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Abstract
[Purpose] This article demonstrates that the work of the Office of the Comptroller
General (CGU) transcends the classic Command and Control model, usually employed
by the control bodies. Therefore, it aligns itself with more modern theories and strategies
of regulation, such as the Theory of Responsive Regulation.
[Methodology/approach/design] To achieve this purpose, an investigation was carried
out on the regulatory nature of the Agency, a synthesis on the basic principles of
Command and Control and the Theory of Responsive Regulation, a legal and normative
survey of the CGU's competences and, finally, a comparative analysis of these
attributions with the different levels of the Regulatory Diamond, proposed by the
evolution of responsive regulation.
[Findings] The verification showed that the CGU is a regulatory body for the Federal
Public Administration that adopts different regulatory mechanisms, forms, and strategies
to promote compliance and the continuous search for improving public management.
However, there were restrictions regarding the scalability and mobility between
aspirational and enforcement measures.
[Practical implications] When comparing the CGU's activity with more modern
regulation studies, this article allows an assessment of adjustments and improvements
that can be implemented by the Agency to take advantage of the benefits proposed by the
regulatory doctrine.
[Originality/value] There are no articles or scientific papers that address the CGU's
performance from the perspective of other regulatory modalities or strategies in addition
to Command and Control. Therefore, this article has an unprecedented and relevant
feature when comparing the exercise of CGU with the Theory of Responsive Regulation.

Keywords: Office of the Comptroller General. CGU. Command and Control. Responsive
Regulation Theory. Regulatory Diamond.
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Resumo
[Propdsito] O presente artigo demonstra que a atuacdo da Controladoria-Geral da Unido
- CGU transcende o modelo classico de Comando e Controle, usualmente empregado
pelos drgédos de controle. Alinha-se, portanto, com teorias e estratégias mais modernas
de regulacdo, tal como a Teoria da Regulacdo Responsiva.
[Metodologia/abordagem/design] Para o atingimento desse propdsito foi realizada uma
investigacao sobre o caréter regulatério do Orgdo, uma sintese sobre os principios basicos
do Comando e Controle e da Teoria da Regulacdo Responsiva, um levantamento legal e
normativo das competéncias da CGU e, por fim, uma analise comparativa dessas
atribuicbes com os diferentes niveis do Diamante Regulatorio, proposto pela evolugéo da
regulacdo responsiva.
[Resultados] As verificagBes demonstraram que a CGU é um o6rgéo regulador da
Administracdo Publica Federal que adota diferentes mecanismos, formas e estratégias
regulatérias para promover a conformidade e a busca continua de melhoria da gestao
publica. No entanto, observou-se restri¢des quanto a escalabilidade e @ mobilidade entre
as medidas aspiracionais e de constrangimento.
[Implicacdes préaticas] Ao comparar a atividade da CGU com estudos mais modernos
de regulagdo, o presente artigo possibilita uma avaliacdo sobre ajustes e melhorias que
podem ser realizadas pelo Orgéo para usufruir das vantagens propostas pela doutrina
regulatoria.
[Originalidade/relevancia do texto] N&o ha artigos ou trabalhos cientificos que
abordam a atuagdo da CGU sob o prisma de outras modalidades ou estratégias
regulatérias além do Comando e Controle. Portanto, o presente artigo tem caracteristica
inédita e relevante ao comparar 0 exercicio da CGU com a Teoria da Regulacio
Responsiva.

Palavras-chave: Controladoria-Geral da Unido. CGU. Comando e Controle. Teoria da
Regulacdo Responsiva. Diamante Regulatdrio.

INTRODUCAO

Segundo o seu Regimento Interno, aprovado pela Portaria n 3.553, de
12 de novembro de 2019, a Controladoria-Geral da Unido - CGU € o 6rgdo de
controle interno do Governo Federal, tendo como area de competéncia
atividades relacionadas a defesa do patriménio publico, ao controle interno, a
auditoria publica, a correicdo, a prevencdo e ao combate a corrupgao, as
atividades de ouvidoria e ao incremento da transparéncia e da integridade da
gestdo.

Dessa maneira, a Controladoria atua de forma interventiva nos diferentes
orgdos e entidades do Poder Executivo Federal com o intuito de auxiliar essas
unidades no atingimento dos seus objetivos, com o dever precipuo de
salvaguardar o interesse publico e os direitos fundamentais.
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Por sua vez, a regulacéo é entendida como a técnica exercida no ambito
de mercado para impulsiona-lo na producdo eficiente de utilidades de interesse
publico, funcionando como elemento integrador dos sistemas econémicos e
politico-burocratico (LOPES, 2018, p. 163).

Ante o paralelo da atuagdo da CGU e o conceito de regulacdo, questiona-
se se as atividades do Orgéo de Controle Interno podem ser analisadas pelas
teorias mais recentes da regulacdo e, ainda, se a ciéncia regulatéria pode ser
aplicada para aprimoramento da sua atuacéo.

Tradicionalmente, vincula-se a atuacdo dos 6rgdos de controle com o
mecanismo de regulacdo chamado de Comando e Controle, modo cléssico de
atuacdo administrativo-juridica, que se apoia na edicdo de normas para
direcionar comportamentos, aplicando san¢Ges em caso de desvios (LOPES,
2018, p. 185-186).

Mas estudos mais modernos sobre o assunto regulatdrio, tal como a
Teoria da Regulagdo Responsiva, sustentam a possibilidade de maior aderéncia
e maior eficiéncia na atuagdo dos agentes reguladores.

Gradativamente, a CGU tem aumentado o seu escopo de atuacéo,
recebendo novas atribui¢es e incorporando novas técnicas de trabalho e
metodologias que destoam do mecanismo regulatério tradicional de Comando e
Controle. Essa ampliagao de papel “representou o rompimento com a tradicional
atuacdo centrada nos aspectos de formalidade e legalidade” (MARX, 2016, p.
354).

Para uma andlise da CGU perante a nova doutrina regulatéria, sera
necessario, primeiramente, abordar a adequagdo da CGU como 6rgédo regulador.
Em seguida serdo apresentados os marcos tedricos que sustentam o artigo, quais
sejam, 0 Comando e Controle e a Teoria da Regulagéo Responsiva. Apgs, serdo
listadas as competéncias da CGU e, por fim, serd apresentado o Diamante
Regulatério da CGU, advindo da visdo comparada da atuagao do Orgdo com as
evolugdes da Teoria Responsiva.

Destarte, 0 presente artigo visa demonstrar que o0 Comando e Controle é
limitado para descrever a atuagio do Orgao, sendo necesséria a comparagio com
estudos regulatérios que comportam um arranjo mais complexo de mecanismos,
formas e estratégias, tal como preconiza a Teoria da Regulacdo Responsiva.

A CGU COMO AGENTE REGULADOR

O conceito de regulacdo ¢é abrangente. Pode ser considerada como um
“mecanismo técnico voltado a preservacdo de uma constante em meio a
perturbagdes exteriores para alcance de estabilidade” (LOPES, 2018, p. 161),
ou ainda, como qualquer acao, técnica ou intervencdo em um sistema, seja uma
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méaquina, um organismo, uma associa¢do ou um segmento, para que ele se
comporte de uma maneira desejada e de forma perene.

A doutrina ostentada nesse artigo aborda um tipo peculiar de regulacéo,
qual seja, a regulacdo estatal socioeconémica. Trata-se, portanto, da intervengdo
do Estado no comportamento de pessoas e de agremiacGes de pessoas (pessoas
juridicas) e nas relagGes entre elas, para alcancar um bem comum imaterial: a
segurancga e o desenvolvimento de uma sociedade, denominado de interesse
publico (LOPES, 2018, p. 160-170).

Mais especificamente, os autores que serdo referenciados abordam a
regulacéo estatal na economia, tratando as formas e maneiras de sistematizacéo
e interferéncia do Poder Publico em diversos segmentos de mercado. Existem,
por conseguinte, duas figuras importantes para o debate regulatério: o agente
regulador e os regulados.

Frisa-se que a atividade regulatéria do Estado deve ser invariavelmente
orientada ao interesse publico, mas sem ignorar as dinamicas e a realidade
setorial, sob pena de a regulacéo se tornar ineficaz e incompetente para gerar
mudancas no comportamento dos agentes econémicos (TRINDADE, 2019, p.
56)

A CGU é o 6rgdo responsavel por atividades de controle interno,
correicdo, ouvidoria e prevencdo e combate a corrupgéo, intervindo nos outros
orgdos e entidades do Poder Executivo Federal. Todavia, apesar dessas fungdes,
é necessaria uma avaliacdo mais detida se o Orgéo de Controle pode ser
considerado como um agente regulador preconizado pela doutrina regulatéria.

Primeiramente, cabe destacar que o contexto de surgimento da regulacéo
é a economia norte-americana, a partir do final do século XIX, passando por
fortes mudangas ao longo do século XX (LOPES, 2018, p. 170), influenciando
diversas nacoes.

Nesses paises, € comum a figura das agéncias reguladoras, entes que
compdem a Administracdo Publica e englobam toda forma de organizacao da
atividade econémica pelo Estado, seja a imposicdo de regras pela norma, a
intervencéo através da concessao de servicos publico ou o exercicio de poder de
policia (DI PIETRO, 2012, p. 525-526).

Assim, grande parte das democracias ocidentais constituiram agéncias
reguladoras como frentes do Estado para regulacdo de um determinado
segmento da economia (LOPES, 2018, p. 207-208).

No direito brasileiro, as agéncias reguladoras sdo criadas por lei, mas ndo
necessariamente com essa terminologia, pois existem entidades da
Administragdo Publica com funcao reguladora que ndo se denomina agéncia, tal
como o Banco Central, o Conselho Monetario Nacional, a Comissdo de Valores
Mobiliarios, dentre tantos outros 6rgdos com funcdes normativas e de
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fiscalizacdo. Inclusive, essas entidades reguladoras podem ter natureza de 6rgédo
da Administracdo Direta ou entidade da Administracdo Indireta (DI PIETRO,
2012, p. 525).

O histérico da CGU?, descreve o 6rgdo como uma tipica agéncia
anticorrupcdo do pais. Todavia, se faz necessario maior detalhamento das
competéncias da CGU para caracteriza-lo como uma espécie de agéncia
reguladora.

A Lei n® 13.844, de 18 de junho de 2019, integrou a CGU na estrutura
ministerial do Poder Executivo Federal, elencando competéncias para sua
atuacdo, das quais se destacam: adotar as providéncias necessarias a defesa do
patriménio publico, ao controle interno, & auditoria publica, a correicdo, a
prevencao e ao combate & corrupcdo, as atividades de ouvidoria e ao incremento
da transparéncia da gestdo no ambito da administracdo publica federal;
proposicdo de medidas legislativas ou administrativas e sugestéo de acfes para
evitar a repeticdo de irregularidades constatadas; e execucéo das atividades de
controladoria no &mbito da administracéo publica federal.

Por sua vez, o inciso XIllI, do art. 1° da Estrutura Regimental da
Controladoria-Geral da Unido, aprovada pelo Decreto n? 9.681, de 3 de janeiro
de 2019, estabelece que é competéncia da CGU a supervisdo técnica e
orientacdo normativa dos sistemas de controle interno, correigéo e ouvidoria dos
orgdos da administracdo publica federal direta, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas, das sociedades de economia mista e das demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Uni&o.

Verifica-se, portanto, que o Orgdo de Controle Interno possui funcdes
caracteristicas das agéncias reguladoras, quais sejam, normativa e fiscalizatéria,
estabelecendo a CGU como um tipico agente regulador previsto na disciplina
regulatoria.

Apesar desse feito, resta uma analise sobre os regulados, ou seja, sobre
0 universo de entes que pode sofrer a intervencdo da Controladoria.

