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RESUMO

Analisa-se a legalidade da privatizacao de presidios no Brasil, apresentado as experiéncias de
privatizagdo em outros paises que adotaram tal mecanismo, principalmente com enfoque no
estudo de caso da desestatizacdo de penitenciaria no Estado de Minas Gerais, assim como
seus limites. Demonstram-se vantagens e desvantagens da desestatizacdo como mecanismo
solucionador dos problemas apresentados pelo sistema carcerario brasileiro hodierno. Buscou-
se ainda averiguar na a experiéncia do funcionamento do estabelecimento prisional mediante
a parceria publico-privada.
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PRIVATIZACION OF THE PRISION SYSTEM: A CASE STUDY FROM THE
PERSPECTIVE OF PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP

ABSTRACT

It analyzes the legality of the privatization of prisonsin Brazil, presented the experiences
of privatization in other countries that have adopted such a mechanism, mainly focusing on
the case study of the privatization of prisons in the state of Minas Gerais, as well asits
limits. Demonstrate their ~ advantages  and disadvantages  of  privatizationas a
mechanism solver of problems presented by the Brazilian prison system of today. We sought
to further assess the experience of the operation of the prison through public-private
partnership.
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1 INTRODUCAO

O sistema penitenciario brasileiro € um dos principais condutores da criminalidade no
Brasil, € uma verdadeira fabrica de criminosos e organizacGes criminosas. Hodiernamente, o
potencial destas organizacbes ndo é a mesma de antigamente, estd mais complexo,
aumentando cada vez mais a sensacao de inseguranca da populacéo.

O modelo atual de execucdo penal no Brasil precisa de reformulacdes e reflexdes
imediatas. Essa caréncia se apresenta a partir de repeticbes de formulas antigas e préaticas de
gestdo que nasceram antiquados. Por isso faz-se necessario a busca por mecanismos que
melhorem a qualidade de vida dos presididrios, haja vista a precariedade das prisdes
remeterem 0s apenados a penas cruéis e degradantes, e, por conseguinte ferirem direitos
fundamentais como a dignidade da pessoa humana que é usurpado quando um condenado é
simplesmente posto dentro da penitenciaria e esquecido pelos 6rgaos responsaveis.

Surge com proposta de solucdo para a dura realidade carceraria a possibilidade de
privatizacdo dos presidios publicos no Brasil, isto é, a delegacao de atividades administrativas
internas das prisdes a iniciativa privada, portanto ndo se configurando mero leildo do
estabelecimento prisional a empresas privadas. Haveria, sim, na realidade uma gestao hibrida,
ou seja, poder publico e iniciativa privada atuariam para concretizar objetivos postulados pela
Carta Maior.

A doutrina pétria ndo é pacifica quando se fala em delegacdo da gestdo dos presidios,
encontra tal mecanismo defensores e criticos, contudo ndo se pode a partir das evidéncias de
um sistema prisional fracassado continuar sem questiona-lo e suscitar solu¢Bes. Contrarios a
proposta asseveram que o0 custo para o erario publico seria demasiado, ademais haveria uma

espécie de incentivo a inércia do Estado.

2 O SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

2.1 A lei de execucdes penais



Com o trénsito em julgado da sentenca esta se torna titulo executivo judicial e para
que seja efetivada se faz necessario iniciar a fase de execucdo, chamada de execugdo. A
referida execucdo sera regulada principalmente pela Lei de Execucdo Penal de n°. 7.210/84,
sem desvincular-se do Direito Penal e do Processo Penal. (NUCCI, 2008, p. 1002 e 1004).

Logo em seu primeiro artigo consigna que o objetivo da execugdo penal consiste na
efetivacdo da sentenca proporcionando condicdes para a harmonica integracdo social do
sentenciado.

Assim sendo constata-se o carater abrangente do diploma legal, em face de ndo dispor
apenas sobre execucdo penal, mas também o seu cunho de humanizacdo como se pode
depreender de seu art. 3° que assevera: “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos
o0s direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”. No mesmo sentido impde o art. 38 do
Cdodigo penal. “O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades respeito a sua integridade fisica ¢ moral”.

Neste diapasdo pode-se citar ainda no plano internacional a Declaragdo de Direitos
Humanos (1948), e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) em seus
dispositivos 5° e 5°, § 2°, respectivamente.

Hé& alguns segmentos assistenciais que o preso tem direito, estdo elencados no art. 10°
da LEP, quais sejam: assisténcia material com o fornecimento de alimentagdo, vestuario e
instalacBes higiénicas; assisténcia a saude consistente na assisténcia preventiva e curativa
médica, odontoldgico ou farmacéutico; assisténcia juridica destinada aos presos e internados
sem recursos financeiros para constituir advogado; educacional compreenderd a instrucao
escolar e a formacdo profissional do preso e do internado; assisténcia social com finalidade de
amparar 0 preso e o interado e prepara-los pra o retorno a liberdade; por fim a assisténcia
religiosa consiste na liberdade de culto prestada aos presos, entretanto de forma facultada.

E sabido que, existe uma distancia enorme entre a lei e a realidade carceraria no
Brasil. Dispositivos juridicos que deviam substanciar politicas para as penitenciarias existem,
entretanto nao sdo postas em préatica pelo Estado.

