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INTRODUÇÃO


			Cabe-me a alegria e a honra de prefaciar a magnífica obra coletiva coordenada pelos Eminentes Professores Luiz Gustavo de Andrade, Roosevelt Arraes e Luciano Elias Reis.


			Nunca no Brasil foi tão importante refletir sobre o Estado Democrático de Direito em três linhas fundamentais e inseparáveis: a) o que significa um governo probo?; b) como acontecem eleições justas?; c) o que se entende por judiciário responsivo?


			Discute-se em obra recente a problemática relacionada às razões pelas quais as democracias morrem ou se fragilizam, o que acontece pelas mais diversas razões.1 Por isso, a necessidade imperiosa de fortalecer cada vez mais os três pontos trazidos pela pesquisa científica que ora se apresenta aos leitores. 


			Nossa Constituição Cidadã é ainda jovem. Promulgada em 05 de outubro de 1988, acaba de completar 33 anos de existência. Em seu conteúdo, colhem-se balizamentos fundantes de sua importância: a) a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput); b) são poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário (art. 2º); c) a administração pública de qualquer dos Poderes obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (art. 37, caput); d) a soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos (art. 14, caput); e) todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade (art. 93, IX).


			Os coordenadores da obra introduziram três adjetivos indispensáveis à compreensão dos propósitos da pesquisa: governo probo, eleições justas, judiciário responsivo. 


			No que consistiria a probidade do governo, a justiça das eleições e a responsividade do judiciário? A probidade quer dizer governo íntegro, honrado, honesto. Eleições justas são aquelas realizadas com retidão, integridade, conformes à justiça, à razão e ao direito. A responsividade do judiciário tem a ver com a capacidade de responder rápida e adequadamente ao que lhe é posto, cumprindo o preceito constitucional que determina o inciso LXXVIII do art. 5º da CF/88, no sentido de que a todos são assegurados à razoável duração ao processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.  


			Pode-se, assim, falar em um direito à democracia, que não se resume ao direito do indivíduo de participar de eleições periódicas, mas também exige que o regime democrático seja materialmente conforme aos Direitos Humanos, promovendo a sociedade inclusiva.2


			A justiça, imaginada por Ronald Dworkin3, parte de uma proposição que parece inatacável: a de que o governo deve tratar as pessoas sujeitas ao seu domínio com igual consideração e respeito. Essa justiça não põe em risco a nossa liberdade, ela a expande.  


			Para compreender como se interligam as três questões postas pelo livro (governo probo, eleições justas e judiciário responsivo) deve-se ter em conta que a democracia não é apenas um conceito estático. Trata-se de um processo dinâmico, que se constrói a partir de uma visão de desenvolvimento humano.


			Como salienta Amartya Sen, desenvolver e fortalecer um sistema democrático é um componente essencial do processo de desenvolvimento. A importância da democracia reside em três virtudes distintas: 


			

					sua importância intrínseca;



					suas contribuições instrumentais;



					seu papel construtivo na criação de valores e normas.



			


			Desse modo, “nenhuma avaliação da forma de governo democrático pode ser completa sem considerar cada uma dessas virtudes”.4


			Nesse itinerário de adjetivos, probidade, justiça e responsividade, os textos apontam, de maneira verticalizada, caminhos que levam ao Estado Democrático de Direito. 


			No início do século XXI, uma obra como esta, com os excelentes textos que a compõem, ora apresentada aos leitores, torna-se vital para saber a estrada que devemos ou podemos percorrer. 


			Curitiba, outubro de 2021.


			Luiz Eduardo Gunther


			Professor do Centro Universitário Curitiba – Unicuritiba; Desembargador do TRT 9; 
doutor pela UFPR e membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. 


			





1


			DEMOCRACIA E GESTÃO PÚBLICA


			A ASSESSORIA JURÍDICA NOS PROCESSOS LICITATÓRIOS COMO FUNÇÃO ESSENCIAL À JUSTIÇA NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO


			Ligia Damiani Riedel


			1 INTRODUÇÃO


			As leis existem para garantir que a democracia e os direitos de todos sejam respeitados. Trata-se de um conjunto, popularmente conhecido como ordem jurídica, que regulariza determinada matéria e organiza a vida de uma nação, estabelecendo condutas e ações aceitáveis ou recusáveis de um indivíduo, instituição, empresa, entre outros. A lei fundamental e suprema é a Constituição Federal, a qual traça os parâmetros do sistema jurídico e define os princípios e diretrizes que regem uma sociedade. É ela que organiza e sistematiza um conjunto de preceitos, normas, prioridades e preferências sobre o qual a sociedade acordou.


			Em relação à licitação, a Constituição Federal determinou, em seu artigo 37, XXI que:


			XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensável à garantia do cumprimento das obrigações5.


			Para esses processos, o artigo 38 da Lei n.º 8.666/93, em seu parágrafo único, estabelece que “as minutas de editais de licitação, bem como as dos contratos, acordos, convênios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas pela assessoria jurídica da Administração”.6


			Ocorre que o legislador infraconstitucional tratou timidamente do instituto da licitação, oferecendo uma concepção estrita do procedimento, o que está em descompasso com a exigência ampla da Carta Magna, tendo em vista a necessidade de garantir o cumprimento das obrigações assumidas no contrato. Esse é um ponto sensível na Administração Pública, considerando que a execução do objeto licitado está diretamente relacionada ao atendimento do interesse público. 


			Os processos licitatórios, portanto, têm amparo na Constituição Federal, em seu artigo 37, e na Lei n.º 8.666 de 21 de junho de 1993, revogada pela Lei n.º 14.133, de 01 de abril de 2021 (Nova Lei de Licitações), cujo artigo 1º evidencia seu objeto: “Art. 1o Esta Lei estabelece normas gerais de licitações e contratos para as Administrações Públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios [...]”.


			Diante disso, questiona-se: é possível tratar o assunto de forma apartada? Ou seria mais adequada uma abordagem estendida? O presente artigo tem a finalidade de apresentar uma concepção lato sensu do tema, de forma que se possa entender como é possível, com o cumprimento dos dispositivos constitucionais, principalmente do princípio da eficiência, inovar para ampliar a participação da assessoria jurídica em toda a construção do edital de licitação e mitigar os riscos pós-licitatórios, de modo a beneficiar o Estado e resguardar seus gestores.


			Vale ressaltar o quão importante é para o Estado a preservação dos cofres públicos, os quais vêm sofrendo ano após ano um gravame monetário.


			2 CONTEXTUALIZAÇÃO GERAL DE LICITAÇÃO E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 


			Na lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:


			Licitação – em suma síntese – é um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relações de conteúdo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa às conveniências públicas. Estriba-se na idéia de competição, a ser travada isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptidões necessários ao bom cumprimento das obrigações que se propõem assumir.7


			Hely Lopes ensina que contrato administrativo é:


			É o ajuste que a Administração Pública, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa, para a consecução de objetivos de interesse público, nas condições estabelecidas pela própria Administração.8


			Ademais, o art. 2º, parágrafo único da Lei n.º 8.666/93, já revogado, mas com utilidade conceitual, determina que:


			Art. 2º - Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades para formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada.


			Analisando os conceitos, é notório que ambos estão atrelados e que não se pode afastar o processo licitatório do contrato administrativo. É justamente a sua união que confere êxito ao procedimento licitatório, pois engloba os momentos anterior e posterior à licitação.


			Não se pode perder de vista o art. 37 da Constituição Federal, o qual determina que a Administração Pública obedeça aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência são princípios. Além disso, conforme preconiza o artigo 113 do Código Civil, “os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração”9. A boa-fé objetiva é um elemento de interpretação do contrato e, de acordo com Maria Helena Diniz, está relacionado ao interesse social das relações jurídicas, uma vez que as partes devem agir com lealdade, retidão e probidade, durante as negociações preliminares, a formação, a execução e a extinção do contrato10. 


			Conforme se verifica no conceito de Celso Antônio Bandeira de Mello, a licitação fundamenta-se em uma competição isonômica entre aqueles cujos atributos serão necessários ao “bom cumprimento das obrigações que se propõem assumir”, mas o que se observa na prática é que na pré-licitação, por não ter uma contribuição mais ampla da assessoria jurídica, o princípio da eficiência acaba sendo afetado, o que coloca em risco o bom cumprimento do contrato.


			Assim, a análise sobre o processo licitatório deve considerar que ele está atrelado ao contrato administrativo, o qual terá que ser cumprido de acordo com todas as obrigações nele dispostas. 


			2.1 LICITAÇÕES PÚBLICAS 


			Sabe-se que as contratações da Administração Pública ocorrem por meio de licitação, devendo levar em conta os princípios constitucionais mencionados anteriormente. 


			Existem três momentos nos quais pode ocorrer alguma fraude, caracterizada como improbidade: (i) na fase interna, dentro da qual se pode elaborar um edital beneficiando determinada concorrente; (ii) quando empresas concorrentes conspiram para prejudicar a licitação; e (iii) na fase de execução do contrato.


			Posto isso, convém destacar que a licitação não é uma ferramenta de controle da atuação administrativa, e sim um meio técnico jurídico para a seleção e contratação de determinado serviço ou objeto por parte do Estado. A licitação existe para proteger a Administração Pública. 


			Como todo sistema jurídico, o instituto das licitações também tem seus princípios norteadores: legalidade, isonomia, moralidade, impessoalidade, publicidade e economicidade. Na assessoria jurídica, contudo, percebe-se uma atuação restrita ao princípio da legalidade, verificando se o edital está de acordo com o princípio da legalidade e analisando se está dentro dos parâmetros constitucionais e sob a disciplina da Lei n.º 8.666/93, como também da Nova Lei de Licitações (Lei n.º 14.133/21). A própria Constituição Federal só previu a existência do processo licitatório, mas não a sua forma. Em virtude dessa previsão geral, elabora-se a disciplina infraconstitucional, a qual regulamenta o processo já determinado constitucionalmente. 


			No artigo 40 da Lei n.º 8.666/1993, encontram-se os requisitos estabelecidos para a elaboração do edital, como o objeto da licitação, prazos, garantias, condições de participação, critério de julgamento das propostas, e outros, cuja maior parte é formulada pela equipe técnica, de modo que resta à assessoria jurídica apenas examinar e aprovar, atestando a legalidade do edital. Aqui reside a necessidade de inovação, aproximando a figura do departamento jurídico interno à preparação do edital. Se a lei prestigia os princípios, nada mais coerente do que incluir a participação do operador do direito desde o início do edital. 


			Existem cláusulas de incumbência da equipe técnica cuja má elaboração é fatal ao resultado da licitação. Como exemplo, cita-se a fórmula de desempate, da qual o departamento jurídico não participa, e com facilidade pode ser um empecilho na fase externa. Como a lei não traz a obrigatoriedade da participação da assessoria jurídica em todos os atos, a credibilidade do processo licitatório é enfraquecida. Ademais, observa-se que a maioria dos contratos administrativos licitatórios possui aditivos que revelam as fragilidades do pacto original, eis que seriam desnecessários se fossem ajustadas previsões de riscos. 


			2.2 PRINCÍPIOS BASILARES DO INSTITUTO


			A legalidade, prevista no art. 5º, II, da Constituição Federal de 1988, determina que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer senão em virtude de lei”. Por esse motivo, a Administração Pública se obriga a proceder de acordo com o que a Constituição Federal e as leis preveem, sob pena de nulidade de seus atos. 


			A isonomia, por sua vez, assegura a igualdade no tratamento a todos os concorrentes do certame; a competitividade garante a livre participação de concorrentes e objetiva alcançar a proposta mais vantajosa; a impessoalidade é o elemento balizador da Administração Pública, obrigando-a a observar critérios objetivos e vedando a preferência por algum licitante específico, sob pena de causar prejuízo à lisura do processo licitatório. 


			A publicidade estabelece o dever de divulgação dos atos administrativos, em atendimento ao interesse público e respeito à coletividade. Objetiva tornar a licitação conhecida pelos interessados, garantindo ao cidadão o acesso à documentação relacionada, bem como a sua participação em audiências públicas, nas hipóteses do art. 39, da Lei n.º 8.666/93.


			Por fim, tem-se a economicidade, pela qual a Administração Pública deve saber definir o objeto da contratação, bem como as circunstâncias a ele relacionadas, como a disponibilidade do valor desembolsado para a aquisição do bem ou a contratação do serviço, quando será adquirido ou executado etc. Tal princípio auxilia a aplicação dos recursos públicos com zelo e eficiência.


			É fundamental que todos estejam em harmonia com o processo licitatório, assim como é necessário que a Administração Pública prestigie os princípios durante toda a licitação. Não se pode colocar em risco o que é protegido pela Constituição Federal e regulamentado por uma lei específica. A Administração Pública faz a gestão do dinheiro público, o qual deve ser utilizado de maneira responsável.


			Duas circunstâncias que podem acontecer quando não se consegue avaliar os gargalos de um edital são: a escolha da empresa errada e a empresa vencedora não executar o objeto licitado.


			Quando se fala em resultado da licitação, espera-se que este seja benéfico tanto do ponto de vista econômico quanto operacional, principalmente quando há uma relevância do desenvolvimento sustentável também nos processos licitatórios.


			Segundo Luciano Elias Reis, as licitações devem ser examinadas também como um instrumento para a promoção do desenvolvimento nacional sustentável, e não apenas como um processo de caráter puramente econômico. Os certames devem perquirir aspectos ambientais, sociais e econômicos relacionados às propostas e aos licitantes11. Dessa forma, o departamento jurídico interno atuaria com a combinação da técnica e da lei, evitando inexecuções contratuais.


			É possível que a licitante vencedora apresente toda a documentação que atesta sua idoneidade e comprova que está apta a prestar o serviço ao Estado, mas seja excluída por falhas no edital. Nesse caso, assim como em uma hipótese de inexecução contratual, o Estado é grande prejudicado. Trata-se de pontos que podem ser resguardados com a participação da assessoria jurídica em toda a construção do edital.


			A nova Lei de Licitação, em seu artigo 156, prevê as penalidades às quais estão sujeitos os responsáveis pelas infrações administrativas: 


			Art. 156. Serão aplicadas ao responsável pelas infrações administrativas previstas nesta Lei as seguintes sanções:


			I – advertência;


			II – multa;


			III – impedimento de licitar e contratar;


			IV – declaração de inidoneidade para licitar ou contratar.


			§ 1o Na aplicação das sanções serão considerados:


			I – a natureza e a gravidade da infração cometida;


			II – as peculiaridades do caso concreto;


			III – as circunstâncias agravantes ou atenuantes;


			IV – os danos que dela provierem para a Administração Pública;


			V – a implantação ou o aperfeiçoamento de programa de integridade, conforme normas e orientações dos órgãos de controle.


