ASPECTOS CONTROVERSOS ACERCA DO IMPEDIMENTO DE PARTICIPACAO
DE PARENTES EM PROCEDIMENTO LICITATORIO
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar a luz dos principios constitucionais e administrativos
a possibilidade ou ndo de participacdo de parentes em licitacdo publica, bem como elucidar os
impedimentos elencados pela Lei 8.666/93 em seu art. 9°, no tocante a sua interpretacao
extensiva aos parentes dos agentes politicos e servidores ocupantes de cargo comissionado e de
confianca. Nesta senda, concluiu-se que, a auséncia de normatizacdo legislativa sobre o tema
acarreta em divergéncia de posicionamentos juridicos e doutrinarios, desencadeando uma
instabilidade juridica e muitas vezes prejuizo ao prosseguimento do procedimento licitatério.
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1 INTRODUCAO

Desde a criacdo da Lei Federal 8.666, em 1993, ora intitulada como lei de licitacdes,
todos os atos que a partir desse momento fossem praticados pela administracdo publica,
envolvendo o uso da verba publica, devem, obrigatoriamente, seguir e observar o que esta
regulamentado pela lei de licitagdes, no que tange a execucdo de obras, obtencédo de servigos e
compras, bem como alienacdes e locacdes no ambito dos poderes da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, em suma, todos os entes que compde a administracao publica.

Dentro desse cenario, apos a regulamentacéo da lei, muitas foram as alteracdes trazidas
pelo legislador, incluidas através de leis, resolucBes e portarias, considerando como uma das
Gltimas e mais recentes inclusdes legislativas, a alteracdo realizada no ano de 2017, incluida
pela Lei 13.500, no art. 40, 85° que dispOe sobre a previsdo nos editais de licitacdo um
percentual de participacdo de médo de obra oriundo do sistema prisional brasileiro, como
maneira de ressocializacéo.

Apesar disso, nenhuma alteracdo foi dada ao artigo 9° da lei de licitacBes, que tem por

finalidade a previséo expressa e taxativa do rol daqueles que sdo impedidos pelo legislador de
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participarem de licitacdo publica. Vislumbra-se no art. 9°, que estdo impedidos de participar,
direta ou indiretamente da licitacdo, o autor do projeto bésico ou executivo, sendo ele pessoa
fisica ou juridica, assim como a empresa que tiver o autor do projeto béasico ou executivo como
dirigente, gerente acionista ou detentor de mais de cinco por cento do capital social da empresa
com direito a voto, além disso, resta como impedido o servidor ou dirigente de 6rgdo ou
entidade contratante ou responsavel pela licitacéo.

O que pode ser evidenciado dada a leitura do artigo mencionado, é que ndo ha expressa
previsao legal de impedimento de participagcdo em licitacdo oriunda do vinculo de parentesco,
tdo pouco de parentes dos agentes politicos e dos servidores ocupantes de cargo comissionado
e de confianga, que tenham interesse em participar e ofertar proposta vantajosa a administracéo
publica.

E neste sentido, diante da importancia do procedimento licitatério na administracio
publica que debruca-se este artigo, passando a analisar e questionar 0s aspectos controversos
acerca da participacdo dos parentes em licitacdo publica, considerando a possibilidade e
impossibilidade a luz dos principios constitucionais e administrativos da referida participacao,
e ainda de que maneira isto iria interferir na efetivacdo dos principios da isonomia e
impessoalidade, bem como no principio da legalidade e competitividade.

Para que se alcance este objetivo, fez-se necessario ponderar sobre o fundamento
juridico da licitacdo publica, definindo sua conceituacdo, seus objetivos e finalidade. Apos este
momento, fora realizado um estudo minucioso e referencial sobre licitacdo a luz dos principios
da legalidade e isonomia e seus reflexos nos principios da moralidade, competividade,
eficiéncia e impessoalidade a fim de que fossem aduzidas as questdes principiolégicas que
norteiam o procedimento licitatorio e o faz ser cheio de regras e diretrizes, capazes, até mesmo,
de mensurar quais riscos e desvantagens acometem a administracdo publica quando esta firma
contrato decorrente de licitacdo com parentes de agentes politicos ou servidores publicos.

Por conseguinte, superadas as reflexdes conceituais e principiologicas, refutando ainda
como relevante uma abordagem precisa dos impedimentos de participacdo elencados pela lei
8.666/1993, é que se procedeu a uma analise do art. 9° da citada lei com a finalidade de
demonstracdo dos aspectos impeditivos correlacionando-os com as interpretacdes doutrinarias
e jurisprudenciais, bem como um estudo sobre a (im) possibilidade de participacdo e
contratacdo de parentes ante os principios ora arguidos.

Além do mais para que tudo quanto exposto fosse compreensivel, foi necessario

perpassar por um processo de selecdo de escritores que abordavam de forma coesa e critica o



tema em estudo, tendo como fontes priméarias além de doutrinas, os artigos, a legislacéo,
decisdes e acérdaos, em especial, o Tribunal de Contas.

Outro fator importante foi a definicdo do tipo de pesquisa utilizada, escolhendo a
exploratoria, uma vez que este artigo envolve um levantamento bibliografico e documental,
assim como o estudo do caso elencado e também abordado pelos 6rgdos que compde o
judiciario brasileiro. Quanto a metodologia usada, fez-se opcdo pelo método dedutivo. Essa
opcao se justifica porque o método escolhido permite que a partir de analises especificas como
a realizada com o art. 9° da lei de licitacbes e as decisdes judiciais possa se chegar a
compreensdo de questdes pontuais, que no caso em analise, decorrem dos impedimentos e

permissibilidades de parentes quando notada a sua participacdo em licitagdo publica.

2 FUNDAMENTO JURIDICO DA LICITACAO PUBLICA

Para que exista melhor compreensdo sobre o tema discutido neste artigo, se faz
necessario tecer algumas consideracgdes inerentes ao fundamento juridico da licitagdo publica.
Como ¢é de publico e notorio conhecimento, a licitacdo foi inserida no ordenamento juridico
brasileiro mediante a contemplacdo da Lei Federal N°. 8.666/93, que tem como finalidade
principal estabelecer normas gerais sobre licitaces e contratos administrativos no que tange a
obras, servicos, compras, alienacfes e locacbes no ambito dos poderes da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal.

Desse modo, por ser a licitacdo o inicio do nosso estudo, é necessario que se proceda a
sua contemplacdo conceitual, assim, nas licGes de Carvalho Filho (2015) a licitacdo passa a ser
definida como um procedimento administrativo por meio do qual os entes da administracao
publica selecionam a melhor proposta para a celebracdo do contrato.

No mesmo sentido Mello passa a conceituar a licitacdo como:

Procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servigos,
outorgar concessdes, permissdes de obra, servigo ou de uso exclusivo de bem
publico, segundo condi¢Ges por ela estipulada previamente, convoca
interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se revele
mais conveniente em funcdo de parametros antecipadamente estabelecidos e
divulgados. (2015, p. 538).

Nessa diapasdo, por ser a licitagdo um procedimento administrativo recheada por
critérios que objetivam a melhor proposta para celebracdo de um contrato diante da sua
conveniéncia e em funcdo dos pardmetros antecipadamente definidos e divulgados em edital, é

que cabe ressaltar a ponderacdo de Justen Filho:
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A licitagdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a sele¢cdo
da proposta mais vantajosa e a promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel, com observancia do principio da isonomia, conduzindo por um
6rgao dotado de competéncia especifica. (2016, p. 335-336).

De pronto, pode-se observar que a diferenca entre os conceitos acerca da licitacdo ora
mencionados, concerne ao fato de Justen Filho acrescentar ao seu conceito 0 objetivo da
licitagdo de promover o desenvolvimento nacional sustentavel. Ao chamar atencdo deste
objetivo ligado a sustentabilidade é que se faz necessario considera-lo a titulo de compreenséo.