O que se tem é uma dura realidade carceraria onde os apenados sdo submetidos a
condigdes subumanas sem respeito algum a sua integridade fisica ou dignidade, afrontando
veementemente a Carta Maior e outros diplomas infraconstitucionais. Encontra-se nas cadeias
publicas seres humanos dividindo celas com um ndmero muito maior do que podia abarcar,
vivendo em um ambiente fétido, sem qualquer tipo de higiene béasica. Ademais, sdo
obrigados a conviver com ratos nas suas proprias celas. Alimentacdo a nivel cadtico com

refeicOes servidas sem qualquer observancia de normas higiénicas. Além do que ndo ha um



tratamento adequado médico a saude dos apenados, é uma verdadeira caldeira em que se
jogaram individuos que estdo as margens da sociedade, como se por estarem ali tivessem seus
direitos elididos.

Na publicacdo anual da Comissdo de Cidadania e Direitos Humanos, realizada em
meados de 2000 constatou-se o falecimento de presos que se encontravam em penitenciarias,
isto é, sob tutela do Estado, pelas mais variadas formas de moléstia. No relatério de 2010
relatou-se, por exemplo, que uma presididria de uma penitenciaria em Montenegro faleceu
devido ao frio, pois ndo havia disponibilizacdo de cobertores.

No tocante & assisténcia juridica a despeito de sua importancia nota-se o descaso na
realidade carceréria, visto que a falta de informacdes acerca de sua situagdo criminal em que
pese a busca por uma progressdo ou mesmo a liberdade € alvo de reclamacdes por parte dos
presos.

Tangentemente a assisténcia social é um segmento ainda falho ndo se denotando
surpresa alguma. A sociedade civil atua de forma voluntaria dentro dos presidios, porém ainda
de maneira um tanto paulatina.

O Unico segmento digno de mérito é o religioso, onde diversas religides,
principalmente a igreja catolica, oferecem uma nobre assisténcia ao preso.

A Lei de Execucgdes Penais tem o fulcro de reinserir o apenado a sociedade o
ressocializando dentro do presidio, embora sem afastar o seu carater sancionador. Contudo, o
Estado tem sido inerte diante do caos instalado dentro das cadeias publicas que se tornardo
verdadeiros depdsitos de gente sem observancia do minimo de dignidade, os condenados
saindo piores do que entraram.

Dessarte € clarividente, a necessidade de uma reforma na gestdo dos presidios
publicos, pois a realidade nas cadeias publicas € a superpopulacado, falta de higiene, maus-
tratos, alimentacdo péssima, sem condicdes de trabalho e educacdo. Neste trabalho ira haver
analise de medida utilizada em outros paises e em alguns Estados Brasileiros que propicia um
melhor funcionamento das penitenciarias cumprindo a finalidade da pena, sem que haja

violacdo dos direitos fundamentais do condenado.

2.1.1 Espécies de pena



Na historia, diversas sdo as concepgdes acerca da origem da pena. Ora justificou-se na
religido, ora no racionalismo. Por muito tempo o Estado buscou aplicar o seu ius puniendi
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, porém na maioria das vezes o
que prevalecia, era sim, o interesse estatal, ensejando em um sistema de penas cruel e
desumano.

Modernamente néo existe explicacdo concreta de sua raiz, se mostra ainda polémica a
questdo de sua natureza, haja vista que insurgem varias correntes para explica-la cada uma
com base em um contexto historico distinto. Por isso, aponta-se incorreto analisar a origem da
pena embasado em cada momento histérico, com o intuito de se evitar contradigoes.

No Brasil o sistema penal teve uma evolugdo morosa e longa. Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 é que houve uma limitacdo ao ius puniendi do Estado, com a
abolicdo de penas consideradas desumanas e cruéis, ofendendo o principio norteador do
Estado Democréatico de Direito que € a dignidade da pessoa humana, e que por outro lado
afastavam o carater preventivo da pena. O art. 5°, inciso XLVII da Carta Maior limita o poder
de punir do Estado estabelecendo que ndo havera penas de: a) morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do seu art. 84, XIX; b) carater perpétuo; c) trabalhos forcados; d)
banimento; e) cruéis.

De acordo com o art. 32 do Codigo Penal as penas classificam-se em : a) privativas de
liberdade; b) restritivas de direitos; e ¢) multa.

As penas privativas de liberdade tém como espécies as penas de reclusdo, detencéo e
prisdo simples.

A pena privativa de liberdade surgiu na idade média quando os religiosos eram
submetidos a reclusdo por certo periodo de templo nos mosteiros, em face de terem cometido
“pecados” e por isso estavam desagradando a divindades. Esse tipo de reprimenda logo
tomou adeptos por todo o mundo.

Em principio o objetivo da pena privativa de liberdade seria a reabilitacdo do
condenado, entretanto ndo € bem a realidade que se tem, atingindo quase nenhum sucesso.
Essa espécie de pena sofre critica de parte da doutrina como, por exemplo, a do criminalista

Gomes (2007):

A prisdo, consoante o prisma (o discurso) académico, é uma exigéncia
amarga, embora imprescindivel. A historia da prisdo ndo é a de sua



progressiva aboli¢do, sendo a de sua reforma. E um mal necessario, apesar
das contradi¢6es insolUveis.

Como demonstrado a prisdo ainda se faz imprescindivel, pois existem determinados
tipos de criminosos que tém alto grau de periculosidade, e para estes se faz exigéncia
fundamental a manutengdo da prisdo, caracterizada como um “mal em si mesmo”. Contudo,
carece urgentemente de reformulagdes de uma nova roupagem para que consiga atingir algum
sucesso.

Outra espécie de pena é a denominada pena restritiva de direitos. Surgiu como
alternativa a partir da evidente faléncia das penas privativas de liberdade. Aplica-se nos casos
de crimes de menor potencial ofensivo, visto que aqueles individuos com menor grau de
periculosidade ndo deveriam ser submetidos ao fracassado sistema prisional, podendo a eles
ser aplicadas penas que restringissem seus direitos de forma mais branda.

