
inconveniéncia de que a atribuigdo seja exercida pelos membros da
advocacia publica. 4. Ainda em relacao aos dispositivos mencionados, insta
realcar que, mesmo que a contratagdo direta envolva atuagbes de maior
complexidade e responsabilidade, é necessario que a Administragdo Publica
demonstre que os honorarios ajustados se encontram dentro de uma faixa de
razoabilidade, segundo os padrdes do mercado, observadas as
caracteristicas préprias do servico singular e o grau de especializagcéo
profissional. 5. Foram fixadas as seguintes teses de repercusséao geral: “a) O
dolo é necessario para a configuracdo de qualquer ato de improbidade
administrativa (art. 37, § 4° da Constituicdo Federal), de modo que é
inconstitucional a modalidade culposa de ato de improbidade administrativa
prevista nos arts. 5° e 10 da Lei n° 8.429/92, em sua redagéo originaria. b)
Sao constitucionais os arts. 13, V, e 25, Il, da Lei n° 8.666/1993, desde que
interpretados no sentido de que a contratacao direta de servigcos advocaticios
pela Administragéo Publica, por inexigibilidade de licitacédo, além dos critérios
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ja previstos expressamente (necessidade de procedimento administrativo
formal; notdria especializagdo profissional; natureza singular do servico),
deve observar: (i) inadequagéo da prestagao do servigo pelos integrantes do
Poder Publico; e (ii) cobranga de pre¢co compativel com a responsabilidade
profissional exigida pelo caso, observado, também, o valor médio cobrado
pelo escritério de advocacia contratado em situagdes similares anteriores.” 6.
RE n° 610.523/SP julgado prejudicado e RE n° 656.558/SP ao qual se da
provimento, restabelecendo-se a decisdo em que se julgou improcedente a
acao.

Em julgamento de embargos de declaracdo em julho de 2025, o STF decidiu
pela modulacéo para manter situagdes consolidadas até 4 de novembro de 2024, data
da publicagao da ata de julgamento do mérito, impedindo a execugéo de condenagdes

culposas apo6s esse marco, questdo que ainda nao transitou em julgado. Observe-se:

Decisédo: (ED) Apos o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator), que i) nao
conhecia dos quartos embargos de declaragao; ii) rejeitava os segundos
embargos de declaracdo, na parte nao prejudicada, bem como os terceiros
embargos de declaragéo, e iii) acolhia, em parte, os primeiros embargos de
declaragéao, para, a titulo de modulacao dos efeitos da decisado, estabelecer
que: a) ficam mantidas as situagbes consolidadas até 4/11/24, data da
publicagdo da ata do julgamento do mérito, observada a liminar do Ministro
Gilmar Mendes deferida na ADI n°® 6.678/DF; b) as condenagdes em razdo de
ato culposo de improbidade administrativa ou de responsabilidade objetiva
por ato de improbidade administrativa transitadas em julgado ndo poderao
ser mais executadas a partir da referida data.

Portanto, na atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro, apenas
condutas dolosas (vontade livre e consciente de alcancgar o resultado ilicito) sao aptas
a configurar improbidade administrativa, extirpando a possibilidade de puni¢céo por
condutas culposas.

Conclui-se, destarte, que o agente publico deve agir de acordo com os ditames
legais e, quando violar as diretrizes tragadas pelo legislador, devera sofrer as
penalidades previstas em lei, salientando que para todos os atos improbos previstos
nos artigos 9°, 10 e 11 da lei n° 8.429/92, é imprescindivel a presenga do dolo

especifico, nos termos do artigo 1°, § 2°, desse diploma legal.

3. CONCLUSAO

A Administracdo Publica € a responsavel por gerir as atividades do Estado,
preservando a moralidade administrativa e objetivando que o0s recursos
disponibilizados sejam utilizados para beneficiar o maior numero possivel de

administrados. Para desenvolver suas atividades, a Administragado Publica se utiliza
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dos agentes publicos que, por caréncia de ética e excesso de desonestidade, podem
se beneficiar do poder confiado ou beneficiar quem Ihes interessa.

A Improbidade Administrativa vem ao longo de séculos comprometendo as
atividades administrativas do Estado e gerando a insatisfagdo dos que néo
compactuam com esta pratica, e principalmente dos administrados que carecem dos
servigos publicos, basicos ou nao, prestados pelo ente estatal.

Para coibir abusos e nortear as atividades da Administracdo Publica a
Constituicdo Federal de 1988, positivou no artigo 37, caput, os principios a serem
observados, e ainda para dar efetividade a estes principios, foi promulgada a lei n°.
8.429/92.

Referido diploma normativo deve ser usado para punir o desonesto, sem
preceitos éticos e que usa de ma-fé para cometer o ato ilicito. O uso inadequado da
lei de improbidade causa inseguranga e gera injusticas.

Os atos de improbidade administrativa estdo previstos, em sua maioria, nos
artigos 9°, 10 e 11, todos da lei n°. 8.429/92, enquanto as puni¢des para infracdes aos
referidos mandamentos est&o inseridas no artigo 12 do mesmo diploma legal.

Consoante a legislacdo vigente e jurisprudéncia consolidada do Supremo
Tribunal Federal, para a caracterizagao dos atos improbos previstos nos artigos 9°, 10
e 11, da lei n° 8.429/92, é imprescindivel a presenga do dolo especifico para a
caracterizagao do ato improbo.

Em apertada sintese, resta demonstrado que a politica processual moderna
estabelece que a presenca do elemento subjetivo (dolo especifico) € imprescindivel

para a configuragao dos atos de Improbidade Administrativa.
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NEOCONSTITUCIONALISMO E A FORGA NORMATIVA DA CONSTITUIGAO
NEOCONSTITUTIONALISM AND THE NORMATIVE FORCE OF THE
CONSTITUTION

Missael Amorim Teixeira Gomes'

Resumo: O direito constitucional passou por varias mudangas trazidas pelo
movimento neoconstitucional. Dentre essas mudancas, destaca-se o aprimoramento
da jurisdicdo constitucional e, em consequéncia, o principio da forca normativa da
constituicdo, tema deste artigo.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Forca normativa da constituicao.
Neoconstitucionalismo.

Abstract: Constitutional law has undergone several changes brought about by the
neoconstitutional movement. Among these changes, the improvement of constitutional
jurisdiction stands out and, consequently, the principle of the normative force of the
constitution, which is the subject of this article.

Keywords: Constitutional Law. Normative force of the constitution.
Neoconstitutionalism.

1. INTRODUGAO

O direito passou por diversas mudancas ao longo do tempo, principalmente no
pos-guerra, onde as atrocidades ali cometidas fizeram nascer a teoria do
neoconstitucionalismo, onde a Constituicido passaria a nortear todo ordenamento
juridico, refletindo todos os direitos e garantias fundamentais para respectivas
legislagdes.

Dentro desse aspecto é que se percebe uma profunda alteracdo na maneira de
aplicar o direito, como por exemplo, as mais variadas clausulas gerais presentes no
ordenamento juridico patrio, que reforcam o poder criativo do magistrado e dos demais
intérpretes, que acabam derrubando o velho brocado “o juiz € apenas a boca da lei”.

Nesse sentido, n&o se poderia dizer que o juiz realiza apenas uma subsungao
entre o caso concreto e a lei, mas sim, cria o direito a luz da interpretacdo do
ordenamento. Em verdade, para se chegar a tal premissa dever-se-ia distinguir o texto
da norma, o que também sera analisado.

Enfim, o que se pretende realizar no decorrer deste artigo, que foi apoiada na

mais diversa doutrina e jurisprudéncia, é demonstrar que apds as profundas

' Formado em Direito pela Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim-ES. Pos-graduado em
Processo Civil pela Faculdade Damasio. Pds-graduado em Direito Constitucional pela Faculdade
Futura. missaelgomes@gmail.com
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alteragdes ocorridas no ordenamento juridico, a Constituicdo passou a ocupar um
patamar especial, sendo centro de qualquer decisao judicial, possuindo, em apertada

sintese, verdadeira forca normativa.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO E SUAS PRINCIPAIS MUDANCAS NO MUNDO
JURIDICO

E bem verdade que o Estado Constitucional passou por significativas
mudangas apos o término da sangrenta Segunda Guerra Mundial. Percebeu-se que a
obediéncia cega a lei e que a antiga ideia de que o legislador nunca erra poderia
acarretar em enormes prejuizos a humanidade. Para boa parte da doutrina, essas
mudancas ocorridas no pés-guerra foram resultantes de uma nova fase constitucional,
chamada de neoconstitucionalismo (Novelino, 2015).

Tais mudancgas ocorridas no Estado — em que também se inclui o Estado
brasileiro a partir da Constituicdo de 1988 — vao desde o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da hermenéutica até o reconhecimento da forga normativa da
constituicdo (Barroso, apud Novelino, 2015).

Destro desse espirito € que o presente artigo ira se estruturar. As diversas
mudangas que ocorreram (e ocorrem) na dogmatica juridica, que influenciam
diretamente no modelo de direito constitucional, ganhando a constituigdo um status

diferenciado, possuindo verdadeira forga normativa.

2.1. Mudancas na Teoria das Fontes do Direito

Por considerar que as transformacbes trazidas tornaram as teorias
juspositivistas insuficientes para dar conta das complexidades atuais, o
neoconstitucionalismo propugna pela revisao das teorias das fontes, das normas e a
da interpretacéo, em contraposi¢ao ao positivismo juridico exercido no século XIX,
pautado no estatalismo, legicentrismo e no formalismo interpretativo.

Dentro desse aspecto, necessario se faz a abordagem do significado das fontes
do direito. Nesse ponto, o professor Marcelo Novelino (2015, p. 37) resume muito bem
0 que se entende por fontes do direito, asseverando que “o problema das fontes esta
relacionado ao modo de constituicdo e manifestacdo do direito positivo vigente em
uma sociedade.” Continua o renomado autor asseverando que “a palavra ‘fonte’ (do
latim fons ou fontis), que significa nascente de agua, vem sendo utilizada

metaforicamente pela ciéncia do direito, desde o século XVI, para designar de onde
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este provém. As fontes do direito sdo, portanto, os fatores responsaveis pela
constituicdo de sua normatividade”.

Apesar de nado ser a intencéo deste artigo o esgotamento deste tema € comum
que a doutrina, ao abordar a teoria das fontes do direito, classifique-as em materiais
e formais.

Nesta esteira, pode-se afirmar que as fontes materiais “sdo os motivos éticos,
morais, historicos, socioloégicos, econdmicos, religiosos e politicos que deram origem
a norma juridica”, envolvendo, “assim, os fatores reais que condicionaram o
aparecimento da norma juridica, as razées (econdmicas, sociais, politicas etc.) que
influenciaram a criagado da norma de Direito” (Barbosa, 2015, p. 63).

Leoni Lopes de Oliveira, citado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald (2016, p. 113), formula um interessante exemplo, a saber,

Saber por que o legislador da Lei n° 9.278/96 estabeleceu dever alimentar e
sucessorio entre companheiros, aqueles que vivem em unido estavel, é
procurar as fontes materiais dessas normas. Entao, iria se perquirir, sob o
ponto de vista filoséfico, quais os motivos de justica, de seguranca das
relagcdes, das necessidades econémicas de proteger a companheira que
ajudou na aquisi¢ao do patrimdnio comum, etc.

De outro lado, “as fontes formais do Direito podem ser entendidas como os
modos de manifestacdo das normas juridicas. Nessa perspectiva, as fontes formais
do Direito sdo as formas de expressao do Direito” (Barbosa 2015, p. 63).

E sobre essa espécie de fonte do direito que nunca houve um consenso
doutrinario, pois como ja afirmava Renato César Jardim (2007), “a catalogacao das
fontes formais do direito sempre foi fruto de divergéncias entre os doutrinadores e
operadores do direito”.

Nesse ponto, “alguns doutrinadores reduzem-nas a lei e ao costume; outros
acrescentam a jurisprudéncia e os principios gerais do Direito; e 0s mesmos precisos
incluem ainda a doutrina e a equidade” (Gomes, apud Farias; Rosenvald, 2016, p.
113).

Nessa esteira € que a doutrina classica classifica as fontes formais do direito:

em imediatas e mediatas. Esclarecendo bem o tema Silvio de Salvo Venosa aduz que

E necessario distinguir as fontes diretas, ou seja, as que de per si possuem
forga suficiente para gerar a regra juridica, as quais podem ser denominadas,
segundo doutrina tradicional, fontes imediatas ou primarias. Ao lado dessas,
ha as denominadas fontes mediatas ou secundarias, as que ndo tém a forga
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das primeiras, mas esclarecem os espiritos dos aplicadores da lei e servem
de precioso substrato para a compreensao e aplicagdo global do Direito.

Nao é demais esclarecer que para a renomada doutrina, sendo, “a fonte formal
do Direito como modo de expressao do Direito Positivo, s6 a lei e o costume podem
assim ser considerados” (Venosa, 2016, p. 10), a depender, é claro, do sistema
juridico adotado, Civil Law ou Common Law.

Essa ideia classica de que somente a lei (ou o costume, no caso do sistema
anglo saxdnico) pode ser considerada fonte formal do direito foi sendo cada vez mais
relativizado, em especial pelas profundas mudancas trazidas pela prépria constituicao
democratica de 1988 e pelo que se convencionou chamar de “neoconstitucionalismo”
onde, a partir de um sistema juridico recheado de clausulas gerais, 0s principios (que
passaram a ter forga normativa ao lado das regras), em especial os constitucionais, e
a propria jurisprudéncia ganharam um especial relevo.

Apesar de ndo ser a intengdo deste artigo o esgotamento das mudangas
trazidas pela nova ética constitucional, a abordagem, mesmo que breve, de algumas
dessas mutacgdes se faz necessaria para um melhor entendimento do tema proposto.
2.1.1 Reconhecimento da eficacia normativa dos principios

E importante deixar claro que o conceito de principio aqui estudado ndo se
confunde com aquele exarado na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro,
vale dizer, os principios gerais do Direito. Tais principios s6 sé&o aplicados diante da
existéncia de uma lacuna legislativa e depois de esgotadas as tentativas de
suprimento da lacuna pelo do uso da analogia e dos costumes.

Segundo explica Alexandre Freitas Camara (2014, p. 41) “se aceitar a ideia de
que esses principios gerais s&o os principios constitucionais, ter-se-ia de admitir que
0s principios constitucionais sao aplicados em ultimo lugar, depois da lei e das demais
fontes de integracdo de lacunas. Isso porém né&o corresponde a verdade”.

De toda forma, apenas a titulo de conhecimento pode-se dizer que os referidos
principios gerais do direito, como indicam o proprio nome, s&o postulados que séo
extraidos da cultura juridica, fundando o préprio sistema da ciéncia juridica. Em
verdade, sdo ideais relacionados ao senso de justica (Farias; Rosenvald, 2016). Os
professores Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2016, p. 115) os
resumem aduzindo que tais principios “emanam do Direito Romano, sintetizados em
trés axiomas: nao lesar a ninguém (neminem laedere), dar a cada um o que € seu

(suum cuique tribuere) e viver honestamente (honeste vivere).
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Fixada essa premissa, ja se pode afirmar que nao sera a intengao deste tdpico
trabalhar o conceito destes principios, mas sim aqueles que hoje sao entendidos como
normas juridicas, e que encontram guarida em no ordenamento juridico patrio, seja
na Constituicao cidada, seja na legislagao infraconstitucional.

Antes de adentrar na conceituagao propriamente dita dos referidos principios é
imprescindivel advertir que “a distingao classica entre principios e normas encontra-
se superada pela concepgao de que tanto os principios como as regras sao especies
do género norma juridica”. Na verdade, “o carater normativo dos principios, hoje algo
trivial, ndo era plenamente reconhecido até meados do século XX, quando eram
considerados meras proclamacgdes politicas, sem carater vinculante para os poderes
publicos” (Novelino, 2015, p. 126).

