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EDITORIAL • Por um diálogo entre o Direito Penal e 
o Direito Administrativo Sancionador

Daniel Matos Caldeira e Raquel Lima Scalcon

A atividade estatal pressupõe responsabilidade, e consequentemente, responsabilização. Nesse sentido, muitas são as facetas sancionadoras do Estado. Sobre uma mesma situação fática podem incidir sanções 
penais, administrativas e civis, fato que traz consigo uma quase infinidade de questionamentos e de 

conflitos. Ilustrativamente: o que identifica e o que distingue cada sanção? Há algum tipo de bis in idem na sua 
aplicação cumulativa? De que modo seria possível harmonizá-las, isto é, evitar sobreposições indevidas? Há in-
dependência plena entre decisões tomadas na esfera administrativa, na esfera cível e na esfera penal? Deveria 
haver uma relação de prejudicialidade entre tais esferas, de tal maneira a uma impactar a outra? Por quê? Essas 
são apenas algumas questões de tão palpitante tema. 

Ao encontro desses anseios intelectuais, tem-se o dossiê especial “Interfaces entre Sanções Estatais”, que in-
tegra esta Edição da Revista da CGU, oferecendo textos doutrinários que enfrentam – cada um a seu modo – o 
intrigante tema das sanções estatais. A seleção que ora vem à público possui, em nossa opinião, algumas pecu-
liaridades muito interessantes, a saber: (a) elevada qualidade doutrinária dos artigos; (b) diversidade de gênero 
e de estados dos(as) autores(as); (c) pluralidade de especialidade dos pesquisadores. 

De forma inovadora, em relação à Revista da CGU, tem-se que o presente dossiê especial é aberto com uma en-
trevista da Profa. Dra. Raquel Scalcon, editora-especial desse dossiê, ao professor do IDP Marcio Cunha Filho. 
Uma forma de suavizar a discussão do tema, de modo a aproximar a mentoria intelectual da edição dos leitores 
da Revista.

Destaca-se ainda que os papers que integram o Dossiê Especial têm em comum o enfrentamento de temas 
transversais a várias subáreas do direito, ainda que com enfoque nas múltiplas facetas das sanções estatais. 
No texto “Notas sobre a Assessoriedade Administrativa no Direito Penal Econômico”, a Profa. Dra. Chiavelli 
Falavigno (UFSC) põe em diálogo direito administrativo e direito penal. O mesmo ocorre no texto “O Impacto 
das Decisões de Tribunais de Contas sobre o Exame Judicial da Tipicidade Objetiva do Crime de Dispensa ou 
Inexigibilidade Ilegal de Licitação (Art. 89, Lei 8.666/93) e do Novo Crime de Contratação Direta Ilegal (Art. 
337-E, CP)”, escrito em coautoria pela Prof. Dr. Raquel Scalcon (FGV Direito SP), que coordena o Dossiê, e pelo 
Mestrando Felipe Campana (USP). Ressalta-se que o processo de avaliação do referido artigo foi acompanhado 
pelo Editor-Chefe, de modo a assegurar o anonimato dos autores e avaliadores, em aderência às melhores prá-
ticas éticas e editoriais internacionalmente aceitas.

Já no artigo do Prof. Dr. André Rosilho (FGV Direito SP) e da Profa. Dra. Juliana Palma (FGV Direito SP) – “Cons-
titucionalidade do direito ao erro do gestor público do art. 28 da Nova LINDB” –, o enfoque é a intersecção 
entre direito administrativo sancionador e direito constitucional; o mesmo ocorre no texto do Prof. Dr. Rafael 
Maffini (UFRGS) sobre “LINDB, Covid-19 e Sanções Administrativas aplicáveis a Agentes Públicos”. Finalmente, 
merece destaque a contribuição internacional do Prof. Dr. Freddy Mariñez Navarro, com um instigante escrito 
sobre “Participación Ciudadana Colaborativa, Rendición de Cuentas y Fiscalización. El caso de México”, o qual trata, 
a um só tempo, de desenhos institucionais anticorrupção e de fomento à participação popular na elaboração 
de políticas públicas. 



A leitura desse conjunto de artigos, cuidadosamente selecionados, demonstra que qualquer análise (que se 
pretenda) consistente de problemas jurídicos transversais a diferentes campos do conhecimento será tanto 
mais frutífera quanto maior for o diálogo entre investigadores de diferentes backgrounds teóricos e de linhas de 
pesquisa complementares. Não por outra razão, este dossiê especial foi concebido, desde o seu início, como 
um local de encontro de pesquisas com essas características. Desejava-se, ademais, que os trabalhos enfren-
tassem problemas práticos a partir de perspectivas teóricas densas, ofertando soluções concretas consistentes 
e inovadoras.

Essa edição também contempla três trabalhos provenientes do fluxo contínuo de submissões à Revista. O pri-
meiro traz um relatório preliminar de pesquisa em um projeto desenvolvido no âmbito do Programa de Pós-
-Graduação em Ciência da Informação da UFRJ e do Ibict. O segundo aborda um contexto inovador da auditoria 
interna do Instituto Chico Mendes, como reflexo do contexto de mitigação dos riscos decorrentes da pandemia. 
O terceiro apresenta um diagnóstico sobre o etarismo (do inglês, ageism) no serviço público brasileiro, notada-
mente importante em tempos de discussão de uma reforma administrativa.      

Essa edição é finalizada com os dois últimos artigos pertencentes ao Dossiê Especial “Controle Governamental, 
Prevenção e Combate à Corrupção”, o qual é resultante do programa de pesquisa de mesmo nome promovido 
pela Superintendência da CGU no Estado de Minas Gerais em parceria com a Escola da AGU em Minas Gerais 
(EAGU/MG) e com a Escola da Assembleia Legislativa de Minas Gerais (ELE/ALMG). O primeiro traz um estudo 
sobre o Programa de Integridade da CGU e o segundo discute as motivações intrínsecas para a existência do 
whistleblowing.

Por fim, desejamos que esta edição simbolize um sincero convite à reflexão a todos que atuam nas mais di-
versas frentes da atuação estatal, em especial no controle governamental.

Boa Leitura!

Daniel Matos Caldeira
Editor-Chefe da Revista da CGU

Raquel Lima Scalcon
Editora-Especial do Dossiê “Interfaces entre as Sanções Estatais”
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Compreendendo o Direito Penal a 
partir dos Direitos Fundamentais: 
uma entrevista com a Professora 
Raquel Scalcon

Entendiendo el Derecho Penal desde los Derechos Fundamentales: 
una entrevista con la Profa. Rachel Scalcon

Understanding Criminal Law from a Human Rights Perspective: 
an interview with Prof. Raquel Scalcon

Raquel Lima Scalcon1 e Marcio Cunha Filho2

A Revista da CGU inaugura por meio da presente edição uma seção inovadora de publicações acadêmicas em formato de entrevista. O objetivo da nova seção é apresentar à sociedade discussões atuais, rele-
vantes e densas em um formato mais dinâmico e aberto do que a tradicional configuração de artigos 

acadêmicos. Fomentar novos formatos de comunicação acadêmica e científica é uma obrigação imposta pela 
realidade em que vivemos: já pertencem ao passado os tempos em que acadêmicos podiam se comunicar 
apenas entre si e apenas por meio de artigos estritamente acadêmicos. A pluralidade das atuais formas de 
comunicação – entrevistas de áudio, podcasts, vídeos, newsletters – precisa ser incorporada pela academia, pois 
uma ciência que não se comunica com o público em geral é necessariamente mais fechada, menos diversa e 
menos efetiva. 

É uma grande honra inaugurar essa seção com a Profa. Dra. Raquel Lima Scalcon, cuja produção acadê-
mica é reconhecida nacional e internacionalmente como inovadora e disruptiva. O trabalho da Profa. Raquel 
é marcado pela transversalidade e interdisciplinaridade: sua compreensão de fenômenos jurídicos se constrói 
a partir das fronteiras do Direito Constitucional, Administrativo e Penal. Com uma formação ao mesmo tempo 
abrangente e aprofundada, a obra de Raquel é marcada pela realização de conexões entre diferentes áreas do 
Direito e da criminologia, pelo estabelecimento de diálogos entre diferentes temas e conceitos e pela articu-
lação entre o teórico e o prático. Essa abordagem dotada de amplitude possui algumas fortalezas nem sempre 
devidamente reconhecidas por uma academia caracterizada pela hiperespecialização: essa abordagem per-
mite o desenvolvimento de um raciocínio mais adaptável, flexível e crítico, e, portanto, mais bem preparado 
para refletir sobre os novos e complexos problemas com que nos deparamos (Epstein, 2019). 

A professora Raquel Lima Scalcon possui graduação e Doutorado em Direito pela Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul. Atuou como pesquisadora visitante em importantes universidades alemãs, como a Universi-
dade Humboldt de Berlin e a Universidade Georg-August de Göttingen, bem como no Instituto Max-Planck, em 
Freiburg. Foi bolsista pós-doutoral da Fundação Alexander von Humboldt, em parceria com a CAPES. Atuou 
como professora substituta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e atualmente é professora de Direito 
penal nos cursos de graduação e pós-graduação da FGV Direito São Paulo. É autora de diversos artigos e de dois 
livros: “Controle Constitucional de Leis Penais” (Scalcon, 2018) e “Ilícito e Pena: modelos opostos de fundamen-
tação do Direito Penal Contemporâneo” (Scalcon, 2013). Seu próximo livro (“A condição de funcionário público 
no Direito Penal: casos, conceitos e distinções”) está no prelo e deve ser lançado ainda em 2021.

1  Fundação Getúlio Vargas (FGV-SP). 
2  Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP – DF).

https://doi.org/10.36428/revistadacgu.v13i23.426

https://doi.org/10.36428/revistadacgu.v13i23.426
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Nessa entrevista, o leitor terá uma primeira 
aproximação a alguns dos pontos que Raquel de-
senvolve com maior profundidade em sua obra. A 
título de exemplo, uma de suas preocupações discu-
tida na entrevista é a precisão conceitual de termos 
jurídicos. Muitas vezes as discussões jurídicas ou 
mesmo acadêmicas atravessam debates conceituais 
como se se tratasse de tema de menor importância 
– contudo, boa parte de nossas discordâncias ou difi-
culdades em construir soluções conjuntas é um des-
dobramento de uma espécie de ausência crônica de 
clareza conceitual. Uma ilustração desse problema, 
trabalhado por Raquel em um de seus recentes es-
critos (Scalcon; Teixeira, 2020), diz respeito ao termo 
corrupção: todos nós concordamos que o problema 
existe no Brasil e no mundo há séculos, mas poucas 
vezes paramos para discutir exatamente o que o 
termo significa. A primeira etapa para solucionar um 
problema é identificá-lo correta e precisamente. Daí 
a importância de um debate conceitual e juridica-
mente rigoroso acerca do conceito jurídico do crime 
de corrupção.  

Também conversamos sobre as capacidades e as 
limitações do Direito Penal em produzir mudanças 
comportamentais duradouras. Muitas vezes, enri-
jecer ou ampliar leis penais é a resposta padrão à qual 
a nossa sociedade se direciona quando deparamos 
com um novo problema ou com o agravamento de 
um problema anterior. Contudo, afirma a profa. Ra-
quel, quanto mais apostamos em respostas penais, 
mais nos decepcionamos com a falta de efetividade 
da atuação estatal. Apesar de sabermos teórica e em-
piricamente que leis e instituições penais não são 
boas indutoras de comportamento individual ou co-
letivo, continuamos a ter por elas uma atração que é 
explicada mais pelas emoções e impressões humanas 
do que por evidências empíricas e científicas. Muitas 
vezes clamamos por respostas penais sem perceber 
os graves riscos associados a elas: o Direito Penal res-
tringe liberdades básicas das pessoas, atinge despro-
porcionalmente pessoas vulneráveis, ameaça valores 
inerentes da nossa democracia. Essa preocupação 
com a liberdade humana é, na verdade, o ponto de 
partida de toda a reflexão da Profa. Raquel, o que ex-
plica a sua análise do Direito Penal a partir da Consti-
tuição e dos direitos fundamentais. Não é à toa, aliás, 
que uma das obras que a Profa. Raquel indica em sua 
entrevista é o livro Teoria dos Direitos Fundamentais 
(Alexy, 2012).

Talvez uma parte de nossas esperanças pouco 
fundadas no Direito Penal decorra da nossa depen-
dência da mídia para “traduzir” questões jurídicas à 
população geral. Muitas vezes esse processo de tra-

dução não é realizado de modo condizente com as 
nuances e complexidades de discussões jurídicas, o 
que pode alimentar ainda mais nossas equivocadas 
esperanças acerca das possibilidades das instituições 
penais. Muitas vezes, essa comunicação distorcida de 
processos jurídicos é ao mesmo tempo alimentada e 
capitalizada por atores políticos que possuem uma 
agenda política própria (Haltom; McCann, 2004). 

Também conversamos sobre outros temas, como 
os enviesamentos sistêmicos da academia e da pro-
dução científica, ainda desproporcionalmente cen-
trada em homens brancos. Os dados no Brasil sobre 
o tema são escassos, mas em países do norte global 
muitos veículos acadêmicos estão construindo “co-
mitês de diversidade” para estudar as desigualdades 
sistêmicas na academia e propor soluções. Nesse 
sentido, dados da Royal Society britânica mostram 
a persistência de disparidades de gênero e raça em 
toda a sua produção acadêmica.3

A profa. Raquel Scalcon liderou a presente 
edição especial da Revista da CGU. Aqui, ela é entre-
vistada por Marcio Cunha Filho, auditor da CGU e 
professor do IDP.

 
MARCIO CUNHA FILHO: Profa. Raquel, muito obri-
gado por aceitar liderar a presente edição especial e 
por realizar essa entrevista. Quero começar pergun-
tando sobre o conjunto da sua obra. Você é uma pes-
quisadora multidisciplinar, com estudos publicados 
em Direito Penal, Direito Constitucional, Direito 
Administrativo. Há um fio condutor comum ou uma 
mensagem central em toda sua obra?

RAQUEL LIMA SCALCON: Obrigada, de início, agra-
deço muito a oportunidade de coordenar a Edição 
Especial. De fato, talvez essa seja uma marca da 
minha produção – não ser tão concentrada em um 
único ramo do Direito. Trato de temas de Direito 
Penal, com foco em dogmática penal, mas não me 
limito a isso. A explicação dessa marca está nas pe-
culiaridades da minha trajetória. Quando comecei 
a faculdade, tinha muito interesse em Filosofia do 
Direito, Teoria do Direito, Direito Constitucional. So-
mente depois de ter contato com esses ramos é que 
comecei a estudar mais a fundo o Direito Penal mais 
a fundo; contudo, nunca consegui vê-lo como uma 
área completamente autônoma ou desvinculada das 
demais áreas do Direito. Por olhar o Direito Penal 
sempre a partir do Direito Constitucional e da Te-
oria do Direito, vejo-o como parte de um todo maior, 

3  Veja, nesse sentido, relatório disponível em https://
royalsociety.org/topics-policy/diversity-in-science/diversity-data/

https://royalsociety.org/topics-policy/diversity-in-science/diversity-data/
https://royalsociety.org/topics-policy/diversity-in-science/diversity-data/
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como um conjunto de prerrogativas estatais que pre-
cisa ser pensado a partir de preocupações teóricas e 
constitucionais de fundo. Quando falamos de Direito 
Penal, estamos falando sobre o perigoso poder es-
tatal de criminalizar condutas e, com isso, de privar 
os cidadãos de liberdade. Por essa razão, a decisão 
de criminalizar uma conduta sempre é uma decisão 
de limitar e de restringir o direito fundamental de 
liberdade. Então, enxergo e analiso o Direito Penal 
a partir da Constituição e dos direitos fundamentais. 
Essa visão mais ampla acabou marcando as minhas 
preocupações teóricas e empíricas. Isso se traduz em 
uma preocupação em ser bastante analítica em cada 
categoria dogmática que uso. 
Por outro lado, o meu olhar, por mais amplo que pre-
tenda ser, não é capaz de abarcar questões de crimino-
logia e de política criminal, justamente porque meu 
referencial é outro. Todavia, no contexto de um país 
como o Brasil, não se pode ignorar as repercussões, 
no Direito Penal, das nossas intensas e sistemáticas 
desigualdades. Isso porque as desigualdades econô-
micas e sociais se espelham no nosso sistema legal, 
cujo aparato policial-repressivo incide de maneira 
muito desproporcional sobre pessoas em situação 
de vulnerabilidade. Assim, quanto mais desigual um 
país, tanto mais seletivo será o seu sistema de justiça 
criminal. Logo, embora eu aprecie muito o fato de 
minha produção ser bastante dogmática, conceitual 
e analítica, sei que não consigo abarcar nela, com 
grande profundidade, questões de ordem político 
criminal ou de ordem criminológica. O meu lugar de 
fala é a partir da Constituição, mas não desconheço 
a incompletude do meu olhar. Acho que a mensagem 
acaba sendo essa: todo trabalho de um pesquisador 
vai demandar recortes e referenciais teóricos espe-
cíficos, deixando-se outros de lado. O importante é 
reconhecer as limitações de nossos trabalhos cientí-
ficos e ser transparentes com relação a isso. 

MCF: Nesse sentido, você se considera uma genera-
lista ou uma especialista?

RLS: A pergunta é interessante. Eu diria que me “ar-
risco” bastante nas produções, pois transito por dife-
rentes ramos do Direito. Por exemplo, nos meus es-
tudos recentes sobre crimes contra a Administração 
Pública ou mesmo sobre o conceito penal de fun-
cionário público, busco um diálogo profundo com 
Direito Administrativo. Para um administrativista, 
provavelmente o meu argumento não seja irreto-
cável. Ao mesmo tempo, para quem trabalha exclu-
sivamente com dogmática penal, é difícil e raro en-
contrar a promoção desse diálogo com categorias do 
Direito Administrativo. Para ilustrar a importância 

de promovê-lo, acredito que, quando discutimos 
crimes licitatórios, não é possível realizar uma aná-
lise dogmática consistente sem compreender mais 
profundamente como funciona uma licitação. Sendo 
assim, esses diálogos que busco fazer não me tornam 
uma generalista, mas me tornam uma penalista pre-
ocupada em ir um pouco além da dogmática estrita-
mente penal. Por exemplo, na minha tese, escrevi 
sobre controle constitucional de leis penais. O diá-
logo com categorias do Direito Constitucional teve 
de ser muito intenso, e, novamente, talvez um cons-
titucionalista possa apontar falhas, já que sou, em 
primeiro lugar, uma penalista. Daí porque expliquei, 
no início da resposta, que me “arrisco”. Ocorre que 
desconfio de uma dogmática penal que não dialogue 
com outros ramos do Direito e da ciência em geral. 
Na prática, o que me instiga é entender as múltiplas 
facetas sancionadoras da atuação estatal. 

MCF: Muito interessante. Talvez a classificação “ge-
neralista” ou “especialista” seja menos importante, 
mas o interessante de sua obra é realmente que ela 
faz esses diálogos, constrói pontes que me parecem 
muito raras no Direito, em que muitos pesquisadores 
têm um desinteresse ou uma falta de preocupação 
em olhar para além do que David Epstein (2019) 
chama de “trincheiras do conhecimento” (ramos do 
conhecimento muito específicos que não dialogam 
com outros). Acredito que essa abordagem tradi-
cional do Direito tende a criar profissionais com uma 
visão jurídica muito fragmentada, o que acho que 
tem muito mais prejuízos do que eventuais críticas 
que essa abordagem possa ter.

RLS: Como dizia um grande professor que tivemos 
na Federal do Rio Grande do Sul, Prof. Tupinambá 
Pinto de Azevedo, “quem só sabe Direito Penal não 
sabe Direito Penal”. Acredito nesse pensamento e 
busco promover tal ideia concretamente em minhas 
pesquisas.

MCF: Sim, e acredito inclusive que o nome dessa 
edição especial – Interfaces do Poder Sancionatório 
do Estado – reflete um pouco essa ideia. Mudando 
de assunto, Raquel, um dos fatores que pensamos 
quando começamos a arquitetar essa edição espe-
cial, ao qual você chamou atenção desde o início, foi 
a necessidade de termos pesquisadoras mulheres 
escrevendo.

Eu queria te perguntar quais são as consequências 
negativas de um campo que, pelo menos olhando de 
fora, me parece um campo muito fechado e eu diria 
muito masculino, no sentido ruim da palavra. O Di-
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reito Penal parece ser um campo em que predomina 
uma lógica masculinizada em termos de estrutura de 
escrita, de temas que são pesquisados, de hierarquias 
tácitas que são seguidas. De novo, eu estou olhando 
de fora, mas o que você acha que são prejuízos con-
cretos da falta ou da marginalização de vozes femi-
ninas no campo, como um todo, no país?

RLS: Acho que essa é uma pergunta bem importante. 
Não basta dizer o óbvio. É insuficiente afirmar que 
“precisamos de mais espaço para mulheres”. Assim 
como é insuficiente simplesmente manter-se neutro 
frente a desigualdades de gênero e a outras formas de 
exercício arbitrário de poder – afinal, neutralidade 
em relações muito desiguais equivale, na prática, a 
um alinhamento com o lado opressor. Devemos ir 
além disso. Logo, quando pensamos a edição espe-
cial, as nossas preocupações foram duas: a primeira 
(que não conseguimos plenamente concretizar) foi 
a de obter trabalhos de diferentes regiões do país; a 
segunda, a de ter uma representatividade feminina 
substancial. Penso que mais do que a questão de gê-
nero, o que nos moveu foi a questão da diversidade 
em geral, no Direito ou fora dele. A diversidade traz 
consigo a universalidade de pensamento, que está 
no próprio nome das “Universidades”: histórias dife-
rentes, pesquisadores e pesquisadoras com experiên-
cias ímpares e com trajetórias complementares etc. 
Não tenho dúvida de que isso nos leva a uma cons-
trução científica muito melhor e mais interessante. 
Aqui na edição especial nós tentamos, de forma 
muito singela, fazer isso. Essas pequenas iniciativas 
são fundamentais. Um exemplo pessoal disso, de que 
devemos assumir responsabilidade para provocar 
pequenas transformações que podem se acumular, 
foi quando eu, como professora mulher, percebi que 
meus próprios planos de ensino não refletiam a di-
versidade que eu desejava, e tomei passos no sentido 
de consertar isso. Assim, ao elaborar meus planos, 
comecei a indicar textos obrigatórios e complemen-
tares que refletissem um pouco mais esse valor da di-
versidade. Meu “défaut” era pensar em referenciais 
teóricos não diversos, e percebi que talvez estivesse 
faltando um pouco de esforço da minha parte. Por 
isso, eu fui buscando mais diversidade – e fui encon-
trando. Acho muito cômodo manter um plano de 
aula com as mesmas referências de sempre. Por isso, 
buscar diversidade exige também esforço. Ademais, 
os próprios estudantes cada vez mais clamam por 
essa diversidade – e nela veem um grande valor a ser 
promovido.

MCF: Você escreve também sobre aborto, você acha 
que esse é um tipo de discussão em que ignorar 

vozes diversificadas nos leva a discussões que não 
conseguem avançar? Ou seja, se realmente incorpo-
rássemos a diversidade como pressuposto para for-
mação do conhecimento não veríamos um giro na 
nossa forma de abordar essa e outras discussões?  

RLS: Essa é uma discussão complexa. Teríamos de 
fazer um comparativo com outros países para asse-
gurar quais variáveis foram decisivas para soluções 
diferentes no Brasil e na Argentina, por exemplo. 
Será que em países que legalizaram o aborto a questão 
foi conduzida com mais diversidade em todos os âm-
bitos, inclusive no âmbito político? Será que se trata 
de uma questão de cultura mesmo, questão de im-
portância da religião? Existem muitas explicações 
possíveis, mas eu não tenho dúvida de que o au-
mento da diversidade na academia vai fazer com que 
certos temas como esse ganhem mais importância e 
que o debate em torno deles ganhe mais amplitude, 
repercuta mais. De qualquer forma, e abordando o 
tema de forma mais geral e sob o ponto de vista po-
lítico, existem muitos estudos que demonstram que 
diversificar e ampliar os espaços de pensamento e 
deliberação aumenta a capacidade de reflexão de um 
grupo (Hong; Page, 2004; Landemore, 2020). Ou seja, 
resumindo, a capacidade de reflexão de um grupo é 
maior do que a soma individual de suas partes. 

MCF: O Direito Penal é frequentemente acusado de 
ser seletivo, de atingir de maneira muito despropor-
cional pessoas mais vulneráveis e ao mesmo tempo 
ser leniente com os mais poderosos. Você enxerga 
essa mesma seletividade no Direito Administrativo 
Sancionador? Em caso positivo, de que forma essa se-
letividade ocorre? E eu estou correto em pensar que 
tem menos estudos sobre essa possível seletividade?

RLS: A pergunta é muito interessante, porque real-
mente não é algo muito discutido. Acho que a pergunta 
de fundo é se essa seletividade engloba tudo o que nós 
chamaríamos de sanções estatais, incluindo sanções 
penais e sanções não penais, que seriam do Direito 
Administrativo Sancionador. A questão é importante, 
porque muitos crimes previstos no Direito penal estão 
fortemente conectados a atos considerados ilícitos 
administrativos – por exemplo, no âmbito do mer-
cado de capitais, do sistema financeiro nacional etc. 
Penso que, quando estamos falando de sanções esta-
tais, é difícil não haver algum grau de seletividade. 
A seletividade é intrínseca à atuação sancionadora 
estatal, pois sempre há escolhas com relação a que 
comportamentos o Estado punirá. Há problemas que 
se desdobram: o que punir, quem punir, como punir, 
quando punir, por que punir etc. Essa seletividade se 
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operacionaliza em diversos níveis: o primeiro nível 
se dá quando nos perguntamos quais condutas serão 
(a) ilícitos penais e quais condutas serão meros (b) 
ilícitos administrativos. Um segundo nível dessa sele-
tividade se operacionaliza quando nos perguntamos 
o seguinte: à luz já dessa primeira decisão seletiva, 
quais pessoas, com quais características, serão pro-
cessadas e eventualmente punidas por realizarem as 
condutas que foram selecionadas como ilícitos penais 
e as condutas que foram selecionadas como ilícitos 
administrativos? Então, com certeza, nesses dois ní-
veis existe uma seletividade no Direito Administrativo 
Sancionador, porque há uma escolha política sobre 
quais condutas serão ilícitos administrativos e sobre 
quem será concretamente sancionado. Talvez nesse 
segundo nível a seletividade do Direito Administrativo 
Sancionador seja potencialmente mais problemática 
do que no processo penal ordinário, porque no direito 
administrativo não há, em regra, órgãos com um de-
senho institucional totalmente independente e im-
parcial, como é o caso (ou deveria ser) no Judiciário. 
Em se tratando de processos administrativos discipli-
nares, como os que ocorrem nos Tribunais de Contas 
ou nas corregedorias internas de órgãos públicos, os 
órgãos decisórios não estão estruturados com a inde-
pendência e a imparcialidade próprias de uma Corte 
Judicial. Então, a pergunta é, “esse diferente desenho 
institucional gera uma seletividade maior?” Bem, 
considerando o Direito Administrativo Sancionador, 
chama-me a atenção a seletividade nos processos 
administrativos realizados contra servidores, nos 
chamados PADs. Isso porque, quando os processos 
administrativos envolvem pessoas físicas, temos uma 
espécie de espelhamento das estruturas de poder exis-
tentes em um processo penal. Assim, vejo um risco de 
uso político desses mecanismos típicos dos PADs, jus-
tamente porque aqui nós temos pessoas físicas mais 
vulneráveis – do ponto de vista estritamente hierár-
quico – dentro da Administração Pública. 

MCF: Entrando um pouco no seu artigo nesta edição 
especial, Raquel, você fala das licitações e crimes 
relacionados a licitações. As licitações são um as-
sunto muito transversal que interessa a acadêmicos 
de todas as áreas, incluindo direito administrativo, 
constitucional, transparência pública, e a acadê-
micos e agentes públicos preocupados em discutir 
a face sancionadora do Estado. A licitação é uma 
atividade rotineira do Estado, todos os poderes de 
todas as esferas do governo realizam diariamente 
centenas de compras, gastando bilhões de reais por 
ano.  Sobre esse tema, existem estudos que apontam 
as licitações como um dos gargalos institucionais em 

políticas anticorrupção, porque atos de desvios e cor-
rupção são difíceis de detectar frente a editais muito 
técnicos, detalhados e específicos. Essa situação se 
tornou ainda mais complexa com as múltiplas neces-
sidades de realização de compras emergenciais para 
atender a crise sanitária que vivemos desde 2020. 
Minha pergunta aqui é: você acha que o Judiciário, 
por meio do Direito Penal, consegue dar respostas 
satisfatórias a problemas relacionados a licitações? 
Ou seja, o Judiciário é um ponto de controle que dá 
conta de acompanhar, monitorar e eventualmente 
sancionar essa atividade estatal tão corriqueira e ao 
mesmo tempo tão complexa e com tantos pontos de 
vulnerabilidade, ou seja, com tantas possibilidades 
de fraudes, de acertos, de combinações? 

RLS: Eu sou bastante cética quanto à possibilidade de 
o Direito Penal prevenir crimes, não apenas crimes 
licitatórios. Realmente essa questão das licitações é 
uma das grandes discussões atuais no Brasil, inclu-
sive temos uma nova lei recentemente em vigor. A 
tensão que existe aqui parece ser esta: em um con-
texto em que bilhões de reais bem como necessi-
dades concretas da população estão em jogo, como 
conciliar ao máximo os princípios da Administração 
Pública com a ideia de permitir sempre a melhor 
compra para o Estado? A primeira pergunta que pre-
cisamos fazer, e que frequentemente tomamos como 
algo dado, é a seguinte: “o que nós queremos quando 
estruturamos uma lei de licitações?”. Buscamos mais 
celeridade, melhor custo-benefício? Buscamos coibir 
fraudes e fomentar o caráter competitivo? Penso que 
o legislador considerou que uma grande quantidade 
de formalidades a serem cumpridas seria uma boa 
forma de tentar equacionar tais objetivos.  Contudo, 
tais formalidades não trazem celeridade e, na prática, 
não têm sido capazes de evitar desvios. O fato é que 
sempre que existam formalidades, haverá também 
espaço para manipulá-las em favor de interesses não 
públicos. É relativamente fácil desviar-se de formali-
dades legais sem infringir claramente a lei. De outro 
lado, também é preciso ter em mente que nem toda 
infração a regras licitatórias e suas formalidades sig-
nifica má-fé. Erros por parte de gestores públicos não 
são o mesmo que condutas ilícitas. A própria Lei de 
Introdução às Normas do Direito Brasileiro aponta 
que é preciso avaliar a conduta do administrador 
à luz do seu contexto. Então, por exemplo, quando 
temos licitações em tempos de pandemia, há, sim, 
um risco de fraudes, mas também há situações de 
grande incerteza que servirão de premissa à tomada 
de decisão do administrador. Por exemplo, a volati-
lidade do preço de respiradores ou de máscaras, o 
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risco da falta do produto, o aumento dos preços pós-
-pandemia, a projeção de compra (quantos respira-
dores precisamos comprar etc.). O que muito me pre-
ocupa é a tendência de o sistema de justiça criminal 
ver a licitação como uma ciência exata, e isso não é 
coerente com a realidade prática do gestor público. 

MCF: Você acha que a pandemia iniciada em 2020 
provocou transformações muito grandes nessa área 
do Direito Penal licitatório? Eu sei que às vezes de-
mora para ver, mas é possível já visualizarmos al-
guma mudança significativa na interpretação das 
regras ou mesmo nas regras em si? 

RLS: Eu acho que pode ter impactado. Tivemos uma 
série de leis na pandemia que afrouxaram um pouco 
algumas regras licitatórias e isso foi imediatamente 
visto como um incentivo a fraudes e desvios. Não há 
uma relação necessária aqui. Diante da situação de 
emergência, era necessário abrir mão de algumas 
formalidades. Preocupa-me, é claro, o impacto disso 
ao longo dos próximos anos. Tivemos muitas denún-
cias envolvendo compras públicas na pandemia. Será 
preciso um grande esforço e muita sensibilidade jus-
tamente para distinguir a “gestão da emergência” da 
fraude intencional. Ora, diante da incerteza e da pre-
mência de tempo, penso que cabia ao gestor público 
a “arte do possível”. Parece-me justo que tenhamos 
mais tolerância a erros do gestor em contexto de 
emergência de saúde.

MCF: Eu acho muito interessante essa visão de que 
talvez fosse realmente necessário adotar medidas 
diferentes, leis diferentes, menos formais, porque 
precisávamos fazer algumas compras de maneira 
mais sistemáticas para combater a pandemia. Mas 
você não acha que tem um risco muito grande dessas 
medidas emergenciais, medidas para combater 
crises, se normalizem e se estabilizem? Porque isso 
é também uma história que já ocorreu outras vezes, 
em termos de medidas em princípio emergenciais 
adotadas para combater crises específicas acabarem 
se consolidando mesmo depois do final da crise. 
Podemos pensar nos EUA, na legislação que surgiu 
depois do 11 de setembro e que em grande parte 
permanece em vigor até hoje. Você não acha que em 
relação a compras públicas há esse risco de flexibi-
lizarmos de uma maneira permanente as formali-
dades da licitação?

RLS: Há dois pontos aqui. Primeiro, há doutrina-
dores que defendem que formalidades em excesso 

nem sempre impedem fraudes4. Se seguirmos essa 
posição, poderíamos então dizer que essas forma-
lidades são menos importantes do que comumente 
pensamos.  Eu realmente não tenho uma posição se-
gura sobre isso. A segunda questão é que, diante da 
nova lei de licitações, não vejo uma notória redução 
nas formalidades. No fundo, o objetivo da legislação 
é evitar que se faça uma má compra, seja porque 
se comprou o que não se precisava, seja porque se 
comprou algo muito acima do preço e com quali-
dade muito inferior, seja porque não houve uma 
possibilidade de competição. Há uma série de ques-
tões envolvidas e creio que há uma pergunta ainda 
não respondida empiricamente: se nossas licitações 
demandam muitas formalidades, as empresas pre-
cisam de muitos requisitos para poderem participar 
das licitações, qual seria o impacto disso sobre as 
possibilidades de fraude? Partimos do pressuposto 
de que formalidades são necessárias para evitar 
atos ilícitos, mas precisamos ainda descobrir quais 
formalidades e em que contexto elas produzem os 
efeitos desejados. Em alguns casos, os efeitos talvez 
não sejam imediatos, mas isso não significa que elas 
não produzam efeitos. Como exemplo dessa ideia, 
trago uma situação concreta: pesquisei em Berlim, 
no meu pós-doutorado e descobri que não há tantas 
exigências de transparência para as empresas esta-
tais alemãs. As exigências lá são muito menores do 
que no Brasil. Isso é algo que me chamava a atenção 
por ser contraintuitivo, até estranho: como pode 
haver menos transparência e mesmo assim menos 
corrupção? Essa constatação indica que fatores ins-
titucionais sobre os quais depositamos muitas espe-
ranças muitas vezes podem não ter os impactos que 
imaginamos que teriam. Mais formalidades e mais 
transparência não significam necessariamente – e 
sempre – processos de compras mais idôneos. 

MCF: Eu queria te perguntar sobre a relação entre 
mídia, sociedade e Direito Penal. Qual é o seu diag-
nóstico sobre essa relação no contexto atual do 
Brasil? Muitas vezes parece que a forma com que de-
cisões penais (tanto judiciais quanto as legislativas) 
são comunicadas à sociedade favorece uma visão 
que é o oposto ao que você chama em alguns de seus 
artigos de racionalidade legislativa – que segundo 
seus artigos significa decidir a partir da reflexão, da 
calma, da contraposição de ideias (Scalcon, 2019). 
Parece que cada vez mais tomamos decisões alta-
mente consequentes a partir de emoções, e muitas 

4  Ilustrativamente, ver a obra de ROSILHO, André. Licita-
ções no Brasil. São Paulo: Malheiros, 2013, passim. Salienta-se que 
um artigo de autoria do Prof. Rosilho integra esta Edição especial.
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vezes emoções não muito nobres, como desejos de 
vingança, raiva, ódio. Você não acha que isso pode 
alimentar um sentimento deletério de precisamos 
de mais respostas penais, ou respostas penais mais 
agressivas, quando isso foge a qualquer critério de 
racionalidade?

RLC: Esse é um tema bastante caro a pesquisadores 
de Direito Penal. O que me preocupa é a excessiva 
exposição de casos penais na mídia de forma nem 
sempre cuidadosa. A maneira como as informações 
sobre os casos e as decisões são apresentadas pode 
criar falsas expectativa sobre o que o Direito Penal 
é supostamente capaz de fazer – reduzir a violência, 
reduzir a corrupção, reduzir a desigualdade. O pro-
blema é que, ao alimentar essas expectativas na po-
pulação, vamos paulatinamente nos mantendo em 
um permanente estado de frustração quanto à efeti-
vidade do sistema de justiça criminal. Essa frustração 
– que muitas vezes se traduz em uma amorfa e vaga 
“sensação de impunidade” – traz como resultado um 
desejo de mais direito penal, de mais punição. Na 
prática, isso significa mais prisões, mais pena, mais 
pessoas encarceradas. Contudo, esse aumento puni-
tivo não conterá a constante quebra de expectativas, 
porque não trará – automaticamente – uma solução 
para o desvio, para a criminalidade. Para além dessa 
enorme expectativa que às vezes é explorada pela 
mídia, há outros pontos sensíveis nessa relação. Cito 
aqui a divulgação excessiva de alguns casos crimi-
nais, uma divulgação que muitas vezes expõe em de-
masia as pessoas envolvidas, inclusive quando o caso 
ainda está na fase de investigação preliminar (isto 
é, de inquérito penal). Temos um problema grave 
quando a mídia se antecipa ao direito penal e pro-
fere julgamentos de valor, expondo as pessoas. Isso 
gera, penso, prejuízos concretos a direitos de per-
sonalidade desses cidadãos. Explico: no fim do dia, 
pouco importará se essa pessoa vier realmente a ser 
denunciada, se será ou não acusada, se será ou não 
condenada etc. Uma foto de uma operação policial 
de busca e apreensão, na casa do(a) investigado(a), 
às 6 da manhã, cria uma percepção de culpa que é 
muito difícil de reverter. É uma marca indelével na 
história daquele sujeito. 

MCF: Eu também gostaria de pedir a recomendação 
de três livros jurídicos que tenham te influenciado 
muito e que você recomenda para mais pessoas.

RLS: Um livro que eu indicaria é do Prof. Ronald 
Dworkin, “Domínio da Vida” (Dworkin, 1993. Tra-
dução brasileira: 2009). Uma discussão sobre aborto, 
eutanásia e liberdade individual”. A sua leitura foi e 
continua sendo muito impactante para mim. Não por 
acaso, tanto a discussão quanto ao começo quando 
ao fim da vida são problemáticas no Direito em geral 
e também no Direito Penal. Um outro livro marcante 
foi a “Teoria dos Direitos Fundamentais” (Alexy, 1985, 
tradução brasileira em 2012) Ambos os livros, à sua 
maneira, marcaram minha formação. O Prof. Alexy é 
extremamente analítico e até usa fórmulas matemá-
ticas. Sua obra foi decisiva para eu seguir estudando 
o Direito Penal com um olhar interessado ao Direito 
Fundamental de liberdade. O livro de Alexy é espe-
cialmente interessante também pelo seu pano de 
fundo. Ele escreve quando a Alemanha ainda estava 
dividida e sustenta que há Direitos Fundamentais 
também “sociais” (ou direitos a prestações positivas 
do Estado). Contudo, tais direitos não estavam posi-
tivados na Constituição alemã. Ora, a Constituição 
de Bonn foi promulgada logo após o término da Se-
gunda Guerra, em 1949, no lado “ocidental”. Falar em 
direitos sociais ou positivá-los, naquele momento, 
parecia ceder para uma doutrina mais “socialista” 
ou “comunista”. Encurtando uma longa história, fato 
é que, tempos depois, quando a Alemanha já estava 
reunificada, há algumas decisões do Tribunal Consti-
tucional Alemão que dão razão a Alexy, admitem essa 
categoria, ainda que ela não conste expressamente 
na Constituição de Bonn. Esse clássico livro, por-
tanto, traz consigo um contexto muito interessante. 
Um terceiro livro seria “Mulheres na Advocacia”, 
de Patrícia Tuma Martins Bertolin (2017). Trata-se 
de uma belíssima etnografia feita dentro dos dez 
maiores escritórios full services do Brasil. A autora 
trata com sensibilidade e visão crítica a dificuldade 
de mulheres fazerem carreiras de sucesso em tais 
escritórios, valendo-se de depoimento de sócias, ad-
vogadas e estagiárias. Ela relata haver uma espécie 
de “teto de vidro”, ou seja, um limite à ascensão de 
mulheres, que pode ser mais ou menos intenso a de-
pender do escritório. 

MCF: Muito obrigado pela entrevista e por esse es-
paço muito rico de diálogo, Raquel.

RLC: Obrigada a vocês. 
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Notas sobre a Assessoriedade Administrativa no 
Direito Penal Econômico1

Notes on Administrative Complementation in Economic Criminal Law

Notas sobre Accesoriedad Administrativo en Derecho Penal Económico  

Chiavelli Facenda Falavigno2

Resumo: O presente texto tem como objetivo realizar uma breve discussão sobre a ocorrência de assessorie-
dade administrativa no Direito Penal Econômico, conceituando os dois institutos e explorando, por meio da 
análise de tipos legais, a relação existente entre eles. Por fim, pretende-se verificar quais alterações podem ser 
propostas na matéria de forma a sanar, na medida do possível, eventuais violações à legalidade penal. A meto-
dologia utilizada é primordialmente revisão bibliográfica.

Palavras chaves: Assessoriedade administrativa; Direito Penal Econômico; Legalidade penal.

Abstract: The purpose of this text is to conduct a brief discussion on the administrative complementation in 
Economic Criminal Law, conceptualizing the two institutes and exploring, through the analysis of criminal 
types, the relationship between them. Finally, it intends to make some proposals in order to minimize, as far as 
possible, any violations of criminal legality. The methodology is mainly bibliographic review

Key words: Administrative complementation; Economic Criminal Law; Criminal legality.

Resumen: Este texto tiene como objetivo realizar una breve discusión sobre la ocurrencia de la accesoriedad 
administrativa en el Derecho Penal Económico, conceptualizando los dos institutos y explorando, a través del 
análisis de tipos jurídicos, la relación entre ellos. Finalmente, se pretende verificar qué cambios se pueden 
proponer en la materia para remediar, en la medida de lo posible, las violaciones a la ley penal. La metodología 
utilizada es principalmente revisión bibliográfica.

Palabras clave: Accesoriedad administrativo; Derecho Penal Económico; Legalidad penal.
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2  Universidade Federal de Santa Catarina, Brasil.

https://doi.org/10.36428/revistadacgu.v13i23.328

https://doi.org/10.36428/revistadacgu.v13i23.328


22 Notas sobre a Assessoriedade Administrativa no Direito Penal Econômico

 Revista da CGU • Volume 13 • Nº 23 • Jan-Jun 2021 • ISSN 2595-668X

INTRODUÇÃO
A assessoriedade administrativa do Direito Penal 

não pode ser chamada de um fenômeno recente, uma 
vez que, mesmo em tipos da redação originária do 
Código, que data de 1940, se pode observar o uso das 
chamadas normas penais em branco próprias ou he-
terônomas, que são as que se deixam complementar 
por regras infralegais. Nesse caso, observa-se o fenô-
meno, sobretudo, em delitos relacionados à saúde 
pública, como os artigos 268 e 269,3 que demandam 
regulamentação técnica especializada.

Contudo, o que se pode vislumbrar nos últimos 
anos é, na esteira da expansão do próprio Direito 
Penal, um aumento no número de normas crimi-
nalizadoras que necessitam de regulação, princi-
palmente em algumas áreas que se convencionou 
chamar “novos bens jurídicos”, ou bens jurídicos 
ditos coletivos e supraindividuais. Tais bens são 
afeitos aos chamados direitos fundamentais de ter-
ceira dimensão, que possuem, em regra, natureza 
indivisível e titularidade indeterminada. É nesse 
setor, aliás, que se situam as condutas relacionadas 
à economia.

Tal fato tem, sem dúvida, diversas causas. Po-
de-se aventar, por exemplo, a passagem de atividades 
típicas da Administração para o setor privado, com 
a permanência de extensa regulação pública, que 
passa a fazer parte dos tipos de forma quase obriga-
tória para conceituar elementos e definir condutas4 
- sobremaneira em um setor composto por muitos 
procedimentos, como é o caso da economia. Além 
disso, a própria influência internacional no combate 
à lavagem de dinheiro e ao financiamento de atos 
terroristas acaba por influenciar, em um mundo glo-
balizado, a adoção de uma política criminal nacional 

3 Nos debruçamos sobre esse tema no artigo A assessorie-
dade administrativa do Direito Penal em tempos de Covid-19, dis-
ponível em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-29/falavigno-as-
sessoriedade-administrativa-direito-penal. Acesso em 02.05.2020.
4 “(...) em razão da assessoriedade que com frequência vin-
cula o Direito Penal e o Direito Administrativo, encontrariam uma 
pretensa justificativa, em razão de o Direito Penal passar a se debru-
çar sobre questões até então estranhas a ele, tais como atividades 
financeiras, produtivas, e o equilíbrio ambiental, devendo, por isso, 
incorporar uma nova e complexa gramática, própria de outras áre-
as do Direito. (BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma 
e injusto penal: Considerações sobre os elementos normativos do 
tipo objetivo no Direito Penal contemporâneo. 2017. Tese (Titulari-
dade). Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017. p. 124).

que imponha regras mais duras para quaisquer tran-
sações financeiras.5

Pode-se, no entanto, compatibilizar essas crimi-
nalizações características de um Direito Penal ainda 
em construção com princípios basilares e clássicos 
da matéria, como a legalidade? Em caso negativo, 
dever-se-ia, então, readequar tais princípios ou, 
de outra banda, questionar a política sancionadora 
que demanda o uso da tutela penal para tais fins? 
Em uma postura intermediária, o artigo se propõe a 
apresentar tais problemas e também algumas pers-
pectivas e possibilidades de solução que possam, em 
alguma medida, atenuar as consequências nocivas 
do emprego excessivo de ditas técnicas legislativas.

1. A ASSESSORIEDADE ADMINISTRATIVA DO 
DIREITO PENAL 

Entende-se por assessoriedade administrativa 
o uso de regramentos de natureza infralegal para 
complementar, em referências diretas ou indiretas, o 
conteúdo da norma penal, conceituando elementos 
ali dispostos ou, ainda, completando o mandamento 
proibitivo. 

A compreensão da norma penal, portanto, passa 
a depender do conhecimento, pelo destinatário e 
pelo intérprete, de regras pertencentes a outros se-
tores, uma vez que, sem estas, não é possível aferir-se 
inteiramente o comportamento proibido. A expansão 
do Direito Penal para atividades que dependem de 
regulação especializada é uma das principais causas 
do emprego de dita técnica legislativa, pois se torna 
cada vez mais difícil a confecção de um tipo que não 
preveja termos ou atos próprios do direito adminis-
trativo. Assim, o Legislador faz uso, frequentemente, 
de regras administrativas na composição dos tipos 
penais, o que não impede a dupla punição – penal 
e administrativa - e, ainda, coloca em xeque a exis-
tência de violação real a bem jurídico, pois dá origem 
a um direito penal administrativizado,6 regulatório 
ou procedimental.

5 Sobre a influência externa na criminalização de condu-
tas relacionadas à economia, cite-se ESTELLITA, Heloísa. “Res-
ponsabilidade penal de empresas motiva debates dentro e fora 
do Brasil”; “Exercício da advocacia e a nova regulação europeia”; 
ESTELLITA, Heloísa; BASTOS, Frederico Silva. “Tax exchange of 
information and International cooperation in Brazil”).
6 DONINI, Massimo. ¿Una nueva edad media penal?: lo 
viejo y lo nuevo en la expansión del derecho penal económico. 
Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, Buenos Aires, v. 10, 
18/19, p. 453-479., 2005. P. 457

https://www.conjur.com.br/2020-abr-29/falavigno-assessoriedade-administrativa-direito-penal
https://www.conjur.com.br/2020-abr-29/falavigno-assessoriedade-administrativa-direito-penal
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A dificuldade de se delimitar as fronteiras e as 
relações existentes entre o direito penal e o direito 
administrativo se reflete tanto em sua vertente mate-
rial, quanto processual, ocorrendo a sobreposição de 
normas, procedimentos e sanções. O ordenamento 
punitivo é pensado de forma não integrada, o que se 
agrava com o entendimento a respeito da indepen-
dência das esferas e com a dificuldade de se delimitar 
se há ou não uma diferenciação possível entre o ilí-
cito penal e aquele meramente administrativo.7

Importante salientar que se utiliza, nesse tra-
balho, a grafia assessoriedade, pois se entende, na 
esteira do pensamento de Helena Lobo da Costa,8 que 
o direito administrativo assessora o direito penal, e 
não se trata de um mero acessório deste, conforme 
concepção adotada por outra parcela da doutrina.9 

1.1. As formas de Assessoriedade 
Administrativa

São muitos os autores que já se debruçaram 
sobre a questão da complementação administrativa 
do Direito Penal, como Günter Heine,10 Norberto 
Mata Barranco,11 Maria Dulce Santana Vega,12 An-
tonio Doval Pais,13 Luis Greco,14 dentre outros. Nacio-
nalmente, pode-se citar Helena Lobo da Costa,15 Ala-

7 Tratamos do tema em: FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. 
O ilícito penal e o ilícito administrativo: discussões doutrinárias. 
Boletim IBCCRIM, São Paulo, v. 24, n. 287, p. 12-14., out. 2016.
8 COSTA, Helena Regina Lobo da. Proteção penal ambien-
tal: viabilidade – efetividade – tutela por outros ramos do direito. 
São Paulo: Saraiva, 2010. P. 77
9 CARVALHO, Érika Mendes de. Ensaio sobre o significa-
do dogmático da acessoriedade administrativa nos delitos ambien-
tais. Revista Liberdades, São Paulo, Ed. Especial, p. 23-46, dez.. 
2011.
10 HEINE, Günter. Accesoriedad administrativa en el dere-
cho penal en el derecho penal del medio ambiente. Disponível em: 
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46426.pdf. Acesso em 
10.01.2018.
11 MATA BARRANCO, Norberto J. de: Protección penal del 
ambiente y accessoriedad administrativa: tratamiento penal de 
comportamientos perjudiciales para el ambiente amparados en 
una autorización administrativa ilícita . 1. ed. Barcelona: Cedecs 
Ed., 1996
12 SANTANA VEGA, Dulce María. El concepto de ley penal 
en blanco. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000.
13 DOVAL PAIS, Antonio. Posibilidades y límites para la 
formulación de las normas penales. El caso de las leyes en blanco. 
València: Tirant lo Blanch y Universitat de València, 1999.
14 GRECO, Luis. A relação entre o direito penal e o direi-
to administrativo no direito penal ambiental: uma introdução aos 
problemas da acessoriedade administrativa. In: Revista brasileira 
de ciências criminais. Ano 14, 2006, n. 58. p. 152-194.
15 COSTA, Helena Regina Lobo da. Proteção penal ambien-
tal: viabilidade – efetividade – tutela por outros ramos do direito. 
São Paulo: Saraiva, 2010.

miro Velludo Salvador Netto,16 Pablo Rodrigo Alflen 
da Silva,17 Frederico Horta,18 etc. 

Sabendo-se da complexidade do tema e das di-
versas dissidências nele existentes, porém sendo ne-
cessária a adoção de uma corrente para prosseguir 
esse estudo, sabe-se que predomina na doutrina pá-
tria a divisão cunhada por Mata Barranco, segundo 
a qual a assessoriedade pode ser conceitual, de di-
reito ou do ato. Importante mencionar, a título de 
observação, que há, também, assessoriedade no Di-
reito Penal por outros ramos além do administrativo, 
como o civil e o trabalhista, sobretudo conceitual e 
interpretativa ou jurídica. Nesses casos, no entanto, 
são menores os problemas em relação à legalidade, 
pelo fato da complementação se dar, via de regra, por 
meio de outras leis.19

Por assessoriedade administrativa conceitual, se 
entende aquela que se dá para a definição de algum 
termo utilizado no tipo. Aqui, a moldura normativa 
está no direito penal. A assessoriedade conceitual 
pode se dar, por exemplo, para a compreensão dos 
chamados elementos normativos do tipo, como se 
observa no crime de gestão fraudulenta ou teme-
rária, previsto no artigo 4º, da Lei n. 7492 de 1986.

Os elementos normativos do tipo são aqueles 
que demandam procedimentos interpretativos 
mais complexos para sua definição, sendo neces-
sária, muitas vezes, a incursão em outras áreas do 
direito.20 A compreensão de seu significado tem na 
origem uma norma ou valor, que pode ser cultural ou 
jurídica. Se jurídica, pode ser de natureza adminis-
trativa.21 Assim, ainda que nem todo elemento nor-
mativo do tipo pressuponha assessoriedade adminis-
trativa, e vice versa, é possível que a assessoriedade 
conceitual se dê por meio deles.

16 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e 
sociedade de risco. São Paulo: Quartier Latin, 2006.
17 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Leis penais em branco 
e o direito penal do risco: aspectos críticos e fundamentais. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2004
18 HORTA, Frederico. Elementos normativos das leis pe-
nais e conteúdo intelectual do dolo: da natureza do erro sobre o 
dever extrapenal em branco. 1 ed. São Paulo: Marcial Pons, 2016.
19 Um exemplo em sede de direito penal econômico é o 
artigo 168-A, que dispõe sobre a apropriação indébita de valor 
previdenciários. Leva-se em consideração, nesse caso, os prazos 
estabelecidos pela Lei 8112 de 1990;
20 HORTA, Frederico. Elementos normativos das leis pe-
nais e conteúdo intelectual do dolo: da natureza do erro sobre o 
dever extrapenal em branco. 1 ed. São Paulo: Marcial Pons, 2016. 
P. 28
21 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e 
injusto penal: Considerações sobre os elementos normativos do 
tipo objetivo no Direito Penal contemporâneo. 2017. Tese (Titulari-
dade). Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017. p. 124

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46426.pdf
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Já a assessoriedade de direito, ou normativa, é 
aquela que se constrói pela remissão – na maioria dos 
casos, expressa - do tipo penal a normas administra-
tivas de caráter geral, constituindo a chamada norma 
penal em branco.22 Esta se diferencia da anterior por 
dar-se não de forma interpretativa, mas em bloco, 
transformando o conteúdo da norma administrativa 
e seu descumprimento em parte do tipo penal,23 que 
acarreta a imposição de pena. Tal forma de assesso-
riedade é, sem dúvida, uma das que mais apresenta 
problemas em matéria de legalidade.24 Cite-se, como 
exemplo, o crime de evasão de divisas, previsto no 
artigo 22, da Lei n. 7492 de 1986.

Por fim, há a assessoriedade do ato, que se dá 
em normas que remetem a autorização, licença, in-
terdição ou outros atos administrativos específicos, 
de forma a criminalizar seu descumprimento ou a 
não observância dos seus termos. Esta forma de com-
plementação ocorre de maneira bastante reiterada 
na Lei n. 9605 de 1998, que tipifica os crimes contra 
o meio ambiente. Como exemplo, cite-se o artigo 
29 do referido diploma, que dispõe sobre caça sem 
permissão, licença ou autorização, ou em desacordo 
com a obtida.

Importante mencionar, ainda, a intersecção 
deste tema com o conceito de tipos penais abertos, 
que correspondem aqueles em que é necessário ao 
magistrado, por meio de procedimentos interpreta-
tivos mais complexos, completar o sentido do man-
damento proibitivo, a fim de tornar possível sua apli-
cação. Aqui, devem-se afastar as lentes de análise, 
pois não se trata de uma parte do tipo ou de uma 
palavra nele constante, mas de seu sentido global. 
São exemplos desses tipos os delitos culposos, por 
exemplo, nos quais se deve trazer à discussão qual o 
dever de cuidado violado. Nesses casos, pode o juiz, 
eventualmente, também necessitar de recurso às 
normas administrativas, nas quais podem se encon-
trar as regras de comportamento que deveriam ter 
sido obedecidas pelo agente.

A lei 9.605 de 1998 é, novamente, fonte de exem-
plos, com diversas condutas culposas, como o artigo 
41, em seu parágrafo único, que tipifica a provocação 
de incêndio em mata ou floresta. No caso, afastan-

22 COSTA, Helena Regina Lobo da. Proteção penal ambien-
tal: viabilidade – efetividade – tutela por outros ramos do direito. 
São Paulo: Saraiva, 2010. P. 72
23 NAVES, João Paulo Micheletto. Tipicidade, assessorieda-
de administrativa e erro no direito penal. Belo Horizonte: D´Pláci-
do, 2019. P. 86
24 Importante mencionar que há muitas normas penais 
em branco complementadas por outras leis, que são as chamadas 
normas penais em branco impróprias ou homônimas, e que não 
são o escopo desse trabalho.

do-se a hipótese dolosa, para averiguar se o agente 
agiu com negligência, imprudência ou imperícia, po-
de-se recorrer a normas administrativas de preser-
vação e o eventual descumprimento de deveres de 
cuidado ali previstos.

2. O DIREITO PENAL ECONÔMICO E A GARANTIA 
DA LEGALIDADE

A expansão do Direito Penal para o ramo econô-
mico é um fenômeno que vem sendo estudado pela 
doutrina estrangeira e nacional há alguns anos. No 
contexto da chamada sociedade do risco, de Ulrich 
Beck, que delineou os contornos das novas relações 
sociais, as quais hoje ainda se encontram perme-
adas pelo fenômeno da globalização – que também 
é econômica -, não poderia o Direito Penal deixar de 
modificar-se, visando também a abranger as novas 
formas de lesão e perigo de lesão que emergem desse 
cenário.

Conforme Luciano Feldens, a constitucionali-
zação de diversas questões atinentes à economia, 
como a ordem tributária e o sistema financeiro, pas-
saram a balizar uma intervenção estatal mais forte 
no setor, dando impulso a diretrizes e fins também 
constitucionalizados. O surgimento de novos direitos 
socioeconômicos e seus titulares – que por eles rei-
vindicam –, dá azo a novas formas de conflito. 25

Renato de Mello Jorge Silveira aponta Sutherland 
como um marco inicial da preocupação criminoló-
gica no estudo das causas dessa criminalidade, o que 
gerou o processo de afastamento do Direito Penal 
tradicional, uma vez que se passou a trabalhar sobre 
uma concepção de problemas supraindividuais. Os 
delitos sem vítimas e os bens jurídicos sem titulares 
tornam necessárias novas formas de tutela, como os 
chamados crimes de perigo abstrato.26 Sendo desne-
cessária a lesão, o parâmetro de novas criminaliza-
ções passou a ser, muitas vezes, o descumprimento 
de regras procedimentais e de deveres de cuidado.

É nesse contexto que se faz necessário o uso 
cada vez maior de técnicas legislativas de reenvio, 
como a assessoriedade administrativa, sobrema-
neira pela aproximação que esta face econômica do 
Direito penal possui dos ditos regramentos adminis-
trativos, que passam a ser essenciais à compreensão 
das condutas que se visa a criminalizar, sobretudo no 

25 FELDENS, Luciano. A criminalização da atividade empre-
sarial no Brasil: entre conceitos e preconceitos. Revista de Estudos 
Criminais, Porto Alegre, v. 10, n. 41, p. 33-44., abr./jun. 2011. P. 35
26 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A busca de legitimi-
dade dos crimes de perigo abstrato no direito penal econômico. 
Boletim IBCCRIM, São Paulo, v. 20, n. 238, p. 6-7., set. 2012.
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âmbito da política criminal expansionista que vigora 
no setor. Não se estranha que a economia seja uma 
das áreas de maior recorrência do fenômeno da as-
sessoriedade, juntamente com o meio ambiente e a 
saúde pública, uma vez que todas dependem de re-
gras técnicas e especializadas. 

A economia é, também, o setor no qual avultam, 
a cada ano, novas figuras típicas e sucessivas reformas 
naquelas existentes, seja pela mudança na lei, seja 
pela alteração das regras complementadoras. A pró-
pria mutação constante desses novos bens jurídicos 
no contexto de aceleração social em que se vive hoje 
- seja por questões predominantemente naturais, 
como no caso do meio ambiente, seja por fatores ar-
tificiais, como no caso da economia - demandaria o 
uso de meios de tutela mais flexíveis que a lei penal. 

Contudo, pode essa nova forma de se pensar o 
Direito Penal abrir mão de características que consti-
tuem o chamado Direito Penal clássico, como a lega-
lidade? Sabe-se que a legalidade garante que a norma 
que criminaliza seja prévia, certa, estrita e escrita.27 
Para tanto, não basta a previsão legal, sendo neces-
sária uma lei que atenda, dentre outros, a requisitos 
de taxatividade. 

No caso do uso de assessoriedade, é evidente 
que muitas dessas garantias já são, de pronto, colo-
cadas em risco, seja pela competência na confecção 
de normas administrativas, seja pela falta de certeza 
que estas geram no conteúdo da proibição. O uso 
excessivo de tais técnicas – seja em termos da quan-
tidade de tipos que as usam, seja pelo fato de um 
mesmo tipo fazer um exacerbado número de remis-
sões – pode provocar o fenômeno da deslegalização,28 
que consiste em um direito penal que passa a proibir 
condutas, de forma majoritária, por meio de regu-
lações e demais atos infralegais. Ou seja, um direito 
penal que acontece fora da legislação, que remete 
para os regulamentos o seu núcleo, que é a descrição 
da ação proibida. Isso se observa, sobremaneira, na 
dita assessoriedade de direito, que abrange as cha-
madas normas penais em branco.

Sabe-se, no entanto, que mesmo a legalidade 
não pode ser analisada em termos demasiados positi-
vistas, uma vez que, como ciência humana, o direito 
penal faz irremediável uso da linguagem, o que, por 
vezes, pode vulnerar a previsibilidade total de uma 
conduta. Sob pena de tornar-se meramente retórica, 

27 ASSIS TOLEDO, Francisco. Princípios básicos de direito 
penal. 5 ed. São Paulo: Saraiva, 1994. P. 21-22
28 Tratamos do tema em FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. 
A deslegalização do direito penal: leis penais em branco e demais 
formas de assessoriedade administrativa no ordenamento puniti-
vo brasileiro. Florianópolis: EMAIS, 2020.

a legalidade deve funcionar, sim, como o teto puni-
tivo do sistema – permitindo-se sempre construções 
in bonam partem.29 No caso das técnicas de reenvio, 
que já sabidamente a vulneram, a legalidade deve 
ser um ônus argumentativo30 na interpretação e apli-
cação das normas, buscando-se dar a maior efetivi-
dade possível às garantias que dela emanam.

3. ALGUNS TIPOS PARA O DEBATE
São muitos os tipos penais em matéria econô-

mica que fazem uso de assessoriedade adminis-
trativa, podendo-se citar alguns deles de modo a 
fomentar a discussão sobre o tema. Frise-se que o 
objetivo desse trabalho não é classificar de forma 
exata qual deles corresponde a que forma de asses-
soriedade apontada na segunda parte da pesquisa, 
não apenas porque tal procedimento pode suscitar 
diversas discussões que não podem ser abordados 
no curto espaço desse trabalho, mas também porque 
tal classificação pouco acresce ao objetivo aqui pro-
posto, que se trata de verificar os danos à legalidade, 
o que depende mais da análise em concreto do tipo 
em si do que de eventual classificação teórica. 

Tem-se, como primeiro exemplo, a figura da 
evasão de divisas, prevista no artigo 22, da Lei 7.492, 
que, em que pese não faça referência direta, depende 
de uma série de circulares do BACEN para que esteja 
claro o procedimento que deve ser adotado para que 
a remessa de capitais esteja de acordo com o Direito. 
Ainda, as famigeradas gestão fraudulenta e teme-
rária, previstas no artigo 4º da mesma lei, que podem 
depender, para além de uma incursão no conceito 
civil de fraude, novamente de complementação por 
meio de circulares do BACEN para que se determine 
qual o dever violado que configure a reprovabilidade 
dos atos de gestão.31 Nesse caso, aliás, note-se que 
o tipo penal não define elementos mínimos da con-
duta, sendo absolutamente impossível compreender 
como se deve agir apenas por meio da sua leitura.

Cite-se, ainda, o artigo 27-D, da Lei n. 6.385, que 
tipifica o insider trading. Nesse caso, a conceituação 
da conduta se encontra em entendimentos da CVM, 
como a Instrução n. 358, de 2002. O tipo não faz qual-

29 Tratamos do tema em: FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. 
A interpretação judicial criativa pro reo em direito penal. Porto 
Alegre: Nuria Fabris, 2015.
30 Sobre o tema, cite-se CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O 
caráter retórico do princípio da legalidade. Porto Alegre: Sintese, 
1979.
31 Importante mencionar que há discussões na doutrina a 
respeito da análise desse tipo sob o ponto de vista da imputação 
objetiva e o espectro de risco. Há, também, argumentos no senti-
do de que o seu caso seria de irremediável violação à legalidade, 
aconselhando-se, inclusive, sua retirada do sistema.
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quer referência expressa à existência da norma ad-
ministrativa, o que dificulta a compreensão do con-
teúdo da proibição. 

O artigo 168-A, do Código Penal, em seu pará-
grafo terceiro, inciso II, faz referência expressa ao 
uso de patamar estabelecido administrativamente 
pela Previdência Social como parâmetro para a con-
cessão do perdão judicial, implicando consequências 
na esfera da punibilidade. Hoje, no entanto, há uma 
infindável discussão sobre a possibilidade ou não de 
aplicação do princípio da insignificância com base 
em ditas regras, o que afetaria a tipicidade material 
da conduta. 32

Para além dos citados, são muitos os tipos que 
vulneram a legalidade penal pelo uso de assessorie-
dade, seja pela falta de taxatividade na lei penal, que 
não delimita minimamente os contornos da conduta, 
como o caso da gestão temerária, seja pela necessi-
dade de conhecimento de diversas regras comple-
mentares para que se evite a ocorrência de erro, 
como no caso da evasão de divisas. A própria com-
petência para a confecção de conteúdo penal é vul-
nerada, pois são os órgãos administrativos responsá-
veis, muitas vezes, pela definição central da conduta, 
como no caso do insider trading. 

Entendendo-se que o direito penal ambiental 
é também ramo do direito econômico, conforme 
se faz nesse trabalho, ainda mais rica é a gama de 
exemplos, uma vez que a Lei 9.605 de 1998 utiliza em 
grande parte dos seus tipos a chamada assessorie-
dade do ato, como nos artigos 29 e 55. Nesse caso, 
seria necessário avaliar o exato conteúdo de uma li-
cença, por exemplo, para verificar se o ato do agente 
se deu no exato sentido ali disposto, já que se crimi-
naliza também o agir em desacordo com dito ato.

32 PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. 
PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. VALOR DO DÉBITO QUE PER-
MITE A SUA APLICAÇÃO. RECURSO DESPROVIDO. 1. Segundo as 
circunstâncias fáticas trazidas pelo acórdão estadual, o réu deixou 
de recolher aos cofres públicos contribuições previdenciárias 
no período de 9/1997 a 4/2007, causando prejuízo ao patrimônio 
público no valor de R$ 10.004,30, excluídos os juros e a multa. 2. 
A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, nos casos de 
apropriação indébita previdenciária, entende cabível a aplicação 
do princípio da insignificância quando o valor do débito não ul-
trapassar R$ 10.000,00, excluídos os juros e a multa incidentes 
após a inscrição em dívida ativa. Interpretação do art. 20 da Lei 
n. 10.522/2002. Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega 
provimento. (AgRg no REsp 1609757/SP, Rel. Ministro ANTONIO 
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 27/02/2018, 
DJe 08/03/2018)

4. POSSIBILIDADES DOGMÁTICAS
Exposto o problema, é essencial que se façam al-

gumas propostas que possam reduzir, ainda que par-
cialmente, ditos danos. Para além de um necessário 
repensar da política criminal no setor, que utiliza 
muitas vezes da vertente penal com fins meramente 
arrecadatórios, deve-se buscar delinear uma relação 
definida entre o direito penal e o direito administra-
tivo, de maneira que aquele possa atuar de forma 
fragmentária e subsidiária, como impõe a ultima 
ratio.

Para além disso, em termos de legalidade, de-
vem-se pensar critérios que visem a delimitar o uso 
da assessoriedade administrativa, contornando os 
espaços em que possa haver a remissão normativa, 
conforme já apresentamos em trabalho precedente.33 
O estabelecimento de regras que limitem o número 
e definam as características dos órgãos que podem 
confeccionar complementação para a norma penal, 
a definição de quais espécies normativas podem 
servir à função ou ainda de quais elementos do tipo 
podem ser objeto de reenvio, o uso de remissão ex-
pressa e recíproca na lei e na normativa ou ainda a 
proibição da remissão em cadeia foram algumas das 
propostas apresentadas naquela ocasião.

A propósito, o uso da assessoriedade para res-
tringir a aplicação do direito penal, como é o caso do 
artigo 168-A no que tange ao debate sobre a insignifi-
cância, pode ser também um caminho a ser conside-
rado.34 O que não se pode permitir é a construção de 
sistemas sancionadores sobrepostos, seja em termos 
de pena, de normas ou de procedimento processual, 
conforme se observa hoje, o que, para além de onerar 
os órgãos públicos, impõe verdadeiro bis in idem.35

33 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegalização do 
direito penal: leis penais em branco e demais formas de asses-
soriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. 
Florianópolis: EMAIS, 2020; FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A 
deslegalização no direito penal brasileiro: discussões dogmáticas. 
Revista Inclusiones Vol: 8 num Especial (2021): 70-82.
34 No caso, a discussão permeia, ainda, para além de 
questões afeitas à tipicidade material, o argumento dos círculos 
concêntricos de ilicitude, pois o estabelecimento de valor admi-
nistrativo excluiria a execução fiscal e, portanto, impediria a per-
manência da criminalização. Não se aprofundará esse tópico em 
razão dos limites desse trabalho.
35 Sobre o tema, COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito 
penal econômico e direito administrativo sancionador: ne bis in 
idem como medida de política sancionadora integrada. 2013. 261 f. 
Tese (Livre docência). Universidade de São Paulo, São Paulo. 2013.



27Chiavelli Facenda Falavigno

 Revista da CGU • Volume 13 • Nº 23 • Jan-Jun 2021 • ISSN 2595-668X

CONSIDERAÇÕES FINAIS
No curto espaço desse trabalho, buscou-se delinear alguns aspectos problemáticos do uso de assesso-

riedade administrativa no Direito Penal Econômico, conceituando o primeiro fenômeno e relacionando-o à 
referida área do Direito.

Analisou-se qualitativamente alguns tipos penais que fazem uso de dita técnica de reenvio, apontando-se 
alguns conflitos iniciais que estes apresentam com a norma de legalidade, instituto basilar do Direito Penal 
clássico. 

