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RESUMO

N&o é novidade que o sistema carcerario brasileiro € uma questado bastante
problemética para o pais, 0 que acaba por tornar ineficaz a pena privativa de
liberdade em seus principais objetivos, quais sejam a ressocializacdo dos
apenados e a efetiva punicdo dos delitos cometidos. Além disso, o Estado, nas
condicBes atuais, ndo consegue nem mesmo preservar a integridade dos
encarcerados a um nivel minimo de dignidade e decéncia. Diante disso, como
forma de solucionar os problemas que permeiam esse sistema, busca-se o apoio
do capital da iniciativa privada, por meio da delegacdo de servi¢os publicos. O
presente trabalho visou analisar a constitucionalidade das mencionadas
transferéncias de atividades da administracdo penitenciaria, e contou com vasta
compilacao bibliografica e posicionamentos doutrinarios para a melhor analise
do assunto.

Palavras-chaves: Sistema prisional brasileiro. Intervencéo. Iniciativa privada.
Parceria Publico-Privada. Constitucionalidade.

ABSTRACT

It is not new that the brazilian prision system is a very problematic issue for the
country, which ends up rendering the custodial sentence as ineffective in its main
objectives, which are the re-socialization of convicts and the effective punishment
of the crimes committed. In addition, the state, under current conditions, is not
even able to preserve the integrity of the prisioners to a minimum level of dignity
and decency. Therefore, as a way of solving the problems that permeate this
system, the support of the capital from private initiative is sought, through the
delegation of public services. The present work aimed to analyze the
constitutionality of the aforementioned tranfers of activities of the penitentiary
administration, and had a vast bibliographic compilation and doctrinal positions
for a better analysis of the subject.

Keywords: Brazilian prision system. Intervention. Private Initiative. Public-private
partnership. Constitutionality.
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INTRODUCAO

Cotidianamente, dentro das prisbes, direitos sdo violados e os
encarcerados sdo submetidos a realidades cada vez mais desumanas e
degradantes, razao pela qual o estudo aprofundado da questéo possui especial
relevancia juridica e social.

Tal situacdo do sistema carcerario brasileiro é pauta de discussao
antiga na sociedade e envolve muita preocupacdo, sobretudo por parte de
juristas, parlamentares e socidlogos, apesar de a situacdo afetar a todos na
sociedade. A precariedade de penitenciarias e presidios no Brasil chegou ao
limite, especialmente nas Ultimas trés décadas.

Esse cenério é causado por diversos fatores: superlotacdo, falta de
recursos financeiros por parte do Estado, gestdo ineficiente, higiene precaria,
auséncia de assisténcia médica e psicologica, entre outros.

Diante disso, as prisdes falham em atingir os seus principais objetivos,
quais sejam o cumprimento efetivo das penas e a ressocializacado dos presos,
muito embora a legislacdo de execucao penal brasileira seja umas das mais
avancadas e humanizadas do mundo.

A solucao que tem sido adotada e recomendada é a intervencao da
iniciativa privada no sistema carcerario, na qual o Poder Publico transfere para
empresas privadas, em maior ou menor grau, a execugédo de atividades
administrativas internas das prisées. Essa transferéncia pode se dar por varios
meios de delegacéo, os quais serdo estudados ao longo do trabalho.

Trata-se de uma opcao para desonerar os ja defasados cofres
publicos, pois ha o suporte do capital da iniciativa privada, ndo sendo necessario
um investimento de grande porte por parte do Estado, no que tange a execugao
de determinados servi¢cos publicos.

Essa medida, ja utilizada com sucesso em outros paises — tais como
Estados Unidos e Franca — gera bastante controvérsia e divide opinides,
especialmente na questdo de sua constitucionalidade, pois, em regra, a

persecucdo penal e suas ramificacdes seriam servigos estritamente publicos,



inseridos nos chamados servicos exclusivos do Estado, e, portanto,
indelegaveis.

Diante disso, 0 objetivo é investigar a intervengdo da iniciativa privada
no sistema carcerario e, com base nas informacdes levantadas, verificar se
existe a possibilidade da adocdo dessa alternativa no ordenamento juridico
brasileiro.

Para a elaboracdo da presente pesquisa, a metodologia utilizada
abrangera o método dedutivo e indutivo, bem como serdo estudadas diversas
pesquisas cientificas. Além disso, haverd o emprego de analise de artigos
cientificos, noticias e doutrinas, além da Constituicdo Federal e outras leis
especificas.

No primeiro capitulo, sera abordado cenério atual do complexo
carcerario brasileiro e seus principais problemas causadores, bem como serdo
expostos dados estatisticos e, por fim, sera analisada a evidente faléncia do
sistema.

O segundo capitulo, sera focado na intervencdo da iniciativa privada
de forma geral, principalmente estudando aspectos do Direito Administrativo, em
gue serdo apresentadas e explicadas as mais comuns formas de delegacéo e
outorga, como as Parcerias Publico-Privadas, além da analise de experiéncias
internacionais com alguns modelos de intervencgao.

No terceiro e ultimo capitulo, tratara-se de aspectos constitucionais da
transferéncia de tarefas ao particular, com especial atencéo para a transferéncia
de servigos que envolvem a administracao prisional.

Ao final, sera exposta a conclusédo sobre a constitucionalidade da
intervencéo da iniciativa privada no sistema prisional, bem como qual modelo é
0 mais adequado segundo o ordenamento juridico brasileiro — Constituicdo

Federal e demais leis ordinarias.



CAPITULO |

O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A situagcdo do sistema prisional brasileiro j& é tema de debate ha
varias décadas e a precariedade das estruturas penitenciarias, que estédo
espalhadas por todo o pais, ndo é novidade.

Como unico sujeito legitimo do jus puniendi, o Estado tem o dever de
assegurar aos presos condi¢des basicas para cumprimento de suas penas, a fim
de que tenham sua dignidade preservada.

Os individuos que se encontram encarcerados deveriam ter, em tese,
apenas seus direitos politicos e o direito a liberdade suspensos. Contudo, na
realidade, outros tantos direitos e garantias fundamentais séo violados, como

bem sugeriu Adorno:

[...] face as condi¢cdes dominantes nas prisGes brasileiras, a perda da
liberdade determinada pela sanc¢éo judiciaria pode significar, como néao
raro significa, a perda do direito a vida e a submissdo a regras
arbitrarias de convivéncia coletiva, que ndo excluem maus-tratos,
espancamentos, torturas, humilhagdes, a par do ambiente fisico e
social degradado e degradante que constrange os tutelados pela
justica criminal & desumanizacéo (1991, p. 70).

Como sera mostrado ao longo desse Capitulo, o sistema prisional
suporta uma série de questdes, que, nao repentinamente, fazem-no caminhar

para o seu colapso.

1.1 PRINCIPAIS PROBLEMAS ENFRENTADOS

Pode-se afirmar, com um bom nivel de seguranca, que um dos
principais e mais divulgados problemas enfrentados nas prisbes é a
superlotagéo, como claro reflexo do aumento da criminalidade na sociedade.

N&o € o unico problema, mas devido a ele, outras inUmeras questdes prejudiciais



surgem e corroboram ainda mais para a deficiéncia do sistema.