Conforme estabelece a Estrutura Regimental da CGU, o Poder Executivo
Federal € o seu ambito de atuacdo. Isso significa que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, bem como as autarquias, as fundacdes e 0s
6rgdos da Administracdo Direta podem sofrer influéncia do Orgéo de Controle.

O primeiro grupo (empresas publicas e sociedades de economia mista)
sdo tipicos agentes regulados previstos pela doutrina regulatéria econdmica,
pois comercializam bens e prestam servigos a sociedade em troca de ganhos
financeiros ou assemelhado.

Historico da CGU disponivel em  https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-
informacao/institucional/historico/historico-2

CARDOSO, F.R. M. CGU além do Comando ¢ Controle: Uma comparagio com a Regulagio Responsiva. Revista
de Direito Setorial e Regulatério, v. 7, n° 1, p. 150-193, maio-junho 2021.


https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/historico/historico-2
https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/historico/historico-2

CGU além do Comando e Controle: Uma comparagio com a Regulagao... (p. 150-193) 155

O outro grupo, no entanto, ndo age motivado pelo lucro, o que pode
comprometer a perspectiva regulatéria de intervencdo do regulador.

Sobre isso, é mister destacar a visdo de William A. Niskanen Jr., citado
por Marcio I6rio (IORIO, 2019, p. 22-23), que em sua analise da escolha
publica, se prop0s a analisar a atividade econdmica das reparticdes publicas e
identificou um mercado governamental de servigos burocraticos, no qual o
comportamento dos burocratas caminhariam no sentido de maximizar o
orcamento total de sua reparticdo em troca de produtos especificos da burocracia
Nessa linha de pensamento, por conseguinte, pode-se entender os diferentes
orgdos e entidades da Administracdo Publica como agentes de mercado, que
oferecem produtos e recebem recursos orgamentérios, sendo sensiveis as
intervencdes estatais previstas pela matéria regulatéria.

Da exposicdo, depreende-se que a CGU e os entes do Poder Executivo
Federal formam uma auténtica dindmica regulatoria, tendo de um lado um tipico
agente regulador e do outro entes regulados que entregam produtos em troca de
ganhos.

Dessa forma, esse arranjo pode ser analisado pela ciéncia regulatoria,
motivo pelo qual, nos tdpicos seguintes serdo explorados os marcos tedricos de
regulacdo que fundamentam a exposi¢do: o Comando e Controle e a Teoria da
Regulacdo Responsiva.

O COMANDO E CONTROLE

A atuacdo dos o6rgdos de controle no Brasil é vista como,
predominantemente, punitiva. Ha percep¢do de que tais 6rgdos partem do
pressuposto que todo servidor publico € um criminoso em potencial e, portanto,
é necessaria a aplicagdo de rigidas penas e sancOes para dissuadir tais condutas.
Embora essa visdo ndo corresponda a realidade (ARANHA e LOPES, 2019, p.
226), é necessario reconhecer a prevaléncia da forma ou estratégia regulatdria
de Comando e Controle na atuacdo de alguns desses érgdos.

O Comando e Controle pode ser considerado como uma estratégia
regulatdria tradicional, envolvendo a mecanica juridica classica de edicdo de
leis e normas, aplicando-se sangdes nos casos de descumprimento (LOPES,
2018, p. 185). Em outros termos, 0 Comando e Controle parte da presungéo que
a imposicao de regras, deveres ou obrigacdes € 0 necessario para o atingimento
do comportamento desejado e a sancdo seria a ferramenta retificadora para
conter o transgressor e dissuadir outros agentes (ARANHA, 2019, p. 55).

Pode ser reconhecido como uma estratégia regulatdria, pois envolveria a
integracdo funcional de diversos instrumentos e técnicas regulatorias, que
outrora se apresentaram de maneira inovadora para influenciar o
comportamento social. Mas o Comando e Controle também pode ser percebido
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como uma forma, modo ou modalidade regulatéria, pois envolveria a
compreensdo do funcionamento dos mecanismos ou da engrenagem regulatoria
e, assim, estaria mais relacionado com a existéncia de uma forma de
comportamento social, do que a estratégia para altera-lo (ARANHA, 2019, p.
26).

Independente de se encarado como estratégia ou modalidade, o objetivo
do Comando e Controle é conformar o comportamento social alicercado pela
elaboracdo de normas e aplicacdo de sanc¢des.

A adesdo ao Comando e Controle ndo é caracteristica somente dos
6rgdos de controle, mas de toda a Administracdo Publica, tendo origem no
modelo burocratico.

O conceito de burocracia remonta a época da Antiguidade, mas foi a
visdo de Max Weber, economista e sociélogo aleméo entre as décadas de 1860
e 1920, que o definiu como um modelo de eficiéncia para uma organizagéo,
pautado na racionalidade técnica. Sendo assim, dentre outros fatores, havia a
pretensdo de que as normas e 0s regulamentos pudessem estabelecer a forma
Otima de trabalho dos seus colaboradores. As regras seriam escritas e exaustivas,
pois abrangeriam todas as areas de uma organizacdo e preveriam todas as
ocorréncias, impondo uma hierarquia disciplinada e eficiente (CHIAVENETO,
2020, p. 258-269).

Depois da identificacdo de limitacbes ao alcance dos objetivos das
organizacGes a época, 0s estudiosos da década de 1940 resolveram empregar 0s
preceitos de Max Weber na Administracdo Publica e varios paises incorporaram
esses principios em suas realidades administrativas (CHIAVENETO, 2020, p.
258-269).

Essa forca normativa da burocracia também é origem de principios
administrativos, tal como o Principio da Legalidade, que estabelece que a
Administracéo Publica so pode fazer o que a lei permite (DI PIETRO, 2012, p.
64-65).

Ante essa caracteristica primordial, surgem os 6rgdos de controle, que
tém exatamente a funcdo de fiscalizar e monitorar os descumprimentos dessas
determinacfes. No caso de uma constatacdo, cabe aplicacdo de sangdo para
correcdo de conduta, tal como induz a modalidade de Comando e Controle.

Apesar de novos modelos de organizagdo surgidos e incorporados a
Administracdo Publica, tal como o0 modelo gerencial, ainda ha fortes resquicios
do modelo burocratico, que influenciam as atividades do Estado até hoje.

Embora hoje exista uma acepcdo perniciosa, a burocracia visava dotar o
Estado de maior impessoalidade, racionalidade e efetividade. Mas foi
exatamente nos eixos de elabora¢do normativa e aplicacdo de sancfes que
surgiram disfuncdes do modelo burocrético.
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Como visto, € comum que a modalidade regulatéria de Comando e
Controle, advinda do modelo burocréatico, seja pautada por um arcabouco
normativo. Entretanto, a cada nova situacdo ou configuracdo ndo desejada
encontrada no &mbito regulado, havia a necessidade de elaboracdo de normas
mais complexas e mais extensas para retratar as condutas imprdéprias. Aliado ao
fato da dificuldade de precisdo no desenho das regras e na ansia do Estado de
mostrar que “algo estd sendo feito”, surgiu uma massa de regras, densa,
complicada, com partes desnecessarias, tendente ao crescimento e, muitas
vezes, conflituosa, minando, assim, o fim pretendido de conformidade (LOPES,
2018, p. 186).

A segunda questdo é a falta de efetividade da aplicagdo de sangdes.
Quando se emprega uma metodologia regulatéria baseada em penalidade, a
operagdo do Estado sé se mostra na san¢do. Ha um desejo do Estado pelo
descumprimento da norma, para que possa mostrar a sua atuagcdo (ARANHA,
2019, p. 48).

H4& duas consequéncias que surgem dessa consideracdo: uma sobrecarga
das penalidades, que ndo sdo proporcionais aos atos cometidos, mas expressam
o0 desejo do Estado de se impor e mostrar resultados; e de banalidade, pois a
guantidade de penas sofridas pelo regulado ja ndo é mais capaz de sensibiliza-
lo a mudar de conduta.

Em realidade, havera um efeito adverso de estimular o regulado a buscar
“brechas regulatérias para o cumprimento dos comandos mesmo que isso
implique em ndo alcangar os objetivos desenhados pelo regulador” (ARANHA,
2019, p. 85).

Ademais, é necessario destacar que as abordagens regulatérias de
Comando e Controle tendem a se concentrar sobre fatores econémicos, tendo
em vista que o comportamento empresarial seria sensivel a estes fatores
(ARANHA, 2019, p. 59). Cria-se, dessa forma, uma configuracdo prejudicial,
na qual as organizagdes vao buscar praticar ilegalidades, mas desde que as
vantagens com a atividade delituosa superem o0s custos da sancdo sofrida,
situacdo que ndo vai ao encontro dos fins pretendidos.

Além dessas limitacdes apresentadas, demonstragfes empiricas tém
evidenciado a baixa efetividade da atuacdo exclusivamente sancionatéria dos
6rgéos reguladores no Brasil.

No Relatério e Parecer Prévio sobre as Contas do Governo da Republica,
referente ao exercicio de 2009, elaborado pelo Ministro Relator Raimundo
Carreiro do Tribunal de Contas da Unido — TCU (BRASIL. TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2010, p. 100-107), é demonstrando que no periodo de
2005 a 2009, a média percentual entre 0 montante de multas arrecadadas e 0s
valores aplicados foi de 3,7%. Essa média levou em consideracdo as multas
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aplicadas pelas agéncias reguladores?, pelos 6rgaos reguladores® e pelo préprio
Tribunal de Contas.

No Acdrdao n? 1.970/2017 do Plenério do TCU, de 06 de setembro de
2017, que trata do acompanhamento da arrecadacdo de multas aplicadas pelos
entes mencionados (com excecdo do IBAMA e TCU), foi observado um
percentual médio de 6,03% entre as multas aplicadas e as multas arrecadadas,
entre 2011 e 2014.

De maneira semelhante, o Acordao n2 729/2020 do Plenario do TCU, de
1°de abril de 2020, assevera que os entes (incluindo o IBAMA, mas sem 0 TCU)
apresentaram um indice de 2,37% de multas arrecadadas em rela¢do as multas
aplicadas, no periodo de 2015 e 2016.

Historicamente, os entes reguladores tém adotado a aplicacdo de multa
como principal forma sancionatéria. Parte-se da premissa que, para a multa
surtir os efeitos esperados de reprimir conduta, deve haver o desembolso por
parte do infrator. Como foi demonstrado pelo TCU, o indice de arrecadacao
efetiva é inferior a 5%, aproximadamente, entre 2005 e 2016. De uma forma
mais simples, significa que os infratores recebem as multas, mas ndo as pagam.
Isso retrata que a principal forma de atuacéo sancionatéria dos entes reguladores
brasileiros ndo provocou o resultado desejado de constranger as infragdes
praticadas, ou ainda, de conformar o comportamento das organizacoes
reguladas.

Verifica-se, portanto, um possivel esgotamento da eficacia da forma ou
estratégia de Comando e Controle, ensejando que as entidades adotem outras
abordagens para incrementar 0s seus resultados.

Apesar de todas as considerac@es sobre o Comando e Controle, deve-se
destacar que esta ndo é a forma preponderante adotada pela CGU. Como sera
demonstrado mais a frente, as competéncias sancionatdrias do Controle Interno

2Agéncia Nacional de TelecomunicacBes - ANATEL, Agéncia Nacional das
Aguas - ANA, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ, Agéncia Nacional do Petréleo
- ANP, Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres - ANTT, Agéncia Nacional de Aviacao Civil - ANAC,
Agéncia Nacional de Satde Suplementar - ANS e Agéncia Nacional do Cinema
— ANCINE.

3Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP, Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica - CADE, Banco Central do Brasil - BACEN, Comissdo de
Valores Mobilidrios - CVM e Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA.
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sd0 poucas e a orientacdo e a prescricdo constituem as formas mais avolumadas
e frequentes de atuacio deste Orgéo de Controle.

Faz-se necessario, portanto, a descricdo de outras abordagens
regulatorias que podem descrever melhor a atuagdo da CGU, como a Teoria da
Regulacéo Responsiva.

A TEORIA DA REGULACAO RESPONSIVA

Existem dois caminhos regulatérios que se opdem ao Comando e
Controle: a desregulacéo e a regulacdo por incentivo.

A desregulagdo consiste em uma ndo interven¢do do Estado ou uma
intervencdo minima. Ha uma premissa de que os agentes de mercado seriam
capazes de se autorregularem para atingir eficiéncia econémica e a intervencao
estatal seria prejudicial, pois estaria propensa a captura, a baixa atuacéo ou forca
das agéncias, a burocratizagdo, a altos custos de conformidade e a inefetividade
(BALDWIN et al., 2013, p. 64).

Em primeiro lugar, é necessario destacar que uma forma absoluta de
desregulacdo ndo se apresentou na pratica. O mercado, tal como o conhecemos
hoje, ¢ um “produto normativo, protegido por direitos de propriedade, de
igualdade e de liberdade”, ou seja, 0s setores de atividades relevantes sdo um
produto da regulacéo juridica (ARANHA, 2019, p. 251). Ademais, mesmos 0s
movimentos desregulatérios que ocorreram ndo seriam um afastamento
completo do Estado, mas reformas regulatoérias que, naquele arranjo temporal,
optaram por uma menor intervencao e, ainda assim, apenas em determinadas
frentes (BALDWIN et al., 2013, p. 52).

Em segundo, deve-se destacar que a autorregulacdo exclusivamente
pelos agentes privados também teria suas limitagdes. Nem todos os agentes
econdmicos estariam obrigados a aderir a autorregulacdo ou ainda poderiam
precisar de incentivos custosos para participarem. Ademais, grupos menos
articulados, como consumidores, empresas menores ou a sociedade em geral,
poderiam ficar mal protegidos ante as regras autodeterminadas pelo grupo
dominante. Também ¢ verificada a dificuldade para controlar agentes
dissidentes ou mal-intencionados. E por fim, também estaria sujeita a um
volume de regras que nem sempre conseguiram descrever todos 0s casos e todas
as situacfes (BALDWIN et al., 2013, p. 140-141).

Assim, teorias regulat6rias mais recentes ndo propdem um relaxamento,
mas uma maior inteligéncia regulatéria, aventando, dentre diferentes correntes
de pensamento, uma intervencdo do Estado ponderada com espacos de
autonomia controlada do regulado.

A regulagdo por incentivos seria outra modalidade regulatéria, que
diferente do Comando e Controle, ndo estabelece o microgerenciamento da
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atividade privada, mas tenta estabelecer um alinhamento entre os interesses do
regulado e o da sociedade, a partir de op¢des de racionalidade do negécio
regulado (ARANHA, 2019, p. 95).

Ela busca explorar os incentivos internos no ambiente regulado, tornando
a atuagdo do Estado menos invasiva e a do regulado mais cooperativa, surgindo
uma responsabilidade compartilhada entre os agentes de regulacéo.

Mas, assim como a desregulacdo, a regulacdo por incentivos também tem
suas limitagcdes. Atendo-se a origem do conceito, e descartando visbes mais
modernas, essa modalidade regulatéria parte do pressuposto que os regulados
reagiriam igualmente & mesma cesta de incentivos (ARANHA, 2019, p. 98).

Devido as limitagBGes desses arranjos regulatérios de desregulagdo e
regulacdo por incentivos, outras teorias e estratégias surgiram para oferecer
maior efetividade da atividade regulatoria.

A Teoria da Regulagédo Responsiva, proposta por Ayres e Braithwaite em
livro de 1992, nasce com a intengéo de transcender as visdes extremadas entre
uma intervencdo estatal cada vez mais intensa e a desregulacdo. Conforme
autores que fundaram a Teoria, 0 segredo do sucesso regulatorio é estabelecer
uma sinergia entre a punicdo e a persuasdo (AYRES e BRAITHWAITE, 1992,
p. 25).

Os autores avaliaram que, baseado em estudos empiricos, as vezes 0s
atores de mercado agem fortemente motivado pelo lucro e as vezes fortemente
motivados por um senso de reponsabilidade social. Uma estratégia baseada
somente na persuasdo (e autorregulacdo) seria alvo de exploracdo danosa pelos
agentes motivados pelo dinheiro e uma estratégia inteiramente baseada em
punicdo desestimularia os agentes motivados pelo senso de responsabilidade
social (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 24).

Os regulados, portanto, agem por diferentes motivagdes e somente uma
estrutura regulatéria apropriada, centrada na interdependéncia ente persuaséo e
punicao e baseada em uma estratégia regulatdria de retaliacdo equivalente, seria
capaz de responder proporcionalmente as violagfes, mais também perdoar para
reconhecer os esforcos restaurativos dos regulados (ARANHA e LOPES, 2019,
p. 210).

Nesse desenho regulatério, a persuasdo € utilizada para reforcar os
efeitos da contraparte de punicdo e vice-versa, estabelecendo, portanto, um
fluxo regulatério, uma combinacdo de diferentes técnicas, instrumentos,
modalidade e forma regulatdrias, que podem ser graduadas ou reduzidas a
depender da conduta e da resposta a estimulos dos regulados.

Pode-se mencionar exemplos de contraparte. Embora a punicdo tenha um
efeito pujante na conformidade, ela é mais cara que a persuasdo. Uma estratégia
exclusivamente baseada no constrangimento punitivo resultaria em mais gastos
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do regulador em tribunais do que expandindo a cobertura regulatéria. Além
disso, uma visdo estritamente sancionatéria ensejaria um “um jogo de gato e
rato” entre os agentes da regulacdo, no qual o regulado tentaria de todas as
formas burlar as regras impostas e o regulador aumentaria cada vez mais 0s
normativos para amparar as brechas encontradas, duas acdes que minam o
objetivo de conformidade (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 26).

Assim, ao combinar diferentes institutos, a Teoria prevé um maior éxito
na atividade regulatéria. Ademais, essa conjuncdo de mecanismos e estratégias
poderia ser aplicada em qualquer caso, inclusive assuntos mais criticos, como a
operacao de usinas nucleares (BRAITHWAITE, 2006, p. 886-887).

Como mencionado, a Regulacdo Responsiva € baseada na reacdo dos
regulados & intervencdo, acarretando o escalonamento das medidas conforme o
caso. Em realidade, a responsividade depende de trés fatores, sdo eles: a
estrutura da industria regulada, pois cada segmento de mercado precisa de um
arranjo regulatorio especifico; as motivacdes, baseado na causa ou justificativa
que impulsiona o regulado; e o comportamento do regulado, que representa a
maneira que o ator responde ao estimulo do regulador (ARANHA, 2019, p.
121).

Além da interdependéncia entre persuasdo e puni¢do, a Teoria da
Regulacdo Responsiva busca explorar outra sinergia: a da regulacéo estatal e a
da privada. O pressuposto central é aproveitar o espaco de interacéo e influéncia
reciproca para aumento da efetividade do arranjo regulatorio, estimulando o
cumprimento voluntario das normas e diminuindo a resisténcia a conformidade
(ARANHA, 2019, p. 116).

O Estado tem legitimidade para impor regras, mas ndo tem uma visao
minuciosa e detalhada das habilidades e limitacGes da administracdo privada.
Portanto, as regras desenhadas pelos agentes publicos ndo sdo sempre capazes
de maximizar as competéncias ou suprir as deficiéncias da gestdo empresarial.
O ganho da cooperacdo com a esfera privada é que o particular tem melhores
condicBes de entender o que deve ser feito para alcancar o objetivo desejado,
inclusive para além da conformidade. Outrossim, uma vez internalizados 0s
compromissos regulatorios, a fiscalizacdo realizada pelo regulado seria mais
ostensiva, continua e profunda do que a realizada por agentes publicos,
aumentado a efetividade da estratégia (ARANHA, 2019, p. 114-120)

E mister acentuar, em relacio aos esforgos regulatorios anteriores, que a
Regulacéo Responsiva ndo exclui o Comando e Controle, assimila principios da
regulacdo por incentivos e refuta a desregulacdo completa. O Comando e
Controle ainda é parte integrante do conjunto regulatério responsivo, compondo
uma parte essencial de efetividade da Teoria. Além disso, o Estado deve-se valer
de mecanismos de incentivo para ensejar a conformacgdo voluntaria pelos
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regulados. E, por ultimo, a desregulagdo completa é desencorajada pela
regulacéo responsiva, pois esta parte do principio de que o 6timo operacional da
regulacdo s6 pode ser atingido com alguma forma de intervencéo estatal
(ARANHA, 2019, p. 115).

Conforme exposto, a Regulagdo Responsiva se apoia no uso de
diferentes atividades regulatdrias interligadas, compondo um fluxo regulatério,
podendo ser dispostas em uma piramide figurativa, na qual a base consistiria em
medidas persuasivas sendo progressivamente agravadas para penas austeras no
topo da pirdmide, a depender do comportamento mais ou menos virtuoso do
regulado, da reacédo aos estimulos e do setor que esta inserido (ARANHA, 2019,
p. 110-122).

A base seria mais larga para denotar o uso mais frequente e mais
avolumado das medidas persuasivas, em contraponto com o topo da pirdmide,
que representaria sangdes escassas, custosas e severas, sendo aplicadas somente
quando houver a falha da persuasao (ABU-EL-HAJ, 2020, p. 82). Vale enfatizar
gue o transito deve ocorrer nos dois sentidos da pirdmide, ou seja, as medidas
devem ser escalonadas ao topo quando a situacdo exigir, mas também deve ser
descendente, quando o regulado reagir positivamente a intervengéo.

Na obra original dos autores sobre o assunto, foi apresentado um
exemplo de piramide de constrangimento (enforcement), que parte de medidas
de persuasdo até uma sangao gravosa, no caso, a revogacao de licenga de uma
empresa para operar em um determinado setor, conforme reproduzido a seguir.

s
y- N
AR

AN
AR

Figura 1 — Exemplo de piramide de enforcement (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 35)
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Outra piramide apresentada por Ayres e Braithwaite visa arranjar
diferentes esforcos regulatérios em uma pirdmide de estratégias, conforme
apresentada em seguida.

Punishment

Command Regulation with
Discretionary Punishment

Enforced Self-Regulation

Self-Regulation

Figura 2 — Exemplo de piramide de estratégias regulatérias (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p.
39)

Na autorregulagdo voluntaria (Self-Regulation), as empresas seriam as
inteiras responsaveis por desenhar as normas autoimpostas (ARANHA e
LOPES, 2019, p. 12).

Jé a autorregulacdo regulada (Enforced Self-Regulation) representaria a
obrigacdo das empresas produzirem normas em tdpicos requeridos pelo
regulador. Esse conjunto de normas seria aprovado pelo regulador, que inclusive
poderia propor aprimoramentos. Em caso de violagBes, haveria a atuacéo
punitiva direta do regulador. A diferenca maior para a modalidade de Comando
e Controle é que as regras, em um sentido mais geral, seriam criadas pelos
préprios regulados (ARANHA e LOPES, 2019, p. 23).

Os dois dltimos niveis dessa piramide se baseariam em modalidade
regulatéria de Comando e Controle, apenas dividindo em possibilidades de
sangdes discricionarias, que poderiam ser modulados pelo regulador conforme
0 caso, e em vinculadas, cuja definicdo na norma ndo possibilita temperamento
pelo aplicador.