Conclui-se que o Direito penal que exsurge para tutelar os ditos bens jurídicos supraindividuais vulnera, 
em parte, alguns princípios ínsitos do ramo, o que, no entanto, não o torna ilegítimo a priori, porém não au-
toriza, por si só, a revogação ou o menoscabo de ditos princípios. É necessário, sim, aprofundar o estudo dog-
mático da matéria, buscando delinear os espaços em que se possa trabalhar com uma menor incidência de 
legalidade estrita, desde que sejam mantidas as garantias principais que dela emanam.
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O Impacto das Decisões de Tribunais de Contas sobre 
o Exame Judicial da Tipicidade Objetiva do Crime de 
Dispensa ou Inexigibilidade Ilegal de Licitação (art. 
89, Lei 8.666/93) e do Novo Crime de Contratação 
Direta Ilegal (art. 337-E, CP)1

The Impact of Court of Auditors Decisions on the Judicial Examination of the Objective 
Type of the Crime of Illegal Dispense or Non-Requeriment of Bidding (art. 89, Law 8.666 
/93) and of the New Crime of Illegal Direct Public Procurement (art. 337-e, cp)

El Impacto de las Decisiones del Tribunal de Cuentas en el Examen Judicial del Tipo 
Objetivo del Delito de Dispensación Ilegal o Inexigibilidad de Licitación Pública (art. 89, 
Ley 8.666 /93) y del Nuevo Delito de Contratación Directa Ilegal (art. 337-e, cp)

Raquel Lima Scalcon2 / Felipe Longobardi Campana3

Resumo: Este artigo indaga se uma decisão de Tribunal de Contas (TC) sobre a legalidade de uma dispensa ou 
inexigência de licitação (a chamada “contratação direta”) deve influenciar o juízo de tipicidade objetiva dos 
crimes do art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do Código Penal. A questão é relevante, porque referidos tipos 
penais são construídos a partir de uma remissão a normas jurídicas acessórias de Direito Administrativo, as 
quais um Tribunal de Contas, na sua função de controle e fiscalização, também tem competência para inter-
pretar e aplicar. Assim, para responder ao problema lançado, analisam-se as peculiaridades das descrições 
típicas e seus impactos no juízo de tipicidade objetiva da conduta, situando a discussão no âmbito da teoria do 
delito. Após, a atuação dos Tribunais de Contas é estudada naquilo que importa ao recorte do texto e, por fim, 
são analisadas possíveis repercussões de suas decisões sobre a instância judicial-penal. 

Palavras-chave: Art. 89 da Lei 8.666/93. Art. 337-E do Código Penal. Tipicidade objetiva. Decisão de Tribunal de 
Contas. Independência das instâncias.

Abstract: This article seeks to solve the following problem: what is the influence that a decision of a Court of 
Auditors on the crime of the article 89 of the Law 8.999/93 and on the crime of the article 337-E of the Criminal 
Code? This problem arises because the typical description of the crime contains a normative element whose 
competence to decide also belongs to the Court of Auditors. Therefore, in the first place, the article analyzes the 
mentioned crime and the problems involved. Secondly the article does a brief presentation of the competence 
of the Court of Auditors and, finally, analyses the types of influences of her decisions on judicial sphere, taking 
a reasoned position at the end.

Keywords: Article 89 of the Law 8.999/93. Article 337-E of the Criminal Code. Decisions of Court of Auditors. 
Independence of instances.
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Resumen: Este artículo pregunta si una decisión del Tribunal de Cuentas (TC) sobre la legalidad de una dis-
pensa o falta de licitación (la llamada “contratación directa”) debe influir en el juicio de tipicidad objetiva de 
los delitos del art. 89 de la Ley 8.666/93 y del art. 337-E del Código Penal. La pregunta es relevante, porque 
estos tipos delictivos se construyen a partir de una referencia a normas jurídicas accesorias del Derecho Ad-
ministrativo, que un Tribunal de Cuentas, en su función de control y fiscalización, también tiene competencia 
de interpretar y aplicar. Así, para dar respuesta al problema planteado, se analizan las peculiaridades de las 
descripciones típicas y su impacto en el juicio de tipicidad objetiva de la conducta, colocando la discusión en 
el ámbito de la teoría del delito. Posteriormente, se estudia la actuación de los Tribunales de Cuentas en lo que 
atañe al recorte del texto y, finalmente, se analizan las posibles repercusiones de sus decisiones en la instancia 
judicial-penal.

Palabras clave: Art. 89 de la Ley 8.666/93. 337-E del Código Penal. Tipicidad objetiva. Decisión del Tribunal de 
Cuentas. Independencia de las instancias.

1. INTRODUÇÃO
No âmbito de julgamento criminais, o argumento 

“independência entre as instâncias” é frequente-
mente utilizado, grosso modo, para desvincular juízo 
judicial e juízo administrativo relativamente à quali-
ficação jurídica de fatos que, a um só tempo, podem 
se subsumir tanto a tipos penais quanto a infrações 
administrativas. De forma simplificada, a expressão 
sustenta a ideia de que uma prévia manifestação da 
instância administrativa sobre a legalidade da con-
duta não aporta qualquer tipo de consequência para 
um posterior juízo penal.

Será a ideia consistente? Inegavelmente, a re-
dação de certos tipos penais relaciona – ao menos 
em algum grau – direito penal e direito administra-
tivo. Isso ocorre sobretudo quando há recurso a ele-
mentos de remissão, sejam eles leis, atos normativos 
gerais, atos normativos individuais ou elementos 
normativos. É o caso dos crimes dispostos no tipo 
penal do art. 89 da Lei 8.666/93 e no tipo penal do 
art. 337-E do Código Penal (CP), ora objetos de nosso 
exame. Com o primeiro, criminaliza-se a conduta de 
“dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses 
previstas em lei, ou deixar de observar as formali-
dades pertinentes à dispensa ou inexigibilidade”. Já 
com o segundo, criminaliza-se a conduta de “admitir, 
possibilitar ou dar causa à contratação direta fora das 
hipóteses previstas em lei”.

“Dispensar” ou “inexigir” licitação nada mais 
são do que as duas espécies do gênero “contratação 
direta”. Assim, da leitura dos tipos penais, fica claro 
que somente haverá potencial tipicidade objetiva 
quando a decisão do gestor público de dispensar ou 
de inexigir o procedimento licitatório (i. é., realizar 
uma contratação direta) não estiver de algum modo 
albergada nas hipóteses em que o Direito Adminis-
trativo torna a licitação dispensada, dispensável ou 

inexigível. Portanto, o entrelaçamento entre Direito 
Penal e Direito Administrativo é, aqui, inegável. 

A discussão proposta neste artigo não confronta 
a conclusão acima, mas indaga sobre uma eventual 
consequência dela decorrente: se a legalidade da dis-
pensa e/ou inexigibilidade é também avaliada por 
um órgão controlador (especialmente os Tribunais 
de Conta), qual o impacto do juízo proferido por essa 
instância não judicial sobre o exame judicial de tipi-
cidade objetiva do crime do art. 89 da Lei 8.666/93 e 
do crime do art. 337-E do CP? Haverá, afinal, reper-
cussão? E por quê? 

Como referido no início do texto, é recorrente, na 
prática das cortes judiciais brasileiras, o recurso ao 
vago argumento da “independência das instâncias” 
para negar qualquer repercussão. Cremos, contudo, 
que se trata de conclusão apressada. Buscaremos 
testá-la com um método indutivo, recorrendo a um 
pequeno grupo de casos que irá, inicialmente, me-
lhor ilustrar o problema (abaixo nº 2). Na sequência, 
iremos analisar dogmaticamente os tipos penais do 
art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do CP, indicando 
que a discussão impacta especialmente o juízo de ti-
picidade objetiva (abaixo nº 3). Adentraremos, então, 
na análise das diferentes possibilidades de reper-
cussão das manifestações do TC (abaixo nº 4) e, por 
fim, apresentaremos propostas de solução aos casos 
(abaixo nº 5).

Necessário alertar o leitor desde já que o tipo 
penal do art. 89 da Lei 8.666/93 foi recentemente re-
vogado pela Lei 14.133/21, que passou a criminalizar 
a mesma conduta por meio da inclusão do art. 337-E 
no Código Penal, sob a epígrafe “Contratação direta 
ilegal”

Porém, em que pese a mudança legislativa, é 
necessária a manutenção da análise do tipo penal do 
art. 89 da Lei 8.666/93 por duas razões evidentes: (i) 
Continuidade da aplicação do art. 89: tendo em vista 
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que a mencionada modificação legislativa aumentou 
os marcos penais da pena privativa de liberdade do 
crime, que passaram de 3 a 5 anos para 4 a 8 anos, 
o tipo penal do art. 337-E do CP é considerada uma 
lei posterior mais grave e, como tal, nos moldes do 
art. 2º, parágrafo único, do Código Penal, contrario 
sensu, não pode retroagir. Sendo assim, o art. 89 da 
Lei 8.666/93 continuará sendo aplicado a todos os 
fatos anteriores à entrada em vigor da Lei 14.133/21 
e (ii) Manutenção do problema proposto: apesar de a 
redação do tipo penal ter se modificado, não houve 
uma mudança substancial – conforme será demons-
trado abaixo. Ao contrário, a técnica de remissão às 
normas de Direito administrativo foi mantida (“fora 
das hipóteses previstas em lei”), de modo que o pro-
blema ora proposto se mantém.

2. GRUPO DE CASOS
Como ponto de partida, narraremos duas situa-

ções comuns na prática judicial. Ambas trazem, em 
si, o mesmo problema: potencial reflexo da interpre-
tação de Tribunais de Contas acerca da legalidade do 
ato de dispensa ou de inexigência de licitação sobre o 
exame judicial da tipicidade objetiva da conduta à luz 
do art. 89 da Lei 8.666/934.

Caso 1: o Prefeito de um determinado Município 
realizou a compra direta de fardos e galões de água 
no valor de R$ 17.531,50, dispensando a realização de 
licitação, com base na hipótese do art. 24, inc. II, da 
Lei 8.666/93. O Tribunal de Contas do Estado deu pa-
recer contrário às contas do prefeito e entendeu que 
a referida dispensa era ilegal5.

Caso 2: o Prefeito de um determinado Muni-
cípio realizou a contratação direta de uma empresa 
para aquisição de combustíveis e lubrificantes para 
os veículos da prefeitura no valor de R$ 134.013,36, 
entendendo estar em hipótese de inexigibilidade de 
licitação. Ao analisar as contas do Município, o Tri-
bunal de Contas do Estado deu parecer favorável es-
pecificamente a esta contratação6.

4  Dada a recente inclusão do art. 337-E do CP no Direito 
positivo brasileiro, não foi possível encontrar decisões judiciais 
que o analisassem.
5  Com base no seguinte caso: STJ, RHC n. 37.323/SP, 5ª T., 
Rel. Min. Felix Fischer, j. em 25.11.2014, DJe 02.12.2014.
6  Com base no seguinte caso: STJ, HC n. 88.370/RS, 5ª T., 
Rel. Min. Napoleão Nunes Filho, j. em 07.10.2008, DJe 28.10.2008.

Para os dois casos, pergunta-se: considerando 
que o Prefeito foi denunciado pelo crime do art. 89 
da Lei 8.666/93, qual deve ser o impacto de tais de-
cisões dos TCs sobre o exame judicial da tipicidade 
objetiva do delito em questão? Ao julgar a legalidade 
da dispensa ou da inexigência, poderia o juízo penal 
contrariar a avaliação feita pelo órgão controlador 
quanto à qualificação jurídica de idênticos fatos?

3. A ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA DO 
TIPO PENAL DO ART. 89 DA LEI 8.666/93 E DO 
TIPO PENAL DO ART. 337-E DO CP

Para entender se haveria e, em caso positivo, 
qual seria a repercussão de manifestações do Tri-
bunal de Constas na análise da responsabilidade 
penal de gestores públicos quanto ao art. 89 da Lei 
8.666/93 e também do art. 337-E do CP, é preciso, 
antes, examinar as características de suas descrições 
típicas, claramente construídas com recurso a ele-
mentos de remissão. É o que se passa a realizar.

3.1. Teoria da incriminação7:  a construção 
abstrata dos tipos penais do art. 89 da Lei 
8.666/93 e do art. 337-E do CP

O art. 89 da Lei 8.666/93 criminaliza duas con-
dutas principais: (i) dispensar licitação fora das hi-
póteses previstas em lei e (ii) não exigir licitação 
fora das hipóteses previstas em lei.  O art. 337-E do 
CP criminaliza exatamente as mesmas duas con-
dutas, porém utiliza o gênero “contratação direta” 
ao invés das espécies “dispensa” ou “inexigência” de 
licitação8.

Para que se possa compreender a forma de cons-
trução destes tipos penais, é preciso passar pela defi-
nição dos seus diferentes elementos.

7  Com o termo “teoria da incriminação” quer-se designar 
aqui a análise do momento de construção da proibição penal pelo 
legislador, o que engloba tanto a análise sobre os fundamentos 
materiais para a incriminação da conduta, como o bem jurídico 
tutelado e a estrutura do delito, quanto a taxatividade dos elemen-
tos que a compõe.
8  Essa relação de gênero e espécie extrai-se do art. 72 da 
Lei 14.133/21, que diz: “O processo de contratação direta, que compre-
ende os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitação, deverá ser 
instruído...”
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3.1.1. Dispensar e inexigir licitação9 
(contratação direta)

De acordo com o art. 37, inc. XXI, da CF, a regra 
geral é de que a Administração Pública, direta e indi-
reta, deve realizar suas contratações mediante prévia 
licitação10. Trata-se de procedimento administrativo 
composto por diversos atos, tanto da própria Admi-
nistração quanto dos licitantes, em que o ente pú-
blico possibilita que todos os interessados formulem 
propostas e, a partir de critérios objetivos previa-
mente estabelecidos, seleciona a proposta mais con-
vincente à satisfação das funções estatais11. Portanto, 
os objetivos da licitação são, basicamente, selecionar 
a melhor proposta para a Administração Pública e 
garantir a isonomia entre os interessados12.

No entanto, em certos casos, o procedimento 
formal da licitação poderia conduzir ao não atingi-
mento destes objetivos, razão pela qual o legislador 
conferiu ao administrador público certa flexibili-
dade13, permitindo excepcionalmente a contratação 
direta, sem licitação14. Trata-se das hipóteses de dis-
pensa e de inexigência de licitação, que se diferen-
ciam pela possibilidade de competição. 

A dispensa é a forma de contratação direta na 
qual é possível a competição por meio de licitação, 
mas a lei confere discricionariedade à Administração 

9  Helena da Costa alerta para o fato de que a palavra “ine-
xigir” não é aceita por dicionários de língua portuguesa, mas é uti-
lizada, por ser o termo empregado pelo próprio legislador (COSTA, 
Helena Regina Lobo da. Dispensa ou inexigibilidade ilegal de lici-
tação: reflexões sobre os novos rumos da jurisprudência brasilei-
ra. In. Estudos em homenagem a Vicente Greco Filho. Organização de 
Renato de Mello Jorge SILVEIRA, João Daniel RASSI. São Paulo: 
LiberArs, 2014, p. 189, nota 3).
10  Segundo explica Justen Filho “A Constituição acolheu 
a presunção de que prévia licitação produz a melhor contratação 
– entendida como aquela que assegura a maior vantagem possível 
à Administração Pública, com observância do princípio da isono-
mia” (JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e con-
tratos administrativos. 16 ed. rev. atual e ampl. São Paulo: Revista 
do Tribunais, 2014, p. 390). 
11  DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 
27 ed., São Paulo: Atlas, 2014, p. 373. No mesmo sentido, MELLO, 
Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.32 ed. 
rev. e atual., São Paulo: Melhoramentos, 2015, p. 536-538. Tam-
bém JUSTEN FILHO, Marçal. op. cit., p. 15-16. FAYET JÚNIOR, Ney. 
CURVELO, Alexandre Schubert. Da análise das condutas nas lici-
tações públicas a partir de critérios substanciais – entre a discri-
cionaridade, a ilegalidade e a infração penal. In. FAYET JÚNIOR, 
Ney. MAYA, André Machado (Orgs.). Ciências penais: perspectivas e 
tendências da contemporaneidade. Curitiba: Juruá, 2011, p. 262.
12  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. op. cit., p. 538.
13  Entendendo que tanto as hipóteses de dispensa quanto 
as de inexigibilidade são atos discricionários, cf. FAYET JÚNIOR, 
Ney. CURVELO, Alexandre Schubert. op. cit., p. 265. Em sentido 
contrário, entendendo que até algumas hipóteses de dispensa são 
vinculantes, cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., p. 395-397.
14  JUSTEN FILHO, Marçal. op. cit., p. 390-391.

Pública para que decida se realizará ou não. A ine-
xigibilidade é a forma de contratação direta na qual 
não é possível a competição15, “porque só existe um 
objeto ou uma pessoa que atenda às necessidades da 
Administração”16.

Portanto, grosso modo, pode-se conceituar os 
elementos “dispensar” e “inexigir” do tipo penal do 
art. 89 da Lei 8.666/93 como formas de “contratação 
direta” pela Administração Pública17, que é elemento 
do tipo penal do art. 337-E do CP.

Há que se ressaltar que a redação do art. 337-E 
do CP fez mais um acréscimo em comparação com a 
redação do art. 89 da Lei 8.666/93. Vejamos.

Para proibir as condutas em questão, o art. 89 
utilizava-se de verbos que já denotavam o próprio 
resultado, vale dizer, criminalizava “dispensar” ou 
“inexigir” licitação, o que significa dizer que estavam 
proibidas condutas que realizassem a “dispensa” e/
ou a “não exigência” de licitação, levantando a dúvida 
sobre quais formas de contribuição para a dispensa 
ou para a inexigência de licitação estariam proibidas. 

Com o advento do art. 337-E do CP, o legislador 
incluiu três verbos “admitir”, “possibilitar” ou “dar 
causa” à “contratação direta” (ou à dispensa ou ine-
xigência de licitação). Tais inclusões nada mais são 
do que especificações de quais contribuições dos 
agentes para a dispensa e/ou inexigência de licitação 
estão proibidas. Vale dizer, cometerá o crime aquele 
que admitir a dispensa ou inexigência; aquele que 
possibilitá-las e aquele que lhes der causa. 

Repare que estas inclusões esclarecem que o es-
pectro neste novo tipo penal parece abranger não só 
quem efetivamente toma a decisão de dispensar ou 
de não exigir a licitação para a contratação pública, 
mas também outros participantes neste processo, 
sejam eles funcionários públicos ou particulares.

No entanto, apesar de tais mudanças de redação 
serem muito relevantes, com importantes repercus-
sões dogmáticas para fins de ampliação do espectro 
do tipo penal, elas não impactam o problema pro-
posto neste artigo, uma vez que foi mantida a prin-
cipal característica do tipo penal: a remissão a pre-

15  Art. 74 da Lei 14.133/21.
16  DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., p. 395. No mes-
mo sentido, JUSTEN FILHO, Marçal. op. cit., p. 397. O autor explica 
que “A Administração deve verificar, primeiramente, se a licitação 
é exigível ou inexigível. Excluída a inexigibilidade, passa-se a veri-
ficar se estão presentes os pressupostos da dispensa da licitação” 
(Ibid., idem). Também, MELLO, Celso Antônio Bandeira de. op. 
cit., p. 557-559.
17  Nesse sentido, BALTAZAR JÚNIOR, José Paulo. Crimes 
federais. 11 ed., São Paulo: Saraiva, 2017, p. 886; COSTA, Helena 
Regina Lobo da. op. cit., p. 190; BALDAN, Édson Luis. Crimes de 
licitações. In. LAVORENTI, Wilson (Coord.). Lei penais especiais 
anotadas. 13. ed., São Paulo: Millennium, 2016, p. 194-195.
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ceito de Direito administrativo (“contratação direta” 
equivaleria a “dispensar” ou a “inexigir” licitação).

3.1.2. Fora das hipóteses previstas em lei
Na medida em que a dispensa e a inexigibilidade 

são formas excepcionais de contratação por parte 
da Administração Pública, o legislador estabeleceu 
hipóteses nas quais concede a referida discricionari-
dade ao administrador. Na Lei 8.666/93, as hipóteses 
de dispensa e inexigibilidade encontram-se, res-
pectivamente, nos arts. 17 e 2418 e art. 2519. Já na Lei 
14.133/21, as hipóteses de inexigibilidade e dispensa 
encontram-se, respectivamente, nos arts. 74 e 7520. 

Importante pontuar que a Lei da Pandemia (Lei 
13.979/20) criou novas hipóteses temporárias de dis-
pensa (vigentes durante o estado de emergência de 
saúde internacional), que seguramente impactam a 
verificação do crime do art. 89 da Lei 8.666/93 e do 
crime do art. 337-E do CP.

Partindo da diferença conceitual destas duas 
formas de contratação direta, a doutrina entende, 
majoritariamente, que as hipóteses de dispensa de 
licitação são um rol taxativo, que não comporta am-
pliação. Isso porque seriam exceções à regra da obri-
gatoriedade da realização de licitação quando houver 
competitividade e, sendo assim, devem ser interpre-
tadas restritivamente. Por outro lado, as hipóteses 
de inexigibilidade, de acordo com texto expresso do 
art. 25 da Lei 8.666/93 e do art. 74 da Lei 14.133/21, 
comportariam interpretação extensiva, pois são con-
sequência da impossibilidade de competição, o que 
pode ser verificado em inúmeras situações concretas 
não claramente previstas nos incisos do mencionado 
artigo21. 

Logo, a elementar típica “fora das hipóteses 
previstas em lei” pode ser entendida como um ele-
mento negativo, ou seja, estará preenchida quando a 
contratação direta (dispensa ou a inexigibilidade da 
licitação) não estiver abarcada pelas regras que a au-
toriza, sendo, por isso, ilegal.

18  Di Pietro separa didaticamente as hipóteses em quatro 
categorias: a) pequeno valor; b) situações excepcionais; c) objeto e 
d) pessoas (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., p. 398).
19  Nesse sentido, JUSTEN FILHO, Marçal. op. cit., p. 1171.
20  É necessário continuar considerando as duas redações, 
pois, de acordo com o art. 191 da Lei 14.133/21, pelo período de 
2 (dois) anos da publicação da lei, os gestores públicos poderão 
optar por contratações diretas nos moldes da antiga ou da nova lei.
21  Nesse sentido, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit., 
p. 397. No mesmo sentido, BALDAN, Édson Luis. op. cit., p. 195.

3.1.3. A acessoriedade administrativa do tipo 
penal

Da análise dos diferentes elementos do tipo 
penal do art. 89 da Lei 8.666/93 e do tipo penal do 
art. 337-E do CP, é possível afirmar que há evidente 
relação de dependência com os conceitos do Direito 
Administrativo (trata-se, pois, de tipos penais do-
tados de acessoriedade administrativa). Essa aces-
soriedade administrativa costuma ser classifica em 
três espécies: (i) acessoriedade conceitual: termo ou 
expressão que designa institutos ou objetos do Di-
reito Administrativo, apropriando-se do sentido que 
lhes atribui22; (ii) acessoriedade normativa geral: re-
missão às normas gerais de Direito Administrativo 
previstas em leis, decretos, etc., que não tenham um 
destinatário determinado ou determinável, mas sim 
que seja algo geral e abstrato23-24 e (iii) acessoriedade 
normativa individual: remissão às normas permis-
sivas de eficácia individual, estabelecidas por atos 

22  Um exemplo desta espécie é o crime disposto no art. 
38 da Lei 9.605/98 que dispõe: “Destruir ou danificar floresta con-
siderada de preservação permanente...”, pois o conceito de “área 
de preservação permanente” é dado pelo Código Florestal (art. 3º, 
inc. II, da Lei 12.651/12).
23  Horta apresenta uma subdivisão em: acessoriedade nor-
mativa geral proibitiva, na qual a norma incriminadora é composta 
pela remissão a uma infração de uma ordem ou proibição adminis-
trativa contida naquele ato legislativo, e acessoriedade normativa 
geral permissiva, na qual a norma incriminadora, já proibitiva, faz 
uma remissão às normas administrativas permissivas, que limitam 
a norma de comportamento penal (HORTA, Frederico. Do erro so-
bre os elementos em branco das leis penais: uma análise a partir 
do direito penal socioeconômico brasileiro. 2012, Tese (Doutorado) 
- Universidade Federal de Minas Gerais, 2012, p. 248). 
24  Um exemplo da acessoriedade normativa geral proi-
bitiva é o crime de tráfico de drogas, disposto no art. 33 da Lei 
11.343/06, que dispõe: “Importar, exportar, remeter, preparar, pro-
duzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em 
depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, minis-
trar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuita-
mente, sem autorização ou em desacordo com determinação legal 
ou regulamentar”. Um exemplo de acessoriedade normativa geral 
permissiva, conforme menciona Horta (Ibid., p. 249), é o crime 
disposto no art. 22, parágrafo único, da Lei 7.492/86, que dispõe: 
“Incorre na mesma pena quem, a qualquer título, promove, sem 
autorização legal, a saída de moeda ou divisa para o exterior, ou 
nele mantiver depósitos não declarados à repartição federal com-
petente”. Repare que, no primeiro, a remissão é que torna a con-
duta proibida efetivamente, enquanto no segundo a conduta já é 
proibida e a remissão apresenta uma hipótese de permissão àque-
la conduta.
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administrativos destinados a pessoas determinadas 
ou determináveis25-26.

Nos tipos penais em análise, os termos “dis-
pensar” e “inexigir” do art. 89 da Lei 8.666/93 e o 
termo “contratação direta” do art. 337-E do CP já são 
conceitos específicos de Direito Administrativo, tra-
tando-se, pois, de acessoriedade conceitual27. Porém, 
embora fosse suficiente afirmar simplesmente “dis-
pensar ou inexigir licitação” ou “admitir, possibilitar 
ou dar causa à contratação direta”, pois estaria implí-
cito que seriam condutas contrárias às regras legais, 
o legislador utilizou uma segunda remissão expressa 
– “fora das hipóteses previstas em lei”. 

Com isso, o legislador criou uma norma incrimi-
nadora, proibindo dispensas ou inexigências de lici-
tações (i. é., contratação direta), mas fez referência 
à norma administrativa que, excepcionalmente, as 
autoriza, o que parece indicar que há uma acessorie-
dade normativa geral permissiva. 

Em suma, apesar da aparente redundância (na 
medida em que os conceitos de “dispensar”; “ine-
xigir” e “contratação direta” são construídos a partir 
das hipóteses permissivas elencadas pela Lei), esta 
repetição pode indicar que o legislador utilizou estes 
termos de forma atécnica, colocando o centro da 
acessoriedade na remissão à regra geral permissiva28. 
No entanto, seja qual for a espécie de acessoriedade 

25  Nesse sentido, GRECO, Luis. A relação entre o direito 
penal e o direito administrativo no direito penal ambiental. In. Re-
vista Brasileira de Ciências Criminais, v. 58, pp. 152-194, jan./fev., 
2006, p. 160-161; HORTA, Frederico. op. cit., p. 247-250. Ver ainda 
FALAVIGNO, Chiavelli. A Deslegalização do Direito Penal: leis pe-
nais em branco e demais formas de assessoriedade administrativa 
no ordenamento punitivo brasileiro. Florianópolis:  EMais, 2020, 
passim. 
26  Um exemplo da acessoriedade normativa individual é 
o crime disposto no art. 29 da Lei 9.605/98, que dispõe: “Matar, 
perseguir, caçar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, 
nativos ou em rota migratória, sem a devida permissão, licença 
ou autorização da autoridade competente, ou em desacordo com a 
obtida”. Repare que, novamente, a conduta já está proibida no tipo 
e a remissão apresenta possibilidades de permissão de realização 
desta conduta, mas permissões atribuídas individualmente às pes-
soas e não de forma geral e abstrata.
27  Nesse sentido, HORTA, Frederico. op. cit., p. 248. Pró-
ximo parece o entendimento de Justen Filho ao afirmar que: “As 
expressões ‘dispensa’ e inexigência’ de licitação são utilizadas no 
sentido próprio dos arts. 24 e 25 da Lei 8.666/1993. Abrangem, ain-
da, os casos do art. 17, I e II” (JUSTEN FILHO, Marçal. op. cit., p. 
1171).
28  Um tipo penal em que também parece ocorrer esta uti-
lização atécnica é o crime de quebra de sigilo, disposto no art. 10 
da Lei Complementar 105/01, pois o tipo penal dispõe que “a que-
bra de sigilo constitui crime” e depois acrescenta “fora das hipó-
teses autorizadas nesta lei complementar”. Se o termo “quebra de 
sigilo” for utilizado de forma técnico-jurídica, não seria necessário 
colocar o complemento permissivo na sequência, pois a própria 
lei elenca, no art. 1º, §3º, as hipóteses em que “não há violação de 
sigilo”.

que se adote, conceitual ou normativa geral permis-
siva, fato é que tais expressões constituem elementos 
normativos da lei penal e, como tais, são essenciais à 
construção e à interpretação do tipo penal objetivo, 
gerando uma forte dependência entre Direito Penal 
e Direito Administrativo29.

3.2. Teoria do delito: a localização do 
problema

Até o presente momento, fez-se análise me-
ramente exegética do texto legal do art. 89 da Lei 
8.666/93 e do art. 337-E do CP. Com a constatação de 
que os crimes em questão, pelas redações dos tipos, 
demandam exames próprios do Direito Administra-
tivo30, quer-se agora indicar os impactos dessa cons-
tatação nos pressupostos de análise judicial da res-
ponsabilidade penal de gestores públicos.

3.2.1. Tipo objetivo: desvalor objetivo da 
conduta

Ao se analisar se um indivíduo pode ser respon-
sabilizado pelo crime do art. 89 da Lei 8.666/93 ou 
pelo art. 337-E do CP, o primeiro juízo que deve ser 
feito é o da tipicidade objetiva, ou seja, verificar se é 
possível subsumir a conduta concreta praticada por 
este indivíduo aos diferentes elementos do tipo penal 
acima delimitados.

Quando se tratar de crimes de resultado31, este 
juízo de tipicidade objetiva é incrementado por um 
conteúdo valorativo trazido pela teoria da imputação 
objetiva do resultado, que exige não só a causação ou 
mesmo a vontade de realização do tipo, mas também 
a criação de um risco aos bens jurídicos tutelados32. 

29  Sobre a discussão, ver HORTA, Frederico. op. cit., p. 253-
254. Entendendo se tratar de lei penal em branco, pelo fato de as 
hipóteses de dispensa e inexigibilidade e as formalidades serem 
estabelecidas pela Lei de Licitações, cf. BALTAZAR JÚNIOR, José 
Paulo. op. cit., p. 885.
30  Afirma Horta: “... a determinação do crime previsto no 
artigo 89 da Lei de Licitações (n. 8666/93) por meio dos termos ‘dis-
pensa’ e ‘inexigibilidade’ de licitação, que são definidos respectiva-
mente pelas hipóteses previstas nos artigos 24 e 25 da mesma lei, as 
quais por sua vez são objeto de complexa elaboração hermenêutica 
e rica jurisprudência. Pois ao mencionar a dispensa ou inexigibili-
dade de licitação, a norma incriminadora da omissão irregular do 
procedimento licitatório incorpora ao direito penal toda uma tra-
dição conceitual administrativista, dela extraindo os seus limites 
próprios nessa seara...” (HORTA, Frederico. op. cit., p. 248).
31  Entende-se aqui crime de resultado como aquele tipo 
penal que, para a consumação, exige a ocorrência de um evento 
naturalístico diverso da conduta, em contraposição ao crime de 
mera conduta como aquele tipo penal que, para a consumação, 
exige simplesmente a prática de uma conduta.
32  GRECO, Luís. Um panorama da teoria da imputação ob-
jetiva. 4 ed., rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 
28-31 e 35-44.
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Porém, não se trata de qualquer conduta arriscada, 
mas somente daquelas que sejam juridicamente 
desaprovadas33.

A análise desta desaprovação jurídica é feita a 
partir de um juízo de ponderação entre o interesse de 
proteção do bem jurídico e o interesse de liberdade 
do cidadão, juízo este que, muitas vezes, já está pre-
viamente definido em normas de segurança34. Significa 
dizer que, se determinada conduta for considerada 
arriscada, mas estiver de acordo com uma norma de 
segurança, terá criado um risco permitido e, conse-
quentemente, não poderá ser objetivamente típica. 

Assim, pode-se concluir que todo tipo penal apre-
senta algum grau ou forma de remissão a normas 
de segurança ou extrapenais35, pois quando se faz o 
juízo sobre se a conduta concreta é ou não típica, de-
ve-se analisar se o risco por ela criado é ou não juri-
dicamente desaprovado e, em boa parte dos casos, 
normas extrapenais de segurança auxiliam nesta 
análise.

Porém, principalmente a partir da separação da 
teoria da imputação objetiva do resultado em dois 
momentos diferentes, o do comportamento típico, 
relacionado ao desvalor da conduta, que engloba a 
criação do risco e sua desaprovação jurídica, e o da 
imputação, relacionada ao desvalor do resultado36, 
a exigência do conteúdo valorativo de desaprovação 

33  Greco afirma com clareza: “Apenas ações perigosas po-
dem ser proibidas; mas nem toda ação perigosa está proibida. Daí a 
necessidade de uma segunda etapa, na qual se valora quais dentre 
os riscos criados merecem a desaprovação do direito” (Ibid., p. 50). 
34  Segundo Greco: “É claro que essa ponderação não pre-
cisará ser feita toda vez que o juiz for julgar um acidente de trânsi-
to ou de trabalho, porque, como logo veremos, há normas específi-
cas que regulam estas situações e que devem ser entendidas como 
concretização do juízo ponderativo. Mas o juiz deve ter em mente 
que, por trás destas normas, encontra-se em regra uma tal ponde-
ração, porque a ele incumbe avaliar em que medida a norma pode 
ser entendida como a concretização acertada do risco permitido” 
(Ibid., p. 58).
35  Nesse sentido, GRECO, Luís. A relação..., op. cit., p. 169. 
No mesmo sentido, afirma Pastor Muñoz: “...o fenómeno da remis-
são não é pontual, mas sim global e constitui um elemento intrín-
seco à definição dos estândares de conduta jurídico-penais. Com 
efeito, a remissão a estâncias externas ao legislador penal não é 
um fenômeno exclusivo da técnica de leis penais em branco, das 
cláusulas de autorização, dos elementos normativos do tipo ou – 
tomando o exemplo da legislação penal atual – dos programas de 
compliance, mas sim a remissão a instâncias externas à lei penal 
forma parte da dogmática do delito imprudente e, na realidade, 
de toda a dogmática do tipo objetivo...” (PASTOR MUÑOZ, Nuria. 
Riesgo permitido y principio de legalidade. La remisión a los es-
tândares sociales de conducta em la construcción de la norma ju-
rídico-penal. Barcelona: Atelier, 2019, p. 23 – tradução livre). 
36  Sobre essa distinção entre desvalor objetivo da conduta 
como aspecto do juízo de comportamento típico e desvalor objeti-
vo do resultado como aspecto do juízo de imputação, cf. FRISCH, 
Wolfgang. Comportamineto típico e imputación del resultado. Ma-
dri: Marcial Pons, 2004, pp. 47-58.

jurídica do risco criado não se limitou aos crimes de 
resultado, mas também pode ser aplicada aos crimes 
de mera conduta.

Vale dizer, a exigência de que se verifique a de-
saprovação jurídica do risco criado tornou-se ainda 
mais presente na formação da norma de comporta-
mento de qualquer tipo penal, inclusive os tipos pe-
nais de mera conduta, como é o caso do art. 89 da Lei 
8.666/93 e do art. 337-E do CP. 

Assim, em tipos penais de mera conduta, po-
de-se dizer que, para o juízo de tipicidade objetiva, 
é necessária não só a mera subsunção da conduta ao 
tipo, mas também a verificação de que esta conduta37 
é juridicamente desaprovada. Como exemplo, cita-se 
o crime de gestão temerária, disposto no art. 4º, pa-
rágrafo único, da Lei 7.492/86, que, apesar de não se 
tratar de um crime de lesão e de resultado, exige que 
sejam analisadas as normas de segurança e regu-
lação das atividades financeiras para a realização do 
juízo de tipicidade objetiva da conduta38.

Porém, conforme destaca Greco, a partir desta 
constatação, a pergunta que deve ser feita é: se todo 
tipo penal contém alguma remissão, qual a diferença 
entre aqueles tipos que não têm uma referência ex-
pressa e aqueles tipos que têm referência expressa a 
essa remissão? 39 A diferença, segundo o mencionado 
autor, é a definição do risco permitido e/ou da conduta 
permitida.

37  Aqui utilizou-se a expressão “conduta”, pois para crimes 
de mera conduta e perigo abstrato, como é o caso do crime do art. 
89 da Lei 8.666/93 (cf. LEITE, Alaor. Dolo e o crime de dispensa 
ou inexigência ilegal de licitação (art. 89 da Lei 8.666/1993). In. 
Revista Brasileira de ciências criminais, v. 104, pp. 13-29, set./out. 
2013, p. 22), há certa dúvida sobre se o conceito de “risco” como 
“possibilidade real de lesão a determinado bem jurídico” (cf. GRE-
CO, Luís. Um panorama..., op. cit., p. 39) é aplicável. De qualquer 
forma, para o que aqui se discute não há dúvida de que condutas 
subsumíveis a tipos penais de perigo abstrato e mera conduta, mas 
que respeitam normas de segurança podem ser condutas permiti-
das, razão pela qual não se observa perda de conteúdo com a mu-
dança terminológica.
38  Não por acaso, aprovou-se, na I Jornada de Direito e 
Processo Penal do Conselho da Justiça Federal, em agosto de 2020, 
o seguinte Enunciado (n. 23), que bem ilustra a questão acima refe-
rida: “O crime de gestão temerária de instituição financeira exige 
a demonstração da violação das regras e parâmetros objetivos de 
gerenciamento de riscos e limites operacionais na administração, 
intermediação e aplicação de recursos de terceiros, instituídos pe-
las autoridades de regulação do sistema financeiro nacional”.
39  Segundo Greco: “Esta referência, a rigor, tem menos re-
levância para fixar o conteúdo do proibido do que tradicionalmen-
te se supõe, uma vez que mesmo nos tipos em que ela não é feita de 
modo expresso, como no homicídio, acaba-se recorrendo ao direi-
to administrativo para fixar o alcance exato da proibição. Qual a di-
ferença, então, entre as normas que fazem referência expressa ao 
direito administrativo infralegal e aquelas que não o fazem? Porque 
tem de existir alguma diferença, senão seria até mesmo desneces-
sário que o legislador mencionasse expressamente a contrariedade 
ao direito administrativo infralegal entre os pressupostos do delito” 
(GRECO, Luis. A relação..., op. cit., p. 169).
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Em tipos penais nos quais não há uma referência 
expressa a uma acessoriedade administrativa, a aná-
lise sobre o respeito ou contrariedade a uma norma 
administrativa é somente um dos critérios para se 
definir se um risco criado é ou não juridicamente 
desaprovado. Logo, deverão ser analisados, no caso 
concreto, também outros critérios relevantes como 
o princípio da confiança, o comportamento con-
trário ao standard geral do homem prudente, etc.40. 
Por outro lado, em tipos penais como o art. 89 da Lei 
8.666/93 e o art. 337-E do CP, em que há uma expressa 
remissão à norma administrativa já na descrição tí-
pica, o respeito ou contrariedade a esta norma é o 
critério absolutamente decisivo para definir se a con-
duta é ou não permitida41.

Importante destacar que, nos tipos penais em 
análise, esta conclusão é ainda mais evidente. Isso 
porque as normas administrativas permissivas a que 
fazem referência (“fora das hipóteses previstas em 
lei”) integram uma lei ordinária. Portanto, não há 
dúvida de que uma conduta de dispensa ou de inexi-
gência de uma licitação (contratação direta) que es-
teja albergada pelas hipóteses legais dos arts. 17, 24 e 
25 da Lei 8.666/93 ou dos arts. 74 e 75 da Lei 14.133/21 
será uma conduta autorizada pelo ordenamento jurí-
dico e, consequentemente, não poderá ser objetiva-
mente típica para os referidos crimes. 

No entanto, o contrário não é verdadeiro, pois o 
fato de uma conduta estar em desacordo com a refe-
rida norma administrativa a que faz remissão o tipo 
penal não pode significar, automaticamente, que es-
tamos diante de uma conduta jurídico-penalmente 
desaprovada. O Direito Penal exigirá outros exames 

40  GRECO, Luis. A relação..., op. cit., p. 169. Greco esclare-
ce que, nos tipos penais em geral, cuja remissão não é expressa, “... 
tendo em vista que essas normas se referem a situações genéricas, 
da qual a realidade pode diferir consideravelmente, nem sempre a 
violação da norma fundamentará risco proibido, e nem tampouco 
a obediência sempre fará do risco algo permitido” (GRECO, Luís. 
Um panorama..., op. cit., p. 59). No mesmo sentido, SILVA SÁN-
CHEZ, Jesús-Maria. Teoria del delito y derecho penal económico. 
In. Revista brasileira de ciências criminais. vol. 99, pp. 327-356, nov./
dez. 2012, p. 330.
41  Afirma Greco: “Já quando a norma penal em seu próprio 
enunciado exige a contrariedade à norma administrativa infralegal 
ou a ato administrativo concreto, declara ela que este critério será 
o decisivo, tornando-se vedado recorrer apenas aos outros crité-
rios para fixar o alcance da proibição” (GRECO, Luis. A relação..., 
op. cit., p. 169). No mesmo sentido, Silva Sánchez afirma que: “No 
caso dos tipos configurados como leis penais em branco, parece 
claro que a permissão administrativa de um risco engloba um es-
paço de atipicidade penal por risco permitido, pois, com efeito, em 
tais casos se cede a resolução do conflito inerente à tipicidade à 
Administração, no lugar do legislador ou o juiz penal efetuarem a 
ponderação” (SILVA SÁNCHEZ, Jesús-Maria. op. cit., p. 330).

e critérios, para além da avaliação do Direito Admi-
nistrativo, para concluir que a conduta é criminosa42.

Evidente que, quando se trata de elemento nor-
mativo da lei penal, essencial, portanto, à construção 
do tipo penal, a proximidade entre juízo administra-
tivo e juízo penal é potencializada. Contudo, para 
além de se reconhecer a infração à norma de Direito 
Administrativo acessória, será imprescindível cons-
tatar a ofensividade da conduta ao bem jurídico tute-
lado43. O juízo penal é – e dever ser – mais exigente em 
requisitos do que o juízo administrativo sancionador.

3.2.2. A interpretação da norma acessória 
por instância diversa da judicial penal: a 
localização do problema

Do apresentado até o momento, observou-se que, 
nas situações em que a instância judicial penal, ao 
apreciar os fatos, entender que se está diante de uma 
conduta de dispensa ou inexigência (contração di-
reta) albergada pelas hipóteses legais dos arts. 17, 24 
e 25 da Lei 8.666/93 e dos arts. 74 e 75 da Lei 14.133/21 
(e também pelas hipóteses legais permissivas tempo-
rárias da “Lei da Pandemia” – Lei 13.979/20), tratar-
-se-á de uma conduta objetivamente atípica para o 
art. 89 da Lei 8.666/93 ou para o art. 337-E do CP. Por 
outro lado, quando entender que a conduta está em 
desacordo com tais hipóteses, ainda precisará fazer 
ulteriores análises, de conteúdo penal, para afirmar 
que há uma conduta jurídico-penalmente típica e 
desaprovada.

Ocorre que a acessoriedade conceitual e a aces-
soriedade administrativa geral dos tipos penais, 
dentre os quais a do tipo do art. 89 da Lei 8.666/93 e 
do art. 337-E do CP, podem apresentar um segundo 
problema, agora relacionado à coerência do sistema 
normativo: o de que as normas acessórias também 
são interpretadas e aplicadas por instâncias admi-
nistrativas. Em outras palavras, as remissões dos 

42  Esta é a problemática da relação entre o ilícito admi-
nistrativo e o ilícito penal. Para os crimes em questão, a pergunta 
é: há uma diferença qualitativa e, em caso positivo, qual é o con-
teúdo desta diferença entre os tipos penais de perigo abstrato e 
mera conduta do art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do CP e a in-
fração administrativa de dispensar ou não exigir licitação fora das 
hipóteses autorizadas por lei. Por questões de espaço e coerência 
argumentativa, não enfrentaremos esta problemática. O Supremo 
Tribunal Federal ocupou-se, indiretamente, desta questão no jul-
gamento do Inq. 2482, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, Rel. 
p/ Acórdão Min. Luiz Fux, j. em 15.09.2011, quando se exigiu como 
conteúdo específico do tipo penal um resultado de dano ao erário 
não escrito no tipo, e uma consequente vontade de atingir este re-
sultado. A favor desta exigência, cf. JUSTEN FILHO, Marçal. op. 
cit., p. 1172-1173. Críticos desta decisão, cf. LEITE, Alaor. op. cit., 
p. 18-23 e COSTA, Helena Regina Lobo da. op. cit., p. 193-194.
43  HORTA, Frederico. op. cit., p. 250-251.
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tipos penais fazem referência, muitas vezes, a proi-
bições ou permissões de Direito Administrativo que 
também serão objeto de análise por autoridades ad-
ministrativas e/ou controladores. 

Tratando especificamente do art. 89 da Lei 
8.666/93 e do art. 337-E do CP, teremos situações 
em que, após a prática da conduta de dispensa ou de 
inexigência de licitação por parte do administrador 
público, o Tribunal de Contas competente fará uma 
análise sobre a legalidade ou ilegalidade daquela con-
duta à luz das hipóteses previstas na lei. Vale dizer, o 
Tribunal de Contas irá se manifestar expressamente 
sobre o conteúdo da remissão (a norma acessória de 
Direito Administrativo) contida no tipo penal.

Surge, assim, o problema objeto do presente ar-
tigo: as manifestações do Tribunal de Contas sobre a 
remissão contida no tipo penal – avaliando a conduta 
do administrador público em termos de legalidade – 
devem ter alguma repercussão e, em caso positivo, 
em que grau, na análise do desvalor objetivo da con-
duta relativamente ao art. 89 da Lei 8.666/93 e ao art. 
337-E do CP por parte da instância judicial penal?

Trata-se agora do problema de coerência entre 
decisões de uma instância administrativa e decisões 
de instância judicial (penal) sobre a interpretação das 
mesmas regras administrativas permissivas – isto é, 
que autorizam a dispensa ou de inexigibilidade da 
licitação – à luz de idênticas situações fáticas. Inter-
pretação, que, como acima explicado, será essencial 
à verificação do desvalor objetivo da conduta quanto 
ao crime do art. 89 da Lei 8.666/93 e quanto ao crime 
do art. 337-E do CP. 

Ressalte-se que, dentre as diferentes questões 
que a relação entre instâncias administrativa e penal 
podem apresentar44, não se está tratando aqui da di-

44  Marcelo Cavali, ao tratar do problema dos efeitos da 
decisão administrativa sobre a esfera penal no âmbito do crime 
de manipulação de mercado, separa a análise a partir de três 
questões: fáticas, jurídicas e técnicas (CAVALI, Marcelo Costena-
ro. Manipulação do mercado de capitais. Fundamentos e limites da 
repressão penal e administrativa. São Paulo: Quartier Latin, 2018, 
p. 353-354). Valendo-se desta divisão, aqui se tratará somente da 
repercussão das questões jurídicas da decisão do Tribunal de Con-
tas sobre a esfera penal.

vergência quanto ao exame dos fatos45, nem da força 
probatória que o processo administrativo realizado 
no Tribunal de Contas pode ter para fins de compro-
vação de algum aspecto técnico-contábil das contas 
públicas46. Também não se está avaliando o poten-
cial problema de bis in idem entre sanções penais e 
administrativas47. 

O objeto de exame é, especificamente, a reper-
cussão que a declaração jurídica deste controlador 
quanto à legalidade da dispensa ou da inexigibilidade 

45  Partindo da divisão proposta por Cavali, este seria o 
caso de repercussões de questões fáticas, nas quais as instâncias 
penal e administrativa não concordam quanto à ocorrência do fato 
que estão analisando. Por exemplo, se o Juízo Penal entender que 
ficou provado que o administrador não dispensou a licitação, mas 
o Tribunal de Contas entender que há provas desta dispensa. So-
bre tal repercussão, parece que o ordenamento jurídico brasileiro 
apresenta indícios de certa dependência da instância não penal 
(cível em sentido amplo) pela instância penal, como se observa 
nos arts. 66 e 67 do Código de Processo Penal e art. 935 do Código 
Civil. Tratando deste tipo de repercussão e também da cumula-
ção de sanções, cf. MENDES, Gilmar. BUONICORE, Bruno Tadeu. 
A vedação do bis in idem na relação entre direito penal e direito 
administrativo sancionador e o princípio da independência miti-
gada. Boletim do IBCcrim, ano 29, n. 340, mar. 2021. Cf. também o 
acórdão que motivou a elaboração do mencionado artigo: STF, Rcl. 
n. 41.557, 2ª T., Min. Rel. Gilmar Mendes, j. em 14.12.2020.
46  Partindo da divisão proposta por Cavali, este seria o 
caso de repercussões de questões técnicas, nas quais a instância 
administrativa, com sua especialização, é capaz de concluir a res-
peito provas que auxiliarão a instância penal. Por exemplo, análi-
ses contábeis da dispensa de licitação para as contas públicas rea-
lizadas pelo Tribunal de Contas poderão ser utilizadas como prova 
na instância penal. Sobre esta repercussão, intuitivamente, parece 
possível seguir o entendimento de Cavali, para quem questões 
técnicas não vinculam a instância penal, mas aproximam-se da 
natureza de uma prova pericial (CAVALI, Marcelo Costenaro. op. 
cit., p. 360-361). Algumas decisões dos Tribunais Superiores con-
sideram a repercussão da manifestação dos Tribunais de Contas 
exclusivamente em seu aspecto probatório. Nesse sentido, cf. STJ, 
RHC 37.323/SP, 5ª T., Rel. Min. Felix Fischer, j. em 25.11.2014, em 
que se utilizou a declaração do Tribunal de contas como indício de 
prejuízo ao erário público.
47  Sobre o bis in idem entre sanções administrativas e pe-
nais, cf. TEIXEIRA, Adriano. ESTELLITA, Heloisa. CAVALI, Mar-
celo. Ne bis in idem e o cúmulo de sanções penais e administrati-
vas. Um ‘Estado Hidra de Lerna’? In. JOTA. Disponível em: https://
www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-a-
nalise/artigos/ne-bis-in-idem-e-o-cumulo-de-sancoes-penais-e-
-administrativas-01082018. Acesso em: 11.07.2020 e SABOYA, Ke-
ity. Ne bis in idem em tempos de multiplicidade de sanções e de 
agências de controle punitivo. Jornal de Ciências Criminais, vol. 1, 
n. 1, pp. 71-92, jul./dez., 2018. O ordenamento jurídico brasileiro 
contém dispositivos que indicam certa independência na aplica-
ção de sanções, permitindo a cumulação de sanções de diferentes 
instâncias pelos mesmos fatos. Nesse sentido, cf. art. 37, §4º da 
Constituição da República; art. 125 da Lei 8.112/90; art. 12 da Lei 
8.429/92 e art. 30 da Lei 12.846/13. Importante destacar, no entan-
to, que, por tratar de questões sobre a cumulação ou não de san-
ções, estes dispositivos legais não estão diretamente relacionados 
ao problema analisado neste artigo, que é o de repercussões jurídi-
cas das decisões administrativas sobre decisões penais. Vale dizer, 
estes dispositivos não são capazes de fundamentar o argumento 
da “independência de instâncias” quando se trata do problema da 
repercussão jurídica, como acima explicado.

https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ne-bis-in-idem-e-o-cumulo-de-sancoes-penais-e-administrativas-01082018
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ne-bis-in-idem-e-o-cumulo-de-sancoes-penais-e-administrativas-01082018
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ne-bis-in-idem-e-o-cumulo-de-sancoes-penais-e-administrativas-01082018
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ne-bis-in-idem-e-o-cumulo-de-sancoes-penais-e-administrativas-01082018
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da licitação deve ter na decisão do juízo penal sobre 
a tipicidade objetiva da conduta à luz do art. 89 da Lei 
8.666/93 e do art. 337-E do CP.

4. A REPERCUSSÃO DAS MANIFESTAÇÕES 
DOS TRIBUNAIS DE CONTAS SOBRE O EXAME 
JUDICIAL DE TIPICIDADE OBJETIVA DA 
CONDUTA À LUZ DO ART. 89 DA LEI 8.666/93 E 
DO ART. 337-E DO CP

Delimitado que o problema se localiza na inte-
ração e coerência entre a interpretação de um con-
trolador (um Tribunal de Contas) e a de uma ins-
tância penal (um Juízo penal competente) sobre uma 
remissão permissiva feita pelo tipo penal do art. 89 
da Lei 8.666/93 e pelo tipo penal do art. 337-E do CP, 
cumpre agora analisar cada uma das possibilidades 
de repercussão da primeira sobre a segunda. 

Antes, contudo, é necessário entender qual a 
relação jurídica entre as funções dos Tribunais de 
Contas e as decisões dos administradores públicos 
de dispensar ou de inexigir licitação (contratações 
diretas), isto é, se as manifestações dos Tribunais de 
Contas têm natureza constitutiva do ato administra-
tivo de dispensa ou inexigência ou uma natureza re-
pressiva (de controle e fiscalização)48. 

4.1. A inexistência de dependência das 
manifestações dos Tribunais de Contas em 
relação aos atos administrativos de dispensa 
ou inexigência de licitação

O que se pretende aqui é entender se o Tribunal 
de Contas funciona como um órgão de controle ou 
se sua análise faz parte da constituição do ato admi-
nistrativo de dispensa ou inexigência de licitação, 
razão pela qual é preciso adentrar, de forma breve, 
nas funções deste órgão. Conforme dispõe o art. 70 
da Constituição da República (CR), o Poder Legisla-

48  Essa pergunta é relevante, pois, a depender da relação 
do Tribunal de Contas com o ato administrativo, a repercussão no 
juízo penal será diferente. Para ilustrar a importância, utilizemos 
comparação proposta por Cavali: a autoridade administrativa tri-
butária, de acordo com o art. 142 do CTN, é quem constitui o pró-
prio crédito tributário, isto é, a prestação pecuniária constante do 
tributo, um elemento típico dos crimes tributários. Logo, há uma 
dependência absoluta entre a decisão do órgão administrativo e a 
decisão da instância penal, não sendo possível reconhecer juridi-
camente a caracterização do delito antes da manifestação daquela, 
fato que levou o STF a editar a contestada súmula vinculante nº 24. 
Por outro lado, a Comissão de Valores Mobiliários pode julgar fa-
tos concretos, declarando-os como ilícitos de mercado de capitais, 
que também podem configurar ilícitos penais. No entanto, a CVM 
não tem o monopólio sobre a constituição de um ato como ilícito, 
de modo que o Juízo penal não está vinculado à sua decisão prévia 
(CAVALI, Marcelo Costenaro. op. cit., p. 350-351).

tivo tem como função atípica a fiscalização contábil, 
financeira e orçamentária da União e da Adminis-
tração Pública. Essa fiscalização compreende a 
análise da legalidade, da legitimidade, da economi-
cidade, do controle de fidelidade funcional e do con-
trole de resultados de cumprimento de programas de 
trabalho. Referida função será realizada, âmbito da 
União, pelo chamado controle externo do Congresso 
Nacional, que é exercido pelo Tribunal de Contas da 
União (TCU). 

Dentre as funções dos Tribunais de Contas, é 
possível destacar três de extrema importância para 
o objeto deste estudo49: (i) função normativa, que 
compreende a decisão sobre consulta previamente 
formulada sobre aplicação de dispositivos legais, 
podendo, inclusive, editar atos e instruções norma-
tivas50, (ii) função de fiscalização financeira, que 
compreende a apreciação da legalidade de admissão 
de pessoal, inspeção e auditoria contábil, financeira, 
orçamentária, operacional e patrimonial, fiscali-
zação da aplicação de recursos51 e (iii) função de julga-
mento, que compreende o julgamento das contas dos 
administradores e demais responsáveis52.

Desta forma, analisando especificamente os 
atos de dispensa ou inexigência de licitação, que são 
objeto deste artigo, o Tribunal de Contas poderá, 
com base em norma constitucional, responder a 
consultas prévias e anteriores sobre se determinada 
situação se enquadra ou não em uma das hipóteses 
legais, inclusive editando súmulas a respeito. Poderá 
também, ao fiscalizar e julgar contas de administra-
dores públicos, entender que determinadas contrata-
ções diretas realizadas durante certa gestão pública 
foram firmadas em acordo ou em desacordo com as 
hipóteses legais. Além da legalidade, tais juízos dos 
Tribunais de Contas vão observar, principalmente, 
os aspectos relacionados à discricionariedade do ato 
administrativo53.

Portanto, as funções dos Tribunais de Contas são 
(a) a título de apreciação de consultas, em abstrato, 
com função normativa, ou (b) em concreto, com 
função de fiscalização e julgamento. Logo, uma ma-
nifestação de um TC não será constitutiva de atos ad-
ministrativos de dispensa ou inexigência de licitação. 
Sendo assim, ao que tudo indica, tais manifestações 

49 Classificação de DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. 
cit., p. 826.
50 Art. 1º, inc. XVII e §2º e art. 3º, todos da Lei 8.443/92 (Lei 
Orgânica do TCU).
51 Art. 71, inc. III, IV e VI, da CR e art. 1º, inc. II, da Lei 
8.443/92.
52 Art. 71, inc. II, da CR.
53 Art. 1º, §1º da Lei 8.443/92.
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dos Tribunais de Contas não configuram questões 
prejudiciais para os fins do arts. 92 e 93 do Código 
de Processo Penal54. Por consequência, é claramente 
possível que uma denúncia seja oferecida e uma sen-
tença penal seja prolatada sem que exista qualquer 
manifestação de um Tribunal de Contas sobre a con-
duta de dispensa ou inexigência de licitação55.

Por outro lado, essa manifestação do TC poderá 
já estar disponível ao juízo penal. Se assim for, qual 
repercussão seria juridicamente possível no bojo de 
ação penal instaurada?

4.2. Ao menos três possibilidades de 
repercussão

Se existente uma manifestação do Tribunal 
de Contas a respeito da legalidade de uma conduta 
de dispensa ou inexigência de licitação, dois são os 
princípios imbricados. De um lado, a chamada ina-
fastabilidade do controle judicial da lesão ou ameaça 
a direito, disposta no art. 5º, inc. XXXV, da CR, que 
garante ao Poder Judiciário a reanálise de aspecto já 
enfrentado pelo controlador e/ou autoridade admi-
nistrativa. De outro lado, a exigência de coerência do 
sistema normativo, que impõe algum tipo de coorde-
nação entre as decisões dos diferentes órgãos (entre 
contencioso administrativo e contencioso judicial), 
sob pena de perderem a necessária capacidade de 
orientação de condutas do cidadão56 (essencial à pre-
tendida função de orientação de condutas atribuída 
ao Direito Penal).

A exigência de coerência fundamenta-se, especi-
ficamente no caso examinado neste artigo, na espe-
cial conjugação, de um lado, da função constitucio-
nalmente estabelecida de fiscalização da legalidade 
dos atos administrativos relativos a licitações pelo 
Tribunal de Contas e, de outro, com a análise da tipi-

54  Em sentido contrário, já entendeu o STJ. Para tanto, cf. 
STJ, AP n. 323/CE, Corte Especial, Rel. Min. Fernando Gonçalves, 
j. em 05.10.2005.
55  Tratando da relação das decisões administrativas da 
CVM e do CRSFN e o crime de manipulação de mercado, Cavali 
conclui: “Estas instituições são especializadas no exame de ques-
tões técnicas, por vezes complexas, no âmbito do mercado finan-
ceiro, de modo que, não há dúvida, suas conclusões influenciarão 
sobremaneira o processo penal. Mas reconhecer essa influência é 
algo diferente do que afirmar a impossibilidade de início da per-
secução penal referente aos crimes contra o mercado de capitais 
antes do término do processo administrativo sancionador. Assim, 
de posse da comunicação encaminhada pela CVM – ou mesmo de 
notitia criminis enviada por terceiros, como um investidor lesado, 
por exemplo -, poderá o Ministério Público Federal requisitar a 
instauração de inquérito pela Polícia Federal; conduzir, dentro das 
balizas fixadas na jurisprudência, diretamente a investigação; ou, 
caso forme desde logo opinio delicti positiva, oferecer a denúncia” 
(CAVALI, Marcelo Costenaro. op. cit., p. 351). 
56  Nesse sentido, Ibid., p. 353.

cidade objetiva da conduta à luz dos tipos penais do 
art. 89 da Lei 8.666/93 e art. 337-E do CP, cuja aces-
soriedade reside exatamente na análise dessa legali-
dade. A partir deste embate de princípios, ao menos 
três são as possíveis repercussões da manifestação 
da instância administrativa sobre a instância penal, 
considerando uma ação penal em andamento: (i) ab-
soluta desvinculação; (ii) absoluta vinculação e (iii) 
imposição de ônus argumentativo em dois níveis.

4.2.1. Absoluta desvinculação
De acordo com esta primeira possibilidade, que 

se traduz no slogan “independência de instâncias”, 
as manifestações jurídicas dos Tribunais de Contas a 
respeito de uma conduta de dispensa ou inexigência 
de licitação seriam absolutamente “inúteis” para a 
instância judicial penal, que pode decidir livremente 
sobre a tipicidade objetiva desta mesma conduta. Em 
outras palavras, seria legítimo, para esta corrente, 
que o Tribunal de Contas se manifestasse pela lici-
tude de uma conduta, mas o Juízo penal reconhe-
cesse a tipicidade objetiva do crime do art. 89 da Lei 
8.666/93 e do art. 337-E do CP sem qualquer tipo de 
diálogo com a decisão administrativa. 

A tese da absoluta desvinculação ampara-se em 
ao menos dois argumentos importantes. O primeiro 
seria o de que a jurisprudência pacífica do Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) entende pela independência 
entre uma decisão do Tribunal de Contas e um sub-
sequente exame judicial da tipicidade objetiva à luz 
do art. 89 da Lei 8.666/9357. O segundo seria o da ina-
fastabilidade do controle judicial, de modo que não 
se poderia retirar do Juízo penal a competência de 
apreciação de fatos a ele submetidos apenas porque 
a esfera administrativa sobre eles também já se 
manifestou. 

Tais argumentos são de questionável solidez. 
Vejamos: quanto ao primeiro, é inegável que o en-
tendimento de tribunais superiores sobre um tema é 
elemento relevante. Contudo, o produto da interpre-
tação das Cortes nem sempre é consistente. No pre-
ciso caso da suposta “independência das instâncias”, 

57  Nesse sentido, relacionado expressamente ao crime 
do art. 89 da Lei 8.666/93, cf. STJ, HC 34.506/RS, 5ª T., Rel. Min. 
Laurita Vaz, j. em 10.08.2004; STJ, REsp 742.794/PB, 5ª T., Rel. Min. 
Arnaldo Esteves Lima, j. em 04.02.2010; STJ, HC 156.234/DF, 5ª T., 
Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, j. em 06.04.2010 (ressalte-
-se que, neste caso, o Rel. tinha entendimento pessoa contrário, 
mas seguiu a jurisprudência do Tribunal); STJ, RHC 50.167, De-
cisão Monocrática, Rel. Min. Antônio Saldanha Palheiro, DJe em 
23.08.2019. Tratando do crime do art. 90 da Lei 8.666/93, cf. STJ, 
HC 218.663/RJ, 5ª T., Rel. Min. Laurita Vaz, j. em 13.11.2012. Em 
sentido contrário, cf. STJ, HC 88.370/RS, 5ª T., Rel. Min. Napoleão 
Nunes Maia Filho, j. em 07.10.2008.
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o que se verifica é mais um exemplo de uma espécie 
de mera “repetição de ementas”. 

Isto porque, ao se analisar a origem da tese no 
STJ observa-se que era aplicada exclusivamente para 
os crimes de responsabilidade de prefeitos, dispostos 
no art. 1º do Decreto-Lei 201/6758 ou crime de ob-
tenção fraudulenta de financiamento em instituição 
financeira, disposto no art. 19 da Lei 7.492/8659. Tais 
tipos penais, contudo, não são dotados das expressas 
remissões administrativas, ao contrário do que 
ocorre com o tipo objetivo do art. 89 da Lei 8.666/93.

Sem qualquer argumento ou justificativa adi-
cional, e ignorando o fato de que os tipos se dife-
renciam quanto à remissão administrativa expressa, 
essa tese passou a ser replicada em casos em que 
havia cumulação destes crimes com os da Lei de 
Licitações60 e, na sequência, passou a ser aplicada 
também em casos que tratavam exclusivamente do 
art. 89 da Lei 8.666/93. Tudo isso, todavia, sem qual-
quer explicação para o tratamento análogo de dife-
rentes formulações típicas.

Com relação ao segundo argumento, ele está, em 
seu núcleo, correto. Por expressa previsão constitu-
cional, é claro que não se pode retirar do Juízo penal 
a possibilidade de reavaliar a qualificação jurídica 
dos fatos. Dessa premissa, no entanto, não decorre 
a conclusão acima pretendida. Uma coisa é o Juiz 
penal ter competência para revalorar juridicamente 
fatos já examinados na esfera administrativa. Outra, 
muito diversa, é ele decidir sobre a tipicidade obje-
tiva do crime do art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 337-E 
do CP ignorando, por completo, a manifestação de 
instância administrativa competente para avaliar a 
legalidade do ato de dispensa ou inexigência (na prá-
tica, competente para avaliar o conteúdo da remissão 
administrativa do tipo penal em apreço).

4.2.2. Absoluta vinculação 
De acordo com esta possibilidade, as manifes-

tações do Tribunal de Contas vinculariam completa-
mente o Juízo penal, que não poderia entender em 
sentido contrário sobre a legalidade ou ilegalidade de 
uma dispensa ou inexigibilidade de licitação. Assim, 

58 Nesse sentido, cf. STJ, HC 10.605/PB, 5ª T., Rel. Min. Fe-
lix Fischer, j. em 18.11.1999; STJ, REsp 264.576/PB, 5ª T., Rel. Min. 
Gilson Dipp, j. em 13.12.2000; STJ, HC 11.355/BA, 5ª T., Rel. Min. 
Edson Vidigal, julgado em 06.02.2001; STJ, HC 16.518/CE, 5ª T., Rel. 
Min. Gilson Dipp, j. em 28.08.2001; STJ, HC 16.765/CE, 5ª T., Rel. 
Min. Gilson Dipp, j. em 02.04.2002 e STJ, HC 30.666/PI, 5ª T., Rel. 
Min. Laurita Vaz, j. em 09.03.2004.
59 Nesse sentido, cf. STJ, HC 12.236/GO, 5ª T., Rel. Min. José 
Arnaldo da Fonseca, j. em 24.10.2000.
60 STJ, HC 34.506/RS, 5ª T., Rel. Min. Laurita Vaz, j. em 
10.08.2004.

caso o TC decidisse que determinada dispensa foi re-
alizada de acordo com as hipóteses legais, restaria ao 
Juízo penal somente a decisão de reconhecimento da 
atipicidade da conduta.

A favor desta possibilidade pode-se argumentar 
que, na medida em que o legislador construiu o tipo 
penal com uma referência expressa à acessoriedade 
administrativa – e o Tribunal de Contas é o contro-
lador com competência para fiscalizar e julgar a le-
galidade de tais atos –, suas decisões devem ser vin-
culantes às demais instâncias. Isso traria ganhos em 
termos de coerência sistêmica.

Porém, este argumento também é frágil61. Isso 
porque as decisões do Tribunal de Contas (e dos 
controladores e/ou autoridades administrativas em 
geral) não fazem coisa julgada e, logo, podem ser ple-
namente revistas pelo Poder Judiciário62. Ou seja, o 
fato de o legislador construir o tipo penal com uma 
acessoriedade administrativa geral não significa que 
está retirando em absoluto do Poder Judiciário a aná-
lise da subsunção de fatos concretos na norma admi-
nistrativa geral.

4.2.3. Imposição de ônus argumentativo em 
dois níveis 

De acordo com esta terceira possibilidade, as 
manifestações dos Tribunais de Contas não vinculam 
o Juízo penal, mas devem influenciá-lo sempre que re-
putarem legal o ato de dispensa ou de inexigibilidade 
analisado. Ou seja, o problema está em agravar a si-
tuação do réu que já teria recebido uma prévia mani-
festação estatal (ainda que no âmbito administrativo) 
no sentido da legalidade da sua conduta.

Na medida em que: (i) os tipos penais do art. 89 
da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do CP são construídos 
com expressa acessoriedade administrativa, mais 
especificamente com uma elementar negativa “fora 
das hipóteses previstas em lei”, e (ii) os Tribunais de 
Contas têm a função de fiscalizar e julgar adminis-
trativamente estes atos, as manifestações jurídicas 
destes órgãos a respeito da legalidade de uma dis-
pensa ou inexigibilidade de licitação apresentam-se 

61  Também negando essa absoluta vinculação do Poder 
Judiciário por decisões da CVM sobre a manipulação de mercado, 
cf. CAVALI, Marcelo Costenaro. op. cit., p. 356-357.
62  Neste ponto, afirma Cavali: “... toda conduta penalmen-
te típica caracterizará uma infração administrativa, mas nem toda 
infração administrativa representa, ipso facto, um delito. Esse re-
conhecimento não implica, porém, conceder à CVM ou ao CRSFN 
a exclusividade – ou sequer a prevalência – na compreensão jurí-
dica dos institutos previstos na regulação do mercado de capitais. 
Nenhuma autoridade administrativa possui – não apenas no mer-
cado de capitais, mas em nenhum âmbito jurídico – a prerrogati-
va de interpretação definitiva sobre a legislação que lhe incumbe 
aplicar” (Ibid., idem).
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como verdadeiros e relevantes indícios do não preen-
chimento da referida elementar típica.

Consequentemente, caso o Juízo penal, ao ana-
lisar a tipicidade objetiva da conduta à luz do art. 89 
da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do CP, venha a entender 
de maneira diversa do TC, terá um ônus argumenta-
tivo muito maior. Deverá enfrentar expressamente 
os argumentos trazidos pelo Tribunal de Contas para, 
somente então, afastá-los63.

Mais precisamente: sempre caberá ao Juízo 
penal um dever de fundamentar sua decisão conde-
natória, demonstrando que a conduta de dispensa 
ou inexigência de licitação foi realizada “fora das 
hipóteses previstas em lei”. Porém, se, no momento 
da decisão, já houver uma manifestação do Tribunal 
de Contas afirmando que a conduta respeitou tais hi-
póteses, ou seja, foi legal, àquele primeiro dever se 
acresce um elevado ônus argumentativo, a saber: o 
enfrentamento expresso das razões do TC e sua sub-
sequente superação. 

Esta terceira vertente supera as desvantagens 
das duas anteriores, pois garante a competência 
e liberdade do Juízo penal, mas, ao mesmo tempo, 
exige maior coerência entre as instâncias do orde-
namento jurídico, propondo um necessário diálogo 
entre contencioso administrativo e contencioso judi-
cial. O problema não reside apenas na existência de 
decisões conflitantes sobre o mesmo fato na esfera 
administrativa e na judicial (isso é o cotidiano dos 
tribunais). O problema está na ausência de diálogo 
entre as instâncias, especialmente quando o contro-
lador (neste caso, TCs), relativamente à dispensa e à 
inexigibilidade, já se manifestou no sentido da legali-
dade da conduta do gestor público.