Um dos primeiros responsaveis por romper com a légica conservadora
dominante a época, o jurista italiano Vezio Crisafulli, citado por Marcelo Novelino
(2015, p. 127), ja dizia que “um principio, seja expresso ou implicito, constitui uma
norma aplicavel como regra de determinados comportamentos publicos ou privados”.

Diante desse contexto, é inegavel — e ndo se discute — que os principios sao
espécies normativas. Em verdade, trata-se de uma norma que estabelece um fim a
ser atingido. Assim, caso essa espécie normativa visa a um determinado “estado de
coisas”, e tal fim apenas pode ser obtido com determinadas condutas, "essas
condutas passam a instituir imperativos praticos sem cujos efeitos a progressiva
promogao do fim ndo se realiza (Didier, 2015). Enfim, “os principios instituem o dever
de adotar comportamentos necessarios a realizagdo de um estado de coisas ou,
inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um estado de coisas pela adogao
de comportamentos a ele necessarios (Avila, apud Didier, 2015, p. 34).

Vale dizer, “os principios que hoje povoam o imaginario do Direito representam,
em verdade, valores supremos para a realizagdo humana, com um fundamento ético”
(Bomfim, apud Farias; Rosenvald, 2016, p. 84).

Desta feita, “ndo se pode olvidar que os principios sao enunciados com forga
normativa e, por forga disso, tendem a produgéo de efeitos concretos, que emergem
do garantismo constitucional, voltados, em especial, a valorizagdo da pessoa humana

e a afirmacao de sua dignidade” (Farias; Rosenvald, 2016, p. 84-85).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina46



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 2 - Marco 2026

2.1.2 A técnica das clausulas gerais

Outro ponto que merece destaque € uma nova técnica legislativa que vem
ganhando aprec¢o do legislador, dada a sua larga utilizagdo. Trata-se das clausulas
gerais.

Didaticamente afirma-se que a “clausula geral € uma espécie de texto
normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) € composto por termos vagos e o
consequente (efeito juridico) é indeterminado” (Didier, 2015, p. 51). Na realidade,
existe uma indeterminacgao legislativa em ambos os extremos de uma estrutura légica
normativa (Didier, 2015).

Em suma, “a existéncia de varias clausulas gerais rompe com o tradicional
modelo de tipicidade estrita que estruturava o processo até meados do século XX”
(Didier, 2015, p. 53).

N&o se discute, dessa maneira, que a utilizagao, pelo ordenamento juridico, da
técnica das clausulas gerais reforca o poder criativo da atividade jurisdicional.
Deveras, o 6rgao julgador interfere mais ativamente na constru¢ao do ordenamento
juridico, a partir da solugao dos problemas concretos que Ihes sdo submetidos (Didier,
2015).

Pode-se afirmar, outrossim, que as clausulas gerais exigem concretizagao ao
invés do classico método de subsuncgéo, isso porque “o método da subsungao do fato
ao enunciado normativo, préprio e util para os casos de textos normativos tipicos e
fechados, revela-se insuficiente para a aplicagéo de clausulas gerais” (Didier, 2015, p.
52).

Neste ponto, vale uma reflexao:

Na apreciagao do caso concreto, o juiz ndo tem apenas de 'generalizar' o
caso; tem também de 'individualizar' até certo ponto o critério; e precisamente
por isso, a sua actividade ndo se esgota na 'subsunc¢do’. Quanto 'mais
complexos' sdo os aspectos peculiares do caso a decidir, 'tanto mais dificil e
mais livre se torna a actividade do juiz, tanto mais se afasta da aparéncia da
mera subsunc¢ao (Larenz, apud Didier, 2015, p. 52).

Nesta esteira, o Direito passa a ser construido a posteriori, em uma mistura de
inducédo e deducao, atento aos temas mais complexos da vida, que nao podem ser
regulados totalmente por esquemas logicos reduzidos de um legislador que pensa de

forma abstrata e aprioristicamente. Neste diapasao, as clausulas gerais realizam a
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justica do caso concreto. Em uma feliz metafora, elas se revelam como “pontos de
erupcgao da equidade” (Didier, 2015).

A producao doutrinaria e as diversas manifestagdes da jurisprudéncia sobre as
clausulas gerais sdo praticamente infinitas. Notadamente na Alemanha, existe um
amplissimo numero de ensaios doutrinarios no tocante ao tema. Tudo isso colaborou
para que as clausulas gerais fossem apostas de maneira dogmaticamente aceitavel
e, por conseguinte, de modo a que se pudessem controlar as decisdes judiciais que
nelas se baseassem. Assim, o operador do direito (o interprete) n&o pode dispensar
esses subsidios na aplicagdo das clausulas gerais (processuais), atualmente téo
fartas (Didier, 2015).

2.1.3 Reconhecimento da eficacia normativa das decisdes judiciais

A discussdo envolvendo a forga normativa das decisbes judiciais

(jurisprudéncia) ndo é tdo nova. Hans Kelsen, em seu magnifico livro “Teoria Pura do

Direito” ja afirmava que:

Um tribunal, especialmente um tribunal de ultima instancia pode receber
competéncia para criar, através de sua decisao, ndo sé uma norma individual,
vinculante para o caso sub judice, mas também normas gerais. Isto € assim
quando a decisado judicial cria o chamado precedente judicial, quer dizer:
quando a deciséo judicial do caso concreto é vinculante para a deciséo de
casos idénticos.

Todavia, entre os constitucionalistas, parece sedimentada a ideia de que a
jurisprudéncia — ou, como preferir, decisdes judiciais — possui forga normativa: “A
criagao de diretivas gerais, de sumulas do pensamento [interpretacao do tribunal] para
serem genericamente assumidos pelos demais centros de poder constituem,
inegavelmente, uma atuagao de ordem normativa” (Tavares, 2011, p. 428).

Como bem afirma Fredie Didier (2015, p. 157), “ha uma tarefa na produgao
juridica que pertence exclusivamente aos tribunais: a eles cabe interpretar, construir
e, ainda, distinguir os casos, para que possam formular as suas decisdes,
confrontando-as com o Direito vigente”. Continua o renomado autor, afirmando que
“‘exercem os tribunais papel singular e unico na produ¢ado normativa”.

Tal forga normativa decorre do fato de que, ao decidir, o tribunal cria uma norma
juridica, ou seja, gera algo novo. Se nao fosse assim, ndo poderiamos falar em
decisdo, mas simplesmente em um reconhecimento de uma decisao anterior, ja pronta
(Didier, 2015).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina48



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 2 - Marco 2026

2.2 Mudangas na Hermenéutica Juridica

Como dito alhures, a dogmatica juridica tem sofrido diversas mudangas ao
longo do tempo, dentre elas, a hermenéutica tem desempenhado um papel
fundamental nessas mutacgoes.

Ja se dizia que “interpretar uma expressao de Direito ndo é simplesmente tornar
claro o respectivo dizer, abstratamente falando; é sobretudo, revelar o sentido
apropriado para a vida real, e conducente a uma decisao reta” (Enneccerus, apud,
Maximiliano, 2011, p. 8).

E incontroversa a necessidade e a importancia da interpretacdo. Ndo ha
aplicacdo da norma juridica que nao seja precedida de atividade interpretativa
(hermenéutica). Dai a doutrina afirmar que o antigo brocardo do Direito Medieval que
dizia in claris, interpretatio cessat (na clareza da lei, ndo ha interpretagao) ja néo se
sustenta hodiernamente (Farias; Rosenvald, 2016).

Ademais, “saber as leis ndo € conhecer-lhes as palavras, porém sua forga e
poder” (Maximiliano, apud Farias; Rosenvald, 2016, p. 117).

Percebe-se, dessa maneira, que a celeuma da hermenéutica da norma se
refere a outro ainda mais genérico, que € o da aplicagao do Direito. Neste ponto, ha
um relativo perigo. E que muitas pessoas pensam que a interpretacdo da norma
juridica interessa apenas no memento da efetiva aplicacao, vale dizer, pelo julgador
no momento de sua decisdo. Todavia, esse pensamento ndo procede. Na verdade,
todos os autores que se envolvem no cenario juridico realizam, a todo tempo, a
interpretacdo da norma juridica. A titulo de exemplo, o advogado, ao elaborar a
peticdo, ou a defesa, para o seu constituinte esta interpretando, precedendo até
mesmo o magistrado. O Promotor de Justica, igualmente, interpreta ao formular os
pedidos, seja como custus legis, seja como autor. O proprio professor, em sua aula,
interpreta a norma. E, por 6bvio, ao formular reflexées e respostas, nas mais variadas
provas, o estudante também realiza a atividade interpretativa (Farias; Rosenvald,
2016).

Percebe-se, assim, que “todos os juristas interpretam a norma — advogados,
membros do Ministério Publico, Defensores, magistrados, professores, o0s
estudantes... Enfim, quem se abeirar da ciéncia juridica interpretara a norma” (Farias;
Rosenvald, 2016, p. 118).

Neste sentido, igualmente, é impossivel se esquecer da atividade

jurisprudencial, que, com o reconhecimento do papel criativo e normativo da atividade
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jurisdicional, a funcédo jurisdicional passou a ser vista como essencial ao
desenvolvimento do préprio direito, seja pela estipulagdo da norma juridica ao caso
concreto, seja pela interpretagao dos textos normativos, deliberando-se a norma geral
que deles deve ser extraida e que deve ser aplicada a casos que lhes sao
semelhantes, a hermenéutica, dessarte, ganhou um especial relevo na dogmatica
juridica (Didier, 2015). E o que doravante se passara a expor.
2.2.1 Distincéo entre texto e norma

A constatagao, na hermenéutica juridica, de que os textos ndo séo letras vazias
e desprovidas de qualquer conteudo axiologico fez com que se chegasse a ideia de
que a aplicagaol/interpretacao dos textos resultaria na criagdo de uma norma juridica
para cada caso concreto. Neste sentido, o Ministro Eros Grau, proferindo um voto na

Reclamacgao n° 3.034-2/PB, aduziu que:

Permito-me, ademais, insistir em que ao interpretarmos/aplicarmos o direito
— porque ai ndo ha dois momentos distintos, mas uma s6 operagdo — ao
praticarmos essa Unica operagao, isto &, ao interpretarmos/aplicarmos o
direito n&o nos exercitamos no mundo das abstragdes, porém trabalhamos
com a materialidade mais substancial da realidade. Decidimos ndo sobre
teses, teorias ou doutrinas, mas situacdes do mundo da vida. Nao estamos
aqui para prestar contas a Montesquieu ou a Kelsen, porém para vivificarmos
o ordenamento, todo ele. Por isso o tomamos na sua totalidade. Nao somos
meros leitores de seus textos — para o que nos bastaria a alfabetizagdo — mas
magistrados que produzem normas, tecendo e recompondo o proprio
ordenamento.

Assim, pode-se ter a ideia de que os textos nao se confundem com as normas.
A norma, na verdade, € o produto da interpretacédo do texto. Em outras palavras, “As
normas se distanciam dos textos, tornando-se o resultado da interpretacao sistematica
destes. Ha uma necessaria inclusdo de fatos e da realidade na prépria estrutura da
norma” (Victorino, 2014).

Um exemplo caracteriza muito bem essa ideia. Imagine o seguinte texto
normativo: “Proibe-se a utilizagdo de biquini”. Ora, este texto, no século passado,
poderia ser compreendido como uma norma que exige o uso de roupas de banho que
nao mostrem tanto o corpo feminino, como por exemplo, os maibs. Todavia, este
mesmo texto, inserido em alguma praia brasileira, portuguesa, francesa etc.,
hodiernamente, pode ser compreendido, por exemplo, como uma legitimagao para a
pratica do naturismo. Como se depreende, a depender das circunstancias histérias, o

mesmo texto pode gerar normas até mesmo antagénicas (Didier, 2015).
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E por isso que a atividade interpretativa exige uma harmonizacéo da norma
com as circunstancias faticas de cada tempo e lugar. Ora, as diferengas econdémicas,
sociais, territoriais, culturais etc., precisam ser levadas em consideragdo pelo
interprete na hora de definir o modo de aplicagdo da norma (Farias; Rosenvald, 2016).
2.2.2 Constatagao da atividade criativa do intérprete

Em decorréncia das quebras de paradigmas ja abordados, como a constatagao
da eficacia normativa das decisdes judiciais, com a ado¢cdo de uma nova técnica
legislativa, chamada de clausulas gerais, com a compreensao de que todas as
normas, para serem aplicadas, devem passar por uma filtragem constitucional, chega-
se a conclusao de que o interprete, ao julgar um caso concreto, ndo esta apenas se
utilizando de uma norma geral e abstrata (que tudo prevé) e aplicando ao caso sub
judice, pelo contrario, esta criando algo novo.

Essa ideia se resume no fato de que lei ndo se confunde com o direito. Pontes
de Miranda, citado por Fredie Didier (2015) ja afirmava que o principio de que o juiz
esta sujeito a lei € algo de guia de viajantes, de itinerario, que muito convém, mas nem
sempre. Isso muda de figura quando se troca a palavra “lei” pela palavra “direito”. Isso
porque direito &€ conceito socioldgico, a que o juiz se subordina, pelo fato mesmo de
ser instrumento da realizagao dele. Deveras, esse € o conteudo de juramento do juiz,
quando promete respeitar e assegurar a lei, esta se comprometendo a assegurar o
préprio direito (ordenamento juridico). Se o seu conteudo fosse compreendido como
impor a letra legal, e s6 ela, aos casos concretos, a fungao jurisdicional ndo iria
corresponder em nada aquilo para a qual foi criada: apaziguar e realizar o direito
objetivo. Seria um verdadeiro braco mecanico do legislador (mera boca da lei), sem
inteligéncia, sem discernimento. Seria, dessarte, antissocial, uma vez que a lei e a
jurisdicdo servem a sociedade, devendo estar atentos a todos os processos de
adaptacao da propria vida social.

Quando o magistrado da uma interpretagao a lei conforme a Constituigéo ou a
considera inconstitucional, na verdade ele esta criando uma norma juridica para
justificar sua decisdo. Essa norma é o resultado da interpretagédo do texto da lei e do
controle de constitucionalidade exercido por todos os hermeneutas (Didier, 2015).

Como se observa, “ao se deparar com os fatos da causa, o juiz deve
compreender o seu sentido, a fim de poder observar qual a norma geral que se lhes
aplica” (Didier, 2015, p. 158). Ao identificar a norma geral aplicada (como a norma

legal), ela deve ser confrontada com a Constituicao, através de técnicas como controle
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de constitucionalidade, sopesamento dos direitos fundamentais, etc. Assim, o julgador
cria a norma juridica — norma legal confrontada com a Constituicdo — que sera base
da decisdo juridica a ser tomada. Essa norma juridica criada e contida na
fundamentacgéo da decisdo é chamada de ratio decidendi (razdo de decidir), que pode,
eventualmente, passar a ser utilizada como regra geral, a ser invocada como
precedente judicial em outros casos semelhantes (Didier, 2015).

Tudo o que foi visto no decorrer do presente artigo contribuiu para que a
Constituicdo passasse a ser aplicada no caso concreto e deixasse de ser uma mera
carta politica. Em verdade, a partir de uma filtragem constitucional e da constatacéo
de que o intérprete ndo aplica apenas a lei, mas sim o ordenamento juridico como um
todo, passa-se a ter uma nogao da forca que a constituicao exerce, uma verdadeira

forga normativa.

3. FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E APRIMORAMENTO DA
JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no antigo continente uma cultura
juridica fortemente legicéntrica, onde a lei editada pelo parlamento recebia o
tratamento de fonte principal — quase que exclusiva — do Direito, e, por outro lado, as
constituicbes nao possuiam sequer normatividade. Pelo contrario, estas eram
encaradas basicamente como programas politicos que seriam utilizadas de inspiragéo
para a atuacéo do legislador, ndo podendo de forma alguma ser invocada perante o
Judiciario, a fim de se proteger direitos. Em decorréncia disso, os direitos
fundamentais somente teriam valor se fossem protegidos pelas leis, € em seu modo
geral, ndo envolviam garantias contra o descaso ou arbitrio das maiorias politicas
instaladas nos parlamentos (Sarmento, 20--?).

Ao final da Segunda Guerra Mundial, na Alemanha e na Italia, e poucas
décadas mais tarde, apos o término das ditaduras de direita, na Espanha e em
Portugal, viu-se uma mudancga expressiva deste quadro. A constatacdo de que as
maiorias politicas podem realizar barbaries, como ocorrera no nazismo alemao,
induziu as novas constituicbes a fortalecerem a jurisdicdo constitucional, criando
potentes mecanismos de defesas dos direitos fundamentais, até mesmo em face do
legislador (Sarmento, 20--?).

Dentro desse contexto, especificamente no que diz respeito ao Estado Aleméao,

fora aprovada, em 8 de maio de 1949, a Grundgesetzfiir die Bundesrepublik-
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Deutschland (a Constituicdo Alema), que entrou em vigor em 23 de maio de 1949.
Neste documento, em resposta ao regime derrocado, a “lei fundamental” alema previu,
logo em seu artigo primeiro, a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, além
da imposicdo de que todos os Poderes, Judiciario, Legislativo e Executivo,
respeitarem a dignidade humana; previu também em seu artigo segundo a protegao
da vida e da integridade do ser humano, aduzindo ainda que a liberdade é um bem
invulneravel, e que deve ser protegido, inclusive contra atos do proprio Estado. Essa
didatica da lei fundamental alema foi fundamental para se exterminar, qualquer
resquicio da ideologia nazista, e, concomitantemente, vedar sua repristinagao
futuramente (Abelha, 2016).

De igual maneira, a redemocratizacdo do Estado Alemao exerceu forte
influéncia para que, paises como Italia, Portugal e Espanha, que foram dominados
pelos regimes totalitarios de Mussolini, Salazar e Franco, redemocratizassem sua
estrutura constitucional apés a derrocada desses regimes. O préprio Brasil sofreu esta
influéncia com a redemocratizacdo fomentada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, apds anos de ditadura militar (Abelha, 2016).

Juridicamente, é verdade que com a queda do totalitarismo existente na
Alemanha, fez com que com ele caisse aquele modelo juridico positivista que Ihe dava
base. Iniciava-se, assim, o fendbmeno do “pds-positivismo juridico”, onde se passa a
colocar a Constituicdo Federal como centro do sistema juridico, deixando de ser
apenas mais um documento politico e simbdlico de direitos do povo (uma mera folha
de papel). Nesse passo, passa-se a ter a ideia de eficacia vertical da Constitui¢ao,
direta e também horizontal, ou seja, qualquer norma que esteja abaixo da Constituicao
sO deve ser aplicada ao caso concreto depois de passar pelo chamado “filtro
constitucional”’, assegurando que os vetores axioldgicos constitucionais estarao

protegidos e concretizados (Abelha, 2016).

Todos sabem que durante o “positivismo juridico” deveria haver regras de
todos os tipos. Assim, quanto mais especifico e tipificador de condutas fosse
o ordenamento, o Direito estaria mais bem aparelhado, e bem se sabe que
mais valia uma portaria ministerial ou uma “resolu¢cdo de um chefe de uma
reparticdo publica” do que qualquer invocagao de uma norma constitucional.
As lacunas do direito significavam “auséncia de direito”, sendo impensavel
uma interpretagao principioldgica constitucional para colmatar um espacgo
vazio de regra legal. E ilustrativo dizer que a expressado “ordem e progresso”
da nossa bandeira é reflexo desse positivismo, pois a regra legal posta e
vigente era a garantia de obediéncia e submissdo a lei para se ter
desenvolvimento e progresso social.
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Dentro desse quadro, surge um dos principais expoentes da ideia da
normatividade da Constituicao. Trata-se do Jurista Konrad Hesse, na sua obra “a forca
normativa da Constituicao” (1991).

Sem espacgo para grandes aprofundamentos, deve-se registrar que Hesse se
opde ao entendimento de que a Constituicdo de um Estado € uma mera folha de papel,
que somente teria valor se jungida aos fatores reais de poder.

A leitura da obra de Hesse revela o firme propdsito de resgatar a ideia de
limitagdo do poder de eventuais detentores do poder. Longe de ser apenas uma
resposta a obra de Ferdinand Lassale (“A esséncia da Constituicao”), em que foi
veiculada a imagem adrede mencionada (“Constituicdo como uma mera folha de
papel”), a tese desenvolvida por Hesse se apresenta como um passo adiante para o
estudo da Constitui¢ao.

E que, conquanto ndo se possa negar a necessidade de se adaptar o texto
constitucional a realidade, eventualmente, ha que se reconhecer que a Constitui¢ao,
enquanto “dever ser”, possui forga vinculante, com a qual deve redesenhar a propria
estrutura do Estado e estabelecer seus limites.

Para tanto, & imprescindivel que os valores encampados pela Constituicdo
ingressem na consciéncia dos cidadaos e, em especial, daqueles a quem incumbe o

munus publico de fazer cumprir seus preceitos (Hesse, 1991, p. 07):

A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposigao de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicado converter-se-a em forga ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung).

Neste diapasao, tendo como base que a constituicdo ndo € apenas uma folha
de papel, ou um conjunto de programas politicos que devem orientar o legislador, as
constituicbes europeias passaram a ser documentos recheados de conteudos
normativos impregnados de teor axioldégico, contendo importantes decisbes
substantivas, debrugando sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo eram

abordados pelas constituicdes, como relacao de trabalho, familia, economia, etc. Deu-
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se origem ao fenbmeno de constitucionalizacdo da ordem juridica, ampliando a
influéncia das constituicdes sobre todo o ordenamento (Sarmento, 20--7).

Como boa parcela das normas dessas constituicbes se caracteriza pela
abertura e indeterminacéo semanticas, a sua aplicagao pelo Poder Judiciario importou
na adogao de novas técnicas de hermenéutica, ao lado da tradicional subsungédo. Com
a necessidade de se resolver a tensdes entre principios constitucionais colidentes,
aprimorou-se uma nova técnica chamada de ponderagdo, tornando quase que
frequente a utilizagdo da técnica da proporcionalidade na esfera juridica. Dentro desse
contexto, acendeu a importancia do Poder Judiciario, dada a frequéncia, cada vez
maior de questbes polémicas e relevantes de uma sociedade complexa, que
passaram a ser decididas por magistrados e, sobretudo, por cortes constitucionais.
De n&o poder quase nada (mera boca que pronunciava as palavras da lei), o Poder
Judiciario algou-se a um patamar muito mais relevante no desenho institucional do
Estado contemporaneo.

Por tudo que foi exposto, péde-se inferir do presente artigo que as profundas
mudancgas ocorridas na dogmatica juridica, promovidas pelo neoconstitucionalismo,
contribuiram para a formagdo de uma nova fase constitucional, onde se tem a
constituicdo no centro de todo ordenamento juridico, constituindo esta, a base de

qualquer decisao judicial, dai a sua for¢ga normativa.

4. CONCLUSAO

Como se pdde perceber, tentou-se, no decorrer deste artigo, defender-se a
ideia de que a Constituigdo passou a ter forca normativa, principalmente ao que se
convencionou chamar de neoconstitucionalismo.

Para se chegar a essa conclusdo, foi necessario analisar que o positivismo
exagerado causou sérios problemas a humanidade, ao ponto de se legitimar um
Estado com leis totalmente imorais, como foi o Estado Nazista. Apds essas
atrocidades, percebeu-se que esse modelo de Estado ndo poderia prosperar, € que
ndo valorar o contetdo das leis poderia acarretar em enormes prejuizos. E nesta
esteira que o direito comega a se aproximar novamente da moral, iniciando um novo
modelo constitucional, chamado por muitos de neoconstitucionalismo.

Com o advento desse novo modelo constitucional, significativas mudangas
ocorreram no mundo juridico, ja explicitadas no decorrer deste artigo, as quais foram

determinantes para construgéo da forga normativa da constituigao.
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DIREITO PREVIDENCIARIO E TRANSEXUALIDADE: DESAFIOS E
PERSPECTIVAS
POPULATION POPULATION SOCIAL SECURITY LAW AND TRANSEXUALITY:
CHALLENGES AND PERSPECTIVES
Washington Luiz Fernandes Aires Filho'

Ana Paula Nunes Noleto?

Resumo: Este estudo analisa a relagdo entre o direito previdenciario e a
transexualidade no Brasil, com énfase no reconhecimento da identidade de género de
pessoas transexuais pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) no processo de
concessao de beneficios. A pesquisa justifica-se pela existéncia de entraves
administrativos e institucionais que dificultam o acesso igualitario dessa populagéo
aos direitos previdenciarios, apesar dos avang¢os normativos que garantem o respeito
a identidade de género. O problema central investigado é como o sistema
previdenciario brasileiro tem reconhecido e efetivado os direitos das pessoas
transexuais em relagdo a identidade de género no ambito dos beneficios sociais.
Parte-se da hipotese de que, embora haja respaldo juridico para a autodeclaragao de
identidade de género, persistem obstaculos operacionais e estruturais que limitam sua
aplicacao efetiva. Os objetivos especificos incluem: examinar a evolugdo normativa e
jurisprudencial sobre o tema, identificar os principais entraves enfrentados pelas
pessoas trans na solicitacdo de beneficios e propor medidas que ampliem a
efetividade dos seus direitos. A metodologia empregada é qualitativa, com abordagem
descritiva e exploratoria, baseada em pesquisa bibliografica e documental, além da
analise hermenéutica de normas e decisdes judiciais. O estudo contribui para o debate
sobre inclusdao previdenciaria e fortalecimento da cidadania de pessoas trans no
Brasil.

Palavras-chave: Direito Previdenciario; Transexualidade; Identidade de Género.

Abstract: This study aims to apply bioethics of protection to guarantee rights and
improve the quality of life of the elderly transgender population in Brazil. The central
problem investigated refers to how the principles of this bioethical approach can
contribute to equity in access to health, social security, and social assistance,
considering the vulnerabilities faced by this population. The hypothesis suggests that
incorporating the principles of bioethics of protection favors the implementation of
public policies and care practices that ensure greater equity and dignity for elderly trans
people, mitigating the effects of discrimination and social marginalization. The general
objective is to analyze the potential of bioethics of protection as an instrument to
promote the quality of life and rights of this population. To this end, we seek to
understand this bioethical framework in the valorization of human dignity, identify the
main challenges faced by elderly trans people, and demonstrate the contribution of
bioethics of protection to the aging of the trans population. The methodology adopted
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has an inductive approach, a descriptive legal procedure method, and research
techniques such as bibliographic review on trans aging, bioethics of protection and
public policies, and documentary analysis of reports and dossiers on human rights and
elderly trans people. In this way, we intend to contribute with substrate for the
development of future strategies that promote a more dignified and equitable aging for
this population.

Keywords: Social Security Law; Transsexuality; Gender Identity.

1. INTRODUGAO

O direito previdenciario tem como finalidade garantir protegdo social aos
cidadaos por meio de beneficios que assegurem sua dignidade em situagdes de
vulnerabilidade. No contexto da transexualidade, surgem desafios relacionados ao
reconhecimento da identidade de género nas normativas previdenciarias, o que
impacta diretamente o acesso a direitos e garantias. A inclusdo de pessoas trans no
sistema previdenciario exige a analise das legislagdes vigentes, dos principios
fundamentais e das barreiras enfrentadas na efetivacao de seus direitos.

A presente pesquisa tem como foco a analise da relagdo entre o direito
previdenciario e a transexualidade no Brasil, com atencéo especial ao modo como o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) tem reconhecido a identidade de género
de pessoas transexuais no processo de concessao de beneficios. Trata-se de uma
abordagem que visa compreender os limites e possibilidades legais e institucionais
dentro do sistema previdenciario, considerando os direitos assegurados as pessoas
trans.

A relevancia do tema se justifica pela persisténcia de desigualdades no acesso
aos direitos previdenciarios por parte da populacédo transexual, mesmo diante de
avangos legais e normativos. A auséncia de procedimentos administrativos
padronizados e a falta de preparo institucional refletem um cenario de exclusao que
demanda investigagdo. A discussdo insere-se no campo da seguridade social,
contribuindo para o debate académico e para a formulacéo de politicas publicas mais
inclusivas.

Diante desse contexto, formula-se o seguinte problema de pesquisa: de que
modo o sistema previdenciario brasileiro tem reconhecido e efetivado os direitos das
pessoas transexuais no que se refere a identidade de género para fins de acesso aos
beneficios previdenciarios? Essa indagagéo orienta a analise critica do arcabougo

normativo e da pratica institucional no ambito do INSS.
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Parte-se da hipotese de que, embora existam mecanismos juridicos que
possibilitem o reconhecimento da identidade de género autodeclarada, ainda
persistem barreiras institucionais e administrativas que limitam o acesso equitativo das
pessoas trans aos direitos previdenciarios. Essas limitacbes podem decorrer da falta
de normatizacao interna, da auséncia de formacao especifica dos servidores e da
resisténcia sociocultural a efetivacao de tais direitos.

O objetivo geral desta pesquisa é analisar de que maneira o direito
previdenciario reconhece a identidade de género das pessoas transexuais e identificar
os principais desafios enfrentados na obteng¢ao de beneficios junto ao INSS.

Com vistas a concretizacdo do objetivo geral, estabelecem-se os seguintes
objetivos especificos: (i) definir conceitos fundamentais do direito previdenciario e
sobre identidade de género; (ii) investigar a evolugdo normativa referente ao
reconhecimento da identidade de género no sistema previdenciario brasileiro e (iii)
identificar os principais entraves administrativos enfrentados por pessoas trans no
processo de requerimento de beneficios.

A metodologia adotada é qualitativa, com abordagem descritiva e exploratoria,
utilizando o método indutivo. A pesquisa sera desenvolvida com base em revisao
bibliografica e documental, contemplando legislagdes, portarias, pareceres técnicos,
decisdes judiciais e literatura cientifica pertinente ao tema. A analise sera
fundamentada na hermenéutica juridica, visando interpretar os instrumentos
normativos a luz dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da

igualdade e da nao discriminagao.

2. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO PREVIDENCIARIO E IDENTIDADE
DE GENERO

O Direito Previdenciario, enquanto ramo da Seguridade Social, tem como
finalidade assegurar protecdo ao cidadao diante de contingéncias sociais que
comprometem sua subsisténcia, por meio de prestacbes como aposentadorias,
pensodes e auxilios. Esse ramo do direito fundamenta-se nos principios constitucionais
da universalidade da cobertura, da equidade na forma de custeio e da uniformidade e
equivaléncia dos beneficios entre as populag¢des urbanas e rurais, conforme disposto
no artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988. Tais principios formam a base de um
sistema que, embora pensado para todos, deve estar atento as especificidades que

compdem a diversidade social brasileira.
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Amado (2023, p. 56) observa que o Direito Previdenciario € instrumento de
efetivagao dos direitos fundamentais, devendo promover a justi¢ca social e combater
desigualdades histéricas que afetam grupos vulnerabilizados. A sua funcao
redistributiva torna-se ainda mais evidente ao se analisar a condicdo de grupos
socialmente marginalizados, como a populagdo trans, que enfrenta barreiras
institucionais, econdmicas e culturais no acesso as politicas publicas, incluindo as de
seguridade social. Dessa forma, a atuagao do sistema previdenciario precisa ir além
de um carater formalista, acolhendo as multiplas identidades sociais em sua
integralidade.