Desde a apresentacdo da Teoria original pelos autores, muitas outras
melhorias e incrementos foram propostos, inclusive promovendo a construcéo
de novas piramides regulatorias (ARANHA, 2019, p. 111).

Todavia, para os fins pretendidos neste artigo, deve-se tratar das versdes
do modelo responsivo que abordam uma camada de virtuosidade para além da
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norma, ou seja, frentes regulatérias que buscam estimular os regulados a atingir
novos niveis de performance e qualidade, e ndo sé de conformidade.

Uma perspectiva nesse sentido foi apresentada por Braithwaite em 2011,
adicionando uma nova piramide de exploracdo de forcas (strength-based), de
recompensas ou de suporte, além da piramide de constrangimentos
(enforcement) ou sancionatéria original. A representagio gréfica utilizada pelo
autor aborda um arranjo para uma inddstria farmacéutica, conforme reproduzido
na Figura 3 a seguir (BRAITHWAITE, 2011, p. 480-490).

Novel Prize Loss of license to
in medicine Sell medicines

—\

Reformed patent incentives

[\

Escalated prizes or grants to resource/
encourage/facilitate strength-building

/[ \

/ \
Prizes or grants to resource/
encourage/facilitate strength-building
[ \

Criminal
prosecution

Sanctions to deter

/ \
Informal praise for progress in safe testing, . L
Safe manufacture, ethical marketing Shaming for inaction
/ \
Education and persuasion Education and persuasion
about a strength about a problem
Pyramid of supports Pyramid of sanctions

Figura 3 — Piramides Regulatdrias de Suporte e Sancdo (BRAITHWAITE, 2011, p. 482)

A ideia apresentada por esse arranjo € que o regulador deve, primeiro,
tentar explorar as proprias qualidades e forgas dos agentes regulados, por meio
de recompensas escalonadas, para que estes resolvam os problemas encontrados
e sejam estimulados a atingir novos niveis de inovacdo e performance, que
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representard um novo padrdo para 0s atores retardatarios. Essa abordagem é
representando pela piramide de suportes, a esquerda da Figura 3.

Caso haja falha para superar os problemas pela exploracdo de qualidades,
o regulador deve fazer uso de uma escalada de sanc¢des, cujas violagdes estéo
definidas em regras formais, partindo de uma educacdo ou persuasdo sobre o
problema até penalidades mais graves, que € a retirada do agente do mercado.
Essa linha de atuacdo é representada pela piramide de san¢des a direita da Figura
3 e é semelhante a piramide de constrangimento da teoria original.

Um aprimoramento desse arranjo foi realizado por Kolieb em artigo de
2015, no qual ele sugere a integracdo das duas pirdmides propostas por
Braithwaite em um “diamante regulatorio”, batizando de aspiracional o lado do
desenho que busca o comprometimento dos regulados para além da norma
(KOLIEB, 2015).

O objetivo desse autor é a construgdo de um modelo que inspire o
continuo incremento da conduta do regulado para atender as necessidades e
desejos da sociedade e ndo necessariamente 0 mero cumprimento de regras.
Adereca, portanto, duas criticas ao modelo original da regulagdo responsiva: a
mé definicdo dos padrbes de conformidade (sdo padrdes minimos e ndo de
exceléncia); e a centralidade da teoria original na conformidade, descartando
esforcos de melhoria para além das regras.

A critica de Kolieb ao modelo de Braithwaite de duas piramides é de que
seriam descontinuas, representando duas alternativas, ao invés de estratégias
complementares. Além disso, 0s agentes virtuosos deveriam ser algcados a um
patamar mais alto, para distinguir dos meros cumpridores de lei (KOLIEB,
2015, p. 148-159).

O arranjo de Kolieb, portanto, integra duas frentes de atuacdo, a de
conformidade e a aspiracional, formando um Unico desenho esquematico
chamado de Diamante Regulatorio, conforme duplicado a seguir.

CARDOSO, F.R. M. CGU além do Comando ¢ Controle: Uma comparagio com a Regulagio Responsiva. Revista
de Direito Setorial e Regulatério, v. 7, n° 1, p. 150-193, maio-junho 2021.



166 CGU além do Comando e Controle: Uma comparagio com a Regulagio... (p. 150-193)
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Figura 4 — Diamante Regulatério (KOLIEB, 2015, p. 150)

O meio do Diamante representa o desejo do regulador de cumprimento
de padrdes minimos. Caso o regulado falhe em cumprir esse nivel, o
escalonamento de medidas deve ocorrer no sentido descendente do Diamante,
tal como ocorreria na pirdmide de constrangimentos original. Mas, uma vez
satisfeitos os requisitos minimos estabelecidos, o regulador deve estimular o
alcance de novos padrfes, caminhando com intervencfes aspiracionais no
sentido ascendente do Diamante, oferecendo recompensas cada vez melhores
(KOLIEB, 2015, p. 150-153)

Apesar das evolugdes trazidas pelos modelos apresentados, ainda ha
comprometimento com os principios basicos da Teoria Responsiva.

Por exemplo, deve haver a integracdo entre diferentes técnicas,
modalidades e estratégias regulatérias estabelecendo um fluxo de atuacGes do
regulador. Isso significa que deve ocorrer a ascendéncia para 0s extremos,
conforme a situacdo assim o exigir, e deve ocorrer a volta ao centro do diamante,
dependendo de como o regulado reage aos estimulos do regulador.

Ademais, as medidas persuasivas perto do centro sdo mais baratas e
devem ter sua utilizacdo mais frequente, ensejando um maior diélogo entre
regulador e regulado sobre os problemas enfrentados e 0s objetivos pretendidos.
Por sua vez, os extremos envolveriam intervengdes mais custosas, sendo
guardadas para as situagdes realmente necessarias, mas sem nenhum receio de
utiliza-las quando for preciso.
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Ante toda a apresentacdo tedrica sobre o conceito, verifica-se que a
Teoria da Regulacdo Responsiva e suas evolugdes constituem novo arranjo
regulatério que integra diversos pressupostos, instrumentos, técnicas,
modalidades, formas e estratégias para alcangar a finalidade pretendida com a
regulacdo. Exatamente por sua abrangéncia e dinamismo, ela constitui um ponto
central de andlise de contextos mais modernos de atuacdo dos agentes
reguladores.

Mas para uma compara¢do com 0s preceitos da Teoria Responsiva, faz-
se necessario a verificacdo das competéncias da CGU.

AS COMPETENCIAS DA CGU

Conforme consta no histérico da CGU na internet*, o Orgéo foi criado
pela Lei n210.683, de 23 de maio de 2003, incorporando estruturas j& existentes
no Poder Executivo Federal de controle interno, ouvidoria e correigdo.

Ao longo dos anos sofreu mudancas regimentais e novas estruturas foram
criadas para prevencdo e combate & corrupgao.

Em sua versdo mais atual, estabelecida pelo Decreto n® 9.681, de 3 de
janeiro de 2019, a CGU é formanda por cinco Secretarias finalisticas, conforme
organograma simplificado mostrado a seguir.

“Disponivel em https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-
informacao/institucional/historico/historico
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Ministro de Estado
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Figura 5 — Organograma CGU (elaboragéo propria)

As Secretarias finalisticas representam as frentes de atuagio do Orgdo de
Controle, tendo suas competéncias especificas descritas no Regimento Interno
da CGU, aprovado pela Portaria CGU n2 3.553, de 12 de novembro de 2019. A
seguir, sera apresentado um breve resumo das principais competéncias dessas
unidades previstas no Regimento Interno.

A Secretaria Federal de Controle Interno — SFC é o 6rgdo responsével
pelas atividades relacionadas a controles internos e auditoria interna. Constitui
0 0rgdo central do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal, com
funcbes normativas e de supervisdo sobre as demais unidades do Sistema.
Ademais, a Unidade é responsavel por avaliar o cumprimento das metas do
plano plurianual, da execucdo dos orgcamentos da Unido e dos programas de
governo de qualquer 6rgdo ou entidade que administre recursos publicos
federais, inclusive repassados para as entidades privadas.

O Sistema de Ouvidorias do Poder Executivo Federal e a Rede Nacional
de Ouvidorias tem como 6rgdo central a Ouvidoria Geral da Unido — OGU, com
poderes normativos, de coordenacdo e de supervisdo das unidades que
compdem esses sistemas. Fora atividades gerenciais, a OGU exerce funcGes
tipicas de uma ouvidoria, pois recebe e analisa dendncias, reclamacoes,
solicitagdes, elogios, sugestdes e pedidos de acesso a informag&o sobre qualquer
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6rgdo ou entidade do Poder Executivo Federal, podendo encaminha-los ao
6rgdo, a entidade ou a unidade da CGU competente para tratamento, conforme
a matéria. Nos casos referentes a servicos publicos, além das atribuicdes acima,
a Secretaria pode propor e monitorar a ado¢do de medidas para a corre¢éo e a
prevencao de falhas e omissdes na prestacao desses servicos.

A Corregedoria-Geral da Unido - CRG trata da matéria correcional, que
envolve duas frentes: A apuracdo de faltas funcionais de servidores e
empregados publicos federais, por meio de sindicancia e do Processo
Administrativo Disciplinar (PAD); e a apuracdo de atos lesivos contra o Poder
Executivo Federal praticados por entidades privadas, verificados por intermédio
da Investigacdo Preliminar e do Processo Administrativo de Responsabilizacéo
(PAR).

Sobre essas matérias a CRG tem poderes amplos, podendo determinar a
instauracdo desses processos pelos érgdos ou entidades responsaveis, fiscalizar
a condugdo dos processos e revisar atos. Além disso, pode instaurar, de oficio
OuU por provocagdo, 0S processos correspondentes ou, ainda, avocar processos
em curso, adotando os atos consecutivos, inclusive aplicando a punicdo devida
conforme o caso.

Ao longo dos anos, a CGU tem ampliado seu papel de agéncia
anticorrupcdo do pais. Apos o desenvolvimento de novas metodologias para a
atuacdo reativa de combate a corrupgdo, por meio da auditoria interna, da
ouvidoria e da corregedoria, foi identificada a necessidade de uma estrutura para
desenvolver meios para prevenir a ocorréncia de tais desvios.

Assim, foi criada a Secretaria de Transparéncia e Prevengdo da
Corrupcdo — STPC, com funcgdes de formular, coordenar, fomentar e apoiar a
implementacéo de planos, programas, projetos e normas voltadas a prevencao
da corrupcéo e promogdo da transparéncia.

N&o existe um sistema de prevencao ou combate a corrupcao, tal como
nos casos das secretarias mencionadas anteriormente, mas destaca-se que a
STPC tem competéncia para expedir normativos, de oficio ou via Ministro de
Estado da CGU, sobre as matérias de prevencao da corrupcéo e transparéncia.

A Secretaria de Combate a Corrupgdo — SCC é a secretaria mais recente
criada na estrutura da CGU e visa consolidar e reforcar atividades que foram
desenvolvidas nas outras secretarias para o enfrentamento da corrupgdo. A
temética da Unidade esta dividida em trés frentes: acordos de leniéncia,
inteligéncia e operacGes especiais.

A Lein®12.846, de 1°de agosto de 2013 (Lei Anticorrupgao), estabelece
0s pardmetros para o acordo de leniéncia. Trata-se de acerto consensual firmado
entre o Poder Publico e a pessoa juridica responsavel pela préatica de ato lesivo
ao Poder Executivo Federal com o intuito de identificar os demais envolvidos
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na infracdo e obter de forma mais rapida as informacfes e documentos que
comprovem o ilicito sob apuracdo. Além da apresentacdo de informacoes, a
empresa deve reparar o dano, devolvendo as quantias desviadas e deve
implementar mecanismos efetivos de integridade, para evitar a recorréncia dos
fatos averiguados. Caso as informacgdes apresentadas realmente auxiliem a
apuracdo dos fatos e dos envolvidos, a empresa delatora pode ter as sangfes
administrativas de multa e declaracdo de inidoneidade (proibicdo de controle
com o Poder Publico) atenuadas ou isentas.

