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Resumo: Este trabalho visa apresentar de forma detalhada os trami-
tes processuais no ambito do Tribunal de Contas da Unido — TCU
e do Supremo Tribunal Federal — STF que debateram a respeito do
Decreto 9.450/2018, o qual instituiu a Politica Nacional de Trabalho
no ambito do Sistema Prisional — PNAT que permite a inser¢ao, no
ambito das contratagdes publicas, de pessoas privadas de liberdade
e egressas do sistema prisional no mercado de trabalho e na geragao
de renda. O debate juridico e administrativo em ambas as Cortes é o
objeto deste trabalho, de modo a esclarecer se o referido Decreto esta
em consonancia com o disposto na Lei 8.666/93 ou se extrapola as
determinagoes da referida Lei de Licitagdes. Ademais, a metodologia
utilizada ¢ a de relato de experiéncia, visto que todas as informagoes
foram extraidas do trabalho de defesa técnica empenhado no ambito
do TCU, o que permite o conhecimento detalhado do tema, a fim
de auxiliar os leitores na formacao de um entendimento reflexivo a
respeito do assunto.

Palavras-chave: Decreto 9.450/2018. Presos e egressos. Tribunal de
Contas da Unido. Supremo Tribunal Federal.

1 Advogada. Especialista em Direito Administrativo e Gestio Publica pela Fun-
dag¢do Ensino Supetior do Ministério Publico — FMP. Graduada em Direito pelo
Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB.
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Abstract: The aim of this research is present the procedural steps from
the scope of Federal Court of Accounts and Federal Supreme Court in
accordance with the debate about decree 9450/2018, which instituted
the National Labor Policy from the scope of Prison System, that allows
the insertion, from the scope of Public hiring, of people deprived of
liberty and egresses of Prison System, in the labor market and income
generation. The Legal and Administrative debate in both Courts is the
object of this research, aiming at explain if the referred decree is in
accordance with what is provided by law 8666/93 or if extrapolate the
determination of the referred Bidding law. In addition, the methodology
used is the experience report, whereas all the informations were derived
by the Advocacy work engaged from the scope of Federal Court of
Accounts, which allows the detailed knowledge of the theme, in order to
help the readers in development of a reflexive comprehension about it.

Keywords: Decree 9.450/2018. Prisoners and egresses. Federal Court
of Accounts. Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O objeto de estudo deste artigo visa analisar, em suma, os julga-
dos do Tribunal de Contas da Uniao — TCU no ambito do processo n°
041.309/2018-9 ¢ do Supremo Tribunal Federal — STF no Mandado de
Seguranca n° 36392/DF, os quais realizaram uma profunda anlise juri-
dica a respeito do Decreto n° 9.450/2018.

O referido normativo instituiu a Politica Nacional de Trabalho no
ambito do Sistema Prisional, voltada a amplia¢ao e qualificagao da oferta
de vagas de trabalho para pessoas presas e egressas do sistema prisional
brasileiro no ambito das contrata¢des publicas.

Isto é, o Decreto supracitado regulamenta a exigéncia, em sede de
edital licitatorio, de as empresas garantirem determinado percentual de
mao de obra a ser despendido na execucao da atividade contratada, des-
tinado exclusivamente a presos e egressos do sistema prisional brasileiro.

Destarte, o aprofundamento do tema a seguir explorado se baseia
em informagoes técnicas colhidas por meio da atuagao profissional no
caso, visando, assim, contribuir na difusao do tema e na reflexao da im-
portancia de politicas afirmativas no ambito das licitagoes.

Destaca-se que as contratagoes publicas sdo instrumentos que pet-
mitem a Administracio Publica manter-se em uma posi¢ao privilegia-
da, vertical, na relacdo juridico-administrativa, o que admite, portanto,
a utilizacao deste espago e das prerrogativas inerentes ao procedimento
licitatério para implementar a¢oes sociais, evitando que as contratagdes
sejam um fim em si mesmo e alcangando, portanto, uma fung¢ao horizon-
tal da licitacao e da contratacio administrativa, permitindo o uso dessa
forca estatal em prol da consecugao de beneficios sociais, transcendendo
o mero cumprimento de formalidades.

Desta forma, o Decreto n® 9.450 de 24 de julho de 2018 instituiu
a politica publica denominada Politica Nacional de Trabalho no ambito
do Sistema Prisional — PNAT, conforme dispde o preambulo do refe-
rido Decreto:

Institui a Politica Nacional de Trabalho no ambito do Sis-
tema Prisional, voltada a ampliagao e qualificacdo da ofer-
ta de vagas de trabalho, a0 empreendedorismo e a forma-
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¢do profissional das pessoas presas e egressas do sistema
prisional, e regulamenta o § 5° do art. 40 da Lei n® 8.666,
de 21 de junho de 1993, que regulamenta o disposto no
inciso XXI do caput do art. 37 da Constituicdo e institui
normas para licitagdes e contratos da administracdo pu-

blica firmados pelo Poder Executivo federal.

De acordo com o que determina o normativo supracitado comi-
nado com a Lei de Licitagoes, as empresas que contratarem com o poder
publico deverdo empregar mao de obra formada por presos ou egressos
do sistema prisional brasileiro, nas proporcoes instituidas pelo artigo 6°
do mencionado Decreto, nos seguintes termos:

Art. 6° Para efeito do disposto no art. 5°, a empresa devera
contratat, para cada contrato que firmar, pessoas presas,
em cumprimento de pena em regime fechado, semiaberto
ou aberto, ou egressas do sistema prisional, nas seguintes
proporgoes:

I - trés por cento das vagas, quando a execugdo do contra-
to demandar duzentos ou menos funcionarios;

II - quatro por cento das vagas, quando a execugio do
contrato demandar duzentos e um a quinhentos funcio-
narios;

IIT - cinco por cento das vagas, quando a execugio do
contrato demandar quinhentos e um a mil funcionarios;
ou

IV - seis por cento das vagas, quando a execucio do con-
trato demandar mais de mil empregados.