Aproveitando 0s seus ensinamentos, entendeu Justen Filho sobre desenvolvimento
nacional sustentavel, o seguinte:

O desenvolvimento nacional sustentavel significa o crescimento econémico
norteado pela preservacdo do meio ambiente. Portanto, a licitagdo deve ser
estruturada de modo a promover o crescimento econdémico nacional em termos
compativeis com a protecdo ao meio ambiente. (2016, p. 338).

Além do procedimento licitatério preocupar-se com questdes ligadas a melhor proposta
e promocao do desenvolvimento sustentavel, € considerado como o procedimento a ser seguido
de forma obrigatoria. Assim, obrigatoriamente, as contratacdes publicas sdo geridas e
desempenhadas mediante o cumprimento das especificacdes previstas na Lei 8.666 de 1993,
intitulada como Lei de Licitacdes, que passou a estabelecer as normas gerais sobre licitacoes e
contratos administrativos no que tange a realizacdo de obras, servigos, compras, alienacdes e
locacdes no ambito dos poderes da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

A obrigatoriedade de licitar estampa-se no art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, a fim
de que todos os atos praticados pela administracdo publica, bem como as hipoteses de dispensa
e inexigibilidade de licitacdo, perpassem pelo procedimento licitatério, uma vez que o
fundamento da licitacdo se baseia em principios constitucionais.

Além do que, € dever da administracdo publica destinar de maneira justa e sem prejuizos
o dinheiro publico, uma vez que todos os seus atos devem ser observados e vislumbrados de
forma coletiva, e da mesma forma sdo refletidos o0s seus prejuizos, alcancam toda a coletividade.
E nesse sentindo que posicionou-se Carvalho (2014, p. 417) ao mencionar que o ente publico
tem “a tarefa ardua de manter o equilibrio social e gerir a maquina publica”.

Sendo este maior motivo pelo qual necessita-se que o ente publico seja obrigado a licitar,
uma vez que nao pode o legislador deixar ao bel prazer do administrador a escolha de quem e
com quem contratar, conforme corroborou Carvalho (2014, p. 417) ao afirmar “por essa razao,

ndo poderia deixar a critério do administrador a escolha de pessoas a serem contratadas, porque



essa liberdade daria margem a escolhas improprias e escusas, desvirtuadas do interesse
coletivo”.

E perfazendo esta nocdo de obrigatoriedade de licitacdo, que sempre que a
administracdo publica resolver realizar compras, adquirir obras ou servigos e alienar bens deve
submeter-se a um procedimento administrativo licitatorio, no mesmo sentido deslindou
Meirelles, os seguintes termos:

A Administracdo Publica, por suas entidades estatais, autarquicas e
empresariais, realiza obras e servigos, faz compras e aliena bens. Para essas
atividades precisa contratar, mas seus contratos dependem, em geral, de um
procedimento seletivo prévio, que é a licitagdo. (1999, p. 21).

Saliente-se ainda, por oportuno, que o administrador deve observar as hipoteses de
dispensas e inexigibilidade de licitacdo, e so assim deflagrar o inicio da licitagao, posto que “a
licitag@o € o antecedente necessario do contrato administrativo” (MEIRELLES, 1999, p. 22).

Isto ocorre em detrimento da auséncia de disponibilidade do patriménio publico, ao
revés do que acontece com o patrimdnio particular, como acentua Reinaldo Couto:

Os particulares podem, em regra, escolher os seus fornecedores de bens e
servicos, pois tem plena disponibilidade sobre o seu patriménio; podem,
inclusive, aceitar propostas desvantajosas sem que haja qualquer violacdo ao
ordena- mento juridico. A Administracdo Publica ndo pode, pois esta limitada
pelos principios estabelecidos na Carta Maior. (2015, p. 281).

Ademais, conta a administracdo publica com a priori necessidade de contornar os riscos
que poderia incorrer o legislador realizando escolhas improprias e escusas, desvirtuando-se do
interesse coletivo. Dessa maneira € interessante acrescentar o posicionamento de Carvalho
sobre a exigéncia de licitacdo como forma de buscar a prevencédo de futuros erros e riscos que
possam incorrer o legislador:

A exigéncia de um procedimento licitatorio busca contornar esses riscos, por
ser um procedimento que antecede o proprio contrato, onde varias pessoas
podem concorrer isonomicamente e a Administracdo Publica ganha
escolhendo a proposta mais vantajosa, além de atuar na busca do
Desenvolvimento Nacional. (2014, p. 417).

Esta preocupacdo insurge-se, por ser a licitacdo o meio técnico legal capacitado para a
verificacdo das propostas vantajosas, para que a execucao de obras ou servigos, compras e
alienacdo de bens publicos, ocorra nas melhores condicGes, e dentro do formato, que fora
incialmente pensado pela administracdo publica, atendendo assim a sua finalidade, que é a
selecdo da proposta mais vantajosa em detrimento do objeto almejado.

Apesar do poder publico ndo escolher diretamente seus fornecedores, ele o faz de forma

indireta escolhendo dentre os interessados a proposta mais vantajosa, conforme acentua
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Meirelles (1999, p. 23) “Licitacdo ¢ o procedimento administrativo mediante o qual a
administracdo publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”.

No entanto ndo pode o ente publico escolher a proposta mais vantajosa ao seu interesse
esquivando-se da licitacdo, diante dessa priori necessidade dispde Santos (2012, p. 511) que “a
Administracio Publica somente podera realizar tais providencias através do procedimento
administrativo prévio denominado licitagdo”.

Isto ocorre em raz&o do caréter obrigatdrio que permeia a realizag&o da licitagdo publica.
Além do mais, cabe a administra¢do publica, nos dizeres de Carvalho (2014, p. 419) “permitir
que qualquer pessoa tenha condi¢cBes de participar das contratacdes publicas, desde que
preencha os requisitos legais”.

Pode-se perceber que a deflagracdo do procedimento licitatério ndo depende apenas da
vontade do poder publico, uma vez que carece do interesse de particulares que queiram
participar e oferecer a melhor proposta. Assim, qualquer pessoa que detenha interesse e
preencha os requisitos de participacdo listados pela administragdo, podem contratar com o
poder publico, desde que se consagrem vencedoras.

O entendimento de mutuo interesse entre poder pablico e particular acima mencionado,
assim como o dever que tem a administracdo de promover condi¢cdes para que exista a
participacdo de interessados € algo sedimentado por Di Pietro (2017, p. 402) ao considerar que
“a licitacdo € um procedimento integrado por atos e fatos da Administracéo e atos e fatos do
licitante, todos contribuindo para formar a vontade contratual”.

A vista disso, tem-se como principal objetivo da licitacdo a selecdo da melhor proposta
que atenda aos interesses da coletividade e possibilite ainda a garantia de igualdade de
condicdes aos interessados em prol da isonomia. A igualdade de condi¢cdes conforme acentua
Meirelles (1999) € assegurada dentro dos padrdes previamente estabelecido pela administragéo,
0 que garante uma atuacdo eficiente e moral nos negocios administrativos.

No que concerne a escolha da melhor proposta tem-se um entendimento sedimentado
por doutrinadores, e pelo proprio instituto da licitacdo, ao entenderem que a proposta mais
vantajosa para a administracdo €, como regra geral, e assim deve ser seguida, aquela proposta
que tiver o menor preco. Neste sentido elucidou Justen Filho (2016) que a proposta mais
vantajosa € aquela que corresponde a situacdo de menor custo, sem deixar de lado o maior
beneficio para a administracdo que trata-se do objeto, bem ou servigo licitado.

Assim, diante de tudo que foi transcrito, pode se considerar a licitagdo um pressuposto

constitucional imposta a toda administracdo publica, dado o entendimento de Alexandre Aragao



no tocante a licitagdo como uma regra imposta por todos os entes da administracdo direta e
indireta, conforme pode-se observar:

Em seu art. 37, XXI, a CF impde a necessidade de prévia licitacdo para
contratacdo por todos os entes da Federacdo e suas entidades da
Administracdo Indireta. A nosso ver a licitagdo ndo ¢ um principio, mas sim
uma regra, impositiva de obrigacdo de fazer, que densifica os principios da
igualdade, moralidade, impessoalidade e economicidade em relagdo aos
contratos do Estado. (ARAGAO, p. 288).