A area de inteligéncia da SCC visa buscar e tratar informacdes
estratégicas que possa auxiliar qualquer outra competéncia da CGU, podendo
empregar o uso de recursos de tecnologia da informacdo e de atividades de
investigacdo e inteligéncia para identificar a ocorréncias de irregularidades
praticadas por servidores ou empregados pubicos ou por entidade privada contra
a Administracdo Publica.

Por sua vez, as operagOes especiais envolvem a articulacdo com outros
orgdos de controle e defesa do patrimdnio publico para apuracdo de casos de
desvios e irregularidades.

Nessas trés &reas de atuacdo, a SCC tem competéncia para propor ao
Ministro de Estado a normatizacdo, sistematizagdo e padronizagdo dos
procedimentos e atos normativos referente as matérias.

Além das competéncias especificas mencionadas, as secretarias tém a
competéncia em comum de realizar capacitacbes e treinamentos sobre as
matérias de seus dominios, conforme a disponibilidade de recursos.

Tendo em vista a apresentagdo das principais competéncias e frentes de
trabalho da CGU, procede-se com a comparacdo da atuacdo do érgdo com o
Diamante Regulatério proposto pela evolugdo da Teoria da Regulacéo
Responsiva.

DIAMANTE REGULATORIO DA CGU

Os pressupostos basicos da Teoria da Regulacdo Responsiva foram
mostrados anteriormente, bem como as principais atividades da CGU. Portanto,
resta a analise de como a atuagio do Orgéo de Controle pode ser encaixada na
Teoria Responsiva.

Ja foi discutido que, segundo alguns autores, a Regulagdo Responsiva
ndo pode ser resumida na piramide regulatéria. No entanto, esse recurso grafico
sera Util para sintetizar as suas principais premissas e permitir a comparacao
com o exercicio da CGU.

Ademais, foi mencionado que a Regulacdo Responsiva passa por um
processo de evolucdo, que visa incrementar a abrangéncia e efetividade do
arranjo, assim como corrigir falhas das versdes passadas. Neste artigo optou-se
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pelo uso do Diamante Regulatério de Kolieb (KOLIEB, 2015), por representar
um modelo regulatério que abarca um lado aspiracional, uma busca do
regulador para que os agentes regulados operem de maneira 6timo, que perpassa
0 mero cumprimento de regras.

Finalmente, vale resgatar o pressuposto basico da Teoria Responsiva de
gue ndo ha uma Unica estrutura ou férmula para o desenho regulatério, ndo ha
solucBes universais. Cada setor ou segmento necessitard de uma forma
customizada, que permita a analise das situacdes e dos problemas especificos e
que disponha as varias técnicas, modalidades e estratégias regulatérias em um
esforgo inovador, para atingimento dos objetivos desejados (ARANHA, 2019,
p. 126).

A partir das contribui¢es de Ayres, Braithwaite (Figura 3) e Kolieb
(Figura 4) foi estruturado o Diamante Regulatério da CGU, conforme mostrado
a seguir.
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Figura 6 — Diamante Regulatério da CGU (elaboragao propria)

O Diamante Regulatério da CGU, tal como o diamante regulatorio de
Kolieb, apresenta dois lados: O lado superior, que denota o lado aspiracional ou
0 motivacional para a continua melhoria; e o lado inferior, representando a
piramide cléssica de constrangimento da Regulagdo Responsiva, mas em
sentido invertido.

Os diferentes niveis do desenho estdo dispostos em uma ordem de
gradacdo. Perto do centro do desenho estdo as medidas mais brandas, mais
baratas e que sdo utilizadas com maior frequéncia, escalando para as medidas
nos dois extremos da Figura que sdo mais impactantes, mais custosas e menos
costumeiras.
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A utilizacdo de cada medida no Diamante depende da conduta do agente
regulado, experimentando as medidas do lado aspiracional pelos seus esforgos
virtuosos ou sofrendo represalias de constrangimento a depender da sua atitude
irracional.

A linha tracejada na metade do diamante simboliza as regras minimas
que devem ser seguidas. Um descumprimento enseja a aplicacdo das medidas
de constrangimento no lado de baixo, mas uma vez cumprido os requisitos
minimos, o regulador deve estimular o aperfeicoamento da gestéo.

CGU além do Comando e Controle

Antes da anélise detida de cada um dos niveis do Diamante Regulatério,
é necessario resgatar a afirmacdo de que a atuagdo da CGU vai além do
Comando e Controle.

0 Orgéo de Controle Interno, em sua esséncia, foi criado para prevenir,
identificar e corrigir falhas e desvios na Administracdo Pdblica. Mas o lado de
constrangimento do Diamante demonstra que a Controladoria conta com outros
meios, além da sancdo, para buscar a conformidade dos agentes regulados.

A “Educacdo e persuasdo sobre os problemas” e a “Repreensdo Formal”
sdo duas camadas que apelam para a persuasdo e dialogo com o regulado para
convencé-lo a cumprir as regras impostas, absorvendo ndo sé a natureza dos
problemas enfrentados, mas também identificando as capacidades e limitagGes
de cada agente.

Além disso, existe um lado motivacional nas agBes da CGU que
perpassam a linha de constrangimento, induzindo o regulado a atingir novos
niveis de exceléncia.

Dessa forma, fica evidente que a atuacdo da CGU ultrapassa 0s
pressupostos da modalidade de Comando e Controle, que considera a sancéo
como Unica forma de intervencéo.

Padroes Minimos

Os padrfes minimos estdo localizados no meio do Diamante Regulatdrio
e representam as regras ou a performance minima exigida pelo regulador em um
ambiente regulado.

No caso em comento, esses padrdes significam todos os comandos legais
e normativos aos quais os regulados estdo sujeitos. No direito brasileiro, o
principio da legalidade estabelece que os entes da Administracdo Puablica s6
podem fazer o que a lei permite (DI PIETRO, 2012, p. 64). Neste caso, 0
vocéabulo lei tem um significado amplo, representando desde os comandos
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constitucionais até as regras contidas em leis infraconstitucionais e atos
normativos infralegais.

Ha determinacdes legais que permitem uma discricionariedade na
atuacéo do regulado, mas mesmo essas tém limites que devem ser respeitados.

Na secdo anterior foram apresentadas as competéncias normativas das
diferentes Secretarias que compde a CGU. Destarte, é importante frisar que além
do arcabouco legal expedido por outras instancias, a Controladoria pode emitir
orientacdo normativa sobre as tematicas de sua atuacdo, quais sejam, controles
internos, auditoria puablica, ouvidoria, corregedoria e providéncias
anticorrupcéo. Vale destacar também, conforme seu Regimento Interno, que a
CGU tem competéncia, inclusive, para propor medidas legislativas e
administrativas para evitar a repeticao de irregularidades.

Ante uma violagdo das normas, a CGU pode valer-se das medidas de
constrangimento listadas para compelir a conformacédo dos regulados. Mas em
outra frente de atuacdo, a CGU pode estimular todos os 6érgdos e entidades
publicas sob sua jurisdi¢do a alcancar novos niveis de qualidade e inovacdo na
gestdo publica, indo além da mera conformidade de normas.

Prémios para melhoria da gestao

Com o intuito de induzir a melhoria continua da Administracdo Publica,
a CGU estabeleceu concursos de boas préaticas que visam estimular e divulgar
os esforcos dos diversos entes do Poder Executivo Federal para aprimoramento
da gestdo publica.

Existem trés modalidades de concursos, resumidos no Quadro a seguir.

Concurso Ultima | Ano Ultima
Edicdo Edicéo
Concurso de Boas Praticas da CGU 42 2016
Concurso de Boas Praticas da Rede Nacional de
e 4a 2020
Ouvidorias
Concurso de Boas Praticas da Rede de 12 2019
Corregedorias

Quadro 1 - Concursos de Boas Praticas

O Concurso de Boas Praticas da CGU é uma premiacéo de carater geral,
pois visa estimular, reconhecer e premiar iniciativas no Poder Executivo Federal
que promovam o aprimoramento em qualquer faceta da gestéo.

A cada edicdo desse concurso sdo estabelecidos os aspectos da gestdo
que serdo tema de premiacdo. Na 4% e Gltima edicdo, aprovado pela Portaria
CGU n? 1.256, de 8 de julho de 2016, foram estabelecidas as seguintes
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categorias de interesse: fortalecimento dos controles internos; aprimoramento
das Auditorias Internas; promocdo da transparéncia ativa e/ou passiva,;
aprimoramento das atividades de ouvidoria; e aprimoramento das apuracGes
disciplinares e de responsabilizag8o de entes privados.

Nesse Ultimo concurso, foram premiadas as trés melhores praticas em
cada categoria. O prémio tem carater simbolico e consiste em uma placa gravada
e um certificado expedido pela CGU. A entrega do prémio foi feita em
cerimonia formal realizada no Dia Internacional Contra a Corrup¢do (9 de
dezembro) em 2016.

O Concurso de Boas Préticas da Rede Nacional de Ouvidorias é a
premiacdo especifica para as unidades de ouvidoria que compde a Rede
Nacional. Portanto, tem a finalidade de estimular, reconhecer e premiar
iniciativas feitas pelas ouvidorias publicas em todos os niveis da federagdo que
promovam o aprimoramento do controle social, a ampliagdo dos espagos e
canais de participagdo social na gestdo e a melhoria na prestacdo de servicos
publicos.

Conforme Regulamento do ultimo Concurso, aprovado pela Resolugdo
OGU n2 26, de 30 de setembro de 2020, as categorias foram: fomento a
participacdo e ao controle social em tempos de pandemia; desenvolvimento de
capacidade institucional; melhoria da gestdo e das entregas aos usuarios de
servigos publicos; e tecnologia, Seguranga da Informacéo e Prote¢do de Dados
Pessoais

A solenidade de premiacdo é realizada em encontro de ouvidorias
promovido pela Rede Nacional, podendo as propostas ganhadoras do concurso
serem publicadas e divulgadas em qualquer meio de comunicacéo.

Por ultimo, o Concurso de Boas Praticas da Rede de Corregedorias
objetiva estimular, reconhecer e premiar iniciativas desenvolvidas pelas
corregedorias publicas em todos os niveis da federacdo, que promovam o
aprimoramento das apuragdes de responsabilidade de agentes publicos e entes
privadas e a inovacgdo processual ou tecnoldgica no combate a corrupgao por
meio das unidades correcionais.

O primeiro concurso, aprovado pela Portaria n® 3.972, de 18 de dezembro
de 2019, estabeleceu as seguintes categorias de premiacdo: Apuracdo de
Responsabilidade de Agentes Publicos; Apuragdo de Responsabilidade de Entes
Privados; e Inovagéo.

Foram premiadas as trés melhores praticas em cada categoria e 0s
vencedores receberam troféus e certificados em cerimdnia realizada por ocasido
de encontro promovido pela Rede de Corregedorias.

E importante frisar que esses concursos promovidos pela CGU tem o
intuito de estimular a melhoria da gestao para além da conformidade de normas.
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As boas praticas sugeridas em cada concurso ndo visam exclusivamente
estimular o desenvolvimento de mecanismos para 0 melhor cumprimento de
normas e sim incentivar os regulados a atingirem novos niveis de qualidade e
inovacdo. Por isso, os prémios para melhoria da gestdo pubica promovidos pela
CGU ocupam o apice de recompensas do Orgéo de Controle para os agentes
regulados mais virtuosos.