Isto posto, evidencia-se que o fim principal da politica se encontra
oriunda da aproximacao das relagoes entre mercado de trabalho e sis-
tema punitivo, na tentativa de operar uma ressocializagio por meio da
garantia de acesso a oportunidade laboral, e mais que isso, uma chance
social, por meio das contratagoes publicas que por si s6 geram expressi-
vas oportunidades de trabalho.

Assim, as licitagoes deixam de ser mera burocracia e passam a ser
um instrumento de operacionaliza¢ao da politica publica e de implemen-
tacdo de emprego para presos e egressos, os quais, frisa-se, infelizmente,
possuem dificuldade na inser¢ao no mercado de trabalho, vivendo uma
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“marginalizacdo” na sociedade capitalista, conforme leciona Alessandro
Baratta (2002):

O cuidado crescente que a sociedade punitiva dispensa
a0 encarcerado depois do fim da detengdo, continuando
a seguir sua existéncia de mil modos visiveis e invisiveis,
poderia ser interpretado como a vontade de perpetuar,
com a assisténcia, aquele estigma que a pena tornou inde-
lével no individuo. A hipétese de Foucault, da ampliagao
do universo carcerario a assisténcia antes e depois da de-
tengdo, de modo que este universo esteja constantemente
sob o foco de uma sempre mais cientifica observagio, que
se torna, por seu turno, um instrumento de controle e
de observac¢io de toda a sociedade, parece, na realidade,
muito préxima da linha de desenvolvimento que o siste-
ma penal tomou na sociedade contemporanea. Este novo
“panopticon” tem sempre menos necessidade do sinal vi-
sivel (os muros) da separacdo para assegurar-se o perfeito
controle e a perfeita gestio desta zona particular de mar-
ginalizacdo, que é a populagdo criminosa.

Por conseguinte, o Poder Publico em sua relagao de verticalidade
nas licitagdes possui o poder de influir na determinagao de reserva de va-
gas para presos e egressos, como medida fim de assisténcia na reintegra-
¢ao social do individuo, atuando, portanto, antes e depois da detengao,
conforme sera melhor abordado adiante.

Ademais, os processos e as decisdes que serao analisados ao longo
deste trabalho discutem a respeito da formalidade de aplicagao da poli-
tica publica, ou seja, de como sera instituida a PNAT na pratica, durante
o processo licitatorio, a fim de mitigar controvérsias quanto a aplicacao
formal do que fora instituido na teoria pelo ordenamento.

Nesse sentido, as a¢oes ora analisadas possuem como objeto da
lide, um especifico edital de licitagdo que continha como exigéncia a ne-
cessidade da licitante apresentar Declaracio de que destinava 3% (trés
por cento) das vagas do quadro empregaticio para presos e egressos,
bem como a entrega de Declaragdo emitida pela Vara de Execugdes Pe-
nais — VEP informando que ha mao de obra apta disponivel para exercer
tal atividade laboral, sendo estes, portanto, definidos no referido edital
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como critérios de habilitagao juridica, nos termos do artigo 5°, § 1°,1 do
Decreto 9.450/2018.

Assim, em suma, durante o tramite dos processos supramenciona-
dos, o Tribunal de Contas da Unido, inicialmente, em sede de cautelar,
proferiu entendimento de que a exigéncia de Declaragao de reserva de
vaga, com base no Decreto 9.450/2018, e demais requisitos subjacentes
extrapolariam o previsto na Lei de Licitagoes como critério de habilitacao
juridica, previsto no artigo 28 da Lei 8.666/93.

Ocorre que esta discussio ascendeu ao Supremo Tribunal Federal,
conforme sera explicado detalhadamente a seguir, o qual, por sua vez,
proferiu entendimento contrario ao do Tribunal de Contas, em decisao
com grandes reflexos no ambito juridico-administrativo a respeito da le-
galidade da exigéncia promovida pelo referido Decreto, por for¢a do que
dispoe o artigo 40, § 5° da Lei de 8.666/93.

Assim, este artigo se pautara na analise detalhada das discussoes
em ambos os Tribunais para que ao final seja realizada uma reflexdo a
respeito do assunto, de modo a debater a respeito da politica publica com
consideravel impacto para o Direito Administrativo ante a associagao do
grande poder de compra estatal e da promogao de agdes afirmativas em
contratagdes publicas.

2 PREGAO: CONCEITO E FUNCIONALIDADE

Inicialmente, cabe explicitar a respeito da modalidade de licitagao
pregao, para somente em seguida adentrar no mérito da discussiao do De-
creto n® 9.450/2018, visto que ¢ de suma importancia rememorar alguns
conceitos de Direito Administrativo necessarios para o entendimento
deste trabalho.

Assim, persiste apresentar o conceito de pregao, nos termos do
entendimento do TCU (2010):

Pregio destina-se exclusivamente a contratacio de bens e
servicos comuns, independentemente do valor estimado
da contratagio. Nessa modalidade, os licitantes apresen-
tam propostas de preco por escrito e por lances, que po-

dem ser verbais ou na forma eletronica.
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Nesse sentido, a Lei n® 10.520/2002 instituiu esta modalidade de
licitagio que pode ocorrer de forma presencial e eletronica, sendo esta
ultima a mais adotada pela Administragdo em suas contratagoes, tendo
em vista a facilidade tecnoldgica que assegura a celeridade necessaria para
procedimentos publicos. Nesse sentido, explica Meirelles (20006):

E aquele efetuado por meio de utilizagdo de recursos de
tecnologia da informacio, ou seja, por meio de comuni-
cagao pela Internet. [...] Seu procedimento segue as regras
basicas do pregio comum, mas, como ¢ evidente, deixa
de ocorrer na presenga fisica do pregoeiro e dos parti-
cipantes, ja que todas as comunicagbes sdo feitas por via
eletronica.