A identidade de género é compreendida como a percepcao individual sobre si
mesmo, podendo ou nao coincidir com o sexo atribuido ao nascimento. Butler (2015,
p. 33) destaca que o género ndo € um dado biolégico, mas uma constru¢do social
performativa, reiterada por meio de praticas cotidianas. Esta concepgao desconstroi a
ideia essencialista de que género é fixo ou natural, propondo uma abordagem
dindmica e relacional. Nesse sentido, a compreenséo juridica do sujeito de direitos
deve reconhecer as diversas formas de manifestacao da identidade, sob pena de
reproduzir exclusdes sistematicas.

A dissociagao entre identidade de género e sexo biolégico desafia normas
juridicas que ainda operam com base em modelos binarios. Leticia Lanz (2017, p. 48)
reforgca que as vivéncias trans ndo podem ser condicionadas a laudos médicos ou
cirurgias, pois dizem respeito a subjetividade e a autodeterminagdo. O
reconhecimento legal da identidade de género, portanto, exige que o Estado respeite
a declaracao individual como suficiente para fins civis, administrativos e
previdenciarios, sem interposi¢cao de barreiras que reproduzam estigmas médicos e
morais.

A auséncia de reconhecimento da identidade de género no sistema
previdenciario tem gerado entraves ao exercicio de direitos fundamentais. Gongalves
Junior (2018, p. 18) aponta que a exclusao de pessoas trans dos sistemas oficiais é
expressao institucionalizada da marginalizagdo social. Essa exclusdo ndo se limita a
omissao normativa, mas se traduz em praticas cotidianas que negam a essas pessoas
o direito a documentagao adequada, ao tratamento digno nas agéncias do INSS e a
possibilidade de requerer beneficios em condi¢des de igualdade com as demais

pessoas.
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A decisdao do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.275 estabeleceu que a
alteracao do nome e do género nos registros civis deve ser permitida sem exigéncia
de cirurgia, em respeito a dignidade da pessoa humana. Essa decisdao impacta
diretamente na interpretacdo normativa no ambito previdenciario, pois determina que
0s oOrgaos publicos devem respeitar a identidade de género autodeclarada. No
entanto, a aplicagdo pratica da decisdo ainda encontra resisténcias e lacunas na
regulamentacao, exigindo um esforco de adaptacao institucional que ultrapassa a
mera mudanca de formularios ou cadastros.

No entanto, a estrutura administrativa do INSS ainda carece de normativas
especificas sobre identidade de género. Conforme destaca Silva (2024, p. 12), essa
lacuna contribui para a judicializacdo de demandas e a inseguranga juridica no
atendimento de pessoas trans. A auséncia de diretrizes claras provoca uma atuagao
discricionaria por parte dos servidores, o que pode resultar em indeferimentos
arbitrarios ou exigéncias desproporcionais. Tal cenario demonstra a urgéncia de se
instituir uma politica interna que assegure o respeito a identidade de género em todos
os procedimentos administrativos.

A auséncia de regulamentacao especifica também compromete a efetividade
do principio da isonomia, j4 que o0 acesso a beneficios pode variar conforme a
interpretacao individual dos servidores publicos. Amado (2023, p. 274) salienta que a
administracao previdenciaria deve pautar-se pela legalidade, eficiéncia e igualdade
material. Assim, cabe ao Estado n&o apenas garantir o acesso formal aos direitos
previdenciarios, mas também desenvolver praticas que assegurem condi¢des reais de
exercicio desses direitos, levando em consideracdo as desigualdades estruturais
enfrentadas pela populagao trans.

A aplicagdo uniforme dos critérios previdenciarios exige reconhecimento
administrativo da identidade de género autodeclarada. Esse reconhecimento é
essencial para a concessao de beneficios que possuem requisitos diferenciados por
género, como a aposentadoria por idade. Caso ndo haja esse reconhecimento, a
pessoa trans pode ser compelida a cumprir requisitos incompativeis com sua
identidade, o que configura uma violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana. O respeito a identidade de género, portanto, deve ser entendido como
condicdo para o pleno exercicio da cidadania previdenciaria.

A inclusdao de pessoas trans no sistema previdenciario depende de politicas

publicas que promovam capacitagao dos servidores, revisao dos sistemas de cadastro
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e emissdo de orientagdes normativas internas. Butler (2015, p. 35) alerta para os
efeitos sociais da negacao institucional da identidade, que reforga desigualdades e
vulnerabilidades. Dessa forma, politicas de inclusdo devem ser acompanhadas por
estratégias de educacéo institucional e sensibilizag&do, para que o aparato estatal ndo
reproduza as violéncias simbdlicas e materiais que essas pessoas enfrentam em
outras esferas da vida social.

Lanz (2017, p. 53) observa que o Estado possui papel ativo na construcao de
cidadania, sendo seu dever criar condigdes para que pessoas trans tenham acesso
pleno a direitos sociais, sem discriminagdo ou constrangimento institucional. Isso
significa reconhecer que a igualdade formal é insuficiente diante das multiplas formas
de exclusao e exigir medidas concretas para garantir a equidade. A atuagao estatal
deve ser orientada por principios de justica redistributiva e reconhecimento das
diferencas, como forma de reparagéo das injusticas historicas sofridas por essa
populagao.

Além do reconhecimento da identidade de género, é fundamental assegurar o
sigilo e a privacidade das informagdes pessoais nos sistemas previdenciarios.
Gongalves Junior (2018, p. 21) afirma que a exposigdo compulsoria da condi¢ao trans
pode gerar revitimizagao, especialmente em ambientes burocraticos e insensiveis a
diversidade. A protegcdo de dados sensiveis € uma condicdo essencial para a
seguranga e a dignidade das pessoas trans, sendo necessario que o sistema
previdenciario se adeque a Lei Geral de Prote¢cdo de Dados (Lei n® 13.709/2018) e
adote protocolos de confidencialidade compativeis com a complexidade dessa
demanda.

A adequacao dos registros do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) para
refletir a identidade de género autodeclarada € essencial para garantir o acesso
igualitario aos beneficios previdenciarios. Em 2023, a Defensoria Publica da Unido
(DPU) recomendou que a autarquia realizasse o cadastramento de pessoas trans de
acordo com sua identidade de género, com base nos documentos civis apresentados.
Essa recomendagao surgiu apos relatos de que o INSS mantinha o género masculino
nos cadastros de uma mulher trans, mesmo apods a retificacédo de seus documentos
oficiais para o género feminino. Tal pratica evidencia a necessidade da instiituicao
adotar medidas que assegurem o respeito a identidade de género dos segurados,
evitando discriminagcbes e garantindo a conformidade com os principios

constitucionais de igualdade e dignidade da pessoa humana.
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A implementacao do uso do nome social nos formularios do Instituto (INSS)
representa um avanco significativo no reconhecimento dos direitos das pessoas trans
e travestis. A Portaria MPS n°® 1.945, publicada em junho de 2023, determinou que os
formularios de cadastramento do Ministério da Previdéncia Social incluam o campo
"nome social" em destaque, acima do nome civil, como forma de coibir atos
discriminatérios. Além disso, os servidores foram orientados a tratar as pessoas pelo
pronome indicado por elas. Essa medida visa promover um ambiente mais inclusivo e
respeitoso, alinhado com as diretrizes de direitos humanos e com a promog¢ao da
igualdade de oportunidades no acesso aos servigos previdenciarios

A auséncia de regulamentacdo especifica para a concessao de beneficios
previdenciarios a pessoas transgénero evidencia a necessidade de uma abordagem
juridica que respeite a identidade de género autodeclarada. Marchiori (2019, p. 2)
argumenta que a concessao de beneficios deve ocorrer em conformidade com a
identidade de género, mediante retificacdo registral, independentemente da
realizagao de cirurgia de transgenitalizacdo ou apresentagao de laudos medicos. Essa
perspectiva reforga a importancia de politicas publicas que reconhegam e respeitem
a autodeterminagdo das pessoas trans, assegurando-lhes igualdade de acesso e

tratamento no ambito da previdéncia social.

3. TRANSEXUALIDADE E OS DIREITOS PREVIDENCIARIOS NO BRASIL:
PRINCIiPIOS E NORMATIVAS

Butler (2015, p. 33) analisa que o género € uma construgao social performativa,
resultado de repetidas praticas e normas culturais que determinam os
comportamentos esperados. Essa compreensao é essencial para o campo juridico,
especialmente quando se pensa na identidade de género como um fator de
reconhecimento civil. O sistema previdenciario, ao manter registros binarios e
normativas baseadas no sexo atribuido ao nascimento, pode reproduzir exclusdes e
impedir o acesso igualitario a beneficios como aposentadorias e pensdes. Assim, a
aplicacao dos principios previdenciarios requer uma interpretagéo inclusiva, capaz de
acolher a pluralidade identitaria.

Amado (2023, p. 274) ressalta que a atuagao da administragao previdenciaria
deve se pautar pela legalidade, pela eficiéncia e pela promogéo da igualdade material.
Isso significa que o Estado ndo deve apenas garantir o acesso formal aos direitos,

mas também criar condi¢des reais para que esses direitos possam ser exercidos por
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todas as pessoas, independentemente de sua identidade de género. Para tanto, &
necessario estabelecer protocolos administrativos que reconhegcam o nome e o
género autodeclarado nos sistemas internos, como forma de eliminar entraves
burocraticos e situa¢des de constrangimento.

A jurisprudéncia do STF na ADI 4.275 estabeleceu que a alteragdo do nome e
do género nos registros civis pode ser realizada sem a necessidade de cirurgia de
redesignacao sexual. Essa decisdo, fundamentada no principio da dignidade da
pessoa humana, tem repercussdo direta sobre a forma como os O&rgéos
previdenciarios devem tratar a identidade de género. No entanto, na pratica, ainda se
observam lacunas normativas e resisténcias administrativas que dificultam a
efetivagao desse direito em ambientes como o INSS.

Lanz (2017, p. 48) defende que a identidade trans ndo deve estar condicionada
a diagnosticos médicos ou tratamentos hormonais, uma vez que se trata de um direito
a autodeterminagao. A imposicao de critérios biomédicos para o reconhecimento da
identidade de género configura um entrave institucional que viola os principios da
igualdade e da dignidade. No ambito previdenciario, isso se reflete na exigéncia
indevida de documentagao médica para concessao de beneficios com base no género
autodeclarado, o que compromete a legalidade e a isonomia do sistema.

A auséncia de normativas internas claras sobre o reconhecimento da
identidade de género nos processos previdenciarios gera um cenario de inseguranga
juridica. Conforme Silva (2024, p. 12), a auséncia de diretrizes especificas no INSS
faz com que os servidores adotem procedimentos distintos, muitas vezes baseados
em interpretacdes subjetivas da legislacdo. Isso reforca desigualdades e torna o
acesso a direitos uma experiéncia instavel e marcada por arbitrariedades.

Medidas afirmativas no campo previdenciario também exigem a produgao de
dados estatisticos desagregados por identidade de género. Segundo Marchiori (2020,
p. 115), a auséncia de dados sobre a populacado trans impede a formulagado de
politicas publicas efetivas, além de dificultar a analise das desigualdades existentes.
A implementacdo de sistemas de monitoramento com recorte de género é
fundamental para construir um modelo de seguridade mais inclusivo e transparente.

A literatura especializada aponta a necessidade de uma regulamentagao
normativa especifica para a questao trans na previdéncia. Marchiori (2020, p. 119)
propde que os sistemas previdenciarios incorporem dispositivos que garantam o

reconhecimento da identidade de género autodeclarada em todos os procedimentos
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administrativos. Essa proposta encontra respaldo nos principios constitucionais da
dignidade, da igualdade e da nao discriminagao, e deve orientar a atuagao do Estado
na promocgao da justica social.

De acordo com os autores, € possivel identificar que a auséncia de legislagao
previdenciaria especifica para pessoas transgénero no Brasil acarreta dificuldades
praticas no acesso aos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Tal lacuna
compromete o principio da seguranca juridica, uma vez que obriga os segurados trans
a recorrerem constantemente ao Judiciario para garantir direitos que deveriam estar
assegurados por normativas administrativas claras (Melo Neto; Souza; Hovarth Junior,
2023, p. 5).

Estes autores destacam ainda, que um dos principais entraves enfrentados é a
discrepancia entre o nome civil anterior e 0 nome social nos cadastros do INSS, o que
gera constrangimentos e indeferimentos indevidos de beneficios. Além disso, a
auséncia de padronizagao no atendimento aos segurados trans permite decisdes
arbitrarias por parte dos servidores, contrariando o principio da legalidade
administrativa (Melo Neto; Souza; Hovarth Junior, 2023, p. 7). Essa realidade
evidencia a necessidade de politicas publicas afirmativas que assegurem o tratamento
equitativo no sistema previdenciario.

O estudo também aponta que, apesar dos avancos jurisprudenciais, como a
decisdo do STF na ADI 4.275, a efetividade desses direitos depende de
regulamentagdes concretas que orientem a atuagao do INSS. Os autores defendem a
adocao de medidas administrativas especificas, como a criagdo de manuais internos
sobre identidade de género, treinamentos de pessoal e a atualizagdo dos sistemas de
cadastro, como caminhos possiveis para garantir a inclusdo previdenciaria plena da

populacao transgénero (Melo Neto; Souza; Hovarth Junior, 2023, p. 9).

4. BENEFIFIOS PREVIDENCIARIOS E O RECONHECIMENTO DA IDENTIDADE DE
GENERO NO INSS

A Previdéncia Social brasileira, historicamente estruturada em um modelo
binario de género, estabelece critérios diferenciados para a concessao de beneficios,
como aposentadoria por idade e tempo de contribuigdo, baseados no sexo bioldgico
dos segurados. Essa configuragdo tem gerado desafios significativos para pessoas
transgéneras, que frequentemente enfrentam obstaculos no reconhecimento de sua

identidade de género pelo INSS. A auséncia de normativas especificas que orientem
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o atendimento adequado a essa populagdo contribui para a insegurancga juridica e
dificulta o acesso igualitario aos direitos previdenciarios.

Em resposta a essa lacuna, o STF, por meio da ADI ja mencionada, reconheceu
o direito de pessoas transgénero alterarem seu prenome e género nos registros civis
sem a necessidade de procedimentos cirurgicos ou laudos médicos, fundamentando-
se no principio da dignidade da pessoa humana e no livre desenvolvimento da
personalidade. Essa decisdo estabeleceu um precedente importante para o
reconhecimento da identidade de género em diversas esferas, incluindo a
previdenciaria.

Apesar desse avango juridico, a implementacao pratica no ambito do INSS
ainda apresenta desafios. Embora o instituto tenha formalizado a inclusdo do nome
social em seus cadastros e formularios, visando coibir atos discriminatorios e
promover o respeito a identidade de género dos segurados, a falta de regulamentagao
especifica sobre a idade elegivel para aposentadoria conforme a identidade de género
persiste. Essa omissao evidencia a necessidade de a¢des afirmativas integradas entre
as diversas esferas governamentais para assegurar o pleno acesso das pessoas
transgénero aos beneficios previdenciarios.

Casos concretos ilustram os desafios enfrentados por pessoas trans no acesso
a beneficios previdenciarios. Em maio de 2024, a 32 Turma Recursal da Justica
Federal do Ceara reconheceu o direito de uma mulher trans se aposentar como
professora, aplicando as regras de aposentadoria para pessoas do sexo feminino
durante todo o periodo trabalhado. O INSS argumentava que as regras para a
aposentadoria de mulheres n&o poderiam incidir sobre todo o periodo trabalhado pela
autora porque ela sé fez a mudanga de género no registro civil em 2020. No entanto,
a Turma Recursal entendeu que o regramento deve disciplinar todo o tempo
trabalhado, independentemente da data de alteracdo do género no registro civil,
reconhecendo o direito fundamental de autoidentificagdo de género.