Reconhecimento formal pelo progresso

O préximo nivel no lado aspiracional do Diamante Regulatério da CGU
é o reconhecimento formal pelos esfor¢os para melhoria da gestdo publica. E
isto ¢ feito pela divulgacdo das boas praticas desenvolvidas pelos regulados.

A auditoria é o conjunto de trabalhos realizado por uma equipe para
averiguar se um determinado ato, conduta ou disposicdo de recursos est de
acordo com a norma, com a regra ou com um padréo pré-estabelecido. Caso seja
realizada por um érgéo interno, tal como a CGU no ambito do Poder Executivo
Federal, pode ser classificada como auditoria interna. A auditoria interna é a
principal forma de operagdo da Secretaria Federal de Controle Interno.

O Achado de Auditoria é o resultado da comparacdo entre um critério e
a condicdo real encontrada durante a realizacdo dos exames e deve ser
sustentado por evidéncias. Entdo, 0 Achado pode indicar conformidade ou nédo-
conformidade com o critério, bem como registrar oportunidades para melhorias
ou boas préticas adotadas pelo auditado. E importante destacar esta Gltima
perspectiva, pois os Achados da Auditoria também podem indicar aspectos
positivos promovidos pelos gestores pablicos.

Por sua vez, o Relatério de Auditoria é o documento formal que sintetiza
todos os Achados de Auditoria, ou seja, compila todas as verificagdes e analises
efetuadas sobre as condic6es que divergiram dos padrdes considerados, sejam
ruins ou boas para a gestéo publica.

Conforme o Referencial Técnico da Atividade de Auditoria Interna
Governamental do Poder Executivo Federal, aprovado pela Instrucdo
Normativa CGU n2 3, de 9 de junho de 2017, todas as unidades que compdem
o0 Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal, incluindo a CGU,
devem divulgar na internet os resultados dos trabalhos de auditoria realizados,
guando ndo houver comprometimento do sigilo de informacdes sensiveis. Dessa
forma, os Relatdrios de Auditoria da CGU devem ser divulgados para
comprovar sua atuacdo, cumprir o principio de publicidade, promover
transparéncia publica e fomentar o controle social.

CARDOSO, F.R. M. CGU além do Comando ¢ Controle: Uma comparagio com a Regulagio Responsiva. Revista
de Direito Setorial e Regulatério, v. 7, n° 1, p. 150-193, maio-junho 2021.



CGU além do Comando e Controle: Uma comparagio com a Regulagao... (p. 150-193) 177

E na publicacdo do Relatério de Auditoria, quando este contém boas
praticas, que h& o reconhecimento dos esforcos promovidos pelos gestores
publicos.

O Portal da CGU® na internet concatena diversas informagGes sobre a
Administracdo Publica, tais como os gastos do Governo, informacdes sobre
servidores e empregados publicos, questdes de integridade etc. Constitui, por
conseguinte, um importante meio de comunicacdo com os diversos segmentos
interessados. A divulgacdo dos Relatdrios nesse portal proporciona ndo sé o
reconhecimento do empenho dos gestores, dos 6rgaos e das entidades publicas,
mas também oportuniza a replicacdo das boas praticas pelos demais entes
publicos.

Como descrito anteriormente, as boas préticas aqui tratadas ndo se
referem exclusivamente as melhores medidas para o cumprimento de uma
determinada norma, pois se assim fosse, ndo haveria virtuosidade na atitude dos
agentes. Mas se referem a qualquer conduta, rotina, projeto ou acéo que algam
a qualidade e o desempenho da Administracdo Publica a um novo patamar.

Educacao e persuasao pelo progresso e sobre os problemas

Essas duas camadas do Diamante Regulatério da CGU, uma no lado
aspiracional e outra no lado do constrangimento, representam a oportunidade
que a Controladoria tem para dialogar e instruir os diversos entes regulados.
Mais do que isso, representa 0 momento de convencimento e aconselhamento
para melhoria da gestdo publica.

Em secdo anterior foi descrita a competéncia de capacitacdo das
diferentes secretarias da CGU, que abordam diversos temas: auditoria interna
governamental, governanca, gestdo de riscos, controles internos, ouvidoria,
defesa de usudrios de servigos publicos, responsabilizacdo disciplinar,
responsabilizacdo administrativa de entes privados e anticorrupgao.

Além de promover cursos presenciais de oficio ou por requisicdo das
institui¢des em qualquer lugar do pais, a CGU mantém uma plataforma de
Ensino a Distancia (EaD) na internet®, que agrega varias capacitacdes sobre as
tematicas mencionadas.

Inclusive, a CGU elabora manuais que propendem auxiliar os gestores
publicos na conformidade de regras e aperfeicoamento da administracdo. Como
exemplo, cita-se 0 Manual de Processo Administrativo Disciplinar, o Manual
para Implementacdo de Programa de Integridade e o Manual de OrientacGes

SDisponivel em https://www.gov.br/cgu/pt-br
®Disponivel em https://ead.cqu.gov.br/
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Técnicas da Atividade de Auditoria Interna Governamental do Poder Executivo
Federal.

A CGU também promove e participa de eventos nacionais e
internacionais sobre as matérias de interesse, tais como foruns, conferéncias,
workshops, seminarios etc. Por exemplo, a CGU promove anualmente o Forum
de Combate a Corrupgao, que visa debater a relevancia do controle na melhoria
da gestdo publica e no combate a corrupcdo. Também participa do Férum Global
Anticorrupcdo e Integridade promovido pela Organizagéo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

Esses eventos constituem oportunidade para o Orgéo de Controle Interno
debater sobre os topicos de seu dominio e conscientizar os regulados sobre a
necessidade de conformidade e melhoria da gestdo puablica, formulando um
elemento de persuasdo para os fins pretendidos pelo Orgao.

A Controladoria também tem outras competéncias em linha com as
medidas de educacdo e persuasdo, das quais se destaca a realizacdo de
consultorias.

Conforme consta no Manual de OrientagBes Técnicas da Atividade de
Auditoria Interna Governamental do Poder Executivo Federal, aprovado pela
Instrugdo Normativa SFC n? 8, de 6 de dezembro de 2017, o servico de
consultoria é uma atividade da auditoria interna governamental que consiste em
assessoramento, aconselhamento e outros servigos relacionados, fornecidos a
alta administracdo da unidade em questdo com a finalidade de agregar valor a
organizacao e melhorar 0s seus processos de governanga, de gestdo de riscos e
de controles internos, de forma condizente com os valores, as estratégias e 0s
objetivos da unidade.

Vale frisar que essas competéncias de capacitagdo e persuasdo operam
nos dois lados do Diamante, pois as acBes da CGU servem tanto para
conscientizar sobre os problemas e solu¢des possiveis, quanto indicar o objetivo
maior ou a conduta virtuosa que se espera dos regulados.

Verifica-se, portanto, que a CGU conta com uma gama ampla de medidas
para educar e persuadir os regulados, tanto quanto a necessidade de
conformidade, quanto o proveito pela melhoria continua da gestdo publica.

Repreensio Formal

Ha trés formas de repreensdo formal que podem ser adotadas pela CGU:
a primeira alcanga os diversos entes do Poder Executivo Federal; a segunda
atinge as entidades privadas que cometeram atos lesivos contra a Administracéo
Publica; e a terceira afeta servidores e empregados publicos.
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Pelo Relatorio de Auditoria

A primeira forma de repreensdo formal acontece da mesma maneira que
o reconhecimento formal, por intermédio da publicacdo do Relatério de
Auditoria contendo as falhas verificadas na gestdo da unidade auditada.

Conforme ja explicado, a auditoria é o conjunto de exames e verificagdes
para atestar se uma determinada situacdo, seja de execucdo de processos,
alocacdo de recursos, administracdo de pessoal etc. esta de acordo com um
determinado padrédo pré-estabelecido. Caso haja divergéncias, surge o Achado
de Auditoria, que pode representar um aspecto negativo ou positivo dessa
divergéncia com o padr&o.

Os Achados de Auditoria sdo resumidamente descritos no Relatério de
Auditoria, que também apresenta outras informacdes, tais como o motivo do
trabalho de auditoria, a metodologia utilizada, a explicacéo inicial sobre o
contexto da unidade auditada e a concluséo.

De acordo com o Referencial Técnico da Atividade de Auditoria Interna
Governamental do Poder Executivo Federal, os resultados dos trabalhos de
auditoria, isto é, o Relatorio de Auditoria, devem ser publicados na internet.

A medida visa promover publicidade e transparéncia sobre a gestdo
publica além de constituir ferramenta para o controle social, sendo, inclusive,
utilizada pela midia para apontar falhas ou boas praticas dos 6rgaos e entidades
publicas.

Quando o Relatério contém falhas ou irregularidades na gestdo, a sua
divulgacdo, além dos aspectos citados, também ird gerar constrangimento aos
lideres, gestores e demais colaboradores da unidade auditada, tendo reflexos na
imagem ou na consideragdo que as pessoas tém sobre aquela organizacdo. Esse
constrangimento é consonante com a Teoria Responsiva que visa utilizar todos
0s meios de conformagdo possiveis, além da persuasdo ou sancdo exclusiva
(BRAITHWAITE, 2011, p. 482).

Destaca-se que a divulgacdo ndo constitui sancdo, pois, apesar do
constrangimento proporcionado, ndo reflete diretamente na gestdo, como a
multa ou suspenséo de operagéo.

O Referencial Técnico da Atividade de Auditoria Interna estabelece que
as unidades de auditorias internas devem emitir recomendagdes para solucionar
0s problemas encontradas. Mas mesmo as recomendag¢@es ndo constituem
sangdes, pois ndo sdo obrigatdrias.

Na verdade, as recomendagdes proporcionam um momento de didlogo
com gestor, tendo em vista que o Manual de Orientagdes Técnicas da Atividade
de Auditoria Interna Governamental orienta para a realizagdo de uma reunido
de busca conjunta de solugdes com o gestor, antes da emissao do Relatorio, para
que as recomendacfes propostas sejam adequadas e exequiveis, cabendo ao
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Orgédo de Controle o monitoramento das providéncias adotadas pela unidade
auditada para atender a recomendacdo emitida.

Vale a pena destacar que o gestor ndo é obrigado a cumprir a
recomendag&o, mas caso ndo o faga, deve se manifestar formalmente sobre os
motivos para 0 ndo atendimento, sob pena de apuracdo de responsabilidade
promovida pela Corregedoria-Geral da Unido.

Ja foi informado que a auditoria, e a consequente expedicdo de
recomendacdes, constituem a principal forma de atuacdo da Secretaria Federal
de Controle Interno. Por forca do Referencial Técnico mencionado, a SFC tem
a obrigacdo de divulgar os resultados e recomendacfes, desde que ndo atente
contra questdes de sigilo definidos em lei. Por seu turno, a Ouvidoria-Geral da
Unido e a Corregedoria-Geral da Unido também podem emitir recomendaces
para as unidades subordinadas, dentro da sua competéncia de supervisao
técnica. Porém, essas Secretarias ndo estdo obrigadas a divulgar essas
recomendacdes.

Cabe ainda destacar um aspecto das auditorias que vai ao encontro de
uma premissa da Regulagdo Responsiva.

Os autores originais da Teoria Responsiva recomendam ao regulador,
dentre vérias indicacBes, que a fiscalizacdo regulatoria seja episddica. 1sso
significa que apos uma verificacéo e utilizagdo de constrangimento a atuacéo do
regulador deve ser suspensa por um tempo. Mais do que isso, se o regulado
responder bem as intervencgdes, as fiscalizacbes devem ser menos frequentes
(ARANHA, 2019, p.131; AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p.42-43).