O art. 43 do Cdédigo Penal elenca as possibilidades de penas restritivas de direitos,
sendo vejamos:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redacdo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

| — prestacdo pecunidria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il — perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

I - (VETADO) (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

IV — prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984 , renumerado com
alteracdo pela Lei n°9.714, de 25.11.1998)

V — interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984 , renumerado com alteragdo pela Lei n®9.714, de 25.11.1998)

VI — limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984 , renumerado com alteracdo pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

Por derradeiro ensina Pimentel (1984, p. 163):

O fracasso da prisdo como agéncia terapéutica foi constatado, relativamente
as penas de curta duracdo, logo depois de iniciada a pratica do
encarceramento como pena. E antiga, portanto, a idéia de que o ambiente do
carcere deve ser evitado, sempre que possivel, nos casos em que a breve
passagem do condenado pela prisdo ndo enseje qualquer trabalho de
ressocializacdo. Por outro lado, essas pequenas condenagdes ndo se prestam
a servir como prevencdo geral, acrescentando-se o inconveniente de afastar o
sentenciado do convivio familiar e do trabalho, desorganizando, sem
nenhuma vantagem, a sua vida.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art43

Corrobora-se com os ensinamentos do referido doutrinador uma vez que o sistema
prisional atual ndo apresenta nenhum tipo de vantagem seja para o Estado ou para a
sociedade, principalmente ao condenado. Busca-se com este tipo de pena alternativa que nédo
0 encarceramento de individuo por certas praticas delituosas, visto que pode ser aplicada
reprimenda menos gravosa.

Como consoante atras alinhado a Ultima espécie de pena que o Cadigo Penal apresenta
é a de multa. E um tipo de sanc&o patrimonial e o juiz é a autoridade competente para arbitrar
o valor da pena pecuniaria, atentando de para o prejuizo acarretado a sociedade e lucro

auferido com o delito.

3 A POLITICA DE PRIVATIZAGCAO DE PRESIDIOS

Diante da urgéncia em se adotar politicas que melhorem o sistema prisional, surge a
privatizacdo como alternativa como o objetivo de curar o caos prisional. Experiéncias de
privatizacdo de presidios tem sido implementadas em diversos paises tais como Inglaterra,
Estados Unidos, Austrélia, Canad4, Franca desde a década de 80. Contudo o pais com maior
namero de privatizacGes é os Estados Unidos.

No Dicionario Aurélio, privatizar consiste em “passar (o governo) propriedade ou
controle de (servigo, ou empresa publica ou estatal) a entidade(s) do setor privado”.

De acordo com Di Pietro (2002, p. 17-18), privatizagdo em sentido mais amplo,

significa a diminuicdo da abrangéncia das atividades do Estado, incluindo, fundamentalmente:

a)  a desregulagdo (diminuicdo da intervencdo do Estado no dominio
econbmico);

b)  adesmonopolizagéo de atividades econdmicas;

c) a venda de acles de empresas estatais ao setor privado
(desnacionalizacdo ou desestatizacdo);

d)  aconcessdo de servicos publicos ( com a devolugdo da qualidade de
concessionario a empresa privada e ndo mais a empresas estatais, como
vinha ocorrendo);

e)  os contracting out (como forma pela qual a Administracdo Publica
celebra acordos variados tipos para buscar a colaboracdo do setor privado,

podendo-se mencionar, como exemplos, 0s convénios e 0s contratos de



obras e prestacdo de servigos); é nesta ultima forma que entra o instituto da
terceirizacdo. (grifo nosso).

Nesse diapasdo, se evidencia a privatizagdo como um género e que dela derivam vérias

possibilidades para a consecuc¢éo do fim publico.

3.1 O MODELO DE PRIVATIZACAO AMERICANO

Nos Estados Unidos a experiéncia de parcerias entre Governo e a iniciativa privada
surgiu de forma espontanea, pois a Administragdo Publica americana buscou cooperagdo para
a prestacdo de servigos sociais. A maioria dos servigos prestados pelo Estado esta diretamente
interligado a participacdo de terceiros, encontrando-se em patamar de dependéncia, pois a
maioria dos servigos que presta o faz sob o regime da cooperacdo, como exemplo, pode-se
citar a significativa participagdo das organizagGes n&do-governamentais nos setores da
educacdo e da saude.

Surgiu a privatizacdo de penitenciarias nos Estados Unidos em meados da década de
80, em razdo da ineficiéncia estatal diante da rapidez do crescimento da populacdo carceraria.
Almejava-se livrar o poder pablico de gastos exorbitantes com a construcdo de presidios, se
perfazendo a necessidade de inserir na consecucdo do sistema prisional técnicas de gestdo
empresarial capazes de atingir o fim social.

Houve nessa época um enorme crescimento da populacdo carceraria sem que
existissem vagas suficientes, dando ensejo a progressiva intervencdo judicial para que
houvesse reducdo da superlotacdo que se encontrava 0s presidios ou expandissem a
capacidade dos alojamentos. Portanto, nas contracfes optou-se por retirar do Estado a direta
consecucdo dos presidios, transferindo-se para a iniciativa privada, com o objetivo de dar ao
setor carcerario eficiéncia ndo dada pela Administracéo Publica.

O Estado atraves do Poder Judiciario e dos Departamentos de Justica atua como mero
fiscal da lei e do cumprimento dos contratos. De outro plano a empresa contratada é
responsavel pelas questdes atinentes a trabalho e disciplina do apenado, o Estado por sua vez
tem o papel de fiscalizar para evitar praticas abusivas.