Sobre o assunto, discorrem Hammerschmidt, Maranhdo e Coimbra:

A arquitetura carceraria além de oportunizar a efetivacdo de toda a
assisténcia ao preso que a lei prevé, devera respeitar os limites de
lotag@o para o seu harmdnico funcionamento. Ndo se pode ter a
inclusdo de presos em nimero superior ao que comporta a propria
estrutura do estabelecimento e também a finalidade que nele é
proposta (art. 85, caput, da LEP). Assim, “o Conselho Nacional e
Penitenciario determinarda o limite maximo de capacidade do
estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades” (art. 85,
paragrafo Unico, da LEP). ‘Estas normativas, no entanto, acabam
por restar infrutiferas, tendo em vista a atual situa¢céo do sistema
carcerario brasileiro, onde problemas de superlotacdes das
unidades penais apenas sdo minimizados, com o deslocamento
de presos de um estabelecimento para outro, sempre que alguma
situagao insustentavel se torne publica, de maneira a minimizar a
realidade contatada, que na préatica, representa ato
procrastinatério, ao enfrentamento de fato do problema’ (2009, p.
183-184) (sem grifo no original).

Evidencia-se, entédo, que as legislacdes penais e de execugdes penais
ndo sdo devidamente respeitadas na pratica, sendo que até mesmo
determinacdes da Constituicdo Federal sdo infrigidas. Nesse ambito, a Carta
Magna € imperativa em afirmar que os presos deverdo cumprir suas penas em
estabelecimentos distintos, a depender da natureza do delito, sua idade e sexo.
E previsto, também, o respeito a integridade fisica e moral dos detentos
(BRASIL, 1988).

Porém, o cenério real € muito diferente daquele que pretendia o
legislador constituinte. Segundo o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), 6rgao federal, em Junho de 2019 haviam 731.000 pessoas presas em
unidades prisionais em todo o pais, sem se considerar o regime aberto e
carceragens (SANTOS, 2020). E importante ressaltar que tais dados sdo obtidos
junto as Secretarias Estaduais de Administracdo Prisional e as Secretarias
Estaduais de Seguranca Publica, e, portanto, mostram que se trata de um
problema comum a todos os estados federativos.

Ja de acordo com o Banco Nacional de Monitoramento de Prises
(BNMP), mantido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em Fevereiro de
2020, 862.292 pessoas estavam presas (SANTOS, 2020). Como desde entéo
guase nada foi feito a fim de reparar tal situacdo, pode-se imaginar que esses

dados ndo melhoraram até os dias de hoje, e, inclusive, sdo até piores.
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Ademais, apesar da discrepancia apresentada entre diversas
pesquisas realizadas sobre o assunto, € possivel perceber que se tratam de
nameros alarmantes e bem superiores ao ideal.

Sabe-se que as penitenciarias e prisbes ndo possuem vagas ou
sequer estruturas adequadas para abrigar todas essas pessoas de maneira

satisfatoria. Nessa senda, Moreira traz outras estatisticas preocupantes:

Os dados mostram que a taxa de ocupacéo dos presidios brasileiros é
de 175%, considerado o total de 1.456 estabelecimentos penais no
Pais. Na regido Norte, por exemplo, os presidios recebem quase trés
vezes mais do que podem suportar. Um nimero que chama atencéo €
0 de estabelecimentos que houve mortes, tendo como periodo de
referéncia mar¢co de 2017 a fevereiro de 2018. Do total de 1.456
unidades, morreram presidiarios em 474 delas [...] (2018, p. 1).

Da falta de vagas, vem a superlotacdo e desta surgem outros
problemas igualmente graves, como falta de assisténcia médica, altos indices de
violéncia e rebelides, insalubridade, escassez de recursos financeiros etc., que
faz gerar uma espiral de questbes que o poder publico encontra bastante
dificuldade em sanar.

Novamente, Moreira exemplifica o assunto: “Na regido Nordeste, por
exemplo, mais da metade (58,75%) dos estabelecimentos (prisionais) néo
dispbe de assisténcia meédica. Por sua vez, em relacdo a assisténcia
educacional, 44,64% das unidades brasileiras ndo a oferecem aos internos.”
(2018, p. 1).

Além disso, a violéncia interna também muito contribui para a situacéo
insustentavel dos presidios. Os apenados, que, em sua maioria, ja vem de um
histérico conturbado com o crime, encontram nas prisdes um ambiente, se nao
pior, tao ruim quanto.

Os encarcerados tém acesso a tudo que precisam para continuar na
criminalidade, tanto internamente, quanto externamente: armas de quaisquer
tipos, drogas, celulares etc, o que faz das prisbes grandes “escolas do crime”,
sobretudo para aqueles que cometeram crimes de menor potencial ofensivo.

E a violéncia ndo parte apenas dos presos. Ela também é praticada
pelo Estado, a sua propria maneira. Trata-se de uma violéncia estrutural, que vai
desde as delegacias até os proprios agentes carcerarios. Adorno definiu muito

bem essa situagéo:
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Por mais paradoxal que possa parecer, justamente em uma era de
crescente democratizacdo politica da sociedade, as agéncias
encarregadas de preservacao da ordem publica tendem a estabelecer
estratégias de sobrevivéncia institucional que apelam para o
autoritarismo, agridem direitos fundamentais consagrados em
convencgdes internacionais, instauram praticas arbitrarias ao arrepio
dos interditos legais [...] (1991, p. 69).

Com isso, a formalidade da lei € deixada de lado durante a atuacao
desses agentes da lei, que, por falta de recursos e até mesmo preparo, usam de
brutalidade e atitudes arbitrarias, havendo muita punicao desnecessaria, cruel e
degradante para com 0s presos.

Cuida-se, por fim, de um retrato da nossa prépria sociedade, como

acertadamente Silva explanou:

Valendo-se da auséncia do Estado e da situacdo de completo
abandono da populacdo subalternizada, assiste-se ao aumento das
expressdes da questdo social que é tratada com puni¢des cada vez
mais severas para controlar grupos considerados delinquentes e
aplaudido pela sociedade que carrega o discurso ideoldgico do Estado
individualizando a violéncia, sendo que a questdo social deveria ser
tratada de forma séria criando condi¢cdes favoraveis para a
minimizacdo do envolvimento criminalizados em ciclos de violéncia
(2012, p. 5).

Diante desse cenario, ndo é surpresa que 0s apenados ndo consigam
completar suas reprimendas de forma adequada e que ndo encontrem um modo
de se ressocializarem posteriormente. Alguns deles nem ao menos saem da
prisdo vivos: além de mortes por rebelibes ou confrontos, a incidéncia de
suicidios também é bastante elevada dentro das prisdes, como mostram 0s

dados apresentados por Moreira:

[...] ficou comprovado empiricamente que 0s presos tém quatro vezes
mais chances de cometer suicidio do que a populagéo brasileira total.
‘No ano de 2015, foram anotados 5,5 suicidios para cada cem mil
habitantes, ao passo que atras das grades a taxa foi de 22,2 para
cada cem mil detentos’ (2018, p. 3) (sem grifo no original).

A situagdo é tdo preocupante, que até mesmo organiza¢des nao-
governamentais (ONGs) acionaram o Conselho de Direitos Humanos da ONU,

ainda em 2010, conforme narrou o Jornal Estadao:
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Por causa da superlotacéo e da insalubridade das prisdes, o Brasil foi
recentemente denunciado por ONGs ao Conselho de Direitos
Humanos da ONU. Além de criticar o governo por nao ter implantado o
protocolo da convencgao contra a tortura, de 2007, a entidade exige das
autoridades brasileiras providéncias urgentes para coibir maus-tratos
nos presidios (2010, p. 1).

Todavia, mesmo que os grupos de defesa dos direitos humanos
vigiassem e fiscalizassem a todo momento a situacao interna dos presidios,
ainda assim nao seria suficiente, pois se trata de uma questdo complexa, que
assola todo territério nacional, a todo momento.