A CGU tem recursos limitados que impedem a verificacdo de todos e
quaisquer atos de gestdo de todo o universo de unidades que podem ser
auditadas. Por isso, conforme estabelece o Referencial Técnico da Atividade de
Auditoria Interna Governamental, todas as unidades do Sistema de Controle
Interno devem estabelecer um plano de auditoria baseado em riscos.

O plano define quais unidades e quais processos dessas unidades seréo
objeto de auditoria no periodo definido. A unidade de auditoria interna deve
entdo adotar critérios objetivos para determinar quais unidades serdo auditadas.
Esses critérios estdo relacionados com 0s riscos que comprometem o alcance
dos objetivos das organizacdes e envolvem a susceptibilidade da gestdo a
desvios e falhas e a reincidéncias de problemas observados.

Dessa forma, se for constada uma falha na gestdo da unidade, mas ela
evidenciar que esta adotando providéncias para sanar a falha e atender a
recomendacdo emitida, a unidade ou processo daquela unidade ndo seré objeto
de nova auditoria até 0 amadurecimento dos novos controles internos, o que vai
ao encontro da premissa da Teoria Responsiva de fiscalizacdo regulatdria
episodica.
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Isto também significa que as unidades que possuem controles internos
adequados, que alcancam os objetivos pretendidos e adotam medidas proativas
para solucdo de problemas, ou seja, ttm menos riscos, sofrerdo auditorias com
menor frequéncia. Por sua vez, 6rgéos e entidades federais que ndo atingem os
objetivos, que ndo possuem controles internos adequados e sdo reincidentes nas
falhas, constardo repetidamente nos planos de auditoria da CGU.

Pela divulgacdo de extrato de condenagio

Conforme estabelece a Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcéo), os entes
privados que cometerem atos lesivos contra a Administracdo PUblica podem
sofrer penalidades administrativas e judiciais previstas na Lei.

E responsabilidade da autoridade maxima, ou unidade delegada, de cada
6rgdo e entidade onde ocorreu o fato promover a instauracdo de Processo
Administrativo de Responsabilizagdo (PAR), podendo ensejar a aplicagdo de
san¢Oes administrativas pela prépria entidade ou encaminhamento para a
autoridade competente para aplicacdo das sangdes administrativas e judiciais
estabelecida na Lei Anticorrupcéo.

Apesar dessa obrigagdo do proprio érgao ou entidade do Poder Publico,
deve-se relembrar os poderes amplos da Corregedoria-Geral da Unido sobre a
matéria. Como visto, se a autoridade correspondente ndo instaurar 0 processo
de responsabilizagdo, a CRG pode determinar a sua instauragdo. Além disso, a
Corregedoria-Geral pode fiscalizar o andamento do processo, revisar 0s atos e
avocar os procedimentos de responsabilizacéo j4 iniciados.

Ainda que o ente publico néo apure o ato lesivo, a CRG tem competéncia
para instaurar de oficio o processo de responsabilizagcdo administrativa nos
casos de: omisséo da autoridade original; inexisténcia de condi¢des para apurar
os atos lesivos pelo 6rgdo ou entidade de origem; da complexidade, repercussao
ou relevancia da matéria; do valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica
infratora; e envolva atos e fatos relacionados com mais de um érgdo ou entidade.

Assim, tanto nos casos de instauracdo de oficio como nas situacdes de
avocacao, a prépria Corregedoria-Geral da Unido pode aplicar as sanc¢Bes
administrativas previstas na Lei.

Uma dessas san¢Oes administrativas é a publicacdo extraordinaria da
decisdo condenatoria, conforme previsto no Inciso Il do art. 6° da Lei
Anticorrupcéo. Essa publicacdo ocorre na forma de um extrato de sentenca
divulgado: em meios de comunicacdo de grande circulacdo; no préprio
estabelecimento ou local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico;
e no sitio eletrénico da pessoa juridica na internet.
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Verifica-se, portanto, que a publicacdo visa constranger a organizacéo
privada dos atos lesivos cometidos, impelindo uma correcédo de conduta daquele
ente privado.

Pela Adverténcia em Processo Administrativo Disciplinar

A Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacgdes
publicas federais, aplicando-se subsidiariamente nas empresas publicas e
sociedades de economia mista caso ndo tenham estatutos proprios sobre a gestdo
de pessoas.

Nesta lei estdo previstas as competéncias para apuracdo e para aplicacéo
de sanc¢do nos casos de falhas funcionais cometidos por servidores e empregados
publicos.

Quanto & competéncia para apuragdo, o art. 143 dessa Lei estabelece que
a autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico € obrigada a
promover a sua apuragao.

Cada 6rgdo ou entidade pode estabelecer em regimento interno a
instncia competente para apuragdo dos fatos. O Manual do Processo de
Apuragdo Disciplinar’ ensina que a regra geral vigente na Administragéo
Puablica é que compete a autoridade maxima do 6rgdo (ministro) ou entidade
(presidente). Em se tratando de 6rgéos e entidades nas quais existam unidades
especializadas na matéria correcional, as denominadas “Corregedorias”, o dever
de apurar pode ser transferido da autoridade méxima a unidade especifica de
correigéo.

A Lei n®8.112/90 apresenta os tipos de penalidades disciplinares.

Art. 127. Sdo penalidades disciplinares:
| - Adverténcia;
II - Suspenséo;
11 - Demissao;
IV - Cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - Destituicéo de cargo em comissao;
VI - Destituicdo de funcéo comissionada.
Apesar da natureza de penalidade disciplinar, a Adverténcia tem carater

de repreensdo formal, pois sua aplicacdo enseja apenas notificar o servidor ou
empregado publico da conduta inapropriada.

"Disponivel em
https://repositorio.cqu.gov.br/bitstream/1/42052/13/Manual_PAD.pdf
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A Adverténcia serd aplicada por escrito nos casos de violagbes de
proibicdes previstas nos incisos | a VIl e XIX do art. 117 da Lei e vdo desde
ausentar-se do servico durante o expediente sem autorizacdo prévia até a
inobservancia do dever funcional, quando ndo justifique a imposicdo de
penalidade mais grave.

Essa sancdo fica armazenada nos registros funcionais do servidor ou
empregado pelo periodo 3 anos, podendo sua reincidéncia acarretar a aplicacéo
de pena de suspenséo.

O dever para aplicacdo da Adverténcia é do chefe da reparticdo ou
autoridade definida no regimento interno ou regulamento do 6rgéo ou entidade.

Todavia, conforme ja exposto, a Corregedoria-Geral da Unido pode
avocar ou instaurar de oficio procedimentos correcionais para penalizar
servidores ou empregados de outros entes publicos, podendo ocasionar a
aplicacéo da Adverténcia pela CGU.

Sangoes para dissuadir

As sanc¢0es dissuasivas sdo as penalidades administrativas a disposicao
da CGU que geram um maior impacto ou influéncia nos regulados do que as
demais medidas mencionadas anteriormente, mas ainda tém cunho restaurativo,
ou seja, apesar dos efeitos contundentes, visam a correcdo de conduta e a
reincorporacdo do agente infrator nas atividades antes desempenhadas.

Existem trés tipos de sancGes dissuasivas que podem ser aplicadas pela
Controladoria: penalidade administrativa de suspensdo, demisséo temporaria e
destituicdo de cargo ou fungdo comissionada em &mbito de Processo
Administrativo Disciplinar; multa aplicada a entidade privada por préatica de
atos contra a Administracdo Publica em sede de Processo Administrativo de
Responsabilizacéo; e medidas administrativas aplicadas por descumprimento de
Acordo de Leniéncia.

Em seguida serdo verificadas cada espécie.

Suspensdo, demissdo tempordria e destituicio de cargo ou fungdo
tempordrio

Ja foi mencionado que o PAD pode ensejar as penalidades de
adverténcia, suspensdo, demissdo, cassagéo de aposentadoria ou disponibilidade
e destituicdo de cargo ou funcdo comissionada para servidores ou empregados
publicos.

Foi verificado também que a Corregedoria-Geral da Unido pode avocar
ou instaurar de oficio os PAD, podendo aplicar as sangdes previstas na Lei n2
8.112/1990, conforme o caso.
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Dessas penalidades, a suspensédo, a demissdo temporéria e destituicao de
cargo ou funcdo comissionada temporaria ndo séo definitivas. Isto significa que
o0 penalizado ainda tera a oportunidade de reintegracdo no exercicio ap6s um
periodo definido na Lei.

A suspensao é a penalidade aplicada nos casos de reincidéncia das faltas
punidas com adverténcia e de violacéo das demais proibic¢6es que néo tipifiquem
a infracdo sujeita a penalidade de demissdo. Ela ndo podera exceder 90 dias e
pode ser convertida em multa na base de 50% por dia de vencimento ou
remuneracao, quando houver conveniéncia para o servico.

Oart. 137 da Lei n28.112/1990 estabelece que a demissdo ou destituicao
de cargo em comissdo em dois casos incompatibiliza o ex-servidor para nova
investidura em cargo publico federal pelo prazo de 5 anos. O primeiro caso
ocorre quando o servidor se vale do cargo para lograr proveito pessoal ou de
outrem, em detrimento da dignidade da funcéo publica. O segundo, é quando o
servidor atua como procurador ou intermedidrio, junto a reparti¢des publicas,
salvo quando se tratar de beneficios previdenciérios ou assistenciais de parentes
até o segundo grau, e de cnjuge ou companheiro.

No dmbito do Poder Executivo Federal, a penalidade de demissdo é
aplicada pelo Presidente da Republica. Mas o Decreto n? 3.035, de 27 de abril
de 1999, delegou essas e outras fun¢des aos Ministros de Estado e ao Advogado-
Geral da Unido. Assim, o Ministro de Estado da CGU pode aplicar a sancdo de
demisséo.

Vale apenas mencionar que a aplicagdo dessas san¢des administrativas
ndo exclui a aplicacéo de outras sang¢des civis e penais que podem ser efetuadas
por outras instancias do Poder Publico.

Multa para entes privados

A Lei n% 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo), estabeleceu todos os
parametros para responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas,
que ocorre de maneira assemelhada a apuracao e sanc¢do de agentes publicos
explicadas anteriormente.

As hipoteses de atos lesivos previstos na Lei perpassam casos de
corrupcao ativa, delitos e atos praticados contra o0 bom andamento do processo
licitatorio e contratual.

Como sanc¢do administrativa, a legislacdo prevé: multa e publicacdo de
extrato de sentenca. Esta Gltima j& foi explicada como medida de Repreenséao
Formal da CGU.

A multa aplicada sera no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do
Ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo,
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excluidos os tributos. De toda sorte, o valor da multa nunca podera ser inferior
a vantagem auferida pelo ato lesivo, quando for possivel sua estimacéo.

O art. 8° da Lei mencionada determina que a instauracao e o julgamento
de processo administrativo para apuracao da responsabilidade de pessoa juridica
cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario que foi lesionado pelo ente privado. E podera agir de
oficio ou por provocacao.

Assim, tal como os casos de apuracdo de falta funcional de servidor e
empregado publico, a competéncia precipua para tratamento da matéria é do
6rgdo ou entidade publica nos quais ocorreram os fatos. No entanto, a CGU, por
intermédio da CRG, tem poderes para fiscalizar a condugdo dos processos,
avocar os procedimentos ou instaurar, de oficio ou por provocacao, processo de
responsabilizacdo de pessoa juridica de ato lesivo em outros 6rgéos ou
entidades, aplicando as san¢@es administrativas devidas conforme o caso.

Por fim, vale a pena mencionar que a Lei Anticorrup¢do também prevé
a aplicagdo de sancbes de cunho judicial, cabendo as autoridades competentes
encaminhar os elementos comprobatdrios para as Advocacias Publicas, ou
0rgdos de representacéo judicial, e o Ministério Publico para ajuizamento de
acao.