Existem muitas controvérsias, quanto ao modelo americano, acerca da administracéo

de presidios pela iniciativa privada, entretanto efetivamente a construcdo de presidios se



tornou mais répida e bem mais barata do que as geridas pelo Estado. Atualmente nos Estados
Unidos uma unidade privada com capacidade para 350 vagas é entregue no prazo de cinco
meses, além do que o custo sairia em media US$ 14 mil por vaga. Se o poder publico se
incumbe de realizar a mesma obra a despesa chegaria ao dobro e a entrega seria no prazo de
dois anos.

Demonstra, portanto, que a construcdo e gestdo dos presidios pela iniciativa é
eficiente, sobretudo, capaz de garantir mais direitos ao preso do que a administracdo estatal.
Administram os estabelecimentos de forma a trazer melhores resultados, haja a vista a
evidente competicao existente, embora seus pre¢os sejam bem mais baratos.

Diferentemente do Brasil ndo ha 6bices para transferir a empresas privadas titularidade
e execucdo do referido servico. Nesse sentido a sumula 1981 da Suprema Corte dos Estados

unidos reza:

ndo ha obstaculo constitucional para impedir a implantacdo de prisGes
privadas, cabendo a cada Estado avaliar as vantagens advindas dessas
experiéncias, em termos de qualidade e seguranca, nos dominios da

execucdo penal.?

Duas empresas sdo destaques, dentre o universo de 12 empresas encarregadas de tal
atividade, no pais a Corrections Corporations of America (CCA) e a Wackenhut Corrections
Corporations. Juntas sdo responsaveis por mais de dois tercos das prisGes privadas. Faturam
cerca de US$ 900 milhdes por ano, controlando 110 presidios e mais de 103 mil internos. A
privatizacdo de presidios por se apresentar como alternativa barata e eficiente sofrido aumento
de sua implantacdo ndo apenas nos Estados Unidos, mas sim, em todo o mundo, pois tem se

disseminado como experiéncia positiva.

3.2 O Modelo de Privatizacdo Francés

A experiéncia de privatizacdo na Franca, embora tenha seguido em varios aspectos o

modelo americano, se distingue de forma singular. A principal diferenga desse modelo esta na

3 MING, Celso. Prisdes Privatizadas. Ministério do Planejamento. Disponivel em:
http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=268654. Acesso em: 01.nov.2011
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ndo transferéncia da titularidade e execucdo do servigo pela empresa privada, isto é, Estado e
a empresa atuam conjuntamente, aquele ndo deixa de atuar totalmente, sendo apenas fiscal.
H& uma co-gestdo entre Estado e a iniciativa privada, haja vista o Estado ser competente para
nomear o Diretor-Geral do estabelecimento, este atuando perante o juizo de execucao penal e
é responsavel também pela seguranca interna e externa do presidio.

Tangentemente as empresas privadas sdo incumbidas de alguns segmentos
assistenciais como educacao, trabalho, alimentacdo, transporte, lazer, e ainda da assisténcia
juridica, social, religiosa. Para promover tais servicos recebe do Estado uma quantia que

equivale ao preso/dia.

3.3 O Modelo de Privatizacao Brasileiro

A regra no Brasil era o0 estatismo das empresas prestadoras de servico. O Estado fazia
parte das mais variadas atividades econdmicas, tomando propor¢des desmesuradas, nao
atingindo os fins sociais a que se propunha. Na década de 80 essa realidade comecava a
mudar diante do fracasso apresentado pelo Estado com o reduzido crescimento econdémico
(para ndo dizer nenhum). Surgia ao redor do mundo, em paises como os Estados Unidos e
Franca limitacdo ao poder de atuacdo do Estado nas atividades no mercado, na economia,
através de alternativas advindas de experiéncias positivas da privatizacdo, isto é, gestdo de
determinados servicos sociais por pessoas privadas.

Como ja supracitado anteriormente, ha dois tipos de privatizacdes na modalidade
terceirizacdo, quais sejam: o modelo americano com o qual ndo ha de concordar, em face da
Constituicao Federal brasileira que assevera restricdo as delegacdes.

O outro tipo de privatizacdo do sistema prisional € o francés o qual se perfilha o
Brasil. Nesse ha uma atuacdo conjunta entre Estado e o parceiro privado, transfere-se para
esse a execucdo de certos servicos, por meio de terceirizacdo, como alimentacdo, higiene,
uniformes, servicos de lavanderia, dentre outros. E uma co-gestdo, haja vista o empreendedor
administrar o estabelecimento desempenhando tarefas terceirizadas pelo Estado, enquanto
este esta incumbido do aspecto juridico, determina 0 homem que vai preso e quando sera

solto, possuindo fungéo jurisdicional.
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As despesas com este tipo de terceirizacdo séo despendidas pelo Estado, o preso em
nada devendo contribuir, 0 que aprouver com o trabalho somente ser destinado a ressarcir o
delito praticado ou para suprir necessidades de sua familia.

Ha no Brasil algumas experiéncias de privatizacdes de presidios, sdo eles: Amazonas,
Bahia, Ceard, Espirito Santo e Santa Catarina. O Parand iniciou no Brasil essa experiéncia
inovadora, foi o primeiro Estado da Federacdo a ter um estabelecimento prisional com gestéo
compartilhada no ano de 1999, porém recentemente retomou a administracdo de seus

estabelecimentos®.