Tendo em vista a breve explicacao conceitual a respeito da modalida-
de de licitagdo denominada pregao, é necessario mencionar a respeito das
fases, a fim de entender o que fora disciplinado pelo Decreto 9.450/2018.

2.1. Pregio: Fases

Em complementacao ao anteriormente exposto, no procedimento
licitatério, apos estudo interno preliminar realizado pelo 6rgao contra-
tante, ¢ publicado o edital que divulga as regras a serem aplicadas no
certame, bem como dispoe os termos da futura contratagao, sendo, por-
tanto, ato administrativo vinculado que nao pode ser desrespeitado pelos
seus agentes. O instrumento convocatorio deve ser completo, de modo
a permitir que todos conhegam os termos e requisitos da contratagao.
Nesse sentido, explica José de Carvalho Filho (2018):

Varios dados devem figurar no edital, como o objeto da
licitagéio, o preco e as condigGes de reajuste, o prazo, o
critério de julgamento etc., todos constantes do art. 40 do
Estatuto. Como se trata de pega detalhada e longa, o edital
deve ser divulgado através de aviso resumido, publicado
no Diario Oficial, sendo indicado o local onde pode ser
conseguido o inteiro teor do ato. O edital deve obriga-
toriamente ter alguns anexos: a minuta do contrato a ser
firmado futuramente; o or¢amento estimado em planilhas
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de quantitativos e precos unitarios; o projeto bdsico e, se
for o caso, o projeto executivo; e as especificacdes com-
plementares e as normas de execucdo. Observa-se que
todas essas imposi¢es tém o escopo de permitir inteira
aplicagao do principio da publicidade, dando oportunida-
de aos interessados de conhecerem os detalhes que cer-

cam a licitagao e o futuro contrato.

Assim, ap6s a publicagao do edital, no julgamento das propostas,
analisa-se a razoabilidade dos precos e a compatibilidade das propostas
com as exigéncias do edital. O 6rgao contratante podera realizar diligen-
cias a fim de, tdo somente, complementar ou esclarecer documentos ja
apresentados, sendo vedada a inser¢ao de documentagao nova em sede
de diligéncia, conforme entendimento pacificado do TCU:

Acordio 4827/2009-Segunda Camara

Enunciado

E cabivel a promocio de diligéncia pela comissio ou au-
toridade superior, em qualquer fase da licitacdo, para escla-
recer ou complementar a instrucdo do processo licitatério,
vedada a inclusio posterior de documento ou informagao
que deveria constar originariamente da proposta.

Destaca-se que as referidas diligéncias servem para coibir o for-
malismo exacerbado que se encontra veemente vedado pelo Tribunal de
Contas da Unidao em sua jurisprudéncia. Assim, leciona Hely Lopes Mei-
relles (19906) sobre o assunto:

O principio do procedimento formal nao significa que a
Administracao deva ser formalista a ponto de fazer exi-
géncias inuteis ou desnecessarias na licitacdo, como tam-
bém nao quer dizer que se deva anular o processo ou o
julgamento, ou inabilitar licitantes, diante de simples omis-
s6es ou irregularidades na documentacio ou na proposta,
desde que tais omissoes sejam irrelevantes ou ndo causem
prejuizos a Administragao ou participantes do certame.

Em seguida, a fim de verificar a aptiddo da licitante vencedora,
estas deverdo enviar a documenta¢ao prevista em Lei para habilitagdo,
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a qual é dividida em: habilitacdo juridica; técnica; econémico-financeira;
fiscal e trabalhista, conforme explica José de Carvalho (2018):

Habilitacio ¢ a fase do procedimento em que a Adminis-
tragdo verifica a aptiddo do candidato para futura contra-
tacdo. A inabilitacdo

acarreta a exclusao do licitante da fase de julgamento
das propostas, ¢, embora seja uma preliminar deste, vale
como um elemento de aferi¢do para o préprio contrato

futuro, que ¢, de regra, alids, o alvo da licitacdo.

A respeito tao somente da habilitacdo juridica, a qual sera debati-

da ao longo deste trabalho, destaca-se os ensinamentos de Lucas Rocha
Furtado (2012), procurador do TCU:

Acerca da habilitagao juridica (art. 28) [...] A finalidade
desse dispositivo ¢ o de impedir que sejam contratados
pela Administragio Publica aqueles que ndo tenham exis-
téncia juridica reconhecida pelo Direito Positivo. A apre-
sentacdo dos documentos relativos a habilitagao juridica
serve para demonstrar que o futuro contratado pela Ad-
ministracao ¢ sujeito de direito e de obrigacdes, possuin-
do, em consequéncia capacidade de fato e de direito para
a pratica dos atos para os quais sera contratado.

Ato continuo, posteriormente a fase de habilitacdo, o pregoeiro

realiza a adjudica¢io da licitante com a proposta mais vantajosa para a

Administragao e que preencheu corretamente os critérios de habilitagao,

consagrando-se, portanto, como vencedora, permitindo, assim, que as

partes entabulem o contrato para, em seguida, dar inicio a execugao das

atividades contratadas.

3 DO CASO PARADIGMA OBJETO DE ANALISE
JUDICIAL E ADMINISTRATIVA

Apbs uma breve sintese de como ocorre o procedimento licitato-

rio na modalidade pregao, sera analisado a seguir o caso objeto das a¢des
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em tramite no TCU e no STF que discutiram a respeito do Decreto n°
9.450/2018, ora em analise.