			§ 2o As sanções previstas nos incisos I do caput deste artigo será aplicada exclusivamente pela infração administrativa prevista no inciso I do caput do art. 155 desta lei, quando não se justificar a imposição de penalidades mais grave. 


			§ 3o A sanção prevista no inciso II do caput deste artigo, calculada na forma do edital ou do contrato, não poderá ser inferior a 0,5% (cinco décimos por cento) nem superior a 30% (trinta por cento) do valor do contrato licitado ou celebrado com contratação direta e será aplicada ao responsável por qualquer das infrações administrativas previstas no art. 155 desta lei. 


			§ 4º A sanção prevista no inciso III do caput deste artigo será aplicada ao responsável pelas infrações administrativas previstas nos incisos II, III, IV, V, VI e VII do caput do art. 155 desta Lei, quando não se justificar a imposição de penalidade mais grave, e impedirá o responsável de licitar ou contratar no âmbito da Administração Pública direta e indireta do ente federativo que tiver aplicado a sanção, pelo prazo máximo de 3 (três) anos.


			§ 5º A sanção prevista no inciso IV do caput deste artigo será aplicada ao responsável pelas infrações administrativas previstas nos incisos VIII, IX, X, XI e XII do caput do art. 155 desta Lei, bem como pelas infrações administrativas previstas nos incisos II, III, IV, V, VI e VII do caput do referido artigo que justifiquem a imposição de penalidade mais grave que a sanção referida no § 4º deste artigo, e impedirá o responsável de licitar ou contratar no âmbito da Administração Pública direta e indireta de todos os entes federativos, pelo prazo mínimo de 3 (três) anos e máximo de 6 (seis) anos.


			§ 6º A sanção estabelecida no inciso IV do caput deste artigo será precedida de análise jurídica e observará as seguintes regras:


			I - quando aplicada por órgão do Poder Executivo, será de competência exclusiva de ministro de Estado, de secretário estadual ou de secretário municipal e, quando aplicada por autarquia ou fundação, será de competência exclusiva da autoridade máxima da entidade;


			II - quando aplicada por órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário, pelo Ministério Público e pela Defensoria Pública no desempenho da função administrativa, será de competência exclusiva de autoridade de nível hierárquico equivalente às autoridades referidas no inciso I deste parágrafo, na forma de regulamento.


			§ 7º As sanções previstas nos incisos I, III e IV do caput deste artigo poderão ser aplicadas cumulativamente com a prevista no inciso II do caput deste artigo.


			§ 8º Se a multa aplicada e as indenizações cabíveis forem superiores ao valor de pagamento eventualmente devido pela Administração ao contratado, além da perda desse valor, a diferença será descontada da garantia prestada ou será cobrada judicialmente.


			§ 9º A aplicação das sanções previstas no caput deste artigo não exclui, em hipótese alguma, a obrigação de reparação integral do dano causado à Administração Pública12.


			A essas penalidades estão sujeitos os responsáveis por atos que caracterizam inexecução contratual, a qual engloba inclusive a recusa injustificada em assinar o contrato, conforme previsto no Art. 90, § 5º, in verbis:


			§ 5ºA recusa injustificada do adjudicatário em assinar o contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, no prazo estabelecido pela Administração caracterizará o descumprimento total da obrigação assumida e o sujeitará às penalidades legalmente estabelecidas e à imediata perda da garantia de proposta em favor do órgão ou entidade licitante13. (Grifos nossos).


			Se a modalidade licitatória for o pregão, as regras acerca da penalidade estão disciplinadas no Art. 7º na Lei n.º 10.520/2002:


			Art. 7º Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentação falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da execução de seu objeto, não mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execução do contrato, comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal, ficará impedido de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios e, será descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4o desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuízo das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominações legais14.


			Evidencia-se, assim, que empresa desidiosa responderá pela inexecução e estará sujeita às penalidades supramencionadas após o devido processo de apuração. Por outro lado, a lei registra hipóteses em que o contratado terá direito à extinção do contrato, as quais estão previstas no parágrafo 2º do artigo 137 da nova Lei de Licitações. Entre elas está a “suspensão de execução do contrato, por ordem escrita da Administração, por prazo superior a 3 (três) meses”. Sabe-se que os atos administrativos gozam a prerrogativa de presunção de veracidade, de modo tal que a Administração Pública, quando assina um contrato, formaliza um instrumento cujos atos se presumem regulares. No entanto, eventuais irregularidades poderão ser apuradas, sujeitando os agentes públicos às responsabilidades legalmente previstas. 


			3 A FUNÇÃO DO DEPARTAMENTO JURÍDICO INTERNO E SUA IMPORTÂNCIA


			O assessor jurídico é responsável por zelar pelo cumprimento das leis, analisar o contrato e representar a empresa, seja ela pública ou privada, compreendendo a política pública que se deseja construir e buscando estabelecer as formas de viabilizar a realização da vontade estatal.


			O departamento jurídico interno sempre deve se manifestar em processos administrativos ou em reuniões gerenciais (na qualidade de consultor) para opinar sobre a juridicidade das ações que a Administração pretende tomar a partir dos pareceres e ponderações que os gestores embasaram suas decisões.


			Praticamente nenhum passo é dado na Administração Pública sem que antes se ouça a assessoria jurídica. Sendo assim, atualmente a função da assessoria jurídica guarda uma natureza claramente preventiva e orientativa. O advogado procura evitar vícios de legalidade que possam causar a nulidade de atos administrativos que são submetidos à sua apreciação, ou até apresentar caminhos juridicamente adequados para que o gestor público adote as medidas corretas, atendendo à coletividade.


			Pode-se observar que o papel da assessoria jurídica, embora restrito, é de extrema relevância. Pensando na inovação, seria possível levar essa tarefa para dentro da atividade de elaboração do edital de licitação, ou seja, incluir a assessoria jurídica nos trabalhos desenvolvidos pela equipe técnica sobre os detalhes do instrumento convocatório, prevendo e sanando as possíveis lacunas ou improbidades. Com isso, seria possível analisar erros simulando os cálculos de desempate, por exemplo; debatendo a importância das cláusulas, principalmente as técnicas; e, assim, obter uma maior segurança do certame. 


			A comissão de licitação, sendo constituída por especialistas capazes de atender aos requisitos exigidos pela Lei de Licitação, proporcionaria à assessoria jurídica um espaço para colocar à prova todo o conhecimento dos integrantes, simulando fórmulas de desempate, testando cláusulas de admissão das empresas que participam, verificando os possíveis contratempos de prazos, discutindo pelo ponto de vista de um leigo todas as cláusulas que interferem no objeto da licitação, entre outras práticas salutares. O advogado deixaria de dar pareceres e passaria a ser uma peça fundamental no processo licitatório.


			Como discorre Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Fabrício Motta:


			[...] o papel de todos os que atuam nas atividades administrativas ligadas ao procedimento licitatório (agentes do setor requisitante, membros da comissão de licitação, assessores jurídicos, autoridade superior, ordenador de despesa, agentes dos órgãos de controle etc.) é o mesmo: fazer com que o procedimento possa atingir os seus objetivos, evitando todos os eventuais desvios fáticos e jurídicos que se apresentarem. Entretanto, é possível reconhecer competências específicas de cada um dos agentes que atuam nesse percurso entre o surgimento de uma necessidade pública e a sua satisfação mediante contrato precedido de licitação, inclusive dos agentes responsáveis pela atividade de assessoria jurídica.15


			Por determinação da Nova Lei de Licitação, já citada anteriormente, cada integrante restringe-se a realizar apenas o que lhe compete dentro do processo de licitação – com a assessoria jurídica não é diferente. Mas procurando observar a relevância do departamento jurídico interno em sentindo amplo, verifica-se que ele pode atuar de forma mais eficiente e, por consequência, gerar maior segurança jurídica.


			Em um primeiro momento, pode-se imaginar que, por conta do excesso de trabalho que um setor jurídico concentra, o procedimento ora defendido traria um assoberbamento de tarefas, até porque dispor de tempo para se juntar a uma equipe cuja área de atuação é completamente adversa pode sobrecarregar o setor e gerar um atraso nas demandas convencionais.


			Em verdade, a tendência é que ocorra o inverso. Na medida em que os setores técnicos só contam com a aprovação de um edital de licitação, tendo em vista a concentração da análise na legalidade, o trabalho retornará inúmeras vezes para o acerto de detalhes, o que seria mitigado com a participação direta do advogado. 


			A partir do momento em que ambos os setores construírem o edital de licitação juntos – o que seria uma inovação do ponto de vista legal, eis que não existe a obrigatoriedade da participação da assessoria jurídica, a qual atua de modo orientativo – será possível abreviar futuros problemas e deixar de onerar o Estado em casos facilmente evitáveis. 


			Analisando por outro ângulo, questiona-se a respeito da responsabilização do advogado diante das falhas ou erros de um edital. Se ele é responsabilizado da mesma forma que os demais envolvidos, nada mais justo que se tenha uma participação mais ativa e completa na elaboração do edital, ou que se estabeleça a que se refere tal responsabilização.


			Para exemplificar, trazem-se trechos do julgado do Tribunal de Contas da União (Acórdão n.º 512/2003 – Plenário16) que fundamenta a responsabilidade do parecerista jurídico:


			Relator: “Não se prtende, nem se poderia pretender, que a emissão de opnião jurídica desinteressada, consubstanciada em fundamentado parecer, ou, pelo menos, em parecer isento, poderia gerar a responsabilização do autor, ainda no caso de erros, mas não há como deixar de responsabilizar o autor de parecer ‘de encomenda’, tendente, unicamente, a respaldar fraudes ao Erário, derivadas de ações já planejadas pela direção do órgão. O administrador decide primeiro e encomenda o parecer justificante, depois”.


			[...]


			“O fato de o autor de parecer jurídico não exercer função de execução administrativa, não ordenar despesas e não utilizar, gerenciar, arrecadar, guardar ou administrar bens, dinheiros ou valores públicos não significa que se encontra excluído do rol de agentes sob jurisdição deste Tribunal, nem que seu ato se situe fora do julgamento das contas dos gestores públicos, em caso de grave dano so Erário. Os particulares, causadores de dano ao Erário, também estão sujeitos à jusridição do TCU”.


			O Tribunal de Contas da União entende que o advogado deve ser responsabilizado pelos seus pareceres, uma vez que estes são usados pelos administradores para embasar muitas de suas decisões.


			Em outro julgado do TCU, verificam-se as consequências da tese de impossibilidade de responsabilizar advogados públicos: (Acórdão n.º 190/2001 – Plenário17).


			O entendimento de que os procuradores jurídicos da administração não poderiam ser responsabilizados pelos seus pareceres levaria, no limite, à esdrúxula situação em que, fosse qual fosse a irregularidade praticada, ninguém poderia ser responsabilizado, desde que houvesse parecer do órgão jurídico como respaldar da decisão. O dirigente alegaria que agiu com base em parecer do órgão jurídico e procuraria esquivar-se da responsabilidade. A procuradoria jurídica, por sua vez, não seria responsabilizada, porque, por petição de princípios, gozaria de plena liberdade para opinar da forma que quisesse, por mais antijurídica que fosse, situação que daria margem a todo tipo de ilícito, por parte dos gestores menos ciosos da gestão dos recursos públicos, e poderia levar a um caos generalizado na administração.


			Mais uma vez o TCU se manifesta a favor da responsabilização do advogado em relação aos pareceres emitidos, como também reforça que o artigo 38 da LC não é meramente opinativo (acórdão n.º 1337/2011 – Plenário18).


			A análise e aprovação, pela assessoria jurídica, de editais, minutas de contratos e instrumentos congêneres são atividades obrigatórias, previstas no parágrafo único do artigo 38 da Lei 8.666, de 1993. Não pode o consultor jurídico querer se esquivar dessa responsabilidade. O papel da assessoria não é meramente opinativo. O entendimento do TCU acerca da matéria está contido no voto que fundamentou o Acórdão 147/2006 – Plenário19.


			Segundo Hely Lopes Meirelles, combinando o parágrafo único do art. 38 da Lei n.º 8.666/1993 (examinar e aprovar) com o art. 11 da Lei Complementar n.º 73/1993 (examinar prévia e conclusivamente), transmite-se a ideia de que, para a prática dos atos nele especificados, o gestor depende de pronunciamento favorável da consultoria jurídica, revelando-se, a aprovação, como um verdadeiro ato administrativo. Sem ela, o ato é imperfeito. E o “ato de aprovação” está nominalmente identificado como ato administrativo20. Dessa forma, ao examinar e aprovar, a assessoria jurídica assume responsabilidade pessoal e solidária.


			Já o Superior Tribunal Federal entende que a atividade de assessoria jurídica se destina a assessorar a interpretação e a aplicação do ordenamento jurídico, indicando os caminhos para a correta compreensão e cumprimento das normas, regras e princípios por parte do administrador público. Ainda, cita o manual de boas práticas consultivas da AGU, o qual resume a questão ao estabelecer que “o órgão Consultivo não deve emitir manifestações conclusivas sobre temas não jurídicos, tais como os técnicos, administrativos ou de conveniência ou oportunidade”.


			Logo, para o STF, não se deve responsabilizar a assessoria jurídica sobre campos que não abrangem a análise jurídica, isto é, os atribuídos à análise técnica que demanda conhecimentos específicos e, fundamentalmente, o espaço de competência discricionária exercido pela autoridade administrativa.


			Essa discussão tem grande relevância para a sociedade, uma vez que a licitação é um procedimento muito utilizado pela Administração pública e subsidiada por recursos públicos. Considerando tal importância científica, deve-se provocar o debate entre a doutrina, leis e jurisprudência, uma vez que se tem posicionamento do Superior Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da União com fundamentos interessantes para a análise da responsabilização do advogado público no exercício da assessoria jurídica. Pode-se observar que existe uma importância em responsabilizar o causador de qualquer dano ao Erário, uma vez que se administra dinheiro público. “Nenhum sistema é totalmente imune a fraudes ou simulações”21, sempre podendo ocorrer situações em que o causador deva ser responsabilizado. Porém, não é correto que se responsabilize um setor ou pessoa que não tinha competência e conhecimento para evitar tal dano.


			Um processo licitatório requer minuciosa análise de elaboração para que se cumpram principalmente os princípios basilares do instituto: legalidade, isonomia, competitividade, impessoalidade, publicidade e economicidade. Atualmente, verifica-se a responsabilização por erro grosseiro, mas montando uma matriz de riscos de um processo licitatório, fatalmente constatará que pequenos erros podem sim atrapalhar ou impedir a concretização do processo. O departamento jurídico interno trabalha de forma reativa, quando o ideal seria trabalhar de forma preventiva.


