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| — A cinco meses do anunciado fim da Lei n°
8.666/93 e da vigéncia exclusiva da Lei n°® 14.133/21, a0 examinarmos
dispositivos como os arts. 169 a 171 da ultima outra vez o sifonaptero
se instala no retropavilhdo auricular (%), e a todos assaltam fundadas
raz0es para somente acreditar na previsao temporal assim que ela vier
a acontecer no mundo real. O sO acredito vendo nunca esteve tdo
presente no direito brasileiro.

Esses citados artigos disciplinam — ou
imaginam que disciplinam — o controle das contratacbes publicas
realizadas com base na Lei n°® 14.133/21.

E outra vez o inacreditdvel entra em cena,
nesta ilha-da-fantasia-sem-fim.

Transcrevemos apenas o art. 169, e o
panorama de mais esta pantomima da nova lei restara evidenciado:

Art.  169. As contratacdes
publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e
permanentes de gestdo de riscos e de controle
preventivo, inclusive mediante adog¢do de recursos de

tecnologia da informacao, e, além de estar subordinadas

1 A pulga atras da orelha.



ao controle social, sujeitar-se-o as seguintes linhas de
defesa:

| - primeira linha de defesa,
integrada por servidores e empregados publicos, agentes
de licitacdo e autoridades que atuam na estrutura de
governanga do orgao ou entidade;

Il - segunda linha de defesa,
integrada pelas unidades de assessoramento juridico e
de controle interno do proprio 6rgao ou entidade;

1l - terceira linha de defesa,
integrada pelo orgdo central de controle interno da
Administracao e pelo tribunal de contas.

8§ 1° Na forma de regulamento, a
implementacdo das préaticas a que se refere o caput
deste artigo serd de responsabilidade da alta
administracdo do oOrgdo ou entidade e levarda em
consideracdo 0s custos e os beneficios decorrentes de
sua implementacdo, optando-se pelas medidas que
promovam relacbes integras e confidveis, com
seguranca juridica para todos os envolvidos, e que
produzam o resultado mais vantajoso para a
Administracdo, com eficiéncia, eficacia e efetividade
nas contratacoes publicas.

§ 2° Para a realizacdo de suas
atividades, os oOrgdos de controle deverdo ter acesso
irrestrito aos documentos e as informacdes necessarias a

realizacdo dos trabalhos, inclusive aos documentos



classificados pelo 6rgdo ou entidade nos termos da Lei
n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, e o 6rgdo de
controle com o qual foi compartilhada eventual
informacédo sigilosa tornar-se-& corresponsavel pela
manutencdo do seu sigilo.

§ 3° Os integrantes das linhas de
defesa a que se referem os incisos I, 1l e Il do caput
deste artigo observardo o seguinte:

| - quando constatarem simples
impropriedade formal, adotardo medidas para o seu
saneamento e para a mitigacdo de riscos de sua nova
ocorréncia, preferencialmente com o aperfeicoamento
dos controles preventivos e com a capacitacdo dos
agentes publicos responsaveis;

I - quando constatarem
irregularidade que configure dano a Administracdo, sem
prejuizo das medidas previstas no inciso | deste § 3°,
adotardo as providéncias necessarias para a apuracao
das infragOes administrativas, observadas a segregacao
de funcbes e a necessidade de individualizacdo das
condutas, bem como remeterdo ao Ministério Publico
competente copias dos documentos cabiveis para a
apuracéo dos ilicitos de sua competéncia.

E ndo se imagine que os arts. 170 e 171
consertam o ambiente, porque eles apenas dao sequéncia a este teatro
de utopias, sonhos e impossibilidades materiais e operacionais que a

lei desfila. Pode ser bem intencionado o dispositivo, e 0 é, mas lhe
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falta o senso da realidade da Administra¢do puablica, e as regras nao
sdo viaveis em pais algum do conturbado planeta, nem hoje, nem

amanha nem nunca.

Il — O caput inicia bem, com preceptivos
comandos que sdo claros e realisticos, porém a seguir embarafusta por
uma indecifravel lista de linhas de defesa, inspirada talvez em regras
do controle interno mas que plasmada em uma lei atordoa o incauto
leitor, o qual nesse atimo talvez venha a sentir-se como o canideo
familiar que desaba do caminhdo logistico, em plena mudanca
residencial de seus proprietarios, tutores ou curadores. Embaragoso.

S&o os incs. | a Ill, que tracam da primeira a
terceira linha de defesa, porém ... defesa de quem ? Quem estaria se
defendendo ? Resposta: as contratacGes publicas !