Inicialmente, destaca-se que o caso em tela trata do Pregiao n°
09/2018, o qual foi destinado a contrata¢ao de mao de obra para apoio
administrativo a ser realizado nas unidades do Instituto de Pesquisa Eco-
nomica Aplicada — IPEA, cujo edital previu como critério de habilitagao
juridica, além do que dispde o artigo 28 da Lei 8.666/93, a Declaragao
de que a empresa licitante destinava 3% de sua mao de obra para presos
e egressos, juntamente com uma Declaragao da Vara de Execugao Provi-
séria — VEP contendo informagao de que ha presos e egressos possibili-
tados de realizar trabalho, nos seguintes termos:

9.18. Declaracio de que, caso seja vencedora do certa-
me, 3% dos postos por lote/grupo empregard mio de
obra formada por pessoas presas ou egressos do sistema
prisional, nos termos do § 5° do art. 40 da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, regulamentado pelo Decteto n®
9.450/18, observada a regra definida no art. 5°, § 1° do
referido Decreto.

9.18.1. A declaragdo devera ser acompanhada de declara-
¢ao emitida pelo 6rgao responsavel pela execucao penal
de que dispoe de pessoas presas aptas a execugio de tra-
balho externo.

Assim, as licitantes deveriam enviar, nos moldes do exigido no
pregao, todos os documentos previstos do rol do artigo 28 da Lei de
Licitagdes, bem como as supracitadas Declaragdes em atendimento ao
Decreto n® 9.450/2018.

O Decreto, por ser recente a época, ¢ de pouca pratica entre as
licitantes, culminou na inabilitacio de mais de uma empresa em razao da
auséncia das Declaragoes, o que gerou a submissao da discussao - a res-
peito da (i)legalidade da inabilitagdo com base em critério nao previsto na
Lei 8.666/93 - ao Tribunal de Contas da Unido via Representacio, bem
como ao Supremo Tribunal Federal via Mandado de Seguranga.

Assim, em ambos os processos — Mandado de Seguranca e Repre-
sentagdo —o argumento principal de defesa, a fim de derrubar a inabili-
tacdo, se resume precipuamente no fato de que as Declaragoes exigidas

TREDUNB 19.2 EDICAO | 149



nao se tratavam de critério de habilitagao juridica prevista no rol taxativo
do artigo 28 da Lei 8.666/93, ou seja, seria um critério extralegal, nao
previsto na Lei de Licitagoes, o que afastaria, portanto, a fundamentagao
da inabilitagao, uma vez que teria sido realizada com base em critério que
nao poderia ter sido exigido no edital.

Nesse sentido, necessario trazer a baila o teor do artigo 28 da Lei

8.666/93:

Art. 28. A documentacio relativa a habilitacdo juridica,
conforme o caso, consistira em:

I - cédula de identidade;

II - registro comercial, no caso de empresa individual;

IIT -ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vi-
gor, devidamente registrado, em se tratando de sociedades
comerciais, e, no caso de sociedades por agbes, acompa-
nhado de documentos de eleicao de seus administradores;
IV - inscricdo do ato constitutivo, no caso de sociedades
civis, acompanhada de prova de diretoria em exercicio;

V - decreto de autorizagdo, em se tratando de empresa ou
sociedade estrangeira em funcionamento no Pafs, ¢ ato
de registro ou autorizac¢do para funcionamento expedido
pelo 6rgio competente, quando a atividade assim o exigir.

Ademais, outra argumentacao utilizada pela defesa, para afastar a
inabilitagdo, se resume no fato de que o Decreto menciona que a Decla-
ragao empregaticia de mao de obra de presos e egressos sera requisitada
para a empresa contratada e nao para a licitante, isto é, a leitura do Decre-
to permite a interpretacao de que a Declaragao sera exigida apenas apos
a celebra¢do do contrato e nao para as licitantes que ainda sao possiveis
contratadas. Veja-se o artigo pertinente:

Art. 5° Na contratacdo de servigos, inclusive os de enge-
nharia, com valor anual acima de R$ 330.000,00 (trezentos
e trinta mil reais), os 6rgaos e entidades da administragao
publica federal direta, autarquica e fundacional deverao
exigir da contratada o emprego de mao de obra formada
por pessoas presas ou egressos do sistema prisional, nos
termos disposto no § 5% do art. 40 da Lei n°® 8.6606, de 21
de junho de 1993.
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Por fim, nas razoes de defesa, também ha mencao ao eventual for-
malismo exacerbado em razao de nao ter sido realizada qualquer diligén-
cia para sanar um erro que, na esséncia, nao maculou a proposta, respal-
dando-se, assim, no entendimento do TCU que ¢ a favor de diligéncias
saneadoras, de modo a corrigir erros que nao acarretem prejuizos ao
interesse publico.

Assim, ante o0 acima exposto, a respeito da argumentac¢ao utilizada
pela licitante, é necessario debulhar a seguir o entendimento final do STF
e do TCU a respeito deste caso paradigma.

3.1. Entendimento Final do Tribunal de Contas da
Unido e do Supremo Tribunal Federal

No interim da analise interna, o TCU, ap6s as oitivas dos interessa-
dos, proferiu um Acérdio em carater cautelar, de autoria do excelentissi-
mo Ministro Vital do Régo, que concedeu a medida cautelar apresentada
pela representante, determinando a suspensiao do andamento da licitagao
até entendimento final do TCU, em razao das Declaragdes exigidas no
edital, por forca do Decreto 9.450/2018, de fato, extrapolarem a docu-
mentacao de habilitagao juridica prevista no taxativo rol do artigo 28 da
Lei 8.666/93.

Depreende-se, portanto, que a Corte de Contas, acertadamente,
com a devida estima a expertise técnica na area administrativa, entendeu
que a exigéncia de Declarag¢oes, em especial a de reserva de vaga de mao
de obra, para fins de habilitagdao juridica, é critério fora do escopo da
Let de Licitagoes. Isto €, para o Tribunal de Contas da Unido, ndo sendo
critério de habilitacio determinado pelo rol do artigo 28 da referida Lei,
nao ha que se falar em inabilitagao da licitante, uma vez que cumprira 0s
requisitos legais do regramento proprio do caso.