			Quando se fala da análise do edital, observa-se que, devido à autonomia que a comissão de licitação tem, ela acaba analisando toda a parte técnica sem as bases jurídicas. Avaliando o lado prático e preventivo, o jurídico deveria participar dessa análise trazendo para o certame todas as possibilidades de não cumprimento dos princípios basilares e o não cumprimento das obrigações que se propõem a assumir. Assim sendo, o departamento jurídico interno deveria ter novas funções, as quais poderiam simplificar questões cujo tratamento negligente resulta em problemas futuros. 


			Como já mencionado, trazendo essa figura para dentro da elaboração de um edital de licitação para participar junto à equipe técnica dos detalhes desse edital, obter-se-á maior segurança do certame. A construção conjunta é importante para que não se tenha uma desconstrução do entendimento.


			Em relação à comissão de licitação, seja ela permanente ou temporária, a inovação deveria começar com o presidente sendo um operador do direito, porém, como a lei não permite, mesmo não sendo lei de conduta e sim estritamente técnica e formal, o racional seria que o departamento jurídico interno revisasse todos os atos do edital, verificando vícios, erros, e não atuando somente quando é provocado, quando algum dos interessados se manifesta. Nessa toada, o advogado deixaria de dar pareceres e passaria a ser peça importante, atuando em todo o edital.


			Vale lembrar que a responsabilização futura deve ser compatível com a competência dada a cada integrante da construção de um edital – civil ou penalmente, se assim for cabível, o agente que deu causa de fato deve arcar com o ônus e não ser extensivo aos demais.


			4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 


			Políticas públicas consistem no desafio de transformar intenções gerais em ações e resultados. Nesse sentido, observa-se que um determinado objetivo da política pública interfere em diversas jurisdições ou sofre interferência delas22. 


			Trazer o advogado para o desempenho da tarefa de elaboração do edital melhorará a construção da política pública. Atualmente, é comum afirmar que a função do Estado é promover o bem-estar da sociedade. Contudo, é necessário desenvolver uma série de ações e atuar diretamente em diferentes áreas, tais como educação, saúde, meio ambiente, e outras. Para isso, o governo utiliza as políticas públicas.


			No processo licitatório, a Administração Pública, especialmente por seu poder de compra, deve estimular a criação de meios que fortaleçam a importância do instituto da licitação e o seu escopo de alcançar o melhor negócio para a Administração, em consonância com o interesse público, principalmente a partir de condições isonômicas e competitivas. Trata-se da garantia de uma atuação administrativa proba, moral, eficiente e legal, bem como da racionalização do processo em prol do desenvolvimento nacional sustentável.


			Portanto, a assessoria jurídica interna, sendo participativa desde a elaboração do edital de licitação, construirá uma racionalização mais adequada do processo e contribuirá para a promoção de uma finalidade maior. 


			A etapa de avaliação de uma política pública contempla o controle como forma de averiguar se a política implantada surtiu os efeitos desejados pela Administração Pública instituidora, bem como se as metas delineadas pelo programa foram atendidas. Ainda, o controle permite verificar os reflexos não previstos inicialmente e redirecioná-los, se assim necessário, para o atingimento do interesse público. Nesse sentido, Evert Vedung define a etapa de avaliação das políticas públicas como:


			A avaliação é uma atividade que objetiva distinguir o precioso do inútil, o aceitável do inaceitável, o beneficiário do prejudicial. Na gestão atual do setor público, no entanto, a avaliação adquiriu significados mais específicos e estreitos. Aqui, a avaliação é um mecanismo de monitoramento, sistematização, classificação e intervenções governamentais em curso ou acabadas (organizações, políticas públicas, programas, projetos, atividades, seus efeitos e os processos anteriores a estes efeitos, as percepções do conteúdo da intervenção), para que funcionários públicos e outras partes interessadas em seu trabalho, orientados para o futuro, sejam capazes de atuar como responsáveis, de forma criativa, de forma equitativa e economicamente possível. […] A avaliação é um exame cuidadoso do mérito, da necessidade, do valor da organização, conteúdo, administração, produção e efeitos das intervenções governamentais em curso ou acabados, que se destina a desempenhar um papel no futuro, em situações práticas.23


			Considerando essa definição, é possível afirmar que o processo licitatório funciona, além de instrumento para implementação da política pública, como forma de controle de metas e de objetivos das políticas aplicadas, pois vislumbra a economia de recursos públicos que se alcança com a realização dos certames.


			Quando ocorre qualquer “erro” ou “falha” no instituto de licitação, existe a responsabilização. Nos termos definidos por Rholden Botelho Queiroz24:


			Não é imposto pelo Tribunal de Contas aos gestores quais os direitos fundamentais sociais devem ser implementados e em que grau se deve dar a sua concretização. Busca-se, principalmente, averiguar se os meios utilizados estão aptos e adequados à concretização das escolhas feitas. O resultado do trabalho do Tribunal servirá de base para que o próprio gestor corrija os rumos de sua atuação para a efetiva satisfação das necessidades sociais, bem como subsidiará com informações os cidadãos interessados em verificar a qualidade dos gastos públicos, fomentando, assim, o controle social. 


			Constata-se que, com a positivação da Lei n.º 12.349/2011, que inseriu como nova finalidade das competições licitatórias o desenvolvimento nacional sustentável, as contratações da Administração Pública inserem-se em um quadro mais amplo, contemplando reflexos sociais relevantes.


			Nesse sentindo, a participação do departamento jurídico no sentido lato sensu proporcionaria um melhor redirecionamento para o atingimento do interesse público e uma inovação no processo interno. Como afirma Oslo: “Uma inovação é a implementação de um produto (bem ou serviço) novo ou significativamente melhorado, ou um processo, ou um novo método de marketing, ou um novo método organizacional nas práticas de negócios, na organização do local de trabalho ou nas relações externas”.25 


			Todos que exercem o serviço público têm responsabilidade por decisões tomadas na Administração Pública, mas não se pode deixar de mencionar que é incoerente responsabilizar alguém por aquilo que não faz parte de sua incumbência. Daí a importância da participação efetiva do jurídico, a partir da qual se pode ter uma previsão mais real dos problemas.
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			SUPERANDO OS DESAFIOS DA 4ª REVOLUÇÃO INDUSTRIAL PARA AS COMPRAS PÚBLICAS: A LEI N.º 14.133, DE 2021, E OS INSTRUMENTOS DE DIÁLOGO INSTITUCIONAL ENTRE ADMINISTRAÇÃO E MERCADO


			Thyago de Pieri Bertoldi


			1 INTRODUÇÃO


			Nas últimas décadas, o processo de inovação tornou-se indeclinável para o sucesso de pessoas, empresas e Estados. A digitalização da economia e das relações sociais impôs novas dinâmicas de consumo, de trabalho e de vida. Vive-se em uma “revolução digital”, também conhecida como 4ª Revolução Industrial. Esse processo não pode ser ignorado pela Administração Pública, sob pena de comprometer seus objetivos de adequada implementação de direitos fundamentais e de prestação de serviços públicos.


			Uma das principais características da 4ª Revolução Industrial é a alta velocidade de seu processo disruptivo: modelos de negócios, produtos e serviços são constantemente substituídos por outros, mais modernos, mais completos, mais eficientes ou mais econômicos. Isso acaba por gerar um descompasso natural entre a rapidez do desenvolvimento de avanços tecnológicos e a capacidade de sua absorção por pessoas e organizações. 


			No âmbito das contratações públicas, a velocidade disruptiva das inovações é capaz de criar uma grande dificuldade. Isso porque o artigo 18 da Lei n.º 14.133, de 2021, novo marco regulatório das licitações e contratos administrativos, expressamente determina aos gestores públicos que, durante o planejamento da contratação, na fase de levantamento de mercado, deve-se analisar “todas as considerações técnicas, mercadológicas e de gestão que podem interferir na contratação”. Essa obrigação, por certo, demanda que o gestor vá além da simples pesquisa mercadológica e passe a adotar uma postura de diálogo e cooperação com a iniciativa privada, sobretudo para contratações públicas inovadoras e complexas. 


			O objetivo deste estudo é investigar a existência, na referida lei, de instrumentos de diálogo entre a Administração Pública e o mercado aptos à superação desses desafios impostos pela 4ª Revolução Industrial e pela velocidade disruptiva que lhe é característica no planejamento das compras públicas. De modo mais específico, busca-se averiguar se o legislador se atentou - e, em caso positivo, de que forma - à necessidade de cooperação entre a Administração e o mercado no desenho das aquisições de bens e serviços complexos e inovadores pelo poder público.


			A técnica utilizada para encontrar resposta ao problema formulado foi a pesquisa bibliográfica por meio da consulta e a análise da legislação, de livros, artigos científicos, periódicos e de outros documentos que contém informações e dados levantados por instituições e organizações que atuam com pesquisa na área objeto do trabalho.


			2 A 4ª REVOLUÇÃO INDUSTRIAL: INOVAÇÃO E NOVOS HÁBITOS DE CONSUMO


			Não é raro escutar que a resposta para a saída de crises econômicas é a inovação, incluídas nisso todas as variantes comportadas pelo termo. A capacidade de inovação é alçada à condição de sucesso de empresas e profissionais, tratada como um valor fundamental e um princípio de atuação no mercado. 


			A ideia de que a inovação exerce um papel essencial na economia capitalista, contudo, não é um fenômeno recente. O economista austríaco Joseph Alois Schumpeter, em meados de 1900, já associava a inovação ao processo por ele designado de “destruição criadora”: a inovação atua como motor econômico e é fundamental na compreensão do fenômeno capitalista26-27. Longe de ser uma máxima do senso comum ou de discursos motivacionais, portanto, a inovação exerce um papel-chave nas economias capitalistas e, cada vez mais, torna-se o foco de investimentos e políticas públicas de países e blocos econômicos. 


			A União Europeia, por exemplo, possui uma agenda clara de incentivos à pesquisa e à inovação para os países do bloco. Entre as iniciativas europeias, pode-se destacar a Horizon 2020, instrumento financeiro para implementação da “União da Inovação”, uma iniciativa do bloco para assegurar a competitividade da Europa na economia global28. Entre os anos de 2014 e 2020, foram previstos cerca de € 77 bilhões para financiamento do programa, sem prejuízo dos investimentos privados e nacionais que essa quantia proporcionaria, buscando atingir desenvolvimento econômico inteligente, sustentável e inclusivo. Com a medida, buscou-se assegurar a posição de destaque da Europa como produtora de ciência e tecnologia, remover barreiras à inovação e facilitar a cooperação público-privada no enfrentamento dos problemas sociais da Europa29.


			No Brasil, ainda que embrionária a percepção da importância da inovação, há projetos que evidenciam resultados da inovação para economia. A promulgação da Emenda Constitucional n.º 85, responsável pela alteração e adição de dispositivos à Constituição para atualizar o tratamento das atividades de ciência, tecnologia e inovação, e a edição da Lei n.º 13.243, de 11 de janeiro de 2016, conhecida como Marco Legal de Ciência, Tecnologia e Inovação, são evidências da percepção do Estado brasileiro quanto à relevância da matéria.


			No âmbito das organizações intergovernamentais também é reconhecido o relevante papel econômico da inovação. Em especial, a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) “reconhece a inovação como um poderoso aliado no esforço para elevar a competitividade das empresas”30. Aliás, com o escopo de padronizar conceitos, metodologias e indicadores de pesquisa a respeito da inovação de países industrializados, a OCDE desenvolveu o “Manual de Oslo”, documento imprescindível à compreensão do fenômeno e da atividade inovadora. 


			Conforme o referido manual, a inovação possui diferentes graus: pode ser nova apenas para uma empresa, para o mercado ou para o mundo. Trata-se de classificação que estabelece uma escala qualitativa para a inovação a depender de sua implementação por outras empresas dentro de um negócio específico, do mercado em que essas empresas atuam e, finalmente, de sua absoluta novidade para todos os mercados e indústrias31. Um conceito correlato à classificação das inovações por seu grau de novidade e difusão é o de inovação radical ou disruptiva32: 


			[...] aquela que causa um impacto significativo em um mercado e na atividade econômica das empresas nesse mercado. Esse conceito é centrado no impacto das inovações, em oposição a sua novidade. O impacto pode, por exemplo, mudar a estrutura do mercado, criar novos mercados ou tornar produtos existentes obsoletos (Christensen, 1997). 


			De fato, periodicamente o mundo presencia momentos disruptivos, de grande avanço tecnológico e impacto revolucionário nas relações econômicas. No século XVIII, o tear mecânico e as máquinas a vapor foram responsáveis pela 1ª Revolução Industrial. O aço, a energia elétrica e os combustíveis fósseis foram, na segunda metade do século XIX, os grandes elementos determinantes no processo da 2ª Revolução Industrial. Por seu turno, a economia sofreu novo impacto ao final do século XX e no início do século XXI com o desenvolvimento da robótica, a popularização da informática e da internet. Todas essas mudanças são manifestações que afetaram de maneira considerável os processos produtivos, as relações sociais e o desenvolvimento global.


			Na atualidade, o rápido desenvolvimento tecnológico impacta de maneira significativa a formatação da economia global, tornando-a cada vez mais digital. A digitalização da economia e seus mais variados desdobramentos são encarados como decorrência de uma 4ª Revolução Industrial, conforme Klaus Schawb33 assevera:


			Ciente das várias definições e argumentos acadêmicos utilizados para descrever as três primeiras revoluções industriais, acredito que hoje estamos no início de uma quarta revolução industrial. Ela teve início na virada do século e baseia-se na revolução digital. É caracterizada por uma internet mais ubíqua e móvel, por sensores menores e mais poderosos que se tornam mais baratos e pela inteligência artificial e aprendizagem automática (ou aprendizado de máquina).


			Dentro desse fenômeno, o avanço e a popularização da internet das coisas (IoT) são responsáveis por novas formas de intermediação de relações (a exemplo do blockchain e da inteligência artificial) e novos modelos de negócios e de prestação de serviços (em especial, pela economia sob demanda). O desenvolvimento de aplicações para computadores, tabletes e smartphones não só mudou a dinâmica das relações sociais, como também desenvolveu novos hábitos de consumo. 