Estas penas preveem: perdimento dos bens, direitos ou valores obtidos
com a atividade ilegal; suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;
dissolugdo compulséria da pessoa juridica; e proibicdo de receber qualquer
recurso publico federal, na forma de incentivo, subsidios, subvencdo etc., pelo
prazo minimo de um e mé&ximo de cinco anos.

Descumprimento de Acordo de Leniéncia

A mesma Lei Anticorrup¢do que determina os parametros para a
apuragdo de responsabilidade administrativa de pessoa juridica, define as
condic@es para a celebragdo do Acordo de Leniéncia.

Conforme definido no 8§10, do art. 16 da Lei n° 12.846/2013, a
Controladoria-Geral da Unido é o 6rgdo competente para celebrar os acordos de
leniéncia no &mbito do Poder Executivo Federal, bem como nos casos de atos
lesivos contra a administracdo publica estrangeira.

O Acordo s6 podera ser celebrado pela primeira pessoa juridica que se
manifestar sobre seu interesse em cooperar para apuracdo do ato ilicito. Além
disso, a organizacdo deve admitir a participacdo no ilicito, cessar
completamente o seu envolvimento na infragdo e deve reparar integralmente o
dano causado.

A colaboracgdo deve resultar em identificagdo dos demais envolvidos, se
houver, e obtencdo célere de informagdes e documentos que comprovem o
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ilicito apurado, sob pena de descumprimento do Acordo. Caso atinja os fins
pretendidos, o Acordo pode isentar a aplicacdo de san¢do administrativa de
publicacdo de extrato de senten¢a condenatoria e da sancao judicial de proibicéo
de receber recursos publicos. Além disso, reduzira em dois tergos o valor da
multa aplicavel e isentar da proibigdo de contratar com a Administracdo Publica.

Em caso de descumprimento do Acordo, fora a perda dos beneficios
previstos, a pessoa juridica ficara impedida de celebrar novo acordo pelo prazo
de trés anos contados do conhecimento pela Administracdo Publica.

Os acordos sdo atos consensuais entre as partes e, portanto, pode haver a
previsdo de outras penalidades. No Acordo de Leniéncia celebrado entre CGU
e AGU com as Empresas Camargo Corréa Construcdes e Participacfes S.A. e
subsidiarias (BRASIL. CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2019),
além das penalidades ja mencionadas, as empresas descumpridoras ainda estao
sujeitas ao pagamento do dobro da multa prevista na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992), decretacdo imediata da
proibicdo de licitar e contratar com o Poder Publico e inclusdo no Cadastro
Nacional de Empresas Punidas - CNEP. Ademais, todas as informagdes obtidas
no Acordo descumprido ainda pode configurar prova em dmbito de processos
administrativos, judiciais, civeis e criminais.

Sancdes Definitivas

As SancBes Definitivas sdo as penalidades de demissdo definitiva,
cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em
comissdo definitivo.

Essas sancdes ja foram tratadas na se¢do anterior, pois trata-se das
sangBes administrativas que podem ser aplicadas pela CGU, em sede de
processo correcional conduzido pela Corregedoria-Geral da Unido.

A cassacdo de aposentadoria ou a disponibilidade alcanca o inativo,
quando o ato praticado na atividade for punivel com demissdo. E a destituicdo
de cargo ocorre por ndo ocupante de cargo efetivo, quando as penalidades
previstas seriam de suspensdo ou demissdo. Portanto, essas sanc¢des séo
semelhantes a demissao.

A demissdo definitiva e san¢Bes assemelhadas representam entdo a
proibicdo de retornar ao servico publico federal para sempre, sendo devida nos
seguintes casos: crime contra a administracdo publica; improbidade
administrativa; aplicacdo irregular de dinheiros publicos; lesdo aos cofres
publicos e dilapidacdo do patriménio nacional; e corrupgao.

CARDOSO, F.R. M. CGU além do Comando ¢ Controle: Uma comparagio com a Regulagio Responsiva. Revista
de Direito Setorial e Regulatério, v. 7, n° 1, p. 150-193, maio-junho 2021.



CGU além do Comando e Controle: Uma comparagio com a Regulagao... (p. 150-193) 187

Vale destacar que a demissdo e sancdes assemelhadas podem ser
invalidadas em decisdo administrativa ou judicial, reintegrado o servidor ao
cargo anteriormente ocupado ou equivalente.

De toda sorte, as demissdes definitivas, cassacGes de aposentadoria ou
disponibilidade e as destitui¢des definitivas, constituem a pena mais grave que
pode ser aplicada pela CGU. A demisséo e sancOes semelhantes foram apartadas
das demais no Diamante Regulatério por representar o banimento definitivo do
agente do “mercado” e, por isso, corresponde ao instituto da cassa¢do de licenga
da piramide de enforcement da proposta original de Teoria da Regulacdo
Responsiva de Ayres e Braithwaite, replicado na Figura 1 (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992, p. 25).

Resta apenas destacar, que toda apuragdo e aplicacdo de sancdes
administrativas pela CGU tem custos elevados, devido a alocagéo de servidores
do 6rgdo para promover as analises necessarias, pelo emprego dos recursos que
podem ser utilizados para tal tarefa e, no caso da demisséo, pela perda da forca
de trabalho, que s6 poderé ser reposta na realizacdo de um novo concurso
publico.

Outras sangoes aplicadas por entidades parceiras

Todas as medidas interventivas mencionadas até aqui sdo aplicadas
diretamente pela CGU.

Mas na analise das competéncias da CGU foi observado que o Orgéo de
Controle pode planejar, coordenador, supervisionar e realizar a¢6es de controle
em conjunto com outros 6rgdos e entidades publicas de defesa do patrimdnio
publico.

Além da cooperagdo, qualquer irregularidade ou ilicito identificado no
curso das atividades da Controladoria deve ser encaminhado para as instancias
competentes promoverem a aplicacdo das penalidades devidas.

Existem muitos casos que podem ensejar a aplicacdo de sancdes
administrativas, civis e penais pelos entes parceiros.

Um exemplo, é o encaminhamento dos fatos e evidéncias coletados em
acdo de controle a Advocacia-Geral da Unido para que esta promova a aplicacéo
das sancdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa. A Lei n® 8.429/92
abrange os agentes publicos de qualquer natureza, inclusive dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal e prevé a aplicacdo de penas de perda bens ou
valores acrescidos ilicitamente, ressarcimento integral do dano, perda da fungéo
publica, pagamento de multa e proibigdo de contratar ou receber recursos do
Poder Publico.
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Outro caso, € a competéncia da CGU para recomendar a instauracao de
Processo de Tomadas de Contas Especial. Trata-se de um processo
administrativo especifico, previsto na Instrucdo Normativa n® 71, de 29 de
novembro de 2012 do Tribunal de Contas da Unido — TCU, para apurar
responsabilidade por ocorréncia de dano a administragdo publica federal,
identificando os fatos, quantificando o dano, elencando os responsaveis
(pessoas fisicas e juridicas) e obtendo os ressarcimentos devidos. A Tomada
deve ser instaurada pelo prdprio 6rgdo ou entidade no qual ocorreu ao dano,
sendo encaminhado ao TCU para decisdo e aplicacdo das penas cabiveis.

Um ultimo exemplo, sdo as operagdes especiais planejadas, coordenadas,
supervisionadas e realizadas pela CGU, que em parceria com outros 6rgaos de
controle, como o Ministério Publico e a Policia Federal, podem ensejar a
abertura de processos administrativos e judiciais, que, por sua vez, podem
culminar na aplicagdo de sangdes administrativas, civis e penais em pessoas
fisicas ou juridicas.

CONCLUSAO

O presente artigo demonstrou que a atua¢do da CGU vai além das
premissas da modalidade de Comando e Controle. A aplicacdo de san¢des
representa apenas uma parte do modus operandi do Orgéo de Controle Interno,
valendo-se de varias medidas educacionais, persuasivas e repreensivas para
reverter as condutas discrepantes dos regulados em relagdo as normas vigentes.

Mais do que isso, foi demonstrado que a CGU possui uma vertente
aspiracional para induzir e fomentar a melhoria continua da gestdo publica para
além da mera conformidade de regras.

Como a atuacdo da Controladoria perpassa 0 Comando e Controle, foi
realizada uma comparagdo com uma teoria mais moderna, dindmica e
abrangente de regulacéo, a Teoria da Regulacdo Responsiva.

Antes da andlise detida da Teoria, das competéncias da CGU e da
comparacao entre os dois, foi atestado que a atuacdo da Controladoria com os
outros Orgdos e entidades do Poder Publico Federal forma uma auténtica
dindmica de regulador e regulados, facilitando a comparag¢do com as premissas
da doutrina regulatéria.

O cotejo das atribuigcdes da CGU com as piramides regulatorias da Teoria
Responsiva permitiu a elaboracdo de um Diamante Regulatério da CGU, que
demonstra a hierarquia entre varias medidas de intervencdo, tanto do lado que
objetiva compelir a conformidade, quanto do lado que visa instigar os entes
publicos no aperfeicoamento da gestdo publica.
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A andlise pormenorizada de todas essas camadas permitiu uma visao do
grau de impacto e do custo das atividades mais importantes do Orgédo de
Controle Interno.

Assim, foram cumpridos alguns pressupostos da Regulacdo Responsiva,
como a utilizacdo da persuaséo e da punicdo, medidas impactantes nos extremos
da figura regulatoria, a confianca em adotar as medidas mais gravosas e a
proporcionalidade em relacdo ao contexto e a conduta do agente regulado.

Importante ressalvar, contudo, que ndo se pode afirmar que o exercicio
da CGU ¢ aderente a Regulacdo Responsiva, pois ndo atendeu premissa basica
do modelo responsivo, qual seja, a interligacdo das diferentes camadas do
Diamante Regulatorio, proporcionando um fluxo regulatério de escalonamento
das medidas, no sentido ascendente e descendente.

Conforme leciona Aranha:

“Téo importante quanto o que fazer ¢ o que ndo fazer na regulagio responsiva
e a recomendagdo mais incisiva da teoria estd em que o regulador néo

transforme a piramide em um retalho de medidas regulatorios independentes”
(ARANHA, 2019, p. 135)

No &mbito da CGU, principalmente entre Secretarias diferentes, ndo ha
possibilidade de escalonamento das medidas. E o tipo de conduta do regulado
gue vai determinar qual constrangimento ou reconhecimento sera empregado,
com pouca discricionariedade por parte do regulador.

A Regulacdo Responsiva espera que o ponto de partida e primeira forma
de abordagem seja a cooperacdo, independente da motivacdo do agente
regulado. Além disso, espera-se que em uma modelagem regulatéria responsiva
haja ndo sd a conexdo, mas a sinergia entre punicdo e persuasao, ou seja, 0S
beneficios esperados devem ser maiores que o somatério das vantagens em
separado da punigdo e da persuasao.

De toda sorte, foi mencionado nesse artigo a evolucédo histérica da CGU,
demonstrando o aprimoramento que o Orgdo de Controle Interno sofreu ao
longo do tempo, incorporando novas atribuicdes, funcdes e metodologias para
0 aprimoramento da gestdo publica como um tudo. Assim, foi cumprida outra
premissa da Teoria da Regulacdo Responsiva, a de que o regulador seja
responsivo a constante transformacdo (ARANHA, 2019, p. 121).

Isso evidencia que a CGU tem o potencial de promover ajustes e
melhorias para uma maior aderéncia a Teoria da Regulacdo Responsiva,
podendo usufruir das vantagens e proveitos propostos por esse arranjo
regulatério.
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