O Estado, ao ndo tomar providéncias efetivas, deixa que a situacao
piore cada vez mais, e a superlotagdo, como problema “base”, serve de fator
gerador de proliferacdo de doencas, violéncia, revolta dos internos etc. Membros
de faccoes rivais sao colocados juntos, pequenos infratores dividem cela com
criminosos de alto escalédo, e muitas vezes saem de |4 piores e mais perigosos.
Trata-se, entdo, de uma férmula para o fracasso.

Vislumbra-se, assim, a notavel ineficiéncia do sistema atual, cujos
problemas, tdo graves e preocupantes, acabaram por acarretar sua total

faléncia, como serd mostrado a seguir.

1.2 DA FALENCIA DO SISTEMA CARCERARIO

Conforme explanado anteriormente, os diversos problemas que
assolam o sistema carcerario resultaram na sua faléncia completa, chegando-se
a se caracterizar, inclusive, como Estado de Coisa Inconstitucional, conforme

descreveu Theodoro:

A dramética e duradoura violacéo de direitos fundamentais dos presos
decorrentes de omissfes legislativas e administrativas, caracterizada
pela faléncia na criagdo e implementagdo de politicas publicas
adequadas e eficientes, bem como a necessidade de adocédo de
medidas integradas por mdltiplos 6rgdos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario para a superacdo do cenario tétrico de nosso
sistema prisional ensejou sua caracterizacdo como estado de coisas
inconstitucional (ECI) (2017, p. 47).

Destaca-se, nesse ambito, a incapacidade de ressocializacdo do
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sistema. As penas privativas de liberdade foram a maneira que o poder publico
determinou para punir o cometimento de infracdes penais. Contudo, além desse
carater punitivo, essa modalidade de pena também tem a funcdo de
ressocializacdo do apenado.

Para Rossini, isso significa:

Ressocializar é dar ao preso o suporte necessario para reintegra-lo a
sociedade, é buscar compreender os motivos que o levaram a praticar
tais delitos, € dar a ele uma chance de mudar, de ter um futuro melhor
independente daquilo que aconteceu no passado (2015, p. 2).

Uma das maneiras que possibilitam essa ressocializacdo é
justamente o trabalho. Apesar de nem todos os estabelecimentos carcerarios
oferecerem trabalho aos presos, esse esta previsto na Lei de Execuc¢do Penal,
podendo, inclusive, diminuir a pena privativa de liberdade aplicada, conforme
previsto no artigo 126, paragrafo 1°, inciso Il, da referida legislacdo (BRASIL,
1984).

O trabalho durante o encarceramento, além de servir para ressacir o
Estado pelos danos causados, € uma excelente forma de manter a produtividade
do preso, manté-lo util com uma atividade que pode auxilia-lo até mesmo a
encontrar uma ocupacéo fora das grades, ao término de sua reprimenda.

Mais eficaz, ainda, e outra modalidade de ressocializacdo, é a
educacdo. Com o estudo, o apenado pode se profissionalizar, qualificar-se,
aprender com seus erros e tornar-se uma pessoa melhor. A propria Lei de
Execucédo Penal, em seu artigo 126, paragrafo 1°, inciso |, prevé a possibilidade
de decréscimo de pena por estudo, como uma forma de incentivo (BRASIL,
1984).

Contudo, esse cenario é uma mera utopia na realidade brasileira. Por
mais avancada e humanizada que a legislacdo penal e de execucéo penal seja
no papel, a falta de engajamento politico e social faz com que nao atinja o fim
para o qual é proposta, qual seja de punicdo e ressocializagéo.

Alias, em alguns presidios, as salas que deveriam ser destinadas ao
estudo acabam por se tornarem celas improvisadas, devido a superlotacao de
detentos e a falta de vagas recorrente.

Levando-se em consideracéo esses aspectos, a reincidéncia criminal
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s

€ uma realidade no Brasil, bem como demonstrou Assis: “Embora ndo haja
nameros oficiais, em média, 90% dos ex-detentos que retornam a sociedade
voltam a delinquir e, consequentemente, acabam retornando a priséo.” (2007, p.
9).

Diante desse cenario, fica claro que a pena ndo cumpre a funcao qual
€ proposta. O problema néo esta na letra da Lei, em si, mas sim na sua aplicacao.
As autoridades publicas falham em seguir o0 que esta previsto ndo sé na Lei de
Execucdo Penal, mas também o que defende a Constituicdo Federal e até
mesmo diversos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
€ signatario.

Exemplificadamente, a Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84), no
seu artigo 41 e incisos seguintes, dispde sobre os direitos e garantias que devem

ser atribuidos aos individuos que estiverem cumprindo pena:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagao suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execu¢do da
pena;

VII - assisténcia material, & saulde, juridica, educacional, social e
religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

Xl - chamamento nominal;

Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacao da pena;

XIll - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de
direito;

XV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que n&o
comprometam a moral e os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente (BRASIL, 1984).

Importante citar, ainda, o artigo 3° da mesma Lei, que, ja em seu inicio

e simplificadamente, resume tudo que é defeso ao preso e ao interno:
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Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei.

Paragrafo Gnico. Nao havera qualquer distingdo de natureza racial,
social, religiosa ou politica (BRASIL, 1984).

A nédo observacao e cumprimento desses artigos mencionados, bem
como de tantos outros, faz com que o individuo retorne a sociedade sem
nenhuma qualificagdo, em grande parte das vezes mais propenso a cometer
novos delitos, e ainda com o estigma de ‘ex-detento’, que apenas dificulta a sua
reinsercdo na comunidade.

Ainda sobre o regresso a sociedade, é dever do Estado assegurar ao
ex-detento condigbes de conseguir um espaco no mercado de trabalho, bem
como outras garantias juridicas e psicolégicas.

Ocorre que, o 0rgao estatal responsavel por essa funcéo, qual seja o
Patrono Penitenciario, ndo recebe e nem possui recursos suficientes para
amparar a grande quantidade de pessoas que egressam do sistema
penitenciario todos os anos.

Assim sendo, o presidiario, além de cumprir sua pena sob condicdes
deploraveis, ao sair, ndo conta com quase nenhum auxilio e amparo que
possibilitem a sua efetiva ressocializagao.

Paralelo a tudo isso, outra questdao que demonstra a faléncia do
sistema é a evidente desigualdade do encarceramento. Seja do ponto de vista
econdmico ou racial, parece claro que o carcere atinge muito mais as populacdes
marginalizadas do que quaisquer outras.

Segundo levantamento divulgado pelo sistema de informacdes
Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias (INFOPEN), ainda em
2015, a maioria dos presos no Brasil era composta por negros e pobres: dois a
cada trés presos sdo negros (67% no total) e cerca de 53% da populacdo
carceraria possui apenas escolaridade até o ensino fundamental.

Fica clara, entdo, qual é a identidade do encarcerado brasileiro. A
maior parte ndo teve acesso ao ensino basico de educagdo, vém de classes
socio-econdmicas mais baixas e ainda sofrem com o preconceito.

Em virtude de tudo o que foi exposto e analisado, 0 sistema
penitenciério brasileiro, que deveria ser o grande solucionador dos problemas de

criminalidade na sociedade, acaba por ser um de seus maiores causadores.
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CAPITULO Il

DA INTERVENCAO DA INICIATIVA PRIVADA

A intervencgédo da iniciativa privada ja é realidade em vérias areas da
organizacdo administrativa brasileira, além de estar mais que difundida no
ambito do setor privado, quando se é necessario delegar a realizacao de algum
tipo de servigo.