Ocorre que contra esta decisio fora impetrado pelo IPEA — 6rgao
contratante e responsavel pela licitagao ora em tela — o Mandado de Se-
guranga n® 36392 no Supremo Tribunal Federal a fim de revogar o referi-
do Acoérdao do TCU que determinou a suspensio do certame.

Assim, ja em sede de liminar, por decisio monocratica, o Ministro
Gilmar Mendes determinou a suspensdo da respeitavel decisao proferi-
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da no processo do TCU, fundamentando ab znitio que a prépria Lei de
Licitagdes em seu artigo 40 prevé a ressocializagdao de presos e egressos
do sistema prisional e a necessaria regulamenta¢ao em normativo auto-
nomo, veja-se trecho pertinente da decisao:

Desse modo, nio entendo que as declaragdes exigidas
(item 9.18.1 do edital do Pregio Eletronico 9/2018)
extrapolam a documenta¢do prevista no art. 28 da Lei
8.666/1993, sobretudo porque a interpretacido desse at-
tigo deve abranger todo o contexto da referida Lei. De
fato, com o objetivo de implementar politica de ressocia-
lizagao de presos e egressos do sistema prisional, a Lei
13.500/2017 insetiu, no artigo 40 da Lei 8.666/1993, re-
gra nos seguintes termos:

“Art. 40 [..] § 5° A Administragao Publica podera, nos
editar de licitagdo para a contratacio de servigos, exigir
da contratada que um percentual minimo de sua mao de
obra seja otiundo ou egresso do sistema prisional, com
a finalidade de ressocializacdo do reeducando, na forma
estabelecida em regulamento (Incluido pela Lei n. 13.500,
de 2017)”

Desta forma, conforme entendimento do STFE, o Decreto
9.450/2018 sutgiu para regulamentar o que ja estava disposto na Lei de
Licitagbes, de modo que a exigéncia editalicia para apresentagao da De-
claracdo atende ao principio da legalidade, uma vez que se trata de ne-
cessaria regulamenta¢ao prevista no proprio artigo 40 da Lei supracitada.

Além disso, entendeu-se também que a exigéncia atende ao prin-
cipio da primazia do interesse publico, nao criando, ademais, qualquer
6bice ao principio da impessoalidade e da selegao da proposta mais van-
tajosa para a Administracao, nao extrapolando, portanto, os limites cons-
titucionais e os previstos na Lei 8.666/1993.

Assim, a fim de garantir a continuidade do servigco publico, o
STF em sede de liminar determinou prejudicada a respeitavel decisio
do TCU proferida em cautelar que determinou a suspensao do Pregio
Eletronico 09/2018.

Ainda no processo em tramite no STE, abriu-se vista para a Pro-
curadoria Geral da Republica — PGR se manifestar, a qual emitiu parecer
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com entendimento similar ao da decisao da concessao de liminar acima
exposta, concluindo que a exigéncia da Declarac¢ao de reserva de vagas
para presos e egressos nao fere o principio da legalidade, ante a autoriza-
cdo do artigo 40, §5° da Lei 8.666/93, o qual determina que a exigéncia
da declaragdo sera feita na forma estabelecida em regulamento proprio.
Permite-se entender, destarte, que se trata de uma lacuna deixada
pelo legislador a ser preenchida, que no caso foi implementada pelo De-
creto 9.840/2018, como dispoe o seguinte trecho do mencionado parecet:

Inicialmente, ¢ importante dizer que a exigéncia de decla-
ragOes relativas a disponibilidade de mao de obra egressa
do sistema prisional, como condi¢io para habilitacdo em
certame licitatério, nio fere, diferentemente do que de-
fende a agravante, o principio da legalidade. O artigo 40,
paragrafo 5°, da Lei 8.666/93 é claro ao autorizar a Admi-
nistragdo Puablica “exigir da contratada que um percentual
minimo de sua mao de obra seja otiundo ou egresso do
sistema prisional”, além de determinar que essa exigéncia
serd feita “na forma estabelecida em regulamento”. Tra-
ta-se de lacuna propositalmente deixada pelo legislador
a ser preenchida pela Administragdo Publica mediante o
exercicio de seu poder regulamentar. A lei instituiu a obri-
gacio principal, e deixou a cargo do regulamento a fixa-
¢do das obrigacdes acessorias, das formalidades mediante

as quais serd cumprida a determinacio central.

Por fim, a PGR opinou pela concessao da seguranc¢a, de modo a
revogar a decisao do TCU, a qual suspendeu a licitagao por ter vislumbra-
do ilegalidade ao artigo 28 da Lei 8.666/1993, a fim de a garantit, assim,
a legalidade do que estabelece o Decreto 9.840/2018 em seu bojo, e a
continuidade do procedimento licitatério.

Seguindo o tramite do processo, apos a concessao da medida limi-
nar e apos a juntada do parecer da PGR, ja em sede de decisio monocra-
tica, o STF concedeu a seguranga sob os mesmos argumentos consubs-
tanciados na mencionada decisao liminar, de que as declara¢bes exigidas
com base no Dectreto 9450/2018 nao extrapolam a documentagao pre-
vista no artigo 28 da Lei 8.666/93, visto que a prépria Lei possui em seu
artigo 40 a possibilidade de exigéncia das Declaragdes ja mencionadas,
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com critérios a serem definidos em normativo proprio, conforme se ob-
serva do seguinte trecho da decisao:

Niao vislumbro que as declaracdes exigidas (item 9.18.1
do edital do Pregio Eletronico 9/2018) extrapolam a do-
cumenta¢do prevista no art. 28 da Lei 8.666/1993, sobre-
tudo porque a interpretacdo desse artigo deve abranger
todo o contexto da referida Lei. De fato, com o objetivo
de implementar politica de ressocializacdo de presos e
egressos do sistema prisional, a Lei 13.500/2017 insetiu,
no artigo 40 da Lei 8.666/1993 [...] A referida norma foi
regulamentada pelo Poder Executivo Federal com a edi-
¢ao do Decreto 9.450, de 2018 [...]