4 ANALISE DA LEGALIDADE DA PRIVATIZACAO DE PRESIDIOS NO
BRASIL

N&o existe qualquer tipo de duvida que o poder jurisdicional do Estado é indelegavel e
indisponivel, portanto ndo deve prosperar a alegacdo de que quando a iniciativa privada atua
em conjunto com o Estado na execucdo penal, estar-se-ia diante de uma afronta ao
ordenamento patrio.

A Constituicdo Federal é clara ao estabelecer dentre as competéncias concorrentes
entre Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, a competéncia para legislar sobre direito

penitenciario, conforme art. 24, I:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; (...)

Nesse diapasdo o art. 144 também da Carta Maior preconiza que a seguranca publica

¢ dever do Estado:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgdos:(...).

4 SANTOS, Jorge Amaral dos. As parcerias publico-privadas no sistema penitenciario brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 14, n.2269, 17 de set. 2009. Disponivel em http://jus.uol.com.br/revista/texto/13521/as-parcerias-publico-
privadas-no-sistema-penitenciario-brasileiro/2. Acesso em 05 de set. de 2011.



12

Depreende-se da leitura dos dispositivos da lei federal que a indisponibilidade e
indelegabilidade do poder de “dizer o direito” (poder jurisdicional), como determinar o tempo
de carcere e as infracGes disciplinares, sdo deveres do Estado, dessarte, uma vez delegada
gestdo de atividades materiais a iniciativa privada incumbidas do bom andamento da

execugdo penal, ndo se transfere o poder referido. Nesse sentido, vaticina D’Urso (1999):

Ndo se estda transferindo a fungdo jurisdicional do Estado para o
empreendedor privado, que cuidara exclusivamente da funcdo material da
execucdo penal, vale dizer, o administrador particular sera responsavel pela
comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por
servigos que sdo indispensaveis num presidio.

Ja a funcéo jurisdicional, indelegéavel, permanece nas maos do Estado que
por meio de seu 6rgdo juiz, determinard quando um homem podera ser
preso, quanto tempo assim ficara, quando e como ocorrera punicao e quando
0 homem podera sair da cadeia, numa preservacdo do poder de império do
Estado que é o Unico titular legitimado para o uso da forga, dentro da
observancia da lei.

O Mirabete (1993) na sua obra “A Privatizacao dos estabelecimentos penais diante da
Lei de Execugdo Penal”, explana que a atividade administrativa em sentido amplo pode ser
classificada em duas modalidades quais sejam: atividades administrativas em sentido estrito,
sendo essas derivadas do poder jurisdicional e assim sdo indelegéaveis e inafastaveis pelo
poder estatal, incumbidos aos 6érgdos da execucdo penal elencados pela Lei de Execucdo
Penal, em seu art. 61. °Referente as atividades administrativas, que o doutrinador denomina de
execucdo material, poderiam sim ser atribuidas as entidades privadas.

O art. 4° da Lei de ExecugOes Penais assevera que deve haver participacdo da
comunidade na execucdo penal, corroborando-se com a idéia de permissdo e ndo proibicao da
participacdo de empresas privadas na execucdo penal, sendo suas atividades restritas ao
estabelecido no contrato ou edital, e também por ébvio respeitada a lei.

Ainda que o preso fique aos cuidados do empreendedor a responsabilidade por este é
do Estado, isto é, os funcionarios responsaveis pela seguranca interna da penitenciaria estao
atuando em nome do Estado, visto que este outorgou referido poder aquele. No caso deve ser
preservada a integridade fisica e moral do apenado, pois qualquer abuso praticado a
responsabilidade € estatal, como preceitua a Carta Maior em seu art. 5°, XLIX, c/c 37, § 6°,

sendo vejamos:

® Art. 61 - Sdo 6rgios da execugdo penal: |- o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria; Il - o Juizo da
Execugdo; - o Ministério Puablico; IV - o Conselho Penitenciario; V - os Departamentos Penitenciarios; VI- o
Patronato;VII - o Conselho da Comunidade; VI1II - a Defensoria Pablica. (Acrescentado pela L-012.313-2010).
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.”

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:(Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Por derradeiro inexiste qualquer tipo de impedimento legal quanto a atuacdo de
entidades privadas na execucao penal, em atividades materiais atinentes a assisténcia material

(vestuario, alimentacdo, lazer, etc..), podendo sem sombra de duvidas ser delegadas.

5 AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS PRISIONAIS NO BRASIL

Em face do atual sistema prisional no Brasil encontrar-se em situacdo cadtica,
surgiram varias idéias inovadoras para que o Estado melhorasse a prestacdo do servico
publico a tornando mais eficiente, atingindo de forma concreta os fins sociais. O Poder
Publico ao longo dos anos vem optando pela participacdo da iniciativa privada de forma
conjunta em investimentos de grande interesse social para atender as demandas sociais, nas
mais diversas areas como transporte, saneamento habitacdo, presidios e etc..

Tangentemente ao sistema carcerario, as Parcerias Publico-Privadas se mostra uma
alternativa para a Administragdo Publica, com o almejo de melhorar a seguranca publica. A
normatizacdo das licitacdes e contratos de PPP no ambito administrativo é feita pela Lei n®
11.079/2004, editada no ano de 2004. Entretanto, alguns Estados brasileiros no ambito de sua
competéncia disciplinaram tal parceria antes mesmo que a referida lei fosse criada, como por

exemplo, Minas Gerais, Santa Catarina, Sdo Paulo, Parand, Bahia entre outros.
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A Parceria Publico-Privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa, conforme preconiza o art. 2% do diploma federal supracitado.