			Os pontos de táxi vêm sendo gradualmente substituídos por aplicativos de carros particulares (Uber, 99Táxi etc.); as locadoras de vídeo desapareceram pelo desenvolvimento de serviços de streaming (Netflix, Youtube etc.); é possível a contratação de serviços de limpeza, de reparos ou de manobristas por meio de aplicações digitais (Taskrabbit, Fiverr, Caarbon etc.), pode-se alugar um imóvel, um veículo ou mesmo artigos de luxo de outras pessoas (AirBnb, Zipcar, Rent The Runway); aplicativos de entrega passaram a permitir que negócios de qualquer tamanho passassem a usufruir de serviços de delivery (Ifood, Uber Eats, Rappi etc.); milhares de pessoas passaram a aprender variadas atividades por meio de aplicações (Trade School etc.); álbuns de fotografias e arquivos físicos foram trocados por armazenamento em nuvem de fotos e documentos, acessíveis em várias plataformas e em qualquer lugar (Dropbox, Google Drive, ICloud etc.); aplicativos de trocas de mensagens instantâneas e de redes sociais permitem a troca e a difusão de informações, bem como conectam rapidamente pessoas a milhares de quilômetros de distâncias (Facebook, Twitter, Whatsapp etc.); a venda de produtos é feita por marketplaces de alcance global (Amazon, eBay, Mercado Livre etc.). Todas essas mudanças são exemplos da “destruição criadora” schumpeteriana e confirmam como o advento de uma internet ubíqua afetou a vida da sociedade global. 


			Grande parte dessas inovações não apareceu de necessidades manifestadas pelos consumidores que forçam a adaptação de um processo produtivo. Em verdade, o caráter disruptivo dessas tecnologias deriva justamente do fato de serem inovações no sentido concebido por Joseph Alois Schumpeter: o aperfeiçoamento do processo produtivo partiu dos empresários, e não dos clientes. A inovação moldou novos hábitos de consumo e não o contrário34.   


			Com efeito, os reflexos da 4ª Revolução Industrial são progressivamente incorporados na vida cotidiana e, cada vez mais, são facilmente perceptíveis. De forma semelhante, o fenômeno agora se impõe à Administração Pública na escolha das respostas às suas necessidades contratuais. 


			3. PLANEJAMENTO DA CONTRATAÇÃO PÚBLICA: DEFININDO AS RESPOSTAS ÀS NECESSIDADES DA ADMINSITRAÇÃO NA LEI N.º 14.133, DE 2021


			O regular exercício das funções administrativas demanda que a Administração contrate bens e serviços de terceiros. Conforme comando constitucional, a licitação é o procedimento adequado a municiar o poder público dos elementos necessários ao desempenho das funções administrativas. 


			O procedimento licitatório é dividido em duas fases. “A fase interna é a sequência de atos preparatórios internos de cada órgão ou entidade para a realização da licitação”35. É, em essência, a etapa em que há o planejamento da contratação. A fase externa, por seu turno, “[…] envolve a licitação propriamente dita, o processo de competição entre os particulares, o qual se inicia com a divulgação do certamente até a adjudicação de seu objeto”.36 


			A regulamentação mais detalhada quanto à fase preparatória dos procedimentos, até mesmo quanto à previsão de obrigatoriedade do estudo técnico preliminar como norma geral de licitação, é uma das grandes novidades da Lei n.º 14.133, de 2021. Efetivamente, o artigo 18 da Nova Lei de Licitações define como característica da fase preparatória o planejamento. A contratação, além de compatível com o plano anual de contratações do órgão licitante e com as leis orçamentárias, deve abordar todas as considerações técnicas, mercadológicas e de gestão que possam interferir na contratação. 


			O artefato inicial de planejamento das contratações, segundo a Lei n.º 14.133, de 2021, é o estudo técnico preliminar. Esse é o documento que caracteriza o interesse público envolvido na contratação e a melhor solução a ser adotada pela Administração, dando base ao anteprojeto, ao termo de referência ou ao projeto básico a serem elaborados apenas caso se conclua pela viabilidade da contratação (artigo 6º, inciso XX). Um dos requisitos básicos para a confecção do estudo técnico preliminar da Lei n.º 14.133, de 2021, é a realização do levantamento de mercado, que consiste na análise das alternativas possíveis, com a justificativa técnica e econômica da escolha do tipo de solução a contratar (artigo 18, §1º). 


			Dessa forma, a imposição de prospecção de mercado para a definição da melhor solução apta a atender as necessidades da Administração está agora consagrada como norma geral de licitação pela Lei n.º 14.133, de 2021. Trata-se de um dever qualificado pelo artigo 18 do diploma: o planejamento das contratações deve “abordar todas as considerações técnicas, mercadológicas e de gestão que podem interferir na contratação”, o que pressupõe a consideração de tecnologias e soluções oriundas da 4ª Revolução Industrial e a necessidade de superação dos desafios advindos desse mandamento legal.


			4 SUPERANDO OS DESAFIOS DA 4ª REVOLUÇÃO INDUSTRIAL NO 
PLANEJAMENTO DAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS: INSTRUMENTOS
 DE DIÁLOGO PÚBLICO-PRIVADO


			O principal desafio dos efeitos da 4ª Revolução Industrial no desenvolvimento de novas soluções relaciona-se com a velocidade disruptiva desse processo. Efetivamente, há um descompasso natural entre a rapidez do desenvolvimento de avanços tecnológicos e a capacidade de sua absorção por pessoas e organizações, o que acaba por gerar três espécies de assimetrias: “de adoção”, “de adaptação” e “de assimilação”, de acordo com Emerson Gabardo, Fábio de Sousa Santos e Justo Reyna37:


			There is a fundamental mismatch between the adoption of new technologies by people, organizations, and institutions, forming what Gerald Kane et al calls asymmetries (2019, p. 30). It is possible to recognize three different species: the firs asymmetry is that of adoption: technology evolves at a faster rate than people’s ability to adopt them; the second is the adaptation, which lies between the ability of people to adapt to new technologies and the capacity of organizations (public Administration and companies) to incorporate them; and the third is assimilation asymmetry, which refers to the mismatch between adaptation and the existence of formal institutions (e.g., legislation) about a given technology.


			São as assimetrias “de adoção” e “de adaptação” que mais impactam os procedimentos licitatórios desenvolvidos pelo poder público. É particularmente difícil para a Administração, dentro de seus muros e tendo como parâmetro apenas seus pares (outros órgãos e entidades públicas), acompanhar a velocidade de desenvolvimentos tecnológicos verificados no mercado. 


			Considerando a velocidade disruptiva em que surgem novas respostas às necessidades cotidianas pelo rápido desenvolvimento tecnológico e da internet das coisas, o planejamento das contratações públicas passa a necessitar de um frequente diálogo entre a Administração e o mercado para consecução de contratações públicas eficientes. 


			Com base na premissa schumpeteriana de que a mudança econômica, em regra, parte de fornecedores, para só depois serem absorvidas pelos consumidores (dentre eles, a Administração Pública), o processo contínuo e ágil de criação e reinvenção de soluções, típicos da 4ª Revolução Industrial, demanda constante atenção do poder público quanto ao surgimento de inovações que servem como respostas às suas pretensões contratuais. 


			O diálogo com o mercado é essencial para que, no planejamento da contratação, tome-se conhecimento de todas as opções possíveis ao atendimento das necessidades de sua pretensão contratual. A 4ª Revolução Industrial, portanto, estimula e torna necessária a adoção do modelo de Administração Pública mais dialógica38, democrática, aberta à participação e à contribuição externas.


			A Nova Lei de Licitação parece abraçar esses ideais em, ao menos, dois aspectos principais: (a) no procedimento auxiliar de manifestação de interesse; e (b) na modalidade do Diálogo Competitivo.


			4.1 O PROCEDIMENTO AUXILIAR DE MANIFESTAÇÃO DE INTERESSE


			A Lei n.º 14.133, de 2021, não conceitua o Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI), trazendo-o apenas como um procedimento auxiliar da licitação (artigo 78, inciso III) e disciplinando a forma de sua realização (artigo 81). Conforme o artigo 81 da Nova Lei de Licitações: 


			A Administração poderá solicitar à iniciativa privada, mediante procedimento aberto de manifestação de interesse a ser iniciado com a publicação de edital de chamamento público, a propositura e a realização de estudos, investigações, levantamentos e projetos de soluções inovadoras que contribuam com questões de relevância pública, na forma de regulamento. 


			O PMI constitui um importante instrumento de participação popular39, capaz de auxiliar a Administração na identificação de suas necessidades, na análise de viabilidade e na elaboração de modelagens contratuais. É previsto na Lei n.º 14.133, de 2021, como procedimento auxiliar da licitação e, portanto, é de realização facultativa. 


			Não se trata propriamente de novidade no ordenamento jurídico brasileiro. A Nova Lei de Licitação apenas alçou o procedimento auxiliar à norma geral de licitação e expandiu a possibilidade de utilização do instituto, antes relacionado exclusivamente às concessões de serviço público (artigo 21 da Lei n.º 8.987, de 1995 e artigo 31 da Lei n.º 9.074, de 1995), às parcerias público-privadas (Lei n.º 11.922, de 2009) e às compras das empresas estatais (artigo 31, §4º, da Lei n.º 13.303, de 2016). No âmbito infralegal, o PMI é regulamentado, para a Administração Pública Federal, no Decreto n.º 8.428, de 2015.


			O procedimento auxiliar tem como principal característica viabilizar a participação dos interessados no processo de planejamento e arquitetura da contratação pública, sem conferir aos intervenientes direito futuro de participação ou de adjudicação do objeto licitatório. É exemplo de participação reativa da iniciativa privada em projetos públicos40. 


			Embora a Nova Lei de Licitações tenha relegado a regulamento uma disciplina mais detalhada do procedimento, trouxe um marco mínimo a ser observado. A realização do PMI não atribuirá ao autor de eventuais estudos, investigações, projetos ou levantamentos direito à preferência em futuro processo licitatório, nem mesmo obrigará o poder público a realizar certame ou a ressarcir eventuais custos em que os interessados incorreram. O trabalho será remunerado somente pelo vencedor da licitação, vedada, em qualquer caso, a cobrança de valores da Administração (artigo 81, §2º, da Lei n.º 14.133, de 2021). Ademais, havendo justificativa pertinente, o procedimento poderá ser restrito a startups41 (artigo 81, §4º, da Lei n.º 14.133, de 2021).


			Para aceitação dos produtos e serviços colhidos no procedimento auxiliar, a Administração deverá elaborar parecer fundamentado com a demonstração de que o produto ou serviço entregue é adequado e suficiente à compreensão do objeto, de que as premissas adotadas são compatíveis com as reais necessidades do órgão e de que a metodologia proposta é a que propicia maior economia e vantagem entre as demais possíveis (artigo 81, §3º, da Lei n.º 14.133, de 2021). O dispositivo evidencia outro aspecto positivo da utilização do PMI na fase interna das licitações: maior ônus argumentativo do gestor público na escolha das soluções a serem contratadas, o que, por consequência, traz maior transparência ao processo decisório da Administração.


			Segundo Flávio Amaral Garcia, “[o] PMI é um saudável exemplo de concretização de um diálogo institucional que deve ocorrer entre Poder Público e mercado”42. Trata-se, pois, de um relevante instrumento a ser utilizado pela Administração na superação dos desafios de objetos complexos advindos do cenário de 4ª Revolução Industrial ao viabilizar a participação da iniciativa privada na construção da modelagem a ser adotada em futura licitação.


			4.2 A MODALIDADE DO DIÁLOGO COMPETITIVO


			O Diálogo Competitivo, nova modalidade licitatória trazida pela Lei n.º 14.133, de 2021, tem inspiração no Direito Europeu, especificamente na Diretiva 2004/18/CE, posteriormente substituída pela Diretiva 2014/24/UE, na qual recebe a designação de diálogo concorrencial, destinando-se a contratações complexas e inovadoras43.


			Na Lei n.º 14.133, de 2021, o Diálogo Competitivo é conceituado no artigo 6º, inciso XLII: 


			[...] modalidade de licitação para contratação de obras, serviços e compras em que a Administração Pública realiza diálogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender às suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final após o encerramento dos diálogos.


			O artigo 32, caput, da Nova Lei de Licitações restringe a utilização do Diálogo Competitivo a situações específicas: (a) a licitação deve visar à contratação de objeto que envolva inovação tecnológica ou técnica; (b) impossibilidade de o órgão ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptação de soluções disponíveis no mercado; (c) impossibilidade de as especificações técnicas serem definidas com precisão suficiente pela Administração; e (d) verifique-se a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas que possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes aspectos: a solução técnica mais adequada; os requisitos técnicos aptos a concretizar a solução já definida; ou a estrutura jurídica ou financeira do contrato. É a complexidade da contratação (por seu objeto ou modelagem jurídico-técnico-financeira), portanto, que autoriza a realização do Diálogo Competitivo trazido pela Lei n.º 14.133, de 2020.


			O Diálogo Competitivo é composto de três fases: (a) pré-seleção; (b) diálogo propriamente dito; e (c) fase competitiva44.


			A primeira etapa do procedimento destina-se à seleção dos licitantes aptos a realizarem os diálogos com o poder público45. A Administração apresentará, por ocasião da divulgação do edital em sítio eletrônico oficial, suas necessidades e exigências já definidas, e estabelecerá prazo mínimo de 25 dias úteis para manifestação de interesse na participação da licitação. Os critérios empregados para a pré-seleção dos licitantes deverão ser previstos em edital, e serão admitidos todos os interessados que preencherem os requisitos objetivos estabelecidos no instrumento convocatório (artigo 32, §1º, incisos I e II da Lei n.º 14.133, de 2021).


			Finalizada a seleção de interessados, inicia-se a fase do diálogo propriamente dito, que será mantida até que a Administração, em decisão fundamentada, identifique a solução ou as soluções que atendam às suas necessidades. As reuniões com os licitantes pré-selecionados serão registradas em ata e gravadas mediante a utilização de recursos tecnológicos de áudio e vídeo. O edital poderá prever a realização de fases sucessivas, caso em que cada fase poderá restringir as soluções ou as propostas a serem discutidas. Contudo, a Administração não poderá revelar a outros licitantes as soluções propostas ou as informações sigilosas comunicadas por um licitante sem o seu consentimento (artigo 32, §1º, incisos II a VII, da Lei n.º 14.133, de 2021).