Diante disso, sendo a licitagdo um procedimento administrativo imposto a todos os entes
da administracdo direta e indireta, quando estiverem a precipua finalidade de celebracdo de
contrato administrativo mediante a escolha da melhor proposta dentre os interessados, deve-se
observar para tanto os principios constitucionais e administrativos, previstos tanto na lei de
regéncia como na constituicdo federal. Sendo assim, diante da extrema importancia € que

passam o0s principios a serem analisados no topico seguinte.

3 LICITACAO A LUZ DOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E ISONOMIA E SEUS
REFLEXOS NOS PRINCIPIOS DA MORALIDADE, COMPETITIVIDADE,
EFICIENCIA E IMPESSOALIDADE

Né&o se pode falar em licitagdo sem mencionar a sua aplicabilidade quanto aos principios
administrativos e constitucionalmente previstos. Pode afirmar, no entanto que todo
procedimento, seja ele com viés juridico ou administrativo, deve ter uma origem
principiolégica, uma vez que 0s principios se consagram como verdadeiras diretrizes a serem
seguidas. E por este motivo que devem ser minunciosamente elucidados, principalmente no
tocante a licitacdo publica.

Para Carvalho Filho (2015, p. 18) os principios administrativos “sdo postulados
fundamentais que inspiram o modo de agir da administragdo publica”. Nesta senda, 0s
principios sdo verdadeiros norteadores das atividades administrativas, ndo sendo possivel
validar, tdo pouco efetivar nenhuma atividade do administrador que ndo esteja respaldada pelos
principios.

Dada a importancia dos principios no tocante a constituicdo e execucdo de atividades
administrativas, tal como a licitacdo, é que se passa a analisar 0s principios constitucionais e
administrativos e seus reflexos no procedimento licitatério.

Desta forma, elucida Marcal (2016, p. 61) que “os principios apresentam enorme
relevancia no ambito do direito administrativo”. Uma vez, que a atividade administrativa,

traduz o exercicio de poderes-deveres, o que para ele significa a vinculagdo quanto ao fim a ser
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atingido. Assim, sabendo o administrador o fim que deseja almejar, quanto ao exercicio do seu
poder, deve ao mesmo tempo, valer-se dos principios como instrumento normativo para evitar
escolhas inadequadas.

Na mesma esteira pondera Meirelles (1999) que toda licitacdo estd sujeita a
determinados principios irrelegaveis no seu procedimento, sob pena de ser descaracterizado o
certame licitatério bem como invalidar seu resultado. Ainda, resume os principios em:
“procedimento formal; publicidade de seus atos; igualdade entre os licitantes; sigilo na
apresentacdo na apresentacdo das propostas; vinculagdo ao edital ou convite; julgamento
objetivo; adjudicacdo compulsoria ao vencedor” (1999, p. 26).

No entanto, a lei de regéncia, em seu art. 3° indica os principios basicos a serem
observados em toda licitagdo, sendo-os, o principio da legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatorio e o
julgamento objetivo. Deve-se salientar ainda, que reza o art. 37, caput, da Constituicdo Federal,
que a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, devera, precipuamente, obedecer aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Isto posto, pode-se vislumbrar que tanto a lei 8.666/93, em seu art. 3° como a
Constituicdo Federal em seu art. 37, somados as ponderacdes de Meirelles, consideram,
basicamente importantes 0s mesmos principios, guardadas as suas divergéncias.

Né&o sendo todos os principios consagrados pelo art. 3° da lei 8.666/93 importantes para
0 apresso deste estudo, passaremos entdo a verificacdo pormenor da licitacdo a luz dos
principios da legalidade e isonomia e seus reflexos nos principios da moralidade,
competitividade, eficiéncia e impessoalidade.

Neste interim, o principio da legalidade tem previsdo no art. 5°, inciso Il, da Carta
Magna, quando diz que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude da lei”, estando, deste modo, o administrador subordinado a lei, apenas podendo realizar
as atividades autorizadas por lei. No mesmo sentido dispde Meirelles (1999, p. 34) ao
conceituar o principio da legalidade indicando que 0 mesmo “significa que toda atividade
administrativa esta sujeita aos mandamentos da lei e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob
pena de invalidade”.

Mello ao tratar do principio da legalidade define os seguintes termos:

O principio da legalidade, no Brasil, significa que a administracdo publica
nada pode fazer sendo o que a lei determina. Ao contrario dos particulares, 0s
quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a administracdo, s6 pode fazer
0 que a lei antecipadamente autorize. Donde administrar é prover aos



interesses publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade
dos meios e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas
disposi¢es. (2014, p. 108).

De modo igual, Carvalho Filho (2015) entende que o principio da legalidade é a diretriz
béasica que permeia a conduta dos agentes na administracdo. Assim sendo, pode-se concluir que
qualquer atividade administrativa deve estar autorizada por lei. Esta é a principal diferenca,
conforme colaciona Mello (2014) entre o ente publico e o particular, ja que o Gltimo pode fazer
tudo que a lei ndo proibe.

Por forga do principio da legalidade, as atividades administrativas devem ter respaldo
em lei, e por consequéncia do principio da isonomia é vedado ao agente publico, nas licdes de
Di Pietro (2017), o estabelecimento de condi¢Ges que impliqguem preferéncia em favor de
determinados licitantes. Do mesmo modo destacou de forma expressa o art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal ao assegurar igualdade de condi¢cbes a todos 0s concorrentes.
Equitativamente acentuo Carvalho Filho (2015, p. 249) “a igualdade na licitagdo significa que
todos os interessados em contratar com a administracdo devem competir em igualdade de
condicbes”.

Nesta esteira, a igualdade aqui tratada implica na auséncia de oferecimento de vantagem
ou tratamento diferenciado a algum participante que ndo se estenda ao outro, podendo, no
entanto, o administrator enunciar as regras do procedimento administrativo, segundo
pensamento de Carvalho Filho (2015). Diante disso, é importante salientar que, por vezes, 0
principio da isonomia diz-se mitigado quando a administracdo publica tem que escolher a
proposta mais vantajosa. Ocorre que, como ponderou Justen Filho (2016) a proposta mais
vantajosa deve ser selecionada, mas, devem ser respeitados 0s principios regentes, em especial
0 da isonomia.

No tocante a escolha da proposta mais vantajosa:

Ha equivoco em supor que a isonomia veda que a Administracdo Publica adote
tratamento discriminatério entre os particulares que pretendem contratar com
ela. Quando a Administracdo escolhe alguém para contratar, esta efetivando
uma diferenciacdo entre o0s interessados. Ndo se admite, porém, a
discriminacdo arbitraria, produto de preferéncias pessoas e subjetivas do
ocupante do cargo publico. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 338).

Assim, a selecdo da proposta mais vantajosa é importante, visto ser um dos objetivos do
certame licitatério. Entretanto, deve ser realizada primando pelos principios condutores do
procedimento licitatério, em especial o principio da isonomia que veda o tratamento desigual

entre os participantes.

8102 23@-Inf | 9T ‘N | T°A | 0T ONV — TTE6-¥86T NSSI — 2|pun[ e1eas



810223@-Inf | 9T ‘N | T°A | 0T ONV — TTE6-¥86T NSSI — 2|pln[ e1eas

10

Realca Carvalho Filho (2015) que o principio da isonomia, sem pairar duvidas denota-
se intimamente ligado ao principio da impessoalidade Posto que, ao oferecer oportunidades
iguais aos interessados, a administracdo publica oferece também um tratamento impessoal.

Aproveitando o raciocinio correlato entre os principios é que se passa a deslindar o
principio da impessoalidade. Ao tentar traduzi-lo apontou Mello, o seguinte:

Nele se traduz a ideia de que a administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacédo
administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgdes ou grupos de
qualquer espeécie. (2015, p. 117).