O contrato de concessao celebrado entre a Administracdo Pablica e a empresa privada
tem por objeto a prestacdo de servico publico ou ndo. O art. 2-°, § 4° da Lei de PPPs elenca

algumas vedacg0es para contrato mencionado:

Art. 2°(..)

§ 4° E vedada a celebragio de contrato de parceria publico-privada:

I — cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte
milhdes de reais);

Il — cujo periodo de prestacdo do servico seja inferior a 5 (cinco)
anos; ou

111 — que tenha como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra, o
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucao de obra
publica. (grifo nosso).

Como se pode depreender do dispositivo supramencionado ndo é possivel que o
investimento seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), sendo pago pelo poder
concedente; contrato ndo podera ser inferior a 5 anos podendo se estender até 35 anos, bem
como o objeto da prestacdo ndo pode ter como fito exclusivo a execugéo isolada fornecimento
de méo-de-obra, o fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica,
faltando um desses requisitos o contrato ndo podera ser celebrado.

No caso da construcdo, manutencdo e gestdo de penitencidrias, a Administracdo
Publica compra o servico prestado pelo parceiro, passando a ser usuaria indireta, mesmo que
0 preso seja o usudrio. A lei ainda atesta a impossibilidade de delegacdo da funcéo
jurisdicional, pertencente exclusivamente ao poder publico, ao parceiro privado, conforme art.
42,

No Brasil ndo existe nenhum contrato deste tipo. Existem sim, entes federativos que
com o objetivo de melhorar a seguranca publica langaram méo de projetos da utilizacéo desse
instrumento, sdo eles: Minas Gerais, sendo ele pioneiro, pois foi o primeiro ente a remeteu
para consulta pablica edital de PPP para construcdo e gestdo de uma penitenciaria. O outro
Estado que optou por tal modalidade, foi Pernambuco que também remeteu para consulta
publica edital com o objetivo de construcdo e manutengdo de um Centro integrado de
ressocializagéo.

Os longos prazos oferecidos pelas Parcerias Publico-Privada atraem os investidores

privados, diferente dos prazos de contratos de co-gestdo que somente permite prazos maximos
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de cinco anos. No Estado de Pernambuco o edital oferece prazo de 33 anos, enquanto o de
Minas Gerais 27 anos.

Devido a acirrada competicdo a Administracdo Publica também se favorece com esse
contrato, tendo em vista que por mais despesa despendida com os detentos (O governo de
Minas Gerais fixou a mensalidade por preso no patamar de R$ 2.100,00, j& Pernambuco
estabeleceu valor de R$ 2.400,00.) os parceiros tendem a melhorar cada vez mais o servico
prestado.

Na disputa pelo contrato cinco empresas se mostram interessadas, sdo elas: a
Companhia Nacional de Administracdo Presididria (CONAP), Instituto Nacional da

Administracdo Penitenciaria, Montesinos, Reviver e Yumata.

5.1 O projeto de Parcerias Publico-Privadas no Estado de Minas Gerais.

O Estado de Minas Gerais langou edital de licitagdo na modalidade concorréncia
internacional, pela qual selecionara proposta mais vantajosa para exploracdo mediante
concessao administrativa da construcdo e gestdo de um complexo penal, consoante parceria
publico-privada.

O objeto da presente licitacdo consiste na concessdo administrativa, conforme Lei
Federal n 11.079, pelo prazo de 27 anos, podendo ser prorrogado de acordo com o limite
legal. O complexo penal ird4 contemplar a capacidade de 3 mil detentos, no Municipio de
Ribeirdo das Neves, na Capital Mineira de Belo Horizonte. O custo de cada preso foi orcado
em cerca de R$ 2.100,00 (dois mil e cem reais) por més no. O edital também traz a previsao
de pagamento estimado do méaximo de R$ 78 milhdes ao licitante vencedor por ano.

A reducdo de custos é um dos atrativos do projeto, visto que se o Estado mineiro
assumisse a construcdo e operacdo do estabelecimento prisional no mesmo padrdo da PPP
pagaria por preso cerca de R$ 2,4 mil (dois mil e quatrocentos reais). Com essa despesa
assumida pela iniciativa privada o governo pode destinar 0s recursos para 0 combate a
criminalidade, por exemplo.

O projeto rege-se por trés principios sdo eles: o da necessidade de uma gestdo
profissional de unidades penitenciarias, aplicando conceitos de qualidade e eficiéncia na
custodia do individuo infrator e promovendo a efetiva da ressocializagdo do detento. Outro

principio norteador do projeto em tela consiste na importancia do controle e da transparéncia
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na execucdo da politica de seguranca publica. De outra feita, os principios da relevancia de
padrbes contratuais também sdo norteadores e incentivam a cooperagdo entre o setor publico e
privado, com o objetivo de que os ganhos de eficiéncia possam ser efetivamente verificados,
assim como os niveis adequados de retorno sejam garantidos tanto ao operador quanto ao
investidor.

No caso o Estado continuara responsavel pelas normas de disciplina adotadas na
penitenciaria, estara incumbido ainda pela seguranca externa dos prédios e muralhas, além do
transporte dos condenados e de fazer o acompanhamento do funcionamento do complexo. A
direcdo do estabelecimento prisional ficard a cargo de um agente governamental, sendo a
Secretaria de Estado de Defesa Social competente para sua indicacdo, aquele sera responsavel
pelas decisGes administrativas no que toca aos apenados, prerrogativa exclusiva ( indelegavel
e inafastavel) do poder publico. Cabera a ele também fiscalizar a gestdo administrativa do
complexo e intermediar as atividades cotidianas entre a concessionéria e o Governo do
Estado.