4.3. Tomada de posição e balizas para a 
decisão dos Tribunais de Contas

Apresentadas três possíveis repercussões das 
decisões dos Tribunais de Contas no juízo sobre a ti-
picidade objetiva da conduta em relação ao art. 89 da 
Lei 8.666/89 e ao art. 337-E do CP, pensamos que a 
mais consistente, conforme acima justificado, é a im-
posição de ônus argumentativo em dois níveis ao Juízo 
penal, especificamente na hipótese de entender pela 

63  Também reconhecendo que há algum grau de comu-
nicação entre a instância administrativa do mercado de capitais/
sistema financeiro nacional e o juízo penal, Cavali afirma: “É 
evidente que, neste caso, os fundamentos utilizados pelo CRSFN 
devem ser detalhadamente enfrentados pelo juiz criminal, sobre 
quem recairá um ônus adicional na fundamentação da comprova-
ção do injusto penal. Caberá notadamente ao Ministério Público 
Federal demonstrar razões especialmente relevantes para afastar 
o entendimento adotado no âmbito administrativo” (CAVALI, Mar-
celo Costenaro. op. cit., p. 358).

ilegalidade da dispensa ou inexigência de licitação 
quando uma decisão anterior do TC já a reputou 
legal.

Em termos procedimentais, em caso de descum-
primento deste ônus argumentativo na sentença ou 
acórdão penal condenatórios, pensamos que não 
se trataria de mero error in judicando, mas de verda-
deiro error in procedendo, o que permitiria à instância 
revisora anular a sentença, por carência de funda-
mentação (especialmente à luz do art. 315, § 2º, IV, 
CPP). Consideramos, ademais, que a configuração de 
tal ônus independe de uma manifestação expressa da 
defesa quanto ao conteúdo da decisão do TC, porque 
o exame da manifestação do TC seria absolutamente 
inerente ao exame judicial da tipicidade objetiva da 
conduta quanto ao art. 89 da Lei 8.666/93 e ao art. 
337-E do CP.

Contudo, é preciso salientar que não é qualquer 
manifestação de um TC que gerará tal ônus. Na me-
dida em que a preocupação aqui é com a coerência do 
sistema normativo enquanto orientador da conduta 
ao cidadão, a decisão do TC precisa ser dotada de, ao 
menos três características, para somente então gerar 
este ônus argumentativo agravado ao Juízo penal.

A primeira característica é que seja uma de-
cisão que julgue um ato administrativo determinado 
de dispensa ou inexigência de licitação do adminis-
trador público e não uma decisão genérica sobre as 
contas da gestão deste administrador durante o ano. 
Tal característica se justifica, porque somente neste 
caso a manifestação do TC potencialmente adentrará 
no conteúdo da regra acessória aos tipos penais do 
art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do CP.

A segunda característica, que se soma à pri-
meira, é que a decisão avalie o aspecto da legalidade 
do ato administrativo determinado de dispensa ou 
inexigência de licitação e não outros aspectos como 
a economicidade do ato ou o controle de resultados. A 
exigência desta característica se justifica, porque so-
mente a decisão sobre o aspecto da legalidade é que 
representa, efetivamente, uma avaliação do contro-
lador sobre a elementar “fora das hipóteses previstas 
em lei” do art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do CP.

A terceira e última característica, que se soma 
às demais, é que a decisão do TC tenha considerado 
legal o ato de dispensa ou de inexigibilidade da lici-
tação (logo, se o TC considerar ilegal, não surgirá o 
referido ônus argumentativo agravado). Esta carac-
terística se justifica pelas relações entre as ilicitudes 
penal e administrativa, sendo totalmente possível que 
uma infração administrativa seja atípica, mas ques-
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tionável que um fato reputado lícito do ponto de vista 
administrativo seja crime64. 

5. RESOLUÇÃO DO GRUPO DE CASOS
Apresentados os possíveis critérios, é chegada a 

hora de aplicá-los aos casos anteriormente narrados.

5.1. Caso 1: Tribunal de Contas considera ilegal 
a dispensa ou inexigibilidade da licitação

Neste caso, se o Juízo penal julga diversamente 
do TC a respeito da legalidade da dispensa, ou seja, 
de que se tratou de contratação direta legal, enten-
demos que não haveria maior ônus argumentativo, 
pois o Poder Judiciário estaria revendo a decisão do 
TC de modo a beneficiar o réu. Por outro lado, se o 
juízo penal estiver de acordo com o TC, terá que apre-
sentar fundamentos adicionais, de cunho especifica-
mente penais, para concluir pelo desvalor objetivo 
da conduta (supra nº 3.2.1) e, assim, pela sua tipici-
dade objetiva à luz do art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 
337-E do CP.

5.2. Caso 2: Tribunal de Contas considera 
legal a dispensa ou inexigibilidade da 
licitação

Neste caso, se o Juízo penal entende diversa-
mente do TC a respeito da legalidade da dispensa, ou 

64  Nas palavras de Assis Toledo: “poderíamos representar 
graficamente essa distinção através de dois círculos concêntricos: 
o menor, o do injusto penal, mais concentrado de exigências; o 
maior, o do injusto extrapenal (civil, administrativo etc.), com 
exigências mais reduzidas para sua configuração. O fato ilícito si-
tuado dentro do círculo menor não pode deixar de estar situado 
também dentro do maior, por localizar-se em uma área comum a 
ambos os círculos que possuem o mesmo centro. Já o mesmo não 
ocorre com os fatos ilícitos situados fora da tipificação penal — o 
círculo menor — mas dentro do círculo maior, na sua faixa perifé-
rica e exclusiva. Assim, um ilícito civil ou administrativo pode não 
ser um ilícito penal, mas a recíproca não é verdadeira” (ASSIS TO-
LEDO, Francisco de. Princípios Básicos de Direito Penal. São Paulo: 
Saraiva, 1994, p. 165).

seja, de que se tratou de contratação direta ilegal, terá 
de superar um ônus argumentativo agravado, en-
frentando ponto a ponto as justificativas da decisão 
do TC. Superado tal ônus, terá ainda de fazer todos 
os demais exames de cunho estritamente penal, para 
então concluir pela tipicidade objetiva da conduta à 
luz do art. 89 da Lei 8.666/93 e do art. 337-E do CP. 
Por outro lado, se estiver de acordo com o TC, poderá 
concluir, sem maior ônus argumentativo, pela atipi-
cidade da conduta.

6. CONCLUSÃO
As manifestações dos Tribunais de Contas, en-

quanto órgãos de controle, não são questões preju-
diciais obrigatórias para a análise da tipicidade ob-
jetiva da conduta à luz do art. 89 da Lei 8.666/93 e do 
art. 337-E do CP. Porém, existindo uma manifestação 
de instância constitucionalmente estabelecida (TC) a 
respeito da legalidade ou ilegalidade da conduta de 
dispensa ou inexigibilidade de licitação, é preciso 
perquirir sobre os seus possíveis impactos nas deci-
sões do Juízo penal.

Síntese: quando se tratar de uma manifestação 
concreta e a posteriori, no exercício de função de jul-
gamento do TC, que reputar legal o ato de dispensa 
ou de inexigência de licitação, impõe-se um ônus ar-
gumentativo agravado ao Juízo penal para superá-la. 
Isso porque tal decisão administrativa representa 
forte e relevante indício do não preenchimento da 
elementar “fora das hipóteses previstas em lei” (art. 
89 da Lei 8.666/93 e art. 337-E do CP). Assim, deverá o 
julgador, obrigatoriamente, enfrentar os argumentos 
do TC, sob pena de fundamentação deficiente e, logo, 
nula. Mas não só. Deverá também apresentar razões 
fortes o suficiente para amparar um juízo positivo de 
tipicidade objetiva apesar de o controlador, na seara 
administrativa, ter previamente aferido a legalidade 
da dispensa ou da inexigibilidade da licitação.
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1. INTRODUÇÃO
A Lei n.º 13.655, de 2018, atualizou a famosa Lei 

de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (De-
creto-Lei n.º 4.657/42). Nela foram inseridos 10 novos 
dispositivos que procuraram disciplinar, em caráter 
geral, a criação e aplicação do direito público no 
Brasil.

A mudança tem origem em anteprojeto ideali-
zado por professores de direito, no âmbito da aca-
demia. O diagnóstico, construído a partir de amplo 
conjunto de pesquisas empíricas, foi o de que seria 
preciso melhorar a qualidade da atividade jurídico-
-decisória sobre questões públicas no Brasil, exercida 
nos vários níveis da federação e nos diferentes Po-
deres e órgãos autônomos de controle. Por essa ótica, 
o avanço na produção de normas disciplinadoras da 
ação do Estado paradoxalmente teria sido acompa-
nhado de um aprofundamento e precarização da se-
gurança jurídica. Haveria a necessidade de mais se-
gurança e previsibilidade no mundo público. 

A proposta sensibilizou o Senador Anastasia, 
também ele professor de direito, que a acolheu 
como projeto de lei. Depois de tramitar longamente 
no Congresso, foi submetido à sanção presidencial. 
Nesse momento, órgãos de controle, internos e ex-
ternos, reagiram. Ministros do Tribunal de Contas da 
União (TCU) chegaram a pedir ao Presidente da Re-
pública que vetasse a inclusão de novos dispositivos 
na LINDB.4 O dispositivo que versava sobre a respon-
sabilização de agentes públicos (o atual art. 28 da 
LINDB) talvez tenha sido o responsável por despertar 
as maiores paixões.

Órgãos de controle viram no dispositivo a criação 
de óbices à fiscalização e a abertura para desmandos 
e desvios. Gestores públicos, por sua vez, nele enxer-
garam estímulo necessário à boa gestão pública.5

Com vetos, a lei foi sancionada, entrou em vigor 
e a vida seguiu. Órgãos de controle, outrora críticos, 
passaram a aplicar os novos dispositivos da LINDB, 
inclusive o art. 28.6 

Em 2020, no contexto da pandemia, o governo 
editou a MP n.º 966. O diploma praticamente repetiu 

4  Cf. Presidente e ministros do TCU pedem a Temer que 
vete mudanças na LINDB, Consultor Jurídico, 18 abril de 2018. 
Disponível em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-18/presiden-
te-ministros-tcu-pedem-temer-vete-lindb. 
5  Cf. Presidentes da ENAP e da ANESP defendem sanção 
ao PL 7448 em audiência pública no TCU, ANESP, 24 abril de 2018. 
Disponível em: https://anesp.org.br/todas-as-noticias/2018/4/24/
presidentes-da-enap-e-da-anesp-defendem-sano-do-pl-7448-em-
-audincia-pblica-no-tcu. 
6  Cf. Pragmatismo no TCU?, JOTA, 11 dezembro 2019. 
Disponível em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/
controle-publico/pragmatismo-no-tcu-11122019.

o teor do art. 28 da LINDB com a finalidade de ex-
plicitar que agentes públicos envolvidos no enfrenta-
mento da pandemia, ou de seus efeitos, só poderiam 
ser pessoalmente responsabilizados em caso de dolo 
ou erro grosseiro.7

Na sequência, houve a proposição, no Supremo 
Tribunal Federal (STF), de uma série de ações diretas 
de inconstitucionalidade visando tornar o diploma 
sem efeitos8. Duas dessas ações se voltaram não só 
contra a MP, mas também contra o art. 28 da LINDB.

A ADI 6421 e a ADI 6428, propostas respectiva-
mente pela REDE Sustentabilidade e pelo Partido 
Democrático Trabalhista, requereram “no mérito, a 
inconstitucionalidade da MP 966/2020 e do art. 28 da 
LINDB”. Na ADI 6421, a REDE ainda requereu medida 
cautelar para suspender os arts. 12 e 14 do Decreto 
n.º 9.830/2019, regulamentador da LINDB na esfera 
federal.

Em 21 de maio de 2020, o Plenário do STF ana-
lisou a medida cautelar e, por maioria de votos, de-
feriu parcialmente a cautelar para conferir interpre-
tação conforme à Constituição dos arts. 1º e 2º da MP 
n.º 966/2020. Nos termos do voto do relator, afastou 
a apreciação do art. 28 da LINDB, considerando a vi-
gência há mais de dois anos da Lei n.º 13.655/2018 e 
seu caráter de norma geral.

O STF, em decisão liminar, afirmou que nem 
a MP nem o art. 28 da LINDB contêm qualquer in-
constitucionalidade.9 Ao assim decidir, pôs um ponto 
final ao debate? Sim e não.

O risco mais imediato, de o art. 28 da LINDB vir 
a ser declarado inconstitucional, de fato foi afastado. 
No entanto, há indícios consistentes de que o disposi-
tivo ainda hoje seja visto com certa desconfiança por 
parte de órgãos de controle. A reação do TCU com 
a edição da MP 966, por exemplo, sugere resistência 
profunda ao art. 28 da LINDB.

Nesse contexto, é fundamental explicar sua 
razão de ser e seu conteúdo e alcance. A LINDB como 
um todo, e o art. 28 em específico, não se opõem ao 

7  É o texto do art. 1º, caput, da MP n.º 966/2020: “[o]s agen-
tes públicos somente poderão ser responsabilizados na esfera civil e ad-
ministrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela 
prática e atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas 
de: (...)”. A MP n.º 966/2020 perdeu a vigência no dia 21 de setembro 
de 2020.
8  São elas: ADI 6421, proposta pela Rede Sustentabili-
dade; ADI 6428, proposta pelo Partido Democrático Trabalhista 
(PDT); ADI 6427, proposta pela Associação Brasileira de Imprensa 
(ABI); ADI 6425, proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PC do 
B); ADI 6422, proposta pelo Cidadania; e ADI 6424, proposta pelo 
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).
9 Cf. Surpresa positiva no STF no julgamento da MP 966, 
JOTA, 21 de maio de 2020. Disponível em: https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/artigos/supresa-positiva-do-stf-no-julgamento-
-da-mp-966-21052020. 

https://www.conjur.com.br/2018-abr-18/presidente-ministros-tcu-pedem-temer-vete-lindb
https://www.conjur.com.br/2018-abr-18/presidente-ministros-tcu-pedem-temer-vete-lindb
https://anesp.org.br/todas-as-noticias/2018/4/24/presidentes-da-enap-e-da-anesp-defendem-sano-do-pl-7448-em-audincia-pblica-no-tcu
https://anesp.org.br/todas-as-noticias/2018/4/24/presidentes-da-enap-e-da-anesp-defendem-sano-do-pl-7448-em-audincia-pblica-no-tcu
https://anesp.org.br/todas-as-noticias/2018/4/24/presidentes-da-enap-e-da-anesp-defendem-sano-do-pl-7448-em-audincia-pblica-no-tcu
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/pragmatismo-no-tcu-11122019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/pragmatismo-no-tcu-11122019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/supresa-positiva-do-stf-no-julgamento-da-mp-966-21052020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/supresa-positiva-do-stf-no-julgamento-da-mp-966-21052020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/supresa-positiva-do-stf-no-julgamento-da-mp-966-21052020
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controle. Aliás, muito ao contrário. O que procuram 
fazer é abrir espaço para a boa gestão pública, cor-
rigindo disfuncionalidades (constatadas a partir de 
estudos empíricos) na construção e aplicação de 
normas de direito público (por autoridades da admi-
nistração, do Judiciário e de órgãos de controle). 

Trata-se de medida necessária e totalmente 
compatível com o direito brasileiro. É o que se passa 
a demonstrar no artigo que se segue. 

2. ART. 28 DA LINDB: MAIS SEGURANÇA 
JURÍDICA PARA OS GESTORES PÚBLICOS

A LINDB limitou a responsabilização pessoal dos 
agentes públicos, por suas decisões ou opiniões téc-
nicas, aos casos de dolo ou erro grosseiro:

LINDB
Art. 28. O agente público responderá pes-
soalmente por suas decisões ou opiniões 
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

A gestão pública pressupõe a adoção de soluções 
criativas, céleres e eficientes, que não raro destoam 
de entendimentos controladores, determinadas lei-
turas doutrinárias ou sejam inovadoras. O gestor 
público é instado a tomar as decisões necessárias 
aos desafios de seu tempo, interpretando as normas 
jurídicas para o desenho de soluções sem referen-
cial em modelos ou fórmulas sacramentadas. Como 
qualquer ser humano, o gestor público se encontra 
sujeito a erro. Aliás, o erro é esperado na gestão pú-
blica. Pelo acúmulo de aprendizados institucionais 
com os erros honestos e acertos, a gestão pública se 
torna melhor.10

Dada a importância em se limitar a responsa-
bilização pessoal, vários diplomas expressamente 
a reconheceram para determinadas categorias 
profissionais.

10 O ordenamento jurídico brasileiro não se ocupou de de-
finir, com precisão, o que seriam erros honestos, escusáveis. Li-
mitou-se a dizer que só se admitiria responsabilização pessoal em 
caso de dolo e erro grosseiro, sem defini-los. Originalmente, o pro-
jeto da Lei nº 13.655, de 2018, planejava conceituar erro honesto 
no § 1º do art. 28 da LINDB. O dispositivo, contudo, foi vetado pelo 
Presidente da República. A despeito disso, a redação da norma que 
foi aprovada pelo Congresso Nacional, mas rejeitada pelo Presi-
dente da República, pode ser útil para ilustrar o que, na prática, se 
poderia considerar como erro honesto, escusável. Transcrevemos, 
abaixo, a redação do citado dispositivo:

“Art. 28 (...)
§ 1º Não se considera erro grosseiro a decisão ou opinião 
baseada em jurisprudência ou doutrina, ainda que não pa-
cificadas, em orientação geral, ou, ainda, em interpretação 
razoável, mesmo que não venha a ser posteriormente aceita 
por órgãos de controle ou judiciais”. 

Pelo Código de Processo Civil, somente nos casos 
de dolo ou fraude podem ser responsabilizados civil e 
regressivamente, por perdas e danos: juízes (art. 143, 
inc. I);11 membros do Ministério Público (art. 181);12 
membros da Advocacia Pública (art. 184);13 e mem-
bros da Defensoria Pública (art. 187).14 Pela Lei n.º 
13.327/2016, os ocupantes dos cargos de advogado da 
União, procurador da Fazenda Nacional, procurador 
federal e procurador do Banco Central “não serão res-
ponsabilizados, exceto pelos respectivos órgãos correcio-
nais ou disciplinares, ressalvadas as hipóteses de dolo ou 
de fraude”.15 A Lei de Mediação expressamente afasta 
a responsabilização pessoal civil, administrativa e 
penal dos servidores e empregados públicos que 
participem do processo de composição extrajudicial 
do conflito, salvo quando, “mediante dolo ou fraude, 
recebam qualquer vantagem patrimonial indevida, per-
mitirem ou facilitarem sua recepção por terceiro, ou para 
tal concorrerem”.16 Por sua vez, os conselheiros do 
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) 
somente podem ser responsabilizados civilmente, 
em processo judicial ou administrativo, por suas de-
cisões quando procederem comprovadamente com 
dolo ou fraude.17 Já os agentes públicos que partici-
parem do processo de celebração de transação tribu-
tária somente poderão ser responsabilizados, inclu-
sive perante os órgãos públicos de controle interno 
e externo, quando agirem com dolo ou fraude para 
obter vantagem indevida para si ou para outrem.18

O art. 28 da LINDB buscou reforçar a segurança 
jurídica do gestor público honesto para decidir. Nessa 

11  Art. 143, I, do CPC (Lei n.º 13.105/2015): “[o] juiz respon-
derá, civil e regressivamente, por perdas e danos quando: I - no exercí-
cio de suas funções, proceder com dolo ou fraude; (...)”. Cf., ainda, Lei 
Complementar n.º 35/79, art. 49, inc. I.
12 Art. 181, do CPC (Lei n.º 13.105/2015): “[o] membro do Mi-
nistério Público será civil e regressivamente responsável quando agir 
com dolo ou fraude no exercício de suas funções.”.
13 Art. 184, do CPC (Lei n.º 13.105/2015): “[o] membro da Ad-
vocacia Pública será civil e regressivamente responsável quando agir 
com dolo ou fraude no exercício de suas funções”.
14  Art. 187, do CPC (Lei n.º 13.105/2015): “[o] membro da 
Defensoria Pública será civil e regressivamente responsável quando agir 
com dolo ou fraude no exercício de suas funções.”
15 Cf. art. 38, §2º, Lei n.º 13.327/2016.
16 Cf. art. 40, Lei n. º 13.140/2015.
17 Cf. art. 48, parágrafo único, inc. I, da Lei n.º 11.941/2009.
18 Cf. art. 29, Lei n. º 13.988/2020.
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linha de conforto decisório, vão outros preceitos da 
LINDB, notadamente o seu art. 22, caput e §1º19: 

LINDB
Art. 22. Na interpretação de normas sobre 
gestão pública, serão considerados os obs-
táculos e as dificuldades reais do gestor 
e as exigências das políticas públicas a 
seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos 
administrados.
§ 1º Em decisão sobre regularidade de con-
duta ou validade de ato, contrato, ajuste, 
processo ou norma administrativa, serão 
consideradas as circunstâncias práticas 
que houverem imposto, limitado ou condi-
cionado a ação do agente.

Tomando como referência o gestor público ho-
nesto, a LINDB espera contribuir para uma gestão 
pública mais eficiente e inovadora, em que seus 
gestores não tenham receio de tomarem as decisões 
necessárias, mesmo que impopulares, trágicas, ur-
gentes ou contrárias à interpretação controladora.

3. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA 
LINDB

O art. 28 da LINDB limita a responsabilização 
pessoal do agente público apenas aos casos de dolo 
ou erro grosseiro, mas ele continua respondendo por 
seus atos de má-fé ou culpa grave, sem afastar as res-
ponsabilidades política, penal e por improbidade ad-
ministrativa. Nessa linha, diversas são as decisões do 
STJ que aduzem que a responsabilização por impro-
bidade administrativa “deve alcançar o administrador 
desonesto, não o inábil”20.

Para todos os efeitos, a noção de erro grosseiro 
equipara-se à de culpa grave, mas a Constituição não 
estabeleceu um sentido de culpa. Natural que a lei 
se ocupasse de determinar o conteúdo jurídico de 
culpa, como de fato fez.

19 Aprofundar em Eduardo Jordão, Acabou o Romance: re-
forço do pragmatismo no direito público brasileiro in Revista de 
Direito Administrativo, Edição Especial – Direito Público na Lei 
de Introdução às Normas de Direito Brasileiro – LINDB (Lei n.º 
13.655/2018). Rio de Janeiro: FGV, nov. 2018. Segundo o autor, “[n]
ão surpreenderia ninguém a afirmação de que um dos maiores objetivos 
do art. 22 é gerar uma empatia, por parte do controlador, com a situa-
ção e as vicissitudes do gestor. Está claramente subjacente ao dispositi-
vo o raciocínio de que há um número considerado de bem intenciona-
dos. Estes gestores podem até adotar medidas que não correspondam 
àquelas preferidas pelos controladores. Mas, sendo estas suas medidas 
razoáveis, eles merecem alguma proteção do direito. O tipo específico 
de proteção que o caput do art. 22 determina é a ‘consideração’ das 
circunstâncias em que a decisão foi tomada”. Idem, p. 73.
20  STJ, REsp 213.994, Primeira Turma, Min. Rel. Garcia 
Vieira, 17 de agosto de 1999.

A experiência constitucional brasileira de-
monstra que não há um conceito constitucional de 
culpa, cabendo à lei defini-la. Não há que se falar em 
limitação do texto constitucional do art. 37, §6º. Nem 
se diga que a locução “funcionários” remete unica-
mente à categoria de agentes públicos submetida ao 
regime estatutário, limitando-se o alcance do texto 
constitucional a apenas essas categorias. Na história 
constitucional brasileira, a referência à classe de 
agentes estatais sempre foi ampla, embora sua termi-
nologia variasse entre as Cartas – empregados públicos 
no Império e agentes públicos na Constituição de 1988, 
por exemplo.

Recentemente o STF consagrou a diretriz da 
dupla proteção no RE 1.027.633 (Tema 940),21 fir-
mando a seguinte tese de repercussão geral: “a teor 
do disposto no artigo 37, §6º, da Constituição Federal, a 
ação por danos causados por agente público deve ser ajui-
zada contra o Estado ou a pessoa jurídica privada pres-
tadora de serviço público, sendo parte ilegítima passiva 
o autor do ato, assegurado o direito de regresso contra 
o responsável nos casos de dolo ou culpa”. O Supremo 
extrai do texto do §6º do art. 37 da Constituição dupla 
proteção, dirigida tanto ao particular, que detém 
legitimidade para ingressar com ação de indeni-
zação em face do Estado ou de delegatárias de ser-
viço público, quanto ao agente público, que somente 
será acionado pela pessoa jurídica a que se vincular 
funcionalmente.

Com este julgado, o STF firma importante dire-
triz de hermenêutica constitucional do art. 37, §6º, 
da Constituição, qual seja, a proteção do gestor pú-
blico. Elucidativa é a passagem do Min. Alexandre de 
Moraes:

“A possibilidade de responsabilização di-
reta, per saltum, submeteria a pessoa do 
agente público a um grau irrazoável de ex-
posição a questionamentos judiciais por 
atos praticados no exercício da função. (...) 
Titulares de interesses desfavorecidos pela 
atuação do Poder Público poderiam estra-
tegicamente demandar contra os agentes 
públicos responsáveis, como forma de inti-
midação ou represália”.

A diretriz da proteção do gestor público na inter-
pretação do art. 37, §6º, da Constituição certamente 
se aplica quando da compreensão do elemento sub-

21  Cf. RE 327904, RE 344.133, RE 1.027.633 RG, RE 470.996 
AgR (2ªT), RE 593.525 AgR-segundo, ARE 991.086 AgR, ARE 908331 
AgR.
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jetivo nas ações regressivas e nas responsabilizações 
diretas dos gestores públicos.22

O conceito de “erro grosseiro” vem da jurispru-
dência consolidada deste Supremo Tribunal Federal 
sobre a responsabilização dos advogados públicos 
por pareceres no acórdão paradigmático MS 24.631: 
“[s]alvo demonstração de culpa ou erro grosseiro, subme-
tida às instâncias administrativo-disciplinares ou juris-
dicionais próprias, não cabe a responsabilização do ad-
vogado público pelo conteúdo de seu parecer de natureza 
meramente opinativa”. Em recente precedente (MS 
AgR 35.196), a 1ª Turma do STF reafirmou este enten-
dimento à luz da Nova LINDB:

“A relevância dos graus de culpa ganhou 
destaque com a Lei 13.655/18, que intro-
duziu o artigo 28 na Lei de Introdução às 
Normas do Direito. Ao restringir a respon-
sabilização pessoal do agente público aos 
casos ‘de dolo ou erro grosseiro’, a LINDB 
visa a conferir segurança jurídica para o 
agente público na tomada de decisão, evi-
tando a presença de um temor excessivo 
em ser pessoalmente responsabilizado no 
exercício da função pública. (...) Assentada 
a responsabilidade dos advogados públicos 
face ao Tribunal de Contas da União quando 
do exercício de suas prerrogativas, haverá 
a responsabilização caso presentes dolo, 
culpa grave ou o erro evidentemente 
escusável”.

No âmbito dos Tribunais de Contas, o Acórdão 
2.391/2018 firmou entendimento no sentido de que 
o erro grosseiro definido no art. 28 da LINDB corres-
ponde à culpa grave.

Assim, o art. 28 da LINDB se coaduna com o 
modelo de responsabilização dos agentes públicos 
construído pela experiência constitucional, legal e 
jurisprudencial brasileira. Neste modelo, cabe à lei 
definir o grau de culpa dos gestores públicos, que 
sempre será subjetiva. Não há qualquer vedação 
constitucional para que o Legislador faça gradações 
e estipule graus de culpa.

A tutela do gestor público é uma diretriz inter-
pretativa do art. 37, §6º, da Constituição Federal, que 

22  Essa compreensão se coaduna com o enunciado 20 do 
o Instituto Brasileiro de Direito Administrativo – IBDA, relativo à 
interpretação e aplicação da LINDB com redação conferida pela 
Lei n.º 13.655/2018: “[o] art. 28 da LINDB, para os casos por ele espe-
cificados (decisões e opiniões técnicas) disciplinou o §6º do artigo 37 
da Constituição, passando a exigir dolo ou erro grosseiro (culpa grave) 
também para fins de responsabilidade regressiva do agente público”. 
Destacamos. Cf. IBDA, Enunciados do IBDA sobre a interpretação 
da LINDB in Fórum Administrativo, vol. 221. Belo Horizonte: Fó-
rum, jul. 2019.

em absoluto significa limitar o alcance do preceito, 
mas antes prestigiar outros valores públicos inscul-
pidos na Constituição, notadamente a dignidade da 
pessoa humana e a proporcionalidade – não se lê a 
Constituição em tiras.23 Por fim, o conceito de erro 
grosseiro não é estranho ao vocábulo jurídico brasi-
leiro, sendo há muito consagrado por este Supremo 
Tribunal Federal nos casos de responsabilização de 
pareceristas públicos.

4. O STF CHANCELA O ART. 28 DA LINDB: 
ANÁLISE DO JULGAMENTO CAUTELAR DAS 
ADIS CONTRA A MP 966/2020

A MP n.º 966/2020 foi editada em um cenário bas-
tante particularizado de pandemia, em que decisões 
rápidas com elevado gasto público são fundamentais 
para enfrentar os efeitos sanitários, econômicos e 
sociais da Covid-19. Fato é, porém, que os gestores 
públicos não se sentem confortáveis em tomar deci-
sões dessa natureza. Na verdade, a pandemia poten-
cializou o medo que os gestores públicos já sentiam 
com relação ao controle.

Em uma verdadeira tragédia sem precedentes, 
em que cientistas ainda estudam métodos para su-
perar a Covid-19, todas as decisões públicas são to-
madas com elevado grau de incerteza e baixíssima 
previsibilidade. Ademais, a urgência impede que 
sejam desenvolvidos estudos e análises que melhor 
informe a decisão pública. Poderia o gestor público 
ser responsabilizado pessoalmente caso a demanda 
estimada para um hospital de campanha tenha sido 
superestimada, sem elementos que indiquem a 
presença de dolo ou erro grosseiro, incorrendo em 
dispêndio público acima do que posteriormente se 
mostrou necessário? Esse gestor poderia ser respon-
sabilizado pessoalmente, com seu próprio CPF, a res-
sarcir os cofres públicos?

Mesmo em um momento de tamanha comoção, 
o comportamento natural dos gestores públicos seria 
manter todas as etapas de estudo, análise e consulta 
prévia aos controladores, deixando de decidir no 
tempo adequado para lidar com a pandemia. Pior, 
poderiam simplesmente não decidir. Se o apagão das 
canetas já é deletério em período de normalidade, na 
pandemia pode ser mortal.

23 Confira-se o teor do § 6º do art. 37 da Constituição:
 “Art. 37 (...)
 § 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito 
privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos 
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegura-
do o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou 
culpa”.
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A MP n.º 966/2020 foi editada justamente para 
reforçar a segurança jurídica dos gestores públicos. 
Entendendo que o ambiente de tomada de decisão 
se tornou mais complexo e desafiador, sem garantias 
de que os controladores iriam manter seus entendi-
mentos, o Governo fez esse reforço pela explicitação 
dos limites da responsabilização dos agentes públicos. 
Demarcado de forma mais clara a fronteira da res-
ponsabilidade do gestor público por seus atos, espe-
rava-se conferir conforto decisório para que gestores 
públicos tomassem as providências adequadas ao en-
frentamento da pandemia da covid-19, e não aquelas 
esperadas pelos controladores. 

Foram quatro principais estratégias da MP n.º 
966/2020 para conferir esse conforto decisório pú-
blico em contexto de pandemia: (i) os erros honestos 
não ensejam responsabilização administrativa e civil 
(ressarcitória); (ii) o decisor não é automaticamente 
solidário na responsabilização pela opinião técnica, 
salvo se houver elemento suficientes para aferir o 
dolo ou o erro grosseiro na opinião técnica ou em 
caso de conluio; (iii) o mero nexo de causalidade 
entre conduta e resultado danoso não é suficiente 
para caracterizar a responsabilização do agente pú-
blico, que necessariamente tem caráter subjetivo, 
requerendo a presença de dolo ou erro grosseiro; 
(iv) definição do erro grosseiro, como “erro mani-
festo, evidente e inescusável praticado com culpa grave, 
caracterizado por ação ou omissão com elevado grau de 
negligência, imprudência ou imperícia”; (v) definição 
de balizas para aferir a ocorrência do erro gros-
seiro, quais sejam, obstáculos e dificuldades reais do 
agente público, complexidade da matéria e atribui-
ções exercidas pelo agente público, circunstância de 
ausência de informações completas na situação de 
urgência ou emergência, as circunstância práticas 
que houverem imposto, limitado ou condicionado a 
ação ou omissão do agente público, bem como o con-
texto de incerteza das medidas mais adequadas para 
o enfrentamento da pandemia de covid-19 e suas 
consequências, inclusive as econômicas.

Como se pode perceber, a MP n.º 966/2020 não 
inova verdadeiramente o ordenamento jurídico. É 
evidente que a LINDB serviu de fonte de inspiração, 
inclusive com reprodução de seu texto em vários 
preceitos. Por outro lado, muitas das soluções jurí-
dicas apontadas já seriam depreendidas da análise 
normativa, como o entendimento que decorre do 
art. 37, §6º, da Constituição Federal de que o gestor 
público não pode ser pessoalmente responsabili-
zado pela simples verificação do nexo de causalidade 
entre conduta e resultado danoso. A MP n.º 966/2020 
apenas explicita os limites da responsabilização pessoal 

do agente público com o fito de aumentar o conforto 
decisório do gestor público que se encontra na linha 
de frente de combate à pandemia.

O governo foi duramente criticado. O ambiente 
político pesou muito. A mídia prontamente se po-
sicionou contrariamente à MP n.º 966/2020 enten-
dendo ser ilegítima, já que serviria de salvo-conduto 
geral, favorecendo a corrupção. Falta conhecimento 
de gestão pública e de técnica jurídica nessa análise. 
Por sua vez, parte da comunidade jurídica argumen-
tava que a norma era absolutamente desnecessária, 
já existindo a LINDB e outras normas jurídicas que 
respaldassem as enunciações da MP n.º 966/2020. 
Porém, a crítica mais contundente veio do Presidente 
do TCU. Em declaração à imprensa, afirmou que a MP 
estimularia uma “pandemia de mal-intencionados”.24

Não se pode negar que a MP n.º 966/2020 contraria 
entendimentos consolidados de órgãos de controle, 
como o de que o art. 28 da LINDB alcança apenas a 
responsabilidade pessoal sancionatória do agente pú-
blico, ou seja, as sanções que lhe podem ser aplicadas 
pela ilegalidade, como multas e advertências. Con-
tudo, o art. 28 não afastaria o dever de ressarcimento, 
pois não tem natureza penal. Esse entendimento de 
apartação da responsabilidade de caráter sanciona-
tório da responsabilidade de ressarcimento é depre-
endido a partir do art. 19 da Lei Orgânica do TCU:

Lei n.º 8.443/92
Art. 19. Quando julgar as contas irregu-
lares, havendo débito, o Tribunal conde-
nará o responsável ao pagamento da dí-
vida atualizada monetariamente, acrescida 
dos juros de mora devidos, podendo, ainda, 
aplicar-lhe a multa prevista no art. 57 desta 
Lei, sendo o instrumento da decisão consi-
derado título executivo para fundamentar a 
respectiva ação de execução. [Destacamos]

No Acórdão 2.391/2018, o TCU firmou enten-
dimento no sentido de que o erro grosseiro cor-
responde à culpa grave, bem como que o art. 28 da 
LINDB não se aplica ao ônus de ressarcimento, nos 
termos do voto do Min. Benjamin Zymler:

“Sendo assim, compreendo que as circuns-
tâncias específicas relativas à culpabilidade 
do [nome omitido] impõem um tratamento 
distinto do responsável quanto à sua puni-
bilidade. Porém, entendo que tais aspectos 

24 Cf. MP de Bolsonaro estimula ‘pandemia de mal-intenciona-
dos’, diz presidente do TCU, O Estado de SP, 14 maio 2020. Disponível 
em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,mp-de-bolsona-
ro-estimula-pandemia-de-mal-intencionados-diz-presidente-do-t-
cu,70003302838. 

https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,mp-de-bolsonaro-estimula-pandemia-de-mal-intencionados-diz-presidente-do-tcu,70003302838
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,mp-de-bolsonaro-estimula-pandemia-de-mal-intencionados-diz-presidente-do-tcu,70003302838
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,mp-de-bolsonaro-estimula-pandemia-de-mal-intencionados-diz-presidente-do-tcu,70003302838
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não alteram a sua responsabilidade pelo 
débito. Isso ocorre porque as alterações 
promovidas na LINB, em especial no art. 
28, não provocaram uma modificação 
nos requisitos necessários para a res-
ponsabilidade financeira por débito. O 
dever de indenizar os prejuízos ao erário 
permanece sujeito à comprovação de dolo 
ou culpa, sem qualquer gradação, como é 
de praxe no âmbito da responsabilidade 
aquiliana, inclusive para fins de regresso à 
administração pública, nos termos do art. 
37, § 6º, da Constituição: (...) Como regra, a 
legislação civil não faz nenhuma distinção 
entre os graus de culpa para fins de repa-
ração do dano. Tenha o agente atuado com 
culpa grave, leve ou levíssima, existirá a 
obrigação de indenizar. A única exceção 
se dá quando houver excessiva despro-
porção entre a gravidade da culpa e o dano. 
Nesta hipótese, o juiz poderá reduzir, equi-
tativamente, a indenização, nos termos do 
art. 944, parágrafo único, do Código Civil”. 
[Destacamos]

Diante dessa jurisprudência de órgão de con-
trole, passou a ser fundamental destacar no texto 
legal que o erro honesto do gestor público também 
afasta a responsabilidade civil, ou seja, o dever de 
ressarcimento. É exatamente isso o que fez a MP n.º 
966/2020 em seu art. 1º:

MP n. º 966/2020
Art. 1º, caput. Os agentes públicos so-
mente poderão ser responsabilizados nas 
esferas civil e administrativa se agirem 
ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro 
pela prática de atos relacionados, direta ou 
indiretamente, com as medidas de: (...). 
[Destacamos]

No dia 21 de maio de 2020, o STF decidiu cau-
telarmente pela constitucionalidade da MP n.º 
966/202025, nos termos do voto do Min. Relator Luís 
Roberto Barroso.

Em seu voto, o Min. Luís Roberto Barroso toma 
como referência a jurisprudência do Supremo cons-
truída quando do julgamento de demandas relacio-
nadas à proteção da vida e da saúde, cujos julgados 
indicam (i) o dever de observar standards técnicos e 
evidências científicas e (ii) sujeição aos princípios 

25  Nos termos do voto do Min. Rel. Luís Roberto Barroso, 
o art. 28 da Lei n.º 13.655/2018 não foi objeto de análise na cautelar 
tendo em vista já estar em vigor há mais de dois anos, não se mos-
trando, portanto, adequada a análise da lei em sede cautelar.

constitucionais da prevenção e da precaução. Assim, 
considera que as medidas de combate à pandemia 
devem ser determinadas “com base em evidências cien-
tíficas e em análises sobre as informações estratégicas em 
saúde”. Ainda, existindo dúvidas sobre o impacto real 
de determinado medicamento, medida sanitária ou 
comando, deve o gestor deixar de praticar, pois os 
princípios da precaução e da prevenção requerem 
autocontenção.

Desse modo, confere interpretação conforme à 
constituição ao art. 1º da MP n.º 966/2020 para deter-
minar que a “autoridade competente deve exigir” que 
a opinião técnica com base na qual decidirá “trate 
expressamente” (i) das normas e critérios científicos e 
técnicos, como estabelecidos por organizações e en-
tidades reconhecidas nacional e internacionalmente 
e (ii) da observância dos princípios constitucionais 
da prevenção e da precaução. Igualmente, conferiu 
interpretação conforme à Constituição ao art. 2º da 
MP n.º 966/2020 para que a análise de ocorrência 
do erro grosseiro se submeta a ambos os standards 
acima indicados. Essas são as teses firmadas pelo 
Min. Luís Roberto Barroso:

“1. Configura erro grosseiro o ato admi-
nistrativo que ensejar violação ao direito à 
vida, à saúde, ao meio ambiente equilibrado 
ou impactos adversos à economia, por ino-
bservância: (i) de normas e critérios cientí-
fico e técnicos; ou (ii) dos princípios cons-
titucionais da precaução e da prevenção. 2. 
A autoridade a quem compete decidir deve 
exigir que as opiniões técnicas em que ba-
seará sua decisão tratem expressamente: 
(i) das normas e critérios científicos e téc-
nicos aplicáveis à matéria, tal como estabe-
lecidos por organizações e entidades inter-
nacional e nacionalmente reconhecidas; e 
(ii) da observância dos princípios constitu-
cionais da precaução e da prevenção, sob 
pena de se tornarem corresponsáveis por 
eventuais violações a direitos”.

O Min. Gilmar Mendes acompanhou o Re-
lator, enfatizando que as balizas da MP n.º 966/2020 
não distanciam do regime de responsabilidade dos 
agentes públicos mesmo em tempos de normali-
dade. Fazendo alusão à tese da dupla garantia, ado-
tada no Supremo para interpretar o §6º do art. 37 da 
Constituição, expôs que o dever de reparar do gestor 
público se sujeita à configuração do dolo ou culpa. 
Também firmou o entendimento de que a lei pode 
prever “elementares culposas qualificadas”, já que o 
texto constitucional é aberto quanto à delimitação da 
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noção de culpa e se esta, por sua vez, deve se moldar 
à gestão pública. Por isso afirmar a constitucionali-
dade da MP n.º 966/2020, que apenas qualifica a mo-
dalidade culposa, sem afastar ou atenuar a responsa-
bilidade subjetiva dos agentes públicos.

O Min. Marco Aurélio, vencido, entendeu que 
o art. 1º da MP n.º 966/2020 termina por restringir a 
responsabilização do gestor público pela modalidade 
culposa. O Min. Alexandre de Moraes, também ven-
cido, identificou no preceito uma excludente de ilici-
tude, devendo a responsabilização pela modalidade 
culposa se sujeitar aos seguintes vetores constitucio-
nais: (i) fiscalização pelos Tribunais de Contas; (ii) 
possibilidade de responsabilização por improbidade 
administrativa; (iii) garantia de direito de regresso no 
caso de dolo ou culpa; e (iv) observância de prazos 
de prescrição para ilícitos praticados por qualquer 
agente. A Min. Cármen Lúcia acompanhou o voto do 
Min. Alexandre de Moraes.

Desse modo, a MP n.º 966/2020 foi declarada 
cautelarmente constitucional, tendo sido atribuída 
interpretação conforme à constituição para que os 
gestores públicos demandem que a opinião técnica 
seja proferida com embasamento científico e téc-
nico, bem como sejam observados os princípios da 
precaução e da prevenção. O erro grosseiro passa a 
ser compreendido como qualquer ação ou omissão 
do agente público contrária a consenso científico. Esse 
é um ponto extremamente importante na compre-
ensão do alcance da decisão do Supremo, sendo lei-
tura equivocada a definição do erro grosseiro como 
deixar de decidir com base em consenso científico. 
Na prática, esta interpretação, errada, engessaria a 
gestão pública de combate à pandemia, pois deman-
daria consensos científicos para cada medida sani-
tária, econômica ou social, contrariando, inclusive, a 
ordem de preocupações que os Ministros expuseram 
em seus votos. O consenso científico configura parâ-
metro para caracterizar o erro grosseiro, se a decisão 
ou omissão lhe for contrária, mas não como con-
dição necessária da ação administrativa26.

Sobre o alcance da MP n.º 966/2020, nos termos 
do voto do Min. Relator, ela não abarca a responsa-
bilidade penal ou a por improbidade administrativa. 
Interessante verificar que que praticamente todos os 
Ministros reconheceram o medo de os gestores pú-
blicos tomarem decisões frente à amplitude do con-
trole. Nessa linha, o Min. Luís Roberto Barroso assim 
dispôs:

“No outro extremo, existe o risco de o ad-

26  Cf. Eduardo Jordão, Sem Precedentes, episódio 20, maio 
de 2020. Disponível em: https://www.youtube.com/watch?v=u-
n5uOnwct8k&t=2881s.

ministrador correto ter medo de decidir o 
que precisa ser decidido por temor de reta-
liações duras, por temor de que, ao sistema 
de videoteipe, percebam-se coisas que, no 
calor da decisão, no meio da fumaça e da 
espuma, não era possível de se ver com 
clareza”.

Por sua vez, o Min. Gilmar Mendes contextua-
lizou o “apagão das canetas”:

“Em hipóteses delicadíssimas de adoção 
de políticas públicas como repasse de 
verbas e renegociação de dívidas públicas, 
por exemplo, o pior cenário possível é 
que ocorra o já referido aqui ‘Apagão das 
Canetas’, situação em que os gestores pú-
blicos ficam paralisados pelo medo de 
responsabilização”.

O julgamento cautelar da MP n.º 966/2020 re-
presenta a chancela das preocupações com relação 
à segurança jurídica na tomada de decisão pública e 
das soluções que as endereçam. O STF referendou a 
constitucionalidade do art. 28 da LINDB e a conso-
lidou como uma lei geral de hermenêutica27. Outro 
significado igualmente relevante do julgamento re-
fere-se ao entendimento de que a LINDB se aplica 
em todas as relações envolvendo o Poder Público, 
inclusive no controle: os órgãos de controle devem 
observar as regras da LINDB e não podem construir 
interpretações jurídicas criativas que mitiguem o al-
cance de seus preceitos.

Questões políticas levaram a MP n.º 966/2020 
a caducar. Sua vigência encerrou no dia 10 de se-
tembro de 2020.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS
De tudo o que foi exposto, a mensagem mais 

relevante desse artigo está na compreensão de que 
o art. 28 da LINDB não estabelece um salvo-conduto 
geral para os gestores públicos. Qualquer preconceito 
ou desconfiança que exista na cultura jurídica brasi-
leira nesse sentido precisa ser prontamente limada 
para evitar distorções na aplicação do Direito Pú-
blico. Como analisado, são várias as categorias ( ju-
rídicas, em sua maioria) que recebem tutela jurídica 
ao erro, ressalvados os casos de dolo ou fraude. O art. 

27  Cf. Carlos Ari Sundfeld, Eduardo Jordão, Egon Bo-
ckmann Moreira, Floriano de Azevedo Marques Neto, Gustavo 
Binenbojm, Jacintho Arruda Câmara, José Vicente Santos de Men-
donça, Marçal Justen Filho e Vera Monteiro, Surpresa Positiva do 
STF no Julgamento da MP 966, Jota, 21 de maio de 2020. Disponível 
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/supresa-posi-
tiva-do-stf-no-julgamento-da-mp-966-21052020.

https://www.youtube.com/watch?v=un5uOnwct8k&t=2881s
https://www.youtube.com/watch?v=un5uOnwct8k&t=2881s
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/supresa-positiva-do-stf-no-julgamento-da-mp-966-21052020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/supresa-positiva-do-stf-no-julgamento-da-mp-966-21052020
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28 da LINDB é ainda mais rigoroso. Quando agirem 
com má-fé (dolo) ou culpa grave (erro grosseiro), a 
responsabilização dos agentes públicos plenamente 
se aperfeiçoa  na esfera administrativa, de improbi-
dade, penal, patrimonial e política.

A Lei n.º 13.655/2018, que atualizou a LINDB, 
visou a superar histórica distorção e não tutelar o 
gestor público honesto, cujo regime de responsabi-
lização é o mesmo do gestor corrupto ou que incorra 
em grave imprudência, negligência ou imperícia no 
trato da coisa pública. O erro do gestor público é ine-
rente à atividade administrativa, já que a Adminis-
tração Pública se vale de humanos – por definição, 
falíveis – para executar suas competências. Tutelar 
o direito ao erro na gestão pública é imprescindível 
para o aprendizado institucional que trabalha para 
a eficiência administrativa, bem como atrair bons 
quadros para atuação profissional na Administração 
Pública. Nessa linha, minimiza os efeitos práticos do 
medo do gestor público em tomar decisões públicas 
inovadoras ou controversas (“apagão das canetas”) 
por receio da responsabilização pessoal por entendi-
mento diverso dos órgãos de controle externo (“crime 
de hermenêutica”).

O art. 28 da LINDB alcança as esferas de respon-
sabilização civil e administrativa do gestor público, 
inclusive na ação de regresso, em perfeita sintonia 
com o art. 37, §6º, da Constituição. Nessa linha, a res-

ponsabilização dos gestores públicos é sempre subje-
tiva, como já consolidado na legislação e na jurispru-
dência. Nessa linha, o art. 28 da LINDB encontra-se 
em plena convergência com o art. 37, §4º, da Cons-
tituição, pois nada mais fez que graduar as sanções.

Para todos os efeitos de aplicação do art. 28 da 
LINDB, a expressão “erro grosseiro” deve ser compre-
endida como culpa grave, como já convencionado 
na cultura jurídica brasileira. Ademais, esse sentido 
foi tomado no processo legislativo que culminou na 
aprovação da Lei n.º 13.655/2018, com base na ju-
risprudência judicial e de órgãos de controle, com 
destaque para a jurisprudência do STF em matéria 
de responsabilização do parecerista público (MS 
24.631).

A responsabilidade do gestor público deve ser 
sempre analisada no caso concreto, apurada a partir 
do exame fático-probatório no âmbito do processo, 
considerando todos os meios de garantia e os obstá-
culos e as dificuldades reais do gestor, bem como as 
exigências das políticas públicas a seu cargo.

Assim, a LINDB, com as alterações promovidas 
pela Lei n.º 13.655/2018, orienta a aplicação de todas 
as normas de direito público. Salvo disposição legal 
expressa em sentido contrário, a hermenêutica jurí-
dica deve trabalhar sempre para harmonização das 
normas de direito público com a LINDB.
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LINDB, Covid-19 and Administrative Sanctions Applicable to Public Agents

LINDB, Covid-19 y Sanciones Administrativas Aplicables a Agentes Públicos
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Resumo: O trabalho procura analisar os critérios de responsabilização dos agentes públicos previstos na 
LINDB. Neste sentido, destaca-se o “dever de empatia” imposto aos órgãos de controle pelo art. 22 da LINDB. 
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1. INTRODUÇÃO
O cenário proporcionado pelo surto de corona-

vírus (Covid-19 ou SARS-COV-2) mostra-se deveras 
grave, qualquer que seja a perspectiva pela qual se 
o analise. Nada pode ser adequadamente compreen-
dido, em matéria de pandemia, através das lentes da 
normalidade. A vida em sociedade dificilmente será 
a mesma, tampouco as relações jurídicas e os efeitos 
delas emergentes poderão ser tratados como o eram 
antes de tal doença assolar o planeta.

No já longínquo 30 de janeiro de 20203, a Orga-
nização Mundial da Saúde – OMS reconheceu o co-
ronavírus como emergência de saúde pública de impor-
tância internacional – ESPII, categoria mais elevada 
de alerta contemplada no Regulamento Sanitário 
Internacional – RSI4. Dimensionando-se a gravidade 
de tal situação, destaca-se que, antes da Covid-19, 
somente cinco outros surtos tiveram aquele status 
reconhecido5 e, das três situações ainda em curso, 
“apenas a relacionada ao novo coronavírus alcança 
repercussão expressiva no plano global”6, razão pela 
qual a OMS declarou o coronavírus uma pandemia, 
em 11 de março de 2020. No Brasil, em 03 de feve-
reiro de 2020, o Ministério da Saúde editou a Portaria 
nº 188/GM/SMS, pela qual se reconheceu o surto, nos 
termos do Decreto 7.616/2011, como emergência de 
saúde pública de importância nacional – ESPIN. Em 06 
de fevereiro de 2020, surge a Lei 13.979, a qual dispõe 
sobre as medidas para enfrentamento à Covid-19.

Evidentemente, o Direito Público, em geral, e o 
Direito Administrativo, em especial, não restaram 
indiferentes ao coronavírus, sobretudo em razão da 
necessidade de que fossem bem compreendidas e 
adequadamente aplicadas as medidas administra-
tivas de enfrentamento à pandemia7, tarefa esta que 

3  O tempo parece transcorrer de modo diferente em meio 
a uma pandemia.
4  O texto revisado do Regulamento Sanitário Internacio-
nal, acordado na 58ª Assembleia Geral da Organização Mundial de 
Saúde, foi promulgado através do Decreto 10.212, também de 30 de 
janeiro de 2020.
5  Os outros casos de ESPII registrados anteriormente à 
Covid-19 foram: a) gripe A (H1N1), declarada em abril de 2009 e 
extinta em agosto de 2020; b) poliomielite, declarada em maio de 
2014 e ainda em curso; c) ebola, declarada em agosto de 2014 e ex-
tinta em março de 2016; d) associação entre zika vírus e malforma-
ções, declara em fevereiro de 2016 e extinta em novembro também 
de 2016; e) ebola, declarada em outubro de 2019 e ainda em curso. 
6  VENTURA, Deisy de Freitas Lima; AITH, Fernando 
Mussa Abujamra; RACHED, Danielle Hanna. “A emergência do 
novo coronavírus e a “lei de quarentena” no Brasil”. Revista Direi-
to e Práxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2020. Disponível em: 
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/arti-
cle/view/49180/32876. Acesso em 19/03/2020. DOI: 10.1590/2179-
8966/2020/49180.
7  Sobre o tema, vide MAFFINI, Rafael. Direito Adminis-

não é propriamente singela, em razão do complexo 
arranjo de competências legislativas e materiais (ou 
administrativas) previstas na Constituição Federal 
em matéria de saúde8.

Entre os tantos temas do Direito Administrativo 
que devem ser adequadamente compreendidos, a 
partir de uma percepção própria do momento excep-
cional ora vivenciado, um merecerá destaque neste 
trabalho, qual seja, a questão da responsabilização 
dos agentes públicos responsáveis pela tomada de de-
cisões, em meio à crise da Covid-19. As dificuldades 
por eles experimentadas são obviamente ampliadas, 
em razão dos impactos, inclusive orçamentários, 
causados pela pandemia. Aliás, tal gravidade, incon-
troversa no plano fático, é também materializada por 
meio de uma séria de instrumentos normativos, como 
é o caso, por exemplo, do Decreto-Legislativo 6/209 e 
da Emenda Constitucional 106/2010. A possibilidade 
de decisões administrativas equivocadas é ampliada 
quando do enfrentamento da Covid-19, porquanto se 
trata de uma situação sobre a qual mesmo a ciência 
da saúde tem rarefeitas certezas e incontáveis e ili-
mitadas dúvidas11. De outro lado, experimenta-se um 
momento em que a inação da Administração Pública 
se mostra certamente mais grave do que seriam al-
gumas das suas ações equivocadas, tomadas em meio 
às incertezas ensejadas pela Covid-19. Ou seja, ainda 

trativo da crise: medidas administrativas de enfrentamento à Co-
vid-19. In: DAL POZZO, Augusto Neves; CAMMAROSANO, Márcio. 
As implicações da Covid-19 no Direito Administrativo. São Paulo: 
RT, 2020. p. 759-780 e CARVALHO, Guilherme; MAFFINI, Rafael; 
AGI, Samer. Lei do Coronavírus –  Lei nº 13.979/2020: Comentada 
Artigo por Artigo. Brasília: CP Iuris, 2020.
8  Sobre o tema, vide MAFFINI, Rafael. “Covid-19: análise 
crítica da distribuição constitucional de competências”. Revista 
Direito e Práxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2020. Disponível 
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/ar-
ticle/view/49702/33142. Acesso em 06/04/2020. DOI: 10.1590/2179-
8966/2020/49702.
9  Tal Decreto-Legislativo, segundo sua própria ementa, 
“reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar nº 101, de 
4 de maio de 2000, a ocorrência do estado de calamidade pública, 
nos termos da solicitação do Presidente da República encaminha-
da por meio da Mensagem nº 93, de 18 de março de 2020”.
10  Que, também segundo sua ementa, “institui regime 
extraordinário fiscal, financeiro e de contratações para enfrenta-
mento de calamidade pública nacional decorrente de pandemia”.
11  Com efeito, ainda é desconhecida vacina contra o co-
ronavírus, bem assim a efetividade de tratamentos que podem ser 
contra ele ministrados, de modo que a estratégia adotada consiste 
na imposição de medidas de enfrentamento voltadas ao retarda-
mento da proliferação do vírus e a conseguinte diminuição da ne-
cessidade de atendimentos hospitalares. É preocupante, pois, que 
a principal estratégia empregada não seja propriamente o combate 
ao coronavírus, mas um atraso em sua proliferação, para que se ra-
cionalize a ocupação da rede hospitalar. Neste sentido, o art. 4º, da 
Portaria nº 356/GM/MS, de 11 de março de 2020, por exemplo, esta-
belece que “a medida de quarentena tem como objetivo garantir a 
manutenção dos serviços de saúde em local certo e determinado”.

https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/49180/32876
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/49180/32876
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/49702/33142
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/49702/33142


57Rafael Maffini

 Revista da CGU • Volume 13 • Nº 23 • Jan-Jun 2021 • ISSN 2595-668X

que se deva manter a máxima atenção para que se 
evite a malversação de recursos públicos e o oportu-
nismo de gestores e agentes econômicos desonestos, 
não se mostra adequado inibir a necessidade de deci-
sões administrativas que, em alguns casos, somente 
serão possíveis através do método da tentativa e erro 
(trial and error). 

Daí porque o tema reclama, estreme de dú-
vidas, uma análise da Lei de Introdução às Normas 
do Direito Brasileiro – LINDB12, bem como da Me-
dida Provisória 966/20, esta de curta duração13. Para 
se alcançar os propósitos do trabalho em relação 
tema proposto, o seu desenvolvimento será dividido 
em três compartimentos. Num primeiro momento, 
será analisado o surgimento da Lei 13.655/18, seus 
impactos na LINDB quanto à responsabilização dos 
agentes públicos, bem como a efêmera MP 966/20. 
Após, serão analisados o dever de empatia (art. 22 da 
LINDB) e a vedação de “criminalização” ou sanciona-
mento do erro (art. 28 da LINDB).

2. O SURGIMENTO DA LINDB E A 
RESPONSABILIZAÇÃO DE AGENTES PÚBLICOS

A Lei 13.655/18 surge como instrumento de so-
lução ou, ao menos, minimização dos efeitos colate-
rais de duas importantes conquistas provocadas pela 
Constituição Federal de 1988 no Direito Público – em 
especial, no Direito Administrativo – brasileiro.

De um lado, o parâmetro de aferição da validade 
das condutas estatais passou de uma noção legalidade 
estrita para uma compreensão de que a higidez dos 
comportamentos estatais resta condicionada à atu-
ação conforme a lei e o Direito. Trata-se do que vem 
sendo denominado “juridicidade administrativa”, 
no sentido de que tenha a Administração Pública de 
agir em conformidade com as regras aplicáveis, bem 
como de modo compatível com os princípios nor-
teadores do Direito Administrativo14. A juridicidade 
administrativa vê-se corroborada, em sede de legis-
lação infraconstitucional, pela Lei n° 9.784/9915, em 

12  Com especial destaque às alterações introduzidas pela 
Lei 13.655/18.
13  Como será melhor desenvolvido no item 3, a MP 966/20 
vigorou desde sua publicação, em 14/05/2020, até a perda de sua 
eficácia, em decorrência do decurso do prazo referido no art. 62, 
§§ 3º, 4º e 7º, da CF. 
14  OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública. O 
sentido da vinculação administrativa à juridicidade. Coimbra: Al-
medina, 2003.
15  Denotando a relevância da Lei 9.784/99, a Súmula nº 633 
do STJ enuncia que a “Lei n. 9.784/1999, especialmente no que diz 
respeito ao prazo decadencial para a revisão de atos administrati-
vos no âmbito da Administração Pública federal, pode ser aplica-
da, de forma subsidiária, aos estados e municípios, se inexistente 

cujo artigo 2°, parágrafo único, I, impõe-se à Admi-
nistração Pública uma “atuação conforme a lei e o Di-
reito”, norma esta inspirada no art. 20, III da Lei Fun-
damental da Alemanha16. Com efeito, concebendo-se 
o Direito como uma ciência que transcende as regras 
positivadas em textos legais, impõe-se a utilização da 
noção da juridicidade administrativa para a aferição 
da higidez jurídica das condutas administrativas, no 
sentido de que estas somente serão consideradas 
consentâneas com a ordem jurídico-constitucional 
se observarem, a um só tempo, a lei e o Direito17. 
Consoante Carlos Ari Sundfeld, a “Administração 
não age apenas de acordo com a lei; subordina-se 
ao que se pode chamar de bloco de legalidade. Não 
basta a autorização legal: necessário atentar à mo-
ralidade administrativa, à boa-fé, à igualdade, à boa 
administração, à razoabilidade, à proporcionalidade 
– enfim, aos princípios que adensam o conteúdo das 
imposições legais”18. Igualmente, pondera Vladimir 
da Rocha França que “a juridicidade cuida da compa-
tibilidade formal e substancial da atividade adminis-
trativa com o ordenamento jurídico instituído pela 
lei, que concede o ponto de partida do processo de 
concretização da função administrativa”19.

norma local e específica que regule a matéria”.
16  ROGÉRIO, Nuno. A Lei Fundamental da República Fe-
deral da Alemanha com um ensaio e anotações de Nono Rogério. 
Coimbra: Coimbra, 1996, p. 147.
17  Questão interessante diz com a incidência da noção de 
juridicidade administrativa nos dois significados básicos do prin-
cípio da legalidade (primazia da lei e reserva legal). Quanto ao pon-
to, parece ser mais adequado restringi-la ao ambiente da primazia 
da lei e do direito, justamente porquanto sua incidência no âmbito 
da reserva legal ensejaria um desarranjo na sistemática consti-
tucional e infraconstitucional de competência. Neste sentido, já 
se afirmou que “não se mostra adequada a aplicação da noção de 
juridicidade no tocante à reserva legal, sobretudo para os fins de 
outorga de competências administrativas. Desta forma, assim que 
não se mostra adequado invocar o interesse público (ou sua supos-
ta supremacia) para os fins de se criar regras de competências ou 
prerrogativas em favor da Administração Pública, igualmente não 
se poderia invocar tal noção ampla de legalidade administrativa, 
para os fins de se atribuir competências à Administração Públi-
ca.  Dito de outro modo, a juridicidade administrativa, a priori, é 
noção que há de restar confinada na faceta da primazia da lei e do 
Direito, justamente porquanto relacionada com a validade da ação 
administrativa, sendo indevido estendê-la para a seara da reserva 
legal” (MAFFINI, Rafael. Juridicidade administrativa e controle da 
administração pública. In: ROSSI, Benoni (org.). Estudos da Escola 
Corporativa Dante Rossi. Porto Alegre: Escola Corporativa Dante 
Rossi, 2019. p. 114). 
18  SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordena-
dor. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 32.
19  FRANÇA, Vladimir da Rocha. Invalidação judicial da 
discricionariedade administrativa no regime jurídico-administra-
tivo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 83.
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Ocorre que a noção de juridicidade adminis-
trativa, a despeito de trazer consigo uma virtuosa 
maximização dos parâmetros de validade da função 
estatal de administração pública (que culminou por 
reduzir, cada vez mais, os espaços de arbítrio estatal), 
inevitavelmente produz um indesejável subproduto, 
que, em linhas gerais, consiste no uso irresponsável 
das normas jurídicas de índole principiológica20, pro-
liferando-se o risco de que voluntarismos e subjeti-
vismos culminem por transmudar este evoluído es-
tágio hermenêutico num ambiente hostil ao clamor 
por segurança jurídica, que é próprio da sociedade 
atual21. Com efeito, Carlos Ari Sundfeld adverte que 
se vivencia “um ambiente de ‘geleia geral’ no direito 
público brasileiro, em que princípios vagos podem 
justificar qualquer decisão”22. Com isso, corre-se 
o risco de surgir um ambiente inegavelmente in-
seguro que, em tom jocoso, consiste em fenômeno 
que já vem sendo batizado de “principiachismo”. 
Concorda-se, quanto ao ponto, com Marçal Justen 
Filho, para quem “a generalidade e a abstração das 
normas de hierarquia superior implica grandes difi-
culdades para a atividade de aplicação do direito. A 
autoridade investida de competência para aplicar as 
normas abstratas e para produzir uma decisão para o 
caso concreto deve escolher entre soluções diversas 
e contraditórias. A experiência brasileira evidencia 
que essa situação conduziu a soluções simplistas, 
que produzem grande insegurança jurídica”23. Este 
é, pois, um efeito colateral produzido pela conquista 
consistente na substituição de uma noção de estrita 
legalidade pela juridicidade administrativa, como 
novo paradigma de validade.

De outro lado, tem-se como outra importante 
evolução do Direito Público brasileiro operada a 
partir da Constituição Federal, a ampliação do pres-
tígio institucional atribuído aos órgãos de controle. 
Alguns foram criados pela CF/88 ou por força do 
poder constituinte derivado24, outros tiveram suas 
competências ampliadas, mas, em termos gerais, é 

20  MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo. 
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2016, p. 31.
21  BAPTISTA, Patrícia; ACCIOLY, João Pedro. A Adminis-
tração Pública na Constituição de 1988 – 30 anos depois: disputas, 
derrotas e conquistas. Revista de Direito Administrativo, v. 277, n. 
2, p. 45-74, maio/ago. 2018.
22  SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para cé-
ticos. 2. Ed. São Paulo: Malheiros, 2014, p. 205.
23  JUSTEN FILHO, Marçal. Art. 20 da LINDB. Dever de 
transparência, concretude e proporcionalidade nas decisões pú-
blicas. Revista de Direito Administrativo, Edição Especial - Direi-
to Público na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro 
- LINDB (Lei nº 13.655/2018), 2018, p. 23.
24  Veja-se, por exemplo, o caso do CNJ e do CNMP, criados 
pela EC 45/04.

inegável que os órgãos de controle ganharam rele-
vância institucional com a Constituição Federal.

Não obstante, o efeito colateral produzido pela 
ampliação da estatura institucional dos órgãos de 
controle decorre do fato de que estes se legitimam 
justamente pelo controle que realizam. Assim, em-
bora o controle sobre a Administração Pública seja 
uma função extrema e inegavelmente importante à 
noção de Estado de Direito25, os órgãos de controle 
veem-se incentivados a realizar controle de modo 
mais intenso ou detalhista do que deveriam realizar. 
Neste sentido, já se afirmou que “os órgãos de con-
trole, sobretudo aqueles que surgiram ou ao menos 
foram mais prestigiados pela Constituição Federal 
de 1988, acabam por ser legitimados justamente pelo 
controle que fazem; e isso, por vias oblíquas, acaba 
por incentivar que o controle seja, por vezes, mais 
intenso ou detalhista do que devia”26. Aliás, quanto 
ao ponto, Edilson Pereira Nobre Júnior assevera que 
“o excessivo culto formalista aliado a uma doentia 
presunção de desonestidade – que, algumas vezes, 
raia aos lindes do doentio – vem propiciando o surgi-
mento de um quadro que, no dizer de Hélio Beltrão, 
representa uma ‘asfixia burocrática’”27.

Neste sentido, a conjugação de tais efeitos cola-
terais – insegurança jurídica causada pela noção de 
juridicidade administrativa e exageros perpetrados 
pelos órgãos de controle – culmina num fenômeno 
que vem sendo batizado de “apagão das canetas”, de-
corrente de um “Direito Administrativo do medo” (ou 
“Direito Administrativo do terror”). Trata-se de um 
estado de coisas em que a gana por se responsabi-
lizar ou punir os maus e desonestos gestores propicia 
a inibição de que pessoas qualificadas como bons e 
honestos administradores almejem o desempenho 
de relevantes funções públicas.

Como uma espécie de reação a tal fenômeno, 
surgiu, no ambiente acadêmico, sobretudo pelas 
mãos de Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo 
Marques Neto28, um projeto de lei apresentado ao 

25  Concorda-se, quanto ao ponto, com a relevância e a au-
tonomia conceitual da função estatal de controle, a que se refere 
SCAPIN, Romano. A expedição de provimentos provisórios pelos 
Tribunais de Contas: das ‘medidas cautelares’ à técnica antecipa-
tória no controle externo brasileiro. Belo Horizonte: Fórum,2019, 
p. 23-116.
26  MAFFINI, Rafael. Comentários ao art. 24 da LINDB. In: 
DUQUE, Marcelo Schenk; RAMOS, Rafael (Coord.). Segurança ju-
rídica na aplicação do Direito Público. Salvador: Juspodium, 2019, 
p. 114.
27  NOBRE JÚNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito 
Público na Lei de Introdução ao Direito Brasileiro – paradigmas 
para intepretação e aplicação do Direito Administrativo. São Pau-
lo: Contracorrente, 2019, p. 33.
28  SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de 
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Congresso Nacional pelo Senador Antonio Anastasia, 
que tramitou no Senado como o PLS 349/15 e na Câ-
mara dos Deputados como o PL 7.448/17, sofrendo 
algumas importantes alterações, no curso do pro-
cesso legislativo, até sua aprovação. Quando enviado 
à sanção presidencial, tal projeto enfrentou severas 
resistências, especialmente oriundas dos órgãos de 
controle, bem assim mereceu algumas defesas efu-
sivas, numa polarização indesejável ao trato cientí-
fico do Direito29. Sancionado o referido projeto, com 
alguns vetos presidenciais, surge no Direito Brasi-
leiro a Lei 13.655/2018, que, segundo sua própria 
ementa, introduz “disposições sobre segurança jurí-
dica e eficiência na criação e na aplicação do direito 
público” na Lei de Introdução às Normas do Direito 
Brasileiro – LINDB (Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de 
setembro de 1942). Trata-se de inovação legislativa 
digna de muita atenção, porquanto traz consigo a 
institucionalização de técnicas de controle – alguma 
das quais já empregadas de forma não sistemática – 
necessárias à implementação da segurança jurídica 
no Direito Público brasileiro, tendo como objetivo 
explícito “reforçar a segurança jurídica num quadro 
de incerteza e de mudança permanente”30.