Essa forma de intervencdo € mais conhecida, e até mesmo
confundida, com a sua principal modalidade: a terceirizacdo. O proprio nome
sugere o seu significado, porém importante trazer o que definiu Mauricio Godinho

Delgado:

A expressao terceirizagdo resulta de neologismo oriundo da palavra
terceiro, compreendido como intermediario, interveniente. Nao se trata
seguramente de terceiro, no sentido juridico, como aquele que é
estranho a certa relagdo juridica entre duas ou mais partes. O
neologismo foi constituido pela &rea de administragdo de empresas,
fora da cultura do direito, visando enfatizar a descentralizacdo
empresarial de atividades para outrem, um terceiro da empresa (2002,
p. 417).

Mais especificamente no setor publico, a terceirizacéo teve seu inicio
com a contratacdo de empresas da iniciativa privada para servicos e atividades
especificas, cuja execucao era muito dispendiosa e de pouco interesse para o
Estado.

Diante disso, cada vez mais o setor privado foi conquistando o seu
espaco nas mais diversas areas da administracéo publica, tais como execucao
de obras publicas e fornecimento de materiais e servi¢os, 0 que possibilitou seu
maior desenvolvimento no ramo, além de também propiciar uma significativa
economia de gastos por parte da Unido.

Em outra senda, é importante salientar que ndo sao todos 0s servigos
que podem ser transferidos para a iniciativa privada, alguns, como o poder de

policia, que, de certa forma, inclui o sistema carcerario, se inserem nos
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chamados setores exclusivos ou obrigatérios ao Estado, que apenas podem ser
executados pelo poder publico.

Contudo, devido ao iminente colapso das prisbes do pais, muitos
experts na questdo vém sugerindo a ideia de permitir a intervencao do setor
privado na administracdo penitenciaria, conforme sera discutido ao longo dos

préximos capitulos.

2.1 MEIOS GERAIS DE INTERVENCAO

Para a realizacdo de seus servicos, o Estado dispbe de duas
“opgoes”: pode executa-los de maneira centralizada, quando € a figura direta que
os presta, dando nome aos servicos centralizados, ou pode delega-los a outra
pessoa, originando os servicos descentralizados, conforme lecionou José dos
Santos Carvalho Filho (2009, p. 328).

Mais uma vez, cumpre destacar que, de acordo com a Constituicao
Federal e sua interpretacdo, o Estado ndo pode transferir a pretensao executéria
dos servicos dos quais € titular anico, como por exemplo o0 jus puniendi.
Entretanto, nesse contexto da administracao penitenciéria, € legalmente aceita
a contratacdo de servicos, locacéo de estabelecimentos, bem como tomada de
trabalho dos presos, mediante renumeracdo, por parte da iniciativa privada,
nesses casos, através da modalidade de descentralizacdo chamada
terceirizagéo.

Nessa senda, essa mencionada terceirizacdo pode se dar por
intermédio de uma pessoa da propria administracdo, indiretamente, ou de uma

empresa privada. Mais uma vez, Carvalho Filho expés:

Deve-se anotar que a doutrina alude a tais intrumentos com as
denominacgdes, respectivamente, de descentralizagdo por outorga e
por delegacao, entende-se que pela primeira o Poder Publico transfere
a prépria titularidade do servico, ao passo que a segunda a
transferéncia tem por alvo apenas a execucdo do servico (2009, p.
329).
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Assim, tém-se duas modalidades gerais de descentralizacdo: a
outorga e a delegacéo. Esses institutos, que se realizam por meios especificos,
COMO a concessao e a permissao, que serdo explanados em seguida, sdo
regulamentados pela Lei n. 8.987/95 e, na pratica, sdo instituidos com a
estipulacdo de um contrato administrativo o qual vincula as partes.

A concessao e a permissao sao meios para a descentralizacdo da
executariedade de servigos publicos por parte do Estado, quando é utilizado o
apoio da iniciativa privada.

Em tais casos, as empresas escolhidas e aprovadas pelo ente publico
executam o0s servicos determinados por sua conta e risco, porém sempre
mediante prestacao de contas e nos limites impostos pela lei e pelo contrato, que
estabelecerdo a renumeracdo e 0 modo que se dara a prestacdo dessas
funcdes.

Versando sobre o assunto, Meirelles (2010) dividiu os “limites”
mencionados em: normas regulamentares, que versam sobre o modo de
prestacao do servico, e normas contratuais, as quais tratam da renumeracgao. O

mesmo autor também definiu:

Como as leis, aquelas (regulamentares) sao alteraveis unilateralmente
pelo Poder Publico segundo as exigéncias da comunidade; como
clausulas contratuais, estas sao fixas, s6 podendo ser modificadas por
acordo entre as partes (2010, p. 428).

Ainda, ambas concessdo e permissdo possuem caracteristicas
proprias e significativas diferencas entre si. Na Carta Magna, mais

especificamente no artigo 175, estdo assim previstas:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concesséo ou permissdo, sempre através de licitacao,
a prestacao de servigos publicos.

Parégrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacéo e
resciséo da concessdo ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;
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IV - a obrigacdo de manter servico adequado (BRASIL, 1988).

Ja no que diz respeito as diferencas entre concessao e permissao, Di
Pietro estabeleceu: “A diferencga esta na forma de constitui¢cao, pois a concessao
decorre de acordo de vontades, e a permissdo, de ato unilateral; e h&
precariedade existente na permiss&o e ndo na concessao” (2015, p. 348).

Cumpre destacar que, por “precariedade”, a doutrina de Direito
Administrativo entende como a possibilidade de revogacdo por parte da
administracdo publica, a qualquer tempo, independentemente de indenizacdo ao
permissionario (NEVES, 2014).

A precariedade da permissdo também esta claramente exposta no
artigo 2°, inciso 1V, da Lei n. 8.987/95:

[...] delegacdo, a titulo precéario, mediante licitagdo, da prestacdo de
servicos publicos, feita pelo poder concedente & pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua
conta e risco (BRASIL, 1995).

Existe, ainda, um terceiro instituto de descentralizacdo, chamado
autorizacdo, que € mais precario que todos os outros, e que, apesar de nao
possuir previsdo expressa na Lei n. 8.987/95, j4 € conceito bastante aceito e
difundido entre os doutrinadores. Nesse tipo, defende-se que o terceiro utiliza-
se da execuc¢do do servico publico em beneficio proprio, e ndo o faz pelo bem
da coletividade.

Para melhor ilustrar o conceito de autorizacdo, traz-se o que disse

Carvalho Filho:

Primordialmente, é importante ressaltar que a autorizacdo €
conceituada pela doutrina péatria como ato administrativo unilateral,
discricionario e precario. Dessa forma, a Administragdo Publica ter4 o
poder de analisar critérios de oportunidade e conveniéncia para sua
pratica, dentro dos limites da lei e, uma vez praticado o ato, seu
desfazimento, a qualquer tempo, ndo enseja direito a indenizacéo pelo
beneficiado (2009, p. 645).

Salienta-se que, independente da modalidade de delegacéo ou
outorga escolhida — concessdo, permissdo ou autorizagdo — 0 contrato

administrativo, em via de regra, estara sempre presente. Para José dos Santos

Carvalho Filho, esse tipo de contrato € definido como: “o ajuste entre a
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administracdo publica e um particular, regulado basicamente pelo direito publico,
e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse
publico.” (2009, p. 168).

Segundo o referido conceito, € imperioso o interesse da administracao

publica e, por consequéncia e em outras palavras, o interesse da coletividade.

2.2 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E CO-GESTAO

Conforme dito anteriormente, a Lei n. 8.987/95 regulamenta a
concessao e a permissao de obras e servi¢os, sendo aplicada e consultada na
maioria das situacdes, de maneira geral. Contudo, existe um outro tipo,
relativamente recente, classificado como um modelo especial de concesséo, que
vem sendo posto em pratica ndo s6 no Brasil, mas em Vvarios outros paises
também. Chama-se Parceria Publico-Privada, que é comumente abreviada de
PPP’s.