Neste mundo selvagem de hoje em dia todos
precisam se defender de tudo e de todos com unhas e dentes, de modo
que também as contratagdes publicas parecem precisar aferrar-se a
varias linhas de defesa ... A primeira se integra de servidores, a
segunda de assessores e controladores, e a terceira do controle interno
central e do Tribunal de Contas, reza o texto (incs. | a Il1).

Senhores leitores: alguém precisa de algo
assim ? A qué veio isto, de onde quer que seja e ao titulo que for ?

Que falta fez ou faz, indaga-se, a programacao
das linhas de defesa das empresas contratadas pelo poer publico,
guando acaso 0s contratos sdo inquinados de irregulares pelas

autoridades de cvontrole ?



Em que mundo gravita o legislador ? Esta na
Terra, esta no Brasil ?

N&o se apercebe de que suas previsdes, como
acaso esta, sdo completamente despropositadas, sem a minima
necessidade tedrica ou operacional, e sem sentido pratico nenhum ?
Puro exibicionismo fracamente intelectual, lembram o cavaleiro da
triste figura — vertido ao plano do direito.

Ora, se alguma empresa precisar defender o
contrato que celebrou com o ente publico, entdo por primitiva légica e
gravitacdo natural fa-lo-a tdo somente com o0s elementos faticos e
juridicos de que disponha, alinhando-os organizadamente ante o
acusador e esperando que este tenha o bom-senso de os apreciar de
modo isento e profissoinal. Sim, porque, se nédo o fizer, a seguir 0
Judiciario ira fazé-lo com rigorosa certeza, na acao que Vvira.

N&o se esta aqui advogando pelo contratado,
seja bom, seja mau, mas pelo direito de todos, e pelo contraditorio
indispensavel.

Entdo, a lei pretender ensinar ao contratado
como se defender, ou ensinar ao ente publico como acusar ... pouco
existe no direito de mais ridiculo.

Conclusdo: a defesa dos contratos puablicos
continuara sendo exercido como sempre foi, com base nos elementos
constantes do ajuste e nos fatos ocorridos durante a execucgéo, e nédo se
sujeitardo a estas doidivanas ‘linhas de defesa’, que o autor da ideia
fracamente deve imaginar o que sejam porgue ninguém o sabe, nem
sabe como esta previsdo poderia ser Util para contratante, contratado

ou outro interessado.



Ai do fiscal ou agente de tribunal de contas
gue um dia pensar em atuar de acordo com este poema, pois que nao

dard um passo em seu mister profissional.

1l — O § 1° d& sequéncia ao teatro abstrato.
N&o diz coisa com coisa, ndo fecha nada com nada, ndo encerra
gualguer comando de minima objetividade.

Trabalha apenas com conceitos
indeterminados, abertos, vagos e subjetivos, que além impossiveis de
executar sdo impossiveis de avaliar.

Séo vana verbis, palavras gratuitas e perdidas
ao vento. Contém preceitos elogiaveis, porém que todos conhecem
desde que existe o direito publico e os quais ndo tém condicdo de
deixar de ser preceitos, dignos sem duavida, excelentes para teses
académicas de quem ja tem a vida garantida porém sem a minima

utilidade pratica para quem precisa trabalhar.

IV — O § 2° reinventa a roda uma vez mais na
legislagdo brasileira, ‘assegurando’ acesso irrestrito, pelos orgaos de
controle, a documentos publicos.

E de imaginar que antes desta lei os entes de
controle ndo tinham acesso aos documentos, e talvez precisassem
mover acdes judiciais para obté-lo.

A garantia daquele acesso ja esta assegurada a
cada criacdo de cargo ou 6rgao de controle das contas publicas, desde

a primeira criada e até a Gltima que um dia seja instituida. Esse acesso



€ a Unica razdo de existir dos orgdos de controle interno da

Administracao.

V — Encerra o muro das lamentacOes
licitatorias relativas a este art. 169 0 seu 8§ 3° que pretende ensinar
aos controladores, em dez linhas, como trabalhar.

O inc. | menciona falhas formais, e atribui ao
ontrolador a funcdo de mitigar os riscos de novas ocorréncias,
preferencialmente por melhorar controles preventivos e com a
capacitacdo dos agentes responsaveis.

Pergunta-se: o controlador sabe fazer isso ?
Esta capacitado para capacitar outros agentes ? Tera sido treinado
para tanto ? Essa tarefa de capacitacdo compete a ele ou aos chefes
do agente que cometeu a falha formal ?