3. A UTILIDADE DA EFÊMERA MEDIDA 
PROVISÓRIA 966/20

Embora já existentes normas pertinentes à res-
ponsabilização dos agentes públicos na LINDB, com 
a redação dada pela Lei 13.655/18, especialmente os 
seus artigos 22 (que será tratado no item 4) e 28 (que 
será objeto do item 5), restou editada, em 13 de maio 
de 2020, a Medida Provisória 966, a qual dispôs, em 
poucos artigos31, “sobre a responsabilização de agentes 

Azevedo. Uma nova lei para aumentar a qualidade jurídica das de-
cisões públicas e de seu controle. In: SUNDFELD, Carlos Ari (orga-
nizador). Contratações públicas e seu controle. São Paulo: Malhei-
ros, 2013, p. 277-285
29  Sobre tais antecedentes históricos ao surgimento da Lei 
13.655/18, vide ANDRADE, Fábio Martins de. Comentários à Lei 
13.655/2018 – proposta de sistematização e interpretação confor-
me. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 9-106.
30  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Ra-
fael Véras de. Comentários à lei nº 13.655/2018. Belo Horizonte: 
Fórum, 2019, p. 17.
31  Destacam-se os artigos 1º a 3º, da MP 966/20, aqui re-
produzidos: “Art. 1º  Os agentes públicos somente poderão ser 
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem ou 
se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela prática de atos rela-
cionados, direta ou indiretamente, com as medidas de: I - enfren-
tamento da emergência de saúde pública decorrente da pandemia 
da covid-19; e II - combate aos efeitos econômicos e sociais de-
correntes da pandemia da covid-19. § 1º  A responsabilização pela 
opinião técnica não se estenderá de forma automática ao decisor 
que a houver adotado como fundamento de decidir e somente se 
configurará: I - se estiverem presentes elementos suficientes para 

públicos por ação e omissão em atos relacionados com 
a pandemia da Covid-19”. Seu surgimento, cumpre 
salientar, gerou intensos debates32, especialmente 
se se trataria algo desnecessário, justamente por-
quanto já existentes normas equivalentes na LINDB, 
ou se se trataria de uma necessária customização de 
tais preceitos ao grave momento de pandemia ora 
vivenciado33. 

o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinião técnica; ou 
II - se houver conluio entre os agentes. § 2º O mero nexo de cau-
salidade entre a conduta e o resultado danoso não implica respon-
sabilização do agente público. Art. 2º Para fins do disposto nesta 
Medida Provisória, considera-se erro grosseiro o erro manifesto, 
evidente e inescusável praticado com culpa grave, caracterizado 
por ação ou omissão com elevado grau de negligência, imprudên-
cia ou imperícia. Art. 3º Na aferição da ocorrência do erro grossei-
ro serão considerados: I - os obstáculos e as dificuldades reais do 
agente público; 
II - a complexidade da matéria e das atribuições exercidas pelo 
agente público; III - a circunstância de incompletude de informa-
ções na situação de urgência ou emergência; IV - as circunstâncias 
práticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a ação 
ou a omissão do agente público; e V - o contexto de incerteza acer-
ca das medidas mais adequadas para enfrentamento da pandemia 
da covid-19 e das suas consequências, inclusive as econômicas”.
32  Tal debate já foi retratado e analisado em MAFFINI, 
Rafael; CARVALHO, Guilherme; MP 966: Vacina indevida ou pre-
caução normativa? Revista Consultor Jurídico, São Paulo, 18 maio 
2020. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-18/mp-
-966-vacina-indevida-ou-precaucao-normativa. Acesso em maio 
2020.
33  Quanto ao ponto, a Mensagem 265, enviada por repre-
sentante do Governo Federal ao Congresso Nacional, possui os 
seguintes argumentos de defesa da necessidade da MP 966: “5. 
Note-se que, apesar das recentes alterações, em 2018, da Lei de 
Introdução às normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei nº 4.657, 
de 4 de setembro de 1942) e da sua pronta regulamentação (De-
creto nº 9.830, de 10 de junho de 2019) representarem importantes 
aparatos de proteção para uma atuação responsável e independen-
te do agente público, o estado de calamidade que se vive no mo-
mento e condições nas quais o processo decisório se desenvolve 
demonstram que as regras referidas são insuficientes. Em aper-
tada síntese, as razões que justificam a urgência e a relevância da 
medida são apresentadas a seguir. 6. O agente público, hoje, para 
salvaguardar vidas e combater os efeitos econômicos e fiscais da 
população brasileira se vê diante de medidas que terão impactos 
fiscais extraordinários para as futuras gerações, de compra de 
equipamentos por preços que, em situação normal, não se julgaria 
ideal, de flexibilizações na interpretação de regras orçamentárias 
que antes pareciam indiscutíveis, dentre outras. Em suma, hoje, o 
gestor se vê diante de vários choques negativos estruturais simul-
tâneos, da dificuldade de previsibilidade de cenários e de situa-
ções que lhe demandam decisões contrárias a parâmetros antes 
conhecidos. 7. Dessa forma, não é possível que a mesma legislação 
– pensada e desenvolvida para situações ordinárias de épocas re-
gulares – seja suficiente para atender às inúmeras peculiaridades 
de uma crise com a proporção da atual. 8. Portanto, para que os 
gestores possam continuar guiados apenas por dois objetivos – sal-
var vidas e evitar um colapso econômico do País –, é necessário 
que tenham um altíssimo grau de segurança jurídica. É preciso 
que suas decisões mais impactantes, tomadas de boa-fé e voltadas 
para esses objetivos, sejam livres das amarras futuras de proces-
sos de responsabilização. É preciso que o gestor saiba que, espe-
cialmente nessa situação, não deve temer que suas ações sejam 
confundidas com as práticas ilegais daqueles que eventualmente 
se aproveitarem do momento para corromper. 9. Essa proteção 
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De qualquer sorte, a MP 966/20 perdeu sua efi-
cácia em razão de não ter sido convertida em lei, no 
prazo a que se refere o art. 62, §§ 3º, 4º e 7º, da Cons-
tituição Federal. Diante disso, o Congresso Nacional 
haverá de disciplinar as relações jurídicas dela emer-
gentes, por meio de decreto legislativo a ser editado 
em até sessenta dias da perda de eficácia da referida 
medida provisória. Caso não seja editado tal decreto 
legislativo, restarão conservadas as relações jurídicas 
constituídas e decorrentes de atos praticados durante 
sua vigência. Embora seja prudente aguardarmos 
eventual pronunciamento do Congresso Nacional 
quanto ao tema, parece que a melhor interpretação 
sobre tal inusitada situação é a de que os fatos ocor-
ridos durante a sua vigência haverão de ser tratados 
e, eventualmente, sancionados, a partir das normas 
contidas na MP 966/20, ainda que a apuração destes 
ocorra já quando não mais vigente a referida medida 
provisória.

Todavia, ainda que tenha perdido vigência em 
razão do decurso de prazo sem aprovação congres-
sual, a MP 966/20 deixou um legado inegavelmente 
positivo. Trata-se do fato de que, provocado por uma 
séria de ações diretas de inconstitucionalidade34, o 
STF pronunciou-se sobre a sua constitucionalidade, 
no tocante à apreciação das normas jurídicas que 
efetivamente tratam da responsabilidade de agentes 
por atos relacionados ao combate à pandemia, em 

especial que se busca, portanto, também robustece o combate às 
ilegalidades e improbidades, já que ajuda a esclarecer em qual ter-
reno cada decisão se encontra: caso eventual conduta tomada pelo 
gestor, em instante de premente urgência, não atinja os objetivos 
pretendidos, a eventual punição só correrá caso se tenha tomado 
tal decisão de forma dolosa ou com um grau elevado de negligên-
cia, imprudência ou imperícia. 10. Destacar essa proteção em lei 
específica vai permitir que o julgamento posterior de responsabi-
lizações seja especialmente orientado pelo contexto atual. Não ha-
verá margem de dúvidas, do ponto de vista legal, sobre os limites 
que ora se estabelecem. Não haverá ação do tempo que permita a 
supressão das particularidades da crise que se vive. A imposição 
normativa será um esquadro permanente a guiar os julgadores 
dos atos que se praticarem no combate aos efeitos econômicos, 
sociais e de saúde pública decorrentes da pandemia da Covid-19. 
11. Por fim, a urgência para edição da anexa proposta de Medida 
Provisória decorre do momento pelo qual passa o País, em que a 
situação de risco à saúde pública decorrente do novo Coronaví-
rus (Covid-19), classificado como pandemia, tem gerado medidas 
extremas de controle sanitário e provocado impactos severos na 
economia nacional. Tal cenário exige intervenções imediatas nos 
mais diversos campos de atuação estatal, cabendo, assim, salva-
guardar a necessária autonomia decisória dos agentes públicos. 
12. Portanto, Senhor Presidente, faz-se necessária a edição da ane-
xa proposta de Medida Provisória, que liberará os bons gestores de 
amarras – ainda que simbólicas ou imaginadas – e permitirá que 
o País caminhe mais rápido, e com menos vidas perdidas, para 
longe dessa crise”.
34  Foram propostas as seguintes ações diretas de inconsti-
tucionalidade, todas sob a relatoria do Min. Luís Roberto Barroso: 
ADI 6421, ADI 6422, ADI 6424, ADI 6425, ADI 6427, ADI 6428 e ADI 
6431.

debate que, apesar de veiculado em sede de medida 
cautelar, se mostrou deveras denso. A partir do voto 
do Relator, Ministro Roberto Barroso, o STF conferiu 
“interpretação conforme à Constituição ao art. 2º da MP 
966/2020, no sentido de estabelecer que, na caracteri-
zação de erro grosseiro, deve-se levar em consideração a 
observância, pelas autoridades: (i) de standards, normas 
e critérios científicos e técnicos, tal como estabelecidos 
por organizações e entidades internacional e nacional-
mente reconhecidas; bem como (ii) dos princípios cons-
titucionais da precaução e da prevenção” e, ainda, con-
feriu “interpretação conforme a Constituição ao art. 1º 
da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal 
dispositivo, a autoridade à qual compete a decisão deve 
exigir que a opinião técnica trate expressamente: (i) das 
normas e critérios científicos e técnicos aplicáveis à ma-
téria, tal como estabelecidos por organizações e entidades 
reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii) da ob-
servância dos princípios constitucionais da precaução e 
da prevenção”35. Tal decisão, cumpre salientar, ainda 
que endereçada a normas que agora não mais vigem, 
contempla relevantes diretrizes interpretativas aos 
preceitos também contidos na LINDB, notadamente 
aqueles que se fazem objeto do presente estudo (ar-
tigo 22 e, em especial, o artigo 28).

Aliás, somente pelo fato de que se encontra em 
vigor há mais de 2 anos, o STF não analisou os pe-
didos cautelares formulados em desfavor da LINDB 
(e, por arrastamento, de seu decreto regulamen-
tador). Quanto a ela, a principal controvérsia con-
sistia na compatibilidade com a Constituição Federal 
da limitação da responsabilidade dos agentes pú-
blicos aos casos de dolo e de erro grosseiro, afastan-
do-a, portanto, nas hipóteses de culpa simples ou de 
erro escusável.

Assim, além de analisar e reafirmar a constitu-
cionalidade da MP 966/20, conferindo interpretação 
conforme a Constituição para excluir, da sua inter-
pretação, sentidos que poderiam ser violadores dos 
deveres de proteção à vida e à saúde, de tal impor-
tante decisão do STF também pode ser extraída in-
terpretação que gravita ao redor da constitucionali-
dade, do ponto de vista material, dos artigos 22 e 28 
da LINDB. Neste aspecto, como já referido, alvissa-
reiro o surgimento da MP 966/20, por ter, ainda que 
de modo indireto, contribuído para a compreensão 
da constitucionalidade material de dois dos artigos 
introduzidos pela Lei 13.655/18 na LINDB.

Feitas tais considerações, passa-se justamente à 
análise dos artigos 22 e 28 da LINDB.

35  Acórdão ainda não publicado, porém o voto do Relator 
está disponível em https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/5/
C8CE49A83E45F6_lrb.pdf. Acesso em: 12/09/2020.

https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/5/C8CE49A83E45F6_lrb.pdf
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/5/C8CE49A83E45F6_lrb.pdf
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4. ART. 22 DA LINDB E O DEVER DE EMPATIA 
IMPOSTO AOS ÓRGÃOS DE CONTROLE

O clamor por segurança jurídica consiste num 
dos desideratos das modificações introduzidas pela 
Lei 13.655/18 na LINDB. E, evidentemente, este pro-
pósito repercute em todas as suas normas, como é o 
caso daquela contida no seu art. 2236, preceito legal 
este que busca ensejar, tanto quanto o art. 28, menor 
imprevisibilidade aos efeitos dos comportamentos 
perpetrados por agentes públicos, bem como deter-
minar parâmetros necessários à separação dos casos 
dignos de reprimenda sancionatória administrativa 
daqueles em que não há razões para se cogitar de 
punições.

Inegável, pois, tal preceito endereçar um certo 
nível de proteção aos bons agentes públicos, ou seja, 
aqueles que exerçam funções estatais por meio de 
vínculos jurídicos regulares, porquanto estabelece 
que a atividade de gestão pública deva ser interpre-
tada a partir das circunstâncias fáticas que lhe são 
inerentes. Daí porque a necessidade de se considerar 
“os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as 
exigências das políticas públicas a seu cargo”, no sen-
tido de se “mitigar os efeitos da lei de acordo com a 
realidade, temperar a generalidade (abstração ínsita 
à atividade legislativa) com a especificidade (fatos 
concretos), colmatar lacunas, notadamente aquelas 
decorrentes da complexidade, todas estas tarefas 
são, dentre outras, tarefas naturais do intérprete 
contemporâneo”37. Tem-se, pois, que no caso do art. 
22 da LINDB é particularmente relevante a contex-
tualização dos fatos relacionados com a atividade de 
gestão pública eventualmente controlada. Parte-se, 
pois, da premissa, ainda surpreendente a alguns, 
de que as prescrições legais e mesmo os parâmetros 
principiológicos aplicáveis ao Direito Público são 
concebidos a partir de uma lógica de normalidade 
que nem sempre se materializa no quotidiano da Ad-
ministração Pública. Ora, as normas constitucionais 

36  LINDB, Art. 22. Na interpretação de normas sobre ges-
tão pública, serão considerados os obstáculos e as dificuldades 
reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, 
sem prejuízo dos direitos dos administrados. § 1º Em decisão so-
bre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, 
processo ou norma administrativa, serão consideradas as circuns-
tâncias práticas que houverem imposto, limitado ou condicionado 
a ação do agente. § 2º Na aplicação de sanções, serão consideradas 
a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela 
provierem para a administração pública, as circunstâncias agra-
vantes ou atenuantes e os antecedentes do agente. § 3º As sanções 
aplicadas ao agente serão levadas em conta na dosimetria das de-
mais sanções de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”.
37  HAERBERLIN, Mártin. Comentário ao art. 22 da LIN-
DB. In: DUQUE, Marcelo Schenk; RAMOS, Rafael, coord. Segu-
rança jurídica na aplicação do Direito Público. Comentários à Lei 
13.655/2018. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 90.

e legais incidentes sobre a gestão pública orçamen-
tária são concebidas a partir de uma realidade jurí-
dica, orçamentária e financeira que o Poder Público 
raramente consegue materializar. As dificuldades e 
restrições suportadas pelos gestores públicos não 
podem ser, portanto, desconsideradas na fiscalização 
sobre a gestão pública relacionada com a noção de 
responsabilidade fiscal.

Ou seja, o art. 22 da LINDB, nas precisas pala-
vras de Eduardo Jordão, “consagra o ‘primado da rea-
lidade’. Nele, a exigência de contextualização produz 
uma espécie de “pedido de empatia” com o gestor pú-
blico e com as suas dificuldades. Esta é outra lógica 
bastante presente no projeto: se o controlador quer 
se colocar na posição de tomar ou substituir decisões 
administrativas, é preciso que enfrente também os 
ônus que o administrador enfrenta”38. 

Daí porque o referido clamor à empatia contido 
no art. 22 da LINDB implica o dever de que as formas 
de controle sobre gestão pública não sejam aplicadas 
ou mesmo interpretadas de modo desatrelado à re-

38  JORDÃO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o roman-
ce: reforço do pragmatismo no direito público brasileiro. In: Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edição Especial: 
Direito Público na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasi-
leiro – LINDB (Lei n. 13.655/2018), 2018, p. 60-70. Sobre o tema, já 
se afirmou que “o art. 22, “caput”, endereça sua prescritividade à 
interpretação do direito público, que sempre deverá ponderar: as 
dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a 
seu cargo, em relação ao prejuízo que os direitos dos administra-
dos possam sofrer. Esse “diálogo” é notoriamente bastante com-
plexo. Contudo, releva notar a determinação, até mesmo repeti-
tiva, de que a realidade, ou melhor, os fatos reais e pragmáticos 
existentes devam ser levados em conta. Nesse plano, volta à tona 
com muita ênfase as teses de limitação orçamentária (calcada na 
velha máxima da ‘reserva do possível’), em relação à manutenção 
do “mínimo existencial”, dicotomia tantas vezes tratada quando se 
falou da judicialização de políticas públicas. E, atrelado a essa di-
cotomia, o debate acerca da vinculação às leis orçamentarias volta 
à cena. Afinal, tanto a “reserva do possível” quanto aos obstáculos 
orçamentários são ‘obstáculos reais’ a serem considerados nas de-
cisões judiciais, administrativas ou controladoras. Ao que parece, 
todos esses argumentos que não vinham surtindo efeito especial-
mente nas cortes de justiça ganham força normativa a partir da 
vigência da Lei nº 13.655∕2018. Assim, as ‘escolhas valorativas’, por-
que é difícil imaginar que bens como liberdade e propriedade pos-
sam ser vislumbrados em um plano abstrato, mas sim, por meio 
de escolhas. São essas ‘escolhas valorativas’ que impulsionam 
quem decide acerca da aplicação do direito público, porque, antes 
de tudo, opta-se por uma ou por outra política pública protetora 
ou promotora desses mesmos bens. Contudo, a partir da edição da 
legislação mencionada, essas ‘escolhas’ possuem parâmetros, que 
deverão ser expressados motivadamente, ou seja, as razoes de de-
cidir deverão ser claras no sentido de dar ênfase às consequências 
de optar por uma e não por outra via, bem como no que isso im-
pacta na realidade do poder público e do cidadão” (MAFFINI, Ra-
fael; HEINEN, Juliano. Análise acerca da Lei de Introdução às Nor-
mas do Direito Brasileiro (na redação dada pela Lei 13.655∕2018) no 
que concerne à interpretação de normas de direito público: opera-
ções interpretativas e princípios gerais de direito administrativo. 
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 277, n. 3, p. 
247-278, set-dez. 2018, p. 255).
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alidade sobre a qual incidentes as condutas contro-
ladas. A gestão, desta forma, haverá de ser contro-
lada não somente a partir de conteúdo semântico 
atribuível de modo neutro às normas de conduta, 
mas em razão da realidade sobre a qual tais normas 
de conduta restaram aplicada concretamente39, con-
cordando-se com Irene Patrícia Nohara40, para quem 
o art. 22 da LINDB

“preza pelo chamado primado da reali-
dade, para que o intérprete pondere fatores 
complexos subjacentes a cada contexto no 
qual se aplica as regras e os princípios ad-
ministrativos”, de modo que “a aplicação 
do primado da realidade não implica des-
considerar o direito e sua cogência, mas de 
procurar realizar um sopesamento de cri-
térios para que haja a enunciação de uma 
decisão mais equilibrada e cujos efeitos 
sejam individualizados em função das par-
ticularidades do caso concreto, suas vicis-
situdes e os impactos tanto no tocante aos 

39  Daí a razão pela qual se concorda com a afirmação de 
que o art. 22 da LINDB “impõe um parâmetro concreto para a ava-
liação de condutas de modo que o controlador, na avaliação de 
uma conduta e de sua adstrição ao direito não se limite a interpre-
tar a norma a partir de seus parâmetros semânticos e de valores 
pessoais e nos quadrantes deônticos abstratos, mas considerando 
o contexto fático em que a conduta foi ou teria que ser praticada 
e os quadrantes mais amplos das políticas públicas (o que envolve 
não só o dever de atender às demandas da sociedade, mas os ins-
trumentos disponíveis e a realidade orçamentária)” . Assim, pode 
se afirmar que “a regra do caput do artigo 22 da LINDB, e seu pará-
grafo primeiro instaura outra questão polemica, ao dizer que se há 
de ter em conta, na interpretação de normas de gestão pública, as 
dificuldades práticas enfrentadas pelo gestor (por força das quais 
o administrador vê-se na contingencia de limitar ou condicionar a 
função de direitos previstas na norma geral e abstrata). MacCormi-
ck, longe de confundir a racionalidade moral com a racionalidade 
jurídica, diz que o raciocínio jurídico é um caso especial, altamen-
te inconstitucionalizado e formalizado, e raciocínio moral. Nesta 
medida, o que a regra do artigo 22 parágrafo 1º da LINDB está a 
dizer é o seguinte: “ponha-se no meu lugar”. Ocorre lembrar ape-
nas que cada um se coloca na situação do outro de acordo com a 
sua própria perspectiva, o que reinstaura o problema da seguran-
ça jurídica na prática dos atos administrativos. Poder-se-ia afirmar 
– e favor das alterações promovidas pela LF nº 13.655∕2018 – que 
a norma do art. 22, caput e parágrafo único, inspirou-se na máxi-
ma ad impossibilita nemo tenetur. Sucede que dificuldades reais 
na prática do gestor ou circunstâncias quaisquer “que houverem 
imposto, limitado ou condicionado a ação do agente” não se con-
funde com a impossibilidade de gestão responsável. Tal discussão 
encontra terreno fértil, por exemplo, no campo da implementa-
ção das políticas públicas de saúde, muitas vezes negligenciada na 
elaboração do orçamento público” (SOUZA, Luiz Sergio Fernandes 
de. As recentes alterações da LINDB e suas implicações. Revista 
Jurídica da Escola Superior do Ministério Público de São Paulo. 
Ano 7, v. 14, n. 2, jul-dez. 2018).
40  NOHARA, Irene Patrícia. Comentário ao art. 22, § 1º, da 
LINDB. CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da Cunha; ISSA, 
Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de Introdução às 
Normas do Direito Brasileiro – Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro 
de 1942, Vol. II. Quartier latin: São Paulo, 2019, p. 199 e 203.

direitos dos indivíduos afetados, como na 
realização dos interesses públicos”.

Quanto ao ponto, lembre-se do enunciado 11 
emanado do encontro do Instituto Brasileiro de Di-
reito Administrativo realizou, realizado no dia 14 
de junho de 2019, em seminário docente intitulado 
“Impactos de Lei nº 13.655/18 no Direito Adminis-
trativo”, pelo qual “na expressão “dificuldades reais” 
constante do art. 22 da LINDB estão compreendidas 
carências materiais, deficiências estruturais, físicas, 
orçamentárias, temporais, de recursos humanos (in-
cluída a qualificação dos agentes) e as circunstâncias 
jurídicas complexas, a exemplo da atecnia da legis-
lação, as quais não podem paralisar o gestor”. Claro 
que tal avaliação haverá de levar em contato critérios 
jurídicos, os quais haverão de ser pautados pela moti-
vação, controlabilidade e racionalidade, conforme o 
enunciado 12, do mesmo encontro acima referido41.

Norma jurídica assemelhada à contida no art. 
22, caput, da LINDB encontrava-se presente no art. 
3º da MP 966/2042, com os acréscimos específicos das 
questões sanitárias próprias da pandemia. Contudo, 
ainda que tenha perdido a vigência, a principal utili-
dade da referida medida provisória foi justamente o 
fato de que o STF sobre ela se debruçou, exarando de-
cisão que, em grande medida, se aproveita à análise 
higidez constitucional da LINDB. Contudo, mesmo 
que sem o art. 3º da MP 966/20, o ordenamento jurí-
dico pátrio encontra no art. 22 da LINDB – e também 
no seu art. 28 – instrumentos jurídicos aptos à racio-
nalização dos instrumentos de racionalização dos 
agentes públicos. 

Questão interessante diz com os sujeitos refe-
ridos nas prescrições normativas contida no art. 22 
da LINDB. Tem-se, de um lado, a referência ao fato 
de que tal preceito se endereça à “interpretação de 
normas sobre gestão pública” (art. 22, caput). De 
outro, o art. 22, § 1º determina sejam consideradas 
as circunstâncias práticas pertinentes “à ação do 
agente”. Ou seja, tais normas são evidentemente 
voltadas à normatização do modo de interpretação 
das condutas administrativas, ou seja, condutas per-
petradas por administradores ou autoridades admi-
nistrativas (servidores ou agentes dotados de poder 
de decisão, nos termos do art. 1º, § 2º, III, da Lei 
9.784/99). Por tal razão, defende-se a opinião pela 
qual o art. 22 da LINDB seria aplicável à interpretação 

41  Enunciado 12: “no exercício da atividade de controle, a 
análise dos obstáculos e dificuldades reais do gestor, nos termos 
do art.22 da LINDB, deve ser feita também mediante a utilização 
de critérios jurídicos, sem interpretações pautadas em mera sub-
jetividade”.
42  Vide, sobre a MP 966/20, o item 3, supra.
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de todo e qualquer modo de exercício da função es-
tatal de administração pública. Compreendido, pois, 
qual – e de quem deve ser – a atividade controlada 
deve ser para fins de aplicação do art. 22 da LINDB, 
remanesce a questão de quais controladores encon-
tram-se sujeitos às normas contidas no referido pre-
ceito legal. Quanto ao ponto, entende-se que os con-
troladores referidos no art. 22 da LINDB sejam tanto 
aqueles que desempenham algum mecanismo de 
controle externo, quanto aqueloutros que, em razão 
da noção de autotutela administrativa culminam 
por serem controladores de sua própria atuação, ou 
seja, as próprias autoridades administrativas que 
levam a efeito as condutas controladas43. Por fim, de-
ve-se atentar à referência, contida no art. 22, caput, 
da LINDB, no sentido de que a interpretação sobre 
gestão pública haverá de considerar os obstáculos e 
dificuldades reais do gestor, bem como as exigências 
decorrentes das políticas públicas inerentes à sua 
função pública “sem prejuízo dos administrados”. 
Percebe-se, pois que as normas jurídicas ora anali-
sadas não se olvidam dos destinatários da função 
administrativa, como obviamente não poderiam se 
olvidar em face do princípio do interesse público. 
Assim, evidentemente, a adequada interpretação do 
art. 22, caput e § 1º, impõe sejam também conside-
rados os direitos dos administrados (cidadãos ou par-
ticulares). Trata-se, pois, de um comando normativo 
segundo o qual a interpretação sobre gestão pública 
haverá de cotejar, evidentemente com a necessária 
motivação44, uma série de aspectos, tais como os 
obstáculos e as dificuldades do gestor, as políticas 
públicas a que estes se vinculam, mas também os di-
reitos dos destinatários da função administrativa.   

43  Concorda-se uma vez mais com Eduardo Jordão, para 
quem “à primeira vista, o parágrafo primeiro parece ser destina-
do às instancias controladora e judicial, na medida em que fazem 
referência a ‘decisão sobre regularidade de conduta ou validade’ 
de uma série de ações administrativas – manifestação típica dos 
controladores. Mas também os gestores lhe devem atenção, tanto 
porque exercem a autotutela de atos administrativos anteriormen-
te adotados, como porque necessariamente realizam uma análise 
prospectiva relativa à regularidade dos atos que irão adotar. Tam-
bém o caput do art. 22 é universalmente aplicável às instâncias 
administrativas, controladora e judicial. Este dispositivo requer a 
consideração dos ‘obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as 
exigências das políticas públicas a seu cargo’ para qualquer intér-
prete das normas sobre gestão pública. Isso significa que a deter-
minação se aplica também para os gestores públicos, a quem fica 
vedada uma intepretação descontextualizada das leis que regem 
sua atuação” (JORDÃO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o ro-
mance: reforço do pragmatismo no direito público brasileiro. In: 
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edição Especial: 
Direito Público na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasi-
leiro – LINDB (Lei n. 13.655/2018), 2018, p. 71).
44  Neste sentido, tem-se o art. 8º, § 2º, do Decreto 
9.830/2019.

O art. 22 da LINDB, em seus § § 2º e 3º, endereça 
atenção às normas próprias do Direito Administra-
tivo Sancionador, o que se mostra elogiável dada a 
relevância cada vez maior de tal compartimento do 
Direito Público. Aliás, tais preceitos não constavam 
da redação originariamente proposta, tendo sido 
incluídos no curso da tramitação congressual, por 
conta de emenda apresentada pela Senadora Simone 
Tebet. Com efeito, como ensina Mártin Haerberlin, 
“o art. 22, §§ 2º e 3º, estabelece ainda determinações 
específicas sobre a consideração da realidade no mo-
mento da aplicação das sanções aos agentes, deter-
minando que sejam consideradas, nessa aplicação, 
diversos critérios objetivos, quais sejam: natureza e 
gravidade da infração, danos dela provenientes, cir-
cunstâncias agravantes e atenuantes e antecedentes 
do agente. Com isso, impede-se a aplicação do direito 
administrativo sancionador formado por critérios 
vagos, subjetivos e, aqui também, descolados da re-
alidade”45. Daí porque Eduardo Jordão46 assevera que

“no caso específico das sanções, a preocu-
pação é relevante porque se trata de grave 
interferência na esfera pessoal dos cida-
dãos que se dá de forma retrospectiva e 
temporalmente distante das circunstâncias 
práticas que determinam a sua adequação 
e proporcionalidade. Como no caso dos 
dois primeiros dispositivos do art. 22, os 
últimos também devem ser lidos conjun-
tamente Somadas as suas determinações, 
eles exigem que, na aplicação das sanções, 
sejam considerados: (i) danos para a admi-
nistração, (ii) agravantes, (iii) atenuantes, 
(iv) antecedentes do agente e (v) outras 
sanções de mesma natureza e relativas ao 
mesmo que lhe tenham sido aplicadas”. 

Por fim, merece atenção a polêmica surgida a 
propósito do art. 22, § 3º, da LINDB, o qual, segundo 
seus críticos, teria legitimado o bis in idem em solo 
pátrio. Ora, a vedação à aplicação de penas de mesma 
natureza em razão de um mesmo fato possui estatura 
constitucional (seja em razão do devido processo 
legal insculpido no art. 5º, LIV, seja em razão de vá-
rios tratados internacionais ratificados pelo Brasil, 

45  HAERBERLIN, Mártin. Comentário ao art. 22 da LIN-
DB. In: DUQUE, Marcelo Schenk; RAMOS, Rafael, coord. Segu-
rança jurídica na aplicação do Direito Público. Comentários à Lei 
13.655/2018. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 91
46  JORDÃO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o roman-
ce: reforço do pragmatismo no direito público brasileiro. In: Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edição Especial: 
Direito Público na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasi-
leiro – LINDB (Lei n. 13.655/2018), 2018, p. 85.
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atraindo a incidência do art. 5º, § 2º) e, portanto, 
prescindiria de normas infralegais, bem como por 
elas não poderiam ser excepcionadas. Diante disso, 
não parece ser adequado que o art. 22, § 3º, da LINDB 
seja compreendido como preceito legitimador do 
bis in idem, tampouco seja ele considerado um pa-
liativo à eventual ocorrência de bis in idem. Opta-se 
por uma leitura um pouco diversa, segundo o qual 
tal preceito seja compreendido a partir da vedação 
de bis in idem. Assim, propõe-se a seguinte inter-
pretação: a) não é constitucionalmente viável a apli-
cação de penas de mesma natureza em decorrência 
de um mesmo fato; b) a referência à expressão ‘de-
mais sanções de mesma natureza’ contida no art. 22, 
§ 3º, deve ser interpretada conforme a constituição, 
no sentido de que sempre que um mesmo fato en-
sejar mais de um modo de sancionamento (ex. fato 
sancionável em decorrência da Lei de Improbidade, 
da Lei Anticorrupção e Lei do CADE), a aplicação 
das sanções anteriormente levadas a efeitos haverá 
de ser considerada quando da aplicação das sanções 
supervenientes, de modo que tal regra somente terá 
incidência quando uma “sanção de mesma natureza 
(multa, por exemplo) em face da reponsabilidade 
imposta pela infração a regimes jurídicos distintos, 
tais como o criminal, o administrativo e o civil”47. De 
qualquer sorte, o “comando normativo inserido no § 
3º, do artigo 22, da Lei de Introdução às Normas do 
Direito Brasileiro, impõe às instâncias decisórias, em 
procedimentos sancionadores ou penais, o dever de 
considerar, para fins de dosimetria, das demais san-
ções da mesma natureza, relativas ao mesmo fato”48.

Analisado, ainda que sumariamente, os princi-
pais aspectos dos comandos normativos contidos no 
art. 22 da LINDB, afigura-se evidente, de um lado, 
que sua aplicação é especialmente relevante num 
momento em que sobejam dificuldades materiais, 
orçamentárias e mesmo sanitárias, tornando ainda 
mais complexas as já difíceis tomadas de decisão 
pelo Poder Público. De outro lado, mostra-se igual-
mente evidente que tal preceito legal não imuniza de 
responsabilização – severa, em alguns casos – os ges-
tores desonestos e absolutamente inábeis, bem assim 
aqueles que veiculam em suas decisões fundamentos 

47  NOBRE JÚNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito 
Público na Lei de Introdução ao Direito Brasileiro – paradigmas 
para intepretação e aplicação do Direito Administrativo. São Pau-
lo: Contracorrente, 2019, p. 93.
48  RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Compensação de san-
ções de mesma natureza pelo mesmo fato e “ne bis in idem”. In: 
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da Cunha; ISSA, Rafael 
Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de Introdução às Normas 
do Direito Brasileiro – Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942, 
Vol. II. Quartier latin: São Paulo, 2019, p. 211.

diversos dos fundamentos científicos e racionais que 
hão de presidir a atuação pública de enfrentamento 
da Covid-19.

5. ART. 28 DA LINDB E O DIREITO AO ERRO NÃO 
SANCIONÁVEL

Na mesma toada, tem-se o art. 28 da LINDB49, 
pelo qual a responsabilização dos agentes públicos 
resta condicionada a uma culpabilidade qualificada. 
Com efeito, a lógica intrínseca a tal preceito legal diz 
com a vedação de responsabilização que não reste 
embasada nas situações em reste demonstrada a 
deliberada intenção do cometimento da infração e/
ou dano (dolo) ou ao menos tais lesões à ordem ju-
rídica decorrem de situação de erro grosseiro. Tra-
ta-se, por via indireta, de norma jurídica que veda a 
responsabilização nas situações carentes de dolo ou 
erro grosseiro50. Igualmente, resta interditado o san-
cionamento no caso em que eventuais erros – muito 
comuns em crises como a causada pela Covid-19 
– não possam ser caracterizados como suficiente-
mente graves. Neste sentido, rogando-se licença 
para o exagero retórico, pode-se afirmar que o art. 
28 da LINDB descriminaliza o simples erro. Pode-se 
afirmar, pois, que tal regra jurídica confere ao admi-
nistrador público uma espécie de direito subjetivo ao 
cometimento de leves equívocos bem-intencionados, 
evidentemente sem ser estendida tal prerrogativa ao 
erro leve para os casos dotados de culpabilidade ca-
racterizada como dolosa, grave ou desonesta.

49  LINDB, Art. 28. O agente público responderá pessoal-
mente por suas decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou 
erro grosseiro.
50  No processo legislativo que culminou no art. 28 da LIN-
DB houve tentativa de balizamento interpretativo do conceito de 
erro grosseiro. Tratava-se do vetado art. 28, § 1º, pelo qual não 
seria considerado erro grosseiro “a decisão ou opinião baseada 
em jurisprudência ou doutrina, ainda que não pacificadas, em 
orientação geral ou, ainda, em interpretação razoável, mesmo que 
não venha a ser posteriormente aceita por órgãos de controle ou 
judiciais”. Tal proposta legislativa restou vetada pelo Presidente 
da República pois “a busca pela pacificação de entendimentos é 
essencial para a segurança jurídica. O dispositivo proposto admi-
te a desconsideração de responsabilidade do agente público por 
decisão ou opinião baseada em interpretação jurisprudencial ou 
doutrinária não pacificada ou mesmo minoritária. Deste modo, a 
propositura atribui discricionariedade ao administrado em agir 
com base em sua própria convicção, o que se traduz em insegu-
rança jurídica”. Destaque-se que normas voltadas à definição de 
erro grosseiro também se encontravam previstas nos artigos 1º e 
2º, da MP 966/20, sobre cuja natureza, efemeridade, e sujeição ao 
crivo do STF já se tratou no item 3, supra.
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Com efeito, coexistem, no Direito Público brasi-
leiro, várias categorias diversas de responsabilização 
dos agentes públicos (v.g. responsabilidade admi-
nistrativa, responsabilidade civil, responsabilidade 
penal, responsabilidade político-administrativa por 
improbidade administrativa, responsabilidade fiscal, 
responsabilidade eleitoral)51, sendo que a indevida 
utilização de tais instrumentos de responsabilização 
dos agentes públicos pode ensejar um fenômeno in-
desejável de inibição dos bons gestores, os quais se 
afastarão da Administração Pública, deixando cada 
vez mais espaço para os maus administradores pú-
blicos, ou seja, uma verdadeira “seleção natural” 
perversa. Assim, tem-se que interpretações dema-
siadamente rigorosas dos conceitos inerentes às 
mais diversas categorias de responsabilização a que 
os agentes públicos se encontram sujeitos, no afã de 
se punir os maus agentes públicos, podem expulsar 
da Administração Pública os bons gestores ou, ao 
menos, reduzir sua criatividade quase a zero, no já 
referido fenômeno do “apagão das canetas”52.  Dois 
subprodutos de tal forma exacerbada de interpre-
tação e aplicação das normas de responsabilização 
dos agentes públicos mostram-se especialmente 
graves. Primeiramente, há uma certa promiscuidade 
interpretativa quanto à ocorrência de infrações de 
maior gravidade. Com efeito, ora por desconheci-
mento ora por deliberada intenção de agravamento 
dos modos de responsabilização dos agentes pú-
blicos, não é raro que órgãos de controle e mesmo 
certos setores da Administração Pública interpretem 
todo e qualquer comportamento como improbidade 
administrativa, crime contra a Administração Pú-
blica, ou outras espécies graves de infração. De outro 
lado, o descuido na aplicação responsável de tais con-
ceitos culmina por “criminalizar o erro”, sem que se 
perceba o mal que isso provoca no desenvolvimento 
da gestão pública. Conforme já referido nas notas 
introdutórias deste trabalho, a técnica da tentativa e 
erro por vezes é recomendável e até mesmo neces-

51  Para uma visão geral de tal arcabouço jurídico de res-
ponsabilidades, veja-se SEVERO, Sérgio Viana. Tratado da Respon-
sabilidade Pública. São Paulo: Saraiva, 2009.
52  Como ensinam Floriano de Azevedo Marques Neto e 
Rafael Véras de Freitas, o desamparo normativo do administrador 
probo, honesto e responsável “produz externalidades negativas 
para além dos atos praticados pelos agentes corruptos. Causa a pa-
ralisia da Administração Pública. Não há incentivo para se decidir. 
A lógica de autodefesa é a seguinte: se a inércia, quando muito, 
pode se importar uma sanção funcional, enquanto a ação pode lhe 
importar na sua responsabilização patrimonial, o melhor é nada 
fazer. O problema é que a legítima defesa do gestor público lega, 
no final do processo, à inação do Estado, com violação reflexa aos 
demais fundamentos” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; 
FREITAS, Rafael Véras de. Comentários à lei nº 13.655/2018. Belo 
Horizonte: Fórum, 2019, p. 129-130).

sária, mas sua aplicação obviamente seria incogitável 
se o agente público percebesse que seus erros seriam 
severamente punidos. Daí porque se mostra alvis-
sareiro o surgimento, no Direito Público brasileiro, 
da norma contida no art. 28, da LINDB. Saliente-se 
uma vez mais que para os maus gestores, aqueles que 
atuam indevidamente e com gravidade ou desones-
tidade, continuam a merecer a severa aplicação das 
mais diversas categorias de responsabilização53. 

Desta forma, em face do art. 28 da LINB, os 
agentes públicos somente são responsabilizáveis se 
suas condutas vierem devidamente acompanhadas 
do elemento subjetivo doloso ou por uma noção de 
culpa grave qualificada na norma pelo conceito de 
“erro grosseiro”. Lembre-se quanto a tais conceitos 
que

“a conduta dolosa é aquela na qual o agente 
tem o desiderato de violar a probidade ad-
ministrativa, seja por ações (recebendo 
propinas, por exemplo), seja por omissões 
(por exemplo, prevaricando em suas fun-
ções). O “erro grosseiro”, por sua vez, terá 
lugar quando o agente público incorrer 
em negligência, imprudência ou imperícia 
inescusáveis no exercício de seu mister 
(por exemplo, quando expedir um ato ad-
ministrativo de cassação de uma licença, 
com base numa legislação revogada). Não 
se trata de violar a probidade, por diver-
gência de interpretações com o seu contro-

53 Com razão, portanto, Gustavo Binenbojm e André Cyri-
no, para quem “o art. 28 da Lei de Introdução às Normas do Direito 
Brasileiro (LINDB) surge neste cenário. Era preciso cuidar do ges-
tor que quer fazer uma boa administração a partir das abordagens 
inovadoras, mas tem medo de agir. O legislador precisava lidar 
com o receio de qualquer espécie de criatividade administrativa, 
de não se querer assumir o risco do erro. Com efeito, o rigoroso 
sistema de controles administrativos, que nem sempre é suficien-
te para inibir casos graves de má gestão e corrupção, acaba por 
dissuadir a ação daqueles que poderiam sugerir mudanças. Dorme 
tranquilo quem indefere, dizia Marcos Juruena. O art. 28, LINDB, 
tem o escopo de proteger o gestor com boas motivações. Para que 
ele possa assumir o risco de deferir e dormir bem. Do mau admi-
nistrador continuam tratando os inúmeros estatutos de controle 
da moralidade administrativa (Lei de Improbidade Administrativa, 
Lei Geral de Licitações etc.). A LINDB, no seu art. 28, quer tutelar 
o administrador com incentivos positivos de inovação no trato da 
coisa pública. (BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da 
LINDB – A cláusula geral do erro administrativo. Revista de Direito 
Administrativo, Rio de Janeiro, Edição Especial - Direito Público na 
Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei nº 
13.655/2018), p. 203-224, nov. 2018, p. 206). Do mesmo modo, o refe-
rido preceito legal visa a evitar a “responsabilização injusta de au-
toridades em caso de revisão de suas decisões” (SUNDFELD, Carlos 
Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Segurança Jurídica e 
eficiência na Lei de Introdução ao Direito Brasileiro. In: PEREIRA, 
Flávio Henrique Unes (coord). Segurança Jurídica e qualidade das 
decisões públicas: desafios de uma sociedade democrática. Senado 
Federal: Brasília, 2015, p. 7).
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lador, mas de atuar com menoscabo e com 
desídia para com a função pública”54

Parece, pois, ser possível afirmar que a norma 
contida no art. 28 da LINDB traz como decorrência 
lógica a impossibilidade de responsabilidade por 
presunções. Justamente por tal motivo, não se con-
corda com posição interpretativa do TCU55, no sen-
tido de que a incidência do conceito de erro grosseiro 
decorreria de uma regra-matriz de responsabilização 
oriunda da noção de “administrador médio”. Com 
efeito, o que se depreende do art. 28 da LINDB é 
justamente a proibição de culpa presumida, eis que 
impôs o ônus argumentativo da constatação do dolo 
ou do erro grosseiro56.

Aliás, o Decreto 9.830/201957 possui várias 
normas jurídicas no sentido de evitar presunções no 

54  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Ra-
fael Véras de. Comentários à lei nº 13.655/2018. Belo Horizonte: 
Fórum, 2019, p. 137.
55  TCU, Acórdão 1.628/2018, Pleno.
56  Daí porque se mostram adequadas as conclusões Julia-
no Heinen, para quem “a rigor, o controle dos atos administrativos 
não pode ser ancorar em uma ‘culpa presumida’, sendo que justa-
mente é isto que o art. 28 da LINDB pretende combater. Em outras 
palavras, a previsão do termo ‘erro grosseiro’ no citado dispositivo 
quer impedir, teleologicamente, que se fixe a culpa do gestor de 
modo abstrato ou in re ipsa, por exemplo, derivada de um sincre-
tismo principiológico (bastante perigoso, para dizer o mínimo)... 
Em outras palavras, pensa-se que a atividade controladora deve 
deixar de lado a tendência de identificar o ‘erro grosseiro’ como 
qualquer atividade que não corresponda ao ‘administrador médio’. 
Aliás, o art. 28 é justamente editado desta forma para que se afaste 
esta correlação, uma vez que reclama se conhecer as circunstân-
cias fáticas, o grau de responsabilidade com que o administrador 
decidiu, a realidade que estava diante quando da decisão etc. (v.g. 
arts. 20 e 22 inseridos pela Lei nº 13.655/2018). E isto induz a uma 
motivação que não pode se pautar em uma ‘culpa presumida’, mais 
‘grave’ e, claro, ‘provada’. É bastante evidente que a Lei nº 13.655/18 
exige maior motivação nas decisões que venham a sancionar o 
gestor público, justamente para se proteger o ‘administrador ho-
nesto’. Assim, o critério para a responsabilização do gestor deveria 
ser a culpabilidade, e não o prejuízo ao erário” (HEINEN, Juliano. 
Comentários ao art. 28 da LINDB. In: DUQUE, Marcelo Schenk; 
RAMOS, Rafael (Coord.). Segurança jurídica na aplicação do Direi-
to Público. Salvador: Juspodium, 2019, p. 165-166).
57  O Decreto 9.830/2019 restou editado, consoante dispõe 
seu art. 1º, para regulamentar “o disposto nos art. 20 ao art. 30 do 
Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei 
de Introdução às normas do Direito brasileiro”. Seu surgimento 
gerou evidente perplexidade. Primeiro porque as regras introdu-
zidas na LINDB pela Lei 13.655/2018 não parecem clamar ou care-
cer de uma interpositio normativa infralegal para que sua opera-
tivade venha a ser assegurada. Dito de outro modo: a LINDB não 
demanda regulamentação, mesmo no seu compartimento voltado 
a assegurar segurança jurídica e eficiência na criação e aplicação 
do Direito Público. A regulamentação de tais normas, ao menos 
como se extrai do Decreto 9.830/2019, parece algo tão inusitado 
quanto seria a regulamentação, por exemplo, do Código Civil ou 
do Código de Processo Civil. Até haveria algum sentido em tal re-
gulamentação se houvesse a edição de decreto federal voltado à 
adaptação das normas introduzidas na LINDB pela Lei 13.655/2018 
às particularidades próprias da estrutura e da funcionalidade da 
União, o que até ocorre em alguns dos preceitos contidos no De-

tocante ao aspecto subjetivo da responsabilidade dos 
agentes públicos. Primeiramente, o art. 12, § 1º, do 
Decreto 9.830/2019 define erro grosseiro como sendo 
“aquele manifesto, evidente e inescusável praticado 
com culpa grave, caracterizado por ação ou omissão 
com elevado grau de negligência, imprudência ou 
imperícia”. Ainda que se trate de definição dotada 
de elevada abstração, certamente servirá para auxi-
liar na compreensão de tal conceito. Demais disso, 
o Decreto 9.830/2019 possui várias outras normas 
que impõem seja a responsabilidade dos agentes pú-
blicos condicionada à efetiva demonstração de dolo 
ou erro grosseiro, sem que se cogite de mecanismos 
de responsabilização por culpabilidade  presumida 
ou in re ipsa, ao estabelecer que: a) “o mero nexo de 
causalidade entre a conduta e o resultado danoso não 
implica responsabilização, exceto se comprovado o 
dolo ou o erro grosseiro do agente público (art. 12, § 
3º); b) “a complexidade da matéria e das atribuições 
exercidas pelo agente público serão consideradas em 
eventual responsabilização do agente público (art. 
12, § 4º); c) “o montante do dano ao erário, ainda que 
expressivo, não poderá, por si só, ser elemento para 
caracterizar o erro grosseiro ou o dolo” (art. 12, § 5º); 
d) “a responsabilização pela opinião técnica não se 
estende de forma automática ao decisor que a adotou 
como fundamento de decidir e somente se configu-
rará se estiverem presentes elementos suficientes 
para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opi-
nião técnica ou se houver conluio entre os agentes” 
(art. 12, § 6º); e) “no exercício do poder hierárquico, 
só responderá por culpa in vigilando aquele cuja 
omissão caracterizar erro grosseiro ou dolo” (art. 12, 
§ 7º). Por fim, a demonstrar a necessidade de efetiva 
comprovação da ocorrência de dolo ou erro gros-
seiro, o art. 12, § 2º, do Decreto 9.830/19 preceitua 
que “não será configurado dolo ou erro grosseiro do 
agente público se não restar comprovada, nos autos 

creto 9.830/2019 (v.g. art. 10, §§ 5º e 6º, art. 14, art. 15 e arts. 20 a 
24). Mas, na maior parte de seus preceitos, o Decreto 9.830/2019 
propõe-se como instrumento de regulamentação universal dos 
artigos 20 a 30 da LINDB. Além disso, também gera perplexidade 
o fato de que o referido Decreto 9.830/2019 parece pretender imis-
cuir-se em searas além daquelas para as quais o art. 84, IV, da CF 
atribui competências regulamentares ao Chefe do Poder Executivo 
Federal. Neste sentido, é de se indagar, por exemplo, se as nor-
mas contidas no Decreto 9.830/2019 vinculam a atuação do Poder 
Judiciário no controle jurisdicional da Administração Pública. Do 
mesmo modo, é de se perguntar se o Decreto 9.830/2019 se impõe 
à atividade de controle que eventualmente venha a ser realiza-
da pelo Tribunal de Contas ou pelo Poder Legislativo ou mesmo 
pelo Ministério Público. Daí a razão pela qual, embora até possua 
normas dignas de encômios, como as aqui destacadas, o Decreto 
9.830/2019 há de ser interpretado – e, por conseguinte, aplicado 
– com a devida parcimônia e observados os restritos limites nor-
mativos contidos na noção de regulamentação que se extrai da 
Constituição Federal.
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do processo de responsabilização, situação ou cir-
cunstância fática capaz de caracterizar o dolo ou o 
erro grosseiro”. Um primeiro olhar sobre tal norma 
poderia levar à conclusão de que se trata de norma 
em grande medida tautológica. Contudo, dela deve se 
extrair a conclusão de que o elemento subjetivo das 
condutas dos agentes públicos deve ser devidamente 
comprovado nos respectivos processos de responsa-
bilização, endereçando-se o ônus da prova também 
quanto à culpabilidade aos proponentes da acusação 
imputada aos agentes públicos processados. 

Conveniente atentar para a repercussão do art. 
28 da LINDB nas mais diversas formas de respon-
sabilização a que os agentes públicos se encontram 
sujeitos. Inicialmente, quanto à responsabilidade 
administrativa propriamente dita, como é o caso da 
responsabilidade funcional dos agentes públicas, 
normalmente instituída pelos respectivos estatutos 
e regimes jurídicos, somente se poderá responsabi-
lizar agentes públicos caso se demonstre cabalmente 
a ocorrência de dolo ou erro grosseiro. Ou seja, de 
um lado, é incogitável qualquer caso de responsabi-
lidade objetiva funcional dos agentes públicos e, de 
outro, não mais persiste a possibilidade de responsa-
bilização de agentes públicos por categoria culposa 
que não se manifeste como caso de erro grosseiro58.

Quanto à responsabilidade fiscal dos agentes, 
assim considerada aquela oriunda das competências 
constitucionais dos Tribunais de Contas, igualmente, 
somente poderá ser caracterizada situação enseja-
dora de responsabilidade, conduta que contemple 
hipótese de dolo ou erro grosseiro. Trata-se de no-
vidade especialmente alvissareira quanto à compe-
tência dos Tribunais de Contas, os quais possuíam 
um certo descuido decisório quanto à culpabilidade 
dos seus jurisdicionados. Com efeito, antes do art. 
28 da LINDB, ainda que não se falasse em respon-
sabilidade objetiva propriamente dita, as decisões 
impositivas de responsabilidade pelos Tribunais de 
Contas simplesmente olvidavam de tratar da culpa-
bilidade. Com o advento de tal normal legal, também 
a responsabilização imponível pelos Tribunais de 
Contas restará condicionada a situações de dolo ou 
erro grosseiro.

58  Diante disso, exorbita do poder regulamentar, por ex-
trapolar os limites normativos contidos no art. 28 da LINDB, a nor-
ma contida no art. 17 do Decreto 9.830/2019, segundo o qual “o dis-
posto no art. 12 não afasta a possibilidade de aplicação de sanções 
previstas em normas disciplinares, inclusive nos casos de ação ou 
de omissão culposas de natureza leve”. Ora, mesmo em relação ao 
regime disciplinar, somente se poderá responsabilizar os agentes 
públicos caso caracterizada situação de dolo ou erro grosseiro, no 
qual não se enquadram as condutas culposas de natureza leve, in-
clusive em face do disposto no art. 12, § 1º, do Decreto 9.830/2019.

No tocante à responsabilidade por improbi-
dade administrativa, parece que o art. 28 da LINDB 
é menos novidadeiro, porquanto os tipos de impro-
bidade contemplados nos arts. 9º (enriquecimento 
ilício), 10-A (concessão indevida de benefícios fiscais 
em matéria de ISS) e 11 (violação aos princípios da 
administração pública) da Lei 8.429/92 somente serão 
caracterizados se houver dolo, ainda que genérico, ao 
passo que o tipo de improbidade contido no art. 10 
da Lei 8.429/92 (lesão ao erário) poderá ser caracte-
rizado tanto no caso  de dolo, quanto na hipótese de 
culpa grave, a qual, desde há muito, vem sendo inter-
pretada como aquela dotada de gravidade suficiente 
para a caracterização de comportamento desonesto 
que é próprio da noção de improbidade administra-
tiva59. Defende-se, pois, que a noção de erro grosseiro 
contida no art. 28 da LINDB seja assimilável ao que 
a jurisprudência já vinha considerando como culpa 
grave, necessária à categorização da improbidade ad-
ministrativa prevista no art. 10, da Lei 8.429/92. Dis-
corda-se, pois, de Guilherme Pellegrini, para quem “a 
norma do art. 28 da Lei n. 13.655/18, com relação aos 
casos por ela especificados, ao estabelecer um âmbito 
de responsabilização administrativa mais restrito do 
que a lei anterior (Art. 10 da Lei 8.429/92) é com ela in-
compatível, determinando-lhe, pois, a insubsistência 
parcial”60, porquanto se entende que em matéria de 
improbidade administrativa, notadamente quanto ao 
art. 10 da Lei 8.429/92, erro grosseiro e culpa grave 
são noções identificáveis. Por outro lado, não se co-
gita que o art. 28 da LINDB possa ser utilizado para a 
caraterização dos demais tipos de improbidade (enri-
quecimento ilícito, concessão indevida de benefícios 
fiscais de ISS e violação aos princípios), no tocante a 
casos de erro grosseiros, eis que se tratam de catego-
rias normativas que exigem dolo.

Finaliza-se a presente análise com o destaque 
necessário à compreensão da incidência do art. 28 
da LINDB sobre os casos de responsabilidade civil 
dos agentes públicos. Quanto ao tema, há polêmicas 
que devem ser compreendidas e, se possível, solu-
cionadas. Ocorre que o art. 37, § 6º, da Constituição 

59  Sobre o tema vide MAFFINI, Rafael. É inadmissível a 
responsabilidade objetiva na aplicação da lei 8.429/1992, exigin-
do-se a presença de dolo nos casos dos arts. 9º e 11 (que coíbem o 
enriquecimento ilícito e o atentado aos princípios administrativos, 
respectivamente) e ao menos de culpa nos termos do art. 10, que 
censura os atos de improbidade por dano ao erário . In: DI PIE-
TRO, Maria Sylvia Zanella; NOHARA, Irene Patrícia (Coord.). Teses 
jurídicas dos tribunais superiores. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2017. v. 2, t.2 p. 29-50.
60  PELLEGRINI, Guilherme M. Anotações ao artigo 28 
da LINDB. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C.; ISSA, Rafael H.; 
SCHWIND, Rafael W. (coords). Lei de Introdução às Normas do Di-
reito Brasileiro – Anotada. São Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 423.
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Federal estabelece que “as pessoas jurídicas de di-
reito público e as de direito privado prestadoras de 
serviços públicos responderão pelos danos que seus 
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, as-
segurado o direito de regresso contra o responsável 
nos casos de dolo ou culpa”. Assim, tal norma cons-
titucional estabelece que a responsabilidade civil 
dos agentes públicos, caso responsáveis por danos 
causados em desfavor de terceiros, ocorra por dolo 
ou culpa. Já o art. 28 da LINDB estabelece que a res-
ponsabilidade dos agentes públicas ocorra nos casos 
de dolo ou erro grosseiro. Do cotejo de tais normas, 
resta a dúvida acerca de como se interpretar o con-
ceito de erro grosseiro. Com efeito, caso se inter-
prete que o conceito de erro grosseiro contido no 
art. 28 da LINDB restringe o conteúdo da norma 
constitucional, evidentemente se estará diante de 
uma flagrante inconstitucionalidade. Todavia, caso 
se interprete que a Constituição Federal deixou em 
aberto o conceito de culpa permitindo ao legislador 
infraconstitucional a prerrogativa de gradação da 
culpa indutora de responsabilidade, tem-se aí uma 
função normativa absolutamente legítima e consti-
tucional. Parece que o art. 28 se enquadra nesta se-
gunda situação, razão pela qual não parece tratar-se 
de norma violadora do texto constitucional. Assim, 
concorda-se com a conclusão de Gustavo Binenbojm 
e André Cyrino, para quem “a adoção da categoria de 
erro grosseiro nos parece uma legítima opção legisla-
tiva, que respeita os limites de livre conformação es-
tabelecidos pelo constituinte”61. Aliás, lembre-se que 
algumas categorias funcionais são sujeitas a regras 
legais que, sem qualquer violação ao art. 37, § 6º, da 
CF/88, preveem responsabilidade civil condicionada 
a certas categorias específicos de culpabilidade (ex. 
art. 143, I, do CPC).

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS
No presente trabalho, procurou-se abordar uma 

das tantas importantes questões que o Direito Ad-
ministrativo brasileiro há e haverá de enfrentar em 
razão dos nefastos efeitos da pandemia do corona-
vírus, qual seja a responsabilização dos agentes pú-
blicos por suas condutas e decisões perpetradas em 
meio a um momento tão crítico como o que está asso-
lando o planeta. As restrições materiais e orçamen-
tárias e as incertezas experimentadas pela própria 
medicina causam um cenário em que as tomadas 

61  BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da 
LINDB – A cláusula geral do erro administrativo. Revista de Direito 
Administrativo, Rio de Janeiro, Edição Especial - Direito Público 
na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei 
nº 13.655/2018), p. 203-224, nov. 2018, p. 206.

decisão são ainda mais difíceis do que normalmente 
já ocorre no exercício da função estatal de adminis-
tração pública.

Se, de um lado, a legislação e sua interpretação 
devem se mostrar impiedosas com situações caracte-
rizadas pela malversação intencional ou desonesta, 
de outro, não se pode aplicar os mesmos rigores aos 
casos em que os agentes públicos tomam decisões 
influenciadas pelos limites e restrições próprios de 
um momento tão grave como o que a sociedade está 
passando.

Daí porque se analisou a responsabilização dos 
agentes públicos pela perspectiva da LINDB, com as 
alterações introduzidas pela Lei 13.655/18. Passados 
já mais de dois anos de sua vigência, parece tratar-se 
de diploma legal já amadurecido o suficiente, ao 
menos no plano doutrinário, para servir de um ade-
quado instrumento de racionalização do sistema de 
sancionamento aplicável a agentes públicos.

Neste diapasão, restaram destacados especial-
mente duas normas jurídicas contidas na LINDB. 
Tratou-se, inicialmente, do seu art. 22 que contempla 
um verdadeiro clamor por empatia aos órgãos de 
controle no exercício da fiscalização incidente sobre 
agentes públicos, na medida em que determina que 
o fiscal analise as condutas fiscalizadas a partir das 
dificuldades e limitações que lhe eram pertinentes. 
Tratou-se, também, do art. 28 da LINDB, segundo o 
qual a responsabilização dos agentes públicos resta 
condicionada a uma forma qualificada de culpabili-
dade, que culmina por interditar que recaiam san-
ções em face de comportamentos que não sejam 
intencionalmente ilícitos, desonestos, ou ao menos 
qualificados como grosseiros.

O fio condutor do trabalho buscou demonstrar 
que um sistema de responsabilização somente po-
derá ser considerado efetivo se possuir mecanismos 
aptos à separação dos casos graves que reclamam re-
primendas severas, daqueles casos em que eventuais 
deslizes formais ou mesmo eventuais ilegalidades te-
nham sido perpetrada por meio erro. Tal diretriz, por 
seu turno, visa assegurar um ambiente confortável 
aos bons gestores que, por melhores que sejam e por 
mais cuidados que tenham, cometerão erros em suas 
decisões, num momento histórico em que rarefeitas 
são as certezas e, por conseguinte, frequentemente 
os acertos somente ocorrem por sorte.

Porto Alegre, RS, 20 de setembro de 2020.
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Participación Ciudadana Colaborativa, Rendición 
de Cuentas y Fiscalización. El caso de México1

Participação cidadã colaborativa, accountability e fiscalização. O caso do México
Public participation, accountability and oversight, The case of Mexico

Freddy Mariñez Navarro2

Resumen: Partimos del concepto de rendición de cuentas como un proceso en el que los actores gubernamen-
tales se encargan de presentar sus acciones ante los ciudadanos y estos con su compromiso cívico se encargan 
de revisarlas con el objeto de construir un espacio de dialogo para determinar hasta qué medida estas acciones 
fueron llevadas a cabo en el marco de sus atribuciones. En consecuencia, el artículo desarrolla tres líneas que 
da como resultado la explicación de la participación ciudadana participativa, la rendición de cuentas y la fisca-
lización en México. La primera línea se orienta a explicar la participación ciudadana en el marco de la colabo-
ración, dejando claro que han venido dándose cambios en las características de las organizaciones ciudadanas. 
En la segunda línea analizamos en términos generales la rendición de cuentas tanto horizontal como vertical. 
Y por último, analizamos la participación colaborativa ciudadana en la rendición de cuentas y fiscalización en 
México mediante una descripción legal-institucional.

Palabras clave: Rendición de cuentas, participación colaborativa, fiscalización, compromiso cívico

Resumo: Partimos do conceito de accountability como um processo em que os atores governamentais se encar-
regam de apresentar suas ações aos cidadãos e estes, com seu compromisso cívico, se encarregam de revisá-las 
a fim de construir um espaço de diálogo para determinar em que medida as ações foram realizadas no âmbito 
de suas atribuições. Consequentemente, o artigo desenvolve três linhas que resultam na explicação da partici-
pação cidadã, accountability e fiscalização no México. A primeira linha visa explicar a participação do cidadão 
no âmbito da colaboração, deixando claro que estão ocorrendo mudanças nas características das organizações 
de cidadãos. Na segunda linha, analisamos em termos gerais a accountability horizontal e vertical. E, final-
mente, analisamos a participação cidadã colaborativa na prestação de contas e supervisão no México por meio 
de uma descrição jurídico-institucional.

Palavras-chave: Accountability, participação colaborativa, fiscalização, engajamento cívico

Abstract: We start from the concept of accountability as a process in which government actors are in charge of 
presenting their actions to citizens and these, with their civic commitment, are in charge of reviewing them 
in order to build a space for dialogue to determine to what extent they are actions were carried out within 
the framework of its powers. Consequently, the article develops three lines that result in the explanation of 
participatory citizen participation, accountability and oversight in Mexico. The first line is aimed at explaining 
citizen participation in the framework of collaboration, making it clear that changes have been taking place in 
the characteristics of citizen organizations. In the second line, we analyze in general terms both horizontal and 
vertical accountability. And finally, we analyze collaborative citizen participation in accountability and oversight 
in Mexico through a legal-institutional description.

Keywords: Accountability, collaborative participation, audit, civic engagement
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INTRODUCCIÓN

El concepto de rendición de cuentas se ha con-
vertido en un recurso retórico que sirve como sinó-
nimo para muchos de los comportamientos políticos 
deseados como la transparencia, la equidad, la de-
mocracia, el Estado de Derecho, la eficiencia y la in-
tegridad de transmitir una imagen de buen gobierno. 
Por ello consideramos que el compromiso cívico se 
convierte en un aspecto vital para la definición de la 
rendición de cuentas, ya que le da soporte efectivo al 
funcionamiento de la democracia, del gobierno y de 
la administración pública, generando contextos para 
la legitimidad gubernamental, el éxito de la imple-
mentación de la política pública, y el logro de resul-
tados administrativos y sociales: valor social y valor 
público (Smyth, 2007; Mariñez Navarro, 2015). 

Se ha venido evidenciando que hay una perspec-
tiva que viene desde afuera sobre el futuro del sector 
público y sus responsabilizaciones. Los efectos de 
la economía mundial iniciada en los años 70s y los 
amplios cambios en la organización de las agencias 
públicas, producido por la progresiva digitalización, 
han generado acontecimientos políticos, tecnoló-
gicos y culturales, que obligan a funcionarios pú-
blicos a cambiar sus habilidades, sus aptitudes, sus 
prácticas y su organización.  Si a esto le adicionamos 
el acelerado proceso de la digitalización producto de 
la crisis de la pandemia del Covid-19, los gobiernos 
necesitarían considerar las herramientas digitales 
como un camino para llegar a ser relevante en la in-
formación (cuentas) que deben rendir. Es una opor-
tunidad, afirmamos, para que los gobiernos se pro-
vean de estas nuevas herramientas para informar, 
justificar, argumentar.

Metodológicamente este artículo se desarrolla en 
la perspectiva teórica conectando con la descripción 
legal-institucional como referencia para explicar el 
marco normativo en México en materia de rendición 
de cuentas y participación colaborativa ciudadana. 
En tres puntos el artículo da como resultado esta ex-
plicación teórica, tomando como eje transversal el 
compromiso cívico, entendido éste como una forma 
en que los ciudadanos, a partir de una obligación o 
promesa, logran impulsar el asociacionismo con la 
idea central de llevar a cabo el debate, la deliberación 
y la solución de problemas públicos. El primer punto 
se orienta a explicar la participación ciudadana en 
el marco de la colaboración, dejando claro que han 
venido dándose cambios en las características de 
las organizaciones ciudadanas. En el segundo punto 
analizamos en términos generales la rendición de 
cuentas tanto horizontal como vertical. Y por último, 

analizamos la participación colaborativa ciudadana 
en la rendición de cuentas y fiscalización en México 
mediante la descripción legal-institucional.

1. LA PARTICIPACIÓN COLABORATIVA EN JUEGO

Partimos que la política democrática es parte del 
poder de los ciudadanos en su relación con el Poder 
Delegado del Estado. Por esta razón, concebimos 
primeramente esta política a partir del reconoci-
miento de la creatividad y el resultado que imprimen 
los ciudadanos y actores no gubernamentales en su 
relación con los funcionarios públicos electos y no 
electos. Es decir, la participación de los ciudadanos 
es fundamental ya que tiene como base a las institu-
ciones participativas creadas en el proceso de demo-
cratización. En esta dirección, presentamos también 
a la innovación pública como un proceso institu-
cional democrático, atendiendo a una premisa y a 
dos direcciones. La premisa es que no puede haber 
innovación institucional democrática sin un sector 
público, unas instituciones políticas y una ciuda-
danía innovadores. En cuanto a las dos direcciones, 
la primera de ellas no es más que los arreglos de los 
ciudadanos, actores gubernamentales y no guber-
namentales que permiten identificar problemáticas 
públicas, así como herramientas y dispositivos nove-
dosos para el logro de respuestas y soluciones nuevas 
en el espacio de lo público presencial y digital. Y la 
segunda dirección, consecuencia de la anterior, se 
refiere a las modalidades democráticas de articu-
lación de estos actores en la organización pública, 
produciendo esto una nueva configuración entre el 
Estado y la sociedad que asegura el aprendizaje co-
lectivo necesario para la defensa de lo público. 

Cuando hablamos de participación colaborativa, 
tenemos que diferenciar los efectos tanto en los  ciu-
dadanos individuales, expresados en las funciones 
educativas como el crecimiento de sus   habilidades 
cívicas; como en la política y la toma de decisiones 
que se refiere a la calidad y legitimidad de las mismas 
y por supuesto, a los diferentes intereses y voces; así 
como el efecto en el fortalecimiento democrático de 
las instituciones públicas. La participación colabora-
tiva, por lo tanto, primeramente puede hacer que los 
ciudadanos se sientan más eficientes y más seguros 
de su capacidad para incidir en la formulación de po-
líticas, así como en el control de lo público. En   se-
gundo lugar, tal como lo refiere Michels (2019), tiene 
una función integradora ya que contribuye al desar-
rollo de las virtudes cívicas, así como al sentimiento 
de ser ciudadanos con vida pública, sintiéndose con 
más responsabilidad personal en su vinculación con 
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las decisiones públicas . Para llevar a cabo este poten-
cial de la participación colaborativa, es importante 
comprender las motivaciones de los ciudadanos para 
participar en las diferentes variantes del compro-
miso colaborativo y que estos difieren dependiendo 
del objetivo de los próximos proyectos gubernamen-
tales y su tarea respectiva3. 

De esta manera, el mismo Michels (2011) dis-
tingue cuatro tipos de innovaciones democráticas que 
pueden mejorar la participación colaborativa: a) el re-
feréndum, que da a los ciudadanos un voto directo en 
las decisiones políticas; b) la hechura de la política pú-
blica participativa, que se caracteriza porque hay una 
clara relación con la toma de decisiones en el sentido 
de que se les pide a los ciudadanos y a las partes in-
teresadas a asesorar el gobierno; c) las encuestas de-
liberativas, que son las opiniones individuales en el 
que se le pregunta al ciudadano acerca de un tema 
en particular, y d) los foros deliberativos, entendidos 
como foros dialógicos diseñados con el objetivo de 
ser deliberativo, lo que significa que la atención se 
centra en el seguimiento de los procedimientos deli-
berativos ideales, la formación de la opinión y el in-
tercambio de argumentos tan importantes en la toma 
de decisiones.

Este tipo de participación también activa a las 
instituciones de rendición de cuentas horizontal en 
el momento en que abre una posibilidad de diálogo, 
comunicación, legitimidad y confianza, convocando 
a los diferentes actores de la sociedad a trabajar 
juntos, reconociendo que los ciudadanos poseen in-
formación propuesta por diversos actores que puede 
ser usada para resolver los problemas públicos. 

Podríamos hablar así de la era de la colaboración 
impulsada por la aparición de nuevos talentos digi-
tales, creación de nuevas estructuras sociales que su-
peran en complejidad de las anteriores, y por nuevos 
modos de creación de valor tanto público como so-
cial. El auge de las tecnologías modernas de infor-
mación y comunicación (TIC) ha sentado las bases 
para una nueva era de democracia que es capaz de 
nivelar la transparencia de la acción gubernamental, 
la participación cívica de los ciudadanos y la colabo-
ración entre gobiernos y ciudadanos. Esto hace que 
los ciudadanos requieren hoy de nuevas habilidades 
para participar, colaborar y comprender la calidad 
de la transparencia para vincularla con la rendición 
de cuentas. Meijer et al. (2012) explican esta vincu-
lación cuando analizan el gobierno abierto de esta 
manera: “El ideal de gobierno abierto postula una re-
lación sinérgica entre transparencia y participación 

3 Wijnhoven et al. (2015) hace este estudio referido a las 
motivaciones ciudadanas en los proyectos de Gobierno Abierto.

según la cual la transparencia garantiza el acceso 
público a la información gubernamental y la parti-
cipación proporciona acceso público al gobierno 
mismo” (Meijer et al., 2012:14). Por ello, si utilizamos 
una definición centrada en la visión y la voz, es difícil 
separar el gobierno abierto de la democracia, ya que 
la “visión” y la “voz” son al mismo tiempo principios 
democráticos fundamentales. La democracia es, por 
definición, el sistema político donde la “voz” de los 
ciudadanos influye en la toma de decisiones a través 
de canales organizados de representación y participa-
ción. Y la “visión” (transparencia) implica gobiernos 
de acuerdo con reglas fijas y publicadas sobre la base 
de información y procedimientos que son accesibles 
al público y (en algunos usos) dentro de campos de 
actividad claramente delimitados. Ambos elementos 
de apertura presuponen un conjunto de derechos 
que gozan los ciudadanos, como el derecho a la libre 
asociación, libre expresión, representación, acceso a 
la información y participación en la vida cívica y po-
lítica, que son difíciles de conceptualizar fuera de los 
sistemas democráticos (Dahl, 1993; Schnell, 2020).