Corroborando com o entendimento de Carvalho Filho (2015) acerca da similitude entre
0 principio da isonomia e impessoalidade, Mello ainda destacou:

O principio em causa ndo é sendo o préprio da igualdade ou isonomia. Esta
consagrado explicitamente no art. 37, caput, da Constituicdo. Além disso,
assim como “todos sdo iguais perante a lei” (art. 5, caput), a fortiori teriam de
sé-lo perante a Administragdo. (2015, p. 117).

Assim, com énfase ao principio da impessoalidade, acentua Di Pietro (2017) que deve
a administracdo pautar-se de critérios objetivos, ignorando as condi¢des pessoais dos licitantes
bem como as vantagens por ele oferecidas. Conceituando ainda, Di Pietro (2017, p. 99) destaca
que “a administragdo nao pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que € sempre O interesse publico que tem que nortear seu
comportamento”.

No que se refere ao principio da moralidade, paralelo aos principios da legalidade,
isonomia e impessoalidade, salienta Justen Filho (2016, p. 65) que “a moralidade consiste na
exigéncia de compatibilidade da atividade administrativa com os valores éticos genericamente
considerados. A moralidade reside no respeito a identidade, a autonomia e aos interesses de
terceiros”.

Semelhante a Marcal é o posicionamento de Mello (2015, p. 552) quando aduz que: “O
principio da moralidade significa que o procedimento licitatorio tera de se desenrolar na
conformidade de padrfes éticos prezaveis, o que impde, para Administracdo e licitantes, um
comportamento escorreito, liso, honesto, de parte em parte.”

Por conseguinte, resta como notoria a compreensdo de que o procedimento licitatério
deve se desenvolver de acordo com os valores éticos genericamente considerados, cabendo tao
somente ao administrador, como acentua Carvalho Filho (2015) a averiguagdo dos critérios de

justica em suas acdes, sabendo distinguir o que é honesto do que é desonesto.
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Ultimos e impares para a constituicio e deflagracdo do procedimento licitatorio, s&o os
principios da competitividade e eficiéncia. Sabe-se, por oportuno, que toda a licitacdo se pauta
em competicdo entre os interessados, acirrada a partir da demonstracdo da proposta mais
vantajosa aos olhos da administracdo publica.

Sendo assim, por principio da competitividade, destaca José dos Santos o seguinte:

Significa que a Administracdo ndo pode adotar medidas ou criar regras que
comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo da licitacdo. Em
outras palavras, deve o procedimento possibilitar a disputa e o confronto entre
os licitantes, para que a selecdo se faca da melhor forma possivel. (2015, p.
252).

Deste modo ndo ha como consagrar probo um procedimento administrativo que nao
tenha acirrado competicdo entre os interessados, podendo ainda, a auséncia de competitividade
comprometer o principio da igualdade, conforme dispde Carvalho Filho (2015), ao apontar que
possibilitar confronto entre os licitantes desencadeia uma selecdo melhor, ou seja, mais
vantajosa para a administragdo publica.

Assim sendo, a competicao entre os participantes é revelada com grande importancia no
prosseguimento do certame licitatdrio, tendo em vista que a partir do impulso acirrado pela
competicdo é que boas vantajosas propostas serdo direcionadas ao poder publico.

No tocante ao principio da eficiéncia € importante destacar a analise que faz Justen Filho
(2016, p. 342-343) ao compreende-lo da seguinte maneira: “A eficiéncia consiste em considerar
a atividade administrativa sob prisma econémico, politico, ambiental e social. Como os recursos
publicos sdo escassos, € imperioso que sua utilizacdo produza os melhores resultados
econdmicos”.

Com caracteristica de ampliar a visdo da atividade administrativa, apontando-a para
questdes econdmicas, politicas, ambientais e sociais é que acentua Justen Filho (2016) que nédo
basta honestidade e boas intengbes, quesitos consagrados pelos principios da isonomia,
impessoalidade e moralidade, mas ainda, devem ser pensados aspectos que demonstrem
solugdes mais eficientes e conveniente sob o ponto de vista da gesta de recursos publicos.

Apos esta compreensao de principio da eficiéncia, ainda que inovadora e pouco debatida
nos manuais € que se encerra as ponderacoes e reflexdes sobre os principios elencados pela lei
8.666/93 e a Constituicdo Federal e os utiliza como base para obter melhor compreenséo sobre
a maneira que podera ocorrer a participacao tdo logo a contratacdo, de parentes em licitacdo.

N&o obstante ser a possibilidade ou a impossibilidade de participacdo de parentes em
licitacdo o arcabouco do nosso estudo, deve-se por oportuno e contundente considerar o art. 9°

da lei de licitagbes com o intuito de analisa-lo minunciosamente. Posto que, a partir da sua
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redacdo é que se pode vislumbrar o nascimento do impedimento de participagdo em licitacdo

publica.

4 ANALISE DOS IMPEDIMENTOS DE PARTICIPACAO EM LICITACAO
ELENCADOS PELO ARTIGO 9° DA LEI 8.666/1993

A priori, € necessario entender as impossibilidades de participagdo em licitacdo elencas
pela lei 8.666/93, mais precisamente pelo art. 9° da referida lei, para que se consiga estabelecer
um parametro legal daqueles que foram taxativamente impedidos de participarem do
procedimento licitatorio. Afinal, s6 desta maneira podera ser propiciado melhor entendimento
e vislumbre do ponto chave deste artigo, que € a anélise da possibilidade ou ndo de participacédo
de parentes em licitacdo ante os principios constitucionais.

Sendo assim, conforme visto, o impedimento de participacdo em licitacdo nasce com o
art. 9°, da let de regéncia, ao apontar em seu caput o que “ndo podera participar, direta ou
indiretamente, da licitacdo ou da execucdo de obra ou servico e do fornecimento de bens a eles
necessarios”. Este artigo atribui rol taxativo, afinal elenca minunciosamente aqueles que sao
impedidos de participarem de licitacdo, comprometendo as contratagdes para obras e servicos
de um particular com a administracao publica.

Segundo Bulos (2008) vislumbra-se como taxatividade o fato de nenhuma outra
possibilidade de impedimento poder ser considerada, salvo as expressas no art. 9° da lei, uma
vez que, como dito, o legislador teve o cuidado de fazer mencdo expressa daqueles que, em
sentido estrito, até poderdo ter interesse em participar do certame publico, mas ndo estdo por
lei permitidos.

Foi pensando tdo somente em dar ampla efetividade aos principios constitucionais, em
especial ao principio da isonomia, que o legislador procedeu a vedacdo da participacdo de
algumas pessoas do certame publico, imaginando que as mesmas poderiam receber algum
privilegio em razdo do cargo ou funcdo que ocupava. Mesmo sabendo que é de sua competéncia
agir de forma ison6mica para com todos, sendo-lhe piamente vedado agir de forma discriminada
entre os particulares, ainda que lhe fosse possivel escolher com quem contratar os principios da
impessoalidade e da isonomia estariam sendo violados, de igual modo sustenta Couto:

Caso fosse outorgada ao agente publico a possibilidade de escolher com que
contratar, ndo somente os principios da impessoalidade e da isonomia seriam
maculados, haveria violacdo também as normas constitucionais que
estabelecem a titularidade da coisa publica. (2015, p. 282).

Da mesma maneira compreendeu Mendes acentuando o seguinte:
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Verifica-se que os impedimentos nele insculpidos referem-se tanto a
participacdo na licitacdo como a execugdo do contrato. Em se tratando de
licitagOes, essa assertiva funda-se na presuncdo de que tanto nas aludidas
situacOes podera haver infringéncia aos principios da isonomia, da moralidade
e da impessoalidade de modo que a restricdo apresenta-se Como pressuposto
da lisura do certame. (2013, p. 182).