Outro caso relevante ocorreu em agosto de 2024, quando a 10 Turma do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4) determinou que o INSS concedesse
aposentadoria por idade a uma segurada transgénera, considerando o género
feminino retificado judicialmente. O tribunal considerou irrazoavel e desproporcional o
ato do INSS que indeferiu o beneficio desconsiderando a retificacdo de género ja

reconhecida judicialmente, estabelecendo que o género a ser considerado para fins
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previdenciarios € aquele que consta na certiddo de nascimento no momento do
requerimento da aposentadoria.

Além das aposentadorias, o reconhecimento da identidade de género impacta
outros beneficios previdenciarios, como a pensao por morte. O Supremo Tribunal
Federal reconheceu a repercussao geral de um recurso que discute a concesséao de
pensdo previdenciaria para filha solteira transexual, indicando a importancia da
matéria e sua transcendéncia aos interesses das partes envolvidas. Essa discussao
envolve os efeitos do ato de alteragao de registro civil sobre direitos da personalidade
e 0 acesso a direitos sociais.

No ambito administrativo, medidas tém sido adotadas para promover o respeito
a identidade de género. Em junho de 2023, o INSS publicou a Portaria MPS 1.945,
determinando a inclusdo do nome social nos formularios de cadastramento, com o
campo de nome social inserido acima do nome civil, em destaque, como forma de
coibir atos discriminatérios. Essa medida visa assegurar que transexuais, travestis e
outras pessoas que tenham sua identidade de género nao reconhecida em diferentes
espacos sociais possam utilizar o nome social nos procedimentos junto ao INSS.

Além disso, acordos tém sido firmados para ampliar o reconhecimento da
identidade de género em documentos oficiais. Em agosto de 2020, a Advocacia-Geral
da Uniao (AGU) intermediou um acordo que possibilita a inclusdo do nome social de
pessoas travestis e transexuais na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS).
A medida, implementada em até 180 dias, visou estender o direito ao uso do nome
social em todo o territério nacional, refletindo o compromisso com a promogao da
igualdade e do respeito a identidade de género.

Em suma, embora tenham sido registrados avangos significativos no
reconhecimento da identidade de género no ambito dos beneficios previdenciarios, a
auséncia de regulamentagao especifica ainda compromete a efetividade dos direitos
das pessoas transgéneras no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). Como
observa Oliveira, Almeida e Valle (2024, p. 9), o INSS ainda opera com bases
normativas que nao refletem a pluralidade de identidades, o que resulta em
interpretacbes subjetivas e muitas vezes excludentes por parte da administracéao
publica. Essa realidade impde ao Estado brasileiro a obrigacdo de adequar suas
praticas administrativas a jurisprudéncia e aos principios constitucionais da igualdade

e dignidade da pessoa humana.
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Silva (2024, p. 14) reforgca que o siléncio normativo por parte do Poder
Executivo tem forgado o Poder Judiciario a assumir papel protagonista na garantia dos
direitos das pessoas trans, o que, embora necessario, revela um desequilibrio
institucional. O autor argumenta que a omissdo legislativa compromete a
previsibilidade e a segurancga juridica, elementos essenciais para um sistema de
protecao social eficaz. Dessa forma, a edicado de normas especificas, com critérios
objetivos e baseados na identidade de género autodeclarada, € medida indispensavel
para corrigir distor¢des histéricas e assegurar a universalidade da cobertura
previdenciaria.

Como apontam Melo Neto, Souza e Hovarth Junior (2023, p. 4), a falta de
regulamentacao do INSS sobre a aposentadoria com base no género retificado impde
as pessoas transgénero uma condicdo de vulnerabilidade juridica. Os autores
defendem que a criagdo de normativas claras € o caminho mais seguro para garantir
o direito a previdéncia social sem que essas pessoas precisem recorrer
constantemente ao Judiciario. Apenas com a adogao de politicas inclusivas e com a
efetiva aplicagdo das decisbes judiciais ja proferidas sera possivel garantir o

tratamento equanime e respeitoso que a Constituicdo exige.

CONCLUSAO

A presente pesquisa evidenciou que, embora existam importantes avangos
juridicos no reconhecimento da identidade de género, especialmente com decisdes
do Supremo Tribunal Federal, a concretizagdo desses direitos no ambito do Direito
Previdenciario permanece limitada. A auséncia de normativas especificas que
orientem o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) no atendimento a populagéo
transgénero resulta em inseguranca juridica e desigualdade no acesso aos beneficios.

Foi possivel observar que o sistema previdenciario ainda se estrutura com base
em critérios binarios de sexo, o que desconsidera a vivéncia e a identidade de pessoas
trans. Questdes como o tempo de contribuicdo e a idade minima para aposentadoria,
que séao fixadas com base no sexo registrado ao nascimento, acabam por excluir ou
dificultar o acesso dessa populagdo a direitos constitucionalmente assegurados. A
omissdo administrativa, portanto, revela-se incompativel com os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Casos concretos analisados demonstram a necessidade de intervencao do

Judiciario para garantir o reconhecimento da identidade de género no momento da
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concessao de beneficios previdenciarios. Isso refor¢ca a urgéncia de agdes afirmativas
por parte do Poder Executivo, especialmente no que tange a edigao de regulamentos
internos e a capacitacdo dos servidores que atuam no atendimento e analise de
requerimentos no INSS.

Além disso, constata-se a importancia da implementacdo de mecanismos que
assegurem o uso do nome social e o respeito a identidade de género em todos os
procedimentos administrativos. Medidas como a Portaria MPS n° 1.945/2023
representam avangos significativos, mas ainda insuficientes diante da complexidade
das demandas enfrentadas por pessoas trans no sistema de seguridade social.

Os dados analisados demonstram que a inclusdo de pessoas trans no sistema
previdenciario exige mais do que o reconhecimento formal: demanda politicas
publicas voltadas a capacitacdo dos servidores, a uniformizagao dos procedimentos
administrativos e & producdo de dados desagregados por identidade de género. E
necessario que o INSS adote uma postura ativa na superagcdo das barreiras
institucionais ainda vigentes, ajustando suas praticas a legislagdo vigente e aos

principios constitucionais da dignidade, igualdade e nao discriminagao.
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DESAPOSENTAGAO E O PRINCIPIO DO EQUILIBRIO FINANCEIRO E
ATUARIAL DA PREVIDENCIA SOCIAL!
DISRETIREMENT AND THE PRINCIPLE OF FINANCIAL AND ACTUARIAL
BALANCE OF SOCIAL SECURITY

Diana Bodanese Bergamaschi?

Resumo: A desaposentacido consiste na desconstituicdo do ato administrativo que
concedeu aposentadoria ao segurado, com o objetivo de viabilizar a concessao de
novo beneficio mais vantajoso a partir do computo de contribuicées vertidas apds a
jubilagdo. O tema adquiriu relevancia no direito previdenciario brasileiro em razao da
permanéncia de aposentados no mercado de trabalho e da inexisténcia, por longo
periodo, de disciplina legal especifica. O presente artigo analisa o instituto da
desaposentacéo a luz do principio do equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia
Social, partindo dos fundamentos desenvolvidos na monografia original e
incorporando a evolugéo jurisprudencial posterior, especialmente o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 661.256. Adota-
se o método dedutivo, com pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial. O
estudo demonstra que a tensao entre justica individual e sustentabilidade sistémica
constitui o nucleo do debate: de um lado, a pretensao do segurado de aproveitar novas
contribuicbes para obter prestacdo mais vantajosa; de outro, a exigéncia
constitucional de preservagcdo do equilibrio financeiro e atuarial do regime geral.
Conclui-se que a desaposentacao, quando admitida sem previsao legal, fragiliza a
coeréncia normativa do sistema previdenciario, cria critérios de concessdo nao
previstos em lei e potencializa impactos financeiros incompativeis com a ldgica
contributiva-solidaria do regime. Ao mesmo tempo, a controvérsia revela a
necessidade de reflexado legislativa sobre a destinagdo das contribui¢cdes recolhidas
apods a aposentadoria.

Palavras-chave: Previdéncia Social. Desaposentacdo. Equilibrio financeiro e atuarial.
Regime Geral de Previdéncia Social. Direito Previdenciario.

Abstract: Disretirement refers to the annulment of a previously granted retirement
benefit so that a new and more advantageous pension may be obtained based on
contributions paid after retirement. The issue became relevant in Brazilian social
security law because many retirees remained in the labor market while there was no
specific statutory regulation of the matter. This article examines disretirement in light
of the constitutional principle of financial and actuarial balance of Social Security. It is
based on the author's original monograph and incorporates later case law
developments, especially the ruling of the Brazilian Supreme Federal Court in
Extraordinary Appeal No. 661.256. The study uses a deductive method and
bibliographic, legislative and case law research. It shows that the core of the debate
lies in the tension between individual justice and systemic sustainability: on the one
hand, the insured person's interest in using new contributions to obtain a better benefit;

' Artigo cientifico elaborado a partir da monografia intitulada “Desaposentacgéo frente ao principio do
equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia Social’, apresentada ao Curso de Direito da Universidade
Comunitaria da Regido de Chapecé - Unochapeco, em 2012, com atualizagéo jurisprudencial posterior.
2 P¢s-graduada em Direito e Processo do Trabalho pelo Damasio de Jesus — Universidade Comunitaria
da Regido de Chapecoé — Unochapeco (SC). E-mail: dianabergamaschi@gmail.com
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on the other, the constitutional duty to preserve the financial and actuarial balance of
the general social security regime. The conclusion is that disretirement, when
recognized without statutory authorization, weakens the internal coherence of the
pension system, creates new eligibility criteria not established by law and may
generate financial impacts inconsistent with the contributory and solidarity-based
structure of Brazilian social security.

Keywords: Social Security. Disretirement. Financial and actuarial balance. General
Social Security Regime. Social Security Law.

1. INTRODUGAO

A desaposentacdo pode ser compreendida como a desconstituicdo do ato
administrativo de concess&o da aposentadoria, seguida da formulagao de novo pedido
de jubilagdo em condigdes mais vantajosas. A ideia central do instituto repousa no
aproveitamento do tempo de contribuicdo e, em parte da construcdo doutrinaria,
também das contribuigdes vertidas pelo segurado apds o primeiro beneficio,
notadamente quando ele permanece ou retorna ao mercado de trabalho. Na
monografia que deu origem a este artigo, o tema foi tratado como questdo de alta
relevancia juridica e social, pois, embora nao houvesse disciplina legal especifica, o
debate ja se mostrava intenso tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

A relevancia pratica da controvérsia decorre do fato de que o aposentado do
Regime Geral de Previdéncia Social pode continuar exercendo atividade remunerada
e, por isso, permanece sujeito ao recolhimento de contribuicbes previdenciarias. A
partir desse cenario, passou-se a sustentar que seria injusto exigir nova contribuicao
sem qualquer repercussdo positiva sobre o valor do beneficio ja concedido. Em
sentido contrario, afirmou-se que a previdéncia social brasileira se organiza a partir de
uma légica solidaria e distributiva, razdo pela qual as contribuicbes posteriores nao
podem ser interpretadas como poupanca individual destinada, automaticamente, ao
recalculo do beneficio do proprio segurado.

A formulagédo do problema exige, portanto, a aproximacgao entre duas ordens
de valores constitucionais. De um lado, figuram a protegcdo social, a dignidade do
segurado e a busca por um beneficio mais consentdneo com a realidade contributiva.
De outro, impde-se a observancia do principio do equilibrio financeiro e atuarial,
alcado a parametro expresso de organizagédo da previdéncia social. O ponto central
do debate consiste em verificar se a admissédo da desaposentagao, desacompanhada

de previsao legal, se harmoniza com a estrutura constitucional do regime geral ou se
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representa, ao contrario, criagcao judicial de vantagem previdenciaria incompativel com
a exigéncia de custeio e com a sustentabilidade do sistema.

Este artigo tem por objetivo analisar a desaposentacao frente ao principio do
equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia Social, preservando a tese central
desenvolvida na monografia original e atualizando o tema a partir da orientagéo
posteriormente firmada pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, procede-se a
sintese da evolugdo histérica da previdéncia social, ao exame dos principios
estruturantes do sistema, ao estudo do conceito e das controvérsias da
desaposentacdo e, por fim, a avaliacdo de sua compatibilidade com o modelo

constitucional previdenciario.

2. EVOLUGAO HISTORICA DA PREVIDENCIA SOCIAL E DELIMITAGAO DO
REGIME ANALISADO

A compreensido do debate em torno da desaposentagado exige, em primeiro
plano, a retomada da formacao histérica da previdéncia social. A protegcao ao
trabalhador ndo surgiu como concessdo espontdnea do Estado. Durante longo
periodo, predominou a ideia de que as relacbes de trabalho se estabeleciam entre
partes formalmente livres, o que afastava a necessidade de intervencao estatal. Na
pratica, contudo, a auséncia de tutela produziu situagdes de forte exploragao,
impulsionando movimentos sociais e pressdes pela criagdo de mecanismos
protetivos.

Entre os marcos classicos da evolugdo da seguridade social estd o modelo
bismarckiano, construido na Alemanha e fundado em seguro social contributivo,
financiado por trabalhadores, empregadores e Estado. Posteriormente, o Plano
Beveridge ampliou a nogao de protegéo social ao defender cobertura mais abrangente
e universal. A partir do pés-guerra, consolidou-se a compreensao de que os direitos
sociais e a protecao contra riscos como doenga, invalidez, velhice, desemprego e
morte integram o nucleo dos direitos fundamentais, o que também se projeta sobre o
constitucionalismo brasileiro.

No Brasil, a evolugédo da previdéncia apresentou dindmica propria. O sistema
passou das caixas de aposentadorias e pensodes para os institutos de aposentadoria
e pensao, com crescente intervencéo estatal, até alcangar a institucionalizagao do
regime geral administrado pelo Instituto Nacional do Seguro Social. A Constituigao de

1988 consolidou a seguridade social como conjunto integrado de agdes relativas a
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saude, a assisténcia e a previdéncia social, conferindo densidade constitucional aos
objetivos e principios do sistema.

Este estudo se concentra no Regime Geral de Previdéncia Social, cuja
disciplina legislativa basica se encontra, entre outros diplomas, nas Leis n. 8.212/1991
e n. 8.213/1991, além do Decreto n. 3.048/1999. A delimitagao é relevante porque a
discussao classica sobre desaposentagao foi desenvolvida, sobretudo, no ambito do
RGPS, em razdao da permanéncia de aposentados em atividade submetida a esse
regime. A previdéncia complementar e os regimes proprios ndo integram o objeto
central deste artigo, exceto de forma comparativa e pontual, quando necessario para

ilustrar alternativas normativas.

3. PRINCIPIOS ESTRUTURANTES DA PREVIDENCIA SOCIAL

A previdéncia social ndo pode ser analisada apenas a partir de regras isoladas.
Trata-se de ramo juridico orientado por um conjunto de principios constitucionais e
infraconstitucionais que condicionam a interpretacdo das normas e a propria
legitimidade das solugdes juridicas. Entre os principios destacados na monografia
original figuram a solidariedade, a vedagdo ao retrocesso social, a protecdo ao
hipossuficiente, a legalidade, a universalidade de cobertura e atendimento, a equidade
no custeio, a diversidade da base de financiamento, a seletividade e distributividade,
a compulsoriedade das contribuicdes, o carater contributivo, a filiagdo obrigatéria, a
irredutibilidade do valor dos beneficios e, de modo especial para este estudo, o
equilibrio financeiro e atuarial.