De esta manera entonces está demostrado que 
hoy al participar, los ciudadanos requieren de nuevas 
habilidades para alcanzar los objetivos tanto de inno-
vación abierta (Open Innovation), como gerenciales 
y que el rol de los funcionarios públicos, para esta 
tarea, es clave. Esta afirmación nos deja claro que 
la colaboración es una forma de participación de-
mocrática que es igualitaria pero diferente a la con-
cepción tradicional del término (Noveck, 2010). Esta 
visión de Noveck la podemos corroborar al ver hoy 
las siguientes características de las organizaciones 
ciudadanas en el marco de la digitalización de los 
procesos democráticos:

a) Organizaciones abiertas y flexibles que permita 
potenciar la Inteligencia Cívica que no es 
más que tener información y comprenderla 
para compartirla a quienes necesitan res-
puestas. En otras palabras, implica conocer, 
responder y proveer, por lo que se podría 
entender como la capacidad de las organi-
zaciones ciudadanas y comunitarias de ad-
quirir y aplicar conocimientos.

b) El trabajo en red. Éste es una forma distinta de 
hacer las cosas, que supone ir construyendo 
relaciones, aprendizajes, complicidades con 
la idea de co-crear y/o co-producir las in-
formaciones, las ideas, las estrategias y las 
formas de hacer las cosas.

c) Liderazgo relacional. Todos son líderes porque 
todos aportan información para la participa-
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ción colaborativa. Es un liderazgo horizontal 
y colaborativo.

d) Innovador por el uso de las TICs y también 
por generar nuevos procesos y organización 
para un nuevo servicio público. Debemos 
centrarnos en la transformación de los mo-
delos organizativos y en su forma de gestio-
narlos, de forma que generen nuevo valor 
para la sociedad.  La innovación por la vía 
de modelos organizativos y formas de gestio-
narlos para un servicio generador de valor 
público. (Mariñez Navarro, 2021)

Los nuevos desarrollos tecnológicos que marcan 
la cuarta revolución tecnológica (web 4.0) en los úl-
timos diez años como la robótica, el Internet de Las 
Cosas (IoT), la Inteligencia artificial (Big Data) y la 
Nanotecnología, se han convertido en una gran pro-
mesa de empoderamiento de los ciudadanos para 
que identifiquen actividades sospechosas y brinden 
a los actores gubernamentales las herramientas para 
prevenir, investigar y sancionar acciones corruptas, 
así como para participar en la fiscalización de los re-
cursos y decisiones públicos. 

Con la digitalización encontramos cambios en la 
naturaleza misma de la política, desde “protestas so-
ciales a gran escala” hasta “twitters en línea, mensajes 
en las redes sociales, YouTube o Facebook”. Millones 
de personas ahora usan WhatsApp para los mensajes 
del día a día. No es de extrañar, un mensaje o comen-
tario adverso se vuelve viral muy pronto, lo que lleva 
a protestas en todo el mundo. Como tal, la política 
se ha vuelto prominente en cualquier momento y en 
cualquier lugar. Además, el “discurso social de la po-
lítica” se ha vuelto más abierto, difuso y descentra-
lizado. Sorprendentemente, la tecnología digital ha 
ayudado a mejorar la fe del ciudadano común en la 
información publicada en Internet (Gupta, 2019:900).

2. UNA VISIÓN GENERAL DE LA RENDICIÓN DE 
CUENTAS

La rendición de cuentas es un concepto que ha 
tomado cuerpo en los últimos 40 años con la discu-
sión sobre la democracia y la corrupción. Ello ha 
planteado en el seno del debate la necesidad de un 
entorno institucional capaz de hacer valer la lega-
lidad y las garantías ciudadanas. Como podemos ver, 
la rendición de cuentas es un concepto fundamental 
a tomar en consideración cuando asumimos la de-
mocracia, ya que nos plantea el alcance y los diversos 
sistemas de control del poder. Viéndolo de esta ma-

nera, la noción de rendición de cuentas, según An-
dreas Schedler, 

“incluye, por un lado, la obligación de políticos 
y funcionarios de informar sobre sus deci-
siones y de justificarlas en público (answera-
bility). Por otro lado, incluye la capacidad de 
sancionar a políticos y funcionarios en caso 
de que hayan violado sus deberes públicos 
(enforcement)” (Schedler, 2004:12). 

Cabe destacar, según el mismo Schedler (2004), 
que la rendición de cuentas o accountability4 del 
poder público puede verse desde lo legal y desde lo 
político. Desde lo legal, la entendemos como aquella 
accountabilty orientada a garantizar que las acciones 
de los funcionarios públicos estén enmarcadas legal 
y constitucionalmente. Y desde lo político, la po-
demos identificar como la capacidad del electorado 
para hacer que las políticas públicas respondan o se 
adecuen a sus preferencias. Es importante destacar 
que estas dos visiones son las que dan explicaciones 
a los tres pilares de la accountability (información, 
argumentación-justificación y sanción).También en 
el debate sobre la rendición de cuentas y la demo-
cracia se han visualizado dos tipos de mecanismos. 
Por un lado, los mecanismos retrospectivos de la 
rendición de cuentas entre el electorado y los gober-
nantes, típico de las democracias representativas en 
las que, a través de elecciones competitivas, iguali-
tarias, libres, decisivas e inclusivas, los ciudadanos 
pueden premiar o castigar el desempeño de sus re-
presentantes. El otro mecanismo es el prospectivo, 
en el que los gobernantes mediante sus propuestas 
políticas logran comprometer al electorado y estos, 
libres para discutir, criticar y demandar en cualquier 
circunstancia, no están capacitados para ordenar 
qué hacer al gobierno ni a obligarlo a que haga lo que 
ofreció.

Estos dos mecanismos nos llevan a definir lo que 
Guillermo O´Donnell ha denominado accountability 
horizontal y vertical (O´Donnell, 2002). Con la hori-
zontal se refiere este autor a las relaciones de control 
entre agencias del Estado que tienen autoridad legal 
y están fácticamente dispuestas y capacitadas para 
emprender acciones que van desde el control ruti-

4 Aunque se ha venido discutiendo sobre si el concepto 
accountability y rendición de cuentas equivale lo mismo, hemos 
identificado coincidencias en autores en la definición de estos 
términos, visualizados como la obligación que tienen los funcio-
narios públicos y los políticos a abrirse a la inspección pública 
con argumentación y justificación de los actos informados por 
aquellos a las instituciones públicas y sobre todo a los ciudadanos, 
que es el último depositario de la soberanía en una democracia. 
Para los efectos de este trabajo utilizaremos indistintamente estos 
dos conceptos.
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nario hasta sanciones legales, en relación con actos 
u omisiones de otros agentes o agencias del Estado 
que pueden ser calificadas como ilícitas. En otras 
palabras, nos referimos a un sistema intraestatal de 
controles. “En la teoría democrática, la expresión 
paradigmática de una relación horizontal de este 
tipo es la clásica división de poderes. En teoría los 
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial se limitan y 
controlan mutuamente en un sistema balanceado de 
pesos y contrapesos” (Schedler, 2004:15). En otro sen-
tido, la rendición vertical de cuentas se refiere a las 
relaciones de control de la sociedad hacia el Estado lo 
que implica la existencia de controles externos sobre 
el Poder Público y que describe una relación entre 
desiguales, entre superiores y subordinados. Este 
tipo de rendición de cuentas logra expresarse en las 
democracias representativas por dos vías: la rendi-
ción de cuentas electoral y la rendición de cuentas 
societal o accountability social5.   

Estos dos tipos de accountability o rendición de 
cuentas vertical tienen un sentido complementario. 
Mientras que el instrumento fundamental de la ac-
countabilty electoral –representación-, que son los 
partidos políticos, ya no cumple cabalmente la fun-
ción de control en el sistema político, la rendición de 
cuentas social o societal incorpora la esfera pública 
y la sociedad civil  “para completar y complementar, 
más que reemplazar, la accountability de la represen-
tación” (Arato, 2001: 65). O como lo dice Peruzzotti 
(2010), la presencia de movimientos ciudadanos, de 
diverso tipo de reclamos de transparencia -- espe-
cialmente si se encuentran bien organizados y lo-
gran establecer una presencia continua y visible en 
el escenario nacional-- agrega un complemento vital 
al sistema ya establecido de controles institucionali-
zados. El mismo Arato parte de que es a través de la 
sociedad civil y la esfera pública que la democracia 
recobra algo de su carácter participativo perdido. Es 
esta la razón por la cual sin accountability o rendición 
de cuentas, la gobernabilidad, entendida como el 
nervio de la democracia, sería casi imposible. López 
Ayllón y Merino (2009) van más allá cuando incor-
poran al concepto de rendición de cuentas la subsidia-
ridad y la transitividad para explicarla como sistema 
–para el caso mexicano-. La primera quiere decir que 
es subsidiaria la rendición de cuentas en el sentido 

5 “La accountability social es un mecanismo de control 
vertical, no electoral, de las autoridades políticas basado en las ac-
ciones de un amplio espectro de asociaciones y movimientos ciu-
dadanos, así como también en acciones mediáticas. Las iniciativas 
de estos actores tienen por objeto monitorear el comportamiento 
de los funcionarios públicos, exponer y denunciar actos ilegales 
de estos y activar la operación de agencias horizontales de con-
trol”. (Peruzzotti y Smulovitz; 2002:32).

de que una acción o responsabilidad robustece a la 
otra, ya que las cuentas se rinden sobre una acción, 
una decisión e incluso una omisión previas, esto para 
ser consecuente con el contenido sustantivo de esas 
acciones o decisiones. Y también es una relación 
transitiva en cuanto que hay al menos dos sujetos que 
participan en el proceso de redición de cuentas con 
roles distintos y que se perdería todo sentido si los 
que rinden cuentas no lo hacen con obligatoriedad, 
si sus juicios no son sometidos a debate y si no acatan 
los resultados de las sanciones (López, 2011; López y 
Merino, 2009).   

Hoy en México han aparecido mecanismos de 
contrapeso al Poder Público que complementan las 
instituciones de fiscalización y rendición de cuentas. 
Nos referimos a los Órganos Autónomos, así como 
los Órganos Internos de Control tanto en la adminis-
tración pública Federal, Estatal y Municipal, como 
en el Poder legislativo y el Poder Judicial. 

La rendición de cuentas como compromiso 
cívico

Si hemos partido que la rendición de cuentas im-
plica la obligatoriedad de los actores políticos y gu-
bernamentales de informar sobre sus decisiones pú-
blicas y de justificarlas en público, entonces podemos 
argumentar que aquella está sujeta no sólo por la res-
ponsabilidad legal, sino también por el compromiso 
cívico de ellos. Mulgan desglosa la palabra ´accounta-
bility´ en dos partes: account que significa dar cuenta, 
y ability que quiere decir capacidad, habilidad, com-
petencias, en este caso del funcionario público, que 
es el que se hace responsable de las consecuencias 
(Mulgan, 2000, citado por Tennaas Holmen, 2011). 
En este sentido, podríamos partir que la rendición 
de cuentas es una acción cívico-legal. Mark Bovens 
ofrece un concepto de accountability o rendición de 
cuentas en esta dirección, “la relación entre un actor 
y un foro en el que el actor tiene la obligación de 
explicar y justificar su conducta, el foro puede plan-
tear preguntas y emitir un juicio, y el actor podría 
enfrentar consecuencias” (Bovens, 2006, citado por 
Sorensen, 2012: 3). Así, el mismo Bovens identifica 
dos aspectos de lo público de la accountability: pri-
meramente que la account (que significa dar cuenta 
de las responsabilidades) es dada en público –por lo 
que es un deseo de la transparencia-, y en segundo 
término que la relación de la accountability está si-
tuada en el seno del sector público (Bovens, 2005).  
De este modo, el mismo autor afirma que la carac-
terística esencial clave de la rendición de cuentas 
es la relación binaria, normativa y jerárquica entre 
Agente/Actor o entre Director/Foro. Esta relación se 
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caracteriza por ser prácticas institucionalizadas con 
el siguiente contenido: 

• Acceso del público a la entrega de las cuentas, 
y no secreta o información discreta.
• No convertirse en un acto de propaganda 
política. Debe explicarse o justificar la con-
ducta, las decisiones y las acciones.
• La explicación debe estar dirigida a un foro 
específico y no a un grupo indefinido. 
• El actor que rinde cuentas debe sentirse obli-
gado a presentarse en el proceso.
• Tiene que haber una posibilidad de debate y 
fallo, incluyendo la imposición de sanciones 
formales o informales, si es el caso (Bovens, 
2005).

Los foros deben ser de diferentes tipos, ya que 
responden a maneras diversas de relaciones de la 
rendición de cuentas, por lo que los actores obli-
gados y los que exigen información son diferentes. 
Según Bovens hay por lo menos 5 tipos diferentes de 
actores y foros:

• La rendición de cuentas de la organiza-
ción (Superiores de la organización pú-
blica - cuando los mandos medios o subal-
ternos rinden cuentas a sus superiores en la 
organización-).
• La rendición de cuentas política (Represen-
tantes electos -cuando los administradores 
públicos son convocados por el Congreso o 
Senado-).
• Rendición de cuentas legal (Tribunales –
cuando los funcionarios públicos dan cuenta 
de sus propios actos o en nombre de la 
agencia en su conjunto-).
• La rendición de cuentas administrativa (La 
rendición de cuentas casi legal pero soste-
nida por las propias instituciones del Estado 
– Auditores, inspectores, controladores, 
fiscalizadores-).
• La rendición de cuentas profesional (Es un 
tipo de rendición de cuentas técnico rea-
lizada por pares profesionales o expertos) 
(Bovens, 2005).

Vemos entonces que el concepto de rendición de 
cuentas se ha venido convirtiendo en un recurso re-
tórico que sirve como sinónimo para muchos de los 
comportamientos políticos deseados como la trans-
parencia, la equidad, la democracia, la eficiencia y 
la integridad de transmitir una imagen de buen go-
bierno. Por ello consideramos que el compromiso 
cívico se convierte en un aspecto vital para la defi-
nición de la rendición de cuentas, ya que le da so-

porte efectivo al funcionamiento de la democracia, 
del gobierno y de la administración pública, gene-
rando contextos para la legitimidad gubernamental, 
el éxito de la implementación de la política pública, 
la rendición de cuentas y el logro de resultados ad-
ministrativos y sociales: valor social y valor público 
(Smyth, 2007; Mariñez Navarro, 2015). 

Rendición de cuentas y compromiso cívico lo 
percibimos entonces como un proceso íntimamente 
ligado en el que lo legal, la defensa de lo cívico, el de-
bate público y la participación juegan un papel clave 
en la responsabilización de los funcionarios públicos 
y políticos, expresándose como un proceso de comu-
nicación directa, tanto presencial como a través de 
las tecnologías de la información disponibles, y me-
diante el cual la gente discute de manera abierta sus 
razones, intereses, habilidades y valores con la in-
tención de llegar a un acuerdo para la toma de deci-
sión (Mariñez Navarro, 2015). “Este punto de vista es 
compatible con nuestra idea democrática de que el 
gobierno es responsable ante todos sus ciudadanos, 
y no sólo ante aquellos que tienen por lujo el poder, el 
dinero y las conexiones” (Parlow, 2008: 156). De esta 
manera, Mulgan  afirma que el núcleo de la noción de 
la rendición de cuentas es que enfatiza en el control 
democrático, y éste refiere a la capacidad del gober-
nado para afectar decisiones públicas, así como para 
sancionar decisiones y acciones hechas por los por-
tadores de la rendición de cuentas (Mulgan, 2000, ci-
tado por Tennaas Holmen, 2011). 

Podemos explicar entonces que los actores gu-
bernamentales y políticos actúan como agentes cre-
ativos mediante la puesta al escrutinio público de la 
información, así como su debate y justificación con 
la gente, la apertura de datos y el acceso a la infor-
mación gubernamental con el objetivo de facilitar 
oportunidades para nuevas iniciativas que impulsen 
ciudadanía y que crean nuevos servicios y relaciones 
con actores no gubernamentales. 

“La participación ciudadana se ha relacio-
nado directamente con la integridad del ad-
ministrador público, así como con el desar-
rollo de sistemas de rendición de cuentas. 
A medida que se implementan las acciones 
políticas, los resultados en la comunidad 
atendida (positivos o negativos) se consi-
deran responsabilidad directa del servidor 
público, lo que puede persuadir aún más sus 
esfuerzos proactivos de participación ciu-
dadana” (Wang y Van Wart, 2007, citado por 
Henson, 2019: 330)
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Pollit (2016, 2011), lo ha venido evidenciando que 
hay una perspectiva que viene desde afuera sobre el 
futuro del sector público y sus responsabilizaciones. 
Los efectos de la economía mundial iniciada en los 
años 70s y los amplios cambios en la organización 
de las agencias públicas, producido por la progre-
siva digitalización, han generado acontecimientos 
políticos, tecnológicos y culturales, que obligan a 
funcionarios públicos a cambiar sus habilidades, sus 
aptitudes, sus prácticas y su organización. Por esta 
razón, vemos entonces que hoy los gobiernos nece-
sitan considerar las TICs digitales como un camino 
para llegar a ser relevante en la información (cuentas) 
que deben rendir. Es pertinente reconocer que las 
democracias liberales están viviendo un déficit de-
mocrático expresado en la crisis de representación, 
falta de confianza en los gobiernos acompañado de 
la ausencia del compromiso cívico ya que los ciuda-
danos no encuentran canalizar sus voces para influir 
en la toma de decisiones (Mariñez Navarro, 2015) Es 
una oportunidad para que los gobiernos se provean 
de nuevas herramientas para informar, justificar, ar-
gumentar y escuchar.

3. LA PARTICIPACIÓN COLABORATIVA 
CIUDADANA EN LA RENDICIÓN DE CUENTAS Y 
FISCALIZACIÓN EN MÉXICO. UNA DESCRIPCIÓN 
LEGAL-INSTITUCIONAL

En México, el proceso y los componentes de la 
rendición de cuentas desde el punto de vista insti-
tucional, lo podemos describir a partir de las leyes 
siguientes (véase Gráfica No. 1). La   diversidad y 
complejidad de instituciones que se articulan para 
que el gobierno sea el centro que justifica las activi-
dades que componen la rendición de cuentas como 
la auditoría, control, fiscalización y prevención, con-
tribuyen a la consolidación de la vida democrática 
del país. Como ya lo hemos explicado al inicio de 
este capítulo, la rendición de cuentas es la forma de 
ejercer un control por parte de la sociedad ya que im-
plica el conocimiento del ejercicio del poder público, 
con el propósito de ejecutar tareas de monitoreo y 

vigilancia. Así, todas las instituciones, organismos y 
entidades que hagan uso de recursos públicos, son 
responsable de llevar el proceso de la rendición de 
cuentas, presentando resultados, apegados a sus atri-
buciones. Consideramos que la participación ciuda-
dana en la rendición de cuentas y fiscalización, para 
el caso de México, se abordaría a través de la articula-
ción normativa de la Ley de Fiscalización y rendición 
de cuentas de la Federación (2016); la Ley General 
del Sistema Anticorrupción (2016), la Ley General 
de Transparencia y Acceso a la Información Pública 
(2015) y, la Ley General de Archivos (2018). Cada 
uno de estos marcos normativos se articula con las 
siguientes leyes: Ley Federal de Presupuesto y Res-
ponsabilidad Hacendaria (2006); Ley General de Con-
tabilidad Gubernamental (2008); Ley de Disciplina 
Financiera de las Entidades Federativas y los Muni-
cipios (2016); Ley de Coordinación Fiscal (1978); Ley 
de Ingresos de la Federación (varios años); Código 
Fiscal de la Federación (1981); Ley Federal de Proce-
dimiento Administrativo (1994); Ley General de Res-
ponsabilidades Administrativas (2016).

Tomando como referencia el alcance de la par-
ticipación ciudadana en torno al ciclo de auditoría 
en Entidades Fiscalizadoras Superior (EFS) de Amé-
rica Latina, Mendiburu (2020) recurrió a la Encuesta 
Global de las Entidades Fiscalizadoras Superiores de 
2017 realizada por la Iniciativa de Desarrollo de la IN-
TOSAI (IDI), cuya pregunta no. 100 interroga sobre 
en qué fase del ciclo de auditoría la EFS promueve 
la participación ciudadana en la fiscalización. Dicha 
pregunta comprende 5 opciones posibles como 
respuestas: 

1) la participación ciudadana en el plan anual 
de auditorías; 

2) la participación ciudadana en la realización 
de las auditorías; 

3) la participación ciudadana en la difusión de 
los informes de auditoría; 

4) la participación ciudadana en el seguimiento 
a los hallazgos y las recomendaciones a los 
entes auditados; y 

5) otros.
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GRÁFICA NO. 1 - MARCO NORMATIVO DE LA RENDICIÓN DE CUENTAS Y FISCALIZACIÓN EN MÉXICO

Fuente: Construcción propia        
                                         

En cuanto a la Ley de Fiscalización y Rendición 
de Cuentas de la Federación, el artículo 1 establece 
que es de orden público y tiene por objeto regla-
mentar los artículos 73 fracción XXIV, 74, fracciones 
II y VI, y 79 de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos en materia de revisión y fiscaliza-
ción de: 

a) La Cuenta Pública; 
b) Las situaciones irregulares que se denuncien 
en términos de esta Ley, respecto al ejercicio 
fiscal en curso o a ejercicios anteriores dis-
tintos al de la Cuenta Pública en revisión; 

c) La aplicación de las fórmulas de distribu-
ción, ministración y ejercicio de las partici-
paciones federales, y 

d) El destino y ejercicio de los recursos prove-
nientes de financiamientos contratados por 
los estados y municipios, que cuenten con 
la garantía de la Federación. Para efectos 
de este artículo, la Auditoría Superior de la 
Federación podrá fiscalizar las operaciones 
que involucren recursos públicos federales 
o participaciones federales a través de con-
trataciones, subsidios, transferencias, dona-
tivos, fideicomisos, fondos, mandatos, aso-
ciaciones público privadas o cualquier otra 
figura jurídica y el otorgamiento de garantías 

sobre empréstitos de Estados y Municipios, 
entre otras operaciones.

Según esta Ley, la Auditoría Superior de la Fede-
ración (ASF) es  el órgano técnico de fiscalización de 
la Cámara de Diputados del Congreso de la Unión y 
es  quien  desarrolla en consecuencia las auditorías 
que no es más que el proceso en que de manera obje-
tiva se obtiene y se evalúa evidencia para determinar 
si las acciones llevadas a cabo por los entes sujetos 
a revisión se realizaron de conformidad con la nor-
matividad establecida o con base en principios que 
aseguren una gestión pública adecuada. 

La ASF goza de Autonomía de gestión, dándole 
la facultad para decidir sobre su organización in-
terna, estructura y funcionamiento, así como la ad-
ministración de sus recursos humanos, materiales 
y financieros que utilice para la ejecución de sus 
atribuciones, en los términos contenidos en la Cons-
titución y esta Ley. Y a su vez goza también de Auto-
nomía técnica que no es más que la facultad para de-
cidir sobre la planeación, programación, ejecución, 
informe y seguimiento en el proceso de la fiscaliza-
ción superior.

La fiscalización de la Cuenta Pública que realiza 
la Auditoría Superior de la Federación se lleva a cabo 
de manera posterior al término de cada ejercicio 
fiscal, una vez que el programa anual de auditoría 
esté aprobado y publicado en su página de internet; 
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tiene carácter externo y por lo tanto se efectúa de 
manera independiente y autónoma de cualquier otra 
forma de control o fiscalización que realicen los ór-
ganos internos de control (art. 6). Esta fiscalización 
de la Cuenta Pública se llevará a cabo conforme a los 
principios de legalidad, definitividad, imparcialidad 
y confiabilidad. Esta Ley aplicará en forma suple-
toria, en caso que no esté expresa la disposición, las 
siguientes leyes:  
• Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad 
Hacendaria; 

• Ley General de Contabilidad Gubernamental; 
• Ley de Disciplina Financiera de las Entidades Fe-
derativas y los Municipios; 

• Ley de Coordinación Fiscal; 
• Ley de Ingresos; 
• Código Fiscal de la Federación; 
• Ley Federal de Procedimiento Administrativo; 
• Ley General de Responsabilidades Administrativas; 
• Ley General del Sistema Nacional Anticorrupción, 
• Presupuesto de Egresos, y las disposiciones re-
lativas del derecho común federal, sustantivo y 
procesal, en ese orden.
En cuanto a la participación ciudadana, esta ley, 

en el Título VIII, establece la Contraloría Social, en 
su artículo 110 y 111:

Artículo 110.- La Comisión recibirá peti-
ciones, propuestas, solicitudes y denuncias 
fundadas y motivadas por la sociedad civil, 
las cuales podrán ser consideradas por la 
Auditoría Superior de la Federación en el 
programa anual de auditorías y cuyos re-
sultados deberán ser considerados en los 
informes individuales y, en su caso, en el 
Informe General. Dichas propuestas tam-
bién podrán ser presentadas por conducto 
del Comité de Participación Ciudadana a 
que se refiere la Ley General del Sistema 
Nacional Anticorrupción, debiendo el Au-
ditor Superior de la Federación informar a 
la Comisión, así como a dicho Comité sobre 
las determinaciones que se tomen en rela-
ción con las propuestas relacionadas con el 
programa anual de auditorías. 

Artículo 111.- La Unidad recibirá de parte de 
la sociedad opiniones, solicitudes y denun-
cias sobre el funcionamiento de la fiscaliza-
ción que ejerce la Auditoría Superior de la 
Federación a efecto de participar, aportar 
y contribuir a mejorar el funcionamiento 
de sus funciones de fiscalización. Dichas 
opiniones, solicitudes o denuncias podrán 
presentarse por medios electrónicos o por 
escrito libre dirigido ante la Unidad. La 
Unidad pondrá a disposición de los parti-
culares los formatos correspondientes.

Las organizaciones de la sociedad civil y también 
el Comité de Participación Ciudadana del Sistema 
Nacional Anticorrupción (SNA) pueden presentar 
peticiones, propuestas, solicitudes y denuncias. Sin 
embargo, podemos aseverar basado en estos artí-
culos vinculados con la Contraloría Social, que la 
participación ciudadana sólo se detona en estos dos 
ámbitos: uno la participación ciudadana en el plan 
anual de auditorías en el seguimiento a los hallazgos 
y las recomendaciones a los entes auditados. 

La Ley General del Sistema Nacional Anticorrup-
ción (LGSNA) la consideramos fundamental cuando 
analizamos la participación ciudadana en la rendi-
ción de cuentas y fiscalización. Esta Ley entra en vi-
gencia el 18 de julio de 2016 junto a la Ley General de 
Responsabilidades Administrativas y la Ley Orgánica 
del Tribunal de Justicia Administrativa. Todo esto 
después de un conjunto de reformas a otras leyes se-
cundarias y a la Constitución. El objeto del SNA está 
establecido en el artículo 6, y expresa lo siguiente: 

El Sistema Nacional tiene por objeto estab-
lecer principios, bases generales, políticas 
públicas y procedimientos para la coor-
dinación entre las autoridades de todos 
los órdenes de gobierno en la prevención, 
detección y sanción de faltas administra-
tivas y hechos de corrupción, así como en 
la fiscalización y control de recursos pú-
blicos. Es una instancia cuya finalidad es 
establecer, articular y evaluar la política en 
la materia. Las políticas públicas que esta-
blezca el Comité Coordinador del Sistema 
Nacional deberán ser implementadas por 
todos los Entes públicos.
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Un punto interesante del SNA es su conforma-
ción. Está integrado por el Comité Coordinador - que 
a su vez lo conforman la Auditoría Superior de la 
Federación, la Fiscalía especializada en Combate a 
la Corrupción6, la Secretaría de la Función Pública, 
el Consejo de la Judicatura Federal, el Instituto Na-
cional de Transparencia, Acceso a la Información y 
Protección de Datos personales, el Tribunal Federal 
de Justicia Administrativa y el Comité de Participa-
ción Ciudadana, vía su Presidente-. Otros integrantes 
del SNA son: el Comité de Participación Ciudadana 
que tiene como objetivo coadyuvar, en términos de la 
LGSNA, al cumplimiento de los objetivos del Comité 
Coordinador, así como ser la instancia de vincula-
ción con las organizaciones sociales y académicas re-
lacionadas con las materias del Sistema Nacional; el 
Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalización 
y; los Sistemas Locales quienes concurrirán a través 
de sus representantes. 

Según el artículo 37 de esta Ley, el Sistema Na-
cional de Fiscalización tiene por objeto establecer 
acciones y mecanismos de coordinación entre los in-
tegrantes del mismo, en el ámbito de sus respectivas 
competencias, promoviendo el intercambio de infor-
mación, ideas y experiencias encaminadas a avanzar 
en el desarrollo de la fiscalización de los recursos 
públicos. Los integrantes del Sistema Nacional de 
Fiscalización son: a. La Auditoría Superior de la Fe-
deración; b. La Secretaría de la Función Pública; c. 
Las entidades de fiscalización superiores locales, y d. 
Las secretarías o instancias homólogas encargadas 
del control interno en las entidades federativas. Para 
dar cumplimiento al objeto establecido en el artículo 
37, los integrantes del SNF deberán: crear un sistema 
electrónico que permita ampliar la cobertura e im-
pacto de la fiscalización de los recursos federales y 
locales, mediante la construcción de un modelo de 
coordinación, de las entidades federativas, munici-
pios y alcaldías de la Ciudad de México, e informar al 

6  La nueva Fiscalía General de la República sustituye a 
la Procuraduría General de la República, reforzando el Ministerio 
Público y a su vez eliminando su dependencia de otros poderes. La 
Ley Orgánica de la FGR fue publicada en el DOF el 14 de diciem-
bre de 2018. El artículo 29 de esta ley establece las funciones de 
la Fiscalía Especializada en Combate a la Corrupción que tendrá 
bajo su cargo la investigación, prevención y persecución de los de-
litos contenidos en el Título Décimo del Libro Segundo del Código 
Penal Federal. La persona titular de la Fiscalía participará como 
integrante en el Comité Coordinador del Sistema Nacional Anti-
corrupción, atendiendo las bases establecidas en el artículo 113 
de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y en la 
Ley correspondiente.

Comité Coordinador sobre los avances en la fiscaliza-
ción de recursos federales y locales.

Otro marco normativo clave en la fiscalización 
y rendición de cuentas donde la ciudadanía par-
ticipa es la Ley General de Transparencia y Acceso 
a la Información Pública. Este Ley tiene por objeto 
establecer los principios, bases generales y proce-
dimientos para garantizar el derecho de acceso a la 
información en posesión de cualquier autoridad, en-
tidad, órgano y organismo de los poderes Legislativo, 
Ejecutivo y Judicial, órganos autónomos, partidos 
políticos, fideicomisos y fondos públicos, así como 
de cualquier persona física, moral o sindicato que 
reciba y ejerza recursos públicos o realice actos de 
autoridad de la Federación, las Entidades Federativas 
y los municipios. Sus objetivos están establecidos 
como sigue en el artículo 2. La Ley de Transparencia 
y Acceso a la información Pública de México asume 
como derecho humano el acceso a la información 
que comprende solicitar, investigar, difundir, buscar 
y recibir información.

Según el artículo 23 son sujetos obligados a 
transparentar y permitir el acceso a su información y 
proteger los datos personales que obren en su poder: 
cualquier autoridad, entidad, órgano y organismo de 
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, órganos 
autónomos, partidos políticos, fideicomisos y fondos 
públicos, así como cualquier persona física, moral o 
sindicato que reciba y ejerza recursos públicos o rea-
lice actos de autoridad en los ámbitos federal, de las 
Entidades Federativas y Municipal.

El Título Segundo relativo a las responsabili-
dades en Materia de Transparencia y Acceso a la 
Información, Capítulo I, Del Sistema Nacional de 
Transparencia, Acceso a la Información Pública y 
Protección de Datos Personales, en el Artículo 27, 
establece lo siguiente: el presente Capítulo tiene 
por objeto regular la integración, organización y 
función del Sistema Nacional de Transparencia, Ac-
ceso a la Información Pública y Protección de Datos 
Personales, así como establecer las bases de coordi-
nación entre sus integrantes. Y así en el artículo 28. 
Establece que el Sistema Nacional de Transparencia 
se integra por el conjunto orgánico y articulado de 
sus miembros, procedimientos, instrumentos y po-
líticas, con el objeto de fortalecer la rendición de 
cuentas del Estado mexicano. Tiene como finalidad 
coordinar y evaluar las acciones relativas a la polí-
tica pública transversal de transparencia, acceso a 
la información y protección de datos personales, así 
como establecer e implementar los criterios y linea-
mientos, de conformidad con lo señalado en la pre-
sente Ley y demás normatividad aplicable. Son parte 
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integrante del Sistema Nacional de Transparencia el 
INAI; los Organismos garantes de las Entidades Fe-
derativas; la Auditoría Superior de la Federación; el 
Archivo General de la Nación, y el Instituto Nacional 
de Estadística y Geografía.

La Ley General de Archivos, prácticamente de 
reciente vigencia en México,  publicada en el Diario 
Oficial de la Federación el 15 de junio de 2018, y que 
entró en vigencia el 15 de junio de 2019 con el obje-
tivo de darle a las entidades federativas tiempo para 
que armonizaron sus leyes secundarias y publicaran 
sus respectivas leyes estatales de archivos. En el ar-
tículo 2 esta Ley establece un objetivo fundamental, 
que es: 

“promover el uso de métodos y técnicas 
archivísticas encaminadas al desarrollo de 
sistemas de archivos que garanticen la or-
ganización, conservación, disponibilidad, 
integridad y localización expedita, de los 
documentos de archivo que poseen los 
sujetos obligados, contribuyendo a la efi-
ciencia y eficacia de la administración pú-
blica, la correcta gestión gubernamental y 
el avance institucional.”

Según el artículo 10, cada sujeto obligado es res-
ponsable de organizar y conservar sus archivos; de 
la operación de su sistema institucional; del cum-
plimiento de lo dispuesto por la Ley de Archivos; las 
correspondientes de las entidades federativas y las 
determinaciones que emita el Consejo Nacional o 
el Consejo Local, según corresponda; y deberán ga-
rantizar que no se sustraigan, dañen o eliminen do-
cumentos de archivo y la información a su cargo. El 
servidor público que concluya su empleo, cargo o co-
misión, deberá garantizar la entrega de los archivos a 
quien lo sustituya, debiendo estar organizados y des-
critos de conformidad con los instrumentos de con-
trol y consulta archivísticos que identifiquen la fun-
ción que les dio origen en los términos de esta Ley.

El Sistema Institucional de Archivos de los Su-
jetos Obligados es un aspecto de mucho interés en la 
Ley. Este Sistema se define según el artículo 20 de la 
siguiente manera:  

“El Sistema Institucional es el conjunto de 
registros, procesos, procedimientos, crite-
rios, estructuras, herramientas y funciones 
que desarrolla cada sujeto obligado y sus-
tenta la actividad archivística, de acuerdo 
con los procesos de gestión documental. 
Todos los documentos de archivo en po-
sesión de los sujetos obligados formarán 
parte del sistema institucional; deberán 

agruparse en expedientes de manera ló-
gica y cronológica, y relacionarse con un 
mismo asunto, reflejando con exactitud la 
información contenida en ellos, en los tér-
minos que establezca el Consejo Nacional y 
las disposiciones jurídicas aplicables”.

 Y en el artículo 21 se establece el cómo deberá 
integrarse el sistema. “El Sistema Institucional de 
cada sujeto obligado deberá integrarse por: a. Un 
área coordinadora de archivos, y b. Las áreas ope-
rativas siguientes: b.1) De correspondencia; b.2) Ar-
chivo de trámite, por área o unidad; b.3) Archivo de 
concentración, y b.4) Archivo histórico, en su caso, 
sujeto a la capacidad presupuestal y técnica del su-
jeto obligado.

En este mismo sentido, los sujetos obligados 
deberán conservar y preservar los archivos rela-
tivos a violaciones graves de derechos humanos, así 
como respetar y garantizar el derecho de acceso a 
los mismos, de conformidad con las disposiciones 
legales en materia de acceso a la información pú-
blica y protección de datos personales, siempre que 
no hayan sido declarados como históricos, en cuyo 
caso, su consulta será irrestricta. De esta manera, el 
artículo 12 establece que: 

“los sujetos obligados deberán mantener 
los documentos contenidos en sus archivos 
en el orden original en que fueron produ-
cidos, conforme a los procesos de gestión 
documental que incluyen la producción, 
organización, acceso, consulta, valoración 
documental, disposición documental y con-
servación, en los términos que establezcan 
el Consejo Nacional y las disposiciones ju-
rídicas aplicables. Los órganos internos de 
control y sus homólogos en la federación 
y las entidades federativas, vigilarán el es-
tricto cumplimiento de la presente Ley, de 
acuerdo con sus competencias e integrarán 
auditorías archivísticas en sus programas 
anuales de trabajo”. 

De esta manera entonces los sujetos obligados 
deberán contar con los instrumentos de control y de 
consulta archivísticos conforme a sus atribuciones 
y funciones, manteniéndolos actualizados y dispo-
nibles; y contarán al menos con los siguientes: a. 
Cuadro general de clasificación archivística; b. Ca-
tálogo de disposición documental, y c. Inventarios 
documentales.

El Título Cuarto del Sistema Nacional de Ar-
chivos, Capítulo I De la Organización y Funciona-
miento, establecen en los artículo 64 y 65   que el Sis-
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tema Nacional es un conjunto orgánico y articulado 
de estructuras, relaciones funcionales, métodos, 
normas, instancias, instrumentos, procedimientos 
y servicios tendientes a cumplir con los fines de la 
organización y administración homogénea de los ar-
chivos de los sujetos obligados. Las instancias del Sis-
tema Nacional observarán lo dispuesto en las reso-
luciones y acuerdos generales que emita el Consejo 
Nacional. El Sistema Nacional y los sistemas locales 
se coordinarán en un marco de respeto de las atri-
buciones de la federación, las entidades federativas, 
los municipios, así como las alcaldías de la Ciudad 
de México. Y Capítulo II del Consejo Nacional de Ar-
chivos (Artículo 65), establece que:

el Consejo Nacional es el órgano de coordi-
nación del Sistema Nacional, que estará in-
tegrado por: el titular del Archivo General, 
quien lo presidirá; el titular de la Secretaría 
de Gobernación; el titular de la Secretaría 
de la Función Pública; un representante de 
la Cámara de Diputados del Congreso de 
la Unión; un representante de la Cámara 
de Senadores del Congreso de la Unión; 
un representante del Poder Judicial de la 
Federación; un comisionado del Instituto 
Nacional de Transparencia y Acceso a la 
Información Pública; un integrante de la 
junta de gobierno del Instituto Nacional de 
Estadística y Geografía; el titular de la Au-
ditoría Superior de la Federación; el titular 
del Banco de México; el Presidente de cada 
uno de los consejos locales; un represen-
tante de los archivos privados, y un repre-
sentante del Consejo Técnico y Científico 
Archivístico. 

Según el artículo 70: 
“Cada entidad federativa contará con un 
Sistema Local, el cual será el conjunto orgá-
nico y articulado de estructuras, relaciones 
funcionales, métodos, normas, instancias, 
instrumentos, procedimientos y servicios 
tendientes a cumplir con los fines de la or-
ganización y conservación homogénea de 
los archivos de los sujetos obligados dentro 
de su jurisdicción”.

En cuanto a la Coordinación del Sistema Na-
cional de Archivos con el Sistema Nacional de Trans-
parencia y el Sistema Nacional Anticorrupción, el 
artículo 74 establece que el Sistema Nacional estará 
coordinado con el Sistema Nacional de Transparencia 
y el Sistema Nacional Anticorrupción y deberá: 

1. Fomentar en los sistemas, la capacitación y 
la profesionalización del personal encargado 
de la organización y coordinación de los sis-
temas de archivo con una visión integral; 

2. Celebrar acuerdos interinstitucionales para 
el intercambio de conocimientos técnicos en 
materia archivística, transparencia, acceso a 
la información y rendición de cuentas; 

3. Promover acciones coordinadas de protec-
ción del patrimonio documental y del de-
recho de acceso a los archivos, y 

4. Promover la digitalización de la informa-
ción generada con motivo del ejercicio de las 
funciones y atribuciones de los sujetos obli-
gados, que se encuentre previamente orga-
nizada, así como garantizar el cumplimiento 
de los lineamientos que para el efecto se 
emitan.

Las auditorías archivísticas establecidas en el 
artículo 12 de la Ley General de Archivos da cuenta 
que son fundamentales para la fiscalización y rendi-
ción de cuentas7 ya que son herramienta de control 
y supervisión que permite consolidar los Sistemas 
Institucionales de Archivos, verificar la eficiencia 
de sus operaciones, así como verificar y evaluar el 
cumplimiento normativo y los procesos de gestión 
documental. Sus objetivos son: a) valorar las ac-
ciones y eficiencia del Sistema Institucional de Ar-
chivos; b) evaluar y verificar el cumplimiento norma-
tivo; y c) verificar y evaluar los procesos de gestión 
documental.

CONCLUSIÓN

Afirmamos que una política democrática para 
que sea efectiva y coadyuve al combate de la cor-
rupción, se establece tres eslabones que la definen 
como un círculo virtuoso. El primer eslabón de este 
círculo virtuoso es la transparencia clara ya que es 
un recurso importante porque se trata de cualquier 
intento (por el gobierno o ciudadanos) de colocar 
información o proceso que antes eran opacos, en el 
dominio público para el uso de grupos ciudadanos, 

7  El artículo 12 de la LGA establece que los sujetos obli-
gados deberán mantener los documentos contenidos en sus ar-
chivos en el orden original en que fueron producidos, conforme 
a los procesos de gestión documental que incluyen la producción, 
organización, acceso, consulta, valoración documental, disposici-
ón documental y conservación, en los términos que establezcan 
el Consejo Nacional y las disposiciones jurídicas aplicables. Los 
órganos internos de control y sus homólogos en la federación y 
las entidades federativas, vigilarán el estricto cumplimiento de la 
presente Ley, de acuerdo con sus competencias e integrarán audi-
torías archivísticas en sus programas anuales de trabajo.
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proveedores o hacedores de política, minimizando 
los actos de corrupción para la captura patrimonial.  
El segundo eslabón que impulsaría a la política de-
mocrática es la rendición de cuentas (accountability) 
vertical v entendida como la relación entre el poder 
titular (proveedor titular) y el Poder no Delegado (los 
demandantes). Para ello se requiere, no sólo normas 
establecidas para adquirir información sobre ac-
ciones y su pertinencia, hechura de las decisiones, la 
identificación y sanción de resultados insatisfechos, 
y el compromiso cívico de funcionarios públicos y 
ciudadanos. Se necesita también, en el caso de Mé-
xico, activar la rendición de cuentas horizontal, ello 
implica darle más “dientes” y autonomía de acción 
práctica a las instituciones de la fiscalización y, los 
sistemas anticorrupción (tanto nacional como lo-
cales) dotarlos de más sentido de pertenencia, per-
tinencia y empoderamiento ciudadano. Ello debido 
a que la institucionalidad de la Rendición de Cuentas 
y de los sistemas anticorrupción están establecidas 
en el marco normativo que le da diversidad y com-
plejidad organizacional y que se articulan para que 
el gobierno y la sociedad sean el centro de las activi-
dades que la componen: auditoría, control, fiscaliza-
ción y prevención (Ley de Fiscalización y Rendición 
de Cuentas de la Federación, Ley General del Sistema 
Nacional Anticorrupción, Ley General de Transpa-
rencia y Acceso a la información pública y la Ley Ge-
neral de Archivos).

Y el último eslabón virtuoso es la participa-
ción cívica, ya que les hace elevar a los ciudadanos 
sus requerimientos y voces (con la idea de que sean 
escuchados), permitiendo activar la rendición de 
cuentas societal o social, cuyo objetivo fundamental 
es poner en transparencia clara la rendición de 
cuentas horizontal. Esta participación se canaliza a 
través de instituciones participativas democráticas 
no clásicas que abre una posibilidad de dialogo, co-
municación, legitimidad y confianza, convocando a 
los diferentes actores de la sociedad a trabajar co-
laborativamente para la cocreación y defensa de lo 
público. Ello ha hecho aparecer nuevos talentos digi-
tales, nuevas estructuras sociales y nuevos modos de 
creación de valor (es) público (s). El auge de las TICs, 
le han dado rasgos diferentes a las organizaciones 
ciudadanas. Hoy son más abiertas, trabajan en redes, 
poseen un liderazgo relacional y cada vez más están 
innovando dado al buen uso que hacen de las tecno-
logías digitales. 

La Auditoría Superior de la Federación (ASF) en 
México, es la encargada de desarrollar las audito-
rías que no es más que el proceso en que de manera 
objetiva se obtiene y se evalúa evidencia para deter-

minar si las acciones llevadas a cabo por los entes 
sujetos a revisión se realizaron de conformidad con 
la normatividad establecida, con sus atribuciones 
o con base en principios que aseguren una gestión 
pública adecuada. Con su autonomía de gestión ASF 
tiene la facultad para decidir sobre su organización 
interna, estructura y funcionamiento, así como la ad-
ministración de sus recursos humanos, materiales y 
financieros que utilice para la ejecución de sus atri-
buciones, en los términos contenidos en la Consti-
tución y esta de Ley de Fiscalización y Rendición de 
Cuentas de la Federación.

Por otro lado, es importante destacar que me-
diante la suma de esfuerzos con la sociedad civil, 
academia, sector privado y legisladores, México 
cuenta, por primera vez en su historia, con un Sis-
tema Nacional Anticorrupción. Éste puede conside-
rarse como un diseño innovador para la rendición 
de cuentas, tal como lo señala Alejandro Monsivais 
Carrillo (2019). Con respecto a la idea de que los es-
fuerzos anticorrupción ayudan a los gobiernos a re-
cuperar el apoyo público, algunos estudios han pre-
sumido que los esfuerzos anticorrupción podrían 
considerarse una estrategia para que el gobierno y 
el partido gobernante obtengan dicho apoyo. A la 
larga, los esfuerzos efectivos anticorrupción podrían 
reducir los casos de corrupción pública y eventual-
mente mitigar el nivel de percepción de corrupción 
de los ciudadanos, aumentando así la confianza pú-
blica en el gobierno (Monsivais Carrillo, 2019; Zhang 
y Kim, 2018). El hecho de coordinar a actores sociales 
y autoridades con distintas atribuciones de gobierno 
a fin de prevenir, investigar y sancionar la corrupción, 
es recomendable la articulación de los mecanismos 
de rendición de cuentas y fiscalización a nivel de la 
representación bien federal, como de los gobiernos 
de las entidades federativas. Además de la coordi-
nación entre los órganos de fiscalización y transpa-
rencia.  Las políticas de archivos, establecidas en la 
Ley General de Archivos, permiten las auditorías ar-
chivísticas que serán realizadas anualmente por los 
órganos internos de control de las distintas agencias 
públicas. Ello contribuiría a la fiscalización y ren-
dición de cuentas.  Le correspondería al Contralor 
Ciudadano llevar a cabo esta herramienta de control 
y supervisión de los sistemas institucionales de ar-
chivos de cada sujeto obligado, a fin de verificar el 
cumplimiento de las normas que establece la ley, así 
como los lineamientos que emita el Consejo Nacional 
de Archivos dentro del sujeto obligado y descubrir las 
fallas en sus estructuras y sus vulnerabilidades. 

El rol clavede la Ley de Transparencia, Acceso 
a la Información y Protección de Datos Personales, 



84 Participación Ciudadana Colaborativa, Rendición de Cuentas Y Fiscalización. El Caso de México

 Revista da CGU • Volume 13 • Nº 23 • Jan-Jun 2021 • ISSN 2595-668X

es que asume como derecho humano el acceso a la 
información y que comprende solicitar, investigar, 
difundir, buscar y recibir información.

En México están dadas las condiciones institu-
cionales y legales para que la fiscalización sea un 
rol fundamental de los organismos de rendición de 

cuentas, auditoría, fiscalización y control, así como 
los contrapesos vinculados con los sistemas anticor-
rupción, la transparencia proactiva y la participación 
de los ciudadanos. Para ello la voluntad política y el 
esfuerzo de gobernanza pública es fundamental. 
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Resumo: A pesquisa, realizada no âmbito do projeto “Covid-19: acesso à informação pública”, monitora e ana-
lisa os textos dos pedidos de informação dirigidos ao governo federal relacionados à Covid-19 e as respectivas 
respostas, via Sistema Eletrônico do Serviço de Informação ao Cidadão, criado para atender a Lei de Acesso à 
Informação (LAI   Lei nº 12.527/2011). Os resultados parciais da pesquisa apontam três fortes tônicas quanto 
às finalidades dos pedidos: solicitar esclarecimentos, cobrar explicações e providências e pedir proteção eco-
nômica. Os estudos relativos ao primeiro semestre de 2020 mostraram que os pedidos de informação majori-
tariamente tratavam do auxílio emergencial. Pelo lado das respostas destaca-se que a esmagadora maioria foi 
oficialmente informada como sendo “reencaminhamento para a e-Ouvidoria” ou “não serem consideradas 
solicitação de informação”. Conclui sobre a necessidade de uma ampla campanha de esclarecimento sobre a 
qual canal recorrer entre e-SIC e e-Ouv não só para o cidadão, mas também para a burocracia pública federal.
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Abstract: The research, carried out within the scope of the project “Covid-19: access to public information”, mo-
nitors and analyzes the texts of information requests addressed to the federal government related to Covid-19 
and the respective responses, through the Electronic System of the Citizen Information Service, created to 
comply with the Access to Information Law (AIL). The partial results of the research point out three strong 
tones regarding the purposes of the requests: request clarifications, demand explanations and measures and 
ask for economic protection. The studies about the first half of 2020 showed that the majority of requests for 
information dealt with emergency aid. On the side of the answers, it is noteworthy that the overwhelming 
majority was officially reported as “forwarding to the e-Ombudsman” or “not being considered a request for 
information”. Concludes on the need for a broad campaign of clarification on which channel to turn between 
e-SIC and e-Ouv, not only for the citizen, but also for the federal public bureaucracy.
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Resumen: La investigación, realizada en el marco del proyecto “Covid-19: acceso a la información pública”, 
monitorea y analiza los textos de las solicitudes de información dirigidas al gobierno federal relacionadas con 
Covid-19 y las respectivas respuestas, a través del Sistema Electrónico del Servicio de Información al Ciuda-
dano, sistema creado para cumplir con la Ley de Acceso a la Información (LAI). Los resultados parciales de la 
investigación señalan tres tonos fuertes con respecto a los propósitos de las solicitudes: solicitar aclaraciones, 
exigir explicaciones y medidas y pedir protección económica. Los estudios del primer semestre de 2020 mos-
traron que la mayoría de las solicitudes de información se referían a ayudas de emergencia. Por el lado de las 
respuestas, cabe destacar que la inmensa mayoría fue informada oficialmente como “remitiendo al Defensor 
del Pueblo” o “no siendo considerada una solicitud de información”. Concluye sobre la necesidad de una am-
plia campaña para aclarar qué canal usar entre e-SIC y e-Ouv, no solo para el ciudadano, sino también para la 
burocracia pública federal.

Palabras clave: Ley de Acceso a la Información; Covid-19; Transparencia.

1.INTRODUÇÃO
O projeto de pesquisa “Covid-19: acesso à in-

formação pública”, desenvolvido no âmbito do Pro-
grama de Pós-Graduação em Ciência da Informação 
da Universidade Federal do Rio de Janeiro e o Ins-
tituto Brasileiro de Informação em Ciência e Tec-
nologia, é uma iniciativa que visa contribuir para a 
formação de pesquisadores sobre transparência e 
acesso à informação para o controle social das ações 
governamentais no país.

Neste sentido, o objetivo da pesquisa é moni-
torar e analisar os pedidos de informação dirigidos 
ao governo federal via Sistema Eletrônico do Ser-
viço de Informação ao Cidadão (e-SIC), criado para 
atender a Lei de Acesso à Informação (LAI) (Lei nº 
12.527/2011), relacionados à Covid-19 e respectivas 
respostas. Aqui é apresentada a síntese dos resul-
tados referentes ao 1º semestre de 2020.

Para além do olhar quantitativo, os pesquisa-
dores analisam os textos dos pedidos de informação 
e das respostas recebidas, o que permite perceber as 
dimensões humana e política durante esta fase de 
crise. Os comunicados parciais da pesquisa (MALIN 
et al., 2020a, 2020b, 2020c, 2020d) trazem variados 
exemplos de pedidos e respostas.

A análise dos textos das respostas, por outro lado, 
permite uma visão do funcionamento da burocracia 
pública e representa um esforço de tornar mais inte-
ligível a complexidade dos múltiplos canais digitais 
de interação entre cidadão e governo. Este olhar é es-
pecialmente importante quando se considera que a 
transparência depende não apenas da aprovação de 
leis, mas  envolve um repensar completo de como as 
agências governamentais compilam, administram, 
organizam, usam, preservam ou destroem informa-
ções  (AYLLÓN, 2015, p. 21, tradução nossa).

2. METODOLOGIA
A pesquisa utiliza a base de dados em formato 

aberto dos pedidos e respostas realizados no Poder 
Executivo Federal por meio do e-SIC, disponível 
em: http://www.consultaesic.cgu.gov.br/busca/_
layouts/15/DownloadPedidos/DownloadDados.aspx. 
A extração dos dados acontece, regularmente, no dia 
1º do mês subsequente. Nesta base, estão registrados 
e detalhados os pedidos atendidos e sem restrição de 
sigilo. Nela foram selecionados os pedidos que conti-
nham os descritores  corona  e/ou  covid  na pergunta 
e aqueles que a administração pública classificou 
como  Coronavirus (Covid-19) . 

Neste subconjunto, foi aplicada a metodologia de 
análise de conteúdo (MORAES, 1999) visando identi-
ficar as motivações dos pedidos. Foram identificadas 
três fortes tônicas categorizadas pelos pesquisadores 
quanto às finalidades de  “Solicitar esclarecimentos”, 
de  “Cobrar explicações e providências” e de “Pedir 
proteção econômica”. Foi ainda estabelecido um 
grupo complementar, com assuntos diversos (“Ou-
tros pedidos”).

• “Solicitar esclarecimentos”: inclui pedidos 
de informação sobre combate e prevenção à 
Covid-19; viagens no período da pandemia; 
funcionamento dos serviços públicos pré-exis-
tentes à pandemia;

• “Cobrar explicações e providências”: tanto in-
clui pedidos de informação relativos à pres-
tação de contas, accountability e transparência 
por parte do Estado, como cobranças de expli-
cações diante da negativa de concessão do au-
xílio emergencial (motivos da negativa e como 
contestá-la) e dos equívocos nas bases de dados 
do governo;

• “Pedir proteção econômica”: inclui pedidos de 
informação relativos à proteção econômica, 

http://www.consultaesic.cgu.gov.br/busca/_layouts/15/DownloadPedidos/DownloadDados.aspx
http://www.consultaesic.cgu.gov.br/busca/_layouts/15/DownloadPedidos/DownloadDados.aspx
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com apelos pessoais por sobrevivência e para 
o recebimento do auxílio emergencial, assim 
como demandas de empresas e prefeituras;

• “Outros pedidos”: pedidos com assuntos di-
versos e díspares.

• Para análise das respostas aos pedidos foram 
usadas as classificações oficialmente infor-
madas como “Tipo de resposta” na base de 
dados.

Para viabilizar este estudo procedeu-se ao mé-
todo de seleção de amostragem estratificada propor-
cional aos tamanhos dos estratos. Foram definidas 
como estratos as quatro semanas do mês. A seleção 
dos pedidos foi feita de maneira sistemática, ou seja, 
dentro de cada semana, foi selecionado um pedido, 

com o início aleatório e, a partir dele, foi selecionado 
outro pedido a partir de uma sequência preestabe-
lecida, com repetição desse procedimento até o re-
torno ao primeiro pedido selecionado.

3. RESULTADOS
Como pano de fundo destaca-se que o número 

total de pedidos de informação feitos pela sociedade 
brasileira vem aumentado ano a ano, desde que a lei 
entrou em vigor, com incremento anual mínimo de 
4% e máximo de 14% (MALIN et. al., 2020a). Para o 
período aqui estudado, em todos os meses do 1º se-
mestre de 2020, o número total de pedidos de acesso 
à informação foi superior ao de 2019, conforme pode 
ser visto no gráfico 1. 

GRÁFICO 1 - COMPARAÇÃO DO NÚMERO TOTAL DE PEDIDOS 
DE ACESSO À INFORMAÇÃO NO 1º SEMESTRE DE 2019 E 2020

Fonte: Autoria própria a partir de http://esic.cgu.gov.br/sistema/Relatorios/Anual/RelatorioAnualPedidos.aspx.

O primeiro pedido de informação sobre a Covid-19 foi recebido em 27 de janeiro de 2020, relativo a pro-
cedimentos de saúde em hospitais universitários. As solicitações relativas ao tema cresceram e chegaram ao 
pico em maio, quando foram localizados 1.666 pedidos, representando 8,9% do total, o maior percentual do 
semestre. A evolução do número de pedidos de acesso à informação relacionados à Covid-19 no 1º semestre de 
2020 consta no gráfico 2.

http://esic.cgu.gov.br/sistema/Relatorios/Anual/RelatorioAnualPedidos.aspx
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GRÁFICO 2 - NÚMERO TOTAL DE PEDIDOS DE ACESSO À INFORMAÇÃO 
RELACIONADOS À COVID-19 NO 1º SEMESTRE DE 2020

Fonte: Autoria própria.

A análise dos textos destes pedidos apontou que 
no 1º trimestre do ano as categorias “Solicitar escla-
recimentos” e “Cobrar explicações e providências” 
concentraram 61% das motivações dos pedidos de 
informação. No primeiro caso, a incidência dimi-
nuiu durante os meses seguintes, indicando, possi-
velmente, maior convivência da população com a 
nova situação. No segundo caso, houve uma pequena 

queda em abril, com um movimento crescente nos 
últimos meses, conforme o gráfico 3.

Em abril, à medida que a emergência de saúde 
pública e a crise econômica se acentuaram, o e-SIC 
se tornou um canal utilizado pela população carente 
para solicitar informações sobre o auxílio emergen-
cial. O resultado foi que 59% dos pedidos de infor-
mação foram relativos a  Pedir proteção econômica .

GRÁFICO 3 - DISTRIBUIÇÃO DE CADA CATEGORIA AO LONGO DO 1º SEMESTRE DE 2020

Fonte: Autoria própria.
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No mês seguinte, maio, a quantidade de pedidos 
relacionados a  Cobrar explicações e providências  
cresceu significativamente. Se no trimestre inicial 
a categoria abarcava pedidos relativos a accountabi-
lity e transparência das ações de governo, no 2º tri-
mestre houve uma mudança de tônica na cobrança 
de explicações: foram questionados os motivos das 
negativas individuais de concessão do auxílio emer-
gencial e denunciados erros nos cadastros e nas bases 
de dados do governo em que se baseia sua concessão.

Em junho, a categoria “Cobrar explicações e 
providências” quase atingiu 80% dos pedidos de in-
formação, abarcando, também, cobranças relativas 
a denúncias de irregularidades no recebimento do 
auxílio emergencial.

As nuvens de palavras ilustram os termos mais 
usuais nos pedidos relacionados à Covid-19 no 1º 
trimestre de 2020 e no 2º trimestre, quando havia, 
de fato, um quadro estabelecido de emergência de 
saúde pública e paralisação econômica no país.

FIGURA 1 - NUVEM DE PALAVRAS DOS PEDIDOS DO 1º TRIMESTRE DE 2020

Fonte: MALIN et al., 2020d.

FIGURA 2 - NUVEM DE PALAVRAS DOS PEDIDOS DO 2º TRIMESTRE DE 2020.

Fonte: MALIN et al., 2020d.

Ao analisar os tipos de resposta aos pedidos relacionados à Covid-19, registrou-se percentual de acesso 
negado baixo em todos os meses, além de decrescente. Também se pode observar que o acesso concedido caiu 
de 44% para 16% do total, sendo que o 1º trimestre, quando predominaram os pedidos categorizados como 
“Solicitar esclarecimentos”, concentrou a maior incidência de acesso concedido.
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QUADRO 1 - CONSOLIDAÇÃO DAS RESPOSTAS DOS ÓRGÃOS GOVERNAMENTAIS

DESCRIÇÃO

2020

JANEIRO A 
MARÇO ABRIL MAIO JUNHO

Acesso concedido 44% 26% 18% 16%

Acesso negado 4% 6% 3% 2%

Encaminhado para o e-OuV 34% 23% 59% 58%

Não se trata de solicitação de informação 8% 41% 17% 21%

Outros tipos 10% 4% 3% 3%

Fonte: Autoria própria.

A explicação reside na alta incidência de enca-
minhamentos para o Sistemas de Ouvidoria do Poder 
Executivo Federal (e-Ouv) e de pedidos que foram 
considerados como  Não se trata de solicitação de in-
formação . A pesquisa registrou   embora não tenha 
feito uma análise quantitativa a este respeito   a au-
sência de critério na administração federal para a to-
mada de uma ou outra decisão. Um mesmo tipo de 
pedido, como informações sobre a devolução do au-
xílio emergencial, ora é tratado de uma forma, ora de 
outra, ora como acesso concedido. Além disto, como 
apontam alguns pedidos e suas respectivas respostas 
analisadas, o cidadão foi colocado em uma situação 
de loop, orientado a ir de um canal a outro sem obter 
respostas ou esclarecimento.

É importante assinalar que a maior parte dos 
pedidos relacionados à Covid-19 ficou no âmbito do 
Ministério da Cidadania, responsável por conceder o 
auxílio emergencial: em maio foram 77%, em junho 
87% dos pedidos. Assim, o tipo de resposta dada por 
este órgão acabou prevalecendo como representação 
das diferentes formas como o governo federal lidou 
com os pedidos de acesso à informação relativos à 
pandemia.

4. CONCLUSÕES
Destaca-se que, no 1º semestre de 2020, quando 

se instalou a pandemia, as solicitações recebidas via 
LAI relacionados à Covid-19, majoritariamente, tra-
tavam do auxílio emergencial, refletindo a relevância 
da situação dramática de sobrevivência econômica.

A leitura dos textos dos pedidos indicou a po-
pularização do uso do e-SIC durante a pandemia, 

diferente do padrão dos demandantes letrados na 
vocação da LAI, mostrando a visibilidade alcançada 
pelo sistema como canal de comunicação para uma 
população com, aparentemente, baixo grau de ins-
trução, mas que a utilizou ativamente para denunciar 
erros em bases de dados cadastrais do governo, apre-
sentar denúncias, solicitar a concessão de auxílio e 
diversas outras providências. A explicação para este 
comportamento pode estar associada ao marketing 
desenvolvido para os e-SIC incluindo logomarca e po-
sicionamento nos sites governamentais.

Observa-se também que, embora os pedidos ana-
lisados tenham sido encaminhados pelos cidadãos 
por meio do e-SIC, o conteúdo de inúmeros pedidos 
revelou demandas que não se enquadram no escopo 
da LAI, mas que são manifestações que deveriam ter 
sido encaminhadas às Ouvidorias. Mesmo existindo 
comunicação entre os sistemas e-OUV e e-SIC, de 
modo que uma demanda apresentada em um sistema 
possa ser encaminhada para o outro, ficou evidente 
a necessidade de articulação entre os diferentes ca-
nais de comunicação do governo federal com a so-
ciedade. Assim como de uma ampla campanha de 
esclarecimento, não só para o cidadão, mas também 
para a burocracia pública federal, sobre a qual canal 
recorrer entre e-SIC e e-Ouv. 

O cumprimento dos preceitos de transparência, 
accountability e direito à informação não depende 
apenas da aprovação de leis, mas envolve repensar 
atribuições das agências governamentais relativa-
mente à gestão, organização, uso e preservação das 
informações.
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Auditoria Just-in-Time e Gestão de Riscos no 
Contexto da Covid-19: A Experiência do ICMBio1

Just in Time Auditing and Risk Management in the Context of Covid-19: The ICMBio 
experience

Auditoria Just-in-Time y Gestión de Riesgos en el contexto de Covid-19: La experiencia 
ICMBio

Patricia Alvares de Azevedo Oliveira2 e Fernanda Guedes Araujo 3

Resumo: Por força da Instrução Normativa da Secretaria Federal de Controle Interno nº 9/2018, as unidades 
de auditoria interna singulares (Audin) devem elaborar seus Planos Anuais de Auditoria Interna (PAINT) con-
siderando os riscos significativos a que a unidade auditada está exposta. O normativo regulamenta, ainda, que 
o encaminhamento do PAINT à Controladoria-Geral da União deverá ser realizado até o último dia útil do mês 
de outubro do exercício anterior ao da sua execução. Dessa forma, as Audin definem quais trabalhos serão re-
alizados considerando a realidade de suas organizações no exercício anterior ao da sua execução. A declaração 
da Organização Mundial de Saúde (OMS), em março de 2020, do surto de coronavírus como pandemia global, 
transformou radicalmente a realidade das organizações. Diante desse cenário particular e desafiador, gestores 
públicos passaram a ter que tomar decisões rápidas e urgentes para lidar com novos riscos e impactos nos obje-
tivos estratégicos que haviam sido estabelecidos previamente. As Audin também foram desafiadas a mudar seu 
planejamento, para continuar exercendo sua missão de auxiliar a organização a realizar seus objetivos. Este 
trabalho relata o esforço da Audin do Instituto Chico Mendes de Conservação da Biodiversidade (ICMBio) em 
avaliar as ações de enfrentamento ao coronavírus desenvolvidas pelo Instituto, de forma quase concomitante 
à definição pela gestão de medidas mitigadoras, possibilitando a correção de rumos sobre ações consideradas 
inadequadas antes que causassem impactos negativos nos objetivos organizacionais. Como principal resultado 
deste estudo tem-se que a decisão da Alta Administração do ICMBio de adotar as recomendações derivadas do 
trabalho da Audin só foi possível dado à realização de uma avaliação denominada internamente como just in 
time, que proporcionou à gestão a oportunidade de incorporar as contribuições da Audin às ações que estavam 
sendo desenvolvidas para mitigar os riscos decorrentes da pandemia nos seus objetivos institucionais. 

Palavras-chave: auditoria just in time. avaliação de riscos. Covid-19. 

Abstract: Pursuant to the Normative Instruction of the Federal Secretariat for Internal Control nº 9/2018, in-
ternal auditing units (Audin) must prepare their Annual Internal Auditing Plan (PAINT) considering the signifi-
cative risks to which the audited unit is exposed. The Normative also regulates that the submission of PAINT, to 
the Controladoria-Geral da União, must occur until the last workday of October of the preceding exercise of its 
execution. Thereby, the Audin define which tasks will be realized considering the reality of their organization 
in the preceding exercise of their execution. The World Health Organization declaration, in March of 2020, 
of the coronavirus outbreak as a global pandemic, radically transformed the reality of organizations. Given 
this particular and challenging scenario, public managers were forced to make quick and urgent decisions to 
deal with new risks and impacts on the organizational strategic objectives that were previously established. 

1  Artigo recebido em 13/09/2020 e aprovado em 16/04/2021.
2  Escola Nacional de Administração Pública (Enap).
3  Instituto de Educação Superior de Brasília (IESB).
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The Audin were also challenged to change their planning to continue practicing their mission to assist the 
organization to accomplish their objectives. This study relates the effort of the Instituto Chico Mendes de Con-
servação da Biodiversidade (ICMBio) Audin in evaluating the actions developed by this Institution to cope with 
coronavirus, almost concurrently to the definition of the mitigating measures by the management, enabling 
the course corrections on actions considered inadequate before causing negative impacts on organizational 
objectives.

Resumen: De acuerdo com la Instruccioón Normativa de la Secretaría de Control Interno Federal Nº 9/2018, 
las unidades de auditoria interna individuales (Audin) deben lebaorar sus Planes Anuales de Auditoría Interna 
(PAINT) considerando los riesgos significativos a los que se se encuentra expuesta la unida auditada. El re-
glamento también regula que lá remisión del PAINT a la Controladoría General de la Unión debe realizarse 
hasta el último dia hábil de ocutubre del año anterior de su ejecucíon. De esta forma, las Audin definen qué 
trabajos se llevarón a cabo considerando la realida de sus organizaciones em el año anterior a su ejecución. La 
declaración de la Organizaión Mundial de la Salud (OMS), em marzo de 2020, del brote de coronavírus como 
pandemia global, transformo radicalmente la realida de las organizaciones. Ante este escenario particular 
y desafiante, los gestores públicos ahora deben tomar decisiones rápidas y urgentes para enfrentar nuevos 
riesgos e impactos em los objetivos estratégicos previamente estabelecidos. Las Audin también tuvieron qué 
cambiar su planificación, para continuar ejerciendo su misión de ayudar a la organización a logrr sus objetivos. 
Este trabajo informa sobre el esfuerzo de Audin del Instituto Chico Mendes para la Conservación de la Biodiver-
sidad (ICMBio) para evaluar las acciones tomadas para combatir el coronavírus desarrolladas por el Instituto, 
de manera casi concomitante a le definición por parte de la gestión de medidas mitigadoras, permitiendo la 
corrección de instrucciones sobre acciones consideradas inadecuadas antes de que impacten negativamente 
em los objetivos organizacionales. El principal resultado de este estúdio es que la decisión de la Alta Dirección 
del ICMHio de adoptar las recomendaciones derivadas del trabalho de Audin solo fue posible gracias a la rea-
lizaión de uma evaluación denominada internamente como just in time, que brindó a la dirección la oportuni-
dade de incorporar los aportes de Audin a las acciones que se venían desarrolllando para mitigar los riesgos de 
la pandemia em sus objetivos institucionales.

Palabras clave: auditoría just in time. Evaluación de riesgos. Covid-19. 

1. INTRODUÇÃO
A atividade de auditoria interna governamental 

é supervisionada diretamente pela Secretaria Fe-
deral de Controle Interno (SFC), órgão pertencente 
à estrutura da Controladoria-Geral da União (CGU), 
que, por meio da Instrução Normativa da Secretaria 
Federal de Controle Interno nº 03, de 09/06/2017 (IN 
SFC nº 3/17) instituiu as bases para sua atuação, po-
sicionando-se como instrumento de convergência 
das práticas de auditoria interna governamental 
com normas, modelos e boas práticas internacionais 
(BRASIL, 2017).

Denominando de auditorias internas singu-
lares (Audin) aquelas unidades responsáveis pela 
prestação de serviços independentes e objetivos de 
avaliação e de consultoria no âmbito dos órgãos e 
entidades da Administração Pública Federal direta e 
indireta, a IN SFC nº 03/17 classificou  os serviços de 
avaliação como aqueles realizados para fornecer opi-
niões ou conclusões, dentre outras, à regularidade, 
à economicidade, à eficiência e à eficácia da gestão 
orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos 

e nas entidades da Administração Pública (BRASIL, 
2017). Por outro lado, classificou os serviços de con-
sultoria como atividades de assessoria e aconselha-
mento, realizados a partir de solicitação específica 
dos gestores, abordando assuntos estratégicos da 
gestão, tais como processos de governança, de ge-
renciamento de riscos e de controles internos, não 
devendo a Audin assumir qualquer responsabilidade 
que seja da Administração.