			Declarado concluído o diálogo, com a eleição da(s) solução(ões), a Administração deverá juntar aos autos do processo licitatório os registros e as gravações da fase anterior e iniciar a fase competitiva com a divulgação de edital contendo a especificação da solução que atenda às suas necessidades e os critérios objetivos a serem utilizados para a seleção da proposta mais vantajosa. O prazo mínimo para apresentação de propostas, contendo os elementos necessários para a realização do projeto, é de 60 (sessenta) dias úteis (artigo 32, §1º, incisos VIII, da Lei n.º 14.133, de 2021). Percebe-se que o legislador, ao limitar a participação na etapa competitiva apenas aos licitantes que atuaram na etapa de diálogo, buscou premiar aqueles que atuaram junto à Administração na construção das soluções46.


			Apresentadas as propostas, é facultado à Administração solicitar esclarecimentos ou ajustes, desde que não impliquem a discriminação nem distorçam a concorrência entre as propostas. A Administração, então, definirá a proposta vencedora de acordo com critérios divulgados no início da fase competitiva, assegurando a contratação mais vantajosa como resultado (artigo 32, §1º, incisos IX e X, da Lei n.º 14.133, de 2021). Conforme defende Rafael Sérgio Lima de Oliveira, considerando o artigo 36 da Lei n.º 14.133, de 2021, o critério de julgamento mais adequado para o Diálogo Competitivo seria o “técnica e preço”, havendo uma incompatibilidade entre o espírito do procedimento e os tipos “menor preço” ou “maior desconto”47.


			Dada a natureza dos objetivos do certamente, o Diálogo Competitivo será conduzido por comissão de contratação composta por pelo menos três servidores efetivos ou empregados públicos pertencentes aos quadros permanentes da Administração, admitida a contratação de profissionais para o assessoramento técnico da comissão, os quais deverão assinar termo de confidencialidade e abster-se de atividades que possam configurar conflito de interesse (artigo 32, §1º, inciso XI e §2º, da Lei n.º 14.133, de 2021). 


			Percebe-se, dessa maneira, que o Diálogo Competitivo institucionaliza a colaboração público-privada na concepção de soluções adequadas às necessidades da Administração, o que se afigura imprescindível, como sustentado, em um cenário de 4ª Revolução Industrial.


			4.3 OS INSTRUMENTOS ESTÃO POSTOS: O CAMINHO PARA A IMPLEMENTAÇÃO DO DIÁLOGO INSTITUCIONAL PÚBLICO-PRIVADO


			Sem embargo da percepção do avanço normativo trazido pela Lei n.º 14.133, de 2021, a implementação de uma contratação pública dialógica demanda significativa mudança de cultura de desconfiança dos administradores públicos e a superação de alguns preconceitos, em especial aquele que considera a interlocução com o mercado como negativa e atentatória de princípios administrativos.48 A cooperação público-privada para construção de contratações mais eficientes é plenamente legítima e apta ao fomento da construção de soluções inovadoras quando bem conduzida. 


			Muitas vezes, no planejamento da licitação, é necessária a pesquisa e o diálogo com o mercado, para que sejam coletadas informações úteis ao processo. Tal contato é legítimo, desde que transparente e republicado. O diálogo com o mercado, desde que transparente e republicano, não deve ser compreendido como um favorecimento, mas como uma prática natural ao modelo de administração pública dialógica. De qualquer forma, por respeito à impessoalidade, moralidade, isonomia e publicidade, as informações eventualmente trocadas com fornecedores, quando da etapa de planejamento de pretensão contratual, devem ser públicas e disponíveis para os demais interessados e licitantes.49


			São, aliás, os próprios avanços da 4ª Revolução Industrial que permitem a concepção de instrumentos para viabilizar que o diálogo Administração-mercado seja feito de forma mais transparente e impessoal. 


			Os meios tecnológicos permitem a realização de reuniões, consultas e audiências públicas virtuais, democratizando a participação da sociedade e, com isso, a eficiência desses atos. A internet ubíqua elimina a necessidade de deslocamentos físicos, facilita a participação e permite o registro definitivo das discussões travadas durante os procedimentos, o que favorece não só a atuação dos órgãos de controle interno e externo, como também o controle social dos atos administrativos. Com a Nova Lei de Licitações, o princípio da virtualização ganhou assento legal, prestigiando-se as licitações eletrônicas (artigo 17, §2º), a possibilidade de audiências e consultas públicas a distância (artigo 21), e permitindo (quando não obrigando, como é o caso do Diálogo Competitivo) que atos do processo sejam registrados em áudio e vídeo (por exemplo, artigo 17, §§2º e 5º; artigo 19, inciso III; e artigo 32, §1º, inciso VI). 


			Assim, ao mesmo tempo que a 4ª Revolução Industrial demanda uma Administração Pública dialógica no planejamento das contratações, ela fornece os meios para fiscalização da adequada e escorreita participação de fornecedores nessa etapa da licitação.


			5 CONCLUSÃO


			Não é possível à Administração Pública ignorar as inovações e os novos modelos de negócios trazidos pela 4ª Revolução Industrial. A internet ubíqua ressignifica e remodela as relações sociais e econômicas, impondo-se na vida cotidiana da sociedade e, por consequência, do Estado.


			Nessa perspectiva, buscou-se neste trabalho demonstrar que a utilização de instrumentos de cooperação entre a Administração e o mercado é essencial para a superação dos desafios impostos pela 4ª Revolução Industrial e a velocidade disruptiva que lhe é característica. Observou-se que a Lei n.º 14.133, de 2021, trouxe importantes avanços normativos quanto à implementação de uma contratação pública dialógica, em especial na previsão como norma geral de licitação do procedimento auxiliar de Manifestação de Interesse e na introdução da nova modalidade de Diálogo Competitivo. 


			Todavia, considerando a previsão na Lei n.º 14.133, de 2021 de relevantes instrumentos para promoção de um modelo de Administração dialógica, essenciais para o planejamento adequado de contratações públicas relacionadas à inovação, a cultura de desconfiança quanto à cooperação público-privada deve ser superada para o efetivo alcance dos benefícios inerentes à construção conjunta de soluções pela Administração e pelo mercado. De fato, se de um lado a 4ª Revolução Industrial torna imprescindível a adoção de um modelo de Administração dialógica para as contratações públicas, de outro, oferece mecanismos que permitem uma participação mais transparente e republicana de fornecedores na construção das soluções a serem contratadas pelo poder público.


			A 4ª Revolução Industrial, enquanto momento disruptivo, impõe grandes desafios às compras públicas. Sem embargo das dificuldades que o constante ineditismo impõe à Administração, é certo que, se absorvidos adequadamente – o que pode ser facilitado com ajuda e cooperação do mercado –, os efeitos do fenômeno podem resultar em contratações mais eficientes e transparentes. 
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			O NEPOTISMO SOB O VIÉS DA TEORIA DE JUSTIÇA DE JOHN RAWLS


			Nicoly Schuster Castilho


			Roosevelt Arraes


			Dalton José Borba


			1 INTRODUÇÃO


			Antes mesmo de ser objeto da Súmula Vinculante n.° 13 do Supremo Tribunal Federal, resoluções e portarias de diferentes órgãos já tratavam do nepotismo. Entre elas, a que mais se destacou foi a Resolução n.° 7 do Conselho Nacional de Justiça, que proibiu a nomeação de parentes para funções de confiança e cargos em comissão no âmbito do Poder Judiciário. O Supremo Tribunal Federal, após julgar pela constitucionalidade da referida resolução, decidiu ampliar a proibição de modo que sua incidência passou a alcançar os demais poderes.


			A análise do nepotismo deve ser feita à luz do princípio da impessoalidade, que, de certa maneira, está presente na estrutura da teoria de justiça de John Rawls. Além de dois princípios básicos de justiça, o filósofo propôs um procedimento para decidir sobre questões da vida pública, sem que entendimentos ou crenças pessoais sejam levados em consideração nesse processo decisório. A partir dos princípios, é delineada uma forma justa de distribuição dos bens primários, entre os quais se inserem os cargos mais relevantes existentes na sociedade. 


			Embora seja racional que as pessoas, quando ocupam posições de privilégio, pensem em meios de favorecer a si e a seus pares, não é razoável que se portem dessa maneira, de modo que tais tendências precisam ser neutralizadas. O nepotismo se insere justamente neste contexto: tendo em vista que não existem cargos públicos para todos, deve ser estabelecido algum critério de escolha para que sejam distribuídos de maneira justa e imparcial. 


			Assim, por meio de um exercício hipotético e cujas limitações garantem a imparcialidade, é possível teorizar discussões sobre a distribuição de funções públicas na sociedade para estabelecer como se chegaria a um consenso sobre essa questão.


			Então, coloca-se em análise a maneira por meio da qual os cargos de livre nomeação e exoneração são distribuídos no Brasil, buscando verificar, primeiro, se há compatibilidade do entendimento do Supremo Tribunal Federal com a teoria de justiça de John Rawls e, segundo, se é possível assegurar a imparcialidade nas escolhas para esses cargos, considerando o texto da Súmula Vinculante n.° 13 da Corte Constitucional. 


			2 OS CARGOS E OS PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


			Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal impõe um tratamento diferente aos cargos chamados de meramente administrativos50 e aqueles que possuem natureza política, é imprescindível para a compreensão do fenômeno do nepotismo a diferenciação entre eles. Além disso, é importante estabelecer como os princípios constitucionais da isonomia e da impessoalidade relacionam-se com a prática vedada para que seja possível uma análise mais detalhada da argumentação trazida pela Suprema Corte. 


			A expressão “agente público” é utilizada para se referir a pessoas físicas que prestam serviço à administração pública, seja em caráter temporário ou permanente51. Do gênero agente público surgem algumas espécies dentre as quais convêm definir os cargos públicos, os cargos políticos, os cargos em comissão e as funções de confiança. 


			Os cargos públicos são aqueles existentes na administração direta e são ocupados por servidores públicos sujeitos ao regime jurídico administrativo, existindo um estatuto específico para cada tipo de servidor. A maneira de ingresso na carreira é o concurso público de provas ou provas e títulos, sendo garantida a estabilidade após três anos de estágio probatório.  


			Em relação às funções de confiança e aos cargos comissionados, cumpre estabelecer o que essas figuras têm em comum e no que se distinguem. Ambas são de livre nomeação e exoneração e se destinam a posições de chefia, direção e assessoramento. A diferença é que a função de confiança é ocupada por servidores públicos, ou seja, o nomeado precisa ser titular de um cargo público, enquanto os cargos em comissão não possuem tal exigência, de modo que alguém que não é servidor pode ser nomeado para o posto. 


			Quanto aos cargos políticos, convém assinalar a dificuldade para classificá-los, já que a doutrina ora inclui e ora exclui os auxiliares imediatos dos chefes do Poder Executivo; ou, ainda, a depender do critério utilizado, inclui até mesmo os magistrados nessa categoria. 


			Uma das correntes é liderada por Hely Lopes Meirelles, para quem são considerados agentes políticos aqueles que exercem atividade descrita pela Constituição: no âmbito Executivo, o chefe, o vice e seus ministros de Estado ou secretários; no âmbito Legislativo, todos os parlamentares; no âmbito Judiciário, todos os juízes, os integrantes das carreiras do Ministério Público, os ministros e conselheiros dos tribunais de contas, os representantes diplomáticos e outras autoridades cuja atuação seja independente52. Como se vê, tal classificação é bastante ampla, pois toma como agente político todo e qualquer agente que atue com liberdade funcional no exercício de suas funções, em qualquer dos três Poderes53. 


			Tanto Maria Sylvia Zanella Di Pietro quanto Celso Antônio Bandeira de Mello consideram como agentes políticos aqueles que exercem funções governamentais, ou seja, que participam direta ou indiretamente das decisões de Governo.54 Assim, são agentes políticos os chefes do Poder Executivo e seus respectivos vices, os ministros e secretários das pastas ministeriais e, no âmbito Legislativo, todos os Parlamentares.55 


			Entre eles, existem os agentes eleitos (governantes e legisladores) e os agentes nomeados (ministros e secretários de pasta). Os últimos são denominados por Paulo Modesto como ocupantes de “cargos político-administrativos”56 cuja designação é livre e precária, ou seja, a escolha é caracterizada pela discricionariedade e a qualquer momento o nomeado pode ser retirado do cargo. 


			A respeito da atividade desempenhada pelos agentes políticos nomeados, é pertinente a ponderação de Marçal Justen Filho, o qual aponta que os ministros de Estado e os secretários estaduais e municipais atuam em “função de auxílio imediato ao Chefe do Poder Executivo”57. Assim, o papel desses agentes é desenvolver e coordenar as diretrizes do plano de governo definido pelo governante.


			Dessa forma, em geral, os agentes livremente nomeados e exonerados podem ser ocupantes (i) de cargo em comissão, quando não se exige que o nomeado seja servidor público; (ii) de função de confiança, quando é necessário que o nomeado seja servidor público; e (iii) de cargo político, cuja nomeação se dá por ato do chefe do Poder Executivo e obedece aos requisitos constitucionais. 


			Em linhas gerais, quando o Tribunal Constitucional se refere aos “cargos meramente administrativos”, está tratando dos cargos públicos, dos cargos comissionados e da função de confiança. E quando trata de cargos de natureza política, está se referindo aos cargos de auxílio imediato ao chefe do Poder Executivo, ou seja, os ministros de Estado e os secretários estaduais e municipais. 


			Feitas essas distinções, cumpre analisar algumas balizas para a atuação do agente público, considerando a discricionariedade e a vinculação dos atos administrativos, sob a ótica dos princípios constitucionais da isonomia e da impessoalidade aplicados à administração pública.


			O princípio da isonomia impõe ao administrador a obrigação de dispensar tratamento igual aos administrados, sem favorecimentos injustificados. Nesse sentido, Celso Antônio Bandeira de Mello leciona que


			O princípio da isonomia ou igualdade dos administrados em face da Administração firma a tese de que esta não pode desenvolver qualquer espécie de favoritismo ou desvalia em proveito ou detrimento de alguém. Há de agir com obediência ao princípio da impessoalidade. Com efeito, sendo encarregada de gerir interesses de toda a coletividade, a Administração não tem sobre estes bens disponibilidade que lhe confira o direito de tratar desigualmente àqueles cujos interesses representa.


			[...] 


			Uma vez que os interesses que lhe incumbe prosseguir são pertinentes à Sociedade como um todo, quaisquer atos que os órgãos administrativos pratiquem devem, necessariamente, refletir, na medida do possível, a igualdade de oportunidades para todos os administrados.58 


			Pode-se afirmar que a isonomia faz surgir o dever de impessoalidade, o qual compreende dois aspectos: a administração não pode se valer de critérios pessoais subjetivos nas tomadas de decisões e não pode usar da administração em benefício próprio. Logo, uma atuação imparcial é aquela pela qual o agente busca sempre realizar o interesse público e nenhum outro fim. 