Refor¢ou-se também que a exigéncia editalicia atende ao principio
da legalidade e a prevaléncia do interesse publico, de modo a permitir a

isonomia entre as concorrentes, visto que todas teriam que apresentar a

documentacao, de forma indistinta, destaca-se:

Resta claro que a exigéncia prevista no edital atende ao
principio da legalidade (artigo 40 da Lei 8.666/1993), a
prevaléncia do interesse publico, sempre com necessaria
observancia dos principios da impessoalidade e da selegao
mais vantajosa para a administracdo. Faz-se importante
ressaltar que as exigéncias do certame dirigem-se, indis-
tintamente, a todos os concorrentes [...]. Por fim, deve-se
sempre buscar garantir a continuidade do servico publico,
o qual ficaria prejudicado em razdo da suspensao do an-
damento do Lote/Grupo 3 do Pregio Eletronico 9/2018
— que contempla as diretorias especializadas do IPEA [...]

Assim, até a prolagao da referida decisao final no Mandado de
Seguranca n° 36392/DF, o processo do TCU se encontrava suspenso
aguardando o entendimento final da Suprema Corte.

Ato continuo, ap6s a concessao da seguranca via judicial e a respec-
tiva comunicagao a Corte de Contas, o egrégio TCU proferiu Acérdao

terminativo conhecendo a representacao, uma vez que foram satisfeitos
os requisitos de admissibilidade, mas considerando prejudicado o exame
da medida cautelar - anteriormente deferida em face da analise sumaria
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do artigo 28 da Lei 8.666/93 - em razio do advento da decisao final no
ambito do Supremo Tribunal Federal, determinando, assim, o arquiva-
mento do processo, nos termos do Regimento Interno do TCU.

Depreende-se, em resumo, que a egrégia Corte de Contas con-
descendeu ao entendimento do STF, proferindo, assim, Acérdao pelo
arquivamento do feito, nao proferindo mais qualquer analise da matéria,
visto que nao havia mais o que se discutir, ante o posicionamento final
da Suprema Corte.

Ocorre que em decisao anterior, conforme ja exposto, embora em
carater liminar e sumario, o TCU ja havia se manifestado pelo entendi-
mento estrito de que a exigéncia do edital extrapola o previsto no artigo
28 da Lei 8.666/93, o que permite andlise comparativa das decisoes pro-
latadas, conforme a seguir realizado.

Posto fim a discussdo em ambos os Tribunais — TCU e STF — a
respeito da aceitabilidade juridica do previsto no Decreto em sede de lici-
tacdo, observar-se-4 a seguir algumas consideragoes sobre o mencionado
debate juridico.

4 ANALISE SOBRE OS ENTENDIMENTOS
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ante a explicagdo processual do tramite no TCU e no STE, ¢ ne-
cessario realizar algumas consideracées reflexivas sobre o assunto, uma
vez que se trata de fato que causou pertinente repercussao juridica.

Repisa-se que o Decreto 9.450/2018 instituiu uma politica afirma-
tiva de inclusdo de presos e egressos do sistema penitenciario brasileiro,
determinando que uma empresa contratada pelo o poder publico insira,
em seu quadro empregaticio, vagas destinadas a presos e egressos, sendo,
portanto, uma medida de politica afirmativa de grande importancia para
a ressocializa¢do, tendo em vista que ha patentes dificuldades enfrentadas
pelos presos e egressos quanto a inser¢ao no mercado de trabalho.

Nesse sentido, necessario mencionar brevemente que a PNAT se
mostra uma medida pratica do que a doutrina busca se debrucar persis-
tentemente a respeito da necessidade de atuagao ativa do Estado quanto
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a assisténcia antes e depois da detengdo, conforme leciona Alessando
Baratta (2002):

Desde 1939, rusche e Kirchheimer esclarecem as relagdes
existentes entre mercado de trabalho, sistema punitivo
e carcere. Um discutrso sobre as relagdes existentes en-
tre emprego ¢ criminalidade ndo exaure, contudo, todo
o tema da marginalizacdo criminal, sobretudo, porque o
“mercado de trabalho” se manifesta, no sistema capita-
lista, como uma dimensao nao s6 econdémica, mas policia
e econdémica a0 mesmo tempo, sobre a qual influi o sis-
tema de status e o poder estatal. E claro que O processo
de exclusio implicado no mercado de trabalho representa
um terreno de cultura para a marginalizagdo mediante o
trabalho [...].

Desta forma, sobre o tema, nos termos do entendimento do TCU,
embora em analise sumaria cautelar, defendeu-se, em uma visio estrita-
mente legalista, que a exigéncia de reserva de vagas instituida pelo Decreto
supracitado extrapolaria o rol do artigo 28 da Lei 8.666/93 que prevé os
critérios para a habilitagao juridica, sendo, assim, as Declara¢des um crité-
rio adicional e extralegal que nao teria forga para inabilitar uma licitante.

Isto ¢, para o TCU a habilitagdo de uma empresa em um pro-
cesso licitatério se restringe ao cumprimento estrito do disposto na Lei
de Licita¢bes, ndo podendo ser considerada inabilitada uma licitante que
cumpriu todos os requisitos de habilitacao previsto naquela Lei. Trata-se,
portanto, de uma analise administrativa estritamente técnica e legalista
que engloba uma visdo restritiva tipica de Orgios de Controle.