O dispositivo baralha fungbes de agentes
publicos, e erra rotundamente porque uma coisa é controlar e
fiscalizar o trabalho que alguém realizou, e outra € ensinar a trabalhar;
guem se incumbe de uma ndo deve ser incumbido da outra, porque
funcbes diferentes acumuladas por uma s0 pessoa em regra ndo Sdo
bem desempenhadas.

Em outras palavras, quem capacita, quem
ensina a operar, este nédo controla o resultado, assunto que tem outros
titulares.

O inc. Il do § 3° fecha o artigo, mais uma vez
chovendo mo molhado. Informa que o controlador que tenha noticia

de irregularidade danosa a Administracdo tem obrigacdo de



providenciar para a apuracdo e adocdo de medidas cabiveis, assim
como de remeter o apurado ao Ministério Publico.

Tudo isto ja esta previsto no Codigo Penal, em
cada estatuto local de funcionarios, na lei de improbidade
administrativa, nas leis organicas de tribunais de contas, e em diversos
diplomas esparsos, nacionais, regionais ou locais.

A omissdo do controlador na comunicacdo de
danos ao erario, irregular sempre, pode configurar até mesmo
cumplicidade penal, mas seguramente ndo por forca de leis de
licitacao.

Quanto a especifica obrigacdo de remeter
documentos ao Ministério Publico, nada ha de mais questionavel. O
MP deve estar abarrotado de denuncias, comunicacdes e noticias que
pela sua inconsisténcia ou ma-fé evidente ndo merecem
Impusionamento, quando muitas por certo ndo merecem nem sequer
ser recebidas.

Fica a critério do fiscal e do controlador locais
0 juizo de oportunidade daquela remessa, até porque existem
inumeraveis entes puablicos que exigem rigida observancia de
hierarquia funcional, e de competéncias privativas a serem
preservadas, para a comunicagdo do que gquer gque seja a outros entes
publicos.

E nesse sentido ndo €é mansa nem
inquestionavel a competéncia dois agentes de controle e de
fiscalizacdo para fazé-lo, na medida em que, no assunto que for, o
Unico representante do ente é a sua autoridade méxima, e néo sera lei

nacional nenhuma que derrogara a autonomia administrativa dos entes



regionais e locais para organizar seus servicos e suas fungdes — como
é esta de remeter documentacéo interna a outros entes publicos.

Imagine-se um Prefeito que um dia fique
sabendo que existem dez denuncias formuladas contra agentes da
Prefeitura sem o seu conhecimento, e dez procedimentos apuratorios
pelo ente ministerial, 0s quais ignorava — com todas as consequéncias
que essa desinformacao pode ocasionar. O caos se instala sem aviso.

Tal questéo, que ja tem suscitado muitas acoes
judiciais para definicdo de poderes e de competéncias de cada ente
estatal, é tudo menos pacifica.

Que a lei nacional estabeleca a obrigacao para
0 ente de comunicar crimes de que tenha noticia estd correto e nédo
constitui novidade; no entanto, dentro fo mesmo ente quem deve
comunicéa-lo ndo é assunto para lei nacional.

Se por outro lado se tratar de um eventual
dano causado por demonstrada culpa (imprudéncia, negligéncia ou
impericia) de algum agente, e se esse dano foi por ele reparado, e se
existir penalizacdo administrativa para 0 caso, entdo obviamente
inexistira razdo para 0 ente comunicar esa ocorréncia, afinal
puramente administrativa e sem dano remanescente, ao Ministério

Publico.

VI —Dos subsequentes arts. 170 e 17, sem
descer as especificidades, afirma-se apenas que ingerem e interferem
decididamente na administracdo interna dos entes publicos, o que é
vedado pela Constituicdo, art. 25 para os Estados e art. 30 para 0s

Municipios.
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N&o é nem sera lei nacional nenhuma que dara
a lista das competéncias e das atribuicbes dos agentes locais ou
regionais afetos a fiscalizacdo e ao controle. Ainda que genéricas na
lei nacional o assunto escapa a competéncia da Unido, porque néo
existe licencga constitucional (CF, arts. 21 a 24) para a lei nacional
nem sequer fixar regras ou normas gerais de controle interno, muito
menos ditar normas pontuais.

Os entes federados ja as tém, especificadas
organizadamente no mesmo ato que criou as fungbes de controle
interno, e ndo tém de curvar-se a genericas e dispersivas previsdes da
lei nacional de licitacbes e contratos — até porque ai o0 assunto é
licitacdo e contrato e ndo controle interno, algo completamtente
distinto e que, insista-se, somente pode ser disciplinado por lei de

cada pessoa de direito publico interno para o seu exclusivo ambito.