			Os agentes públicos, portanto, devem deixar os aspectos pessoais fora do âmbito da função ou do cargo que ocupam, já que precisam atuar prezando pela realização dos interesses coletivos dos cidadãos. É necessário que o administrador, ao praticar atos administrativos, apoie-se nos princípios constitucionais, principalmente quando exerce a discricionariedade.


			Conforme consigna Celso Antônio Bandeira de Mello 


			Nele [princípio da impessoalidade] se traduz a idéia de que a Administração tem que tratar a todos os administrados sem discriminações, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguições são toleráveis. Simpatias ou animosidades pessoais, políticas ou ideológicas não podem interferir na atuação administrativa e muito menos interesses sectários, de facções ou grupos de qualquer espécie. O princípio em causa não é senão o próprio princípio da igualdade ou isonomia.59 


			A depender da margem de liberdade atribuída ao agente, é possível classificar os atos administrativos a partir de uma distinção com base na necessidade, ou não, da obediência de critérios previamente definidos. Assim, os atos podem ser: (i) vinculados, quando todos os elementos do ato são previstos em lei e não existe espaço de escolha para o agente público; ou (ii) discricionários, quando a lei deixa uma margem para que o administrador público faça escolhas conforme a análise de conveniência e oportunidade.


			Os atos vinculados são passíveis de controle objetivo, uma vez que os requisitos para a sua prática estão previstos em lei e a aferição do cumprimento das exigências legais é possível, em regra, mediante a subsunção do fato à norma. 


			Os atos discricionários, por sua vez, estão sujeitos a controle somente quanto à capacidade do sujeito, à forma e à finalidade. Em relação ao mérito da escolha, quando se adota a corrente procedimentalista, o Poder Judiciário não pode analisar a oportunidade e a conveniência de decisões administrativas ou políticas. Deve, pois, limitar-se a verificar se uma escolha é válida ou não, sem determinar, no entanto, o que a administração deve fazer. 


			Tem-se, então, que o ato de nomeação para um cargo em comissão, função de confiança ou cargo político de livre nomeação e exoneração é um ato de natureza discricionária, pois a autoridade nomeante possui certa margem de liberdade, decorrente da própria Constituição Federal, para decidir quem nomear.


			Considerando isso, questiona-se: como garantir a igualdade de acesso a cargos de grande relevância social, tendo em vista que não são igualmente disponíveis a todos os cidadãos, justamente por seus ocupantes serem escolhidos pela autoridade nomeante sem um procedimento de seleção capaz de assegurar a imparcialidade? 


			Para os cargos públicos cujo provimento se dá mediante concurso, fica fácil constatar a existência de um procedimento razoável de distribuição das vagas, uma vez que uma prova é capaz de atestar quem é o mais apto para a ocupação do cargo de acordo com os conhecimentos ou titulações que o candidato possui. Além disso, conforme as possibilidades de cada certame, existe a obrigatoriedade da instituição de cotas raciais e cotas para pessoas com deficiência, o que assegura uma competição igualitária, garantindo-se equitativamente as chances de acesso ao cargo. 


			Em relação aos mandatos exercidos pelos governantes e legisladores, também é possível observar que há um procedimento razoável de acordo com as regras do regime democrático, pois os cargos são ocupados por pessoas eleitas pela maioria dos votos por meio de um procedimento que segue regras constitucional e legalmente estabelecidas, daí decorrendo a legitimidade para ocupar a posição de representantes políticos. 


			Note-se que tanto os representantes eleitos quanto os servidores concursados ocupam cargos de natureza vinculada: uma vez aprovados ou eleitos, permanecem na função por tempo determinado (no caso dos representantes) ou definitivo (no caso dos servidores públicos)60. Em síntese, a ocupação dos cargos políticos legitima-se pelo voto, enquanto a dos servidores, pela aprovação em concurso público.


			Entretanto, nos cargos de livre nomeação e exoneração não há controle que assegure a isonomia, em virtude de discricionariedade própria do ato, o que abre a possibilidade para que a escolha se dê mediante critérios subjetivos.


			3 SÚMULA VINCULANTE N.º 13 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL


			Feitas essas considerações, passa-se à análise do conceito de nepotismo e do que foi construído pelo Supremo Tribunal Federal a partir da edição da Súmula Vinculante n.º 13. Antes mesmo da edição do verbete, já existiam normativas proibindo a nomeação de parentes para cargos em comissão ou funções de confiança, tais como a resolução n.º 5 do Conselho Nacional do Ministério Público.  


			A edição da súmula ocorreu em 2008, após a discussão suscitada na ação declaratória de constitucionalidade n.º 1261, na qual foi confirmada a constitucionalidade da Resolução 7/2005, do Conselho Nacional de Justiça, que estabelece a vedação da contratação de parentes para cargo em comissão e função de confiança no âmbito do Poder Judiciário. 


			O Dicionário de Política da Universidade de Brasília define o nepotismo como um dos tipos de corrupção, de modo que compreende a “concessão de empregos ou contratos públicos baseada não no mérito, mas nas relações de parentela”.62 Parentesco, para fins de configuração de nepotismo, abarca o parente em linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau. Assim, são atingidos pela vedação: o cônjuge ou companheiro, os pais, os filhos, os avós, os bisavós, os netos, os bisnetos, os irmãos, os tios, os sobrinhos, os sogros, os cunhados e as noras. Ficam de fora os primos, que, conforme a regra, são parentes em quarto grau.63 


			O verbete, assim, enuncia 


			A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal.


			Na súmula, não foram contempladas todas as hipóteses de nepotismo, mas foram estabelecidos parâmetros para algumas das formas mais recorrentes da prática. Também não houve qualquer ressalva que criasse exceções à aplicação do entendimento sumulado. Em decisões posteriores, a Corte elaborou critérios objetivos para definir que caracteriza nepotismo: 


			i) o ajuste mediante designações recíprocas, quando inexistente a relação de parentesco entre a autoridade nomeante e o ocupante do cargo de provimento em comissão ou função comissionada; ii) a relação de parentesco entre a pessoa nomeada e a autoridade nomeante; iii) a relação de parentesco entre a pessoa nomeada e o ocupante de cargo de direção, chefia ou assessoramento a quem estiver subordinada e iv) a relação de parentesco entre a pessoa nomeada e a autoridade que exerce ascendência hierárquica ou funcional sobre a autoridade nomeante.64


			Pode-se afirmar que existem dois elementos a serem analisados no nepotismo, sendo um de ordem objetiva e outro de ordem subjetiva. Conforme elucida Rita Tourinho65, o requisito objetivo é representado pela efetiva relação de parentesco entre a autoridade nomeante e o nomeado. Dessa maneira, ressalvada a hipótese de designação mediante a troca de favores, o requisito objetivo estará configurado quando existir relação de parentesco (desde que o cargo seja meramente administrativo), até o terceiro grau, entre o nomeado e a autoridade com poder de influenciar a nomeação. 


			A dimensão subjetiva, por seu turno, traduz-se na vontade de obter a satisfação de interesse particular por meio da nomeação do parente66. Como constatar a presença do elemento subjetivo é difícil, à primeira vista, pode parecer que a mera existência de parentesco é suficiente para tornar o nepotismo incompatível com os princípios constitucionais, justificando-se a sua proibição. Contudo, conforme esclarece o ministro Dias Toffoli, a vedação não decorre apenas da presença de vínculo familiar, mas também da presunção de que a escolha para a ocupação do cargo não se deu com respeito aos princípios da impessoalidade e da moralidade, tendo em vista que a nomeação foi “direcionada a pessoa com relação de parentesco com alguém que tenha potencial de interferir no processo de seleção”67.  


			Portanto, em desfavor dos nomeados em alguma das condições anteriormente descritas opera a presunção de que o parentesco interferiu no procedimento de seleção para o cargo e por isso viola os princípios da administração pública. Dessa forma, ao analisar nomeações nos cargos administrativos, a Corte tem entendido que, para configuração do nepotismo, não é necessária a comprovação da intenção de se obter vantagem pessoal ou de cometer fraude com o favorecimento do parente nomeado.


			Outro importante aspecto para a caracterização do nepotismo é o vínculo de subordinação entre o nomeado e a autoridade com o poder de interferir na nomeação68. Esse detalhe é importante para a compreensão de que, quando ausente a subordinação – ressalvada a hipótese de designação mediante favores recíprocos – o nepotismo não restará configurado, mesmo existindo a relação de parentesco. Assim, por exemplo, não há nepotismo quando a nomeação para cargo em comissão ou função de confiança aconteceu antes da eleição ou nomeação do parente para posto em nível hierárquico superior.69


			A incidência da Súmula Vinculante n.º 13 sobre os cargos providos mediante concurso público também se relaciona com a questão da subordinação. O tema foi levado à apreciação da Suprema Corte pela propositura da ADI 524/ES70. Na ocasião, fora impugnado dispositivo da Constituição Estadual do Espírito Santo que vedava ao servidor público servir sob a direção imediata de cônjuge ou parente até o segundo grau civil. Decidiu-se, por maioria, pela inconstitucionalidade parcial do referido ato normativo, tendo em vista que, por sua generalidade, atingia inclusive os cargos vitalícios e causava óbice à nomeação de aprovados em concurso público, ferindo o princípio da isonomia. 


			O relator, ministro Sepúlveda Pertence, assentou que não caracteriza nepotismo quando a chefia imediata e o ocupante de cargo cujo provimento é efetivo guardam relação de parentesco. De acordo com o ministro, mesmo existindo relação de subordinação com o superior hierárquico, se o provimento do cargo não decorre da liberalidade da chefia imediata, atestada a lisura do concurso público, o aprovado fará jus à ocupação do cargo71. No caso em questão, existia subordinação e relação de parentesco, entretanto, como a nomeação decorreu de aprovação em concurso, assegurou-se que escolha se deu com base no mérito e nada mais.


			No julgamento, foi divergente o entendimento do ministro Marco Aurélio, para quem o dispositivo da Constituição capixaba não padecia de inconstitucionalidade, de modo que a vedação à nomeação de parentes deveria, segundo ele, incidir sobre todos os servidores públicos, inclusive os concursados.  


			4 NEPOTISMO E CARGOS POLÍTICOS


			Quando se fala em cargos político-administrativos, o tema ganha outros contornos. Isso porque o Supremo Tribunal Federal tem afastado a aplicação da Súmula Vinculante n.º 13 quando se trata de nomeações para os cargos de ministro de estado, secretário estadual e secretário municipal, mesmo quando presente a relação de parentesco (requisito que configuraria o nepotismo nos cargos meramente administrativos). Tal ressalva não consta na súmula, mas foi suscitada em debates anteriores quando do julgamento da ação declaratória de constitucionalidade n.º 12 e confirmada no julgamento de inúmeras reclamações ajuizadas após a edição do verbete. 


			O entendimento é que, quando o cargo é de natureza política, afasta-se a presunção de que a nomeação foi direcionada pela existência de parentesco entre o nomeado e autoridade nomeante. Significa dizer que, nesses casos, nomear um parente não fere, necessariamente, os princípios da impessoalidade e da moralidade. Segundo a Corte Constitucional, devem ser analisadas as particularidades de cada caso, de tal sorte que só existirá vício na nomeação caso se verifique a manifesta desqualificação do nomeado, a troca de favores ou a ocorrência de fraude. Os fundamentos utilizados para firmar tal compreensão serão apresentados a seguir. 


			A Corte considera que os cargos políticos de livre nomeação e exoneração não são como os cargos administrativos, pois a sua natureza é dotada de um munus governamental, ou seja, seus ocupantes atuam ao lado dos representantes eleitos, sendo a eles diretamente submetidos e possuindo atribuições que têm o condão de interferir nos rumos da política pública. Por esse motivo, diferenciam-se dos cargos cuja função é singelamente administrativa, de modo que, quando o art. 37 da Constituição Federal trata do cargo em comissão e da função de confiança não inclui nessa categoria os cargos de natureza política.72 


			Somado a isso, tem-se o fundamento de que os cargos administrativos são criados por lei, ao contrário dos eminentemente políticos, que foram criados pela Constituição Federal73. Desse modo, a própria Carta Maior estabelece os critérios de nomeação dos ministros de estado, os quais são aplicados por simetria aos cargos de secretário estadual e municipal. Por essa razão, não caberia ao Judiciário estabelecer critérios além daqueles já dispostos pelo texto constitucional. 


			Outro argumento importante é o de que os cargos são de livre nomeação e exoneração, sendo a designação uma competência privativa (art. 84, I, CF) do chefe do Poder Executivo74. Tendo isso em vista, por se tratar de uma escolha política (definida com base na conveniência e oportunidade), a Corte adota a posição de não intervir em tais decisões, em respeito ao princípio da separação dos Poderes. 


			Então, em síntese, como exemplifica Modesto,


			O Prefeito Municipal não poderia nomear a sua esposa para o cargo de diretora de estabelecimento escolar, mas poderia nomeá-la para Secretaria Municipal de Educação. Não poderia nomear o irmão motorista, mas poderia nomeá-lo Secretário de Transportes.75 


			O posicionamento do ministro Edson Fachin, entretanto, diverge do entendimento exarado pelos demais ministros do Supremo Tribunal Federal. Na Reclamação 26448, ele afirmou que os cargos políticos não são imunes ao princípio da impessoalidade, e, dessa maneira, a Súmula Vinculante n.º 13 deveria incidir também sobre as nomeações para posições de natureza eminentemente política. Segundo o ministro, com a proibição do nepotismo estabeleceu-se uma zona de certeza, a qual permite distinguir até que ponto a atuação do administrador público respeita os princípios da moralidade, da impessoalidade e da eficiência. Nas suas palavras, 


			De fato, o problema mais grave do nepotismo é a subversão dos valores que devem pautar o desempenho das funções administrativas. Ao invés de se avaliar a pessoa subordinada à autoridade nomeante por critérios de eficiência, privilegiam-se critérios alheios ao bom desempenho da Administração. A proibição decorre, pois, da própria Carta e é evidente que tais princípios são também aplicáveis aos cargos chamados políticos.76


			É nessa linha o entendimento de Modesto, o qual afirma que a disposição constante no art. 76, da Constituição Federal, de que os ministros de Estado são auxiliares do Presidente da República, significa apenas que tais posições possuem relevância política direta, e não que sua designação seria imune aos princípios constitucionais. Ele assim indaga: 


			Se o estatuto dos servidores da União, em norma singela, reproduzida em diversos outros diplomas legais no país, veda ao servidor público “manter sob sua chefia imediata, em cargo ou função de confiança, cônjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil” (Art. 117, VIII, da Lei 8.112/90), como aceitar, apenas pelo relevo das missões desempenhadas pelos Ministros de Estado, Secretários Estaduais e Municipais, que o Chefe do Poder Executivo possa realizar por designação discricionária exatamente o mesmo comportamento reprimido pela norma estatutária? 