Assim, depreende-se que o TCU, com toda a reveréncia ao enten-
dimento proferido pela Corte de Contas, realizou uma analise acerta-
da, de acordo com o atual ordenamento juridico, mas concebendo uma
interpretagao literal do texto, restrita tio somente ao artigo 28 da Lei
8.666/93, que, de fato, nao prevé em seu rol a Declaracio de emprego de
mao de obra para presos e egressos como critério de habilitacao juridica.
Logo, o Decreto 9.450/2018 ao exigir o referido documento, ndo pode-
ria ser utilizado como critério de habilitagao juridica, tendo em vista que
extrapolaria as exigéncias legais da Lei de Licitagoes.

156 | 19.2 EDICAO (DREDUNB



Nesse sentido, destaca Eduardo Bim (2013) a respeito desta visao
restritiva que vem sendo construida pelo TCU em suas jurisprudéncias
quanto aos critérios de habilitacdao, impossibilitando a inser¢ao de ou-
tros critérios:

Os requisitos da habilitacdo sdo interpretados restritiva-
mente pela jurisprudéncia e somente sao admitidos quan-
do tem por fim garantir o cumprimento do contrato. Essa
visdao sobre a habilitagio praticamente impossibilita a in-

sercao de critérios ambientais nessa fase.

Repisa-se que se trata de visio tipica de Orgio de Controle que
defende com veeméncia o cumprimento restrito dos critérios de habilita-
¢ao, a fim de evitar qualquer prejuizo ao certame, como abordado pelos
membros da Advocacia Geral da Unido, Luciana Terra, Luciana Csipai e
Mara Uchida (2011):

Tais entes costumam condenar com veemeéncia a previsao
de requisitos de habilitacio que possam representar res-
tricdo infundada a competitividade do certame ou quebra

da isonomia entre os licitantes.

Em contrapartida, o entendimento do STE, em uma analise em
prol da maxima efetividade social da norma, defendeu que a exigéncia de
reserva de vagas abordada no referido Decreto, na verdade, regulamenta
o que ja se encontra disposto na propria Lei de Licitagdes, no ambito
do que disciplina o artigo 40, § 5° da Lei 8.666/93, o qual prevé expres-
samente a aplicagdo da politica de oportunidade laboral para presos e
egressos em contratagdes publicas, dispondo, inclusive, que tal medida
dependera de regulamentaciao em normativo proprio.

Isto é, conforme o entendimento do STF, a Lei de Licitagoes de-
termina expressamente que haja a criagio de normativo que vise a dis-
ciplinar no tocante a reserva de vagas para presos e egressos em lici-
tacOes publicas, o que estaria sendo regulado, portanto, pelo Decreto
9.450/2018, razdo pela qual nio haveria qualquer ilegalidade, mas, de
fato, uma concretizacio fatica da natureza programatica da norma.
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Desta forma, o STF realizou uma anilise sistematica, abordando
a Lei de Licitagoes de forma global, sopesando a importancia da Politica
Publica e valorizando o texto constitucional ao abordar a coeréncia da
politica publica com os principios regentes da Administragao, os quais
se encontram insculpidos no caput do artigo 37 da Constitui¢ao Federal.

Por conseguinte, o STF defendeu, mormente, que a legalidade da
exigéncia de Declaragao no ambito da licitagao ocorre com base na pre-
visao do artigo 40, §5° da Lei 8.666/93, o qual, de fato, permite que os
editais de licitagdo poderao exigir reserva de vaga para mao de obra de
presos e egressos, sob a forma a ser estabelecida em regulamento.

Destarte, considerando que Lei de Licitagdes prevé expressamente
que ¢ possivel a exigéncia da Declaragdo e que o Decreto regulamenta
a complementagido autorizada no artigo supracitado, nao ha que se falar
em ilegalidade, conforme leciona o STF em sua decisao, destaca-se:

Resta claro que a exigéncia prevista no edital atende ao
principio da legalidade (artigo 40 da Lei 8.666/1993), a
prevaléncia do interesse publico, sempre com necessaria
observancia dos principios da impessoalidade e da selegio

mais vantajosa para a administracao.

Embora tenha ocorrido divergéncia de entendimentos e interpre-
tacdo pelos Tribunais patrios, impende mencionar que apesar de opostos,
ambos sao corretos, tendo como ponto comum entre os debates a analise
da ordem e dos valores subjacentes do ordenamento, verificando como
ocortretia a aplicacio da norma — Decreto 9.450/2018 — a realidade.

Desta forma, tal divergéncia jurisprudencial fomenta o estudo
académico do tema, tendo sido uma discussao de grande valor para o
mundo juridico-administrativo, uma vez que ha duas perspectivas de in-
terpretacao do caso que podem ser aceitas, em razao da adequada funda-
mentacao legal de ambos.

No entanto, para fins de aplica¢ao concreta do normativo ora em
debate, em uma analise casuistica, prevaleceu, inequivocamente, o enten-
dimento da Suprema Corte firmado com base na primazia da interpreta-
¢ao sistematica, a qual se encontra presente na maioria dos julgamentos
do referido Tribunal.
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Destaca-se que, nos termos dos ensinamentos de Alessandro Ba-
ratta (2002), que, quando se trata de analise do sistema prisional e da
marginalizagao, a interpretacao global se mostra a mais adequada em prol
a necessidade de eficacia da norma, uma vez que permite uma aplicacao
de acordo com a realidade social:

A anilise do sistema penal e da marginalizacdo social nao
pode ser feita, sob o aspecto juridico |[...] excluindo-se o
conhecimento da eficacia e da aplicagdo concreta da nor-
ma [..] a logica da aplicacdo seria uma logica contraria
a da normatizagdo. Uma visdo global do direito permite,
a0 contrario, interpretar a logica da normatizacdo a luz
da realidade histdrica e social e que ela é concretizada.
Isto permite atribuir a todo o sistema, ¢ nio somente a
aplicac¢do, a sua funcio real, controlavel com os dados da
experiéncia, e interpretar como ideologia legitimante as fi-
nalidades do legislador que, até agora, permaneceram um

programa irrealizado.