Nesse modelo, ndo se utiliza verbas publicas nos investimentos
realizados. Ao contrario, permite-se ao particular que empregue seus préprios
recursos e, em retorno, que aufira lucro com a execuc¢ao do servico de natureza
publica.

A regulacao das PPP’s se encontra na Lei n. 11.079/04, porém sem
prejuizo de aplicacdo subsidiaria da lei que rege as concessdes e permissoes.
Na aludida legislacdo, as Parcerias Publico-Privadas sao categorizadas como
contratos administrativos de concessao, podendo ser do tipo patrocinado ou
administrativo (BRASIL, 2004).

Para Meirelles, a Parceria PUblico-Privada é:

[...] uma nova participagdo do setor privado na implanta¢é@o, melhoria,
e gestdo da infraestrutura publica, principalmente nos setores de
rodovia, ferrovias, hidrovias, portos, energia etc., como alternativa a
falta de recursos estatais para investimentos nessas areas (2011, p.
440).

Sem duvidas, a principal razdo que motivou a criagdo e instauracao

desse modelo especial de concesséo € a recorrente falta de recursos do poder
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publico para investir em determinadas areas, principalmente aquelas que
demandam um alto investimento e cujo retorno financeiro € lento, ou seja, leva
muitos anos para que o Estado seja “restituido” e se beneficie com referido setor.
Nesse cenério, a iniciativa privada se mostra como uma excelente opgao, por ser
detentora de capital e possuir total interesse no lucro, mesmo que a longo prazo.

No que tange a sua divisdo, as Parcerias Publico-Privadas séo
separadas em dois tipos: patrocinada e administrativa. Ambas possuem
diferencas em varios aspectos, apesar de estarem inseridas na mesma
modalidade de concesséo especial.

A primeira diferenca, e talvez a mais crucial, € que, na concessao
patrocinada, o0 concessionario recebe recursos através de dois meios:
primeiramente por uma tarifa paga pelo usuério do servico concedido, e depois
por uma contraprestacdo pecuniaria do proprio Estado. Ao passo que, na
concessao administrativa, esta presente apenas a prestacdo pecuniaria do
concedente, e ndo ha o que se falar em tarifas pagas pelos usuarios, conforme
ensinou José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 134).

Outra distincdo, a despeito de ser subsidiaria, se trata de quem se
aproveita do servico delegado. Na concessdo administrativa, como 0 mesmo
nome indica, o proprio poder publico/administrativo, direta ou indiretamente, se
aproveita da execucao delegada, ao tempo em que, ha concessao patrocinada,
o particular é aquele o qual usufrui o servico.

De igual maneira as concessdes “‘comuns”, a escolha do parceiro
privado deve ser realizada por meio de um processo formal e, por essa mesma
razao, através de uma licitagdo, nos termos da Lei n. 11.079/04, a qual rege as
normas gerais para licitagéo e contratacao da parceria publico-privada no ambito
da administracdo publica. A mencionda legislagdo traz a obrigatoriedade do

processo licitatorio em seu artigo 10:

Art. 10. A contratacdo de parceria publico-privada serd precedida de
licitacdo na modalidade de concorréncia, estando a abertura do
processo licitatorio condicionada a:

| — autorizac@o da autoridade competente, fundamentada em estudo
técnico que demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante
identificacao das razdes que justifiguem a op¢éo pela forma de parceria
publico-privada;
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b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas de
resultados fiscais previstas no Anexo referido no § 1° do art. 4° da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus efeitos
financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo aumento
permanente de receita ou pela redugdo permanente de despesa; e

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25
desta Lei, a observancia dos limites e condi¢cdes decorrentes da
aplicacdo dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000, pelas obrigac8es contraidas pela Administracao Publica
relativas ao objeto do contrato; [...] (BRASIL, 2004).

Infere-se desse artigo, ainda, que a licitacdo tem que ser realizada no
modelo de concorréncia, e ndo contratual, sem prejuizo de observancia
subsidiaria da Lei n. 8.666/93, que regulamenta normas para licitacao e contratos
da Administracdo Publica de maneira geral.

Para fins de ilustracdo, segue a opinido de Rocha, Elias e Paixao:

Conforme se extrai do artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
ressalvadas determinadas situacfbes previstas na legislacdo, os
contratos firmados pela Administracdo Publica que tiverem como
objeto obras, servigos, compras, e alienacdes seréo, obrigatoriamente,
precedidos de procedimento licitatério. Assim, ndo sendo a parceria
publico-privada uma das excec¢des, consequentemente, a escolha do
parceiro privado devera ser precedida de licitagdo publica (2015, p.
140).

N&o somente isso, também é exigido que os contratos celebrados nas
PPP’s sejam no valor de, no minimo, 10 milhdes de reais, ndo havendo teto
maximo, bem como se determina que o prazo de vigéncia minima contratual seja
de 5 anos, nado ultrapassando o prazo maximo de 35 anos.

Veda-se, ainda, a celebracdo de contratos cujos Unicos objetivos
forem fornecimento de méo de obra, fornecimento e instalacdo de equipamentos
ou execucao de obras publicas (BRASIL, 2004).

Por fim, é significativo enfatizar que as Parcerias Publico-Privadas
nao se confundem com modelos de privatizac&o, pois haquelas os bens/servigos
publicos ndo se tornam privados e nao sao entregues inteiramente aquele setor.
Ao contrario, nas Parcerias Publico-Privadas, a propriedade dos bens e a
titularidade dos servigos continuam pertencendo ao Estado, mesmo que, durante
a validade do contrato, seja o setor privado o responsavel pela sua manutencéo

e execucao.
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2.3 CASOS INTERNACIONAIS COM A INICIATIVA PRIVADA NOS PRESIDIOS

Em varios paises ja é adotada a transferéncia da execucdo de
servigos publicos para a iniciativa privada, nos mais diversos setores e por meio
de varios tipos de delegacdo — desde a privatizacdo até as parcerias publico-
privadas, que foram explanadas anteriormente.

Claramente, no caso dos presidios, ndo seria diferente, considerando
que séo bastante dispendiosos para os Estados, e a populacéo carceraria, ndo
s6 no Brasil, mas no mundo, ndo para de crescer, juntamente com os indices de
criminalidade e de desigualdade social.

Visa-se explanar, entdo, de maneira suscinta e a titulo de
exemplificacdo, dois exemplos ja instituidos e conhecidos nos quais o setor
privado participa de alguma maneira, seja na manutencao, seja na execucao, da
administracéo e do funcionamento de presidios.

No ambito internacional, destacam-se os Estados Unidos, que, por
contarem com uma das maiores populacdes carcerarias do mundo — cerca de
2.217.000 (dois milhdes e duzentos e dezessete mil) pessoas encontravam-se
encarceradas no ano de 2014 — cada vez mais dao espago para a iniciativa
privada atuar nos estabelecimentos penitenciarios.

Devido a sua logica majoritariamente liberal, a participacdo da
iniciativa privada na administracdo penitenciaria se mostrou como a op¢ao mais
‘racional” para o problema de falta de recursos publicos destinados a
manutencdo dos presidios, objetivando melhorar a qualidade do servico
prestado ndo apenas a sociedade, mas também aos encarcerados.

Nesse pais, optou-se pela privatizacdo completa dos presidios, ou
seja, 0 poder publico entregou toda a administracdo penitenciaria para as
empresas privadas, abdicando de qualquer titularidade remanescente do
servigo. Segundo o Departamento de Justica Estadunidense, no ano de 2005,

ao menos 30 dos 50 estados americanos possuiam estabelecimentos prisionais
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totalmente privados, principalmente as prisdes que se tratam de seguranca
minima.