Sendo assim, além da obrigatoriedade de primar pelo tratamento isonémico, 0
administrador deve ponderar seus atos com respaldo nos principios da impessoalidade e
moralidade, quem em suma, objetivam 0s mesmos requisitos que ampara 0 principio da
isonomia. Atendo-se a estes pressupostos é que a vedacao de participacdo em licitacdo elencada
pelo art. 9° da lei, recai sobre aqueles que de certa maneira, no uso de suas atribuicdes
funcionais, auferem vantagens e privilégios.

Conforme elucida Meirelles (1999), o principio da impessoalidade exige tratamento sem
perseguicOes e sem favorecimentos, e o principio da moralidade confere elemento necessario a
legitimidade dos atos administrativos. Assim, deve o administrador, além de tratar a todos sem
distincdo, ater-se a desvinculacao de situacdes que ensejem perseguicéo e favorecimentos, sob
pena de os serem considerados impessoais e imorais, de forma a conferir legitimidade aos seus
atos.

Diante disso, pode-se vislumbrar que a ansia do legislador é afastar da participacdo do
procedimento licitatério aqueles em decorréncia da sua funcdo, podem de alguma forma
angariar vantagens em detrimento dos demais interessados, como é o caso do impedimento
trazido pela lei quanto ao autor do projeto basico ou executivo, vislumbrando que 0 mesmo tem
participacdo na formacéo do certame licitatorio.

Ao tratar de afastamento de outrem de participacdo em licitacdo, € interessante elucidar
posicionamento de Meirelles que entende ser este momento respaldado pelo principio da
isonomia, veja-se:

O que o principio da igualdade entre os licitantes veda é a clausula
discriminatdria ou o julgamento faccioso que desiguala os iguais ou iguala os
desiguais, favorecendo uns e prejudicando a outros, com exigéncias indteis
para o servico publico, mas com destino certo a determinados candidatos.
(MEIRELLES, 1999, p. 28).

Esse afastamento, € considerado um impedimento preliminar, sem que exista ou seja
demostrado dano potencial suficiente para a insurgéncia da lei. Conforme acentuou Justen Filho
(2016), a simples potencialidade do dano é suficiente para que a lei de acautele, agindo o
legislador previamente a fim de prevenir danos a licitacdo bem como leséo ao erario.

E por este motivo que, por muitas vezes, o judiciario tem anulado licitagdes em que séo

descobertos atos violagdo ao art. 9° da lei, até porque, quando ha desobediéncia do rol taxativo
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trazido pela lei, situacdes de favoritismo ou até mesmo perseguicGes podem ser evidenciadas,
consoante posicionamento de Meirelles nos seguintes termos:

[...] Razéo pela qual o Judiciario tem anulado editais e julgamentos em que se
descobre perseguicdo ou favoritismo administrativo, desigualando os
proponentes por critérios subjetivos de predilecdo ou repldio pessoal do
administrador, mas sem nenhum motivo de interesse publico e sem qualquer
vantagem técnica ou econdmica para a Administragdo. (1999, p. 28).

Em virtude de tudo que foi aduzido acima e com o intuito de assegurar 0s principios
administrativos é que no inciso primeiro e segundo do artigo 9° da lei a 8.666/96, o legislador
comprometeu a participacdo do autor do projeto basico ou executivo, bem como a empresa
responsavel pela elaboracdo do projeto ou aquela cujo sécio é o autor do projeto basico ou
executivo.

A deciséo de excluir a permissibilidade de participacdo em licitacdo do autor do projeto,
teve como base a possibilidade de imposicao de restricdes ou beneficios, conforme prescreveu
Mendes (2013, p. 181) “[...] quem define a solucdo ou descreve o0 objeto tem a possibilidade de
impor, de forma proposital, determinadas restricdes ou mesmo estabelecer um direcionamento
capaz de beneficia-lo”.

Em outro momento, o julgamento do Acérdao n° 9.917/2016 pela Segunda Camara do
Tribunal de Contas da Unido — TCU, ao discutirem representacdo formulada pelo Tribunal de
Contas dos Municipios do Estado de Goias (TCM/GO) sobre irregularidades na conducao dos
Convites, firmados pelo Municipio de Estrela do Norte/GO, quando identificado vinculo
existente entre o autor dos projetos basicos dos Convites e a empresa licitante, desencadeando
em situacdo que colocou em duvida a lisura da licitacdo.

Em sintese, o Ministro Jodo Augusto Ribeiro Nardes, relator do acordao, acentuou que
“[...] a lei ndo oferece margem de davida a interpretacdo de que qualquer vinculo existente entre
a empresa licitante e o autor do projeto, tanto os diretos como os indiretos, ja configura situacédo
de impedimento a sua participagdo em certame licitatorio ptiblico” (2015, p. 4). Com isso, resta
claro que este ato configurou grave desobediéncia a disposicéao legal, bem como a violacdo dos
principios da moralidade administrativa, da impessoalidade e da isonomia, estampados no art.
37, XXI, da Constituicdo Federal, uma vez que a participacdo do autor do projeto basico ou
executivo é eivado de notorio privilegio e favorecimento.

No tocante a moralidade publica, atenuou segundo Carvalho Filho, que:

O principio da moralidade imp&e que o0 administrador publico ndo dispense 0s
preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo s6
averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas agoes,
mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto. (2015, p. 22).
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Diante disso, cabe ao administrador discernir em suas a¢fes 0s critérios que passa a
adotar, para que assim ndo se afaste de preceitos éticos que devem ser compativeis com seus
atos. Ressalte-se que, conforme alusdo do 81° do art. 9°, da lei 8.666/96, s6 é permitida a
participacdo do autor do projeto ou da empresa como consultor ou técnico, nas funcdes de
fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento, exclusivamente a servico da Administragdo
interessada.

Pode ser percebido mediante a leitura do dispositivo arguido, que quando € permitida a
participacdo do autor do projeto ou da empresa que o executou, desde que esta participacédo seja
utilizada em beneficio da administracéo.

Logo em seguida, revestido por aspectos predominantemente morais, ligados a critérios
de conveniéncia e justica das agdes, a fim de discernir o administrador atos honestos dos
desonestos, como frisou Carvalho Filho (2015), ficam impedidos de licitar o servidor ou
dirigente de 0rgédo, entidade contratante ou responsavel pela licitagdo, conforme predispde o
inciso terceiro do art. 9° da lei.

Note-se que, tomado pela abrangéncia, o legislador aufere amplitude, abrangendo nédo
somente os servidores efetivos, como também os cargos em comissdo e funcbes de confianca.
Estes ultimos, exercem funcdo de chefia e assessoramento dentro do 6rgdo publico e sdo
considerados préximos do poder executivo, conforme asseverou Padovan:

Alids, ainda mais impedidos estdo os ocupantes dessas funcdes de confianca
e 0S cargos em comissdo, considerando-se a proximidade ainda maior que
detém do chefe do Poder Executivo, e o exercicio de funcdes de chefia e
assessoramento dentro do Orgdo publico, podendo trazer a tais pessoas
privilégios diversos em relacdo aos demais licitantes. (2013, p. 2).

Com isso, a simples e pura participacéo de servidor em certamente licitatério € suficiente
para que seja deflagrado nulo o procedimento licitatorio, ndo sendo considerados a titulo de
avaliacdo o nivel de conhecimento que detinha o servidor, para que fosse de alguma forma
justificada a permissibilidade de sua participacéo. Pois que, ndo obtendo grandes informacdes
ndo teria como ser privilegiado. Ocorre que, a existéncia de lei em sentido impeditivo é
suficiente para que ndo seja consentida a participacdo de servidor publico em certame
licitatorio.

Esta questdo demonstra que no campo das licitacdes o administrador deve ater-se as
regras tracadas para o procedimento licitatorio, a fim de garantir a aplicabilidade do principio
da legalidade e o devido processo legal, sendo este o entendimento de Carvalho Filho (2015, p.
248) quando aponta que “o principio da legalidade impde, principalmente, que o administrador

observe as regras que a lei tracou para o procedimento. E a aplicagdo do devido processo legal.”
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Sendo estd uma garantia que tem o particular que o administrador ndo pode fazer prevalecer,
em hipGtese alguma, a sua vontade.