A concessionaria se responsabiliza pelos servicos assistenciais como o juridico,
psicoldgico, psiquiatrico, pedagdgico, médico, odontoldgico, esportivo social e religioso, para
que haja o bom andamento da execucédo penal, nos moldes da Lei de Execugdes Penais.

Varias sdo as vantagens que apresenta a PPP, pois havera reducdo de custos como ja
explanado anteriormente; substancial melhoria no padrdo do servico, isto €, a concessionaria
estard sujeita a controle de qualidade e gestdo realizadas por um conselho consultivo. 1sso
vincula a sua remuneracdo que dependerd tanto dos indices de qualidade quanto a
disponibilidade de vagas. Por Obvio, isso faz com que a concessionaria seja tendente a
oferecer o melhor aos presos, evitando ainda, violacdo aos direitos humanos deste;
implementacdo de novas tecnologias de seguranca; e ampliacdo do sistema prisional
(diminuindo dessa forma o déficit que apresenta o sistema prisional referente as vagas,
vedando-se superlotacao).

No edital foram determinados os indicadores, quais sejam: assisténcia e apoio interno
do preso, numero de fugas, nimero de rebelides, nimero de internos que trabalham, nivel de
educacdo dos internos, quantidade e qualidade dos servigos de saude, assisténcia juridica e
psicologica aos presos. Todos esses irdo influir diretamente na remuneracdo do parceiro
privado, na propor¢do que maior sera a sua remuneracao quanto maior for a qualidade de seus
servigos, assim como menor nimero de fugas, rebelides, quanto mais presos trabalharem,

maior o nivel educacional do preso, entre outros. Dessarte, cumprindo com todas as
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obrigacdes tanto poder publico quanto concessionaria possibilitardo e efetivardo reingresso do

preso na sociedade, bem como diminuira a reincidéncia criminal.

5.2 Analise da Concorréncia N 01/2008 — SEDS/MG

O contrato de concessdo administrativa para a construcao e gestdao de complexo penal
foi assinado em 16 de junho de 2009, pela Secretaria de Estado de Defesa Social — SEDS e a
Concessionéria Gestores Prisionais Associados S/A — GPA, tendo como interveniente-anuente
a Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econémico — SEDE, prevendo um prazo de dois
anos para a construcdo do empreendimento e a gestdo prisional por parte da concessionaria no
periodo de 25 anos, até 2036, podendo ser prorrogavel até o limite de 35 anos, ou seja, até
2044. O valor estimado do contrato é de R$ 2.11.476.080 (dois bilhdes e cento e onze milhdes
e quatrocentos e setenta e seis mil e oitenta reais), que consiste na soma dos valores nominais
da contraprestacdo pecuniaria mensal e da parcela anual de desempenho.

Sera realizada licitacdo na modalidade concorréncia internacional, atendidos o0s
requisitos do edital, da Lei n® 11.079/2004, a Lei Estadual n® 14.868/03 e no que couber de
forma subsidiaria utilizar-se-4 a Lei de Licitacbes n 8.666/93 e suas alteracdes, Lei Federal n°
8.987/95, Lei Federal n° 9.074/95, e demais normas disciplinadoras da matéria.

A licitacdo na modalidade concorréncia esta disciplinada no art. 22, § 1° da Lei n
8.666/93, tal dispositivo afirma que “Concorréncia ¢ a modalidade de licitagdo entre
quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s
requisitos minimos de qualificagcdo exigidos no edital para execu¢do de seu objeto”. Presta-se
a dentre outras as contratacdes internacionais alvo do projeto em questao.

A licitacdo sera processada com a inversdo da ordem das fases de habilitacdo e
julgamento, isto €, havera inicialmente o julgamento por uma comissdo e depois a habilitacdo,
atitude possivel da modalidade escolhida. O edital determina que para fins de julgamento seja
utilizado o critério de menor valor da contraprestacéo.

Serd nomeada uma comissdo especial de licitacdo incumbida de pré-qualificar os
licitantes, desclassificando aqueles que ndo atenderem o0s requisitos minimos exigidos, logo
apos esse procedimento realizara o julgamento das propostas econémicas, analisara os
documentos de habilitagdo dentre os quais esta inclusa a analise da metodologia de execucéo

do complexo penal, nos termos do art. 30, § 8%>da Lei Federal n-*8.666/93. Também sera


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.079-2004?OpenDocument
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eleito conselho consultivo para monitorar a concessionaria, fiscalizar sua prestacdo de
Servigos.

Exige-se que a concessionaria seja sociedade de proposito especifico, sob a forma de
sociedade andnima, constituida consoante e sob as leis brasileiras, com o fim exclusivo de
execucdo do objeto do contrato, qual seja a construgdo de um complexo penal com 5
unidades. O projeto contemplard 3 mil vagas masculinas, sendo trés dessas unidades para o
regime fechado e duas para o regime aberto. Além disso, é previsto a construcdo de uma
unidade de administracdo central do Complexo Penal.

O edital prevé o pagamento pelo Poder Concedente (Estado de Minas Gerais) a
concessiondria de duas contraprestacfes, sao elas: a contraprestacdo pecuniaria mensal que
consiste no valor pecunidrio referente a cada més, desde a entrada em operacdo até o término
da concessdo pago, segundo critérios de disponibilidade e ocupacgdo das vagas das unidades
penais, como ja mencionado (ponto 5.1). Sera devida ainda, contraprestacdo pecuniaria cheia
que representa o valor devido mensalmente, isto é, é parte da contraprestacdo pecuniaria
mensal, mas somente havera pagamento na hipdtese de alcancar niveis maximos de
desempenho O teto da licitagdo sera de R$ 70,00 por dia por vaga ocupada do regime
fechado. Este valor inclui dentre outros: construcdo e outros investimentos; custos de
manutencdo da infra-estrutura; custos operacionais e impostos.