Levando-se em conta algumas analises, foi possivel perceber que
houve uma real reducéo de custos nos Estados Unidos ap0s a privatizacdo das
penitenciarias. Contudo, isso se deu mediante uma clara queda de padrao de
qualidade dessas estruturas, o que faz gerar uma reflexdo acerca da concreta
vantagem de se adotar tal solucéo.

Outro pais que deu abertura a iniciativa privada para atuar nas
administracdes penitenciarias foi a Franca, todavia de uma forma bem mais
conservadora que a americana, mesmo tendo sido motivada pela mesma razao:
a recorrente falta de recursos diante do aumento da populagdo carceraria em
exponencial.

Naquele pais, as empresas privadas foram contratadas para a funcao
principal de construir novos estabelecimentos penitenciarios, a fim de (re)alocar
a grande quantidade de presos. Deste modo, o Estado continuou sendo titular
do servico publico e tinha o papel de fiscalizar, tanto externamente quanto
internamente, a atuacdo privada no sistema penitenciario. Sobre o modelo

francés, discorreu Cabral:

As demais fun¢des ligadas a manutencdo das novas unidades e as
atividades de hotelaria, servicos de saude, gestdo da cantina e
organizacdo das atividades laborais e educacionais poderiam ser
delegadas a entidades de direito privado, desde que habilitadas pela
administragdo penitenciaria (2006, p. 172).

Também sobre o assunto escreveu D’urso:

Ndo se esta transferindo a funcado jurisdicional do Estado para o
empreendedor privado, que cuidara exclusivamente da funcdo material
da execucdo da pena, vale dizer, o administrador particular sera
responséavel pela comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada
hotelaria, enfim, por servicos que sao indispensaveis num presidio.
Esse modelo assemelha-se ao modelo francés, que defendemos para
o Brasil.

Jéa a fungdo jurisdicional, indelegavel, permanece nas méaos do Estado
gue por meio do seu 6rgdo juiz, determinard quando um homem podera
ser preso; quanto tempo assim ficara; quando e como ocorrera
punicdo; e quando o homem podera sair da cadeia, numa preservacao
do poder de império do Estado, que é o Unico titular legitimado para o
uso da forca, dentro da observancia da lei (1999, p. 163).
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Esse tipo de delegacdo dos servigcos prisionais para a iniciativa
privada implantado na Franca, ficou conhecido como gestdo mista ou gestao
delegada, tendo como principal caracteristica a continua participagdo ativa do
poder publico.

Novamente fazendo uma analise desse modelo, as pesquisas
francesas concluiram que a gestdo mista custa sim mais do que a gestéo
inteiramente publica, contudo, isso se deve ao fato de que a qualidade dos novos
presidios € bem superior a dos antigos, alguns impostos sdo mais altos, além da
presenca de margem de lucro auferida pelas empresas privadas, a qual é de
praxe nessa gestao mista.

Para o cenéario brasileiro, devido aos limites impostos pela legislacdo
patria, e baseando-se no que ja é feito atualmente nesse setor, 0 modelo francés
mostra-se mais adequado e mais possivel de ser aplicado nos estabelecimentos
prisionais nacionais, ndo sendo viavel a privatizacao total que foi instituida nos

Estados Unidos.

CAPITULO Il

DA CONSTITUCIONALIDADE

Como se sabe, a Constituicdo Federal ocupa a posicéo de Lei Maior
no ordenamento brasileiro, e, de maneira geral, qualquer ato juridico ou até
mesmo as leis devem estar em conformidade com ela. Nesse ambito, sobre a
constitucionalidade, conceituou Miranda: “a relagao que se estabelece entre uma
coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe esta ou
nao conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu
sentido.” (2001, p. 273-274).

Assim, neste Capitulo, serdo discutidas as diversas nuances da
mencionada constitucionalidade, bem como serdo explanados alguns conceitos
fundamentais sobre o servico publico e a sua transferéncia, principalmente no

gue tange ao sistema prisional.
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3.1 SERVICOS EXCLUSIVOS DO ESTADO E TRANSFERENCIA DE TAREFAS

AO PARTICULAR

Consoante foi dito ao longo da pesquisa, por maior que seja o

interesse e a necessidade do Estado, certos tipos de servicos ndo podem ser

delegados a terceiros e devem ser executados exclusivamente pelo poder

publico, em carater de monopdlio, nos termos determinados pela lei e da Carta

Magna.

Sobre isso, escreveu Assis:

[...] o que pode ser privatizado em um Estado é o servigo publico, o
gual é prestado pela administracdo publica aos seus administrados. J&
a funcéo publica (funcdo do Estado) é indelegavel, pois se constitui na
prépria esséncia do Estado (2007, p. 5).

Além disso, acerca da classificacdo dos servicos publicos,

acertadamente explanou Alves:

Estudando os servicos publicos na Constituicdo Federal de 1988,
percebemos que o Constituinte distinguiu trés espécies de servigos
publicos: os servigos de prestacao obrigatéria e exclusiva do Estado,
em que nao é admitida a possibilidade de permisséo ou autorizacao;
0S servigos publicos privativos do Estado, que admitem a possibilidade
de prestacdo pelo setor privado, através dos sistemas de execuc¢éo
indireta (concessdo, permissdo e autorizagdo) e 0s servigcos que o
Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade, sdo os
servigos ndo privativos do Estado, podendo ser prestados pelo Poder
Publico com a participacdo da comunidade ou prestados diretamente
pelo particular (2014, p. 11).

Além disso, a prépria lei que regula as parcerias publico-privadas é

categoérica em impor suas limitacdes e requisitos a serem cumpridos, quando da

delegacéo:

Art. 4° Na contratacao de parceria publico-privada serdo observadas
as seguintes diretrizes:

| — eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego
dos recursos da sociedade;

Il — respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e
dos entes privados incumbidos da sua execuc¢ao;
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Il — indelegabilidade das funcbes de regulacdo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do
Estado;

IV — responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo das parcerias;
V — transparéncia dos procedimentos e das decisoes;
VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

VIl — sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos
projetos de parceria (BRASIL, 2004).

Nesse sentido, sobre o poder de policia, conceituou Meirelles: “Poder
de policia é a faculdade de que dispde a Administracéo Publica para condicionar
e restringir o uso e o0 gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio
da coletividade e do proprio Estado” (2016, p. 152).

Apesar desses ‘entraves’ juridicos, mostra-se interessante e
necessario buscar alternativas que possam auxiliar o poder publico a sanar todas
as dificuldades enfrentadas pelo sistema penitenciério brasileiro, que ja foram
expostos no trabalho anteriormente, sobretudo com a aplicagcdo, onde for
possivel, do capital privado.

Como se sabe, o Estado sempre buscou formas de arrecadar
recursos a fim de sustentar e bancar suas expensas, iSSO nos mais diversos
setores publicos, como transportes, saneamento basico, saude etc., e com o
sistema penitenciario ndo seria diferente. Sem duvidas, a principal fonte de
arrecadacdo da fazenda publica sdo os impostos, porém, mesmo que a
administrac@o publica recolha significativas quantias todos os meses e anos,
devido ao tamanho continental que o pais possui e sua gigante demanda, estas
ainda se mostram insuficientes para fazer frente aos investimentos necessarios
as areas citadas.

Em razdo disso, muitas vezes o poder publico recorre ao setor
privado, o qual € grande detentor de capital, para se desonerar e aliviar os cofres
publicos, além de também melhorar as condi¢cdes de gestdo desses servigcos
sociais.