Além do rol impeditivo elencado pela lei de regéncia, sdo impedidos pela Constituicdo
Federal, em seu art. 29, IX bem como o art. 54, II, alinea “a”, os vereadores, deputados e
senadores, desde que estejam em pleno exercicio do cargo politico.

Nada seria mais obvio que afastar da participacdo de licitacdo os agentes politicos que
estdo em exercicio pleno da sua fungdo, uma vez que foi o art. 9° da lei 8.666/93 redigido e
complementado pelos art. 29, IX ¢ 54, 11, alinea “a” da Constituicdo com o principal intuito de
impossibilitar a participacdo em licitacdo destes que, motivados por sua fungdo politica,
poderiam de alguma forma contrair para si beneficios no certame publico.

Isto reluz do preceito maximo usado pelo legislador ao formular o art. 9° que é distanciar
da licitacdo todos que poderiam insurgir-se contra os principios da isonomia, impessoalidade e
moralidade bem como dos preceitos que constituem o procedimento licitatério pablico, como
a maneira mais eficaz que tem a administracao publica de adquirir a melhor proposta para o fim
que almeja com igualdade e impessoalidade.

Deste modo, vistos e relatados os impedimentos elencados pelo art. 9° da lei 8.666/93,
passa a compreensao da possibilidade ou ndo de participacéo de parentes em licitacdo publica,
uma vez que, ndo ha nenhum ébice no supramencionado artigo, ja que 0 mesmo é responsavel
em destacar taxativamente aqueles que estdo impedidos, ainda que interessados, de firmar

contrato com o poder publico mediante licitacao.

5 (IM) POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO E CONTRATACAO DE PARENTES
EM LICITACAO ANTE OS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS E
CONSTITUCIONAS

Apesar da caracteristica taxativa que acompanha o rol elencado pelo art. 9° da lei de
licitacdo ao dispor expressamente acerca daqueles que devem, por impedimento legal, afastar-
se da participacao de licitacdo publica, muito tem se discutido sobre a possibilidade de se incluir
como impedimento de participacdo a existéncia de parentesco entre o particular que participa
da licitacdo e os membros da entidade que promovem o certame.

Ao mencionar os membros da entidade que promovem a licitagdo deve-se pensar sempre
naqueles que viabilizam e possibilitam a licitacdo, ou seja, 0s gestores e governantes publicos,

que exercem a atividade de forma centralizada e direta, atento ainda para com aqueles que
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compde os 6rgdos da administracdo publica, que nos dizeres de Carvalho Filho (2015) nada
mais sdo que os Ministérios, as Secretarias e Coordenadorias, e seus respectivos representantes.

Da leitura do artigo supramencionado pode-se perceber, como visto, que 0 mesmo ndo
faz alusdo expressa da hipotese de impedimento relativo ao parentesco existente entre 0s
particulares e os sujeitos da administracdo publica, motivo pelo qual se fala em incluir mais
uma hipotese de impedimento para o rol taxativo do art. 9° da lei, diante das fomentacoes
criticas atinentes a permissibilidade ou ndo desta participacéo.

Para Torres (2009) as ressalvas aduzidas pelo legislador tiveram por escopo coibir
situacdes, que em seu entendimento, pudessem implicar em quebra dos principios da isonomia
e da impessoalidade sempre que estivesse em questdo a participacdo de um determinado
particular em licitacdo ou execucao de obras.

Nesta perspectiva, as situacbes que podem comprometer os principios da isonomia e
impessoalidade devem ter previsibilidade do legislador, uma vez que as hipdteses proibitivas
figuram como imposi¢Oes a serem cumpridas no procedimento licitatorio deflagrado, assim
como na esfera judicial.

Isto pode ser vislumbrado em virtude de todas hipdteses elencadas pelo art. 9° da lei
insurgirem-se contra aqueles que diretamente participam da execucao do certame publico, seja
desenvolvendo o projeto basico e executivo ou aquele servidor que é responsavel pela licitacao,
a fim de promover igualdade entre os futuros participantes da licitacdo, pois se Ihes fossem
permitido participar, a mesma logica usada pela constituicdo em vedar a participagdo em
licitacdo de vereadores, deputados e senadores estaria sendo flagrantemente violada, posto que,
essas pessoas fisicas ou juridicas, poderiam utilizar-se dos seus conhecimentos autorais e
dirigentes em favorecimento proprio.

Dessa maneira, todas as justificativas que se instalam com a finalidade precipua de
impedir a participacdo em licitacdo tem previsao expressa em lei, seja na lei de licitagdes como
na Constituicdo Federal.

No entanto, quando se buscam justificativas a fim de coibir a participacdo de parentes
dos sujeitos da administracdo publica em licitacdo, todas tomam como respaldo a formulacéo
de preceitos com base na mera presuncdo de possibilidade de violacdo dos principios
administrativos e constitucionais, em razdo do vinculo de parentesco que ligam 0s sujeitos.

Essa vertente impeditiva € muito a quem da proibi¢do expressa que toca o vinculo de
parentesco que fora instaurada pela simula vinculante n® 13, editada pelo Supremo Tribunal

Federal, coibindo a préatica de nepotismo, que em sintese, € a préatica de favorecimento a partir
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do vinculo de parentesco em empregos. Aqui, 0 exercicio de determinada funcdo publica é
desencadeado pelo vinculo de parentesco.
A Sumula Vinculante n° 13 do STF prevé o seguinte:

A nomeacéo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de dire¢do, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca ou,
ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal.

Pode-se vislumbrar que a aplicabilidade da simula teve origem diante de atos e fatos
cometidos pelos gestores publicos em beneficio e favorecimento proprio, na medida em que
fornece privilégios em detrimento da relacdo de parentesco sem ater-se a capacidade intelectual
e técnica como requisitos suficientes para ocupagdo de determinado cargo ou funcdo na
administracdo publica.

Frise-se, no entanto, que a Simula Vinculante n° 13 do STF, que combate ao nepotismo,
deflagra a proibicdo de nitidos favorecimentos empregaticios em razdo do vinculo de
parentesco, uma vez que deixam de ser observados critérios razoaveis e funcionais para
ocupacdo do cargo, o que, claramente, é diverso das pretensdes impeditivas que pairam sobre a
participacdo de parentes em licitacdo.

Para aqueles que acreditam que deve existir a inclusdo do parentesco no rol de
impedimentos da lei 8.666/93, com a finalidade de reprimir o nepotismo, por entender que as
implicacdes constitucionais de vedacdo ao nepotismo vinculadas aos principios da
impessoalidade, moralidade, legalidade e isonomia sdo extensiveis ao ambito das licitagdes
publicas, principalmente quando averiguada a participacdo em licitacdo de empresas que tem
em seu quadro societario a presenca de parentes de gestores publicos ou servidores de ocupantes
de cargo comissionados ou de confianca, a exemplo do posicionamento de Lima:

O parentesco, apesar de ndo estar expressamente relacionado na regra, esta
dentro da zona de certeza positiva do conceito de impedimento aqui tratado,
pois implica a presenga de um vinculo pessoal, em tese, comprometedor dos
propositos da licitagdo definidos nas regras-principio incidentes. (2014, p. 3).

Sintetizou ainda que:

De fato, embora, como ja dito, no conceito de impedimento insculpido no Art.
9° da Lei 8.666/93 ndo haja qualquer referéncia ao parentesco como requisito
de impedimento, seu nucleo conceitual estd a indicar esse tipo de vinculo
pessoal como elemento comprometedor dos propositos da licitagdo e, em
Gltima analise, dos principios republicanos. O vinculo do parentesco, portanto,
a luz da incidéncia do principio da moralidade e impessoalidade, demanda um
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comportamento comissivo das autoridades, ou seja, impeditivo da
participacdo de parentes de agentes publicos em licitagdes, porque representa
uma  forte  probabilidade de  comprometimento da  lisura,
concorréncia/igualdade. (2014, p. 4).