Distinções entre trabalhos de avaliação e consul-
toria se referem à origem da demanda, ao propósito 
do trabalho - fornecer avaliação independente x for-
necer assessoramento, aconselhamento e serviços 
relacionados -, e à forma de monitoramento dos re-
sultados, dentre outras questões (MOT, 2017).

Considerando que, segundo a Instrução Norma-
tiva SFC nº 9, de 9/10/2018 (IN SFC nº 9/2018), tanto 
os trabalhos de consultoria quanto os de avaliação 
devem ser previstos em um Plano de Auditoria In-
terna baseado em riscos, a ser apresentado à CGU 
até o último dia útil do mês de outubro do exercício 
anterior ao de sua execução, o planejamento das ati-
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vidades das Audin reflete a avaliação de riscos reali-
zada sob determinado cenário (BRASIL, 2018).

No entanto, a pandemia mundial originada pelo 
Covid-19, declarada pela OMS em março de 2020, veio 
trazer novos desafios não apenas para os gestores 
públicos, mas também para as Audin. Isso porque 
riscos relacionados ao enfrentamento do corona-
vírus não haviam sido previstos nos Planos de Audi-
toria. Ao buscar suporte metodológico para essa mu-
dança na forma de atuação, as Audin se depararam 
com lacunas na literatura especializada de auditoria 
interna, governança e gestão de riscos, que não teve 
tempo hábil para produzir novos textos sobre qual 
papel as auditorias internas deveriam ocupar nesse 
cenário instável e imprevisível. Essas lacunas vêm 
sendo preenchidas por artigos produzidos pelos 
“practitioners” e agente ligados aos institutos de audi-
toria, nacionais e internacionais. Ainda em março de 
2020, o Diretor Executivo do The Institute of Internal 
Auditors (IIA), fazia a seguinte provocação: “Diante 
do coronavírus, os auditores internos devem fazer 
mais do que usar máscaras” (CHAMBERS, 2020a).

É nesse contexto que a Audin do Instituto Chico 
Mendes de Conservação da Biodiversidade (ICMBio) 
desenvolveu a avaliação do Plano de Enfrentamento 
ao Coronavírus do órgão, que tinha como objetivo 
consolidar as diversas ações promovidas pelo Ins-
tituto no âmbito do enfrentamento da pandemia. 
Utilizando como critérios recomendações da Orga-
nização Mundial da Saúde (OMS), dos Ministérios da 
Economia e da Saúde, além de boas práticas, a Audin 
planejou uma avaliação em duas etapas: a primeira, 
para avaliar se as medidas previstas pela gestão abor-
daram os principais riscos aos quais o órgão se sub-
metia e a adequação das medidas mitigatórias para 
lidar com a pandemia, tanto com relação aos servi-
dores e colaboradores, quanto com relação às 334 
Unidades de Conservação e 14 Centros de Pesquisa 
sob sua jurisdição; e a segunda, sobre a efetividade 
da implementação dessas medidas.  

A exigência de tempestividade e os novos riscos 
derivados da pandemia foram os fatores que promo-
veram a mudança no Plano de Auditoria da Audin, de 
forma que ela pudesse continuar realizando seu pro-
pósito de aumentar e proteger o valor organizacional.

Este trabalho se propõe a explicar de que forma 
a Audin do ICMBio instituiu uma avaliação just in 
time, contribuindo para minimizar riscos operacio-
nais e de conformidade, mas especialmente de repu-
tação da gestão do Instituto.

Este artigo foi construído em quatro seções além 
desta introdução. A segunda seção trará um referen-
cial teórico sobre as atividades de auditoria interna, 

gestão de riscos e governança. A metodologia apli-
cada para analisar a atuação da Audin do ICMBio na 
avaliação das ações de enfrentamento da pandemia 
encontra-se descrita na terceira seção. Na quarta 
seção é relatado como foi realizado o processo de 
avaliação do Plano de Enfrentamento ao Coronavírus 
e a apresentação dos resultados à gestão, para ajustes 
das ações. A quinta seção apresenta alguns dos de-
safios encontrados pela equipe de auditoria na ava-
liação just in time e de que forma ela espera agregar 
valor à gestão por meio da avaliação realizada. O ar-
tigo é concluído com as referências bibliográficas.

2. AUDITORIA INTERNA - PAPÉIS E 
RESPONSABILIDADES

A origem da auditoria vincula-se à necessidade 
de se ratificar as atividades praticadas por outrem e 
relaciona-se com o início das atividades econômicas 
desenvolvidas pelo homem. Segundo Boyton et. al 
(2002, p. 58), “auditoria começa em época tão re-
mota quanto a contabilidade. Sempre que o avanço 
da civilização tinha implicado que a propriedade de 
um homem fosse confiada, em maior ou menor ex-
tensão, a outra, a desejabilidade da necessidade de 
verificação da fidelidade do último, tornou-se clara”. 

Tendo sido percebida inicialmente como ativi-
dade de asseguração de que as transações contábeis 
estavam adequadas, de que o sistema de gestão tinha 
capacidade de salvaguardar os ativos e de que as 
políticas e procedimentos definidos estavam sendo 
seguidos, o conceito de auditoria interna foi radical-
mente alterado com a mudança dos tempos (ASARE, 
2009). 

De verificação de registros contábeis e detecção 
de erros e irregularidades financeiras à avaliação 
dos processos de governança, gestão de riscos e con-
troles, a mudança no foco e no escopo da atividade 
de auditoria interna pode ser verificada por meio da 
definição da atividade adotada atualmente pelo Insti-
tuto dos Auditores Internos (IIA): 

A auditoria interna é uma atividade inde-
pendente e objetiva de avaliação e consul-
toria, criada para agregar valor e melhorar 
as operações de uma organização. Ela au-
xilia a organização a atingir seus objetivos 
a partir da aplicação de uma abordagem 
sistemática e disciplinada à avaliação e me-
lhoria da eficácia dos processos de geren-
ciamento de riscos, controle e governança 
(IIA, 2021).
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Ao redor do mundo, no setor público, a ativi-
dade de auditoria interna vem sendo exercida de 
modo centralizado, nos países em que está vincu-
lada a determinado ministério normalmente respon-
sável pelas finanças públicas; ou descentralizado, 
quando cada ministério tem a responsabilidade por 
assegurar os controles apropriados e as salvaguardas 
para os gastos (ASARE, 2009). 

No caso brasileiro, em nível federal, a atividade 
de auditoria interna governamental é exercida pela 
Secretaria Federal de Controle Interno (SFC) e Con-
troladorias Regionais da União nos estados; pelas Se-
cretarias de Controle Interno (Ciset) da Presidência 
da República, da Advocacia-Geral da União, do Mi-
nistério das Relações Exteriores e do Ministério da 
Defesa, e respectivas unidades setoriais; pelas audi-
torias internas singulares dos órgãos e entidades da 
Administração Pública Federal Direta e Indireta; e 
pelo Departamento Nacional de Auditoria do Sistema 
Único de Saúde (Denasus) do Ministério da Saúde.

Cabe à SFC, órgão central do Sistema de Controle 
Interno do Poder Executivo Federal, a responsabili-
dade por exercer a supervisão técnica das Audin, por 
meio da normatização, da orientação, da capacitação 
e da avaliação do seu desempenho. (BRASIL, 2017)  

Nesse sentido, distintos regulamentos vêm 
sendo apresentados por aquele órgão, com o objetivo 
de harmonizar a atuação das Audin, de promover a 
aderência a padrões técnicos de referência nacional 
e internacional e de buscar a garantia da qualidade 
dos trabalhos realizados.

O documento que serve de base às atividades de 
auditoria interna governamental, a IN SFC nº 03/17, 
define a atividade de auditoria interna governa-
mental como:

Atividade independente e objetiva de ava-
liação (assurance) e consultoria, dese-
nhada para adicionar valor e melhorar as 
operações das organizações públicas. A ati-
vidade de auditoria interna governamental 
está situada na terceira linha de defesa da 
gestão pública e tem como objetivo auxiliar 
uma organização a realizar seus objetivos 
a partir da aplicação de uma abordagem 
sistemática e disciplinada para avaliar e 
melhorar a eficácia dos processos de go-
vernança, de gerenciamento de riscos e de 
controles (BRASIL, 2017). 

Para orientar a aplicação de uma abordagem sis-
temática e disciplinada, a IN SFC nº 3/2017 registrou 
uma seção específica para tratar sobre a importância 
do planejamento para as unidades de auditoria in-

terna. A partir da identificação do universo auditável, 
considerando as expectativas da alta administração, 
as Audin devem desenvolver um plano de auditoria 
interna baseado em riscos, no qual devem ser regis-
tradas as atividades que pretende desenvolver em um 
determinado período de tempo, normalmente um 
ano (BRASIL, 2017). 

A IN SFC nº 9/2018 estabelece que o Plano Anual 
de Auditoria Interna (PAINT) deverá conter, dentre 
outros requisitos: a) relação dos trabalhos a serem 
realizados pela Audin em função de obrigação nor-
mativa, por solicitação da alta administração ou por 
outros motivos que não a avaliação de riscos, deven-
do-se, nos dois últimos casos, ser apresentada jus-
tificativa razoável para a sua seleção; e, b) relação 
dos trabalhos selecionados com base na avaliação 
de riscos (BRASIL, 2018). O normativo regulamenta, 
ainda, o prazo de envio ao órgão central do Sistema 
de Controle Interno dos Planos de Auditoria das 
Audin, que deverão ser remetidos até o último dia 
útil do mês de outubro do exercício anterior ao de 
sua execução.

Para garantir que a alta administração esteja 
ciente do PAINT, a IN SFC nº 9/2018 prevê a obriga-
toriedade de aprovação pelo conselho de adminis-
tração ou órgão equivalente ou, na ausência deste, 
pelo dirigente máximo do órgão ou da entidade. Al-
terações significativas que impactem o planejamento 
inicialmente aprovado também deverão passar pelo 
mesmo rito de aprovação (BRASIL, 2018).

Por sua vez, a temática de governança e geren-
ciamento de riscos foi inicialmente inserida no con-
texto de normativos federais a partir da publicação 
da Instrução Normativa Conjunta nº 01, de 10 de maio 
de 2016 (IN MPOG/CGU nº 01/16) (BRASIL, 2016). 

Tendo explicitado conceitos de termos anterior-
mente utilizados apenas na iniciativa privada, a IN 
MPOG/CGU nº 01/16 se utilizou dos conceitos do mo-
delo de gerenciamento de riscos corporativos (COSO, 
2017) para orientar a implementação da gestão de 
riscos na Administração Pública Federal e conceitos 
do Referencial de Governança do Tribunal de Contas 
da União (TCU) para tratar da temática de gover-
nança pública (BRASIL, 2016).

Tais conceitos se relacionam com a atividade de 
auditoria interna governamental, na medida em que, 
segundo a IN SFC nº 03/17, as Audin devem:

[...] apoiar os órgãos e as entidades do 
Poder Executivo Federal na estruturação e 
efetivo funcionamento da primeira e da se-
gunda linha de defesa da gestão, por meio 
da prestação de serviços de consultoria e 
avaliação dos processos de governança, ge-
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renciamento de riscos e controles internos. 
(BRASIL, 2017)  

O MOT (2017) aprofunda os conceitos inicial-
mente propostos pela IN SFC nº 03/17, esclarecendo 
a aplicação das atividades de avaliação e de consul-
toria pelas Audin e as principais distinções entre elas 
identificando que: 

[...] enquanto a avaliação visa a fornecer 
opinião independente sobre governança, 
gerenciamento de riscos e estrutura de 
controles internos, a consultoria obje-
tiva auxiliar as unidades auditadas nessas 
mesmas áreas, porém, por meio de asses-
soramento, aconselhamento, treinamento 
e facilitação. (MOT, 2017, p. 9) 

O normativo orientador esclarece ainda que:
Os trabalhos de avaliação dos processos 
de gestão de riscos e controles pelas UAIG 
devem contemplar, em especial, os se-
guintes aspectos: adequação e suficiência 
dos mecanismos de gestão de riscos e de 
controles estabelecidos; eficácia da gestão 
dos principais riscos; e conformidade das 
atividades executadas em relação à polí-
tica de gestão de riscos da organização. 
(BRASIL, 2017)   

Ao estabelecer as etapas da avaliação, o MOT 
(2017) prevê as atividades de planejamento, exe-
cução, comunicação dos resultados e monitora-
mento, ressaltando que não há divisão rígida entre 
eles. O normativo cita como possibilidades de flexi-
bilização a revisão do planejamento inicial, que pode 
ocorrer após a execução; e a comunicação dos fatos 
relevantes apurados ainda durante a execução da 
auditoria.

A convergência da auditoria interna governa-
mental com normas, modelos e boas práticas inter-
nacionais aproximou a SFC do IIA, com definições 
muito similares quanto ao conceito da atividade. 

Como autoridade mundialmente reconhecida, 
o IIA Global estruturou uma base conceitual de in-
formações oficiais para o exercício da atividade de 
auditoria interna denominada International Profes-
sional Practices Framework (IPPF). Além do IPPF, o 
IIA divulga textos técnicos que objetivam orientar e 
promover a atividade de auditoria interna, uniformi-
zando conceitos e fomentando debates acerca da atu-
ação dos auditores internos (OLIVEIRA, 2019). 

Nesse contexto, é de responsabilidade de Richard 
Chambers, presidente do IIA Global, a publicação de 
blog no site do IIA no qual ele vem argumentando 

desde o início da pandemia que os auditores internos 
devem rever posicionamentos com o objetivo de au-
xiliar as organizações a enfrentar os riscos e os im-
pactos decorrentes do coronavírus.

Em um artigo denominado “Diante do Corona-
vírus, os Auditores Internos devem fazer mais do que 
usar máscaras” (CHAMBERS, 2020a), ele argumenta, 
ainda em março de 2020, que os auditores internos 
devem iniciar o apoio às suas organizações.

Em dois outros artigos, “Voltar Para o Local de 
Trabalho Será Arriscado: Arregace as Mangas, Au-
ditoria Interna (CHAMBERS, 2020b) e Riscos de Re-
torno ao Local de Trabalho: a Auditoria Interna Está 
Arregaçando as Mangas? (CHAMBERS, 2020c), o 
autor provoca os auditores internos para que ajudem 
suas organizações a enfrentar os riscos relacionados 
ao retorno da força de trabalho aos seus locais nor-
mais de negócios, considerando especialmente se: 
a) gestão identificou e avaliou adequadamente os 
riscos relacionados ao retorno ao local de trabalho; 
b) as políticas e controles propostos para o retorno ao 
local de trabalho abordam os principais riscos; c) as 
políticas/controles foram implantados com eficácia 
(incluindo a comunicação); e, d) o programa geral 
está funcionando conforme o esperado ou seria vá-
lido fazer melhorias.

Exposto o referencial teórico, segue-se para a 
metodologia de construção do artigo. 

3. METODOLOGIA
Para explicar de que forma o que está sendo 

chamado neste artigo de avaliação just in time, rea-
lizada pela Audin do ICMBio, encontrou forte apoio 
na alta administração da autarquia, este estudo qua-
litativo adotou uma abordagem de estudo de caso, 
utilizando o método de process tracing. Esse método 
que, segundo Bennet e Checkel (2005), se originou 
na psicologia cognitiva, vem sendo utilizado por pes-
quisadores das ciências sociais. Segundo os autores 
(2005), no process tracing são desenhadas inferências 
causais, a partir de fatos históricos; assim, exami-
na-se as etapas intermediárias de um processo para 
se realizar inferências sobre hipóteses relacionadas 
a como esse processo ocorreu e se e como gerou o 
resultado de interesse. 

Os dados coletados neste estudo estão compre-
endidos no intervalo temporal de outubro de 2019 
a julho de 2020. Para a coleta desses dados, foram 
acessados documentos diversos do órgão, como: 
processos administrativos; atas de reunião do Co-
mitê Gestor do ICMBio (REUNIÃO COMITÊ GESTOR 
ICMBio, 2020a, 2020b, 2020c); documentos produ-
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zidos pelo Grupo de Trabalho instituído para elabo-
ração do Plano de Enfrentamento ao Coronavírus 
do Instituto; e documentos produzidos pela Audin 
do ICMBio. Além disso, também foram acessados 
normativos, portarias, ordens de serviço e demais 
documentos publicados pelo Instituto ou por outros 
órgãos públicos. Por meio de análises documentais, 
se rastreou uma sequência de fatos e atividades que 
se iniciaram com a definição do PAINT 2020 até a 
decisão da alta administração do ICMBio de adotar 
as recomendações da Audin para ações de enfrenta-
mento ao coronavírus.

Os resultados dessas análises são apresentados 
na seção seguinte.

4. AUDITORIA JUST IN TIME: UMA FORMA DE 
AVALIAÇÃO TEMPESTIVA PARA CONTRIBUIR 
COM O ENFRENTAMENTO À COVID-19

Os resultados deste estudo serão apresentados 
seguindo uma sequência cronológica, de modo a ex-
plicar como foi desenvolvida uma avaliação just in 
time pela Audin do ICMBio.

O Plano Anual de Auditoria (PAINT) do ICMBio, 
aprovado pelo Presidente do órgão, foi encaminhado 
à CGU em outubro de 2019. Contemplou cinco ativi-
dades de avaliação e duas de consultoria, propostas 
com base no cenário e nas prioridades institucionais 
que se configuravam naquele período. 

Ainda que aprovado pelo Presidente do ICMBio, 
o PAINT é discutido previamente em reunião do Co-
mitê Gestor do Instituto, órgão colegiado composto 
pelos quatro diretores e pelo Presidente, conforme 
Decreto ICMBio nº 10.234/2020 (BRASIL, 2020b). Das 
reuniões ordinárias semanais do Comitê participam, 
ainda que sem direito a voto, o Procurador Federal 
Especializado e os titulares das unidades de Correge-
doria e de Auditoria Interna (BRASIL, 2020b).

Em março de 2020, porém, em decorrência da 
pandemia mundial de Covid-19 (OMS, 2020), se ini-
ciou uma série de mudanças não previstas no ce-
nário institucional do ICMBio. 

No dia 21 de março de 2020, a Portaria nº 139/20 
do Ministério do Meio Ambiente (MMA) estabeleceu 
que todos os servidores, empregados públicos e es-
tagiários desse Ministério e de suas entidades vincu-
ladas, dentre as quais se encontra o ICMBio, deveriam 
“executar suas atividades remotamente, enquanto 
perdurasse o estado de emergência de saúde pública 
de importância internacional decorrente do corona-
vírus (Covid-19)” (BRASIL, 2020f).

Em decorrência desse regulamento, o Instituto 
passou a adotar o trabalho remoto para a maioria 

de seus servidores, tendo permanecido em trabalho 
presencial essencialmente aqueles que atuam em 
atividades fiscalizatórias. Diversas medidas preven-
tivas ao Covid-19 passaram a ser desenhadas (e até 
implementadas) na autarquia, apesar da  insufici-
ência de conhecimentos sobre os impactos do vírus, 
dado o seu ineditismo. Assim, orientações e medidas 
preventivas ao Covid-19 passaram a ser propostas 
por diversas áreas do órgão, que as consolidaram em 
orientações específicas (como um destinado à ativi-
dade de fiscalização do Instituto), desencadeando em 
uma série de ações institucionais desintegradas para 
o combate ao corononavírus.

Por meio da Portaria nº 227, publicada em 22 
de março de 2020, o ICMBio suspendeu a visitação 
pública nas unidades de conservação por tempo in-
determinado, justificando a edição do normativo em 
função da Portaria nº 188/GM/MS, de 3 de fevereiro 
de 2020, que “declara Emergência em Saúde Pública 
de importância Nacional (ESPIN) em decorrência 
da Infecção Humana pelo novo Coronavírus (2019-
nCoV)”, além de considerar a condição de trans-
missão comunitária do coronavírus, reconhecida por 
meio da Portaria nº 454 do Ministério da Saúde, de 20 
de março de 2020; e considerar o teor do Decreto Le-
gislativo nº 6, de 20 de março de 2020, que reconhece 
a ocorrência do estado de calamidade pública no 
Brasil (BRASIL, 2020a; BRASIL 2020c; BRASIL, 2020d; 
BRASIL, 2020e).

Dado esse novo cenário institucional, a Audin do 
ICMBio, em 15 junho de 2020, seguindo os preceitos 
da IN SFC nº 9/2018 (BRASIL, 2018),  propôs na reu-
nião ordinária do Comitê Gestor a alteração do PAINT, 
tendo justificado a proposta de alteração em função do 
surgimento de novos riscos não considerados no pro-
cesso de construção daquele Plano, “a fim de incluir 
assuntos referentes aos Procedimentos que serão ado-
tados no retorno das atividades Pós-Pandemia, aqui-
sição de equipamentos de EPI´s e Edital para seleção 
de Brigadistas”, conforme registrado em memória de 
reunião publicada no site do ICMBio (REUNIÃO CO-
MITÊ GESTOR ICMBio, 2020a, p.2).

No entanto, em 06 de julho de 2020, foi proposto 
ao Comitê Gestor por equipe técnica ligada ao Gabi-
nete do ICMBio o desenho de um Plano de Retorno 
ao trabalho presencial no ICMBio, o qual apresentou 
potenciais fragilidades para a sua futura execução 
(REUNIÃO COMITÊ GESTOR ICMBio, 2020b). 

Diante das supostas fragilidades identificadas, 
a Audin do ICMBio viu-se impelida a mudar a sua 
forma de atuação - de uma proposta de avaliação, 
a ser realizada sobre o Plano de Retorno já consoli-
dado, para uma avaliação de forma concomitante, 



101Patricia Alvares de Azevedo Oliveira e Fernanda Guedes Araujo

 Revista da CGU • Volume 13 • Nº 23 • Jan-Jun 2021 • ISSN 2595-668X

que chamou de just in time, na medida em que reco-
mendações para alteração do Plano de Retorno não 
teriam a mesma efetividade caso elaboradas quando 
esse já tivesse sido implementado, o que poderia 
permitir a materialização não apenas de riscos ope-
racionais e de conformidade, mas especialmente de 
reputação do Instituto.

A partir dos argumentos apresentados pela 
Audin, os dirigentes do órgão optaram por constituir 
um Grupo de Trabalho, por meio da Ordem de Serviço 
n.º 36, publicada em 9 de julho de 2020, com a parti-
cipação de servidores das quatro diretorias do órgão, 
incluindo também servidores que representassem as 
unidades de conservação e os centros de pesquisa, 
considerando que cada tipo de unidade poderia estar 
sujeita a riscos distintos. É importante ressaltar que 
o ICMBio ainda não tinha, à época, metodologia de 
gestão de riscos implementada. Em função disso, a 
Audin atuou como consultora na primeira etapa do 
GT, facilitando o processo de identificação dos riscos, 
para que o plano pudesse ser elaborado a partir de 
medidas que mitigassem os riscos identificados e não 
apenas repetissem medidas já adotadas de maneira 
formal por outros órgãos. Dada a participação de vá-
rias áreas da autarquia e a urgência da elaboração 
das medidas, não foram debatidas as outras etapas 
necessárias para a realização de um processo de ge-
renciamento de riscos mais robusto, com as etapas 
de avaliação de riscos em função do impacto e pro-
babilidade, e de priorização dos riscos.

De uma proposta inicial de levantamento de 
riscos relacionados ao retorno dos servidores, o GT 
evoluiu para identificar riscos relacionados à atu-
ação do órgão em contexto de pandemia, já que 
atividades de fiscalização, uso público, combate a 
incêndio e preservação da biodiversidade continua-
riam a ser exercidas de forma presencial, bem como 
setores de suporte a essas atividades. Considerando 
que algumas unidades de conservação voltaram a 
ser abertas, riscos relacionados à contaminação de 
visitantes também deveriam ser abordados, além de 
riscos relacionados ao reequilíbrio contratual das 
concessões.

Nas reuniões do GT, os participantes realizaram 
as seguintes atividades: identificação de riscos e fa-
tores de risco relacionados ao Covid-19; identificação 
das diversas unidades do órgão que estariam sujeitas 
a esses fatores; proposição de medidas mitigadoras 
aos fatores de riscos identificados; identificação dos 
responsáveis por implementar tais medidas e prazo 
para implementação. Ao final dos trabalhos do GT, 
foi elaborada uma planilha Excel com a consolidação 
dessas atividades, assim como uma Minuta de Por-

taria, prevendo as medidas mitigadoras a serem ado-
tadas para os fatores de riscos identificados. 

Inicialmente atuando como consultoria, a 
Audin deixou de participar das reuniões finais do GT, 
quando foram concluídas as identificações de riscos 
e as proposições de medidas mitigadoras. Nessa nova 
etapa, atuando como avaliadora, ela teve acesso à 
planilha consolidada e às medidas mitigadoras pro-
postas, antes mesmo de terem sido refletidas em nor-
mativos ou orientações. 

A Audin utilizou como critérios orientações e 
diretrizes emitidas por órgãos públicos e pela OMS 
e princípios de controle interno, como custo-bene-
fício, para avaliar se as medidas propostas pelo GT 
abordaram os principais riscos relacionados tanto ao 
retorno dos servidores quanto às atividades que con-
tinuaram sendo exercidas de forma presencial. Cabe 
mencionar que a inclusão de novos fatores de risco, 
tanto pelo GT como pela Audin, ocorreu ao longo dos 
trabalhos de avaliação. Este é um dos motivos pelos 
quais a avaliação realizada está sendo chamada como 
just in time, na medida em que o trabalho de avaliação 
não foi completado somente ao final da elaboração 
do Plano de Enfrentamento ao Coronavírus.

Um dos principais resultados da avaliação foi 
que, ainda que a maior parte dos fatores de risco 
tenha sido identificada, havendo a proposição, pelo 
GT, de medidas adequadas para a sua mitigação, ou 
mesmo para a sua eliminação, havia insuficiência 
no detalhamento dessas medidas quanto à sua ope-
racionalização. Além disso, para algumas medidas, a 
Audin apresentou à gestão a necessidade de se avaliar 
a relação custo x benefício de sua implantação. Outro 
resultado foi que fatores de risco foram discutidos 
pelo GT, porém não foram considerados na Minuta 
de Portaria gerada por esse Grupo ou em normativos 
do ICMBio. Assim, a Audin concluiu pela necessi-
dade de adequação dessa minuta, com a inserção de 
alguns tópicos referentes a medidas não abordadas, 
além de complementação de orientações, por meio 
de procedimentos operacionais.

Os principais achados da avaliação e suas re-
comendações foram apresentados pela Audin à alta 
administração do ICMBio, ou seja, ao seu Comitê 
Gestor, em 17/08/2020, que deliberou pela aprovação 
e pela inserção das ações propostas, assim que o Re-
latório Final fosse encaminhado ao Gabinete, coor-
denador do Plano de Retorno (REUNIÃO COMITÊ 
GESTOR ICMBio, 2020c).  

O Relatório de Avaliação do Gerenciamento 
dos Impactos e Riscos do Covid-19, concluído em 
03/09/2020, apresentou 55 (cinquenta e cinco) reco-
mendações. A maior parte delas tinha como objetivo 
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mitigar os riscos de contaminação pelo coronavírus 
de servidores e colaboradores que permanecessem 
exercendo suas atividades de forma presencial. Re-
comendações para elaborar orientações específicas 
para aquisição de equipamentos de proteção indi-
vidual por parte das chefias das unidades de con-
servação, sobre lotação adequada e utilização de 
veículos oficiais nas atividades de fiscalização, para 
aprimorar o normativo produzido pela área de gestão 
de pessoas (de forma que incluísse outras categorias 
como estagiários e voluntários como público-alvo 
das medidas e orientações), para orientações de visi-

tantes nas unidades de conservação e para realização 
de reuniões presenciais também fizeram parte do rol 
de recomendações. 

Além disso, foi recomendado centralizar em um 
único canal de comunicação todas as orientações 
que se encontravam fragmentadas em locais dis-
tintos na rede interna do ICMBio. Como é possível 
ver na Figura 1, a criação de um hot-site específico 
para a Covid-19 permitiu minimizar a assimetria de 
informações e divulgar as medidas de proteção ne-
cessárias à continuação, com segurança, das ativi-
dades presenciais.

FIGURA 1 – PÁGINA COVID-19 NA INTRANET ICMBIO

Fonte: Intranet ICMBio.

Logo, a realização da avaliação just in time, que foi iniciada em 09/07/2020 e concluída em menos de dois 
meses, atuando de forma concomitante à gestão, enquanto essa desenvolvia medidas de enfrentamento ao co-
ronavírus, permitiu que as avaliações da Audin pudessem ser eventualmente incorporadas às ações previstas 
pelo Instituto, as quais poderão ser implementadas já considerando as contribuições dessa unidade. 
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5. CONSIDERAÇÕES FINAIS
A IN SFC nº 03/17, ao tratar do planejamento das 

unidades de auditoria interna governamental, res-
salta o atributo de flexibilidade que ele deve ter, con-
siderando a possibilidade de mudanças no contexto 
organizacional da unidade auditada. Segundo esse 
normativo, alterações no planejamento estratégico, 
revisão dos objetivos, alterações significativas nas 
áreas de maior risco ou alterações de condições ex-
ternas são alguns dos fatores que ensejam mudança 
no planejamento (BRASIL, 2017).

A mudança de cenário instituída pela pandemia 
do coronavírus trouxe desafios não apenas para os 
gestores públicos, mas também para as Audin. Para 
continuar exercendo sua missão de auxiliar a orga-
nização a realizar seus objetivos, alterações nos pla-
nejamentos precisavam ser consideradas por essas 
unidades. No caso do ICMBio, a Audin propôs ao Co-
mitê Gestor a inclusão de avaliação das ações de en-
frentamento ao coronavírus que estavam sendo de-
senvolvidas pelo Instituto, de forma que a correção 
de rumos sobre ações consideradas inadequadas 
pudesse ser realizada antes de causar impactos nega-
tivos nos objetivos organizacionais.

Tendo classificado essa avaliação como just in 
time, os desafios encontrados pela equipe de audi-
toria interna foram de distintos matizes. O primeiro 
e mais relevante - o de garantir a objetividade e a in-
dependência, já que atuou de forma concomitante ao 
grupo de trabalho que estava debatendo os riscos e 
as medidas mitigadoras - foi enfrentado com a abs-
tenção de opinião tanto sobre a análise dos riscos 
quanto sobre a elaboração das medidas mitigadoras. 

O segundo desafio foi nivelar o conhecimento sobre 
riscos e medidas de tratamento, já que o ICMBio se 
encontra em fase de implantação de sua política de 
gestão de riscos e os conceitos e operacionalização 
ainda não são amplamente disseminados entre os 
servidores que participaram do GT e até mesmo 
entre a alta administração. O terceiro, produzir sua 
avaliação a tempo de submeter os resultados ao Co-
mitê Gestor para discussão, para que fossem con-
siderados na modificação do normativo elaborado 
pelo GT e nas demais medidas propostas. 

A avaliação foi realizada em tempo recorde de 57 
(cinquenta e sete) dias e o Relatório final, discutido 
com o Comitê Gestor, foi encaminhado à Presidência 
do Instituto com 55 (cinquenta e cinco) recomen-
dações a serem implementadas. Está prevista ainda 
a realização da segunda fase de avaliação, que será 
sobre a implementação das medidas desenhadas, 
cuja principal questão foi inspirada por um dos ques-
tionamentos propostos por Richard Chambers: o 
programa está funcionando como o esperado ou é 
preciso fazer melhorias?

Ainda que os normativos orientadores da SFC 
tragam a possibilidade de mudança no planejamento 
das atividades, propor novos trabalhos com base em 
mudança de cenários não é atividade trivial, conside-
rando todas as ações envolvidas na alteração. Apesar 
disso, a conclusão da equipe de auditoria interna é de 
que a aceitação entusiasmada da alta administração 
dos resultados apresentados pela Audin e a orien-
tação pela implementação das recomendações forta-
leceram o reconhecimento da atividade de auditoria 
interna como relevante para a instituição.
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Diagnóstico do Ageism no Serviço Público 
Brasileiro: A Necessidade de Combater o 
Preconceito Projetado para o Futuro do Servidor1

Diagnosis of ageism in the Brazilian public service: the need to combat the prejudice 
projected for the future of the civil servant

Diagnóstico de discriminación por edad en el servicio público brasileño: la necesidad de 
combatir el prejuicio proyectado para el futuro del funcionario

Sérgio Tadeu Neiva Carvalho2

Resumo: Amamos os mais velhos em nossas vidas e todos esperamos envelhecer. Esse interesse pessoal pre-
cisa ser traduzido em políticas públicas O contexto demográfico brasileiro aponta para um aumento de mão-
-de-obra envelhecida em curto prazo. A motivação para a condução deste estudo está em refletir e analisar o 
cenário dos idosos como integrantes da força de trabalho no serviço público brasileiro. Almeja-se identificar 
as percepções entre os servidores públicos federais com mais de 60 anos em exercício no Poder Executivo e as 
implicações sobre as diferenças socioeconômicas existentes nessa classe. Para isso, procedeu-se uma pesquisa 
de campo realizada por meio de entrevistas com servidores nessa faixa etária, além da depuração da base 
de dados do Sistema Integrado de Administração de Pessoal – Siape – com técnicas de mineração de dados. 
Naturalmente, os aspectos socioeconômicos servirão de subsídio para a implementação de uma política de 
gestão de recursos humanos voltada para essa idade e combate ao ageism. Outrossim, a análise dos dados do 
Siape indicou que o gênero, a escolaridade, a região do país, o cargo e a remuneração são condicionantes para 
a implementação de práticas de gestão de idade e, por conseguinte, a profissionalização da força de trabalho 
de idosos no serviço público. 

Palavras chave: ageism, discriminação, envelhecimento, profissionalização, governança

Abstract: We love the elders in our lives and we all hope to grow old. This personal interest needs to be trans-
lated into public policies The Brazilian demographic context points to an increase in the aged workforce in 
the short term. The motivation for conducting this study is to reflect and analyze the scenario of the elderly as 
members of the workforce in the Brazilian public service. It aims to identify the perceptions among federal 
civil servants with more than 60 years in the Executive Power and the implications on the socioeconomic dif-
ferences that exist in this class. For this, a field research was carried out through interviews with civil servants 
in this age group, in addition to a depuration of the database of the Sistema Integrado de Administração de 
Pessoal - Siape - with data mining techniques. Naturally, the socioeconomic aspects will serve as a subsidy 
for the implementation of a human resources management policy aimed at that age and to combating ageism. 
Furthermore, the analysis of data from Siape indicated that gender, education, region of the country, position 
and remuneration are conditions for the implementation of age management practices and, therefore, the 
professionalization of the elderly workforce in the public service.

Keywords: ageism, discrimination, aging, professionalization, governance

1  Artigo recebido em 12/07/2020 e aprovado em 28/03/2021.
2  Escola Brasileira de Administração Pública da Fundação Getúlio Vargas  (EBAPE/FGV) e Controladoria-Geral da União (CGU).
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Resumen: Amamos a los ancianos en nuestras vidas y todos esperamos envejecer. Este interés personal debe 
traducirse en políticas públicas El contexto demográfico brasileño apunta a un aumento del envejecimiento 
de la población activa en el corto plazo. La motivación para realizar este estudio es reflexionar y analizar el 
escenario de las personas mayores como miembros de la fuerza laboral en el servicio público brasileño. Tiene 
como objetivo identificar las percepciones entre los servidores públicos federales con más de 60 años en el 
Poder Ejecutivo y las implicaciones sobre las diferencias socioeconómicas que existen en esta clase. Para eso, 
se realizó una investigación de campo a través de entrevistas a funcionarios de este grupo de edad, además 
de depurar la base de datos del Sistema Integrado de Administración de Personal - Siape - con técnicas de mi-
nería de datos. Naturalmente, los aspectos socioeconómicos servirán de subvención para la implementación 
de una política de gestión de recursos humanos dirigida a esa edad y al combate de la discriminación por edad. 
Además, el análisis de datos de Siape indicó que género, educación, región del país, cargo y remuneración son 
condiciones para la implementación de prácticas de gestión de la edad y, por ende, la profesionalización de la 
fuerza laboral de edad avanzada en el servicio público.

Palabras clave: ageism, discriminación, envejecimiento, profesionalización, gobernanza

1. INTRODUÇÃO

O paradigma vigente é que não há mais má-
quinas de escrever para datilógrafos e a oferta de 
serviços públicos são preponderantemente digitais, 
exigindo do servidor público o manuseio de sistemas 
de informação eletrônicos. Nesse aspecto, emerge 
a necessidade de modernizar a força de trabalho 
diante das inovações tecnológicas que extinguiram o 
propósito inicial de seu recrutamento. Logo, torna-se 
urgente enfrentar as novas relações de trabalho em 
um ecossistema de disrupção tecnológica. Por sua 
vez, os fatores críticos de sucesso para a efetiva mo-
dernização da força de trabalho do serviço público 
devem ser mapeados. 

Segundo o Ministério da Economia (2019), o 
Poder Executivo Federal possui mais de 580 mil ser-
vidores públicos civis na ativa. Entre esses há mais de 
70 mil com mais de 60 anos de idade, representando 
aproximadamente 13% do total de servidores ativos. 
Destarte, é necessária uma política de gestão de 
pessoas idosas para que sua capacidade laboral seja 
efetivamente aproveitada. Dessa forma, aspectos 
socioeconômicos devem ser considerados na imple-
mentação de uma política de gestão de recursos hu-
manos voltada para pessoas de idade.

Amamos os mais velhos em nossas vidas e todos 
esperamos envelhecer, ao passo que esse interesse 
pessoal precisa ser traduzido em políticas públicas. 
Dessa forma, quais os fatores devem ser prioridade 
em uma eventual política de gestão de recursos hu-
manos entre os servidores públicos federais com 
mais de 60 anos em exercício no Poder Executivo 
Federal? 

1.1. Objetivos da pesquisa

A tendência progressiva de envelhecimento po-
pulacional brasileiro insere-se com proeminência 
entre os tópicos discutidos sobre relações de tra-
balho (CARVALHO, 2009).  Nesse aspecto, o termo 
ageism foi cunhado para definir atos discriminatórios 
sobre adultos mais velhos (BUTLER, 1989), os quais 
são frequentemente acompanhados por percep-
ções negativas sobre esses indivíduos no ambiente 
profissional.

Consequentemente, a necessidade de adoção 
de práticas de gestão de idade é urgente, a fim de 
combaterem as barreiras etárias e promover a di-
versidade de idade (NELSON, 2002). Em circunstân-
cias extremas ocorre assédio, ofensas, comentários, 
comportamentos e piadas que denigrem a idade (TO-
NELLI; PEREIRA; CEPELLOS; LINS, 2018). Todavia, 
essas práticas de gestão de idade não têm sido im-
plementadas pelos gestores de recursos humanos 
no âmbito da Administração Pública na intensidade 
e frequência ideais, o que dificulta a criação de um 
ambiente inclusivo e manutenção do bem desses 
profissionais nos órgãos públicos. 

Por sua vez, práticas orientadas que aprimoram a 
gestão do servidor público maduro, notadamente nos 
aspectos relacionados ao processo de recrutamento 
e seleção, treinamento, desenvolvimento e aposen-
tadoria, são raramente implementadas no âmbito da 
burocracia estatal brasileira. Inexistem políticas de 
remuneração ou benefícios diferenciados aos mais 
velhos e utilização de ergonomia apropriada à força 
de trabalho envelhecida no espaço de trabalho nas 
organizações públicas. Porém, esse quadro precisa 
mudar. Para isso é imprescindível o mapeamento da 
força de trabalho dos servidores maduros.
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Por meio desse mapeamento as tomadas de de-
cisões acerca da política de gestão de recursos hu-
manos sobre servidores idosos serão, fundamental-
mente, ancoradas em estudos baseados em dados, o 
que confere pertinência e assertividade nos rumos a 
serem seguidos. Em função disso haverá um objetivo 
claro de atuação dos gestores de recursos humanos. 
Dessa forma, minimiza-se a detecção posterior de 
erros de formulação e de desenho, que, com maior 
racionalidade no processo inicial de implantação 
da política de gestão de pessoas orientada a servi-
dores maduros, são antecipadamente previstos e 
eliminados.

Diante do exposto, os objetivos do presente es-
tudo são levantar e analisar informações estatísticas 
da área de gestão de pessoas do governo federal, além 
de estudar como esse grupo específico, sobretudo no 
nicho de servidores ativos com idade superior a 60 
anos, percebe-se dentro do serviço público. Para a 
consecução desses objetivos o Sistema Integrado de 
Administração de Recursos Humanos – Siape – será 
utilizado como fonte primária de consulta. O Siape 
é um sistema de abrangência nacional que congrega 
todos os órgãos das administrações direta, funda-
cional e autárquica do poder executivo federal. Além 
do SIAPE, houve o emprego de métodos qualitativos 
para estudo da percepção, concretizado por meio de 
entrevistas, conforme Anexo I. Por sua vez, o estudo 
da percepção dos indivíduos é o tema central desta 
pesquisa. 

1.2. Relevância da pesquisa

Na medida em que o contexto socioeconômico 
Brasileiro aponta para uma efetiva mão-de-obra en-
velhecida em curto prazo, considerou-se oportuno 
verificar qual o universo da força de trabalho estatal 
está sujeito ao ageism. 

A motivação para a condução deste estudo está 
em refletir e analisar o cenário dos idosos como inte-
grantes da força de trabalho no serviço público brasi-
leiro. A relevância deste assunto está na mudança do 
atual cenário demográfico que se reflete no aumento 
da longevidade e a reforma da previdência, que pro-
porcionará um prolongamento da idade mínima de 
aposentadoria. Por isso, pensar em trabalhadores ve-
lhos se torna importante para a composição da força 
de trabalho das organizações governamentais (TO-
NELLI; PEREIRA; CEPELLOS; LINS, 2018).

Naturalmente, pessoas competentes e com habi-
lidades desenvolvidas compondo a força de trabalho 
é um vetor para a profissionalização do serviço pú-
blico. Por sua vez, a profissionalização do serviço 

público está inevitavelmente vinculada à boa admi-
nistração governamental (RICUPERO, 2015 & FON-
TES-FILHO, 2018) e à prestação de serviços públicos 
de qualidade.

1.3. (De)limitação do Estudo

Conforme a lei nº 10.741 (BRASIL, 2003), a idade 
legal do idoso no Brasil é igual ou superior a 60 anos. 
Dessa forma, o presente estudo está delimitado ao 
corpo do funcionalismo acima de 60 anos do Poder 
Executivo Federal. Ademais esse trabalho possui o 
enfoque naqueles servidores que ainda se encontram 
em exercício funcional, praticando expediente nas 
organizações públicas. 

Outrossim, na medida em que a fonte de dados 
desse trabalho é o Siape, o escopo está delimitado 
aos órgãos da esfera de governo federal que uti-
lizam esse sistema estruturante para gerenciamento 
de recursos humanos. Segundo dados do portal da 
transparência mantido pela Controladoria-Geral da 
União, há 338 órgãos utilizando o SIAPE (CONTRO-
LADORIA-GERAL DA UNIÃO, 2019), incluindo órgãos 
das esferas de poder municipal e estadual. Porém, a 
abordagem está restrita aos servidores públicos civis 
da administração direta, das autarquias e das funda-
ções pública da União, regidos pelo regime jurídico 
único disposto na lei nº 8.112 (BRASIL, 1990).

2. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Ramos (1983) indica que o início da profissiona-
lização do serviço público brasileiro ocorre em 1938 
com a criação do Departamento de Administração do 
Serviço Público - DASP. Nesse ano a burocracia ra-
cional-legal de Max Weber chega ao Brasil.  O DASP 
foi precursor da instituição de tarefas orientadas a 
normas escritas, sistematização da divisão do tra-
balho, cargos hierarquizados, atribuição de normas 
e regras para cargos e seleção de pessoal por mérito, 
ou seja, institucionalização do concurso público.

Recentemente, desde a última década, a im-
plementação de políticas afirmativas com a finali-
dade de inclusão de grupos minoritários tornou-se 
um mecanismo adicional ao arcabouço burocrático 
weberiano. Entre os grupos minoritários elegíveis 
elencam-se negros e indígenas (MIRANDA, 2015). 
Contudo, passados 81 anos da criação do DASP e a 
sedimentação dos preceitos da racionalidade na Ad-
ministração Pública com a sedimentação do instituto 
do concurso público no Brasil, ultimamente asso-
ciado com ações afirmativas que amparam grupos 
sociais desfavorecidos, nunca houve um endosso ins-
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titucional para a formulação de política inclusiva de 
idosos no aparato burocrático estatal brasileiro. 

Por sua vez, ressalta-se a importância que os 
idosos representam na profissionalização do serviço 
público brasileiro. A figura 1(INSTITUTO DE PES-
QUISA ECONÔMICA APLICADA, 2010) ilustra a pro-
jeção populacional brasileira no ano de 2040 em que 
se percebe um acelerado envelhecimento e uma alte-
ração de paradigma da pirâmide etária brasileira. A 
partir da análise da figura 1 infere-se que em 2040 a 
população brasileira será representada predominan-
temente por cidadãos acima de 40 anos, diferente-
mente do cenário observado no ano 2000.  

Nessa perspectiva, o envelhecimento popula-
cional é tratado como um desafio de extrema im-

portância em países desenvolvidos (OCDE, 2006), 
haja vista que esses países já enfrentam um cenário 
que o Brasil enfrentará em 2040. Na medida em que 
será inevitável a composição da força de trabalho 
por idosos e que uma das principais barreiras de en-
trada dos idosos no mercado de trabalho é a discri-
minação, ageism (CEPELLOS; TONELLI; ARANHA, 
2013), os países desenvolvidos introduziram uma 
legislação anti-discriminatória e campanhas de sen-
sibilização. Todavia, essas abordagens devem ser 
perseguidas com ênfase nos benefícios que a diversi-
dade de idade pode agregar às relações de trabalhos, 
com a finalidade de evitar a estigmatização de traba-
lhadores mais velhos. 

FIGURA 1 - DISTRIBUIÇÃO ETÁRIA DA POPULAÇÃO BRASILEIRA POR SEXO
COMPARAÇÃO ENTRE ANO 2000 E PROJEÇÃO O ANO 2040

Fonte: IPEA(2010)

Consequentemente, os empregadores desempe-
nham um papel chave nos elementos que determinam 
a retenção de trabalhadores idosos em seus postos 
de trabalho. Segundo a OCDE(2006),  as principais 
barreiras impostas pelos empregadores dos países 
desenvolvidos para admissão de idosos no mercado 
de trabalho são a percepção negativa sobre a adap-
tabilidade e produtividade de trabalhadores mais 
velhos, os custos empregatícios que incrementam 
gradativamente com o avanço da idade, e a legislação 
trabalhista demasiadamente protecionista. Assim, 
países como Estados Unidos (OCDE,2018), Dina-

marca (OCDE,2015)  e França (OCDE, 2014), notada-
mente protagonistas mundiais em políticas públicas, 
criaram marcos legais para lutar contra a discrimi-
nação etária e utilizaram suas burocracias como 
sementes de inovação com  mecanismos inclusivos 
de idosos, pois enquanto o setor privado é averso a 
potenciais riscos de queda de produtividade, o setor 
público deve tomar a liderança para criar normas e 
padrões sociais inclusivos e sustentáveis. Todavia, 
essa liderança do setor público advém da inovação, 
potencialmente mais fácil florescer em países com 
maior maturidade estatal (FUKUYAMA, 2004). O am-
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biente da Administração Pública brasileira é amargo 
quanto se propõe inovar.

Obviamente, a falta de uma política inclusiva 
de trabalhadores idosos na administração pública 
brasileira gerará consequências negativas (LINS; 
TONELLI; ARANHA, 2013). Isso se deve porque um 
serviço público profissionalizado exige contingente, 
ou seja, quantidade de trabalhadores alocados em 
funções, o que exige recrutamento e seleção. Isso se 
tornará cada vez mais difícil caso a opção por idosos 
não for considerada. Ato contínuo, além de quantita-
tivo adequado, um serviço público profissionalizado 
exige um corpo de funcionários treinado, apropriado 
das nuances da burocracia e com capacidade inova-
tiva para superar barreiras (OLIVER, 1991) que se 
impõem no trajeto da consecução de ofertar serviço 
público eficiente e com qualidade, finalidade primor-
dial do aparato estatal.

Contudo, é imprescindível entendermos de onde 
partimos, esclarecermos de forma nítida onde che-
gamos, e indicar o que se pretende alcançar com a 
profissionalização do serviço público mediante a in-
corporação de trabalhadores idosos. Torna-se funda-
mental a geração de conhecimento sobre idosos na 
administração pública, produzidos a partir de infor-
mações inferidas em relação aos dados coletados no 
Siape, associadas com coleta da percepção por meio 
das entrevistas. Estabelece-se um ciclo em que dados 
geram informações, que por sua vez geram conheci-
mento.  O conhecimento amalgama o aprendizado.

Não obstante, esse aprendizado sobre a per-
cepção do servidor público idoso sedimenta-se no 
tema da identificação organizacional entre funcio-
nários públicos brasileiros, o qual tem sido objeto 
de estudo nos últimos anos (CAVAZOTTE; ARAUJO; 
ABREU, 2017). Esses estudos apontam que as pessoas 
se percebem na sua identidade organizacional com 
sentimentos diversos que oscilam entre sofrimento 
e felicidade. O prazer está associado ao bem-estar 
e a qualidade de vida que a atividade profissional 
gera. Todavia, o sofrimento é percebido por experi-
ências marcadas pela indiferença, desvalorização e 
desmotivação. 

Ao considerar a pluralidade de constituição do 
mundo e dos seres humanos, as políticas de gestão 

de recursos humanos deverão reconhecer que as ver-
dades não são absolutas e que os valores são conceitos 
definidos nas histórias de diferentes grupos. Ato con-
tínuo, as noções de sucesso e bom ambiente de tra-
balho podem variar de acordo com as expectativas de 
cada indivíduo ou a cultura em que ele está imerso 
(FREITAS, 2016). Entender as percepções é condição 
necessária para preparar pessoas de diferentes cul-
turas e gerações trabalharem juntas sem riscos de 
choques, conflitos ou queda de desempenho.

3. PERCURSO E PROCEDIMENTOS 
METODOLÓGICOS

Segundo Creswell (2007), existem três técnicas 
de pesquisa: Quantitativa, Qualitativa, ou Métodos 
Mistos. A técnica de pesquisa mais adequada para 
estudar a questão proposta, qual seja a percepção 
de trabalhadores com idade superior à 60 anos no 
serviço público, é a técnica qualitativa na medida 
em que possui como ferramenta de pesquisa, as 
questões abertas e análise de dados de entrevista e 
de observação. Por outro lado, a técnica quantitativa 
elenca como instrumentos as perguntas baseadas em 
respostas pré-determinadas e dados de desempenho 
com análise estatística, o qual será útil no levanta-
mento da população objeto de estudo.

Por sua vez, foi necessário manter as duas op-
ções de técnicas disponíveis nesta pesquisa, pois à 
medida que alegações de conhecimento sobre quais 
os fatores devem ser prioridade em uma eventual 
política de gestão de recursos humanos entre os ser-
vidores públicos federais acima de 60 anos amadu-
reciam, houve necessidade de associação com os as-
pectos socioeconômicos.  A identificação dos fatores 
política de gestão de RH entre idosos se deveu à téc-
nica Qualitativa instrumentalizada por meio de en-
trevistas, enquanto a associações de aspectos socio-
econômicos foi analisada pela técnica Quantitativa. 

Tonelli, Pereira, Cepellos e Lins (2018) propõem 
uma síntese do referencial teórico de ageism em que 
os principais fatores relacionados à postura dos pro-
fissionais idosos são ilustrados na figura 2.
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FIGURA 2 - FATORES DE POSTURA DE PROFISSIONAIS IDOSOS

Fonte: Tonelli, Pereira, Cepellos e Lins (2018)

Adicionalmente, Tonelli, Pereira, Cepellos e Lins (2018) também oferecem, de maneira complementar 
aos fatores de postura de profissionais idosos, os componentes principais relacionados às práticas de gestão de 
idade pelos departamentos de Recursos Humanos das organizações, conforme a figura 3.

FIGURA 3 - PRÁTICAS DE GESTÃO DE IDADE

Fonte: Tonelli, Pereira, Cepellos e Lins (2018)
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Nesse contexto, as entrevistas foram elaboradas 
com o objetivo de coletar dados sobre as práticas 
de gestão da idade na Administração Pública, parti-
cularmente, obtendo a percepção de indivíduos re-
presentantes da força de trabalho idosa da Adminis-
tração Pública Federal.

Dessa forma, o roteiro da entrevista foi cons-
truído em quatro dimensões principais: (i) Retenção 
e Continuidade no Serviço Público, (ii) Expectativas 
no Serviço Público, (iii) Adaptação às necessidades 
do Profissional Idoso, (iv) Profissionalismo e Desem-
penho no Serviço Público do Profissional Idoso. 

3.1. Coleta de Dados

O maior desafio para esta pesquisa é justamente 
coletar dados assertivos de modo a possibilitar infe-
rências e estudos futuros sobre os idosos no serviço 
público e o impacto daqueles na profissionalização 
desse. Extrair informações sobre o ageism como de-
finido em Butler (1989), Carvalho (2009), Cepellos, 
Tonelli e Aranha (2013) e Nelson (2002) poderia ser 
não conclusivo. Todavia, encorajados por Babbie 
(2013), descartaremos o afligimento que toca o senso 
comum das pessoas sobre a real capacidade de men-
surar aspectos intangíveis das ciências sociais como 
preconceito, religiosidade, radicalismo ou, neste 
caso, discriminação de pessoas idosas, para compre-
ender de modo interpretativo o fenômeno do ageism 
como uma produção e não apenas uma apropriação 
linear dos dados coletados nas entrevistas. 

Nesses termos, procedeu-se com a carga da base 
de dados do Siape, obtida no portal da transparência 
do governo federal (CONTROLADORIA-GERAL DA 
UNIÃO, 2019), em um ambiente computacional. Ato 
contínuo, foi necessário estudar de forma detida os 
dados da base do Siape de forma a extrair aqueles 
com relevância para a presente pesquisa. Adicio-
nalmente, foi necessário filtrar os dados de forma a 
atender ao objetivo precípuo de análise de servidores 
ativos com mais de 60 anos. Por conseguinte, apenas 
os servidores em exercício com mais de 60 anos 
na data 01/07/2019 foram utilizados no universo de 
análise. 

Outrossim, cabe destacar que houve também 
uma prospecção no Painel Estatístico de Pessoal do 
Ministério da Economia (2019). Esse painel é uma 
ferramenta útil aos gestores públicos de RH uma vez 
que possibilita demonstrar os dados sobre a despesa 
de pessoal da União, distribuição por órgão e enti-
dade, número de servidores públicos e distribuição 
por faixa de remuneração e informações organiza-
cionais. Porém, esse painel não foi utilizado como 

fonte primária porque a alternativa de manipulação 
direta da base de dados do Siape é mais fidedigna.

Por fim, a investigação social a que se destina 
este trabalho é protagonizada com a técnica entre-
vista como método de coleta de dados. Por sua vez, o 
tratamento analítico desses dados consistirá na aná-
lise de conteúdo de 10 indivíduos entrevistados em 
exercício na Controladoria-Geral da União e ainda se 
encontram em plena capacidade laboral.

3.2.  Tratamento de Dados

Em primeiro momento, procedeu-se com uma 
análise exploratória da base de dados do Siape por 
meio da ferramenta SqlServer. Técnicas de mine-
ração, associação, agrupamento e segmentação de 
dados foram empregadas para obter as informações 
dos trabalhadores acima de 60 anos que se encon-
tram na ativa na esfera do Poder Executivo Federal. 
Consequentemente, algumas consultas em lin-
guagem SQL de banco de dados foram elaboradas e 
testadas, sendo uma delas escolhida como parâmetro 
de base. Por sua vez, essa consulta retornou 72.438 
registros, ou seja, exatamente a quantidade de servi-
dores idosos em pleno exercício nos órgãos do poder 
Executivo da Administração Pública Federal. 

Ato contínuo, os dados obtidos por meio da con-
sulta foram tratados qualitativamente. A premissa 
básica foi codificá-los e apresentá-los de forma estru-
turada de maneira a permitir uma análise. Logo, o 
esforço empregado no tratamento de dados foi dire-
cionado para desencadear inferências. 

Epistemologicamente, a pesquisa qualitativa 
defende o caráter construtivo interpretativo do co-
nhecimento, o que significa compreender o conheci-
mento como uma produção e não apenas como uma 
simples apropriação linear de uma realidade que se 
apresenta (FONTOURA, 2011).

Por seu turno, as entrevistas visaram amparar o 
processo investigativo para delinear as nuances asso-
ciadas ao ageism sob a ótica de indivíduos que poten-
cialmente podem sofrer seus efeitos. Dessa forma, 
as percepções colhidas são úteis para fomentar uma 
reflexão de relações sociais. 

4. RESULTADO DA PESQUISA

Após a obtenção das informações no banco de 
dados do Siape utilizando a ferramenta SqlServer, 
prosseguiu-se com o software Excel para a realização 
das análises qualitativas. Para atingir os objetivos 
propostos, foi realizada a organização, sumarização e 
categorização dos dados coletados. 
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Em primeiro momento, observou-se que os 
72.438 servidores públicos acima de 60 anos, em 
exercício, encontram-se distribuídos em 883 cargos 
diferentes. Destaca-se que apenas 12 cargos repre-
sentam quase metade do quantitativo total. A figura 4 

ilustra esse cenário. Infere-se que o cargo com maior 
representatividade de idosos no Poder Executivo Fe-
deral é o de Professor do Magistério Superior, com 
mais de 15% do total.  

FIGURA 4 - DISTRIBUIÇÃO DE CARGOS ENTRE A FORÇA DE TRABALHO IDOSA NO PODER EXECUTIVO FEDERAL

Fonte: Siape. Elaborado pelo próprio autor

Em seguida, as variáveis remuneração, gênero e escolaridade foram observadas. A partir da análise desses 
3 aspectos, a Tabela 1 foi elaborada.  Infere-se que os homens são maioria entre os idosos no serviço público, 
representando quase 60% do total, como também são mais bem remunerados. Em média um servidor idoso 
homem ganha 10% a mais que uma servidora idosa, mulher. Complementarmente, infere-se que a escolari-
dade é um fator preponderante na remuneração da força de trabalho com idade superior aos 60 anos. Quanto 
maior o nível de escolaridade, maior o salário. Enquanto um servidor idoso com doutorado recebe quase R$ 20 
mil, aquele que não concluiu a 4º série do ensino fundamental recebe cerca de R$ 3,5 mil, ou seja, quase 80% 
menos.
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TABELA 1 – REMUNERAÇÃO, GÊNERO, E ESCOLARIDADE DA FORÇA DE TRABALHO IDOSA NO PODER EXECUTIVO FEDERAL

NÍVEL DE ESCOLARIDADE

FEMININO MASCULINO TOTAL 

MÉDIA DE 
SALÁRIO QTD MÉDIA DE 

SALÁRIO QTD MÉDIA DE 
SALÁRIO QTD

PRIMEIRO GRAU INCOMP. ATE A 4A.SERIE INCOMP. R$ 3.455,42 39 R$ 3.663,15 31 R$ 3.547,41 71

4A. SERIE DO PRIMEIRO GRAU COMPLETA R$ 3.538,80 139 R$ 3.828,87 139 R$ 3.683,84 278

ALFABETIZADO SEM CURSOS REGULARES R$ 5.216,01 223 R$ 5.929,85 688 R$ 5.755,12 911

ENSINO FUNDAMENTAL INCOMPLETO R$ 5.516,64 924 R$ 6.546,36 2.761 R$ 6.288,16 3.685

ENSINO FUNDAMENTAL R$ 5.790,47 1.888 R$ 6.895,42 3.444 R$ 6.504,17 5.332

SEGUNDO GRAU INCOMPLETO R$ 5.906,55 12 R$ 7.809,57 18 R$ 7.048,36 30

ENSINO MEDIO R$ 7.612,59 8.644 R$ 8.682,70 11.730 R$ 8.228,69 20.374

SUPERIOR INCOMPLETO R$ 7.226,28 26 R$ 9.564,03 34 R$ 8.551,01 60

MESTRADO R$ 15.178,17 529 R$ 14.953,23 706 R$ 15.049,58 1.235

ENSINO SUPERIOR R$ 14.596,77 16.366 R$ 16.963,49 22.009 R$ 15.954,14 38.375

DOUTORADO R$ 19.746,06 821 R$ 19.153,31 1.266 R$ 19.386,49 2.087

TOTAL GERAL R$ 11.719,06 29.611 R$ 13.006,49 42.826 R$ 12.480,21 72.438

Fonte: Siape. Elaborado pelo próprio autor

Posteriormente, observou-se a localidade de lotação dos servidores idosos e há quanto tempo trabalham 
para o governo.  Essas variáveis foram o insumo para a elaboração da figura 4. Por meio da análise dessa figura, 
infere-se que o estado do Rio de Janeiro concentra mais de 20% da força de trabalho idosa do Poder Executivo 
Federal e que o estado de Roraima, apesar de possuir população inferior em relação à maioria das Unidades da 
Federação, bem como reduzido número de repartições públicas federais comparativamente aos demais entes 
estaduais, apresenta-se como o quinto estado com a maior força de trabalho idosa no Brasil. Adicionalmente, 
infere-se que o tempo médio de exercício de servidores acima de 60 anos excursiona entre 30 e 35 anos. Porém, 
há discrepâncias. 

FIGURA 5 – UNIDADE DA FEDERAÇÃO DE LOTAÇÃO E TEMPO MÉDIO DE EXERCÍCIO 
DA FORÇA DE TRABALHO IDOSA NO PODER EXECUTIVO FEDERAL

Fonte: Siape. Elaborado pelo próprio autor
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A Tabela 2 exibe o tempo máximo que um servidor atingiu em exercício por Unidade da Federação, consi-
derando a força de trabalho idosa. Observa-se que no estado da Bahia um servidor atingiu 58 anos de exercício, 
enquanto nos estados de São Paulo e Pará há exemplos de servidores que atingiram 57 anos de exercício. 

TABELA 2 - TEMPO MÁXIMO DE EXERCÍCIO POR UNIDADE DA FEDERAÇÃO

UF AC AL AM AP BA CE DF ES GO

Tempo em Anos 51 52 50 53 58 58 56 54 52

UF MA MG MS MT PA PB PE PI PR

Tempo em Anos 53 55 48 48 57 52 59 52 54

UF RJ RN RO RR RS SC SE SP TO

Tempo em Anos 58 54 51 52 52 52 51 57 48

Fonte: Siape. Elaborado pelo próprio autor

Adicionalmente, a distribuição dos órgãos que possuem servidores idosos em exercício foi analisada.  A 
Figura 5 retrata esse cenário por cada Unidade da Federação brasileira. Notadamente, Distrito Federal, Rio 
de Janeiro e Minas Gerais possuem as maiores concentrações de órgãos com servidores acima de 60 anos. Na 
região nordeste desponta o estado da Paraíba com 41 órgãos, quantidade maior que o estado de São Paulo. O 
Pará se destaca na região norte, enquanto há um equilíbrio entre os estados da região sul. Os estados da região 
centro-oeste possuem quantitativos tímidos, exceto em relação ao Distrito Federal, que lidera a ordenação 
entre todas as 27 UFs, com um total de 62 órgãos que possuem servidores idosos lotados. 

FIGURA 6 – QUANTIDADE DE ÓRGÃOS COM LOTAÇÃO DE SERVIDORES ACIMA DE 60 ANOS EM CADA UF

Fonte: Siape. Elaborado pelo próprio autor
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Seguidamente, o método da comparação, o qual 
possui como princípio o fator aprendizado incre-
mental quando se observa o objeto de estudo por 
diferentes pontos de vista, ao invés de uma única 
perspectiva. A comparação ocorreu com os entre-
vistados, em que servidores idosos respondentes de 
áreas diferentes e com distintas perspectivas possibi-
litam o enriquecimento dos resultados finais da pes-
quisa (NEUMAM, 2011). 

Dessa forma, as entrevistas foram realizadas 
com o objetivo de revelar mensagens ocultas nos dis-
cursos dos entrevistados. Evidentemente, por trás de 
um discurso aparente um conteúdo pode ser anali-
sado, desde que categorizado. Categorias são classes 
que agregam elementos em razão dos seus caracteres 
comuns. Logo, algumas categorias que congregam 

grupos de elementos com características comuns 
foram estipuladas com o propósito de auxiliar a re-
velação dessas mensagens ocultas nos discursos apa-
rentes dos entrevistados, conforme a tabela 3.

Os 10 indivíduos entrevistados foram selecio-
nados com base em critérios que possibilitassem 
confrontar os achados obtidos decorrente da depu-
ração da base de dados do SIAPE, ou seja, a influ-
ência do gênero, escolaridade, região do país, cargo 
e remuneração na prática do ageism. Consequente-
mente, os entrevistados comtemplaram as Unidades 
da Federação DF, RJ, MG e RR, abrangendo escolari-
dades de nível médio, superior e mestrado, incluindo 
remunerações entre R$ 5 e 30 mil, sendo 6 do sexo 
masculino e 4 do feminino.

TABELA 3 – CLASSES DE CATEGORIAS DE ANÁLISES DAS ENTREVISTAS

CATEGORIAS

Discriminação

Incentivos

Oportunidades

Integração

Limitações

Desempenho

Motivação

Elaborado pelo próprio Autor

Por conseguinte, promoveu-se a Análise de Con-
teúdo com a finalidade de associar as categorias da 
Tabela 4 com os resultados obtidos a partir dos dados 
secundários, da base de dados do SIAPE. Para isto, 
os depoimentos dos entrevistados foram transcritos 
para extrair relatos que eventualmente se relacio-
navam às categorias sob investigação, permitindo 
classificá-los dentro dessas categorias, especifica-
mente no que tange aos argumentos dos entrevis-
tados, tornando, então, possível uma interpretação 
qualitativa de forma a associar sua influência na dis-
criminação etária, ou se ela é realmente percebida 
pelos entrevistados.  

Pode-se constatar que os servidores públicos 
federais idosos não se percebem discriminados em 
função da sua idade.  Relataram que suas atividades 
são vistas como de maior importância dentro da ins-
tituição em que atuam, bem como não se sentem, de 
forma geral, menos valorizados que servidores mais 
jovens. Verificou-se que não há tratamento diferen-

ciado de servidores em função da idade. Embora os 
entrevistados admitirem haver diferenciação no tra-
tamento interpessoal em relação ao gênero, à escola-
ridade, à região do país, ao cargo ou à remuneração, 
todos foram unânimes em afirmar que essa diferen-
ciação não ocorre pela idade, mas sim pela natureza 
inerente das variáveis em questão. Ora, um professor 
universitário é nitidamente tratado de forma dife-
rente do que um datilógrafo na burocracia de uma 
Universidade Federal. Nesse sentido, é importante 
destacar trecho do discurso dos entrevistados 2 e 3, 
respectivamente:

“Tô gostando, tô me sentindo bem. É bem, 
é Bem.... (pausa longa) Como diz, ainda me 
sinto muito útil. É tanto que eu não penso em 
aposentar. Sou bem acolhida, todo mundo 
uma irmandande, muito bacana.”
“Os velhos tem mais experiência de campo, 
pelo menos os antigos... Eles conhecem mais 



117Sérgio Tadeu Neiva Carvalho

 Revista da CGU • Volume 13 • Nº 23 • Jan-Jun 2021 • ISSN 2595-668X

as nuances do serviço público e se adaptam 
melhor às mudanças”

Outrossim, verificou-se que os servidores entre-
vistados não estão realizando esforços para saírem 
de suas organizações, mas que sairiam caso o incen-
tivo do abono permanência deixasse de existir. Con-
figura-se nesse aspecto um paradoxo, haja vista que 
o abono permanência é uma opção que depende ex-
clusivamente da vontade unilateral do servidor ele-
gível para se aposentar. Ou seja, em sua acepção o 
abono permanência não é um incentivo pois sua con-
cessão não depende da Administração. Por vezes, o 
abono permanência é criticado por gestores porque 
não privilegia profissionais com base em resultados 
entregues, apenas aqueles com tempo de serviço su-
ficiente para se aposentar, fazendo com que muitas 
vezes servidores permaneçam na ativa sem haver 
qualquer mecanismo que disciplina a falta de en-
tregas e resultados.

5. DISCUSSÃO

As práticas de gestão de idade são fundamentais 
para o enfrentamento do ageism, conforme paráfrase 
dos autores Cepellos, Tonelli e Aranha (2013), “as 
práticas de gestão da idade são condutas que visam mi-
nimizar os efeitos do envelhecimento do profissional nas 
organizações e minimizar as barreiras etárias”.  Dessa 
forma, as tentativas para promover práticas direcio-
nadas à manutenção e retenção dos profissionais 
mais velhos devem ser assertivas e bem orientadas. 
Nessa perspectiva, os resultados obtidos, e apresen-
tados na seção anterior, são úteis.

Diante do contexto exibido, há alguns fatores 
cruciais para que a implementação de uma prática de 
gestão de idade seja bem sucedida quanto ao recru-
tamento, formação, desenvolvimento e promoção de 
profissionais mais velhos. Entre esses fatores elen-
cam-se gênero, escolaridade, região do país, cargo e 
remuneração.

Em relação ao gênero, os dados da Tabela 1 
apontam que a política de recursos humanos sobre a 
gestão de idade deve atentar que a maioria dos idosos 
no serviço público são homens. Entretanto, a dissi-
metria instaurada entre homem e mulher nas rela-
ções de produção do capital (IRIGARAY; VERGARA, 
2009) não deve ratificar o princípio da inferioridade 
da mulher em detrimento do homem, ou seja, a ní-
tida diferença de remuneração entre os dois gêneros. 

Dessa forma, o fator remuneração deve ser in-
sumo para a redução das desigualdades salariais 
observadas na Tabela 1. Por sua vez, a remuneração 
está intrinsicamente associada à escolaridade do ser-

vidor idoso. À medida em que a escolaridade é mais 
avançada, o salário é maior. Há uma exceção nessa 
tendência ao analisar os níveis de escolaridade su-
perior e mestrado. Embora o mestrado confira um 
maior grau acadêmico que o nível superior, isso não 
refletiu nas remunerações médias dos servidores 
idosos. Pelo contrário, os detentores de nível supe-
rior ganham mais. Essa informação deve ser usada 
para que a prática de gestão de idade reverta esse 
desincentivo à capacitação de servidores idosos de 
nível superior. Associado a esse fator, o cargo ocu-
pado pelo servidor idoso é uma variável importante, 
porque ela pode ser determinante na sofisticação da 
linguagem a ser utilizada. A abordagem para um pro-
fessor de ensino superior não pode ser a mesma para 
um auxiliar de serviços diversos.

Ainda, é peremptório que a política de gestão 
de recursos humanos em idosos seja priorizada no 
Distrito Federal, Rio de Janeiro e Minas Gerais, haja 
vista os dados exibidos na Figura 4. Assim, essa po-
lítica será mais assertiva, haja vista a representativi-
dade que essas Unidades da Federação possuem em 
relação às demais. 