Por todo o exposto, a transferéncia de tarefas ao particular, quando
cumpridos os requisitos da lei e da Constituicdo Federal, é pacificamente aceita
e adotada. No ambito do sistema prisional, € evidente que nem todas as funcdes

que estéo relacionadas com a sua administracdo podem sofrer intervencao da
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iniciativa privada, mas aquelas que podem, quando delegadas, trazem inUmeros
beneficios, ndo apenas para a saude financeira do Estado, mas também no que
tange a qualidade de vida dos presos, para que sejam tratados com dignidade e
humanidade.

3.2 TRANSFERENCIA DA ADMINISTRACAO PRISIONAL AO PARTICULAR

Consoante foi exposto, a transferéncia de algumas funcbes da
administragao prisional ao particular mostra-se como uma interessante
alternativa para a falta e indisponibilidade de recursos do Estado, bem como para
sanar, mesmo que pouco, 0s inumeros problemas de gestéo enfrentados.

Mais especificamente, as Parcerias Publico-Privadas sdo um novo
modelo bastante interessantes de ser adotado, s&o um tipo de concessao
especial, que trazem o capital, de certa forma abundante, da iniciativa privada e
promovem significativas melhorias no que se refere a prestacao dos servicos
publicos e sociais, tendo em vista a clara ineficiéncia da gestédo publica presente
no sistema atual.

Sobre a instituicdo das PPP’s nesse ambito, explica Muraro:

Dentre as alternativas propostas para mudar a situacdo desse sistema,
esta a utilizacao do instituto das Parcerias Publico-Privadas — PPPs,
como forma de driblar a falta de capital para investimentos do Estado
e, assim, com o auxilio da iniciativa privada alcangar um padrdo mais
digno no atendimento dos apenados. Este instituto surge dentro de
uma tendéncia de privatizagcéo global, os quais procuram transplantar
ao servico publico a eficiéncia e a eficacia da iniciativa privada (2012.

p. 2).

Dessa maneira, a instauracdo da Parceria Publico-Privada, quando
dentro dos padrdes legais e se assemelhando ao modelo que foi implantado da
Franca, o qual foi explicitado no capitulo anterior, além de ser bastante eficaz, é
também constitucional e esta de acordo com as demais leis, conforme descreveu

Mirabete:

Nada impede que a lei federal ou estadual, por instrumento habil
(delegacgédo, concesséo, permissdo ou privatizagdo), encarregue uma
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pessoa juridica de direito privado de exercé-la para promover a
execucao material das penas [...]. Mas em carater geral, por forca de
norma complementar estadual, nada impede que os estabelecimentos
penais sejam geridos e operados por empresa privada, ressalvadas as
atividades jurisdicionais e administrativas judiciarias [...]. Ndo ha
dispositivo que vede a possibilidade de geréncia e operacdo material
nos estabelecimentos penais ser exercida por entidade privada. Em
nenhum momento a lei federal disp6e que o diretor e os servidores
devam ser obrigatoriamente servidores publicos. Embora se refira a
“pessoal administrativo”, deve-se entender que essas funcdes podem
ser exercidas por particulares, de entidade privada, quando se trata de
atividades de mera execucao material da pena (vigilancia, instrucédo
técnica, trabalho, assisténcia etc.) (2011, p. 4).

Nesses moldes, a funcéo jurisdicional, que € indelegavel e
intransferivel, permanece nas maos do Estado e, portanto, ndo vai de encontro
com qualquer preceito legal.

De certo, para a delegacao dos servigos da administracao prisional, &
imperioso afirmar que as Parcerias Publico-Privadas sdo as mais adequadas, na
sua qualidade de concessédo administrativa especial.

Inclusive, a prépria Lei de Execucdo Penal, de certa maneira,
incentiva esse tipo de co-gestdo com as empresas privadas, ao enunciar em seu
artigo 4°: “o Estado devera recorrer a cooperagao da comunidade nas atividades
de execucdo da pena e da medida de seguranca” (BRASIL, 1984). E bastante
notdrio que tais empresas fazem parte e atuam na comunidade de maneira ativa,
e, logo, podem sim ser acionadas pela administracdo publica para que auxiliem
na aplicacao correta da Lei, assim como lecionou Ostermann (2010, p. 18).

Trata-se de um auxilio privado que se refere a assisténcia material da
pena, inerente a custodia do preso, como o vestuario, a assisténcia médica e
psicolégica, hotelaria, alimentacdo, higiene e manutencdo das penitenciarias,
entre outros, que ndo se inserem na ideia de seguranca publica e poder de
policia, propriamente. Nesse caso, o Estado ndo precisaria arcar solitariamente
com todas as verbas necessarias para essas despesas, e nem faria um grande
investimento inicial, podendo ainda fracionar o lucro que sera devido as
empresas, sem pesar excessivamente os cofres publicos.

Na mesma linha de pensamento, avaliou Guimaraes:

Ha beneficios econdmicos e gerenciais facilmente demonstraveis. Em
primeiro lugar, a execucdo destes servicos pela iniciativa privada é
mais eficiente e econdmica que a prestacéo direta estatal. Os custos
sdo sensivelmente inferiores em vista da inexisténcia na vida
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empresarial das empresas privadas, de amarras proprias da atividade
administrativa. O servi¢co prestado por empresas privadas presume-se
mais agil e econdmico (2014, p.138).

Destaca-se nesse modelo, de igual forma, a minimizacdo da
burocracia, que € inerente do setor privado, 0 que viria a potencializar a eficacia
dessa co-gestao, principalmente do ponto de vista administrativo, bem diferente
do que acontece com 0s projetos e contratos estatais.

Restou comprovado, também, que o indice de ressocializacdo dos
presos nas penitenciarias de gestdo mista sdo bem mais elevados, em
comparacdo aos totalmente publicos, uma vez que sdo oferecidas mais
oportunidades de trabalho e estudos naquelas penitenciarias, possibilitando que
0 preso, ao terminar de cumprir sua reprimenda, tenha um bom nivel de
qualificacdo e esteja mais apto a retornar ao convivio social.

Ademais, uma vez que a iniciativa privada tem mais capital disponivel
para reforcar a seguranca das estruturas penitenciérias, estas tendem a ter um
namero de incidéncia de fuga e rebelides reduzido, os quais, por sua vez, sao
devidamente punidos quando decorridos. Essa garantia de seguranca reforcada
pode constar até mesmo no contrato administrativo firmado entre o Estado e a
empresa, sendo cabiveis inclusive multas quando h& descumprimento de
clausulas. Isto faz com que as empresas se esforcem ainda mais para garantir a
protecdo dos presidios.

Em outras palavras, a fim de cumprir todas as determinacdes do
contrato de Parceria Publico-Privada, o concessionario especial se empenhara
para modificar a realidade cadtica dos presidios, utilizando-se de seu préprio
capital, ndo por raz6es humanitarias pura e simplesmente, mas sobretudo para
atender o que demanda seu parceiro, a Administragdo Publica.

Caber4, entédo, ao concessionario, zelar pela seguranca e bem-estar
dos presos, manter as instalacdes carcerarias a um bom nivel de adequacéo,
propiciar opc¢oes de estudo e trabalho renumerado e, 0 mais importante, prestar
contas regulares para o poder publico, que tem o dever e interesse de fiscalizar
toda a execucéo.

Ademais, poderiam ser inseridos no sistema carcerario mecanismos
eletrdnicos e tecnoldgicos que possam auxiliar na seguranca dos presidios,

impedindo o contato dos encarcerados com o ambiente externo, por exemplo,
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bem como outros que possam contribuir de forma geral, e que o Estado, na
situacdo atual, ndo é capaz de arcar financeiramente.