Diante disso, a simples e mera presuncao de situagcdes comprometedoras em razdo da
presenca de vinculo de parentesco, para Lima, deve ser vislumbrada como hipdtese de
impedimento de participacdo em licitacdo, visto que ele considera este fato como a certeza de
uma participacdo comprometedora aos propdsitos da licitacao.

Note-se, por oportuno, que até mesmo a opinido favoravel a coibir a participacdo de
parentes em licitacdo, traz em seu bojo, o fato dessa hipdtese ndo estar expressamente
relacionado a regra disposta no art. 9° da lei de licitagcbes. Deste modo, o fato de ndo existir
expressa alusdo a esta hipotese de impedimento em lei, aplica-la, estaria visivelmente violando
0 principio da legalidade, que tem previsdo na Constituicdo Federal em seu art. 5°, 11, dispondo
gue ninguém serd obrigado a fazer tdo pouco deixar de fazer aquilo que nao estiver previsdo
em lei.

Quanto a relagédo que se faz entre 0 nepotismo e a participacao de parentes em licitacao,
0 que fica evidenciado de pronto € que as pretensdes impeditivas dos institutos sao divergentes.
Pois que, o nepotismo implica na vedacao de favorecimento atraves do vinculo de parentesco
para com aqueles que ndo sdo qualificados em ocupar determinado cargo ou funcdo na
administracdo publica, ja a licitacdo, busca tdo somente obter a melhor proposta sobre um
determinado objeto, servico, ou bem a ser alienado.

Sendo assim, se o vinculo de parentesco ndo esta elencado no art. 9° da lei 8.666/93, ao
contrario do que acontece com 0 nepotismo, que esta inteiramente previsto na simula
vinculante n° 13, e tem objetivos diversos da proibicao feita pelo art. 9°, foge aos olhos qualquer
outra justificativa que busque coibir a participacdo de parentes dos sujeitos da administracao
publica em licitacdo que nédo seja algo formulado com base na mera presun¢do de uma possivel
violacdo dos principios administrativos e constitucionais.

Além da tentativa de interligar o nepotismo a participacdo de parentes em licitacdo, o
mesmo se faz ao relacionar o referido impedimento de participagdo com o principio da
moralidade. Situacdo esta que pode ser vislumbrada na decisao do Tribunal de Contas da Unido,
na Denuncia N° 025.582/2011, que apontou supostas irregularidades cometidas na Prefeitura
Municipal de Urucuia/MG, pelo fato do prefeito ter contratado mediante licitagcdo seu pai para
o fornecimento de géneros alimenticios e material de higiene e limpeza.

Nesta decisdo, o TCU, posicionou no sentido de impor maior rigor aos impedimentos

elencados pelo art. 9° da lei de licitacdes, de modo a decidir com énfase em ampliar sua
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aplicacdo aos parentes de gestores publicos com o fito de obstar a violagdo dos principios da
moralidade e impessoalidade, como pode ser visto no Acordao 1941/2013 MG prolatado nos
autos da Denuncia 025.582/2011, do Tribunal de Contas da Unido, o seguinte:

A despeito de ndo haver, na Lei n° 8.666/1993, vedacdo expressa de
contratacdo, pela Administragdo, de empresas pertencentes a parentes de
gestores publicos envolvidos no processo, a jurisprudéncia desta Corte tem se
firmado no sentido de considerar que ha um evidente e indesejado conflito de
interesses e que ha violagdo dos principios constitucionais da moralidade e da
impessoalidade. (TCU, 2013, p. 6)

No mesmo sentido entendeu o Ministro Joaquim Barbosa, em julgamento no ano de
2012, pela segunda turma do Supremo Tribunal Federal, do Recurso Extraordinario N°
423.560/2012, que teve por escopo discernir sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei organica editada pelo Municipio de Brumadinho, em Minas Gerais,
que prevé a proibicdo de contratacdo do municipio com parentes, afins ou consanguineos do
prefeito, vice-prefeito, vereador e dos ocupantes dos cargos em comissdo ou confianca, em
suma, de todos os responsaveis pela administracéo direta do referido municipio.

A constitucionalidade da citada lei entrou em discussdo no Supremo, haja vista que
dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 22, XXVII, que compete a unido editar normas gerais
de licitacdo. Assim, flagrante seria a violacéo a Carta Magna a edicdo da lei organica municipal.

Ocorre que, quando tratou o Ministro Joaquim Barbosa, relator do citado Recurso

Extraordinario, da referida situacdo impeditiva, entendeu o seguinte:

N&o obstante, entendo que, em face da auséncia de regra geral para este
assunto, o que significa dizer que ndo ha vedacdo ou permissdo acerca do
impedimento a participacdo em licitacGes em decorréncia de parentesco, abre-
se campo para a liberdade de atuacdo dos demais entes da federacdo, a fim de
que eles legislem de acordo com suas particularidades locais (no caso dos
municipios, com fundamento no art.30, 1, da Constituicdo Federal), até que
sobrevenha norma geral sobre o tema.

E dentro da permissdo constitucional para legislar sobre normas especificas
em matéria de licitagdo, é de se louvar a iniciativa do Municipio de
Brumadinho-MG de tratar, em sua Lei Organica, de questdo das mais
relevantes em nossa polis, que é a moralidade administrativa, principio-guia
de toda a atividade estatal, nos termos do art. 37, caput da Constituicdo
Federal. (STF, 2012, p. 3)

Pode-se perceber que o Ministro utilizou o principio da moralidade administrativa para
louvar a iniciativa do Municipio de Brumadinho ao vedar as participacdes dos parentes dos
agentes politicos e dos servidores de cargos de confianga e comissionados. Conforme acentua
Justen Filho (2016), o principio da moralidade tem suma importancia no ambito da

administracdo, uma vez que este deve sempre orientar os atos promulgados pela administracéo
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publica, tendo o administrador o cuidador de ater-se sempre a aquilo que € considerado como
ético, probo e moral.

No entanto, quando o assunto é licitacdo publica, outros principios devem ser
considerados como importantes, assim como a isonomia e competitividade, que asseguram em
suma, a igualdade de oportunidades aos participantes e a vedacdo de tratamento diferenciado
entre eles, e ainda a ampla concorréncia entre os interessados, pois sem promover a
competitividade ndo ha que se falar em obtencdo da melhor e menor proposta para a
administragdo publica.

Aponta Bulos (2008) que a licitacdo tem como objetivo maximo oportunizar que os
entes governamentais abram disputa entre os interessados, a fim de construir relacdo de natureza
patrimonial. Em seu entendimento, a boa-fé é sempre presumida entre o poder publico e 0
particular interessado, enquanto que a ma-fé deve ser provada, para que isto ndo cause frustacéo
ao verdadeiro objetivo da licitacdo que é assegurar ao ente publico a melhor proposta para
realizar um negocio vantajoso.

Assim, o simples fato de existir vinculo de parentesco ndo pode ser fundamento
caracterizador de atestado de mé conduta ou de evidéncias a fraudes em licitagdo. Sendo assim,
€ oportuno destacar posicao que teve o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do Recurso
Especial N° 1.245.765/2011, que entendeu que o fato da filha do prefeito compor quadro
societario de uma das empresas contratadas ndo constitui improbidade administrativa, pois
houve realizacdo de licitacdo para a contratacéo, e ndo existiu prejuizo ao erario bem como néao
ficou comprovada a existéncia de dolo ou ma-fé. Outra questao preconizada pelo relator Mauro
Campbbel, é que nédo foi configurado atos de beneficio do prefeito municipal em favor de sua
filha, sdcia - gerente da empresa vencedora e contratada.

Desta feita, pode-se salutar que a existéncia de contratacdo entre parentes, oriundas de
um procedimento licitatério que obedece aos critérios de formalizacdo trazidos pela lei
8.666/93, ndo pode desencadear a qualificacdo de uma conduta improba por parte do agente
politico.