			Ambos, Modesto e Fachin, consideram que, quanto maior for a relevância do cargo, mais a atuação do seu ocupante deve estar subordinada aos princípios constitucionais, não fazendo sentido proibir o nepotismo nos cargos de baixo escalão e permiti-lo naqueles mais expressivos. 


			Na decisão supramencionada, Fachin sustenta que a posição majoritária adotada pelos ministros não é compatível com o alcance que foi estabelecido aos princípios da moralidade, impessoalidade e eficiência. Segundo ele, os princípios são os mesmos, de modo que é ilógico atribuir-lhes um significado diferente a depender do tipo de cargo que se analisa. O ministro aduz que a própria Constituição faz o princípio da impessoalidade incidir sobre os cargos políticos quando estabelece as inelegibilidades, a ponto de suprimir uma das liberdades básicas da democracia – a de ser votado – em prol da não perpetuação das famílias no poder. Segundo ele, 


			O mero parentesco é, como se vê, razão suficiente para afastar um dos direitos públicos subjetivos mais relevantes na ordem democrática. A razão é singela: nas palavras do constituinte Gonzaga Patriota, cuida-se de evitar que os parentes próximos da autoridade nomeante façam do órgão público uma propriedade privada. Ou, nas palavras de outro constituinte, Francisco Küster: “a transferência de poder entre parentes consanguíneos fere fundo o princípio basilar da democracia, que é a rotatividade do poder”.77


			Em seu voto, Fachin usa referências estrangeiras para exemplificar como o favorecimento de parentes é tratado em outros países, apontando que nos Estados Unidos a restrição abrange não somente empregar, mas também promover, fazer ascender ou defender que seja indicado. Essa imposição, segundo o Estatuto Antinepotismo, que se aplica ao governo federal, abrange tanto o Presidente quanto os membros do Congresso78. Ainda, de acordo com o ministro, a Argentina tem regramento semelhante79, o qual impõe a proibição da contratação de familiares até o quarto grau a todos que exercem atividade pública, incluindo o Presidente da República, senadores e deputados, ministros de Estado, membros do ministério público, defensores públicos e magistrados.   


			De acordo com Fachin, ao interpretar o ordenamento jurídico brasileiro, vê-se que existem mecanismos para eliminar do exercício da função pública os conflitos de interesses, de modo que zelar pela coisa pública deve ser o único objetivo do administrador ou governante.   


			5 JUSTIÇA COMO EQUIDADE E CARGOS PÚBLICOS 


			Rawls propôs uma teoria de justiça composta basicamente por dois princípios que servem para organizar a estrutura básica da sociedade a partir da distribuição dos bens primários80. Para o autor, em uma sociedade bem ordenada deve existir alguma forma de distribuição de bens e direitos, tendo em vista que as oportunidades e os recursos são limitados. Sua preocupação foi estabelecer princípios de justiça que pudessem organizar as principais instituições públicas e privadas de maneira que as pessoas fossem capazes de exercer suas liberdades como iguais. 


			Uma sociedade bem ordenada mantém-se pela estabilidade dos princípios de justiça e pela cooperação mútua entre os cidadãos, que cooperam e respeitam os princípios por saberem que os demais também o fazem. A cooperação social possui ao menos três pontos: a noção de que as pessoas reconhecem publicamente as regras, e não apenas seguem ordens de uma autoridade, de modo que sabem o que deve ou não ser feito; a ideia de que as pessoas mutuamente se comprometem a cumprir termos estabelecidos a partir de um consenso, sendo que cada um cumpre sua parte no acordo; e o entendimento de que os cidadãos cooperam buscando uma vantagem racional, pois deve existir bens para todos em alguma proporção.81


			Então, o filósofo teorizou um procedimento capaz de garantir que a organização da sociedade ocorra de modo que exista uma justificação pública para as escolhas sobre questões básicas de justiça. Para isso, introduziu em sua obra a concepção-modelo da posição original82, definida como um experimento hipotético de deliberação sobre os princípios de justiça que devem ordenar a sociedade. Uma importante característica da posição original é a limitação imposta ao raciocínio das partes83, cuja função é possibilitar que escolham de maneira imparcial por impedir que deliberem com o propósito de beneficiar si próprias ou aqueles que são por elas representados, ou, ainda, de acordo com as suas doutrinas abrangentes.84 


			Na posição original, sobre o raciocínio das partes recai o véu da ignorância, o qual as impede de ter conhecimento sobre quais características possuem e qual é a sua posição real na sociedade. É como se no momento da escolha dos princípios de justiça elas fossem impedidas de saber quem são e para quem vão escolher os princípios. Isso as obriga a decidir de maneira equitativa, já que não sabem como poderiam ser posteriormente afetadas por tal escolha.


			Portanto, as partes não têm acesso às doutrinas abrangentes nem às concepções de bem dos representados e ignoram as suas próprias concepções85. Por conta disso, elas escolheriam os princípios de justiça da maneira mais equitativa possível justamente por ignorar esses fatos e por serem forçadas a considerar, além dos seus, os diversos pontos de vista existentes na sociedade. Rawls explica que não é permitido às partes saber se são, por exemplo, ricas ou pobres86, pois se o fosse, elas procurariam escolher princípios favoráveis para as pessoas reais com características similares às suas e a abstração da posição original perderia sua função.87


			Essas limitações decorrem da necessidade de estabilidade dos princípios de justiça, já que, de acordo com Rawls, o argumento na posição original estará completo se os princípios escolhidos perdurarem no tempo.88 Para que isso ocorra, eles devem ser definidos por meio de um procedimento que assegure a imparcialidade e, assim, possam ser justificáveis publicamente. 


			Já que o raciocínio das partes é limitado, é necessário que lhes seja dado algo para mover a deliberação. Nesse ponto, é entregue uma lista de bens primários a serem distribuídos, sobre os quais recairá a tarefa deliberativa das partes. Os bens primários são itens necessários aos cidadãos para que desenvolvam e exerçam de forma plena as suas faculdades morais e realizem as suas concepções de bem.89 São elementos dos quais as pessoas necessitam para ter uma existência digna, e não aqueles bens supérfluos que se poderia, ainda que racionalmente, desejar.90 


			Assim, conforme o que foi descrito sobre a posição original, as partes chegariam a dois princípios básicos de justiça para guiar a distribuição de bens primários na sociedade: o primeiro corresponde ao princípio da máxima liberdade compatibilizada com as demais liberdades, e o segundo subdivide-se no princípio da diferença e no princípio da igualdade equitativa de oportunidades, expressos pelo autor da seguinte maneira:


			(a) Cada pessoa tem o mesmo direito irrevogável a um esquema plenamente adequado de liberdades básicas iguais que seja compatível com o mesmo esquema de liberdades para todos; e 


			(b) As desigualdades sociais e econômicas devem satisfazer duas condições: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posições acessíveis a todos em condições de igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar, têm de beneficiar ao máximo os membros menos favorecidos da sociedade (o princípio da diferença).91


			O primeiro princípio diz respeito às liberdades políticas básicas, tais como a liberdade de crença, de pensamento e de expressão. São liberdades que devem ser elencadas e protegidas pelas Constituições para estabelecer um núcleo mínimo de direitos a serem posteriormente resguardados pela legislação e por políticas públicas. Apesar de dizer que esse princípio deve ser aplicado antes do segundo, o autor não atribui a essas liberdades um valor especial92. Para que a igualdade estabelecida por esse princípio não seja apenas formal, o segundo princípio serve “para corrigir os defeitos da igualdade formal de oportunidades – carreiras abertas a talentos – no sistema da chamada liberdade natural”.93 


			Então, o princípio seguinte cuida de organizar o modo como são distribuídos outros bens primários, de maneira que componham um esquema no qual as pessoas são livres, iguais e cooperam mutuamente. Ele deve assegurar, institucionalmente, que as desigualdades existentes na sociedade sirvam para o benefício daqueles menos favorecidos e que as pessoas de fato tenham igual oportunidade de acesso a bens e direitos (por meio de ações afirmativas, por exemplo). Esse princípio, segundo Rawls, deve ser aplicado no estágio legislativo e “está relacionado com todo tipo de legislação social e econômica, e com os vários tipos de questões que surgem nesse ponto (Teoria, § 31)”.94 


			Os princípios devem ser aplicados nesta ordem: primeiro o princípio da liberdade, depois o da igualdade equitativa de oportunidades e, por último, o princípio da diferença. 


			Assim, garantido o esquema de liberdades básicas iguais, deve ser assegurada a igualdade equitativa de oportunidades, sobre a qual Rawls afirma que 


			[...] exige não só que os cargos públicos e posições sociais estejam abertos no sentido formal, mas que todos tenham uma chance equitativa de ter acesso a eles. Para especificar a ideia de chance equitativa dizemos: supondo que haja uma distribuição de dons naturais, aqueles que tem o mesmo nível de talento e habilidade e a mesma disposição para usar esses dons deveriam ter as mesmas perspectivas de sucesso, independentemente de sua classe social de origem, a classe em que nasceram e se desenvolveram até a idade da razão. Em todos os âmbitos da sociedade deve haver praticamente as mesmas perspectivas de cultura e realização para aqueles com motivação e dotes similares.95 


			Uma vez proporcionada a igualdade de oportunidades, aplica-se o princípio da diferença em favor dos menos favorecidos, ou seja, daqueles que involuntariamente estão em posição social que menos possibilita o acesso aos bens primários. Assim, 


			[...] o princípio da diferença exige que por maiores que sejam as desigualdades em termos de renda e riqueza, e por mais que as pessoas queiram trabalhar para ganhar uma parte maior da produção, as desigualdades existentes devem efetivamente beneficiar os menos favorecidos. Caso contrário, as desigualdades não seriam permissíveis.96  


			As diferenças sobre as quais atua o segundo princípio de justiça são apenas aquelas oriundas da própria estrutura básica da sociedade, e afetam, para melhor ou para pior, as chances de acesso a bens e direitos que as pessoas podem ter durante a vida. Tais fatores podem ser: (i) sociais, como a classe social de origem; (ii) naturais, como os talentos com os quais as pessoas nascem e quais oportunidades tem para desenvolvê-los; e (iii) fortuitos, como a boa ou má sorte ao longo da vida (por exemplo, acidentes incapacitantes para o trabalho ou períodos de desemprego involuntário97). Ou seja, as instituições sociais públicas e privadas, em sua essência, são desiguais e as pessoas nascem, em diferentes condições, e coexistem nesse sistema.


			A preocupação de Rawls com esses elementos deve-se ao fato de que os talentos são distribuídos de maneira aleatória e as oportunidades que as pessoas têm de desenvolvê-los, para tirar deles algum proveito, sofrem a influência da boa ou má sorte e das diferentes condições sociais. O autor afirma que


			[...] talentos naturais de vários tipos (inteligência inata e aptidões naturais) não são qualidades naturais fixas e constantes. São meramente recursos potenciais, e sua fruição só se torna possível dentro de condições sociais; quando realizados, esses talentos adotam apenas uma ou poucas das muitas formas possíveis. Aptidões educadas e treinadas são sempre uma seleção, e uma pequena seleção, ademais, de uma ampla gama de possibilidades. Entre os fatores que afetam sua realização estão atitudes sociais de estímulo e apoio, e instituições voltadas para seu treinamento e uso precoce. Não só nossa concepção de nós mesmos e nossos objetivos e ambições, mas também nossas aptidões e talentos realizados refletem nossa história pessoal, nossas oportunidades e posição social, e a influência da boa ou má sorte.98  


			Em uma sociedade desigual, pessoas com os mesmos talentos e que empregam os mesmos esforços para aprimorar tais habilidades não possuem as mesmas perspectivas de colher as vantagens atinentes a eles. Ademais, ainda que se imagine uma sociedade bem-ordenada, ou seja, uma sociedade guiada pelos dois princípios de justiça, surgiriam condições desiguais que afetariam essas expectativas. 


			Um princípio distributivo, então, é necessário para organizar as instituições, a fim de: a) garantir a igualdade equitativa de oportunidades, para minimizar as desigualdades arbitrárias existentes na sociedade; e b) a partir do princípio da diferença, tirar das desigualdades remanescentes o maior proveito possível em favor dos menos favorecidos (visando a corrigir os defeitos da igualdade formal considerando as diferenças na distribuição de talentos). 


			Assim, o segundo princípio de justiça deve servir para, primeiramente, determinar que as pessoas tenham as mesmas oportunidades de desenvolver suas habilidades naturais, de modo a ser possível estabelecer que quem se esforça tem o direito legítimo de colher os resultados do uso desse talento; e, em segundo lugar, garantir que as diferenças no arranjo das aptidões sejam administradas de forma a assegurar que os menos favorecidos possam ser beneficiados. 


			A igualdade equitativa de oportunidades estabelece que os talentos devem ser recompensados, mas a partir de um sistema no qual se permita que todos com os mesmos dons e a mesma disposição para aprimorá-los tenham as mesmas perspectivas de obter algum resultado. Nesse sentido, pode-se afirmar que a teoria de Rawls aponta um esquema meritocrático justo, o qual abrange dois elementos: o talento natural ou arbitrário, que é aquele com o qual as pessoas naturalmente nascem (e que, por isso, não comporta a ideia de mérito em sentido estrito, pois ninguém merece nascer em condição pior ou melhor99), e o merecimento compatível com os princípios de justiça (denominado por Rawls de expectativa legítima100), que depende do esforço empenhado para desenvolver uma aptidão naturalmente existente. 


			É importante enfatizar que beneficiar os menos favorecidos não significa necessariamente que investimentos diretos devam ser aplicados a eles, apesar de essa ser uma das maneiras de cumprir o princípio. É possível atender ao pressuposto, por exemplo, por meio de ações que estimulem os mais favorecidos a gerar mais empregos ou a oferecer especialização gratuita. Não se trata apenas de conceder benesses para que os menos favorecidos supram momentaneamente as necessidades, mas de garantir que suas condições sejam aprimoradas, de modo que possuam uma vida digna e consigam, caso queiram, sair dessa posição, mesmo que isso signifique que os recursos não sejam direcionados diretamente a eles. Não se trata também de beneficiar os mais favorecidos apenas por, fortuitamente, possuírem maior chance de acesso a bens primários (pois, se assim o fosse, seriam duplamente agraciados: primeiro na distribuição natural de talentos e depois pelos princípios de justiça), mas de garantir que tenham alguma responsabilidade coletiva101 com o desenvolvimento dos demais membros da sociedade.