Por outro lado, ocorre que, como o lucro auferido pelas empresas e
privadas e fornecido pelo Estado esta diretamente ligado com a quantidade de
presos que ocupam O sistema penitenciario, muitos estudiosos e juristas
guestionam esse modelo de intervencéo, sobretudo da otica ética e moral, o que
faz gerar varias divergéncias. Alega-se que o parceiro privado, ao participar da
administracé@o dos presidios, visara somente o lucro, a despeito da qualidade de
vida dos encarcerados e da tentativa de sanar a crise do sistema. Alguns
aduzem, inclusive, que haveria uma forma de incentivo a criminalidade, pois
entdo mais pessoas seriam presas e maior seria o lucro dessas empresas.

Nessa linha de pensamento, disse Faria:

Numa penitenciaria privatizada, por exemplo, em que 0 preso é
convertido em méao-de-obra compulséria, de que modo enquadrar seus
deveres, como condenado judicial, com seus direitos trabalhistas,
enquanto operario? De que maneira enquadrar esses direitos e
deveres previstos em lei com as normas internas de seguranca
impostas pelas firmas de vigilancia e voltadas para os ganhos de
produtividade? Qual o interesse dessas firmas, cujas ‘fabricas’ podem
enfrentar problemas de flutuagdo de méo-de-obra, em ressocializar os
presos que se revelarem excelentes trabalhadores em suas linhas de
montagem? (2000, p. 16-17).

Outro argumento apontado é o de que os presidios de gestao mista
falham, ao longo do tempo, em combater a superlotagdo. Mesmo que nos
primeiros anos a ocupacao de presos seja adequada ao espaco, o setor privado
nao conseguiria construir estruturas em tempo suficiente para atender a
populacao carceraria que cresce todos os dias.

Apesar de todas as criticas e apontamentos, acima de tudo de cunho
socioldgico, é importante ressaltar que, desde que Estado siga corretamente o
processo licitatorio — que € obrigatério para todo tipo de concessdo —, faca a
escolha correta e legal do parceiro privado, bem como fiscalize a execucéo e a
transferéncia dos servigos, como deve se dar em qualquer outro servigo publico,
nao h& por que duvidar da qualidade e do sucesso em que a parceria pode
resultar.

Veja-se, a eventual transferéncia de certos elementos da

administracdo penitenciaria para entidades privadas ndo se confunde com a
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transferéncia da titularidade do jus puniendi, a qual deve sempre pertencer ao
Estado. Apenas o Estado pode tipificar uma conduta, investigar um crime,
indiciar, condenar ou absolver uma pessoa, bem como gerir tudo que diz respeito
a execucao da pena. Estas atribuicdes ndo podem de maneira alguma serem
delegadas e, portanto, ndo poderiam ser objetos de um contrato administrativo
de Parceria Publico-Privada.
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CONCLUSAO

No decorrer da presente pesquisa, restou devidamente comprovado
que o sistema carcerario brasileiro esta permeado por inimeros problemas
graves, que acabaram por acarretar sua total faléncia. O crescimento acelerado
da populacdo de encarcerados e a constante falta de recursos para
investimentos por parte do Estado tornou a realidade dentro das prisdes
insustentavel e incapaz de oferecer as minimas condicfes de sobrevivéncia
digna aqueles que ali se encontram.

Nao somente isso, diante da precaria situacdo do sistema, as penas
privativas de liberdade falham em cumprir seus principais objetivos: a efetiva
punicao pelos delitos cometidos e a ressocializacdo dos apenados. O que se V€,
na pratica, sdo ex-encarcerados que saem das prisdes ainda mais perigosos, na
maioria das vezes, e que ndo conseguem ser reinseridos na sociedade de forma
plena, constantemente estigmatizados pelas suas fichas criminais.

Assim, como forma de tentar solucionar, ou a0 menos amenizar esse
problema, buscou-se a alternativa de aplicar o capital da iniciativa privada no
sistema carcerario, através de modalidades de delegacéo dos servi¢os publicos
permitidos, assim como acontece em outros paises, em maior ou menor grau de
participagéo.

A realizacdo da presente pesquisa se deu pela motivacdo de
investigar a constitucionalidade da participacdo de entes privados na
administracdo penitenciaria, considerando que, no Brasil, a persecucao e
execucao penal faz parte dos servicos exclusivos do Estado, e devem ser
executados por ele de forma privativa, conforme determinam a Constituicdo
Federal e demais leis do ordenamento juridico brasileiro.

Em virtude disso, ja é possivel descartar, logo de inicio, 0 modelo de
intervencdo que foi instituido no Estados Unidos, explicitado ao longo do
trabalho, em que o poder publico delegou para a iniciativa privada tudo o que
engloba a administracéo penitenciaria, desde a construcao dos presidios até os

trabalhos dos presos etc.
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Veja-se, ndo se propde aqui uma privatizacdo completa dos presidios,
uma vez que é evidentemente inconstitucional, mas sim sugere-se 0
estabelecimento de uma parceria entre o Estado e as empresas privadas,
chamada Parceria Publico-Privada, comumente chamadas de PPP’s,
assemelhando-se ao que foi implantado, com bastante sucesso, na Franca.

Nesse modelo, seriam apenas delegados as empresas aqueles
servigcos que ndo fossem exclusivamente publicos, mas que ainda assim se
incluem na esfera do sistema carcerario, como hotelaria, vestimenta,
alimentacdo, alojamentos e celas, higiene, entre outros. O Estado se beneficiaria
do capital privado, porém continuaria sendo titular dos poderes e servicos
caracteristicos da persecucdo penal, quais sejam condenacfes e absolvi¢des,
definicdo de pena e regime de pena, transferéncia de presos, punicdes, tomada
de trabalho dos presos etc.

Conforme demonstrado ao longo dos capitulos, ndo ha lei ou norma
constitucional que proiba a delegacéo nesses termos, desde que sejam seguidos
todas as determinagfes legais e os tramites corretos, como por exemplo a
obrigatoriedade do processo licitatério quando do estabelecimento de Parcerias
Publico-Privadas.

Assim, conclui-se que a intervencdo da iniciativa privada no sistema
carcerario brasileiro pode sim ser constitucional, desde que se atenha a apenas
servicos secundarios da administracdo penitencidria, acima mencionados,
sobretudo no que diz respeito a hotelaria, ndo havendo, nesse caso, nenhum

Obice constitucional ou até mesmo legal.
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O(A) estudante TAINA UMBELINO LIMA do Curso de Direito, matricula 2016.1.0001.2254-
5, telefone: (62) 99994.4545, e-mail umbelinotaina@gmail.com, na qualidade de titular dos
direitos autorais, em consonancia com a Lei n® 9.610/98 (Lei dos Direitos do autor), autoriza a
Pontificia Universidade Catolica de Goias (PUC Goiés) a disponibilizar o Trabalho de Conclusao
de Curso intitulado A CONSTITUCIONALIDADE DA INTERVENCAO DA INICIATIVA
PRIVADA NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO, gratuitamente, sem ressarcimento
dos direitos autorais, por 5 (cinco) anos, conforme permissdes do documento, em meio
eletronico, na rede mundial de computadores, no formato especificado (Texto (PDF); Imagem
(GIF ou JPEG); Som (WAVE, MPEG, AIFF, SND); Video (MPEG, MWV, AVI, QT); outros,
especificos da area; para fins de leitura e/ou impressao pela internet, a titulo de divulgacdo da
producdo cientifica gerada nos cursos de graduacao da PUC Goiaés.

Goiania, 02 de dezembro de 2020.
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Assinatura do(s) autor(es):

Nome completo do autor: TAINA UMBELINO LIMA
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Assinatura do professor-orientador: o

Nome completo do professor-orientador: ROBERTA CRISTINA DE MORALIS SIQUEIRA