O que deve ocorrer é a devida comprovacdo e constatacdo de atos que ensejem
privilégios e beneficios a outrem, para que, verdadeiramente possa se falar em violacdo a
principios constitucionais e administrativos, afinal, situac6es levadas ao judiciario embasadas
em suposi¢cdes de fraude e privilégios oriundas da participagdo em licitacdo de parentes
acarretard tdo somente em posicionamentos juridicos divergentes entre si, gerando uma

inseguranca juridica, pois ndo ha edi¢do de norma geral sobre o tema em comento.
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Posto que, para que seja comprovada a violagdo dos principios constitucionais da
moralidade e isonomia do certame licitatorio, deve haver, no minimo, o reconhecimento fatico
de descumprimento da norma imposta.

Em concordancia com o que asseverou Carneiro Neto (2008, p. 89) “os mecanismos de
determinacdo formal da verdade sdo realmente necessarios ao Direito, de modo a impedir
indesejadas situagoes de incerteza geradoras de inseguranga social.” Assim, € Necessario que se
busque a verdade sobre o fato apurado para que exista a efetiva existéncia do direito, a fim de
que a incidéncia de situacdes ndo esperadas que geram incertezas e inseguranca ocorram. De
modo que, todos os fatos arguidos, devem ser oriundos de um lastro probatério mensuravel.

Diante disso, afirmar apenas que a relagdo de parentesco compromete o certame
licitatorio, sem ao menos, configurar a violacdo dos pressupostos do procedimento licitatorio
elencados pela lei 8.666/93, assim como a existéncia de ofensa aos principios constitucionais
da moralidade, impessoalidade e isonomia, sO acarreta em fomentar a incidéncia dos litigios
licitatorios, que como visto no Acorddo N° 194/2013, do Tribunal de Contas da Unido e o
Recurso Especial N° 1.245.765/2011 do Superior Tribunal de Justica, discerniram sobre
participacdo de parentes em licitacdo com base em suposicdes de violacdo aos principios da
moralidade e impessoalidade.

Nessa perspectiva, 0 que se extrai sobre 0s aspectos atinentes a participacéo de parentes
em licitacdo quando analisados sobre a Gtica dos principios constitucionais e administrativos, é
que primordialmente ndo pode o judiciario agir com base apenas em meras suposicdes, ou
entdo, conforme Bulos (2008), o resultado de tudo isso seria a instauracdo de uma "Republica
de suposicdes”, em que todos s@o considerados desonestos e corruptos até que prove o contrario,
e No caso em apresso, o atestado de ma conduta e ma-fé advem do vinculo consanguineo.

Nesse giro, outra questdo importante é vislumbrar a analise extensiva do art. 9° da lei
8.666/93 a luz do principio da legalidade, pois, interpreta-la e aplica-la abrangente aos parentes
dos agentes politicos e servidores de confianca e comissionados, restaria em flagrante violacéo
ao principio da legalidade.

Ao final, ndo se pode deixar de destacar, a importancia que tem a competividade para a
promulgacdo do procedimento licitatorio, em razdo de ndo se poder consagrar probo um
procedimento administrativo que ndo tenha acirrado competicdo entre os interessados, podendo
ainda, a auséncia de competitividade acarretar impasse ao principio da igualdade.

Diante disso, o que faria o judiciario, ao decidir contra a participagdo de parentes em
licitacdo era obstar o prosseguimento da ampla competitividade do certame licitatorio entre os

interessados, sem ater-se a existéncia de lastro probatorio de violacdo dos principios da
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moralidade e impessoalidade, levando em consideracdo tdo somente o fato de existir vinculo de
parentesco entre o particular e o servidor publico. O que restaria aqui, como flagrante violacéo,
é a interpretacdo extensiva que se faz da lei 8.666/93, em especial o art. 9°, transgredindo a
legalidade, assim como a isonomia, pois baseado em suposicOes faticas e possivelmente
passiveis de serem consideradas perseguidoras, um particular é tratado de forma desigual

quando impedido de participar de licitacao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa se prop6s a analisar questdes atinentes a permissibilidade ou
impossibilidade de participacdo de parentes em licitacdo. Atendo-se ao vinculo de parentesco
entre 0s parentes dos agentes politicos e dos servidores ocupantes de cargos de confianga e
comissionado. Dentro dessa perspectiva emergem-se varias opinides, inclusive juridicas, o que
acarreta em um confronto de ideias sobre a possibilidade ou ndo desta participagao.

Verificou-se 0s impedimentos de parentes em participacdo de licitacdo a luz dos
principios constitucionais da isonomia e moralidade e seus reflexos nos principios da
legalidade, impessoalidade e competitividade, sendo este ultimo, um principio que compde as
minucias do procedimento licitatorio. Constatou-se que ha divergéncia quanto a possibilidade
de participacdo em licitacdo ou em que se justifica o seu impedimento, uma vez que ndo ha
nada sedimentado em lei.

Ficou evidenciado é que ndo cuidou o legislador de elencar os parentes dos agentes
politicos e servidores comissionados ou cargo de confianga no rol taxativo art. 9° da lei
8.666/93, 0 que acaba gerando uma instabilidade juridica, vez que, todo 6rgdo judicial ao
prolatar uma decisdo ou emitir um parecer tem como base, além dos fatos, os principios
constitucionais e administrativos.

Diante disso, algumas pessoas, ligadas pelo vinculo de parentesco sdo impedidas de
participarem de procedimento licitatério, tomando como base o principio da impessoalidade e
isonomia. Ocorre que, da mesma forma que héd posicionamento atinente a impossibilidade de
participacdo a luz destes principios, alguns outros, a exemplo do firmado pelo Superior Tribunal
de Justica em sede de julgamento do Recurso Especial N° 1.245.765/2011 que ndo considerou
improbo o fato da filha do prefeito compor o quadro societario da empresa contratada, uma vez
que nao restou evidenciado privilégios decorrentes do vinculo de parentesco.

Vislumbra-se que a aplicacdo pratica da vedacdo do parente em participacdo deve

decorrer de fatos improbos devidamente evidenciados no certame licitatério, vez que a lei
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8.666/93, cuida e propOe requisitos estritos a serem seguidos por aqueles que se consideram
interessados e capazes de proporcionar a administracdo publica uma proposta vantajosa diante
do objeto por ela almejado.

Outra questdo que ficou evidenciado € que o pré julgamento existente quando existem
parentes concorrendo ou vencedores em procedimento licitatério, também é considerada
violadora do principio da isonomia e legalidade, por se fazer distin¢bes entre os participantes
pelo simples fato de existir entre eles e 0 agente publico ou servidor comissionado vinculo de
parentesco e ainda por ndo existir no art. 9° da lei de regéncia vedagdo expressa a esta
participacdo, afinal, conforme dita a Constituicdo Federal, ninguém seréd obrigado a fazer ou
deixar de fazer aquilo que n&o estiver previsto em lei.

Ao final, verifica-se que se faz necessario um posicionamento firme e pacificado na
doutrina e jurisprudéncia, pois 0s posicionamentos colacionados ao discorrer do artigo se
mostraram divergentes sempre com base em interpretacdes principiologicas, esquecendo de
embasa-los na lei de licitagdes em vigor em todo o ordenamento juridico desde 1993.

Recomenda-se 0 avanco legislativo no que concerne a alteracdo do art. 9° da lei, que
cuida expressamente em elencar os impedidos de participarem em licitacdo, seja esta incluséo
permissiva ou impeditiva, pois, desta maneira a lacuna legislativa que desencadeia vastas
interpretacdes e opinibes sobre a participagdo de parentes em licitacdo iriam vincular ao
disposto em lei, dado que, se pensado de todas as formas com base nas disposicGes
principiolégicas , sempre havera violacdo dos principios constitucionais e administrativos,

conforme ficou claro quando analisados os julgados transcritos no ltimo capitulo.
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