O principio da solidariedade ocupa papel central. A previdéncia social brasileira
nao se organiza como mera capitalizagao individual. As contribuicbes arrecadadas
integram fundo coletivo destinado a protegao dos segurados diante dos riscos sociais
legalmente previstos. Isso significa que ndo ha correspondéncia linear e estrita entre
aquilo que cada pessoa recolhe e aquilo que recebe, pois o sistema opera por
redistribuicdo e mutualismo. Essa caracteristica explica, por exemplo, por que
beneficios podem ser concedidos em situagdes nas quais o valor auferido supera, em
perspectiva individual, o montante diretamente contribuido pelo segurado.

A legalidade também assume relevo decisivo. Em matéria previdenciaria, a
criacdo, majoracao ou extensédo de beneficios exige suporte normativo adequado e
observancia da correspondente fonte de custeio. Ndo se trata apenas de formalismo

legislativo, mas de garantia da coeréncia sistémica do regime. Se novas vantagens
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previdenciarias sdo reconhecidas sem base legal suficiente, abre-se espacgo para
tratamentos desiguais, incerteza juridica e comprometimento da ldgica distributiva e
financeira do sistema.

Por sua vez, o principio da precedéncia da fonte de custeio e a exigéncia de
diversidade da base de financiamento convergem para a preservagado da higidez
econdmica da seguridade social. A Constituigdo ndo autoriza expansao ilimitada de
prestacdes desvinculadas da correspondente sustentagao financeira. Assim, qualquer
tese favoravel a desaposentagao precisa ser examinada em conjunto com a estrutura
de custeio da previdéncia e com as proje¢des de impacto decorrentes da concesséo
de novos beneficios mais vantajosos sem contrapartida legislativamente definida.

Esses principios ndo se encontram em compartimentos estanques. Ao
contrario, a interpretagao previdenciaria exige ponderagao constante entre protegcao
social e sustentabilidade sistémica. E exatamente nessa zona de tensdo que a
discussao da desaposentacao se desenvolve, o que justifica tratamento especifico do

principio do equilibrio financeiro e atuarial no tépico seguinte.

4. O PRINCIPIO DO EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL

O principio do equilibrio financeiro e atuarial foi expressamente introduzido na
redacao do art. 201 da Constituicao Federal pela Emenda Constitucional n. 20/1998.
A insercdo dessa exigéncia nao foi meramente retorica. O constituinte derivado
reconheceu a necessidade de explicitar que a organizagcdo da previdéncia social
depende da preservagao simultanea do custeio presente e da viabilidade futura do
regime.

Embora comumente mencionados em conjunto, equilibrio financeiro e equilibrio
atuarial ndo se confundem. O equilibrio financeiro refere-se ao encontro de contas
entre receitas e despesas em determinado periodo, ou seja, a capacidade de o
sistema suportar, com os recursos arrecadados, os beneficios e encargos assumidos.
Ja o equilibrio atuarial possui dimenséo prospectiva: envolve o calculo da suficiéncia
do sistema a partir de variaveis como expectativa de vida, densidade contributiva,
idade de aposentagado, projecdo de despesas futuras e base de financiamento
disponivel.

O alcance do principio € duplo. De um lado, ele vincula o legislador, que nao
pode instituir ou ampliar beneficios sem observar a correspondente fonte de custeio e

os impactos sobre a sustentabilidade do regime. De outro, também orienta a
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interpretacéo judicial, impedindo solugdes casuisticas que, embora atraentes sob a
otica do caso individual, desorganizem o sistema previdenciario quando replicadas em
escala. Em outras palavras, a protecdo do segurado nao pode ser dissociada da
manutencao da capacidade coletiva de financiamento da previdéncia.

No debate sobre desaposentacdo, esse principio funciona como parametro
critico. Se a renuncia ao beneficio anterior e a obtengao de nova aposentadoria mais
vantajosa significam, na pratica, criagcao de hipétese nao prevista na Lei de Beneficios,
com aumento potencial de despesas e sem disciplina de compensacao adequada, a
compatibilidade da solugcdo com o equilibrio financeiro e atuarial torna-se duvidosa. E
nesse ponto que se concentram os argumentos desenvolvidos pela doutrina contraria

ao instituto e, mais tarde, pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

5. SEGURADOS, APOSENTADORIAS E O CONTEXTO MATERIAL DA
DESAPOSENTACAO

A analise da desaposentacao pressupde nogdes minimas sobre os segurados
e os beneficios do regime geral. No ambito do RGPS, os beneficiarios se dividem em
segurados e dependentes, mas somente o0s segurados podem titularizar
aposentadorias. A filiagdo pode decorrer do exercicio de atividade remunerada, nos
casos de segurados obrigatorios, ou de adesao voluntaria, na hipétese de segurado
facultativo. Essa diferenciagdo demonstra o carater contributivo e obrigatorio do
sistema, especialmente para quem exerce trabalho remunerado.

No universo das prestacbes previdenciarias, interessam especialmente as
aposentadorias, uma vez que a desaposentacao se refere a renuncia de beneficio
dessa natureza. Historicamente, antes das reformas mais recentes, o sistema
comportava modalidades como aposentadoria por idade, por tempo de contribuicdo,
por invalidez e especial, com regras préprias quanto aos requisitos e ao calculo do
valor mensal. O desenho normativo dessas modalidades sempre foi sensivel a
escolhas legislativas que procuram ajustar prote¢ao social e preservagao do custeio.

E justamente na aposentadoria por tempo de contribuicdo que a controvérsia
sobre desaposentagcado se tornou mais aguda. A inexisténcia de idade minima em
periodos anteriores permitia ao segurado optar pela jubilacdo relativamente cedo,
muitas vezes com incidéncia do fator previdenciario e renda mensal menos elevada,
prosseguindo em atividade posteriormente. Em diversos casos, a continuidade laboral

e a elevagao etaria faziam surgir a percepg¢ao de que seria mais vantajoso renunciar
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ao beneficio originario e requerer outro em bases mais favoraveis. A questao, contudo,
nao se resolvia pela simples intuicdo de justica do caso concreto, pois envolvia a
revisdo de escolha anterior ja integrada ao regime previdenciario.

Esse contexto material revela por que a desaposentagdo nunca foi debate
puramente tedrico. Ela nasceu da fricgao entre a dindmica real do mercado de trabalho
e os limites juridico-financeiros da previdéncia social. A resposta, por isso, exige a
consideragao conjunta da situagdo do segurado individual, da disciplina legal dos

beneficios e dos efeitos sistémicos da pretensao de recalculo do jubilamento.

6. CONCEITO DE DESAPOSENTAGAO E PRINCIPAIS CONTROVERSIAS

A desaposentagao foi concebida, na construgdo doutrinaria e jurisprudencial,
como ato de renuncia ao beneficio previdenciario anteriormente concedido, para fins
de obtencdo de nova aposentadoria mais vantajosa. Ndo se trataria, em tese, de
simples revisdo do beneficio, mas de verdadeira desconstituicdo do ato concessivo
anterior, seguida de nova jubilagdo em condigdes distintas. Essa caracterizagao tem
consequéncias relevantes, pois afeta o tratamento da irreversibilidade do ato
administrativo, a necessidade de devolucao de valores recebidos e a propria extensao
do que poderia ser aproveitado em novo calculo.

Uma das primeiras controvérsias dizia respeito ao art. 18, § 2° da Lei n.
8.213/1991, segundo o qual o aposentado pelo regime geral que permanece em
atividade sujeita ao RGPS nao faz jus a prestagdes previdenciarias decorrentes do
exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitagdo profissional,
quando empregados. Parte da doutrina entendia que o dispositivo vedava apenas a
concessao de novos beneficios autbhomos acumulaveis com a aposentadoria, mas
nao impedia a renuncia ao beneficio anterior para fins de nova aposentacido. Outra
corrente sustentava que o dispositivo expressava justamente a opgao legislativa de
nao atribuir efeitos vantajosos as contribuicbes posteriores, salvo hipoteses
legalmente ressalvadas.

Também se discutiu a validade da vedagao regulamentar inserida no art. 181-
B do Decreto n. 3.048/1999, que passou a estabelecer a irreversibilidade e a
irrenunciabilidade das aposentadorias concedidas pela previdéncia social. Os
defensores da desaposentagéo sustentavam que decreto n&o poderia restringir direito
sem amparo legal especifico e que a renuncia a beneficio patrimonial disponivel seria

juridicamente admissivel. Ja os opositores afirmavam que, ainda que se relativizasse
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a forga autbnoma do decreto, subsistiria a auséncia de base legal para criacao de
nova vantagem previdenciaria.

Outro ponto controvertido residia na reversibilidade do ato administrativo
concessivo. Se a aposentadoria é ato juridico perfeito incorporado ao patriménio do
segurado, seria possivel desfazé-la por vontade unilateral para produzir novo
beneficio? E, se sim, tal desfazimento seria integral, com retorno completo ao status
quo ante, ou parcial, preservando-se os valores ja recebidos como se fossem
definitivamente devidos? A resposta a essas perguntas influenciava diretamente a
dimenséo financeira do instituto.

A restituicdo dos valores pagos em decorréncia da aposentadoria original
constituiu talvez o aspecto mais sensivel da controvérsia. Parte da jurisprudéncia
chegou a admitir a desaposentagado sem devolugao de parcelas, argumentando que
os valores recebidos possuiam natureza alimentar e decorreram de beneficio
regularmente concedido. Outra parcela da doutrina e dos tribunais, porém, sustentava
que a coeréncia do instituto exigiria a devolugao integral, pois a renuncia ao beneficio
anterior implicaria sua total desconstituicido. Sem essa restituigdo, o segurado
acabaria acumulando o proveito financeiro do beneficio antigo com as vantagens do

novo, transferindo ao sistema o custo integral da operacéo.

7. DESAPOSENTAGAO, JUSTICA INDIVIDUAL E RISCO SISTEMICO

Os argumentos favoraveis a desaposentagdo costumam partir de uma
percepcgao de justica individual. Se o aposentado continua trabalhando e contribuindo,
pareceria razoavel que tais contribuicdes repercutissem em beneficio proprio,
especialmente quando a continuidade da atividade decorre da necessidade de
complementacdo de renda. Nessa linha, sustentou-se que a auséncia de
aproveitamento das novas contribuicbes geraria enriquecimento indevido da
previdéncia social e frustragao da legitima expectativa do segurado de ver refletido
em sua prestacao o esforgo contributivo posterior.

Todavia, a resposta previdenciaria ndo pode ser construida exclusivamente a
partir de expectativas individuais isoladas. O RGPS n&o opera como conta pessoal de
capitalizagao, mas como regime contributivo-solidario. As contribuigcdes posteriores a
aposentadoria ingressam no fundo coletivo e destinam-se a manutencédo geral do
sistema. O fato de o segurado ja estar aposentado altera sua posicao juridica: ele

continua contribuindo porque exerce atividade enquadrada como fato gerador de
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contribuigdo, e ndo porque a lei assegure contrapartida automatica em forma de novo
beneficio. Assim, a alegagao de injustica individual precisa ser confrontada com a
arquitetura normativa do regime.

Além disso, a admissdo irrestrita da desaposentacdo estimularia
comportamento oportunista incompativel com o equilibrio atuarial. O segurado poderia
optar por aposentar-se precocemente, usufruir o beneficio por determinado periodo e,
mais tarde, quando a idade mais avangada e eventuais novas contribuicées |he
fossem favoraveis, renunciar ao ato anterior em busca de prestacdo maior. Nesse
desenho, o sistema suportaria o custo da primeira escolha e, depois, seria compelido
a suportar os custos de uma segunda escolha mais vantajosa, sem que a legislacao
tivesse previsto esse mecanismo de ajuste.

A critica se intensifica quando se considera a auséncia de exigéncia legal de
contribuicdo adicional especificamente voltada ao financiamento da nova
aposentacdo. Na monografia original, foi destacado que a desaposentacao vinha
sendo defendida e aplicada sem fundamento legislativo suficiente, criando novos
critérios de concessao de aposentadoria ndo previstos na Lei de Beneficios. O
problema nao é apenas formal. Ao alterar, na pratica, os pressupostos de acesso a
beneficio mais vantajoso, a tese modifica o desenho atuarial do regime e fragiliza a
previsibilidade das despesas futuras.

Nessa perspectiva, a nogéo de justica previdenciaria ndo pode ser reduzida a
satisfagdo do interesse do segurado que permanece em atividade. Justica
previdenciaria também significa protegdo dos demais segurados atuais e futuros,
preservacao do custeio, igualdade no tratamento juridico e respeito a reserva legal em
matéria de beneficios. A tensdo entre essas dimensdes explica por que a
desaposentacdo se tornou uma das discussdes mais expressivas do direito

previdenciario brasileiro nas ultimas décadas.

8. A POSIGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apo6s anos de decisdes divergentes nos tribunais, o Supremo Tribunal Federal
enfrentou a matéria de forma definitiva no julgamento do Recurso Extraordinario n.
661.256, em 2016. Na oportunidade, a Corte fixou a tese de que, no ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social, somente lei pode criar beneficios e vantagens
previdenciarias, ndo havendo previsdo legal do direito a desaposentacdo. O

julgamento representou marco decisivo porque deslocou o eixo da discussdo da
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conveniéncia social do instituto para a reserva legal e para a prote¢cao do equilibrio do
sistema.

A decisao do STF, embora posterior a monografia original, dialoga diretamente
com sua conclusdo central. O trabalho académico de 2012 ja sustentava que a
desaposentacéao, tal como entéo aplicada, ofendia o principio do equilibrio financeiro
e atuarial por criar regras de aposentadoria ndo previstas na legislacdo. A Corte
constitucional, anos depois, reafirmou essa preocupacado ao assentar que o Poder
Judiciario ndo pode substituir o legislador para instituir vantagem previdenciaria sem
correspondente disciplina normativa.

O precedente possui importancia metodoldgica adicional. Ele demonstra que,
em matéria previdenciaria, a analise de principios ndo autoriza construgao judicial
ilimitada. A invocagédo de dignidade da pessoa humana, prote¢do do segurado ou
vedacdo ao retrocesso social ndo dispensa a verificagdo da moldura legal e do
impacto sistémico da solugédo pretendida. Em outras palavras, a decisdao do STF
reforca a compreensado de que a tutela previdenciaria exige compatibilidade entre
protecao individual, reserva legal e sustentabilidade financeira.

Isso ndo significa que a questao das contribuigcbes pds-aposentadoria tenha
perdido relevancia social. O que o julgamento afirmou foi que eventual resposta
positiva a esse problema depende de escolha legislativa expressa, capaz de definir
requisitos, limites, forma de custeio e eventuais regras de compensagao. Sem essa
mediacdo normativa, a desaposentacdo nido pode ser extraida apenas de principios

gerais ou de argumentos de equidade.

9. POSSIBILIDADE DE REGULAMENTAGAO LEGISLATIVA E PARAMETROS
PARA O DEBATE

A concluséo pela impossibilidade da desaposentacédo sem lei ndo impede a
discussao legislativa do tema. Ao contrario, a propria controvérsia revela a existéncia
de problema material que merece reflexdo: qual deve ser a destinacdo das
contribuicdes recolhidas pelo aposentado que permanece em atividade? A resposta
constitucionalmente adequada nao precisa, necessariamente, reproduzir a antiga tese
da desaposentagao, mas pode assumir formas normativas que conciliem incentivo
contributivo, justiga distributiva e preservagao do equilibrio atuarial.