			Então, “uma estrutura básica que satisfaça o princípio de diferença recompensa as pessoas, não por seu lugar na distribuição, mas por treinar e educar seus talentos, e colocá-los em prática a fim de contribuir para o bem tanto dos outros como próprio”102. Isso exprime bem a ideia de reciprocidade, segundo a qual, de um lado, os mais afortunados na distribuição de talentos naturais são estimulados a se aprimorar e a desenvolver suas habilidades, pois podem colher os frutos de seus esforços, e, de outro lado, aqueles em posição menos favorecida também são beneficiados.


			Com esse esquema de distribuição de bens primários, Rawls pretende que as partes aceitem os princípios de justiça, pois eles não oneram em demasia os mais abastados e não deixam os menos favorecidos à mercê da própria sorte. Então, na posição original, considerando os mais diversos pontos de vista e formando um consenso sobreposto a partir deles, as partes razoavelmente concordariam com esses termos. 


			Isso posto, considera-se que a manutenção dessas diretrizes será possível se os cidadãos se comprometerem a seguir os princípios de justiça, alcançando o que Rawls denomina de termos equitativos de cooperação. Assim sendo, cada um vai respeitar os princípios por saber que os outros também os respeitam, concretizando a legitimidade e o reconhecimento de sua validade. Essa disposição para seguir os princípios estabelecidos faz parte da razoabilidade, de modo que as pessoas


			[...] razoáveis são aquelas dispostas a propor ou a reconhecer quando outros os propõem, os princípios necessários para especificar o que pode ser considerado por todos como termos equitativos de cooperação. Pessoas razoáveis também entendem que devem honrar esses princípios, mesmo à custa de seus próprios interesses se as circunstâncias o exigirem, desde que os outros também devam honrá-los.103  


			Assim, quando alguém viola o que se entende por termos equitativos de cooperação, apesar de irrazoável, é racional, uma vez que  


			[...] pode acontecer que alguns detenham um poder político maior ou se encontrem em circunstâncias mais afortunadas; e, embora essas condições sejam irrelevantes para distinguir essas pessoas no que se refere à condição de igualdade, pode ser racional para elas tirarem vantagem de sua posição.104 


			Por isso, tendo em vista essa tendência inerente ao ser humano de buscar vantagens para si e seus semelhantes, é necessária a existência de mecanismos que retirem a pessoalidade das escolhas, pois ela pode acabar sendo mais um fator de desigualdade e acirramento de conflitos. 


			5 A SÚMULA VINCULANTE N.º 13 E A TEORIA DA JUSTIÇA DE RAWLS 


			Além dos princípios de justiça, deve-se observar que outra grande contribuição de Rawls foi a sua forma de modular a posição original, o que permite que se imagine como as pessoas escolheriam distribuir os bens primários caso não buscassem beneficiar a si próprios e seus pares. Assim, a partir da teoria de Rawls, ao elaborar regras sob as quais todos serão submetidos, deve-se considerar os mais variados pontos de vista existentes mediante um exercício hipotético que assegure a impessoalidade. O que Rawls pretende, com isso, é tornar iguais as oportunidades visando a reduzir o impacto de condições involuntárias que possam prejudicar as pessoas, para que os cidadãos tenham iguais chances de realizar seus projetos de vida e, assim, cooperem mutuamente. 


			Dessa maneira, considerando que não existem cargos públicos para todos que os desejam, para que as escolhas não sejam guiadas por arbitrariedades, é preciso pensar um processo seletivo para estabelecer quais pessoas vão ocupá-los e por qual critério isso será definido.


			Constata-se que, em relação aos cargos de provimento efetivo, o concurso público dá conta de selecionar as pessoas com base em seu nível de conhecimento, titulação ou preparação. A escolha dos representantes do povo também conta com procedimento próprio, pois o mais votado é eleito para exercer o mandato. Entretanto, os cargos de livre nomeação e exoneração não contam com procedimento algum, sendo a escolha fruto da discricionariedade da autoridade nomeante105. 


			Apesar de não existir um método de seleção, os cargos de livre nomeação e exoneração cuja natureza é meramente administrativa estão abarcados pela Súmula Vinculante n.º 13. Dessarte, quanto a eles, existe alguma limitação visando a eliminar a pessoalidade das escolhas para tais postos. 


			Assim, restam os cargos de natureza política, a respeito dos quais se propõe uma reflexão sobre a possibilidade da nomeação de parentes, já que, além de não existir um método que assegure a imparcialidade, o entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal somente se aplica a eles em alguns casos. Levando isso em conta, analisa-se a seguir a questão do nepotismo político a partir da teoria rawlsiana.


			Imagine-se, então, nos moldes da posição original e em obediência aos princípios de justiça propostos por Rawls, uma deliberação das partes sobre a possibilidade da nomeação de parentes para cargos políticos. Elas deveriam, primeiramente, considerar que podem ou não possuir um parente com um cargo político relevante e que poderia nomeá-lo para uma função pública. Como não seria permitido às partes saber se contam ou não com esse parente, elas decidiriam de modo que ninguém, nem mesmo elas, pudesse usufruir de tal privilégio e certamente prefeririam outra maneira de escolha. Ainda, se constatado pelas partes que, na realidade, poderiam surgir outros fatores arbitrários, alheios aos esforços de cada um, que pudessem tornar desigual a escolha para esses cargos, elas deveriam antever alguma forma de neutralizar tais condições para assegurar a isonomia.


			As partes também deveriam ponderar a respeito da seguinte questão: se a nomeação do parente atender ao objetivo de otimizar a situação dos menos favorecidos, a nomeação seria possível? Provavelmente elas decidiram que sim, podendo existir uma exceção para permitir a escolha de parentes nesses casos. Um exemplo poderia ser o de uma cidade pequena na qual o único engenheiro residente, com experiência e capacidade técnica necessárias para ocupar o cargo da Secretaria de Obras, seja o irmão do prefeito. Então a sua nomeação, mesmo que não se atenha à impessoalidade, estaria de acordo com os princípios de justiça, pois a hipotética secretaria seria comandada por alguém que possui aptidão para a função e que, portanto, atuaria em benefício dos demais (inclusive daqueles preteridos em detrimento do engenheiro-parente), o que atenderia a premissa de melhorar a condição dos menos favorecidos. Mas ressalta-se que, de acordo com o raciocínio aqui proposto, a hipótese ilustrada deveria ser a exceção e não a regra, pois considerando a maior parte dos casos (a vastidão de profissionais capacitados sem relação de parentesco com o chefe de poder), dificilmente tal exemplo se confirmaria, já que é raro encontrar um parente tão competente que não possa ser substituído por outra pessoa de confiança igualmente, ou até mais, competente, que não guarde vínculo familiar com a autoridade política nomeante. 


			Então, quando se imagina uma deliberação a partir da posição original, seria pouco provável que as partes escolhessem fixar como regra a permissão da nomeação de parentes para cargos políticos relevantes. É mais plausível imaginar que escolheriam não permitir a nomeação, e que, eventualmente, fosse permitida de forma excepcional, caso constatado o benefício da designação em favor dos menos favorecidos.  


			O entendimento sumulado da Suprema Corte considera que a contratação de familiares, ao menos quanto aos cargos administrativos, faz presumir que não houve obediência à moralidade e à impessoalidade. Analisando a aplicação da súmula nessas posições, tem-se que a proibição da contratação de parentes fulmina o fator do parentesco para que ele não influencie na escolha para ocupação de cargos públicos. Mesmo assim, entretanto, restam outros tipos de influências, como relações de amizade. Ainda assim, nesse ponto, a Súmula Vinculante n.º 13 é compatível com a teoria de Rawls, levando em conta que busca reduzir a interferência de elementos subjetivos nas nomeações, o que torna o acesso a esses cargos mais equitativo, apesar de não eliminar totalmente os fatores arbitrários que podem influenciar na escolha.  


			Ao analisar a nomeação para cargos políticos, o posicionamento majoritário da Corte Constitucional afasta a incidência da Súmula Vinculante n.º 13, de modo que não há qualquer presunção de mácula na existência de parentesco entre o nomeado e a autoridade nomeante. Em conjunto, os fundamentos utilizados para afastar a incidência da súmula parecem levar em maior consideração a legitimidade democrática de que se revestem essas nomeações, uma vez que decorre, em última análise, do voto popular. Como visto, exceto quando se constata a fraude, a manifesta desqualificação do nomeado ou a troca de favores, ainda é possível a contratação de parentes, de modo que podem acontecer, e frequentemente se observam, escolhas eivadas de pessoalidade que não devem obediência à súmula. 


			A exceção criada pela Corte, com base nos argumentos expostos, não é compatível com a teoria rawlsiana, pois, conforme analisado, as partes, deliberando sob as condições da posição original, não escolheriam pela permissão, como regra, da nomeação de parentes para cargos políticos. Haja vista a escassez e a relevância dessas posições, para que se respeite os princípios de justiça, deve ser garantida, primeiramente, a igualdade equitativa de oportunidades (de modo que não existam privilégios para os parentes) para depois ser aplicado o princípio da diferença (a fim de permitir a nomeação somente caso atinja o objetivo beneficiar os menos favorecidos). 


			O divergente entendimento do ministro Edson Fachin, quando se posiciona a favor da incidência da Súmula Vinculante n.º 13 sobre os cargos de natureza política, levanta a questão de que é necessário eliminar os conflitos de interesses do exercício da função pública e que não se deve flexibilizar o significado de impessoalidade conforme cada caso. Assim, o raciocínio do ministro possui harmonia com a doutrina de Rawls, uma vez que sob a perspectiva de sua teoria, tendo em vista a igualdade equitativa de oportunidades, uma sociedade bem ordenada concordaria que a proibição do nepotismo incidisse, como regra, sobre essas posições. Da mesma forma, Rawls concordaria que é preciso eliminar da máquina pública os conflitos de interesses, já que eles podem levar o administrador a decidir sobre questões básicas de justiça com base nas suas inclinações subjetivas, deixando de considerar que as decisões sobre questões públicas devem ser pensadas sob o ponto de vista coletivo.  


			6 CONSIDERAÇÕES FINAIS


			Sob o prisma constitucional, traços de pessoalidade nas escolhas dos agentes públicos e políticos não podem ser tolerados em uma democracia. Uma vez investido em uma posição pública de destaque, não é razoável que o agente utilize de suas prerrogativas para perquirir outros interesses que não o público. Sua atuação deve seguir primeiramente a lei e, principalmente naquilo que comporta discricionariedade, os princípios constitucionais. 


			Do ponto de vista da administração pública, o princípio da isonomia impõe ao agente público que promova tratamento igual aos cidadãos, sem benesses arbitrárias. Seu significado por vezes confunde-se com a ideia de impessoalidade, compreendendo que a administração não pode valer-se de critérios subjetivos nas tomadas de decisões e não pode usar da administração em benefício próprio. Isso vale para os cargos temporários, para as funções honoríficas, para os cargos administrativos, para os cargos políticos, e, enfim, todos aqueles que em algum momento da vida desempenham atividade em nome da coisa pública.   


			É possível inferir que a obediência aos princípios se torna mais importante na medida em que aumenta a discricionariedade do agente público, pois quanto maior a liberdade, menores são os requisitos formais a serem obedecidos e, consequentemente, a possibilidade de controle sobre tais atos diminui. Portanto, a nomeação para um cargo em comissão, função de confiança ou cargo político de livre nomeação e exoneração, justamente por possuir ampla margem de escolha, deveria ater-se ao panorama principiológico constitucional. Levando isso em conta, o grande problema é a ausência de critérios objetivos previamente estabelecidos que assegurem a impessoalidade na nomeação para determinadas funções públicas. 


			Tendo em vista que, apesar de não razoável, ser racional que as pessoas utilizem de sua posição privilegiada em benefício próprio, é preciso que decisões discricionárias contem com alguma limitação, para garantir a imparcialidade. Nesse sentido, a teoria de John Rawls é útil, pois permite analisar como uma sociedade solucionaria certos impasses caso fosse guiada por princípios básicos de justiça sem a interferência de crenças ou inclinações pessoais nos processos decisórios.  


			Diante disso, ao analisar o conteúdo da Súmula Vinculante n.º 13 do Supremo Tribunal Federal, chega-se à conclusão de que a vedação do nepotismo é uma tentativa de neutralizar o fator do parentesco nas escolhas para a ocupação de cargos em comissão e funções de confiança, pretendendo fazer com que tais atos atendam à imparcialidade. Nessa perspectiva, o entendimento sumulado pela Corte é compatível com a teoria de justiça rawlsiana, visto que busca fazer respeitar o princípio da isonomia, de modo que torna mais equitativo o acesso a essas posições.  


			Ao analisar se o Supremo Tribunal Federal consegue garantir que as nomeações para os cargos de livre nomeação e exoneração se deem pautadas na impessoalidade e isonomia, observa-se que somente em relação aos cargos meramente administrativos a proibição do nepotismo de fato reduz o universo de inclinações pessoais que podem interferir nas nomeações, mesmo que ainda seja possível, em certa medida, a influência de outros aspectos nesses atos (como relações de amizade, por exemplo). 


			Quando se trata da nomeação de parentes para cargos de natureza política, o que o Supremo Tribunal Federal faz é permitir como regra e proibir como exceção (já que a nomeação só é vedada quando há fraude, troca de favores ou manifesta desqualificação do nomeado, sendo permitida em todos os outros casos), de modo que a súmula vinculante pouco faz para garantir que as nomeações se deem de forma imparcial e isonômica. Diante disso, não há regra capaz de assegurar o mínimo de impessoalidade, o que possibilita escolhas mediante critérios subjetivos.


			Considerando os princípios propostos por Rawls, verifica-se que a nomeação de parentes para cargos políticos não seria admitida, uma vez que na posição original as partes optariam por outras formas de escolha que respeitassem a igualdade equitativa de oportunidades. Mesmo existindo a possibilidade de a nomeação atender ao propósito de beneficiar os menos favorecidos, tal hipótese não serviria para justificar que a nomeação de parentes para cargos políticos fosse, como regra, permitida. 


			Em conclusão, ressalvado o entendimento discordante lançado pelo ministro Edson Fachin, com o qual Rawls concordaria, a posição do STF se mostra contrária à teoria de justiça do autor. Isso porque a Corte permite, como regra, a nomeação de parentes para cargos de natureza política, algo que, sob a luz dos princípios de justiça propostos por Rawls e sob o crivo da posição original, não se sustentaria perante a razão das partes. 
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