Em atenção às coletas de dados das entrevistas, 
contata-se que não há percepção de discriminação 
por parte dos entrevistados idosos em relação à inte-
ração de relações sociais com servidores mais jovens 
no ambiente de trabalho. O preconceito do etarismo 
como atitude discriminatória não foi percebida pelos 
entrevistados para explicar ações negativas contra 
os trabalhadores mais velhos. Nessas circunstâncias 
não houve alegação de assédio em função da idade, 
ou qualquer outro comportamento reprovável que 
poderia estar interseccionado com outras caracterís-
ticas de discriminação. 

Os incentivos são percebidos conforme o nível 
de renda. Para aqueles de renda mais baixa, o abono 
é preponderante. Para servidores com renda mais 
alta o incentivo é manter-se laboralmente ativo. Por 
outro lado, não obstante, há existência de receio de 
ostracismo pelo entrevistado de renda mais baixa. 

Em relação a oportunidades, nenhum dos en-
trevistados percebe-se desprestigiado comparativa-
mente aos mais jovens, em que pese as alegações 
contundentes dos entrevistados 1, 3 e 7 sobre a exis-
tência de práticas que privilegiam os servidores mais 
jovens no tange a capacitação e exercício de chefia. 
De certa forma, há conformação de que essa prática 
não é condenável, na medida em que entendem que 
o retorno sobre o investimento em servidores mais 
velhos não é tão vantajoso quando comparado com 
servidores mais jovens.
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A integração entre diferentes gerações no am-
biente de trabalho do serviço público é visto como 
desarmoniosa e há existência de conflitos. Perce-
be-se sob a ótica dos entrevistados que servidores 
mais jovens praticam preconceitos e descartam opi-
niões dos mais velhos sumariamente, endossando 
um menosprezo. Adicionalmente, há ainda um re-
lato dos entrevistados 2, 9 e 10 sob uma articulação 
de servidores mais jovens para retirar servidores 
mais velhos de cargos de chefia.

Quanto às limitações, todos os entrevistados se 
percebem limitados em funções que exigem vigor fí-
sico ou conhecimento de tecnologia em relação aos 
servidores mais jovens, como por exemplo, baixa 
capacidade auditiva, manipulação de sistemas infor-
matizados. Contudo, há uma nítida percepção dos 
entrevistados que os mais jovens são limitados nas si-
tuações de tensão do ambiente de trabalho, ocasiões 
em que se exige equilíbrio emocional. É importante 
frisar a limitação que é conferida aos mais jovens 
quanto à impetuosidade de seu comportamento e 
à dificuldade de relacionamento, haja vista a recor-
rente “problematização” que esses imputam nas mí-
nimas arestas que surgem nas relações sociais. 

Não há percepção de diferença de desempenho 
em relação aos mais jovens, desde que ocorram con-
dições iguais em relação às limitações que se co-
locam na vida de servidores mais velhos. Por último, 
a categoria motivação mostrou que não há práticas 
de gestão eficiente para reter e manter servidores 
mais idosos.

6. CONCLUSÃO

A análise dos dados indicou que o gênero, a es-
colaridade, a região do país, o cargo e a remuneração 
são condicionantes muito importantes para a imple-
mentação de práticas de gestão de idade e políticas 
de RH para trabalhadores acima de 60 anos no âm-
bito dos órgãos do Poder Executivo Federal. Conse-
quentemente, essas práticas viabilizarão a profissio-
nalização da força de trabalho de idosos no serviço 
público federal. Esses aspectos configuram-se em 
fatores críticos de sucesso para a efetivação da capa-
cidade laboral desses servidores. 

As coletas de dados das entrevistas permitem 
inferir que os servidores idosos não se sentem discri-
minados por sua idade, não obstante a discriminação 
ser flagrantemente demonstrada nos incentivos, 
oportunidades, integração entre diferentes gera-
ções no ambiente de trabalho e desrespeito a limi-
tações dos mais velhos. Ora, os mais jovens também 
possuem limitações e nem sempre são expostas de 

maneira tão evidente quanto as limitações dos mais 
velhos.

A discriminação em relação aos profissionais 
mais velhos deve ser combatida, uma vez que são 
taxados como mais resistentes às novas tecnologias, 
menos produtivos e mais custosos. Em médio prazo, 
a solução para a escassez de mão de obra no serviço 
público brasileiro será os trabalhadores dessa faixa 
etária.  

Nesse sentido, o presente trabalho suscita a 
existência de condicionantes que influenciam a im-
plementação de uma política de gestão de recursos 
humanos voltada para pessoas de idade. Por fim, essa 
política deve perseguir a eliminação das principais 
barreiras em se ter profissionais mais velhos com-
pondo as equipes de trabalho (CEPELLOS; TONELLI; 
ARANHA, 2013), como acomodação em função da 
proximidade da aposentadoria, limitações físicas e 
mentais dos profissionais mais velhos, dificuldade 
destes profissionais em se manter atualizados, exi-
gência de maiores salários e dificuldade em reco-
nhecer a liderança de profissionais mais jovens.

No entanto, o presente estudo apresenta algumas 
limitações, por ter entrevistado apenas 10 pessoas de 
apenas um único órgão do Poder Executivo Federal, 
a Controladoria-Geral da União. Outra limitação a 
ser ponderada consiste no caráter transversal desta 
pesquisa. Um estudo longitudinal poderia verificar 
se as percepções colhidas se modificam ao longo dos 
anos e permitiria a verificação da sua intensidade 
histórica. 

Para um maior aprofundamento sobre o tema 
estudado, sugere-se que futuras pesquisas sejam re-
alizadas com um número maior de entrevistados em 
vários órgãos. Adicionalmente, questões pertinentes 
à capacitação  merecem ser abordadas. Futuras pes-
quisas poderiam analisar e discutir os fatores de 
escolaridade associado ao cargo e gênero com mais 
profundidade.

Por fim, as flutuações no quadro econômico, a 
rápida evolução do ambiente digital e as mudanças 
nos hábitos de pessoas, empresas e mesmo países 
exigem um esforço intenso de organizações em todos 
os setores, principalmente na esfera pública. Neste 
novo cenário, os desafios que os idosos enfrentam 
para se modernizarem e manter sua capacidade la-
boral efetiva perpassam no amparo de práticas de 
gestão de idade inovadoras. 
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O Farol da Integridade Pública: Um Estudo de Caso 
sobre o Programa de Integridade da CGU1

THE PUBLIC INTEGRITY LIGHTHOUSE: a case study on the CGU integrity program

EL FARO DE INTEGRIDAD PÚBLICA: un estudio de caso sobre el programa de 
integridad de CGU

Dalila Martins Viol2

Resumo: O artigo analisa a institucionalização do programa de integridade, o qual é uma estratégia de combate 
à corrupção, da Controladoria-Geral da União (CGU). Trata-se de artigo decorrente de pesquisa qualitativa, por 
meio de estudo de caso, cujo referencial teórico é o novo institucionalismo, especialmente Tolbert e Zucker 
(1999). Como técnicas de coleta de dados utilizou-se levantamento bibliográfico e documental, bem como en-
trevistas semiestruturadas com servidores da CGU.  Identificou-se que a adoção do programa de integridade 
pela CGU foi influenciada por fatores externos como o acirramento das discussões em torno da corrupção, as 
legislações promulgadas nesse âmbito, inclusive acordos multilaterais além da pressão social e dos efeitos da 
Operação Lava Jato, inclusive sobre a imagem e reputação da organização estudada. Ademais, constatou-se que 
a CGU se encontra na etapa intermediária do processo de institucionalização do seu programa de integridade 
e refletiu-se sobre os desafios que o órgão possui para alcançar resultados contra a corrupção por meio desse 
programa, assim como para atingir a posição almejada de indutor da integridade pública no País. 

Palavras-chave: corrupção; integridade pública, programas de integridade, institucionalismo organizacional; 
CGU.

Abstract: The article analyzes the institutionalization of the integrity program, which is a strategy to fight cor-
ruption, of the Federal Comptroller General (Controladoria Geral da União - CGU). It is a based on qualitative 
research, through a case study, whose theoretical framework is or new institutionalism, especially Tolbert and 
Zucker (1999). Data collection techniques, bibliographic and documentary surveys were used, as well as semi-
-structured interviews with CGU members. It is recognized that the adoption of the integrity program by CGU 
was influenced by external factors, such as accused of discussions around corruption, legislation enacted in 
this case, including multilateral agreements, also the social pressure and the effects of Operation Lava Jato, in-
cluding on the image and reputation of the studied organization. It has been observed that CGU is in the middle 
of the process of institutionalizing its integrity program. Finally, it reflected on the challenges that the agency 
has to achieve results against corruption through this program, in addition to achieving the desired position of 
inducing integrity public in the country, at the federal level.

Keywords: corruption; public integrity; integrity programs; organizational institutionalism; CGU.

Resumén: El artículo analiza la institucionalización del programa de integridad, que es una estrategia de com-
bate a la corrupción, de la Contraloría General de la Federación (Controladoria Geral da União - CGU). Este es 
un artículo resultado de una investigación cualitativa, a través de un estudio de caso, cuyo marco teórico es 
el nuevo institucionalismo, especialmente Tolbert y Zucker (1999). Como técnicas de recolección de datos se 
utilizaron encuestas bibliográficas y documentales, así como entrevistas semiestructuradas con servidores de 
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2  Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas, São Paulo (FGV-SP).
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la CGU. Se identificó que la adopción del programa de integridad por parte de la CGU estuvo influenciada por 
factores externos como la intensificación de las discusiones en torno a la corrupción, las leyes promulgadas 
en esta área, incluyendo los acuerdos multilaterales, además de la presión social y los efectos de la Operación 
Lava Jato, incluyendo la imagen y reputación de la organización estudiada. Además, se constató que CGU se 
encuentra en medio del proceso de institucionalización de su programa de integridad y reflexionó sobre los 
desafíos que tiene la agencia para lograr resultados contra la corrupción a través de este programa, así como 
para lograr el cargo. objetivo de inducir la integridad pública en el país.

Palabras clave: corrupción; integridad pública, programas de integridad, institucionalidad organizacional; CGU.

1. INTRODUÇÃO
A corrupção nem sempre foi considerada um 

problema. Méon e Sekkat (2005, p. 70) relembram 
que, antes de a corrupção ser considerada “areia nas 
engrenagens”, ela era interpretada como um incen-
tivo, uma vez que “lubrificava as engrenagens” ins-
titucionais, agilizando processos burocráticos. Rose-
-Ackerman (2014) revela que a agenda anticorrupção 
ganhou força no início dos anos 90, após a Guerra 
Fria, quando o bloco capitalista, então hegemônico, 
passou a compartilhar consenso sobre a necessidade 
de se combater o problema a nível global, o que fo-
mentou diversos tratados internacionais contra a 
corrupção.

Dentre tais tratados destacam-se a Convenção In-
teramericana contra a Corrupção de 1996, aprovada 
no âmbito da Organização dos Estados Americanos 
(OEA); a Convenção sobre o Combate da Corrupção 
a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento 
Econômico, aprovada no âmbito da Organização 
para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico 
(OCDE) de 1997; e a Convenção das Nações Unidas 
Contra a Corrupção, promulgada em 2003 no âmbito 
da organização das Nações Unidas (ONU). No Brasil, 
essas foram promulgadas nos anos de 2002 (BRASIL, 
2002), 2000 (BRASIL, 2000) e 2006 (BRASIL, 2006), res-
pectivamente. Esses tratados impulsionaram a pro-
mulgação de leis contra a corrupção no Brasil, como 
a Lei nº. 12.846/2013 (BRASIL, 2013a), mas conhecida 
como Lei Anticorrupção (FORTINI, 2018).

Em consequência do exposto, na contempo-
raneidade, a corrupção é comumente interpretada 
como fenômeno mundial, cuja magnitude limita o 
investimento e o crescimento econômico e social, 
levando os governos a resultados ineficientes (ROSE-
-ACKERMAN; PALIFKA, 2016). Os custos econômicos 
e sociais da corrupção podem ser enormes, pois ela 
prejudica a concorrência econômica efetiva, inibe 
o investimento, corrói o Estado de Direito, mina a 
eficiência da administração estatal e promove a ins-
tabilidade política (DEAKIN et al., 2017). O controle 
da corrupção, no entanto, reforça estes autores, não 

pode ser feito apenas por meio da lei ou da remoção 
da lei, sendo relevante que as soluções jurídicas 
sejam legítimas aos olhos dos seus destinatários. A 
OCDE (2018) vai além ao afirmar que a abordagem 
tradicional de enfrentamento à corrupção, baseada 
na criação de mais regras e na aplicação mais rígida 
da lei, tem eficácia limitada.

Nesse contexto, tem se destacado como estra-
tégia pertinente para o combate à corrupção a inte-
gridade pública, que, para a OCDE (2018), refere-se 
ao alinhamento consistente e à adesão de valores, 
princípios e normas éticas comuns para sustentar 
e priorizar o interesse público sobre os interesses 
privados no setor público. A Transparência Inter-
nacional (2019) afirma que integridade se refere a 
comportamentos e ações consistentes com um con-
junto de princípios e padrões éticos ou morais ado-
tados por indivíduos e instituições, criando barreira 
contra a corrupção. Integridade, revelam Heywood e 
Rose (2015), é parte de um processo contínuo, não é 
apenas algo que existe em ações temporalmente es-
pecíficas contra a corrupção, o que requer cuidados 
na sua gestão para a correta tomada de decisões es-
truturais que impactem significativamente na reso-
lução do problema. 

Em recente publicação a OCDE (2020) destacou 
que nenhum país é imune a violações da integridade. 
Ademais, reafirmou a importância da integridade pú-
blica como estratégia sustentável para enfrentar a cor-
rupção, asseverando que “a integridade é um dos pi-
lares das estruturas políticas, econômicas e sociais e é 
a pedra angular da boa governança” (OCDE, 2020, p.).  

Oliveira Júnior et al. (2016) concluem que há duas 
perspectivas teóricas dominantes sobre a corrupção, 
a primeira, que foi predominante até os anos 1990, 
baseia-se na noção de modernização e centra-se no 
conceito weberiano do patrimonialismo. A segunda, 
hoje hegemônica, relaciona-se a teoria da escolha 
pública, advinda da nova economia institucional e 
tem o rent-seeking como o principal conceito. Porém, 
uma terceira vertente teórica vem ganhando força 
no debate público recente e adensando a propositura 
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de mecanismos e políticas baseados no conceito de 
integridade, a qual denomina-se republicana. Em 
síntese, as duas primeiras perspectivas focam na re-
pressão e a última na prevenção.

Fazem parte dessa terceira vertente teórica au-
tores contemporâneos como Putnam et al. (1993) 
e Pettit (1997), os quais defendem a existência um 
capital social, incluindo normas de reciprocidade e 
redes horizontais de engajamento cívico, que faci-
litam a cooperação entre os membros de uma socie-
dade. Essa cooperação, se estimulada, tem a capaci-
dade de desencorajar o comportamento oportunista, 
aumentando o respeito às leis e criando uma de-
manda por instituições de maior qualidade, cujo bom 
desempenho estimula que outras sigam o mesmo pa-
drão. Nesse sentido, os autores rejeitam argumentos, 
muitas vezes associados à teoria da escolha pública, 
de que as redes sociais tentam redistribuir a riqueza 
para si mesmas, em vez de procurar melhorar a 
condição das sociedade como um todo. Pettit (1997) 
pressupõe que o indivíduo pode tanto ser um cidadão 
virtuoso ou corrupto, mas nunca por natureza. Ele 
tanto pode ser capaz de agir em não conformidade 
em determinadas circunstâncias, quando sua virtude 
cívica pode ser conformada a partir de habitus e ins-
tituições. Logo, para evitar a corrupção e alimentar 
o comportamento em conformidade, a estratégia 
central da abordagem republicana deve ser peda-
gógica. Em sua pedagogia da integridade, o Estado 
deve partir de mecanismos de incentivos à atuação 
em conformidade e, somente como segunda linha de 
defesa, dispor sobre sanções, negativas (penas) ou 
positivas (prêmios). 

Historicamente, no Brasil, as políticas públicas 
anticorrupção foram estruturadas a partir das duas 
primeiras vertentes e, consequentemente, o Estado, 
majoritariamente, ainda combate o desvio por meio 
de controles repressivos. Ou seja, a preocupação 
central do corpo burocrático dos órgãos de controle 
tem sido buscar equívocos, desatenções, descumpri-
mentos de linhas e entrelinhas, culpados e não em 
buscar uma atuação administrativa eficiente (BA-
TISTA JÚNIOR; CAMPOS, 2014). Dentro desse viés, 
mesmo após reformas na estrutura dos sistemas 
federais brasileiros de contabilidade e controle pú-
blico, a corrupção continua sendo prática cotidiana 
(GARCIA; TEODÓSIO, 2020). 

No entanto, o foco do enfretamento a corrupção 
vem mudando. Apontam Castro e Ziliotto (2019, p. 
30), a evolução crescente, complexa e dinâmica da 
sociedade brasileira, notadamente no contexto dos 
escândalos de corrupção, vem exigindo que sejam 
repensadas algumas formas de atuação estatal, 

dentre elas a “prevenção versus sanção”. Ressalta-se 
que no Brasil, a corrupção foi considerada o segundo 
problema político mais importante em 2018, atrás 
apenas da saúde (LATINOBARÓMETRO, 2018). Nesse 
cenário, Sadek (2019) destaca a mudança de enqua-
dramento na interpretação da corrupção pela socie-
dade, a qual deixou de ser vista apenas como questão 
moral para ser interpretada como problema social. 

Sendo assim, influenciada por pressões popu-
lares e pela agenda internacional anticorrupção, in-
clusive em razão dos compromissos internacionais 
firmados, observa-se que a Administração Pública 
brasileira vem aprimorando os mecanismos de con-
trole interno para enfrentamento da corrupção. Essa 
evolução pode ser observada na Controladoria-Geral 
da União (CGU), a qual foi criada como órgão cen-
tral de controle interno da Administração Pública da 
União, mas sofreu diversas transformações que tor-
naram sua atuação múltipla, muito além do controle 
legalista tradicional (LOUREIRO et al., 2012). Atual-
mente, o órgão é reconhecido como agência anticor-
rupção do País (RIBEIRO; MACHADO, 2020) e sua 
forma de atuação influencia órgãos de controle em 
todo o Brasil (MACHADO; PASCHOAL, 2016).  Dentre 
as ações anticorrupção desse órgão, na contempora-
neidade, se destaca o fomento à integridade pública.

No contexto de fomento da integridade pública, 
a CGU, em 2016, adotou programa de integridade 
(BRASIL, 2016a), com o objetivo com o objetivo de 
fortalecer as instâncias e tratar adequadamente os 
riscos à integridade do órgão. Tal programa foi ope-
racionalizado por um Plano de Integridade em 2018 
(BRASIL, 2018a). Investigar o programa de integri-
dade da CGU possibilita conhecer como órgão tem 
implementado a integridade pública o que é de ex-
trema importância, dado papel da CGU como agência 
nacional anticorrupção.

Isso posto, quais são as características do pro-
cesso de institucionalização do programa de inte-
gridade da CGU? Ressalta-se que, para os fins deste 
trabalho, institucionalização é a “consequência de 
processos pelos quais atores, em conformidade com 
os sistemas de valores de uma sociedade e temendo 
as consequências decorrentes do desvio, interna-
lizam rumos de ação prescritos ou esperados como 
sendo apropriados ou certos” (PECI, VIEIRA, CLEGG, 
2006, p. 57). 

Para responder a essa pergunta de pesquisa, re-
alizou-se pesquisa qualitativa, por meio de estudo de 
caso do programa de integridade da CGU, cujos dados 
foram coletados por meio de análise de documentos 
e entrevistas com servidores do órgão, com apoio na 
revisão da literatura. A análise dos documentos ofi-
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ciais teve como fim primário interpretar o entendi-
mento da problemática envolvida, ou seja, a atuação 
da do órgão relacionada à integridade pública. As 
entrevistas permitiram acessar a percepção dos ser-
vidores públicos do órgão sobre o programa de in-
tegridade. A revisão de literatura, além de permitir 
compreender a atuação órgão de controle, forneceu 
esteio para análise realizada.  Os dados foram inter-
pretados a partir do referencial teórico do novo ins-
titucionalismo, em especial Tolbert e Zucker (1999), 
para as quais a institucionalização de uma inovação 
ocorre em três etapas: (i) habitualização; (ii) objeti-
ficação; (iii) sedimentação. Tal análise permitiu ve-
rificar os elementos externos que influenciaram na 
adoção do programa de integridade pela CGU, além 
de identificar como vem ocorrendo as etapas refe-
rentes aos processos de institucionalização desse 
programa e, ainda, refletir sobre a atuação da CGU 
como indutora da integridade pública.

Após a presente introdução, descrevem-se os 
procedimentos metodológicos da pesquisa. Na se-
quência, após a exposição do referencial teórico, 
mostram-se os dados teóricos e empíricos coletados 
sobre o programa de integridade na CGU. Por fim, re-
flete-se sobre os processos de institucionalização do 
programa de integridade da CGU e suas implicações, 
além de demonstrar as contribuições do presente 
trabalho e sugerir novos estudos sobre o tema.

2. REFERENCIAL TEÓRICO
Conforme detectou Fiss (2008), a tradição ins-

titucional de estudar organizações foi influenciada 
pelos temas de controle e coordenação, os quais são 
o cerne da atuação da CGU e, também, se relacionam 
com aos programas de integridade. Por isso a escolha 
da lente teórica do institucionalismo organizacional3. 
No entanto, a análise institucional das organizações 
pode ser feita por distintas perspectivas, reforçam 
Carvalho et al. (2005). Tradicionalmente, quando o 
foco do estudo é a multiplicação de condutas simi-
lares nas organizações, um referencial clássico é 
Meyer e Rowan (1977) que exploram a estruturação 
de mitos e cerimônias, outro é DiMaggio e Powell 
(1991) que descrevem mecanismos de isomorfismo. 
Estudos que utilizam Scott (2014) exploram que as 
instituições compreendem elementos reguladores, 

3  Os estudiosos do institucionalismo tradicional dedica-
ram-se a explicar diferentes tipos de estruturas organizacionais. 
Posteriormente, afirma Selznick (1996), as organizações passam a 
ser analisadas a partir de sua imbricação em ambientes institucio-
nais, sendo que a dependência ambiental da forma como as orga-
nizações estruturam-se ganha novos estudos a partir da década de 
1970. Tal corrente foi denominada novo institucionalismo. 

normativos e cultural-cognitivos. Peci (2016), por sua 
vez, salienta que a análise institucional pode ser feita 
em diferentes níveis: contexto institucional, campo 
organizacional e estrutura interna da organização. 
Também são comuns estudos que utilizam mais de 
uma abordagem, atesta Pereira (2012.

 A fim de responder à pergunta de pesquisa e em 
razão das limitações a extensão do artigo, optou-se 
por privilegiar a perspectiva de Tolbert e Zucker 
(1999), que têm como foco os processos inerentes à 
institucionalização de uma inovação nas organiza-
ções. Tolbert e Zucker (1999), entendem que uma or-
ganização pode adotar uma inovação em decorrência 
fatores externos como mudanças tecnológicas, legis-
lação, forças de mercado, dentre outras forças cau-
sais. Por outro lado, as autoras destacam que a insti-
tucionalização de uma inovação depende de ações da 
organização e do campo organizacional. 

Ademais, Tolbert e Zucker (1999) propõem a 
análise da institucionalização de uma inovação em 
três etapas: habitualização, objetificação e sedimen-
tação Isso porque, de acordo com as autoras, nos es-
tudos sobre a institucionalização, essa, geralmente, 
é tratada como estado qualitativo: ou as estruturas 
são institucionalizadas ou não são e, com isso, “ne-
gligenciam-se importantes questões sobre os fatores 
determinantes das variações dos níveis de institucio-
nalização, e sobre como tais variações podem afetar 
o grau de similaridade entre conjuntos de organiza-
ções” (TOLBERT; ZUCKER, 1999, p. 197). 

Sobre a habitualização, afirmam Tolbert e Zucker 
(1999, p. 206) que “em um contexto organizacional, 
o processo de habitualização envolve a geração de 
novos arranjos estruturais em resposta a problemas 
organizacionais específicos, como também a forma-
lização de tais arranjos em políticas e procedimentos 
de uma dada organização ou um conjunto de organi-
zações com problemas semelhantes”. Nessa etapa há 
pré-institucionalização da inovação.

A segunda etapa é “um movimento em direção a 
um status mais permanente e disseminado baseado 
no próximo processo, a objetificação, que acom-
panha a difusão da estrutura” (TOLBERT; ZUCKER, 
1999, p. 207). De acordo com as autoras, essa etapa 
envolve o desenvolvimento de certo grau de consenso 
social entre os decisores da organização a respeito do 
valor da estrutura e crescente adoção por outras or-
ganizações com base nesse consenso. Porém, apesar 
de “certo grau de aceitação normativa, os adotantes, 
estarão conscientes de sua qualidade relativamente 
não testada e, conscientemente, monitoram a acu-
mulação de evidências (de sua própria organização, 
bem como de outras) a respeito da eficácia das estru-
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turas” (TOLBERT; ZUCKER, 1999, p. 209). Em outras 
palavras, há a semi-institucionalização da inovação. 

Na objetificação, dentre aquelas organizações 
que defendem a nova estrutura formal, surgem a que 
pode ser denominada “champion”, a qual se caracte-
riza por ter sido bem sucedida em definir o problema 
organizacional genérico e em justificar a adoção de 
um arranjo estrutural formal particular como so-
lução (TOLBERT; ZUCKER, 1999, p. 208). De acordo 
com as autoras, neste caso, a primeira tarefa da or-
ganização “champion” envolve gerar reconhecimento 
público da existência de um padrão consistente ou 
de fracasso organizacional comum a um grupo. A 
segunda envolve o desenvolvimento de teorias que 
diagnostiquem o problema de modo compatível com 
a apresentação de uma estrutura específica como so-
lução ou tratamento.

A terceira etapa do processo é a sedimentação, 
que se apoia na continuidade histórica da estrutura e, 
especialmente, em sua sobrevivência pelas várias ge-
rações de membros da organização. A sedimentação 
exige, segundo Tolbert e Zucker (1999), bidimensio-
nalidade da estrutura: largura, que é a abrangência 
por toda organização, e profundidade, que implica 
em alcance de todos os níveis de decisão. A total ins-
titucionalização depende dos efeitos conjuntos de 
“baixa resistência de grupos de oposição; promoção 
e apoio cultural continuado por grupos de defen-
sores; correlação positiva com resultados desejados” 
(TOLBERT; ZUCKER, 1999, p. 208). 

A Figura 1, abaixo, resume a perspectiva de Tol-
bert e Zucker (1999):

FIGURA 1 – PROCESSOS INERENTES À INSTITUCIONALIZAÇÃO

Fonte: Tolbert e Zucker (1999)
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O referencial teórico em questão é útil para com-
preender as razões da adoção de uma nova estrutura 
e inferir sobre o seu potencial de permanecer ao 
longo do tempo, como demonstram alguns estudos 
nacionais selecionados, publicados nos últimos 
cinco anos, sintetizados a seguir.

Aguiar et al. (2015) analisaram o estágio do pro-
cesso de institucionalização do “Programa de Apoio 
à Internacionalização” em uma universidade, con-
cluindo que o processo de internacionalização estava 
na etapa de habitualização, pois ainda estava desen-
volvendo procedimentos padronizados para resolver 
questões relacionadas ao programa. Almeida et al. 
(2017) dedicaram-se ao estudo da planta Jatropha 
Curcas, usada para fabricar biodiesel, objetivando a 
compreensão da inserção da cultura dessa oleaginosa 
no País. Concluíram que “a cultura desta semente 
no país encontra-se no estágio da habitualização ou 
pré-institucionalização, sendo que as principais bar-
reiras para se chegar a fase seguinte são: a presença 
mínima de Champions, bem como as demandas de 
mercado em torno desta oleaginosa” (ALMEIDA et 
al., 2017, p. 1245). Barbosa et al. (2017) analisaram os 
mecanismos de controle gerencial implementados 
no relacionamento interorganizacional, em parti-
cular no gerenciamento do relacionamento com 
empresas terceirizadas, por meio de estudo de caso 
da organização Eletriklight. Os autores concluíram 
que os mecanismos estudados estão sedimentados, 
visto que “devido aos valores e crenças instituciona-
lizados, a forma de contratação de seus prestadores 
de serviços continuou seguindo os mesmos moldes 
do setor público, mesmo após a privatização da em-
presa” (BARBOSA et al. 2017, p. 30). 

Assim, a perspectiva institucional de Tolbert e 
Zucker (1999) permite uma análise dos processos de 
institucionalização do programa de integridade da 
CGU, a qual foi realizada de acordo com a metodo-
logia descrita na próxima seção.

3. PROCEDIMENTOS METODOLÓGICOS
Com a finalidade de desvendar quais são as ca-

racterísticas do processo de institucionalização do 
programa de integridade da CGU, optou-se pela pes-
quisa qualitativa, por meio de estudo de caso o qual, 
para Creswell (2014), é a metodologia apropriada 
para se explorar um sistema delimitado, contempo-
râneo da vida real ao longo do tempo, a fim de com-
preendê-lo em profundidade . Conforme sugere Yin 
(2001) elegeu-se unidades de análise para o estudo de 
caso visando a compreensão do objeto de pesquisa, 
quais sejam: (i) o histórico e características da CGU 

que levaram à atuação anticorrupção; (ii) a adoção 
pelo órgão da integridade pública como estratégia 
de combate à corrupção; (iii) a origem, a estrutura, a 
implementação e as consequências do programa de 
integridade da CGU. Tais questões orientaram a co-
leta de dados da pesquisa.

O levantamento de dados primários buscou 
identificar os documentos relacionados com a te-
mática de combate à corrupção por meio da atuação 
da CGU como forma de interpretar o entendimento 
da problemática envolvida (CRESWELL, 2014), uma 
vez que os documentos permitem inferir como os 
eventos são construídos e as justificativas regis-
tradas. Foram coletados 46 documentos, todos de do-
mínio público, dentre os quais 16 foram analisados 
em profundidade por se relacionarem com o objeto 
central da pesquisa: o programa de integridade da 
CGU. São eles: o plano de integridade (CGU, 2019d); 
sete normativos (BRASIL, 2016a e b; BRASIL, 2017 
a e b; BRASIL, 2018a e b; BRASIL, 2019); quatro do-
cumentos em que a CGU aborda integridade pública 
(CGU, 2015; CGU, 2017; CGU, 2018a e b) e quatro docu-
mentos relacionados à implementação do plano de 
integridade da CGU (BRASIL, 2019f)4. 

Realizaram-se, também, entrevistas semiestru-
turadas (CRESWELL, 2014), com cinco membros per-
tencentes ao quadro efetivo da CGU, no ano de 2019, 
de modo a identificar suas percepções sobre o tema 
estudado. O primeiro entrevistado foi escolhido em 
razão da atuação direta com o objeto de pesquisa e 
também pela acessibilidade e disponibilidade. No 
entanto, esse não se sentiu apto a responder a todas 
as questões alegando que algumas delas não estavam 
diretamente ligadas com a sua função e, diante disso, 
indicou outro servidor para respondê-las. Este indi-
cado marcou e desmarcou a entrevista por três vezes, 
alegando imprevistos que geraram incompatibili-
dade de agenda. Por fim, indicou outro servidor, o 
Entrevistado 2 que, após a interlocução, indicou o En-
trevistado 3, afirmando que algumas perguntas não 
estavam relacionadas à função, assim consequente-
mente. Nesse sentido, a segregação das atividades 
relacionadas ao programa de integridade da CGU 
promoveu uma cadeia de indicação de entrevistas, 
em um sistema bola de neve, snowball, nos termos 
de Marcus et al. (2017), alcançando 5 entrevistados. 

4 No sítio da CGU há informações disponíveis sobre a im-
plementação do programa de integridade relacionada a cada eixo, 
quais sejam: (i) eixo 1 - comprometimento e apoio da alta admi-
nistração; (ii) eixo 2 - unidade responsável pela implementação do 
programa de integridade; (iii) eixo 3 - gerenciamento de riscos à 
integridade; (iv) eixo 4 - estratégia de monitoramento, sendo que 
as informações relacionadas a cada eixo foram consideradas um 
documento.
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Finalizou-se as entrevistas quando as unidades de 
análise foram satisfatoriamente reveladas e o último 
entrevistado, respondendo a todas as questões, não 
indicou outros servidores para serem entrevistados.

Durante toda a pesquisa, manteve-se o ético si-
gilo dos dados e pessoas, como recomendado pela 
Resolução nº. 510/2016 do Conselho Nacional de 
Saúde. Para salvaguardar a privacidade e a confi-
dencialidade dos dados utilizados, foi preservando 
integralmente o anonimato e a imagem dos entre-
vistados. Além de sigilo, ainda foi disponibilizado 
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido aos 
participantes. Diante disso, a descrição dos entrevis-
tados foi feita no masculino, independente do sexo, 
bem como foram omitidos os cargos ocupados. As 
informações obtidas foram registradas por meio de 
anotações completas em cadernos de campo, com 
apontamentos sistemáticos e frases literais entre 
aspas, como sugere Booth (2005). 

A análise de tais dados teve suporte em levanta-
mento sistemático da literatura, nos termos de Bo-
telho et al. (2011). Em fevereiro de 2019, na base de 
periódicos CAPES, foi realizada busca com a palavra-
-chave “Controladoria-Geral da União”. Encontrou-se 
129 artigos científicos. Foram raros os trabalhos re-
lacionados com as atividades intrínsecas da CGU, 
dentre estes Machado e Paschoal (2016) foi utilizado 
neste artigo. Da literatura sobre à CGU também 
foram aqui citados Loureiro et al. (2012), Aranha e 
Filgueiras (2016), Nascimento (2018), Albres (2019) 
e Ribeiro e Machado (2020) que permitiram o maior 
conhecimento sobre o órgão.

Também, como parte do delineamento do es-
copo do fenômeno estudado, em julho de 2019, bus-
cou-se pela palavra-chave “programa de integridade” 
em duas bases científicas no formato eletrônico: Spell 
e Periódicos CAPES. Na Spell, foram encontrados 
dois artigos: um de Castro et al. (2019) e outro de 
Silva e Sousa (2017). A mesma busca foi realizada nos 
Periódicos CAPES e revelou apenas o primeiro artigo 
encontrado na Spell. Por outro lado, na mesma data, 
buscou-se “programa de integridade” no Diário Ofi-
cial da União, com os filtros “resultado exato” e “pe-
ríodo”. No ano de 2016 a expressão apareceu apenas 
uma vez. No ano de 2017, o levantamento apresentou 
37 resultados. No ano de 2018, a expressão apareceu 
272 vezes. Em 2019, até a data da busca, havia 149 re-
gistros. Daí surge um primeiro achado da pesquisa, o 
descompasso entre a publicação de normativas sobre 
programas de integridade e a discussão acadêmica 
sobre o tema.  

Portanto, houve triangulação dos dados visando 
garantir a validade e a confiabilidade da pesquisa, 

conforme recomendado por Tolbert e Zucker (1999) 
para análises do processo de institucionalização. 
Esses foram interpretados, a partir do referencial te-
órico, por meio de análise de conteúdo nos termos 
de Triviños (2015), de modo a desvendar os proce-
dimentos organizacionais relacionados com os pro-
gramas de integridade, conforme demonstra-se a 
seguir. Por fim, ressalva-se que trabalho desse porte 
envolve “dificuldades no campo” (CRESWELL, 2014, 
p. 140), uma vez que, além das dimensões de tempo 
e recursos, envolve temática recente e complexa em 
que o fator humano é relevante.

4. ESTUDO DE CASO: O PROGRAMA DE 
INTEGRIDADE DA CGU

4.1. O objeto de pesquisa contado pelos 
documentos

A criação da CGU, por meio da Lei nº. 10.683/2003 
(BRASIL, 2013a) foi uma inovação institucional 
por diversos motivos, dentre eles a centralização 
do controle. Para Arranha e Filgueiras (2016), tal 
criação decorreu de um longo processo incremental 
do controle interno da Administração Pública da 
União, pois, antes da CGU, o sistema de controle 
interno era descentralizado nos diversos órgãos da 
administração pública e coordenado pela Secretaria 
Federal de Controle Interno, vinculada ao Ministério 
da Fazenda.  Sendo assim, a CGU incorpora o papel de 
“institucionalizar a prática de controle interno fixada 
na Constituição de 1988 com o ganho incremental de 
mudanças institucionais no sistema de accountability” 
(ARANHA; FILGUERAS, 2016, p. 19).

Para Loureiro et al. (2012, p. 55) a criação da CGU 
representou inovação no controle dos governantes na 
democracia brasileira, em razão da sua múltipla atu-
ação. Isso porque, afirma os autores, a CGU ampliou 
as atividades de controle interno para a promoção da 
qualidade da gestão, “indo além do clássico controle 
da legalidade”. Além disso, a CGU assumiu a função 
de órgão indutor e fortalecedor do controle social. 
Atualmente, tal órgão de controle interno do Governo 
Federal, é formalmente responsável por realizar ati-
vidades relacionadas à defesa do patrimônio público 
e ao incremento da transparência da gestão, por meio 
de ações de auditoria pública, correição, prevenção e 
combate à corrupção e ouvidoria (CGU, 2019c). 

Reforçam Machado e Paschoal (2016), que a GGU 
é o pivô do enfrentamento da corrupção da Adminis-
tração Pública federal e o seu desenho tem inspirado 
a criação de órgãos semelhantes nos estados e muni-
cípios. Ribeiro e Machado (2020, p. 120) afirmam que 
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“ao longo desses 19 anos, a CGU incorporou outros 
órgãos públicos, alterou sua estratégia de atuação e 
redistribuiu competências internamente, assumindo 
as feições de uma agência anticorrupção”.

As mudanças ocorridas no órgão levaram a sua 
atuação como indutor da integridade pública, em um 
viés destacadamente preventivo em relação à cor-
rupção, sendo o programa de integridade do órgão 
um dos reflexos dessa evolução organizacional.

Em 2016, o  Decreto federal n°. 5.683 (BRASIL, 
2006a) alterou a estrutura da CGU, criando a Secre-
taria de Prevenção da Corrupção e Informações Es-
tratégicas (SPCI), responsável por desenvolver me-
canismos de prevenção à corrupção. Assim, a CGU 
passou a ter a competência não só de detectar casos 
de corrupção, mas de antecipar-se a eles, desenvol-
vendo meios para prevenir a sua ocorrência (CGU, 
2019b). Por meio do Decreto nº. 8.109/2013 (BRASIL, 
2013b) novas mudanças institucionais foram reali-
zadas para adequar a atuação da Controladoria aos 
novos desafios que surgiram ao longo dos anos, espe-
cialmente às demandas populares por uma melhor 
atuação estatal (CGU, 2019b). Assim, a CGU tem atu-
almente como missão “promover o aperfeiçoamento 
e a transparência da Gestão Pública, a prevenção e o 
combate à corrupção, com participação social, por 
meio de avaliação e controle das políticas públicas e 
da qualidade do gasto” (CGU, 2019c). 

No contexto de prevenção à corrupção a atuação 
do órgão foi impactada Lei nº. 12.846 de 1º de agosto 
de 2013, mais conhecida como Lei Anticorrupção, 
primeira norma a dispor sobre programas de integri-
dade no Brasil (BRASIL, 2013). Essa determina que 
será levada em consideração, na aplicação das san-
ções às sociedades empresárias que cometerem os 
ilícitos nela tipificados, a existência de mecanismos 
e procedimentos internos de integridade. No âmbito 
do Poder Executivo federal, essa foi regulamentada 
pelo Decreto federal nº. 8.420/2015 (BRASIL, 2015).

Destaca-se que a Lei nº. 12.846/2013 (BRASIL, 
2013a) foi promulgada em contexto histórico pecu-
liar do País. Lembra Carvalho (2018, p. 157) que as 
Jornadas de Junho de 2013 “eclodiram reivindicando 
direitos ao Estado provedor. Fortaleceram-se com a 
revolta contra um Estado repressor. Expandiram-se 
com protestos contra um Estado corrupto”. Fortini 
(2018, p. 193) afirma que o Brasil editou tal lei “em 
face dos compromissos assumidos junto à ONU, 
OEA e OCDE e pressionado pela população, farta de 
escândalos”. 

Soma-se a esse cenário a Operação Lava Jato, 
deflagrada em março de 2014, pela Polícia Federal, 
e ainda não concluída, a qual unificou investiga-

ções que apuravam a prática de crimes financeiros 
e desvio de recursos públicos. Afirmam Castro e Zi-
liotto (2018, p. 267) que “a deflagração de operações 
policiais, que revelaram escândalos de corrupção e 
elevado desvio de dinheiro público no país, aflorou 
os anseios da sociedade brasileira por meio de uma 
atuação pública balizada em preceitos como a inte-
gridade, probidade e moralidade”.

Em decorrência do cenário apresentado, a CGU, 
em 2014, iniciou processo de reestruturação do selo 
Pró-Ética, que teve origem em 2010 durante as come-
morações do Dia Internacional de Combate à Cor-
rupção, a fim de promover junto ao setor empresa-
rial a adoção voluntária de medidas de integridade e 
de prevenção da corrupção (CGU, 2019a). 

Em 28 de abril de 2016, por iniciativa da CGU, foi 
criado o Programa de Fomento à Integridade Pública 
(Profip), instituído pela Portaria nº. 784 (BRASIL, 
2016) (substituída pela Portaria nº. 1.827) (BRASIL, 
2017a), para incentivar e capacitar os órgãos e enti-
dades do Poder Executivo Federal a implementarem 
programas de integridade. Segundo Albres (2019), foi 
baixo o percentual de aderentes que chegaram a pu-
blicar seus planos de integridade, visto a dificuldade 
que esses encontraram de lidar com os riscos de inte-
gridade e medidas de tratamento.

Em maio 2016, foi publicado o marco normativo 
sobre integridade em âmbito público federal, qual 
seja, a Instrução Normativa (IN) Conjunta MP/CGU 
nº. 01/2016 (BRASIL, 2016b), que foi a pioneira em 
trazer obrigações objetivas para o Poder Executivo 
federal em relação a práticas relacionadas à gestão 
de riscos, aos controles internos e à governança, (MI-
RANDA, 2017). Afirma Albres (2019, p. 37) que: 

a partir do lançamento da IN, CGU e o então 
Ministério do Planejamento, Orçamento 
e Gestão (MP), órgão responsáveis pelo 
normativo, rapidamente lançaram seus 
programas de integridade. De início, esses 
programas atuaram mais como uma carta 
de intenções, tendo suas estruturas aperfei-
çoadas aos poucos após o lançamento, com 
o apoio fornecido no âmbito do Profip. Dois 
anos depois, em abril de 2018, a CGU pu-
blicou seu plano de integridade, enquanto 
o MP não o fez até o momento.

Em 2017, o Decreto federal nº. 9.203 (BRASIL, 
2017b), regulamentado pela Portaria nº. 1.089 
(BRASIL, 2018), dispôs sobre a política de governança 
da Administração Pública federal direta, autárquica 
e fundacional de observância obrigatória pelos 
entes. Nascimento (2018) ressalta que a partir dessa 
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normativa a CGU ficou responsável por apresentar 
as diretrizes dos programas de integridade no País, 
além dos procedimentos necessários à estruturação, 
execução e monitoramento dos programas dos ór-
gãos e entidades da Administração Pública direta, au-
tárquica, fundacional. Segundo Albres (2019, p. 42):

a noção de que os programas devem atuar 
na prevenção, detecção, punição e reme-
diação de fraudes e atos de corrupção foi 
trazida do Decreto e reflete o que a CGU 
já vinha disseminando por meio do Profip 
e dos guias da Coleção Programa de Inte-
gridade. Por fim, a menção ao apoio à boa 
governança vem reforçar a noção da inte-
gralidade como princípio da governança, 
presente no Decreto e na IN Conjunta.

Em 2018 a CGU criou seu próprio “Plano de In-
tegridade” (CGU, 2018)5 que detalha as instâncias, 
estruturas, ações e prazos necessários para a opera-
cionalização do programa e o alcance dos objetivos 
institucionais, nas áreas finalísticas e administra-
tivas (CGU, 2019d). Espelhada nos parâmetros inter-
nacionais, a CGU entende a gestão da integridade 
como componente fundamental da boa governança, 
condição que dá às outras atividades de governo não 
apenas legitimidade e confiabilidade, como também 
eficiência. Nesse sentido, o órgão defende que a 
gestão da integridade bem desenvolvida, na qual 
todos os sistemas (correição, controles internos, 
gestão da ética, dentre outros) são bem coordenados, 
favorece os agentes públicos a tomarem decisões em 
função de critérios técnicos e não com base em in-
teresses particulares, o que, por sua vez, aumenta a 
qualidade na prestação dos serviços públicos (CGU, 
2019d).

A Portaria nº. 1.089 (BRASIL, 2018) tornou os 
programas de integridade obrigatórios na esfera 
federal. Esclarece Albres (2019, p. 41) que no lança-
mento da Portaria “a CGU informou que forneceria 
materiais e ferramentas de apoio e capacitações para 
auxiliar os órgãos a estruturarem seus programas de 
integridade.” Essa portaria fixou três procedimentos 
obrigatórios para estruturar, executar e monitorar 
programas de integridade a serem cumpridos pelos 
órgãos e entidades do governo federal: (i) designação 
da unidade de gestão de integridade responsável por 
coordenar, orientar e treinar os servidores; (ii) ela-
boração e aprovação do plano de integridade, pro-
cedimento que se subdivide nas seguintes etapas: 1. 

5 Elucida-se que a União faz diferenciação entre progra-
ma e plano, sendo o primeiro o conjunto de ações e o segundo a 
normativa. 

fluxo interno para verificação das situações de nepo-
tismo; 2. instituição da Comissão de Ética; 3. fluxo 
interno para análise de consultas sobre conflito de 
interesses; 4. fluxo interno para tratamento de de-
núncias; 5. designação da área responsável pela con-
dução de processos disciplinares; 6. levantamento 
dos principais riscos para a integridade e estabele-
cimento de medidas de tratamento; 7. aprovação do 
programa de integridade; (iii) execução e monitora-
mento do programa de integridade, fase na qual os 
órgãos e entidades deverão expandir o alcance do 
programa para políticas públicas, fornecedores e ou-
tras organizações públicas e privadas com as quais se 
relacionam.

A Portaria nº. 1.089 (BRASIL, 2018) fixou a data 
limite para implementação dos programas de inte-
gridade para os órgãos e entidades da administração 
pública federal direta, autárquica e fundacional para 
30 de novembro de 2018. Tal prazo não foi cumprido. 
A Portaria nº. 57(BRASIL, 2019) prorrogou o prazo 
para a aprovação dos planos de integridade para o 
dia 29 de março de 2019, o qual também não foi cum-
prido. Em 27 de fevereiro 2020, por meio do “Painel 
Integridade Pública” verificou-se que somente 71% 
aprovaram seu plano (CGU, 2020a). Não há informa-
ções no Painel sobre a terceira etapa, ou seja, sobre 
a execução e monitoramento desses programas de 
integridade. Para Albres (2019, p. 46) é “razoável 
acreditar que parte significativa desses documentos 
não refletiram a formulação ideal de um programa 
de integridade compatível com a natureza, porte, 
complexidade, estrutura e área de atuação do órgão 
ou entidade”. Ressalta a autora que para verificar se 
resultados serão alcançados seria necessário ana-
lisar se a conformidade no papel se traduziu em mu-
danças práticas.

Como consequência desse movimento em prol 
da integridade pública houve a criação da Ouvido-
ra-geral da União (CGU, 2019e) para esclarecimento 
sobre questões de integridade, dentre outras, e da 
linha de comunicação específica para consultas de 
servidores relacionados ao conflito de interesse, o 
SeCI (CGU, 2020b). 

Por fim, cabe mencionar que a CGU possui a 
“Coleção Programa de Integridade” (CGU, 2020c) em 
que formaliza orientações para empresas brasileiras 
com atividade no País e no exterior, para pequenos 
negócios, para empresa estatais, para municípios, 
enfim, para as mais diversas organizações, visando a 
estimular a adoção de programas de integridade. No 
entanto, essas não serão aqui abordadas em profun-
didade em razão de espaço e do recorte escolhido.
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4.2. O objeto de pesquisa contado pelas 
pessoas

A CGU, além de ser responsável pelo programa 
de integridade interno, é responsável pela promoção 
dos programas de integridade em outros órgãos e 
entidades do Executivo federal. Portanto, quando 
da pesquisa, havia uma equipe de trabalho respon-
sável pelo programa interno, “para dentro”, e outra 
responsável por promover os programas externos, 
“para fora”, conforme relatou o Entrevistado 5.A 
atuação “para fora” não será abordada em profun-
didade, em razão dos limites impostos ao trabalho. 
No entanto, alguns pontos serão relatados por terem 
impacto no programa interno de integridade CGU. 
Acrescenta-se que a CGU também realiza trabalhos 
de sensibilização sobre a integridade direcionado às 
organizações privadas (por exemplo, Pró-Ética), que 
também não serão abordados em razão de espaço e 
do recorte escolhido

Explica o Entrevistado 4 que a equipe de tra-
balho do programa de integridade externo, no orga-
nograma da CGU, faz parte de uma estrutura que não 
é subordinada diretamente à autoridade máxima do 
órgão, diferentemente da equipe responsável pelo 
programa interno, que desde 2018 é subordinada 
diretamente à autoridade máxima, em razão de de-
cisão do próprio ministro que, segundo o Entrevis-
tado 4, era entusiasta da integridade. Ademais, tec-
nicamente, afirma o Entrevistado 4, é adequado que 
a equipe de trabalho do programa de integridade 
interno faça parte do topo da hierarquia, pois tem 
a função de “segunda linha de defesa”, já que super-
visiona as estruturas internas da CGU. No entanto, 
continua o Entrevistado, a equipe de trabalho “para 
dentro” não existe formalmente no organograma, 
o que prejudica a sua atuação, pois não tem as suas 
funções formalmente definidas, tampouco é “iden-
tificada adequadamente” pelos demais membros da 
organização. Na época da pesquisa, a equipe do pro-
grama de integridade externo era formada por quatro 
servidores e a do interno, por cinco servidores.

No histórico da CGU, a primeira ação formal em 
prol da integridade “para fora” ocorreu em 2016, por 
meio do Profip que se voltava apenas para a confor-
midade. Nesse contexto, foi baixo o percentual de 
aderentes que chegaram a publicar seus planos de in-
tegridade, vista a dificuldade que esses encontraram 
de lidar com os riscos de integridade e medidas de 
tratamento, afirma o Entrevistado 2. Internamente, 
relata o Entrevistado 4, em 2016, iniciaram-se os es-
tudos sobre o tema integridade, focando, principal-
mente, nos riscos de corrupção da CGU, pois integri-

dade ainda era vista como antônimo de corrupção. 
Ressalta o Entrevistado 4 que a OCDE sequer tinha 
publicado seu conceito de integridade pública. Nesse 
contexto, a visão de integridade ainda era menos 
ampla que a visão atual.

Em relação aos programas de integridade ex-
ternos, em 2018, esses tornaram-se obrigatórios para 
todos os órgãos e entidades federais. Inicialmente, a 
data limite para aprovação do plano de integridade 
por tais órgãos e entidades era de aproximadamente 
7 meses a partir da determinação normativa. O En-
trevistado 3 afirma que a CGU tinha ciência de que 
tal prazo era curto e que dificilmente seria cumprido, 
porém, foi necessário fixá-lo para que os órgãos e en-
tidades “saíssem da inércia”, pois uma ordem sem 
prazo para execução dificilmente seria cumprida. 

O Entrevistado 3 acrescenta que uma das maiores 
dificuldades que os órgãos e entidades federais é a 
resistência ao mapeamento e gestão dos riscos para 
integridade. Isso porque, ao fazê-lo, os órgãos e enti-
dades expõem suas fragilidades, inclusive ao órgão 
de controle, a CGU. Além disso, o Entrevistado 3 res-
salta as dificuldades relacionadas à mudança de cul-
tura, pois “na América Latina como um todo a cor-
rupção deteriorou a confiança na gestão pública” e, 
diante disso, é necessário que os órgãos e entidades 
trabalhem valores para se mostrarem publicamente 
mais íntegros.

O Entrevistado 4 afirma que, na sequência da 
IN Conjunta MP/CGU nº. 01/2016 (BRASIL, 2016b), a 
CGU lançou seu programa de integridade, cuja cons-
trução fez parte de um processo de aprendizagem 
para todos os envolvidos, em razão do pioneirismo do 
órgão. Ademais, em 2017, a União instituiu a política 
de governança de observância obrigatória por todos 
seus órgãos e entidades. O Entrevistado 2 descreve 
que tal política consolidou os programas como ins-
trumento de enfretamento de corrupção e reforçou a 
noção de integridade como princípio da governança. 
Ainda em 2017, a fim de servir de exemplo, destaca o 
Entrevistado 3, a CGU apresentou seu próprio plano 
de integridade, o qual reflete amadurecimento do 
conceito de integridade no órgão. Afirma o Entrevis-
tado 4 que das ações previstas em tal plano, mais de 
90% haviam sido concretizadas até a data da entre-
vista, em que pese algumas terem demorado mais 
tempo do que o previsto para serem executadas. 

O Entrevistado 4 acrescentou que tal plano de 
integridade foi estruturado a partir do estudo dos 
riscos de integridade da CGU. Os riscos da organi-
zação foram divididos em quatro grupos: legais, ope-
racionais, financeiros e à integridade. Este abrange 
conduta profissional inadequada; ameaças à impar-
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cialidade e à autonomia técnica, uso indevido de au-
toridade, nepotismo, conflito de interesses, uso inde-
vido ou manipulação de dados e informações, desvio 
de pessoal ou recursos materiais, além de corrupção, 
fraude e emprego irregular de verbas públicas.

Informou o Entrevistado 4, que o relatório com 
a segunda avaliação do programa de integridade da 
CGU foi entregue à autoridade máxima do órgão no 
final de 2019. Diante disso, relatou o interesse da 
equipe em aprovar um novo plano de integridade 
para a CGU referente os anos de 2020 e 2021, tendo 
em vista que o relatório propõe que os planos da or-
ganização sejam bianuais. Ademais, o Entrevistado 
4 informou que tal equipe pleiteava que a unidade 
fosse formalmente instituída   e fosse formada por 
um número maior de servidores. Outrossim, conti-
nuou o Entrevistado 4, a equipe almejava que o diri-
gente máximo do órgão determinasse quais os riscos 
de integridade deveriam ser mapeados pelos servi-
dores, dada a dificuldade de enforcement que a equipe 
de trabalho tinha em impor aos pares a execução da 
gestão de risco de integridade, visto que esses ainda 
eram resistentes em expor as fragilidades de sua atu-
ação por receios de cobrança e repreensão. O Entre-
vistado 4 acreditava que isso decorria de uma com-
preensão incompleta do programa de integridade, 
o qual ainda não havia atingido maturidade. Nesse 
sentido, entende que o maior desafio de integridade 
da CGU era dar a estrutura necessária para que o ser-
vidor agisse corretamente, mesmo sob pressão.

Já para o Entrevistado 5, a resistência de alguns 
servidores talvez decorresse de falha na comuni-
cação, pois as ações da equipe de trabalho do pro-
grama de integridade interno não eram amplamente 
conhecidas pelos membros da CGU quando da pes-
quisa, concentrando-se as informações no órgão 
central. Ponderou, o Entrevistado 5, que alguns ser-
vidores ainda interpretavam o plano como mais uma 
formalidade desnecessária a ser cumprida, pois o 
órgão, em razão da sua natureza, não precisaria de 
mais um controle. 

O Entrevistado 1 destacou a importância da 
atuação preventiva da CGU em relação à corrupção, 
pois, na sua opinião, o foco apenas na sanção não 
promove mudança de cultura, o maior objetivo da in-
tegridade. Ademais, o Entrevistado 1 ressaltou a im-
portância da adoção dos programas de integridade 
pela CGU como representante do Estado, na medida 
em que esse é indutor de comportamento. 

5. REFLEXÕES SOBRE OS PROCESSOS DE 
INSTITUCINALIZAÇÃO DO PROGRAMA DE 
INTEGRIDADE DA CGU

O Conselho da OCDE sobre Integridade Pública 
(2018) recomenda que os países criem um sistema 
de integridade pública coerente e abrangente que, 
em suma, (i) demonstre o compromisso nos mais 
altos níveis políticos e administrativos do setor pú-
blico para aumentar a integridade pública e reduzir a 
corrupção; (ii) esclareça as responsabilidade institu-
cionais; (iii) desenvolva uma abordagem estratégica 
para atenuar os riscos de integridade pública; (iv) 
defina padrões de conduta de funcionários públicos; 
(v) promova uma cultura de integridade pública que 
alcance toda a sociedade; (vi) invista em liderança de 
integridade para demonstrar o compromisso da orga-
nização pública com a integridade, (vii) promove um 
setor público profissional, baseado em mérito; (viii) 
forneça informações suficientes, treinamento, orien-
tação e conselhos em tempo hábil para que os fun-
cionários públicos apliquem padrões de integridade 
pública no local de trabalho; (ix) apoie uma cultura 
organizacional que responda às preocupações de in-
tegridade; (x) aplique um quadro de gestão de riscos 
e controle interno; (xi) certifique que os mecanismos 
de cumprimento proporcionem respostas adequadas 
a todas as violações de integridade suspeitas; (xii) re-
force o papel da fiscalização e do controle externo; 
(xiii) incentive a transparência e o envolvimento das 
partes interessadas em todas as etapas do processo 
político e do ciclo político para promover a prestação 
de contas e o interesse público.

O art. 42 do Decreto federal nº. 8.420/2015 
(BRASIL, 2015) fixa parâmetros para avaliação dos 
programas de integridade privados. Outrossim, 
existem guias sobre o conteúdo fundamental de um 
programa de compliance que são muito utilizados 
como modelo para programas de integridade pri-
vados, como a ISO 19600:2014 (INTERNATIONAL 
STANDARD, 2014), o Evaluation of Corporate Com-
pliance Programs (DOJ, 2020) e o Guidelines Manual 
Annotated (USSC, 2018). A essência dessas orienta-
ções se aplica aos programas de integridade públicos.

Ademais, a própria CGU, por meio da Portaria nº. 
1.089 (BRASIL, 2018), fixou procedimentos obrigató-
rios para estruturar, executar e monitorar programas 
de integridade dos órgãos e entidades do governo fe-
deral, conforme já explicitado acima.
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Em comum, observa-se que tais documentos 
indicam que a formação de uma barreira anticor-
rupção, por meio de um programa de integridade, em 
uma organização perpassa por três grandes etapas: 
(i) formalização e implementação do plano de inte-

gridade; (ii) monitoramento e aperfeiçoamento dos 
instrumentos e mecanismos de integridade; (iii) for-
mação e manutenção de uma cultura de integridade. 
A Figura 2 descreve tais etapas.

FIGURA 2 – ETAPAS DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE

Fonte: elaborado pela autora

Essas etapas se relacionam com os processos 
inerentes à institucionalização de uma inovação, 
descritos por Tolbert e Zucker (1999). Em um con-
texto organizacional, o processo de habitualização 
envolve a geração de novos arranjos estruturais em 
resposta a problemas organizacionais específicos, 
como também a formalização de tais arranjos em 
políticas e procedimentos. Ou seja, a fase de habitu-
alização corresponde a primeira etapa do programa 
de integridade, na qual há a formalização do plano 
a partir da análise da organização, da detecção das 
vulnerabilidades em relação à corrupção, da cons-
trução de um ideal de integridade e da definição de 
mecanismos, procedimentos e metas para alcan-
çá-lo. Também envolve a experiência inicial de im-
plementação do plano a fim de que os membros da 
organização conheçam a nova proposta de atuação 
organizacional, cujo farol é a integridade.

A segunda etapa, a objetificação, envolve o de-
senvolvimento de certo grau de consenso social entre 
os decisores da organização a respeito do valor da 
inovação e se relaciona com a segunda etapa do pro-
grama de integridade. A objetificação é estimulada 
por meios de ações como, por exemplo, o comporta-
mento da alta gestão, a destinação de recursos ade-
quados a instância de integridade, o fomento ao pro-
fundo conhecimento do programa de integridade por 
toda a organização e por aqueles com os quais essa 
se relaciona, o reforço às condutas em conformidade, 
a punição dos atos não-conformes, a estruturação de 

canais de comunicação para consulta pelos membros 
da organização e para denúncia de corrupção por 
qualquer pessoa, assim como o tratamento adequado 
dessas informações. Tal etapa implica no monitora-
mento dos instrumentos e mecanismo anteriormente 
estabelecidos a fim de verificar se esses estão sendo 
efetivos e, caso o contrário, o aperfeiçoando desses. 
Nesse etapa, é formado certo grau de consenso da or-
ganização sobre o que é e como alcançar o ideal de 
integridade formalizado no plano. 

A terceira etapa é a sedimentação, que se apoia 
na continuidade histórica da estrutura e, especial-
mente, em sua sobrevivência pelas várias gerações de 
membros da organização. Isso exige que a inovação 
atinja profunda bidimensionalidade na organização. 
Além disso, a sedimentação exige correlação positiva 
com os resultados desejados. Portanto, quando há se-
dimentação, há uma nova cultura organizacional. No 
caso específico dos programas de integridade, há se-
dimentação quando a forma de agir ditada pelo plano 
de integridade passa a ser algo inerente à atuação dos 
membros da organização e, consequentemente, qual-
quer comportamento adverso, ou tentativa de impo-
sição de uma outra inovação, encontrará resistência 
do grupo. Além disso, essa etapa envolve a demons-
tração de que o programa de integridade diminui a 
corrupção. Em outras palavras, o ideal de integridade 
fixado no plano torna-se parte da cultura da organi-
zação, a qual é traduzida em comportamentos espon-
tâneos de todos os membros, perceptíveis por toda a 

PLANO MECANISMOS E 
INSTRUMENTOS

CULTURA
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rede organizacional, aptos a dirimir a corrupção na 
organização e no seu campo organizacional.

Verificou-se, por meio da pesquisa, que a CGU 
analisou suas vulnerabilidades, elegeu o ideal de in-
tegridade, fixou metas e definiu mecanismos para 
alcançá-las por meio do seu plano de integridade, 
porém nem todas as metas foram cumpridas. Ade-
mais, a CGU já havia realizado avaliação do seu plano 
de integridade e pretendia reformulá-lo visando ao 
aprimoramento.  Outrossim, a CGU contou com o 
apoio da alta gestão, possuía áreas voltadas para 
identificar e punir atos que violam o programa de 
integridade e canais de comunicação, porém a ins-
tância de integridade do programa interno ainda não 
existia formalmente e tampouco possuía recursos 
adequados. Também não havia amplo conhecimento 
das ações dessa instância, nem do programa, por 
todos os membros da organização, visto que alguns 
servidores da CGU entendiam o programa de integri-
dade do órgão como “mais uma formalidade desne-
cessária”, conforme expressou o Entrevistado 5. 

Portanto, a CGU realizou a primeira etapa do 
programa de integridade, formalização e implemen-
tação do plano e, parcialmente, a segunda etapa, o 
monitoramento e aperfeiçoamento dos instrumentos 
e mecanismos de integridade. A CGU ainda não al-
cançou a terceira etapa, formação e manutenção 
de uma cultura de integridade, na medida em que o 
plano ainda não é executado de forma espontânea 
pelos membros da organização, tampouco há de-
monstração de correlação positiva entre o programa 
e a diminuição da corrupção. Ou seja, o programa 
de integridade ainda não foi sedimentado na CGU. 
Sendo assim, com base nos dados coletados, a CGU 
encontra-se na etapa de objetificação do processo de 
institucionalização do programa de integridade.

Ademais, conforme prevê a teoria de Tolbert e 
Zucker (1999), foi possível reconhecer que elementos 
externos impulsionam uma inovação. No caso da 
CGU, fica claro que o programa de integridade foi 
criado em um contexto de fomento da integridade 
pública no Poder Executivo federal brasileiro, o qual 
foi estimulado pelo acirramento dos escândalos de 
corrupção no País, pela maior pressão da população 
por respostas estatais em relação a corrupção e, 
também, em decorrência da adesão do Brasil a uma 
agenda internacional anticorrupção.

Outrossim, conforme apurado, a CGU foi per-
cursora na adoção de programas de integridade e 
possuía a intenção de ser modelo para outros órgãos 
e entidades federais e, também, para organizações 
públicas e privadas brasileiras. Isso posto, de acordo 
com a teoria de Tolbert e Zucker (1999), a CGU tem 

potencial de ser um “champion”, ou seja, um indutor 
da adoção dos programas de integridade no País, 
contribuindo com a institucionalização dessa ino-
vação. Tal objetivo reforça o que dispõe a emergente 
vertente teórica sobre corrupção que defende o en-
fretamento do problema por meio de adensamento 
de mecanismos e políticas, voltados para a prevenção 
(PUTNAM et al., 1993; PETTIT, 1997).

Na etapa de objetificação, alguma organização 
pode torna-se “champion” ao identificar um pro-
blema, propor uma solução e mobilizar recursos 
para essa seja difundida não só em seu ambiente 
interno, mas, especialmente, no campo organiza-
cional, nos termos de Tolbert e Zucker (1999). A 
CGU, como agência nacional anticorrupção, realiza 
esforço para difundir o enquadramento no qual a 
corrupção é um fator que contribuiu com uma ad-
ministração pública eficiente e aponta os programas 
de integridade como solução para o problema. Acres-
centa-se que antes mesmo dos programas de integri-
dade serem obrigatórios para os órgãos e entidades 
federais, a sua adoção já era estimulada pela CGU por 
meio do Profip. Em relação às outras organizações a 
CGU promove diversos estímulos para a adoção dos 
programas de integridade, como a Certificação Pró-
-Ética, além de cartilhas e manuais direcionados a 
empresas privadas brasileiras, empresas estatais, 
municípios. Em outras palavras, a atuação da CGU 
demostra seu objetivo de ser “champion” nos termos 
de Tolbert e Zucker (1999). Em outras palavras, de 
ser um farol da integridade pública para os demais 
órgãos públicos, federais, estaduais e municipais, 
assim como para as organizações privadas que se re-
lacionam com o Poder Público.

No entanto, cabe ponderar que apesar do es-
forço da CGU em promover uma estratégia de pre-
venção à corrupção, a sua função de controle, tra-
dicionalmente exercida de forma repressiva, ainda 
inibe os órgãos e entidades federais, até mesmo seus 
próprios servidores, de realizarem de forma ade-
quada a primeira etapa do programa de integridade, 
da qual faz parte a revelação das fragilidades da or-
ganização para a apuração dos riscos de integridade. 
Há ainda os desafios da fase de objetificação, que, 
conforme acima exposto, envolvem a estruturação, 
com destinação de recursos adequados, da instância 
de integridade responsável pelo monitoramento e 
aperfeiçoamento dos instrumentos e mecanismos de 
integridade. 

Pondera-se que na União a adoção dos pro-
gramas de integridade é obrigatória, sendo a CGU 
responsável por garanti-la. Os dados coletados reve-
laram que, mesmo diante da imposição legal, os ór-
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gãos e entidades federais tem resistido a adoção dos 
programas de integridade, dentre outros motivos, 
por desinteresse da alta gestão e resistência dos ser-
vidores em realizar a gestão de risco de integridade 
adequada, o que implica em revelar vulnerabilidades. 

Sendo assim, um dos principais desafios reve-
lados para a institucionalização do programa de in-
tegridade da CGU, e também dos programas de in-
tegridade dos demais órgãos e entidades federais, é 
o equilíbrio entre as dinâmicas de repressão e pre-
venção do órgão de controle federal. Isso porque 
os entrevistados revelarem que servidores da CGU, 
e dos demais órgãos e entidades federais, são resis-
tentes à realização da gestão de riscos de integridade 
adequada, pois possuem um relativo temor de, ao 
expor os riscos de integridade, serem repreendidos 
pelo órgão de controle, haja vista a possibilidade de 
serem considerados responsáveis pelas vulnerabili-
dades apontadas. Em outras palavras, a atuação pre-
ventiva da CGU ainda é vista com certa desconfiança 
em razão da sua tradição repressiva. 

Em relação aos programas de integridade pode 
ser observada ainda outras tensão, como a decor-
rente da necessidade de transparência e da necessi-
dade de se resguardar as informações relacionadas 
às vulnerabilidades das organizações. Se a CGU in-
dica que há vulnerabilidades nos controles sobre a 
verificação da legitimidade de certificados, pessoas 
podem se aproveitar da informação até que os me-
canismos de tratamento estejam em funcionamento? 
Como tratar essa questão? 

As reflexões expostas apontam para questões 
que podem ser exploradas pesquisas acadêmicas fu-
turas. Havendo um diagnóstico dos problemas, um 
caminho para se encontrar soluções é o estudo com-
parado com outros países, a exemplo de Anechiarico 
(2010) que buscou repostas para a tensão entre a pro-
teção da integridade pública e os interesses públicos 
e privados por meio do estudo de caso da integridade 
pública no México e da cidade de Nova York. Nesse 
sentido, a produção acadêmica tem potencial para 
colaborar com o aperfeiçoamento da burocracia, 
sendo tal interlocução essencial, conforme afirma 
Nohara (2018).

6. REFLEXÕES FINAIS
O combate a corrupção é uma pauta mundial. 

Os achados de pesquisa apontam que fatores ex-
ternos à CGU influenciaram a adoção do programa 
de integridade pelo órgão.  Dentre esses, há fatores 
globais como o acirramento das discussões em torno 
da corrupção e normas promulgadas nesse âmbito, 

inclusive acordos multilaterais, dos quais o Brasil 
faz parte. Há ainda fatores particulares, como o con-
texto histórico do País, marcado por manifestações 
populares com a pauta anticorrupção, notadamente 
as Jornadas de Junho de 2013, e a deflagração da Ope-
ração Lava Jato, que expôs esquemas de corrupção 
envolvendo altos escalões do Governo, o que levou o 
Estado a adotar novas medidas para combater a cor-
rupção no País, dentre elas a promoção institucional 
da integridade pública.

Em que pese o programa de integridade ser 
considerado instrumento eficaz no enfrentamento 
da corrupção, o fato do mesmo ser formalizado por 
uma organização não é suficiente para que haja al-
teração da realidade. Para isso ocorrer é necessário, 
ao menos, a sua institucionalização. Para tanto, três 
grandes etapas precisam ser concluídas: (i) forma-
lização e implementação do plano de integridade; 
(ii) monitoramento e aperfeiçoamento dos instru-
mentos e mecanismos de integridade; (iii) formação 
e manutenção de uma cultura de integridade, em 
outras palavras, o programa de integridade deve su-
perar as etapas de habitualização, objetificação e ser 
sedimentado. 

Observou-se que a CGU se encontra na etapa de 
semi-institucionalização no processo de institucio-
nalização do seu programa de integridade, sendo 
que essa etapa ainda não foi concluída. Isso porque, 
ainda não há consenso organizacional a respeito do 
valor do programa de integridade, o que Tolbert e Zu-
cker (1999) definem como essencial para a conclusão 
dessa etapa. Ademais, a equipe responsável pelo 
programa de integridade do órgão revelou a necessi-
dade de aprimoramento da sua estrutura dada a sua 
relativa falta de recursos, assim como a necessidade 
do seu empoderamento pela alta gestão a fim de que 
essa tenha enforcement para realizar as ações caracte-
rísticas da fase de objetificação. 