Na monografia original, sugeriu-se como referéncia a disciplina aplicavel aos

servidores publicos da Unido, em que a contagem de tempo posterior a aposentadoria
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para nova concessao pressupunha permanéncia minima em atividade. A sugestao
continua metodologicamente util, ndo como transposi¢ao automatica entre regimes
distintos, mas como exemplo de que eventual solugdo legislativa deve ser
cuidadosamente condicionada. Se o legislador optar por atribuir alguma repercusséo
as contribuigdes posteriores, sera indispensavel definir requisitos objetivos, periodo
minimo adicional de atividade, forma de calculo, vedagdo de aproveitamento
oportunista e correspondente avaliacado atuarial.

Também se pode cogitar, em tese, de modelos alternativos a desaposentacao
classica, como bonificagdes limitadas, revisdo parcial condicionada ou mecanismos
especificos de compensacao contributiva. Qualquer dessas hipoteses, porém,
depende de debate legislativo qualificado e de demonstracdo de compatibilidade com
a estrutura constitucional da previdéncia social. A experiéncia da controvérsia da
desaposentacao ensina que solugdes intuitivamente justas no plano individual podem
produzir distorgdes relevantes quando generalizadas sem adequada base normativa.

Portanto, o problema juridico ndo se esgota na negativa judicial do instituto. Ele
desloca o debate para o espago apropriado de formulagado legislativa e de politica
publica, no qual devem ser equacionados, com transparéncia, os custos, os
beneficiarios, as fontes de financiamento e os objetivos sociais da medida

eventualmente proposta.

10. CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo deste artigo confirma a atualidade da questao
examinada na monografia de origem. A desaposentagao surgiu como tentativa de
responder a uma demanda concreta de segurados que, mesmo ja aposentados,
permaneceram submetidos ao dever de contribuir para a previdéncia social. A primeira
vista, a pretensao de utilizar essas novas contribuicdes para obtencao de beneficio
mais vantajoso parece corresponder a ideal de justica individual. Contudo, o direito
previdenciario ndo pode ser construido apenas a partir dessa légica imediata, porque
opera em regime solidario, contributivo e financeiramente condicionado.

A tese central sustentada na monografia foi preservada neste artigo e se mostra
reforgcada pela evolugao jurisprudencial posterior: a desaposentacéo, quando admitida
sem previsao legal, fere o principio do equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia
Social. Isso ocorre porque cria critérios de concessao nao previstos na legislacao,

fragiliza a exigéncia de reserva legal em matéria de beneficios e transfere ao sistema
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onus potencialmente incompativeis com sua arquitetura contributivo-solidaria. A
inexisténcia de disciplina clara quanto a devolugao dos valores ja recebidos, a forma
de calculo do novo beneficio e a fonte de custeio correspondente evidencia ainda mais
a inadequacao do instituto em construgao puramente judicial.

O julgamento do Recurso Extraordinario n. 661.256 pelo Supremo Tribunal
Federal consolidou essa compreensao ao afirmar que somente lei pode criar
beneficios e vantagens previdenciarias no ambito do RGPS, inexistindo previsao legal
para a desaposentacdo. A decisdo, longe de encerrar a discussao social sobre as
contribuigdes pos-aposentadoria, reafirma que a solugéo legitima para o problema
depende de mediagao legislativa e de avaliagcédo atuarial consistente.

Conclui-se, por fim, que o debate sobre desaposentacdo permanece relevante
nao como pretensao judicialmente exigivel na auséncia de lei, mas como provocagao
ao legislador sobre os limites e as possibilidades de aperfeicoamento do sistema
previdenciario. Qualquer resposta futura devera compatibilizar, de maneira explicita,
protecdo do segurado, igualdade entre contribuintes e preservagcdo do equilibrio

financeiro e atuarial da Previdéncia Social.
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TRANSFORMAGAO CULTURAL NAS EMPRESAS: MODERNIZACAO
ORGANIZACIONAL E ADAPTAGAO AO NOVO CONTEXTO ECONOMICO
CULTURAL TRANSFORMATION IN COMPANIES: ORGANIZATIONAL
MODERNIZATION AND ADAPTATION TO THE NEW ECONOMIC CONTEXT

Renata Rocha Cruz’

Resumo: A intensificagdo das transformacgdes tecnoldgicas e econémicas nas ultimas
décadas tem exigido das empresas uma crescente capacidade de adaptacéo
organizacional. Modelos empresariais tradicionais, caracterizados por estruturas
rigidas e pela fragmentacdo das areas internas, mostram-se progressivamente
inadequados diante de um ambiente marcado por inovagéo constante, digitalizagédo e
avancgo da inteligéncia artificial. A pandemia da COVID-19 acelerou esse processo,
evidenciando a necessidade de revisdo das formas de organizagdo e gestéo
empresarial. O presente artigo analisa a necessidade de transformacao cultural nas
empresas como elemento central para sua modernizacao e permanéncia no mercado.
Inicialmente, examinam-se as estruturas empresariais previstas no ordenamento
juridico brasileiro, com destaque para os modelos societarios disciplinados pelo
Caddigo Civil e pela legislagdo empresarial. Em seguida, discute-se a insuficiéncia dos
modelos organizacionais tradicionais diante das novas demandas econdmicas.
Posteriormente, apresenta-se a relevancia de uma viséao sistémica da organizagao
empresarial, explorando o modelo de Flight Levels, proposto por Klaus Leopold, como
instrumento de integragdo entre estratégia, coordenacdo e operagcdo. Analisa-se
também a utilizacdo de metodologias de gestdo baseadas em objetivos e métricas,
como OKRs (Objectives and Key Results) e KPIs (Key Performance Indicators),
destacando seu papel na promogao de alinhamento organizacional. Por fim, discute-
se a transformacao cultural empresarial a partir da adogdo de ciclos de
experimentagdo baseados em hipoteses, coleta de dados e avaliagao de resultados.
Conclui-se que a modernizagao empresarial exige ndo apenas ajustes estruturais ou
tecnoldgicos, mas sobretudo mudangas culturais capazes de promover aprendizado
continuo, integragao organizacional e capacidade adaptativa.

Palavras-chave: transformacao cultural; direito empresarial; inovagéo organizacional,
flight levels; gestao estratégica.

Abstract: The intensification of technological and economic transformations in recent
decades has demanded from companies an increasing capacity for organizational
adaptation. Traditional business models, characterized by rigid structures and the
fragmentation of internal areas, are progressively proving inadequate in the face of an
environment marked by constant innovation, digitalization, and the advancement of
artificial intelligence. The COVID-19 pandemic accelerated this process, highlighting
the need to review forms of organization and business management. This article
analyzes the need for cultural transformation in companies as a central element for
their modernization and permanence in the market. Initially, the business structures
provided for in the Brazilian legal system are examined, with an emphasis on the
corporate models regulated by the Civil Code and business legislation. Next, the
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insufficiency of traditional organizational models in the face of new economic demands
is discussed. Subsequently, the relevance of a systemic view of the business
organization is presented, exploring the Flight Levels model, proposed by Klaus
Leopold, as an instrument for integrating strategy, coordination, and operation. The
use of management methodologies based on objectives and metrics, such as OKRs
(Objectives and Key Results) and KPIs (Key Performance Indicators), is also analyzed,
highlighting their role in promoting organizational alignment. Finally, the discussion
centers on business cultural transformation through the adoption of experimentation
cycles based on hypotheses, data collection, and evaluation of results. It is concluded
that business modernization requires not only structural or technological adjustments,
but above all cultural changes capable of promoting continuous learning,
organizational integration, and adaptive capacity.

Keywords: cultural transformation; business law; organizational innovation; flight
levels; strategic management.

1. INTRODUGAO

As transformagdes econdmicas e tecnoldgicas das ultimas décadas tém
produzido profundas alteragbes na forma de organizagcdo das empresas. A
intensificagdo da globalizagdo, o avango das tecnologias digitais e a crescente
complexidade dos mercados impdem as organizagdes a necessidade de constante
adaptagao. Nesse contexto, modelos empresariais baseados em estruturas rigidas e
fortemente hierarquizadas mostram-se cada vez menos eficientes para lidar com
ambientes caracterizados por inovacao acelerada e elevada incerteza.

Diversos autores destacam que a sobrevivéncia das organiza¢gdes no cenario
contemporaneo depende de sua capacidade de adaptagao estrutural e cultural. Peter
Drucker ja afirmava que a principal tarefa da gestdo moderna consiste em preparar as
organizagbes para mudangas constantes, destacando que empresas incapazes de
inovar tendem a perder competitividade ao longo do tempo. De forma semelhante,
Kotter sustenta que organizagdes que nao desenvolvem mecanismos de adaptacao
cultural enfrentam maior dificuldade para responder as transformacées do ambiente
econdmico.

A pandemia da COVID-19 representou um marco importante nesse processo
de transformacado empresarial. A necessidade de adaptacédo rapida ao trabalho
remoto, a digitalizagdo de servicos e a reorganizagdo de processos internos
evidenciou a fragilidade de modelos organizacionais excessivamente burocraticos ou
fragmentados. Paralelamente, o crescimento exponencial das tecnologias de
inteligéncia artificial tem ampliado o ritmo das transformagdes econdmicas, exigindo

das empresas maior capacidade de aprendizado e inovagao.
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Embora o ordenamento juridico estabeleca diferentes estruturas societarias
para o exercicio da atividade empresarial, observa-se que a forma juridica da empresa
nao é suficiente para garantir sua competitividade no ambiente contemporaneo. A
modernizagdo empresarial depende, sobretudo, da adogdo de modelos de gestao
capazes de integrar diferentes areas da organizagao e alinhar estratégia, coordenagao
€ execucao.

Nesse sentido, ganha relevancia o desenvolvimento de abordagens sistémicas
de gestdo organizacional. Entre essas abordagens destaca-se o modelo de Flight
Levels, desenvolvido por Klaus Leopold, que propde a integragao entre os diferentes
niveis de atuagao das organizagdes. Quando associado a instrumentos de definicao
e acompanhamento de objetivos, como os OKRs e os KPls, esse modelo permite
maior alinhamento estratégico e melhoria na capacidade de adaptacédo das empresas.

Além disso, a transformagdo cultural organizacional passa a assumir papel
central na modernizagao empresarial. Conforme argumenta Edgar Schein, a cultura
organizacional influencia diretamente a forma como os membros da organizagao
interpretam problemas, tomam decisdes e respondem a mudangas. Nesse contexto,
processos de transformacao cultural baseados em experimentagcado, formulacéo de
hipéteses e analise de resultados tém sido cada vez mais utilizados por empresas
inovadoras.

O presente artigo tem por objetivo analisar a transformacéo cultural nas
empresas como instrumento de modernizagdo organizacional, destacando a
importancia de modelos sistémicos de gestdo e de praticas baseadas em

experimentacao para a adaptagao ao cenario econdmico contemporaneo.

2. ESTRUTURA JURIDICA DAS EMPRESAS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A atividade empresarial no Brasil encontra fundamento juridico principalmente
no Cadigo Civil de 2002, que disciplina a figura do empresario e estabelece as bases
estruturais para a organizagdo das sociedades empresarias. O diploma civil define
empresario como aquele que exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a produgao ou circulacdo de bens ou de servigos, destacando os
elementos de profissionalidade, organizagao e finalidade lucrativa.

A organizacédo da atividade empresarial pode ocorrer por meio de diferentes
formatos juridicos, cada qual apresentando caracteristicas proprias quanto a

responsabilidade dos sécios, estrutura de administracéo e regime patrimonial. Entre
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os principais modelos previstos na legislacdo brasileira destacam-se o empresario
individual, a sociedade limitada e a sociedade andnima, além de outras formas
societarias disciplinadas por legislagdes especificas.

A sociedade limitada, prevista nos artigos 1.052 a 1.087 do Cddigo Civil,
constitui atualmente o tipo societario mais utilizado no pais, sobretudo em razéo de
sua flexibilidade estrutural e da limitagdo da responsabilidade dos sécios ao valor de
suas quotas. Ja as sociedades anbnimas, disciplinadas pela Lei n.° 6.404/1976,
apresentam estrutura mais complexa e sao amplamente utilizadas por empresas de
grande porte ou por organizagdes que buscam acesso ao mercado de capitais.

Embora tais estruturas juridicas sejam fundamentais para a organizagao da
atividade econbmica e para a delimitagdo das responsabilidades dos agentes
envolvidos, observa-se que a legislagdo empresarial tradicional foi concebida em um
contexto econdmico significativamente distinto do atual. Durante grande parte do
século XX, predominavam modelos empresariais baseados em estruturas
organizacionais verticalizadas, nas quais as decisdes estratégicas concentravam-se
nos niveis superiores da hierarquia.

Entretanto, as transformagdes tecnoldgicas e sociais das ultimas décadas tém
evidenciado que a mera adogao de determinado formato societario ndo é suficiente
para garantir a eficiéncia organizacional ou a competitividade empresarial. A forma
juridica da empresa representa apenas um dos elementos de sua estrutura, sendo
cada vez mais relevante a maneira como as organizagdes estruturam seus processos

internos, fluxos de comunicacao e mecanismos de tomada de decisao.

3. LIMITAGCOES DOS MODELOS EMPRESARIAIS TRADICIONAIS

As estruturas organizacionais tradicionais foram concebidas em um contexto
histérico marcado por relativa estabilidade econdmica e previsibilidade dos mercados.
Nesse modelo, as empresas eram estruturadas em departamentos especializados,
com fungdes claramente delimitadas e processos decisorios concentrados nos niveis
superiores da hierarquia.

Contudo, a literatura contemporanea de gestdo tem destacado que esse
modelo organizacional apresenta limitagcbes significativas em ambientes
caracterizados por mudancas rapidas e complexidade crescente. Mintzberg observa
que estruturas excessivamente burocraticas tendem a dificultar a comunicagao interna

e reduzir a capacidade de resposta das organizacgdes.
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Outro problema recorrente nesses modelos é a formagdo de silos
organizacionais, nos quais diferentes departamentos passam a operar de forma
relativamente isolada, priorizando objetivos locais em detrimento da estratégia global
da empresa. Essa fragmentacgéao dificulta a coordenagao entre areas e compromete a
eficiéncia organizacional.

No cenario atual, marcado pela digitalizagdo da economia e pela crescente
utilizacao de tecnologias de inteligéncia artificial, a fragmentacao organizacional tende
a gerar custos ainda mais elevados. Empresas que ndao conseguem integrar seus
processos internos apresentam maior dificuldade para inovar, adaptar-se as
demandas dos consumidores e responder as mudangas do mercado.

Nesse contexto, diversos autores tém defendido a necessidade de adogéao de
modelos organizacionais mais flexiveis e integrados. Tais modelos procuram reduzir
a rigidez estrutural das organizagcdes e promover maior alinhamento entre estratégia,

coordenagao e execugao.

4. VISAO SISTEMICA DAS ORGANIZAGOES E O MODELO FLIGHT LEVELS

Uma das abordagens contemporaneas que busca superar a fragmentagao
organizacional € o modelo de Flight Levels, desenvolvido por Klaus Leopold. Esse
modelo parte da premissa de que muitas organizagdes enfrentam dificuldades nao por
problemas isolados em equipes especificas, mas pela falta de alinhamento entre os
diferentes niveis da organizacéo.

O Flight Levels propde a analise da organizagao em trés niveis principais. O
primeiro corresponde ao nivel operacional, no qual se encontram as equipes
responsaveis pela execugdo das atividades. O segundo refere-se ao nivel de
coordenacao, responsavel por alinhar diferentes equipes e garantir a integragéo entre
projetos e fluxos de trabalho. Por fim, o terceiro nivel corresponde ao nivel estratégico,
no qual sao definidas as diretrizes gerais e os objetivos organizacionais.