Trata-se, portanto, de um caso de grande valor para o Direito Bra-
sileiro, em razao da decisao final ter garantido a prevaléncia da exigéncia
em contratagoes publicas de vagas para mao de obra de presos e egres-
sos, valorizando, assim, a Politica Nacional de Trabalho no ambito do
Sistema Prisional que se encontra regulamentada no Decreto 9.450/2018
em consonancia com o ordenamento juridico por for¢a do que determi-
na o artigo 40, §5° da Lei 8.666/93.

Por fim, permitindo-se, portanto, uma atuacao estatal positiva vi-
sando a assisténcia do preso e sua reinser¢ao no mercado de trabalho,
enfrentando, assim, os obstaculos da estrutura politico-econémica envol-
vidos neste processo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, considerando os entendimentos firmados pelo
Tribunal de Contas da Unido e pelo Supremo Tribunal Federal, depre-
ende-se que o debate entre as Cortes acarretou em uma nova linha de
jurisprudéncia que ira refletir nas futuras contratagdes do poder publico.

TREDUNB 19.2 EDICAO | 159



Destaca-se que fora de tamanha repercussao juridica do caso, que resul-
tou em objeto de noticia no proprio size da Suprema Corte.

Ademais, é possivel depreender desta curta abordagem realizada
neste trabalho que o objetivo da licitagao esta sendo notoriamente am-
pliado, ndo se restringindo mais apenas a vantagem economica da Ad-
ministragao, mas acrescentando como finalidade licitatoria, a preocupa-
¢ao com o emprego de mao de obra de presos e egressos, permitindo,
portanto, a ressocializa¢ao social, e a concretizagio da politica puablica
pretendida.

Nesse sentido, Alessandro Baratta (2002) aborda que tal politica
de inser¢ao no mercado de trabalho fora do carcere ja foi objeto de leis
inovadoras também em outros pafses:

[...] nos dltimos anos, assistiu-se a introducio denotaveis
invocagdes neste sistema, como, por exemplo, na Italia e na
Alemanha. As “reformas” carcerarias aprovadas nos dois
paises, ainda que ndo modifiquem, na substancia, a espiral
repressiva, introduziram dois principios bastante novos. O
primeiro ¢ o de um trabalho carceratio equiparado ao tra-
balho desenvolvido fora do carcere pelo assalariado. O se-
gundo ¢ a abertura a presenca externa do carcere, a maiores
contatos entre 0s presos ¢ a sociedade externa.

Verifica-se, portanto, que o Decreto 9.450/2018 se mostra uma
verdadeira inova¢ao ao mundo juridico brasileiro a respeito da correlagao
entre a populagdo carceraria e o mercado de trabalho, por meio de uma po-
litica publica com enfoque politico-econémico, a fim de assegurar a devida
assisténcia ao presos e egressos ante um instrumento estatal — licitagoes —
que permite a geracao de emprego e consequente reinser¢ao social.

Assim, impende descartar que a implementagao de agoes afirmati-
vas, no ambito das licitagoes, ¢ um beneficio necessario frente ao Estado
Democratico de Direito e ante ao poder de compra estatal. Nesse sentido
defende Carlos Alberto de Medeiros (2004) a respeito do purse power:

Esse poder decorre do fato de o governo ser o maior
comprador de bens e servicos, e também distribuidor de
verbas publicas a organizagoes sem fins lucrativos, tais
como universidades, hospitais, teatros, filarmonicas, além
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de organiza¢oes nao-governamentais de diversos tipos. O
governo descobre, assim, sua capacidade de impor, como
condicio de participacio em licitagdes publicas, ou para o
recebimento de doacoes de verbas publicas, que empresas
e outras organiza¢des adotem determinadas politicas — no
caso, as chamadas politicas de ‘diversidade’.

Nesse sentido, o uso do poder de compra de estatal permite atin-
gir outros interesses protegidos pelo Direito, garantindo uma finalidade
teleoldgica a licitagao, fomentando aspectos sociais concomitantemen-
te com as necessidades ordinarias administrativas, utilizando a contrata-
¢do publica como instrumento para garantir o interesse publico.

A atual interpretacao hermencéutica juridica ndo se restringe mais
a uma postura formalista, atingindo uma nog¢ao mais sistémica do Di-
reito, nao contemplando uma norma ser interpretada em sua mera lite-
ralidade, desapegada de qualquer razoabilidade que norteie a consecu-
¢iao de uma finalidade maior.

Desta forma, analisando o tema a luz dos entendimentos do Tti-
bunal de Contas da Unido e do Supremo Tribunal Federal, é possivel
verificar que ambas as decisOes encontram acertado respaldo no orde-
namento juridico, tendo ocorrido tio somente interpretacao diversa
sob perspectiva dispare, o que nio invalida o fundamento legal utiliza-
do nas respeitaveis decisoes.

No entanto, a interpretacdo extensiva realizada pela Suprema
Corte, partindo de uma analise sistémica de todo o ordenamento juri-
dico, sopesando a importancia da medida instituida pelo Decreto su-
pracitado, garantiu a eficiéncia formal da Politica Nacional de Trabalho
no ambito do Sistema Prisional — PNAT, de modo a permitir que tal
instrumento se adeque as licitagdes publicas por meio de requisito de
habilitacdo juridica.

Assim, ante o exposto, este trabalho se baseou na visao técnica do
tema, em razao da atuagdo profissional no caso, o que permitiu o perti-
nente aprofundamento, de modo a visar a promoc¢ao de uma reflexdo a
respeito da importancia social de agoes afirmativas no ambito de contra-
tacao publica para garantir que este instrumento nao seja apenas como
um objeto econdmico, mas politico-econémico, como ¢ o caso do que
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fora estabelecido pelo Decreto 9.450/2018, o qual garante a assisténcia
estatal na promogao de chances sociais e oportunidades no mercado de
trabalho para presos e egressos do sistema prisional brasileiro.
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