Percebeu-se que, desde a criação do programa 
de integridade da CGU, há evolução dos processos de 
habitualização e objetificação Não se ignora que a se-
dimentação exige tempo, porém, verifica-se também 
que é necessário que as intervenções na organização 
não fiquem restrita a grupos, tampouco a modifica-
ções superficiais, sob pena de que o programa fun-
cione como reforço à retórica de integridade e não 
a um esforço genuíno de alcançar novo patamar da 
cultura organizacional, com construção de barreira 
contra a corrupção. Diante disso, reflete-se que são 
necessárias adequações no processo de instituciona-
lização do programa de integridade da CGU. 

Para alcançar a sedimentação um aspecto prin-
cipal se mostra desafiante para a CGU: a gestão de 
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riscos de integridade. Cabe refletir que a atuação 
de um órgão de controle, na dinâmica brasileira, 
é frequentemente vista como maniqueísta, o que 
dificulta, dentre outros fatores, que os membros 
exponham formalmente os eventos vulneráveis à 
corrupção. Porém, o reconhecimento do risco é es-
sencial para que um plano de integridade alcance 
resultado, pois esse deve ser construído a partir da 
consciência de que a corrupção ocorre, ou seja, que 
a organização é corrompível, e que há eventos que 
implicam mais riscos que outros. Sendo assim, aos 
olhos dos servidores federais, há um aparente con-
flito entre a função preventiva e repressiva da CGU, 
na medida que esses tem receio de ao expor os riscos 
à corrupção para a construção do plano de integri-
dade, voltado para prevenção, mas serem repreen-
didos pelo o órgão de controle em razão da exposição 
vulnerabilidades.

Conforme afirma a OCDE (2020), nenhum país, 
consequentemente, nenhum órgão estatal, está 
imune à corrupção. Diante do reconhecimento da 
possibilidade de corrupção e da impossibilidade de 
controle total e homogêneo frente a recursos res-
tritos, as vulnerabilidades mais agudas à corrupção 
precisam ser conhecidas, expostas e melhor geridas 
pelas organizações a fim de integridade seja alcan-
çado. Portanto, para que o objetivo de integridade 
seja alcançado é necessário, dentre outros fatores, 
que haja um ambiente propício para exposição a ava-
liação dos riscos de integridade e assimilação pelos 
seus membros da necessidade de prevenção à cor-
rupção, até mesmo dentro de um órgão de controle, 
frisa-se.

Outrossim, a pesquisa demonstrou que adoção 
do programa de integridade pela CGU está forte-
mente relacionado com a sua atuação como agência 
anticorrupção, na medida em que esse visa induzir 
a integridade pública na Administração Pública fe-
deral, assim como também em outras organizações 
públicas e privadas. Em outras palavras, a CGU tem o 
objetivo de ser “champion” na disseminação dos pro-
gramas de integridade (TOLBERT; ZUCKER, 1999).  
No entanto, para que a CGU alcance esse objetivo, 
sendo um farol da integridade pública, ela precisa 
superar os desafios que vem enfrentando para a ins-
titucionalização do seu próprio programa de integri-
dade. Isso porque, o programa de integridade da CGU 
somente vai funcionar como estímulo isomórfico se 
for reconhecido como legítimo pelo seu campo or-
ganizacional e, para isso, conforme afirma Tolbert e 

Zucker (1999), é necessário certo grau de consenso 
social entre os decisores da organização a respeito do 
valor da estrutura e crescente adoção pelas por ou-
tras organizações com base nesse consenso.

A tônica pedagógica da CGU reforça que os 
programas de integridade vão além das vertentes 
tradicionais de enfretamento a corrupção, que são 
marcadas por conceitos como patrimonialismo e 
rent-seeking, e se inserindo na vertente republicana 
de enfretamento à corrupção, voltada à prevenção. 
Esta vertente frisa que o Estado deve partir de meca-
nismos de incentivos à atuação em conformidade e, 
somente como segunda linha de defesa, dispor sobre 
sanções. Nesse sentido, repisava-se a importância de 
trabalhos como este, ainda raros, que realizam es-
forço de analisar empiricamente a atuação da CGU, 
especialmente aquela para “além do clássico con-
trole da legalidade” (LOUREIRO et al., 2012, p. 55).

Ademais, o presente trabalho suscita reflexões 
sobre a complexidade em torno dos processos rela-
cionados a um programa de integridade, visto que 
demonstra que até mesmo o órgão federal de con-
trole interno do País, pivô do enfretamento à cor-
rupção como afirmam Machado e Paschoal (2016), 
vem enfrentando desafios nessa seara. 

Além disso, este artigo colabora com o preenchi-
mento da lacuna observada na literatura brasileira 
em relação ao programas de integridade, os quais 
são cada vez mais adotados pelas organizações do 
País, porém são pouco investigados do ponto de vista 
científico.

Por fim, o presente artigo discute tema recente, 
em voga, carente de abordagem científica e, conse-
quentemente, desafiador. Diante disso, promove 
diversos questionamentos os quais podem serem 
explorados em novas pesquisas. Por exemplo, su-
gere-se que estudos continuem a analisar a institu-
cionalização do programa de integridade da CGU a 
fim de verificar a sua evolução . Ademais, sugere-se 
estudos sobre os programas de integridade dos de-
mais órgãos e entidades federais a fim de verificar se 
a CGU alcança seu objetivo de induzir a integridade 
pública, assim como, verificar os programas de inte-
gridade de outras organizações, públicas e privadas. 
Recomenda-se, ainda, pesquisas voltadas para a veri-
ficação da eficácia dos programas de integridade, de 
uma forma geral, em relação à corrupção, a fim de 
constatar sua importância para além da legitimidade 
conferida às ações dos adotantes e da sua simbologia 
perante o campo organizacional.
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A Quem Você é Leal? Motivações para o 
whistleblowing1

Who are you loyal to? Motivations for whistleblowing

¿A quién eres leal? Motivaciones para el whistleblowing

Pâmela de Rezende Côrtes2

Resumo: O objetivo desse trabalho é discutir as motivações intrínsecas para a existência do whistleblower, con-
trapondo com as motivações extrínsecas, que são mais amplamente discutidas no meio acadêmico e usadas 
em regulações pelo mundo. Focaremos na importância do julgamento social do ato e das motivações morais 
vinculadas ao trade-off entre os valores da lealdade e da equidade. Para tanto, primeiro apresentaremos o ins-
tituto, tendo em vista a regulação internacional e a recente regulação nacional trazida pelo Pacote Anticrime 
aprovado em 2019. Depois, apresentaremos a principal motivação utilizada, a recompensa financeira. Passa-
remos para os paradigmas teóricos usados na pesquisa para estudar a motivação intrínseca, notadamente o 
Modelo Social Intuicionista para a importância do julgamento dos outros e a Teoria das Fundações Morais para 
a explicação sobre equidade e lealdade. Por fim, refletiremos a importância de compreender as motivações 
intrínsecas para um desenho institucional e legislativo mais eficiente.

Palavras-chave: Whistleblower; Pacote Anticrime; Julgamento Moral; Teoria das Fundações Morais.

Abstract: The aim of this paper is to discuss the intrinsic motivations for the existence of the whistleblower, 
opposed to the extrinsic motivations, which are more widely discussed in academia and is used in regulations 
around the world. We will focus on the importance of the social judgment of the act and the moral motivations 
linked to the trade-off between the values of loyalty and equity. To this end, we will first introduce the insti-
tute, with an overview on international regulation and the recent brazilian regulation brought by the Pacote 
Anticrime, approved in 2019. Then, we will present the most used motivation, the financial reward. We will 
move on to the theoretical paradigms used in research to study intrinsic motivation, notably the Social Intuitio-
nist Model for the importance of judging others and the Moral Foundations Theory for explaining equity and 
loyalty. Finally, we will discuss the importance of understanding the intrinsic motivations for a more efficient 
institutional and legislative design.

Keywords: Whistleblower; Pacote Anticrime; Moral Judgment; Moral Foundations Theory.

Resumen: El objetivo de este trabajo es discutir las motivaciones intrínsecas para la existencia del denun-
ciante, contrastando con las motivaciones extrínsecas, las cuales son más discutidas en el ámbito académico 
y utilizadas en normativas alrededor del mundo. Nos centraremos en la importancia del juicio social del acto 
y las motivaciones morales vinculadas al trade-off entre los valores de lealtad y equidad. Para ello, en primer 
lugar presentaremos el instituto, con miras a la regulación internacional y la reciente regulación brasileño 
que trajo el Pacote Anticrime aprobado en 2019. Luego, presentaremos la principal motivación utilizada, la 
recompensa económica. Pasaremos a los paradigmas teóricos utilizados en la investigación para estudiar la 
motivación intrínseca, en particular el Modelo Social Intuicionista por la importancia de juzgar a los demás y 
la Teoría de los Fundamentos Morales para explicar la equidad y la lealtad. 

1  Artigo recebido em 11/09/2020 e aprovado em 12/04/2021
2  Universidade Federal de Minas Gerais, UFMG, Brasil

https://doi.org/10.36428/revistadacgu.v13i23.350

https://doi.org/10.36428/revistadacgu.v13i23.350
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Finalmente, reflejaremos la importancia de comprender las motivaciones intrínsecas para un diseño institu-
cional y legislativo más eficiente.

Palabras clave: Denunciante; Pacote Anticrime; Juicio moral; Teoría de los fundamentos morales.

INTRODUÇÃO 
O tema da corrupção tem crescido em impor-

tância no mundo. O mais conhecido índice sobre 
a corrupção, o Índice de Percepção da Corrupção 
(Corruption Perception Index, CPI) da Transparência 
Internacional hierarquiza 180 países e territórios 
através de uma escala de 0 a 100. A ONG, referência 
no estudo do tema, define-se como “um movimento 
global com uma visão: um mundo em que governos, 
empresas, sociedade civil e o dia-a-dia das pessoas 
esteja livre da corrupção” 3. No ano de 2019, dos 180 
países avaliados, mais de dois terços são conside-
rados corruptos de alguma forma pela população, o 
que significa que mais de cinco bilhões de pessoas 
estão vivendo em países que consideram corruptos4 
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL: Corruption Per-
ceptions Index 2019). 

O tema é também bastante relevante no país. O 
Latinobarômetro, um estudo sobre a opinião pública 
da América Latina que realiza em torno de 20.000 en-
trevistas em 18 países, revelou que em 2018 o tema 
“corrupção” foi o quarto problema mais importante 
na América Latina. No Brasil, o problema da cor-
rupção é considerado o segundo problema político 
mais importante em 2018, atrás apenas da saúde. 
(CORPORACIÓN LATINOBARÓMETRO, Informe 
2018). 

Perigosamente, os brasileiros diminuíram o 
apoio à democracia em 2018 em comparação a 2017, 
acompanhando a tendência da região. O Brasil é o 
último colocado na região com relação à satisfação 
com a democracia e, quando os entrevistados foram 
perguntados se a democracia, mesmo tendo seus 
problemas, ainda é o melhor regime, “o Brasil cai 
25 pontos percentuais desde 2013, de 81% a 56% em 
2018” 5 (CORPORACIÓN LATINOBARÓMETRO, In-
forme 2018). 

O tema também tem ganhado cada vez mais 
atenção na arena política, e, como resposta, tem sido 

3 Tradução livre de: “global movement with one vision: a 
world in which government, business, civil society and the daily lives of 
people are free of corruption”.
4 O índice é feito como uma escala que vai de 0 (zero), 
muito corrupto, a 100 (cem) totalmente “limpo”. Dois terços dos 
países pontuaram abaixo de 50 pontos.
5 Tradução livre de “Brasil esta cae 25 puntos porcentuales 
desde 2013, de 81% a 56% en 2018”.

objeto de mudanças legislativas importantes. No en-
tanto, a despeito da importância política e jurídica da 
corrupção, ainda há pouco debate brasileiro sobre 
uma das ferramentas mais importantes e controver-
tidas no debate internacional: o instituto do whistle-
blower ou o whistleblowing. 

A definição e a tradução do termo são questões 
ainda não pacificadas. Utilizaremos o termo no ori-
ginal, às vezes chamando o ato como reportar. De-
finiremos como aquele que a) expõe uma infração, 
ilícita ou não; b) que não tenha participado da irregu-
laridade; c) que não tenha sido obrigado a reportar; 
d) que faça a denúncia em canais ou vias adequados 
para recebê-las e que e) tenha presenciado a infração 
cometida por alguém que seja de algum grupo em 
comum, em especial no ambiente profissional, mas 
sem excluir outras relações e grupos possíveis.

A definição escolhida tem como objetivo evitar a 
confusão com outros institutos presentes no direito 
brasileiro. Assim, não se confunde com os delatores 
(que participaram da irregularidade), com as testemu-
nhas (obrigadas a contar o que viram em juízo), com 
aqueles que expõem a público as infrações, como as 
publicando na internet ou simplesmente espalhando 
a notícia nos ambientes sociais (não faz a denúncia 
em vias adequadas) ou o denunciante anônimo que 
presencia alguma infração sem ter qualquer relação 
com os envolvidos, como uma infração ocorrida em 
via pública (em um ambiente sem qualquer relação 
especial ou qualquer identificação grupal).

O whistleblower é tratado em dois documentos 
internacionais importantes. Na Convenção das Na-
ções Unidas contra a Corrupção, ratificada pelo país, 
o art. 33 afirma que cada país deve considerar a pos-
sibilidade de incorporar o instituto em seu ordena-
mento jurídico, oferecendo medidas apropriadas de 
proteção (BRASIL, Decreto Nº 5.687, de 31 de janeiro 
de 2006). O ponto negativo desse artigo é que ele não 
é mandatório. O artigo apenas recomenda os Esta-
dos-parte, mas não os obriga de nenhuma forma a 
garantir a proteção dos whistleblowers dentro de seu 
arcabouço jurídico interno. Assim, torna-se “plena-
mente factível para um Estado dizer que tem consi-
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derado o artigo 33 enquanto não adota nenhuma me-
dida” 6 (CARR, LEWIS, 2010, p. 57). 

A Convenção Interamericana contra a Cor-
rupção, por sua vez, também prevê o instituto do 
whistleblower, ao considerar que, dentre as medidas 
preventivas de corrupção contidas no art. III, está 
prevista a consolidação de sistemas capazes de pro-
teger servidos e cidadãos que denunciem atos de cor-
rupção (BRASIL. Decreto nº 4.410, de 7 de outubro 
de 2002).

Em termos nacionais a ENCCLA, Estratégia 
Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de 
Dinheiro, criada em 2003, criou um documento 
chamado “Subsídios ao debate para a implantação 
dos programas de whistleblower no Brasil” em 2016 
(ROCHA, 2016). E temos duas regulamentações que 
tratam do tema e que veremos em momento opor-
tuno: a Lei de Acesso à Informação em 2011 e a Lei 
nº 13.608, promulgada em 2018 com importantes mo-
dificações feitas pela aprovação do chamado Pacote 
Antricrime em dezembro de 2019.  

O tema, porém, é polêmico. Embora seja um 
instrumento interessante, ele é carregado de contro-
vérsia moral, já que o ato pode ser encarado tanto de 
forma positiva quanto de forma negativa por aqueles 
que fazem parte do grupo do whistleblower. Nosso 
objetivo nesse trabalho é compreender como as 
questões de fundo moral são relevantes para a devida 
compreensão do objeto, trazendo luz às questões psi-
cológicas subjacentes. 

Em especial, intencionamos compreender como 
as questões morais influenciam a decisão por re-
portar ou não. Se se deseja não apenas regular, mas 
estimular as pessoas a denunciarem, então é preciso 
entender quais motivações importam. Em geral, as 
regulações buscam estimular por meio de programas 
de recompensas que podem ser aplicados a organi-
zações do setor público ou privado. Esses programas 
podem visar indivíduos ou grupos que possuam in-
formação interna sobre atos passados, presentes 
ou prováveis no futuro, e podem envolver ilícitos, 
crimes econômicos, atuação irregular da justiça, 
desperdício ou apropriação indébita por uma organi-
zação, degradação do meio ambiente ou perigo para 
a saúde ou segurança de um indivíduo ou comuni-
dade (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Whistle-
blower Reward Programmes). 

As recompensas usuais são monetárias, e cor-
respondem a parte do valor que foi recuperado em 
função da denúncia feita. O foco nos fatores mone-

6 Tradução livre de: “It is perfectly feasible for a State to say 
that it has considered Article 33 but to have not adopted any measures 
(…)”. 

tários, porém, longe de abarcarem todas as possibili-
dades regulativas, podem concorrer justamente para 
tornar ainda mais difícil a decisão moral dos sujeitos, 
já que a decisão passa a ser encarada sob a ótica do 
benefício financeiro em detrimento de um reconhe-
cimento social ou de uma decisão por fazer o que é 
certo. 

Entender as motivações morais torna-se funda-
mental para desenhar estratégias eficientes de estí-
mulo do whistleblower. Em um primeiro momento, 
é importante entender a importância da opinião e 
julgamento que os outros fazem a respeito do ato de 
reportar. Para compreender como as decisões dos 
indivíduos podem ser influenciadas por deliberações 
morais de terceiros, utilizaremos o Modelo Social 
Intuicionista, que afirma que os julgamentos morais 
são feitos de forma intuitiva e são altamente depen-
dentes da posição moral das demais pessoas.

 O que parece é que há dois valores fundamentais 
em conflito na decisão: a equidade e a lealdade. Eles 
serão estudados à luz da Teoria das Fundações Mo-
rais, que é uma teoria da psicologia social que busca 
entender quais são os valores morais principais que 
balizam os julgamentos morais dos sujeitos. Essas 
fundações, embora estejam presentes em todas as 
culturas, são preenchidas, determinadas e valoradas 
diferentemente, a depender do contexto cultural em 
que o indivíduo está inserido. 

Nosso foco principal é a lealdade. Embora possa 
ter várias definições, ficaremos por ora com uma 
definição bem ampla: a lealdade seria um valor que 
se constrói em função da identificação grupal, e nos 
faz perceber a nós e aos outros como parte de um 
“mesmo time” (HAIDT, 2013, p. 178). Esse valor pa-
rece ser atingido quando alguém decide reportar, de 
alguma forma traindo as expectativas do grupo ao 
delatar a irregularidade de um membro. Assim, com-
preender as redes de lealdade se torna fundamental 
para entender quais são as reais motivações dos su-
jeitos que se tornam whistleblowers, assim como é 
fundamental para entender aqueles que decidem 
por não relatar as irregularidades presenciadas ou 
sabidas. 

O desenho institucional de um canal de de-
núncia e a regulação jurídica do tema só se tornarão 
adequados e capazes de aumentar a probabilidade de 
reportar se compreendermos quais são os reais estí-
mulos ou desestímulos aos indivíduos whistleblowers. 
Nesse sentido, o excessivo foco nas vantagens e re-
compensas financeiras pode ser ineficiente se o obje-
tivo for ampliar a persecução dos atos de corrupção, 
e deveríamos estar mais atentos aos valores morais 
envolvidos. 
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Para o desenvolvimento do trabalho, primeiro 
apresentaremos as condições que devem ser preen-
chidas para a própria existência de um whistleblower, 
sobretudo em relação à proteção dos indivíduos em 
face de possíveis retaliações. Para tanto, fizemos uma 
pesquisa exploratória e utilizamos documentos ofi-
ciais e de organizações internacionais reconhecidas. 
Depois, demonstraremos como o debate jurídico 
está centrado nas recompensas financeiras. Dessa 
forma, buscamos demonstrar parcialmente como os 
debates giram em torno das razões monetárias, sem 
se atentar para o possível deslocamento da questão 
que é, em última instância, uma decisão moralmente 
carregada. Nessa parte do trabalho, primeiro expo-
remos os documentos internacionais e nacionais que 
tratam do tema, resultado de uma pesquisa explora-
tória, que propõem, essencialmente, recompensa 
financeira pelos valores recuperados em função da 
denúncia. Em seguida, faremos uma pesquisa par-
cial e apresentaremos alguns artigos encontrados 
que tratam da efetividade da recompensa finan-
ceira ou de outros incentivos, acessados através do 
Portal CAPES7 numa busca que utilizou os seguintes 
termos: whistleblow* + motivation* OR incentive* OR 
cause*. Como esperado, encontramos basicamente 
trabalhos falando das recompensas financeiras. Fa-
remos uma apresentação não sistemática dos dados, 
já que muitos trabalhos tratavam de modelos de com-
preensão da decisão baseada em análise econômica 
do Direito, por exemplo, ou outras informações cor-
relatas, mas não necessariamente abordando a efeti-
vidade da recompensa como estímulo. Por fim, dis-
cutiremos a importância da compreensão do aspecto 
moral da decisão, focando na influência da opinião 
dos outros na decisão dos indivíduos e nos valores 
que balizam essa decisão, sobretudo a lealdade e a 
equidade. Para essa parte do trabalho, fizemos uma 
pesquisa explicativa, com foco em uma teoria da psi-
cologia social com relevância internacional demons-
trada no uso pela Transparência Internacional; então 
fizemos um  aprofundamento teórico do referencial 
e as primeiras reflexões de caráter analítico e ainda 
incipiente para o desenho de regulações mais efe-
tivas no Brasil.

7 “O Portal de Periódicos, da Coordenação de Aperfeiçoa-
mento de Pessoal de Nível Superior (Capes), é uma biblioteca vir-
tual que reúne e disponibiliza a instituições de ensino e pesquisa 
no Brasil o melhor da produção científica internacional. Ele conta 
com um acervo de mais de 38 mil títulos com texto completo, 134 
bases referenciais, 11 bases dedicadas exclusivamente a patentes, 
além de livros, enciclopédias e obras de referência, normas téc-
nicas, estatísticas e conteúdo audiovisual.” Disponível em: https://
www.periodicos.capes.gov.br/index.php?option=com_pcontent&-
view=pcontent&alias=missao-objetivos&Itemid=109. Acesso em 
24 de março de 2020.

1. CONDIÇÕES PARA A EXISTÊNCIA DO 
WHISTLEBLOWER  

Há condições básicas para que alguém decida 
reportar, que, caso não sejam cobertas, serão o prin-
cipal desestímulo para os indivíduos. Não se trata de 
estratégias positivas de encorajamento, mas meros 
requisitos mínimos, sobretudo programas que visem 
à proteção do whistleblower de forma abrangente, já 
que ele está se dispondo a relatar atos de infração e 
está suscetível a todo tipo de tratamento injusto. 

Um dos princípios fundamentais propostos em 
um guia pela Transparência Internacional com re-
lação à proteção dos whistleblowers diz respeito ao si-
gilo, afirmando que a identidade só deve ser tornada 
pública com a anuência explícita deste. O que quer 
dizer que há uma autoridade que pode conhecer a 
identidade do whistleblower, mas se compromete a 
não revelá-la, exceto se/quando autorizado (TRANS-
PARENCY INTERNATIONAL, Best Practice Guide for 
Whistleblowing Legislation).

O guia também fala sobre o anonimato, que 
seria um passo além na proteção da identidade do 
whistleblower, pois garantiria que ninguém poderia 
acessá-la. Esse anonimato, porém, impõe algumas 
dificuldades, já que pode ser importante estabelecer 
diálogo entre a autoridade que está investigando e o 
denunciante para que haja esclarecimentos ou até 
mesmo para garantir sua proteção, se necessário. 
Há, de toda forma, estratégias possíveis, sobretudo 
usando meios de comunicação virtuais, de ao mesmo 
tempo manter o anonimato e permitir o diálogo de 
forma segura (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 
Best Practice Guide for Whistleblowing Legislation). 

A garantia de sigilo está conectada a outra con-
dição fundamental, que é a proteção contra possíveis 
retaliações (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Best 
Practice Guide for Whistleblowing Legislation). No caso 
do medo da retaliação, as recomendações gerais no 
momento da regulação ou implementação do whis-
tleblower, são de proteger ao máximo o sujeito, ten-
tando prever todas as formas de retaliação e criando 
mecanismos de supervisão de possíveis atos contrá-
rios ao seu lugar na organização ou até mesmo sua 
integridade física e psicológica. 

A retaliação pode ocorrer em diversos am-
bientes e culturas distintos. Isso demonstra o quanto 
é importante compreender como o ato é visto pelos 
demais membros do grupo. Cultura, aqui, está sendo 
usada de duas formas. No sentido mais amplo, cul-
tura é o conjunto de costumes, comportamentos 
e crenças formados por e para uma sociedade. No 
sentido mais estrito, pode ser usada com relação a 

https://www.periodicos.capes.gov.br/index.php?option=com_pcontent&view=pcontent&alias=missao-objetivos&Itemid=109
https://www.periodicos.capes.gov.br/index.php?option=com_pcontent&view=pcontent&alias=missao-objetivos&Itemid=109
https://www.periodicos.capes.gov.br/index.php?option=com_pcontent&view=pcontent&alias=missao-objetivos&Itemid=109
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empresas ou organizações, como o modo comum de 
pensamento e de ação, relativamente compartilhado 
e que deve ser aprendido e aplicado por todos os 
membros dessa referida coletividade menor (DOR-
TIER, 2010, p. 104-106) 

Em culturas organizacionais hierárquicas, como 
ambientes burocráticos, pode haver uma retaliação 
forte nos casos de whistleblowing especialmente 
quando não são claras as normas tanto sobre a irre-
gularidade quanto sobre as proibições à retaliação. 
Além disso, o whistleblower pode estar atentando 
diretamente contra a estrutura de autoridade, ao 
questionar decisões do alto escalão, por exemplo, 
quebrando aquilo que mantém a burocracia coesa 
(no sentido weberiano). É possível pensar, portanto, 
que a retaliação seja grande em organizações em que 
há uma burocracia rígida e com pouco espaço para 
mudanças. Em sistemas baseados no desempenho 
e no mérito, porém, também pode haver retaliação. 
Especialmente quando a infração parece ter na ver-
dade colaborado para o desempenho da organização 
da qual faz parte o whisteblower, a denúncia é vista 
como prejudicial aos objetivos do grupo (MICELI, 
NEAR, DWORKIN, 2008, p. 118-119).  

Mesmo que haja um sistema efetivo de combate 
à retaliação ao whistleblower, é possível que o medo 
concorra para impedi-lo de relatar as infrações pre-
senciadas ou percebidas. O impedimento ocorre 
porque, por mais que se tomem os devidos cuidados 
para protegê-lo dos danos prováveis ou perceptíveis, 
ainda é difícil evitar os “danos imateriais de difícil 
acautelamento, tais como abalos psicológicos, à car-
reira, dificuldades nos relacionamentos inter-pes-
soais, familiares e profissionais, tudo em decorrência 
do ato de reportar” (ROCHA, 2016, p. 17). 

Dessa forma, o medo de sofrer em função do ato 
é um desincentivo que deve ser considerado e é fun-
damental garantir a proteção do whistleblower, sob 
o risco do sistema não alcançar os fins almejados. 
O sistema de whistleblowing deve ter como objetivo, 
portanto: receber com confidencialidade as dúvidas 
dos possíveis whistleblowerr, tanto com relação aos 
seus direitos quanto às próprias atitudes suspeitas, 
e deve receber as denúncias das infrações de forma 
discreta, encaminhando-as para as autoridades, in-
ternas ou externas, competentes para a investigação 
(ICC, Guidelines on Whistleblowing).

2. REGULAÇÃO DO WHISTLEBLOWING E 
MECANISMOS DE RECOMPENSA

A decisão de denunciar uma irregularidade é 
certamente complexa e é influenciada por múltiplos 
fatores. Em geral, o comportamento do whistleblower 
pode ser motivado por fatores intrínsecos ou extrín-
secos. A motivação intrínseca é aquela de cunho in-
terno do sujeito, como razões morais ou dever cívico. 
Já a motivação extrínseca está conectada a ações di-
rigidas por comandos externos, como recompensas 
ou pagamentos. Esses conceitos foram posterior-
mente ampliados e é possível falar na identidade 
como uma motivação intrínseca e nas expectativas 
e regras sociais e jurídicas como motivações extrín-
secas (FELDMAN, LOBEL, 2009). Discutiremos essa 
divisão mais à frente, mas por enquanto é interes-
sante utilizar essa divisão que é bastante difundida 
na literatura.

Em geral, os ordenamentos jurídicos tratam das 
motivações extrínsecas, em especial, o oferecimento 
de recompensas quando o ato leva à efetiva perse-
cução e recuperação de recursos financeiros. O país 
mais reconhecido pela possibilidade de ser recom-
pensado caso se reporte algum ilícito é os Estados 
Unidos, que tem diversas regulações e programas 
de whistleblower. Um dos documentos legais mais 
importantes é o Dodd-Frank Wall Street Reform and 
Consumer Protection Act, que regula recompensas en-
volvendo a SEC (Securities and Exchange Commission, 
a Comissão de Títulos e Câmbio dos Estados Unidos) 
e as leis de valores imobiliários. Dentro dessa regu-
lação, a recompensa só ocorre quando as informa-
ções fornecidas pelo whistleblower levam à execução 
bem-sucedida da ação judicial ou administrativa pela 
SEC, que deve recuperar pelo menos U$1.000.000 
decorrentes desse processo. Esses denunciantes re-
cebem de 10 a 30% do valor que for recuperado, há 
proteções contra retaliações e o whistleblower não 
é obrigado a esgotar mecanismos internos antes 
de reportar para a SEC (TRANSPARENCY INTERNA-
TIONAL, Whistleblower Reward Programmes).

Alguns juristas americanos criticam esse sis-
tema de recompensa do whistleblower alegando que, 
como privilegiam a denúncia às autoridades, podem 
ser prejudiciais para as instituições e para os me-
canismos internos de whistleblowing e compliance.  
Porém, esses sistemas podem ser vistos também 
como um estímulo para que as empresas e outras 
organizações tenham mecanismos efetivos de com-
pliance, e abrem um canal para evitar potenciais 
abusos que possam ocorrer quando a denúncia é tra-
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tada exclusivamente em âmbito interno (BLOUNT, 
MARKEL, 2012).

Há também sistemas de recompensa do whis-
tleblower no Canadá, Coréia do Sul, Gana, Paquistão, 
Hungria, Austrália e Reino Unido, que se apresentam 
como mais ou menos abrangentes que o norte-a-
mericano, mas ainda estão focados na recompensa 
monetária (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Whis-
tleblower Reward Programmes). A União Europeia 
está trabalhando em uma regulação própria para a 
proteção do whistleblower, mas sem previsão de sis-
tema de recompensa (COUNCIL OF THE EUROPEAN 
UNION, 2019). 

No Brasil, temos duas regulações importantes 
sobre o whistleblower. A primeira, de 2011, na esteira 
da chamada Lei de Acesso à Informação (BRASIL, Lei 
nº 12.527, de 18 de novembro de 2011), foi feita tendo 
em vista os servidores como whistleblowers 8. Porém, 
foi uma alteração tímida e a “intenção do legislador 
foi proteger o servidor denunciante, possibilitando 
que a ‘informação’ seja conhecida por outras autori-
dades competentes e não apenas por seu chefe ime-
diato” (DA MOTA JUNIOR, 2012, p. 10), sem nenhuma 
previsão de recompensa e sem abarcar também o 
cidadão comum.

A segunda regulamentação ocorreu no escopo 
da Lei nº 13.608, promulgada em 2018 e que sofreu 
modificações em 2019 e, dentre outras determina-
ções, abre espaço para sistemas de denúncia dentro 
de órgãos públicos, bem como a criação de serviço 
telefônico de recebimento de denúncias e possibi-
lita a recompensa por informações que auxiliem nas 
investigações policiais. Era uma lei enxuta, mas foi 
modificada no conjunto de aprovações do chamado 
Pacote Anticrime, proposto pelo ex-ministro da jus-
tiça, Sérgio Moro. O pacote, com substanciais modifi-
cações, foi publicado no dia 24 de dezembro de 2019, 
como a Lei nº 13.964. Foram adicionados 3 artigos à 
lei de 2018, que contemplam a proteção e estímulo 
ao whistleblower, chamado nessa lei de informante. A 
redação legislativa ficou pouco clara, e a lei é muito 
recente, de forma que ainda não se pode saber ao 
certo como será interpretada. 

O pacote parece ter se baseado de alguma forma 
no projeto das Novas Medidas Contra a Corrupção, 
projeto que surgiu em 2018. Essas medidas surgiram 
depois do encerramento precoce de outro pacote, 
chamado de as “10 medidas contra a corrupção”. 
Teve ampla participação social e acabou com 70 me-
didas distribuídas em 12 blocos (MOHALLEM, 2018, 

8 A modificação foi feita na Lei nº 8.112 de 1990, que dis-
põe sobre o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, 
das autarquias e das fundações públicas federais.

p. 4). O tema do whistleblower (traduzido aqui como 
reportante, que nos parece a tradução mais acertada) 
encontra-se no 8º ponto do 2º bloco, Participação e 
controle Social, denominado “Proteção do reportante 
de suspeita de irregularidades (“whistleblower”)”. O 
projeto é extenso, conta com 59 artigos e contempla 
detalhes da proteção: relatos encaminhados a entes 
privados, relatos encaminhados a entes públicos, 
medidas de proteção ao whistleblower, atos aten-
tatórios ao programa e medidas de incentivo. Seu 
objetivo geral é o de instituir o “Programa Nacional 
de Incentivo e Proteção de Relatos de Suspeita de 
Irregularidades, estabelecendo incentivo e proteção 
ao cidadão para que colabore com o Estado na luta 
contra a corrupção” (MOHALLEM, 2018, p. 101). 

Dentre as mudanças do pacote aprovado, a lei 
ampliou as pessoas de direito público abarcadas e, 
ao invés de possibilitar a criação dos canais de de-
núncia, acabou por obrigar que todos os entes o 
tenham (União, os Estados, o Distrito Federal e os 
Municípios e suas autarquias e fundações, empresas 
públicas e sociedades de economia mista) (BRASIL. 
Lei nº 13.608, de 10 de janeiro de 2018). A lei fala 
sobre recompensas em dois momentos, no parágrafo 
único do art. 4 e depois novamente no art. 4-C, que 
em seu parágrafo 3º afirma:

§ 3º Quando as informações disponibili-
zadas resultarem em recuperação de pro-
duto de crime contra a administração pú-
blica, poderá ser fixada recompensa em 
favor do informante em até 5% (cinco por 
cento) do valor recuperado (BRASIL. Lei nº 
13.608, de 10 de janeiro de 2018).

Assim, considerando a leitura somada dos arts. 
4 e 4-C, é possível dizer que a lei enfim estabelece 
a possibilidade de agraciar o whistleblower com um 
valor monetário decorrente de sua denúncia, es-
tabelecendo inclusive um teto de 5%, embora não 
fixe valor mínimo a ser recuperado para que haja 
a recompensa como a normativa americana. A lei 
também esclarece algumas das proteções ao infor-
mante, que: tem direito à preservação de sua identi-
dade, que só poderá ser revelada mediante interesse 
público ou quando necessário para a apuração dos 
fatos denunciados e com sua concordância formal; 
também está protegido de retaliações, tais como de-
missão arbitrária, sanções, prejuízos, ou até mesmo 
negativa de fornecimento de boas referências; por 
fim, a lei garante ao informante ressarcimento em 
dobro por eventuais danos materiais provenientes 
da denúncia, sem prejuízo dos danos morais cabíveis 
(BRASIL. Lei nº 13.608, de 10 de janeiro de 2018). 
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É importante compreender, também, que a re-
gulação diz respeito não apenas a crimes e irregula-
ridades que digam respeito à administração pública, 
mas ao interesse público. Embora o art. 4 abarque 
apenas crimes e ilícitos administrativos, o 4-A au-
menta o escopo e fala de quaisquer ações ou omis-
sões lesivas ao interesse público. A Transparência 
Internacional, em documento que busca estabelecer 
um guia para a boa legislação da matéria, afirma 
que “Whistleblowers cumprem um papel essencial na 
exposição de corrupção, fraude, má gestão e outros 
ilícitos que ameacem a saúde e segurança públicos, 
integridade financeira, direitos humanos, meio am-
biente e o estado de direito”9 (TRANSPARENCY IN-
TERNATIONAL, Best Practice Guide for Whistleblowing 
Legislation). 

A legislação brasileira parece ter atendido al-
gumas das recomendações desse guia, como o fato 
de detalhar a importância do sigilo e efetivamente 
propor a introdução do whistleblower no sistema ju-
rídico brasileiro. No entanto, o fato é que encontra 
diversos pontos sensíveis, que demandam muita 
discussão e que levariam a mudanças em diversos 
arcabouços jurídicos, como regras do direito penal, 
alterações em regras trabalhistas, o desenho das ins-
tituições que receberão as denúncias, etc. O que se 
percebe é que o Pacote Anticrime não deu o devido 
tratamento a um tema de tamanha complexidade, 
que envolve diversos âmbitos do Direito e que pre-
cisaria de um amadurecimento melhor do debate, 
tanto dos cidadãos quanto do público especializado 
(BELTRAME, SAHIONE, 2019, p. 25-26), sendo muito 
menos detalhado do que o que foi proposto nas 
Novas Medidas Contra a Corrupção, embora nele 
pareça ter se inspirado. No caso da recompensa, 
inclusive, ainda não está claro como será apurada a 
importância da informação na persecução do caso, 
qual instituição será responsável por garantir o sigilo 
e a posterior recompensa, como será apurado o valor 
devido, etc.

Mais do que isso, o documento e a regulação do 
whistleblower não ganharam a devida discussão pú-
blica. Quando se buscou fazer uma modificação no 
âmbito do Distrito Federal em 2013, que daria um 
prêmio a quem comunicasse às autoridades prática 
de crime contra a Administração Pública distrital, a 
repercussão foi negativa e o projeto, embora tenha 
sido aprovado pela Câmara Legislativa, foi vetado 
pelo governador distrital (BUGARIN, BUGARIN, 

9 Tradução livre de: “Whistleblowers play an essential role 
in exposing corruption, fraud, mismanagement and other wrong-
doing that threaten public health and safety, financial integrity, 
human rights, the environment and the rule of law”.

2017). Isso nos faz questionar se o sentimento po-
pular mudou ou se simplesmente o debate não teve 
tempo de ser amadurecido ou ganhou os holofotes o 
suficiente para que tivéssemos uma lei que ressoasse 
uma posição da sociedade sobre o tema.

Todos esses documentos, tanto os extranacio-
nais quanto as novas regulações brasileiras, preveem 
mecanismos financeiros, ou seja, recompensa mo-
netária para aqueles que decidem reportar. Isso de-
monstra quanto o debate está centrado no processo 
decisório estimulado por recursos financeiros, sem 
levar em conta outros fatores que podem fazer parte 
dessa decisão. É possível, inclusive, que a oferta de 
recursos financeiros seja um desestímulo ao whistle-
blower se houver outros fatores, sobretudo morais, 
que pesem mais quando o sujeito decide ou não por 
reportar. A efetividade desses mecanismos de re-
compensa financeira ainda é controversa, e é por 
isso que é preciso expandir a compreensão do ins-
tituto do whistleblower. Listaremos a seguir alguns 
dos estudos encontrados em nossa busca no Portal 
Capes. Importante ter em mente que essa não é uma 
apresentação sistemática dos dados, e que os estudos 
apenas apontam uma tendência explicativa, em es-
pecial considerando as limitações próprias dos de-
senhos das pesquisas (estudos quase-experimentais, 
surveys não representativos da população como um 
todo, excesso de trabalhos com falantes de língua 
inglesa, diferentes irregularidades sendo usadas na 
decisão de reportar, confiança na autodeclaração dos 
participantes). Eles apontam uma direção, mas não 
cravam um resultado.

Pesquisadores da Austrália fizeram estudos qua-
se-experimentais com contadores norte-americanos, 
buscando compreender a influência tanto do estí-
mulo financeiro quanto da percepção sobre a serie-
dade do ato presenciado, tanto no whistleblowing in-
terno quanto externo (dentro da própria organização 
em que o ato reportado foi presenciado ou para 
autoridades externas à organização). O que eles pu-
deram perceber é que a recompensa financeira pode 
aumentar a probabilidade de denunciar, embora 
também seja importante controlar a seriedade per-
cebida da irregularidade. Ou seja, nesse trabalho su-
gere-se que há efetividade em oferecer recompensa 
para esse grupo de sujeitos experimentais, mas con-
trolada pela impressão que os sujeitos tinham da gra-
vidade do ato. Tanto a recompensa financeira quanto 
a percepção da gravidade do ato aumentaram a pro-
babilidade de reportamento externo. No entanto, o 
elemento mais relevante é a gravidade do ato, já que 
quanto mais grave o ato, maior a probabilidade de re-
portar, independentemente de existir ou não recom-
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pensa. Por outro lado, quando o ato era percebido 
como menos grave, então a recompensa financeira 
parecia pesar mais no processo decisório (ANDON et 
al, 2018). Nas palavras dos autores da pesquisa: 

Os resultados sugerem que a influência 
do incentivo financeiro na intenção de re-
portar externamente uma irregularidade 
está sujeita ao nível de seriedade percebido 
[...].  Sugerem que a aplicação dos incen-
tivos tende a aumentar significativamente 
o número de denúncias, sobretudo em re-
lação a incidentes que possam ser conside-
rados de menor relevância10 (ANDON et al, 
2018, p. 175-176). 

O interessante nesse estudo é que a percepção 
da gravidade do ato importa para esse grupo de su-
jeitos, ainda que não tivessem em mente nenhum 
ganho direto ou pessoal. Também ficou claro que a 
efetividade da recompensa como estímulo é relativa, 
já que as irregularidades com maior probabilidade 
de reportamento em função da recompensa são jus-
tamente as de menor interesse público.

A recompensa financeira surge novamente 
como objeto em estudos de reportamento de atos 
de pirataria de software mas, novamente, é preciso 
controlar outras variáveis. Os sujeitos dessa pesquisa 
eram universitários singapurenses, e os pesquisa-
dores buscaram compreender a influência tanto de 
incentivos financeiros quanto de traços atitudinais, 
facilidade do ato de reportar e outras influências. 
Dentre os traços atitudinais, o mais relevante sugere 
que a pressão social importa bastante na decisão de 
reportar ou não a pirataria. As recompensas finan-
ceiras foram relevantes, mas apenas quando o su-
jeito não tinha uma posição prévia sobre a pirataria. 
Quando ele tinha posições mais claras, a recompensa 
financeira tinha pouco efeito (OH, TEO, 2010). É inte-
ressante perceber, através desse estudo, que a recom-
pensa financeira não é capaz de sobrepor os traços 
atitudinais dos sujeitos. A pirataria é provavelmente 
um assunto diferente de outros, já que suas consequ-
ências sociais não são tão claras e há sujeitos que a 
defendem ativamente. Mesmo assim, pode-se inferir 
que tanto a pressão social quanto a posição anterior 
do sujeito sobre a correção ou não do ato podem ser 
mais relevantes do que oferecer a recompensa em si.

10 Tradução livre de: The results imply that the influence of 
financial incentive on the intention to report a wrongdoing externally 
is subject to the perceived level of seriousness. [...] They suggest that the 
imposition of incentives is likely to importantly increase the number of 
allegations, particularly in relation to incidentes that may be regarded 
as of lower significance.

Uma pesquisa com estudantes de MBA nortea-
mericanos, por meio de um survey, por fim, buscou 
explorar influência da recompensa financeira e da 
existência de mecanismos de proteção de identi-
dade, anonimizando ou não. Os resultados indicam 
que a recompensa financeira pode aumentar a pro-
babilidade de denunciar, mas apenas quando são so-
licitados a imaginarem essa decisão em relação a um 
outro sujeito. O estudo apresentava aos participantes 
um cenário hipotético em que um funcionário de 
uma empresa descobria uma irregularidade come-
tida por um superior hierárquico. Depois, pedia para 
eles indicarem a probabilidade de o funcionário re-
portar o ato, ou de eles mesmos reportarem o ato. 
Quando o cenário incluía recompensa financeira e 
a possibilidade de não ser anonimizado, os partici-
pantes que se colocaram na terceira pessoa tinham 
maior probabilidade de reportar, ou seja, imagi-
navam que o funcionário reportaria a irregularidade. 
Mas quando esses participantes eram solicitados a 
assumir a primeira pessoa, a imaginarem se se torna-
riam ou não um whistleblower, o cenário com maior 
probabilidade de reportamento era o que não incluía 
recompensa financeira e tinha a possibilidade de 
não ser anonimizado (POPE, LEE, 2013). Os autores 
acreditam que os resultados demonstram que as pes-
soas se sentem mais estimuladas a reportar quando 
veem outros fazendo, e que isso explica a diferença 
entre primeira e terceira pessoa. Mas uma outra pos-
sível interpretação dos dados é a de que a imagem 
de si mesmo aceitando a recompensa financeira ser 
menos desejável do que a imagem dos outros, o que 
poderia indicar um conflito no processo decisório 
e na autoimagem. Por um lado, as pessoas gostam 
de pensar em si mesmas como alguém que repor-
taria. Por outro, as pessoas não gostam de imaginar 
que o fazem quando o foco é a vantagem monetária 
envolvida.

Um relatório publicado pelo Banco da Inglaterra 
concluiu que não havia fortes evidências de que o 
sistema de whistleblowing nos Estados Unidos tivesse 
aumentado a qualidade ou a quantidade de denúncias 
(FINANCIAL CONDUCT AUTHORITY, FCA; PRUDEN-
TIAL REGULATION AUTHORITY, PRA, 2014). Esse re-
latório, porém, foi rechaçado pelas autoridades ame-
ricanas que inclusive solicitaram sua remoção em 
função da imprecisão das informações. Segundo essas 
autoridades, a quantidade de denúncias aumentou de-
pois da introdução de recompensas. No entanto, não 
é possível garantir que a causa desse aumento foi de 
fato a introdução de recompensas ou se se deu por ou-
tras razões (NYRERÖD, SPAGNOLO, 2017). 
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Esses estudos podem indicar que a adição de 
recompensa financeira não é um estímulo necessa-
riamente efetivo, sendo necessário considerar ou-
tros fatores que influenciam o processo decisório. 
Os dados não são conclusivos, mas dão espaço para 
que imaginemos outras formas de recompensa que 
poderiam estimular o whistleblower. Dentre esses fa-
tores, os que parecem ser relevantes são justamente 
os fatores intrínsecos. Importa bastante a opinião 
prévia do sujeito sobre o tema, sua percepção do ato, 
a gravidade que ele imputa à irregularidade, etc. Os 
fatores intrínsecos parecem ser relevantes no pro-
cesso decisório, e um desses fatores é justamente a 
posição moral. Algumas críticas importantes a res-
peito da motivação sugerem que a atribuição de um 
valor monetário pode diminuir o valor moral ou so-
cial de certa ação esperada de um cidadão. A ação 
pode ser interpretada como moralmente negativa 
quando leva a recompensas, existindo um equilíbrio 
a ser considerado entre o incentivo financeiro e o de-
sincentivo moral (BUGARIN, BUGARIN, 2017). 

Num estudo envolvendo dois mil trabalhadores 
norteamericanos selecionados em empresas de sur-
veys virtuais, os pesquisadores buscaram analisar a 
influência que a oferta de recompensa tem na pro-
babilidade de um sujeito declarar que se tornaria um 
whistleblower. Eles apresentaram um caso hipotético 
em que uma empresa de construção, com contrato 
com o governo, está substituindo os produtos combi-
nados por outros de menor qualidade, embolsando a 
diferença resultante. Os cenários poderiam também 
conter ou não medidas de proteção ao whistleblower, 
dever de reportar ou multa caso não o fizesse, e os 
grupos foram separados de forma que cada grupo en-
frentasse um cenário distinto. Os participantes eram 
solicitados a imaginar a si mesmos ou a imaginar o 
que outras pessoas fariam nesses casos. O primeiro 
resultado interessante dessa pesquisa sugere que os 
sujeitos prediziam índices maiores de reportamento 
de si mesmos que de outros, e mais dos seus colegas 
de trabalho do que outros. Ou seja, os sujeitos viam a 
si mesmos como mais éticos, assim como os seus co-
nhecidos, do que o restante da sociedade (FELDMAN, 
LOBEL, 2009). 

A única exceção a essa avaliação de si mesmos 
e seus pares como mais éticos ocorreu no cenário de 
recompensas financeiras altas em relação a recom-
pensas menores. Nesse caso, os participantes res-
ponderam que aumentar a recompensa aumentaria 
a probabilidade de outras pessoas se tornarem whis-
tleblowers, mas não expandiram esse aumento a si 
mesmos. Isso sugere que os participantes acreditam 
que as motivações extrínsecas são mais importantes 

para os outros do que para si, acreditando-se mais 
guiados pela ética (FELDMAN, LOBEL, 2009). 

Outro achado desse estudo que pode aumentar a 
dúvida sobre a efetividade da recompensa financeira 
por si só diz respeito à opinião dos participantes 
sobre a severidade do caso. Quanto maior o nível de 
gravidade e de imoralidade que os participantes atri-
buíam à irregularidade, maior era a probabilidade 
de se tornarem um whistleblower. Mais importante, 
nos grupos que atribuíam maior nível de gravidade e 
imoralidade, a existência de recompensa financeira 
não modificou a probabilidade de reportar o ato. O 
que parece implicar que “quando os indivíduos re-
conhecem um interesse ético em uma questão, as 
discrepâncias entre os desenhos de políticas dimi-
nuem”11 (FELDMAN, LOBEL, 2009, p. 1193).

Ainda decorrente desse estudo, uma outra 
forma de enxergar os resultados é se atentando para 
o grupo que atribuiu à irregularidade uma baixa gra-
vidade. Nesse caso, a influência das motivações ex-
trínsecas aumentou consideravelmente, e os que têm 
o menor índice de declaração de reportamento são 
justamente os que estavam num cenário de baixas re-
compensas financeiras. Ou seja, parece haver nesse 
grupo uma influência da recompensa na decisão do 
ato de reportar. Mas, ainda que se atribua altas re-
compensas, esse grupo tinha probabilidade de re-
portar muito menor do que o grupo de atribuição 
de alta gravidade, em qualquer dos cenários. Uma 
forma de interpretar esses dados é considerando que 
a moralidade percebida dos casos é mais relevante, 
tem mais influência e é mais efetiva do que qualquer 
outra adição externa (recompensa, dever, proteção 
ou multa) (FELDMAN, LOBEL, 2009). 

De acordo com a literatura encontrada na pes-
quisa, o que se pode concluir é que a efetividade da 
recompensa financeira como estímulo ao whistle-
blower não está estabelecida, e que, quando é suge-
rida pelos resultados das pesquisas, é mediada por 
outros fatores de motivação, em especial fatores in-
trínsecos. É possível pensar que sua efetividade só 
ocorra para irregularidades pouco relevantes, ou em 
situações pouco carregadas moralmente, ou ainda 
em contextos nos quais há baixa saliência dos va-
lores éticos ou morais. O que se pode dizer é que não 
se pode confiar, em termos de legislação cientifica-
mente informada, apenas na recompensa financeira 
como mecanismo de estímulo ao whistleblower. 

11 Tradução livre de: “when individuals recognize an ethical 
stake in an issue, policy-design variances are diminished”. 
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3. DINHEIRO NÃO COMPRA OU CONSPURCA A 
LEALDADE: A IMPORTÂNCIA DO JULGAMENTO 
MORAL NA DECISÃO DE REPORTAR

Apesar de ser um instituto internacionalmente 
reconhecido e ser defendido por diversas instâncias 
internacionais é possível dizer que esse não é uma 
ferramenta unânime. Há várias formas de enxergar 
o indivíduo que decide reportar uma irregularidade 
presenciada, tanto de forma positiva (como alguém 
com coragem moral ou cumpridor dos deveres cí-
vicos, por exemplo), quanto negativa. No Brasil, po-
demos pensar em diversos termos que poderiam ser 
atribuídos aos whistleblowers, que não são positivos e 
poderiam indicar as dificuldades em termos culturais 
de incentivar a cultura do whistleblowing: “x9”, “dedo-
-duro”, “traíra”, “fofoqueiro”, “linguarudo”, “traidor”, 
“judas” ou outras palavras de uso corrente. No en-
tanto, essa não é uma particularidade brasileira. Em 
inglês, termos como “sneak”, “informer”, “snitch”, “rat” 
e outros ainda persistem no vocabulário popular e 
são representações de estereótipos que podem “en-
fraquecer a disposição das pessoas em denunciar 
a corrupção. Esses rótulos e percepções negativas 
também podem determinar como as pessoas são tra-
tadas depois que elas aparecem”12 (TRANSPARENCY 
INTERNATIONAL, Whistleblowing in Europe).

Essas visões divergentes devem ser conside-
radas na reflexão sobre o whistleblower especial-
mente porque, se o ato contraria a visão da cultura 
organizacional em que se apresenta, chances há 
que de que nenhum estímulo seja o suficiente para 
suplantar a culpa moral que pode afligir aquele que 
considera a possibilidade de denunciar a irregulari-
dade. É fundamental antes ter certeza de que se quer 
de fato implementar essa ferramenta dentro dos es-
paços organizacionais e dentro mesmo das institui-
ções brasileiras.

O comportamento do whistleblowing é, sobre-
tudo, um comportamento pró-social, ou seja, um 
comportamento que tem como objetivo beneficiar 
outras pessoas, mas que, ao contrário do comporta-
mento altruísta estrito, também pode levar a ganhos 
pessoais. É necessariamente um comportamento que 
ocorre em função das relações que o sujeito tem com 
os seus pares, com os líderes e com as instituições. 
Além disso, é um comportamento que pode conter 
conflitos morais, uma vez que pode violar normas in-
ternas do grupo do qual o whistleblower faz parte. So-

12 Tradução livre e adaptação de: “‘Sneak’, ‘informer’, ‘sni-
tch’ and other derogatory terms for whistleblowers still persist. These 
stereotypes can weaken the willingness of people to report corruption. 
These negative labels and perceptions can also determine how people 
are treated after they come forward.” 

mados os aspectos pró-sociais com o conflito moral 
torna-se ainda mais fundamental que o sujeito tenha 
pistas provenientes do meio e da cultura em que está 
inserido de que ele possa ser valorizado, de alguma 
forma, pelo ato de reportar (DOZIER, MICELI, 1985).

Há, portanto, influências da coletividade na ação 
de reportar, mas nem todos os fatores influenciam de 
forma igual. O que se percebe é que fatores próprios 
das organizações, os contextuais, podem influenciar 
na decisão de qual o mecanismo de reportamento 
que será usado (interno ou externo), enquanto as 
questões de fundo moral são na verdade as respon-
sáveis por motivar os sujeitos a ‘soprarem o apito’ 
(DUNGAN, YOUNG, WAYTZ, 2019). 

As expectativas sociais (que se expressam por 
meio da cultura) podem ser compreendidas não 
apenas como motivações extrínsecas, mas como in-
corporadas em mandamentos morais e regras gerais 
de ação dos sujeitos. Na perspectiva do Modelo In-
tuicionista Social (Social Intuitionist Model, SIM), um 
julgamento moral é feito de forma intuitiva na maior 
parte das vezes, com a razão fornecendo racionaliza-
ções depois que o julgamento aconteceu, e a maior 
influência decorre justamente das expectativas so-
ciais e culturais.

Para compreender essa ideia, precisamos pri-
meiro compreender a mente como tendo pelo menos 
dois sistemas: Sistema 1 e Sistema 2. O Sistema 1 
corresponde à parte mais automática, é responsável 
pelas respostas mais rápidas e sem muito controle 
voluntário. O Sistema 2 é a parte que acabamos por 
vezes designando como eu consciente, responsável 
pelas atividades mentais mais complexas (KAH-
NEMAN, 2012, p. 29). Uma metáfora utilizada es-
pecialmente no contexto moral para explicar esses 
dois sistemas é a de que a mente é dividida entre o 
elefante, que seria o equivalente ao Sistema 1, e um 
montador, que equivaleria ao Sistema 2 (HAIDT, 
2013, p. 53). 

Essa divisão entre sistemas é bastante eficiente. 
Seria extremamente custoso ter de fazer uma análise 
consciente e refinada de cada escolha enfrentada 
ao longo do dia, tanto para os caçadores-coletores 
quanto para a mente moderna. Esse sistema dual 
é uma resposta elegante para o trade-off entre efici-
ência e flexibilidade (GREENE, 2013, p. 133). 

Na perspectiva do intuicionismo moral, quando 
fazemos julgamentos morais, usamos fundamental-
mente o Sistema 1. O Sistema 2 está lá para servir ao 
Sistema 1, e não o contrário. Embora a razão acredite 
estar no controle do processo de julgamento moral, 
na verdade a primeira análise, a análise rápida, é 
feita por meio do nosso sistema intuitivo. Os julga-
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mentos morais são feitos de forma rápida, sem es-
forço e intuitivamente (HAIDT, 2013, p. 54-55; HAIDT, 
BJORKLUND, 2008, p. 188). 

No SIM, basicamente, o que acontece é que 
temos uma determinada situação ou evento desenca-
deador do julgamento moral de, digamos, o sujeito A. 
Esse evento passa primeiro pelas intuições de A, que 
forma um juízo moral da situação e depois produz 
uma racionalização ou um raciocínio estratégico. 
Essa é a parte intuicionista do modelo. A parte social, 
que mais nos interessa aqui, tem relação com o se-
gundo momento, que é o de externalização do vere-
dito. A racionalização formada entra num processo 
igual, de outro indivíduo, digamos, B. As razões de 
A passam pelas intuições de B, que julga e, por fim, 
racionaliza. A pode convencer B por meio das razões 
encontradas pelo seu julgamento e pelo julgamento 
em si, através da racionalização e posterior comuni-
cação de suas racionalizações. É mais provável, nesse 
prisma, que mudemos nossos juízos morais por meio 
de outros do que pela reflexão privada, ainda que ela 
seja possível no modelo (HAIDT, 2013, p. 55-56, 80; 
HAIDT, 2001).

Assim, o que os outros expressam ser o certo 
em uma determinada situação será utilizado na deli-
beração do comportamento individual, e o conceito 
de motivação intrínseca e extrínseca se misturam. 
Quando deliberamos moralmente, essa não é uma 
reflexão isolada e solitária, mas é em parte uma res-
posta das interações sociais e percepção dos julga-
mentos dos demais. Se a cultura em que o indivíduo 
está inserido considera a atitude de reportar como 
moralmente reprovável, torna-se ainda mais custoso 
para alguém contrariar as expectativas sociais e ir a 
público.

Um documento da Transparência Internacional 
busca justamente compreender os estímulos (sob 
motivação extrínseca ou intrínseca) possíveis para 
aquele que reporta (TRANSPARENCY INTERNA-
TIONAL, Whistleblower Reward Programmes). Além da 
recompensa financeira, que já foi analisada acima, 
o documento ainda aponta três outras possíveis re-
comendações: reconhecimento do ato de reportar 
como um ato de coragem cívica, transparência e mu-
dança cultural, que dizem respeito, em última ins-
tância, a motivações intrínsecas. 

As três recomendações estão na verdade bas-
tante próximas e se conectam às motivações culturais 
e sociais. Na primeira, afirma que o reconhecimento 
social pode servir como uma forma de incentivo e, 
de forma tímida, sugere que se conceda prêmios 
àqueles que reportarem atos, citando alguns prê-
mios já existentes. Na segunda, fala da importância 

da transparência dos casos já recompensados, afir-
mando que tornar públicos os atos de whistleblowers 
bem sucedidos pode aumentar a confiança dos de-
mais que não se sentem confortáveis em fazer o re-
portamento interno. E na terceira recomendação, 
afirma que é preciso fazer mudanças culturais, mu-
dando os valores defendidos pela comunidade para 
que se desloque a atenção da lealdade para a equi-
dade (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Whistle-
blower Reward Programmes).

As duas primeiras propostas são similares e 
tanto a premiação quanto a transparência estão de 
acordo com a visão de que nos comportamos de 
forma pró-social e que prezamos pelo reconheci-
mento dos pares. A terceira recomendação que o 
documento da Transparência Internacional faz diz 
respeito à mudança cultural. Eles usam como base 
um artigo publicado em 2005 e que demonstrou que 
a decisão de reportar pode ser beneficiada por uma 
mudança de enquadramento da questão, no trade-off 
13 entre equidade e lealdade. Para compreender esse 
trabalho, é interessante entender antes a teoria que o 
embasa, chamada de Teoria das Fundações Morais14. 

A Teoria das Fundações Morais (Moral Founda-
tion Theory, MFT) é uma teoria advinda da psicologia 
social evolucionista e propõe-se a analisar o que faz 
com que indivíduos discordem sobre quais valores 
devem ser protegidos e defendidos na esfera pública. 
Para compreender o que são as fundações morais, 
Haidt e Joseph (2004) desenvolveram uma metáfora 
que parece bastante explicativa. Eles pedem que ima-
ginemos que as fundações morais são como os re-
ceptores de sabor que possuímos em nosso paladar. 
Somos capazes de perceber (ao menos) cinco sabores 
diferentes: doce, salgado, amargo, ácido e umami. 
Embora tenhamos receptores para os cinco sabores, 
não necessariamente gostamos dos alimentos que os 
representam da mesma forma. Alguns desenvolvem 
preferência por doces, outros por comidas salgadas, 
outros não toleram produtos amargos. A diferença de 
percepção e de gosto depende da nossa história como 
espécie (e nossa preferência por comidas calóricas 
e doces), mas também depende da história de cada 
cultura, do meio ambiente no qual essa cultura está 
inserida e da disponibilidade de alguns alimentos, e 
dos hábitos alimentares de cada um, desenvolvidos 
especialmente durante a infância.

Analogamente, os autores propõem cinco funda-
ções morais iniciais: cuidado, equidade ou reciproci-
dade, lealdade, autoridade e pureza. A ideia geral da 

13 O termo aqui significa um conflito de escolha entre duas 
ou mais alternativas mutuamente excludentes.
14 Essa teoria foi um dos objetos da dissertação da autora.
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MFT é a de que existem alguns valores, ou fundações 
morais, que estão presentes em diversas culturas e 
podem ser explicadas através da história evolutiva 
humana. Seus pressupostos são: fazemos nossos jul-
gamentos morais de forma intuitiva mais do que ra-
ciocinada (utilizando o Modelo Intuicionista Social); 
nascemos com uma mente moral em rascunho que 
será desenvolvido através da experiência; a cultura 
desempenha papel fundamental no desenvolvimento 
da nossa mente moral; e pluralismo de valores, ou 
seja, a ideia de que há mais de um valor importante 
na construção de sistemas morais ou ideológicos 
(GRAHAM et al, 2013). Além desses, a MFT considera 
que a teoria evolutiva pode explicar nossos compor-
tamentos e que é impossível compreender o ser hu-
mano sem nos atentar para os fatores biológicos que 
nos compõem (HAIDT, 2013; CÔRTES, 2016).

A MFT é uma teoria desenvolvida por psicólogos 
que estavam interessados em integrar pesquisas rea-
lizadas em psicologia moral com as realizadas em ci-
ências sociais, como a antropologia (GRAHAM et al, 
2013). Nesse sentido, não apenas é importante com-
preender os indivíduos, mas também a cultura na 
qual esses indivíduos estão inseridos (HAIDT, 2013).

O trabalho citado pelo documento da ONG 
buscou sumarizar o que seria a psicologia do whis-
tleblower (DUNGAN, WAYTZ, YOUNG, 2015) 15. Para 
os autores, existe um trade-off entre duas fundações 
morais: a lealdade e a equidade. O conceito de leal-
dade e de equidade são usados de forma mais ampla: 
lealdade poderia ser compreendida como a preocu-
pação com o bem-estar de pessoas do próprio grupo, 
enquanto equidade seria a preocupação com o bem-
-estar de pessoas que estão além dos limites grupais 
(DUNGAN, YOUNG, WAYTZ, 2019). 

De acordo com a MFT e a literatura em psico-
logia moral e social levantada pelos pesquisadores 
em whistleblower, tanto a lealdade quanto a equidade 
são valores basilares que podem ser encontradas no 
desenvolvimento moral de crianças: tanto há uma 
preferência por redistribuição e divisão justa de re-
cursos, de acordo com a quantidade de esforço apli-
cada, demonstrando um senso de equidade; quanto 
há também uma tendência a ser mais leniente com 
membros do próprio convívio social, comparti-
lhando mais recursos com aqueles que são mais pró-
ximos, assim como sendo mais duro com aqueles 

15 O trabalho se utiliza das conclusões alcançadas pelos 
mesmos autores em outro texto: WAYTZ, Adam; DUNGAN, James; 
YOUNG, Liane. The whistleblower’s dilemma and the fairness–
loyalty tradeoff. Journal of Experimental Social Psychology, v. 49, 
n. 6, p. 1027-1033, 2013.

que não fazem parte dos grupos reconhecidos das 
crianças (WAYTZ, DUNGAN, YOUNG, 2013). 

A conclusão deles, a partir de quatro experi-
mentos, é que esses dois valores podem conflitar 
quando alguém toma a decisão de relatar um com-
portamento desviante, e entender esse conflito tor-
na-se fundamental para entender o comportamento 
do whistleblower. Por um lado, tendemos a achar que 
as regras devem valer para todos e é bom quando as 
normas são cumpridas. Nesse caso, o ato de reportar 
ocorre em função da justiça e equidade. Por outro 
lado, o reportamento pode ter relação com pessoas 
conhecidas e que fazem parte de algum grupo de 
convívio ou de identidade em comum com o whistle-
blower. Nesse caso, pode ser encarado como um ato 
de deslealdade em face de pessoas que confiam na-
quele que reporta (WAYTZ, DUNGAN, YOUNG, 2013). 

Esses estudos nos levam a afirmar que, para 
regular ou estimular o whistleblower, é importante 
compreender como está construída a lealdade nesse 
determinado ambiente de relações interpessoais, 
profissionais ou não. A lealdade pode ser um fator 
de desestímulo e o fato de oferecer uma recompensa 
monetária, longe de ajudar a melhorar a percepção 
que o grupo pode ter do whistleblower, pode fazê-los 
ainda mais convictos de que o sujeito age à revelia 
das expectativas morais e visando unicamente o en-
riquecimento. A lealdade, quando considerada de 
forma individualizada ou apenas considerada em seu 
sentido mais amplo, entra em conflito e parece di-
minuir a probabilidade de se tornar um whistleblower 
(WAYTZ, DUNGAN, YOUNG, 2013). E é por isso funda-
mental que o desenho de canais de denúncias ou que 
a regulação tenha uma compreensão mais refinada 
da decisão de reportar.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Através da pesquisa realizada, pode-se concluir 

que o ato de reportar é complexo. A atenção tanto 
da literatura científica quanto das legislações sobre 
o tema está nas recompensas financeiras como estí-
mulo para o aumento de atos de whistleblowing, mas 
isso decorre da incompreensão da miríade de variá-
veis que participam da difícil decisão de um sujeito 
em “soprar o apito”.  Argumentamos que as motiva-
ções que levam alguém a reportar devem ser consi-
deradas quando se pretende desenhar ferramentas 
eficazes de estímulo ao whistleblower, e que essas 
ferramentas não podem se limitar aos incentivos fi-
nanceiros. A efetividade desses incentivos ainda não 
está bem estabelecida na literatura, e vários estudos 
demonstram que ela deve vir acompanhada de uma 
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consideração também das motivações intrínsecas 
dos sujeitos. Dessa forma, é fundamental compre-
ender como os valores morais podem ser fundamen-
tais na decisão por reportar e um Direito que se pre-
tenda efetivo deve se preocupar em compreender as 
razões de determinado comportamento que se pre-
tenda regular.  

Como vimos, é importante compreender a cul-
tura, tanto micro quanto macro, em que está inserido 
o sujeito que presencia ou sabe de uma irregulari-
dade. Quando a posição coletiva é a de que o whistle-
blower fez algo errado, o ato torna-se muito mais cus-
toso. Em especial, parece existir um conflito entre 
equidade e lealdade que pode levar o sujeito a decidir 
pelo silêncio. Por isso, entender a rede de lealdade 
e a motivação torna-se fundamental. Oferecer uma 
recompensa financeira, embora seja uma estratégia 
interessante, precisa ser combinada com outras que 
ajudem os sujeitos que reportam a não temer o es-
tigma moral que pode ser a eles infligido. 

Algumas pesquisas futuras, desenhos institucio-
nais ou produções legais poderiam levar essas refle-
xões em consideração, ampliando os estímulos além 
dos monetários. Os estímulos sugeridos pela Trans-
parência Internacional, reconhecimento do ato de 
reportar como um ato de coragem cívica, transpa-
rência e mudança cultural, parecem bons pontos 
de partida para um aprimoramento do desenho 
institucional. 

Para tanto, as instituições primeiro precisam 
compreender como o instituto é visto na sociedade 
brasileira, um trabalho ainda a ser feito, pelo que se 
pode perceber nessa pesquisa. Se for constatado que 
a visão das pessoas sobre o tema apela mais à leal-
dade do que à equidade, por exemplo, como previsto 
pela pesquisa realizada em âmbito internacional, 
então é fundamental repensar a sua implementação 
ou pensar em propostas que visem deslocar a atenção 
e tornar sua existência mais provável. Algumas es-
tratégias poderiam ser: reafirmar as vantagens so-
ciais do ato de reportar; demonstrar como o ato 

está permeado de coragem; demonstrar como o ato 
reportado é prejudicial para a economia brasileira 
ou deslocar o senso de lealdade do grupo menor de 
convivência direta para o círculo maior considerado 
como o conjunto de cidadãos do país. Campanhas 
de conscientização, mudança dos discursos das ins-
tituições preventivas e repressivas, aprimoramento 
do tratamento das denúncias nas vias adequadas, 
mais cobertura midiática positiva dos atos que se 
restarem concluídos com as irregularidades compro-
vadas, etc, poderiam ser meios de implementar essas 
estratégias.

 Outra possibilidade é complementar o incentivo 
monetário com outras estratégias de estímulo. Uma 
sugestão interessante feita por pesquisadores é dar 
ao reportante a opção de ficar com o valor da recom-
pensa ou encaminhá-lo para programas assisten-
ciais ou de caridade de escolha do whistleblower (BU-
GARIN, BUGARIN, 2017). Dessa forma, conecta-se a 
ação a uma resposta moral que poderia diminuir a 
carga negativa levantada pela lealdade do sujeito ao 
grupo. 

Não é preciso descartar o instituto do whistle-
blower por completo ou deixar de aplicar os incen-
tivos financeiros para que se aprimore os estímulos. 
É preciso apenas compreender que o comporta-
mento do whistleblower, longe de simples, carece de 
compreensão aprofundada e debate generalizado 
dentro da sociedade brasileira antes de se tornar um 
instrumento efetivo de combate à corrupção. Con-
siderando que compreendemos muito pouco o pro-
cesso decisório do reportante e suas influências, não 
faz sentido concentrarmos toda a nossa atenção e 
esforços na implementação de uma única estratégia, 
de efetividade incerta e cercada de controvérsias. O 
mais importante é uma mudança de postura mais 
profunda, uma ressignificação do ato no imaginário 
popular e uma mudança de perspectiva institucional, 
menos centrada em motivações extrínsecas, mas 
também atenta aos demais elementos que influen-
ciam as decisões dos sujeitos. 
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