A proposta central do modelo consiste em promover maior conexao entre esses
niveis, permitindo que decisdes estratégicas sejam efetivamente traduzidas em agdes
operacionais. Segundo Leopold, muitas iniciativas de transformagao organizacional
falham porque se concentram exclusivamente nas equipes operacionais, sem
considerar os mecanismos de coordenagdo e alinhamento estratégico da

organizagao.
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Ao adotar uma perspectiva sistémica, o Flight Levels busca tornar visiveis os
fluxos de trabalho e as interdependéncias existentes dentro da organizagdo. Essa
visualizagdao permite identificar gargalos, melhorar a comunicagdo entre areas e
alinhar as atividades organizacionais com os objetivos estratégicos da empresa.

Além da estruturagcdo em niveis organizacionais, o modelo Flight Levels
também propde um conjunto de praticas fundamentais para a construgdo de uma
visdo sistémica nas organizagbes. Nesse contexto, destacam-se cinco atividades
essenciais: visualizagao da situacao, criacao de foco, estabelecimento de interacdes
ageis, mensuracgao do progresso e operagao e melhoria continua.

A visualizagéo da situagao consiste em tornar explicitos os fluxos de trabalho,
as demandas existentes e as interdependéncias entre equipes e processos. Essa
pratica permite maior transparéncia organizacional e facilita a identificacdo de
gargalos e ineficiéncias.

A criagao de foco, por sua vez, esta relacionada a definicdo de prioridades
organizacionais, evitando a dispersao de esforcos e assegurando que as atividades
desenvolvidas estejam alinhadas aos objetivos estratégicos da empresa.

O estabelecimento de interagdes ageis envolve a criagdo de mecanismos de
comunicacao e coordenacgao entre diferentes areas, promovendo maior integragcéo
organizacional e redugao de conflitos operacionais.

A mensuracgao do progresso permite acompanhar a evolugédo das atividades
organizacionais por meio de indicadores de desempenho, possibilitando ajustes
continuos e tomada de decisbdes baseadas em dados.

Por fim, a operacdo e melhoria continua consistem na capacidade da
organizagao de aprender com suas proprias praticas, promovendo ajustes constantes
nos processos e aprimorando sua eficiéncia ao longo do tempo.

Importante destacar que essas cinco atividades nao se restringem a um unico
nivel organizacional, devendo ocorrer de forma integrada nos trés niveis propostos
pelo modelo Flight Levels: estratégico, de coordenagdo e operacional. Essa
abordagem refor¢ca a necessidade de alinhamento sistémico entre planejamento,

execugao e monitoramento das atividades empresariais.

5. ALINHAMENTO ESTRATEGICO COM OKRS E KPIS
Para que a integragcdo organizacional produza resultados efetivos, torna-se

necessario estabelecer mecanismos claros de definicdo e acompanhamento de
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objetivos. Nesse contexto, destacam-se os sistemas de gestdo baseados em OKRs
(Objectives and Key Results) e KPIs (Key Performance Indicators).

Os OKRs foram amplamente difundidos por John Doerr e consistem em um
método de definicdo de objetivos organizacionais associado a resultados-chave
mensuraveis. Esse modelo procura alinhar as atividades da organizagdo em torno de
objetivos claros e compartilhados, promovendo maior transparéncia e foco
estratégico.

Ja os KPIs correspondem a indicadores de desempenho utilizados para
monitorar o progresso das organizagdes em relagdo a metas previamente
estabelecidas. Segundo Parmenter, a utilizagcdo adequada de KPls permite que
gestores identifiquem rapidamente desvios de desempenho e tomem decisdes
baseadas em dados.

Quando combinados com uma visdo sistémica da organizagcdo, esses
instrumentos permitem estabelecer uma conexdo mais clara entre estratégia e
execucgao. Dessa forma, equipes operacionais passam a compreender como suas
atividades contribuem para os objetivos estratégicos da empresa.

A integracdo entre os diferentes niveis organizacionais exige mecanismos
claros de definigdo e acompanhamento de objetivos.

Nesse contexto, destacam-se os OKRs (Objectives and Key Results). John
Doerr explica que os OKRs consistem em um sistema de definicdo de objetivos
acompanhado de resultados-chave mensuraveis que indicam o progresso da
organizagao.

Segundo Doerr, os OKRs permitem alinhar o trabalho das equipes aos objetivos
estratégicos da organizagéo.

Complementarmente, as organizagbes utilizam KPIs (Key Performance
Indicators) para monitorar o desempenho de processos e atividades. David Parmenter
afirma que indicadores bem estruturados permitem identificar rapidamente problemas
organizacionais e orientar a tomada de decisoes.

A combinagdo de OKRs e KPIs permite alinhar estratégia e execugéo,

favorecendo maior transparéncia organizacional.

6. TRANSFORMAGAO CULTURAL BASEADA EM EXPERIMENTAGAO
A modernizagdo organizacional ndo depende apenas da adogdo de novos

instrumentos de gestdo, mas também de uma transformagao cultural dentro das
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empresas. Conforme destaca Edgar Schein, a cultura organizacional representa o
conjunto de valores, crengas e praticas compartiihadas que orientam o
comportamento dos membros da organizacéo.

Processos de transformag&o cultural exigem, portanto, mudangas na forma
como as organizagbes tomam decisdes, lidam com erros e aprendem com suas
experiéncias. Nesse contexto, diversas empresas inovadoras tém adotado modelos
de gestao baseados em experimentagao e aprendizado continuo.

Eric Ries, ao desenvolver o conceito de Lean Startup, destaca a importancia da
formulacdo de hipoteses organizacionais que podem ser testadas por meio de
experimentos controlados. Esse processo envolve a implementacao de pequenas
mudancas, a coleta de dados sobre seus efeitos e a avaliagao de seus resultados.

Steve Blank também enfatiza que organizag¢des inovadoras devem operar com
ciclos constantes de teste e aprendizado. Em vez de depender exclusivamente de
planejamento rigido, as empresas passam a experimentar novas praticas
organizacionais e avaliar empiricamente seus impactos.

Quando esses processos de experimentagao séo integrados a mecanismos de
visualizagéo estratégica, como os quadros utilizados no modelo Flight Levels, torna-
se possivel acompanhar de forma mais clara os efeitos das mudancgas
organizacionais. Assim, a transformacgao cultural deixa de ser um processo abstrato e
passa a ser conduzida por meio de ciclos estruturados de hipotese, experimentacao

e avaliacao de resultados.

7. EXPERIMENTAGCAO ORGANIZACIONAL E TRANSFORMAGAO CULTURAL
ORIENTADA POR HIPOTESES

A transformacao cultural dentro das organiza¢des raramente ocorre de maneira
imediata ou exclusivamente por meio de decisdes hierarquicas. Mudangas culturais
profundas exigem processos estruturados de aprendizado coletivo, nos quais praticas
organizacionais sdo progressivamente testadas, avaliadas e ajustadas.

Edgar Schein destaca que a cultura organizacional ndo pode ser modificada
apenas por meio de declaragbes formais ou mudancgas estruturais. Schein sustenta
que a mudanga cultural ocorre quando novos comportamentos demonstram maior
eficacia na resolugéo de problemas organizacionais. Dessa forma, a transformacéo
cultural depende da construcao de novos padroes de comportamento validados pela

experiéncia organizacional.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 93



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 2 - Marco 2026

Nos ultimos anos, diversas organizagbes passaram a adotar abordagens
baseadas em experimentacdo como mecanismo para promover mudangas culturais.
Esse modelo tem forte influéncia das metodologias utilizadas em ambientes de
inovacgéao tecnoldgica e empreendedorismo.

Eric Ries (2011), ao desenvolver o conceito de Lean Startup, destaca a
importancia da experimentagdo sistematica, na qual hipéteses sao testadas e
avaliadas com base em dados.

Aplicada ao contexto organizacional, essa logica permite que mudancgas
culturais sejam conduzidas por meio de ciclos estruturados de experimentagao. Nesse
processo, praticas organizacionais sado tratadas como hipoteses que podem ser
testadas empiricamente.

Uma empresa pode, por exemplo, formular a hipotese de que maior integragao
entre equipes reduz retrabalho e melhora a eficiéncia operacional. A partir dessa
hipétese, podem ser implementadas iniciativas piloto envolvendo novas formas de
comunicagao ou coordenagao entre areas.

Apos a implementacdo da mudanca, os resultados sdo monitorados por meio
de indicadores de desempenho previamente definidos. Caso os resultados indiquem
melhoria organizacional, a pratica pode ser expandida para outras areas da empresa.

Esse processo de experimentacdo reduz riscos associados a mudangas
organizacionais amplas e permite que decisdes estratégicas sejam tomadas com base
em evidéncias.

Steve Blank, um dos principais autores da literatura sobre inovagao
organizacional, também enfatiza que organizagdes inovadoras devem operar por meio
de ciclos continuos de teste e aprendizado. Para o autor, empresas que dependem
exclusivamente de planejamento tradicional tendem a enfrentar maiores dificuldades
para lidar com ambientes de elevada incerteza (Blank, 2012).

Nesse contexto, a experimentagao organizacional passa a desempenhar papel

central na transformacao cultural das empresas.

8. GESTAO VISUAL COMO INSTRUMENTO DE INTEGRAGAO
ORGANIZACIONAL

A adogdo de modelos sistémicos de gestdo, como o Flight Levels, e de
mecanismos de alinhamento estratégico, como os OKRs e KPls, demanda a

implementacdo de instrumentos que permitam tornar visiveis as informagbes
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organizacionais. Nesse contexto, destaca-se a gestdo visual como ferramenta
essencial para a integragao entre estratégia, coordenacgao e operagao.

A gestao visual consiste na utilizacdo de representagdes visuais para organizar
informacdes, acompanhar fluxos de trabalho e facilitar a comunicagcao entre equipes.
Ao tornar explicitos os processos organizacionais, essa abordagem contribui para
reduzir ambiguidades, aumentar a transparéncia e melhorar a tomada de decisdes.

Entre os principais instrumentos de gestdo visual, destaca-se o Kanban,
amplamente utilizado em contextos de gestao agil. O Kanban permite a visualizag&o
do fluxo de trabalho por meio de quadros que representam as diferentes etapas de
um processo, possibilitando o acompanhamento continuo das atividades em
andamento.

Por meio do Kanban, as organizagbes conseguem identificar gargalos,
controlar o volume de trabalho em progresso e melhorar a eficiéncia operacional. Além
disso, a visualizagdao das atividades facilita a coordenagcdo entre equipes,
especialmente em ambientes organizacionais complexos e interdependentes.

Quando associado ao modelo Flight Levels, o Kanban pode ser utilizado em
diferentes niveis organizacionais. No nivel estratégico, permite visualizar iniciativas e
objetivos prioritarios. No nivel de coordenacgao, facilita o acompanhamento de fluxos
de trabalho entre areas. No nivel operacional, contribui para a organizagédo das
atividades das equipes.

Dessa forma, a gestdo visual atua como elemento integrador das praticas
organizacionais, conectando planejamento estratégico, execugdo operacional e
monitoramento de resultados. Ao tornar visiveis os processos e indicadores, essa
abordagem fortalece a capacidade das organizagbes de se adaptarem a ambientes

dindmicos e complexos.

9. INTEGRAGAO ENTRE FLIGHT LEVELS, OKRS, GESTAO VISUAL E
EXPERIMENTAGAO ORGANIZACIONAL

A integracao entre Flight Levels, OKRs, KPIs e instrumentos de gestado visual,
como o Kanban, permite estruturar de forma mais eficiente os processos
organizacionais.

A adocgao de processos de experimentagédo organizacional exige mecanismos

capazes de conectar iniciativas operacionais com objetivos estratégicos mais amplos.
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Nesse sentido, o modelo Flight Levels oferece importante estrutura para integrar
diferentes niveis organizacionais.

Como observado por Klaus Leopold, muitas iniciativas de melhoria
organizacional fracassam porque sdo implementadas apenas no nivel operacional,
sem considerar o alinhamento estratégico da organizacao (Leopold, 2017).

O modelo Flight Levels permite estruturar a transformagao organizacional em
trés niveis interdependentes.

No nivel estratégico, s&o definidos os objetivos organizacionais e as diretrizes
de longo prazo da empresa.

No nivel de coordenagao, sao estruturados os fluxos de trabalho que conectam
diferentes areas organizacionais.

No nivel operacional, sdo implementadas as atividades e experimentagdes
necessarias para testar novas praticas organizacionais.

A utilizagcdo combinada de OKRs e KPIs permite monitorar os resultados
dessas experimentacgoes.

Os OKRs estabelecem os objetivos estratégicos que orientam os experimentos
organizacionais, enquanto os KPIs fornecem métricas que permitem avaliar o impacto
das mudangas implementadas.

Segundo Doerr (2018), os OKRs funcionam como mecanismo de alinhamento
organizacional, ao conectar prioridades estratégicas e execugdo pelas equipes.
(Doerr, 2018)

Dessa forma, a experimentacdo organizacional deixa de ser um processo

isolado e passa a integrar a estratégia empresarial.

10. TRANSFORMAGAO CULTURAL, GESTAO VISUAL, INOVAGAO E
GOVERNANCA EMPRESARIAL

A transformacao cultural, quando associada a praticas de gestdo visual e
inovagdo organizacional, amplia significativamente a capacidade adaptativa das
empresas.

A transformacao cultural também possui importantes implicacbes para a
governanga corporativa e para o desenvolvimento sustentavel das empresas.

Calixto Salomé&o Filho observa que estruturas de governanga empresarial
devem buscar ndo apenas mecanismos de controle, mas também formas de promover

eficiéncia organizacional e inovagao (Saloméao Filho, 2015).
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Nesse contexto, culturas organizacionais baseadas em aprendizado continuo
e experimentagdo podem contribuir para fortalecer praticas de governanga mais
modernas e adaptativas.

Além disso, a literatura contemporanea de gestao tem destacado a importéncia
da cultura organizacional para o desenvolvimento de estratégias relacionadas ao ESG
(Environmental, Social and Governance).

Empresas que desenvolvem culturas organizacionais orientadas a inovagao e
a responsabilidade social tendem a apresentar maior capacidade de adaptagao as
demandas regulatérias e as expectativas da sociedade.

Assim, a transformacdo cultural ndo representa apenas instrumento de
eficiéncia econdmica, mas também elemento relevante para o desenvolvimento de

modelos empresariais mais sustentaveis.

CONCLUSAO

As transformagdes tecnolégicas e econbmicas das ultimas décadas tém
imposto as empresas desafios cada vez mais complexos. Modelos organizacionais
tradicionais, caracterizados por estruturas rigidas e fragmentagcdo entre areas,
mostram-se progressivamente inadequados para lidar com ambientes marcados por
inovacgao constante e elevada incerteza.

Nesse contexto, a modernizagdo empresarial exige ndo apenas mudancgas
estruturais ou tecnoldgicas, mas sobretudo processos de transformacao cultural
capazes de promover maior integracao organizacional e capacidade adaptativa. A
adocdo de abordagens sistémicas, como o modelo de Flight Levels, permite alinhar
estratégia, coordenacao e execucgao dentro das organizagdes.

Quando combinados com instrumentos de definicdo e acompanhamento de
objetivos, como OKRs e KPIs, esses modelos contribuem para o desenvolvimento de
organizacgdes mais transparentes, orientadas a resultados e capazes de responder de
forma agil as mudangas do ambiente econdémico.

Além disso, a incorporacédo de processos de experimentagdo organizacional
baseados em hipéteses e andlise de dados permite que as empresas desenvolvam
uma cultura de aprendizado continuo. Tal abordagem possibilita que mudangas
culturais sejam implementadas de forma gradual e fundamentadas em evidéncias.

Assim, conclui-se que a transformacao cultural constitui elemento central para

a modernizagdo das empresas no contexto contemporaneo, permitindo que
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organizagdes desenvolvam maior capacidade de inovagao, adaptagao e alinhamento

estratégico diante das constantes transformacgdes do mercado.
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