As propostas serdo feitas através de envelopes abertos no dia, hora e local designados
no preambulo do instrumento em destaque, no qual cada licitante oferece sua proposta, terdo
também que garantir a proposta para participar da licitacdo, no montante equivalente a 1%
(um por cento) do valor estimado do contrato, de modo a assegurar a manutencao da proposta
apresentada. Por fim, o edital contempla a figura de um financiador, instituicdo financeira

gue provera a concessiondria recursos financeiros necessarios a execu¢do do complexo penal.

5.3 A Contratualizacdo da concessdo administrativa para a construcéo e gestao do

complexo penal.

O Estado de Minas Gerais por intermédio da SEDS, atendendo ao interesse publico e
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, decidiu delegar & iniciativa privada a
construcdo e gestdo de COMPLEXO PENAL.



19

Por meio do contrato de concessdo administrativa o Poder Publico cede a
concessionaria o direito de construir e operacionalizar, nos moldes da legislacdo que regula a
matéria, 0 Complexo Penal. O poder publico continua incumbido dentre outros, de construir
instalacBes auxiliares; vias de acesso; instalacdes de utilidades (fornecimento de agua, luz,
etc.); responder por questdes disciplinares e de seguranca; efetuar a seguranca externa e de
muralhas; realizar o transporte de sentenciados; remunerar o ente privado por meio de
indicadores. Assim cumprindo a sua competéncia constitucionalmente prevista, haja vista ser
direito penitenciario atribuicdo indelegavel e inafastavel da Administracdo Publica, nos
moldes do art. 24, |, da Constituigdo Federal.

A gestdo no que toca ao bom funcionamento do estabelecimento prisional ficaria a
cargo da concessiondria a quem competira, por exemplo, desenhar o projeto arquitetdnico;
elaborar os projetos executivos; financiar o empreendimento; construir a infra-estrutura
(Unidades Penais, padaria, lavanderia, estacdo de tratamento de esgoto, etc); Manter a
estrutura do complexo; prestar servigos assistenciais (juridica, religiosa, educacional); garantir
condicdes adequadas de seguranca interna. Ndo podendo sob qualquer argumento adentrar na
atividade fim, qual seja seguranca publica que permanece com a titularidade o poder publico,
sendo uma descentralizacdo por colaboragéo.

Embora ndo exerca atividade fim, a entidade privada tem o dever de executar as suas
atribuicdes segundo principios e preceitos do direito publico, devendo a suas atividades e
servicos satisfazerem as condicGes de regularidade, eficiéncia, seguranca e atualidade
previstos no contrato e seus anexos. Assim como, nas normas aplicaveis, e subsidiariamente,

principios da teoria geral dos contratos e as disposic¢Ges de direito privado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Desrespeito, violéncia e violagdo aos direitos humanos sdo caracteristicas
permanentes ao longo da histéria na realidade carceraria brasileira. O sistema prisional vive
situacdo desastrosa e insustentavel, devendo a politica penitenciaria ser repensada e
questionada sob todos 0s seus aspectos.

O fim principal almejado pelas punic¢Ges as condutas indesejaveis € a ressocializacdo
do condenado, entretanto as penitenciarias ndo passam de depésitos infectos de gente, sem

condi¢des minimas de dignidade, se perfazendo numa verdadeira “universidade do crime”.
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O apenado que sai do atual sistema prisional reingressa na sociedade mais
animalizados, bestializados, enfurecidos com o modo de tratamento que lhes foi dado,
praticando crimes mais violentos e cruéis. Como se pode perceber a pena de prisdo é um
verdadeiro desastre, ndo cumpre o seu papel social, pois 0 poder publico ndo oferece ao preso
condi¢BGes adequadas para pagar sua divida com a sociedade de forma digna de forma a
concretizar o carater preventivo e repressivo da pena.

Diante desse fracasso do sistema carcerario a adocao do sistema de parceria privada
mostra-se alternativa que traz nova realidade possibilitando beneficios tanto para o0s
presidiarios que serdo tratados de forma mais digna, como para o Estado que néo arcard com
despesas tdo altas na construcdo de penitenciérias.

E evidente que o ordenamento juridico patrio ndo permite delegacbes de atividades
fins como, por exemplo, a seguranca publica. Entretanto inexiste Obices a viabilidade de
terceirizacdo de determinados servigos.

Surge assim a privatizacdo de presidios como proposta inovadora, tendente a
beneficiar o sistema penitenciario. E irrefutavel que a o sistema de privatizacdo e as Parcerias
Publico-Privadas apresentam pontos negativos e fragilidades, ndo sendo experiéncias que
tragam a solugédo para todos os problemas. Contudo ndo se pode passivamente deixar que se
dé continuidade ao quadro prisional de descaso e fracasso apresentado no pais.

O Poder Pablico com performances fracassadas na obtencdo de resultados realiza
atividades com o fito de alcancar mais receita para sua gestdo, porém acaba por promover
mais e mais ineficiéncia.

O sistema de co-gestdo vem apresentando resultados efetivamente positivos, por
exemplo na Penitencidria de Guaraparava/PR os indices de reincidéncia, motins, e fugas
diminuiram de forma significativa. Mostra, portanto que o tratamento adequado e aos
presidiarios sdo assaz positivos.

No sistema da Parceria Publico-Privada o parceiro atua conjuntamente com Poder
Publico, como por exemplo, no caso do Estado de Minas Gerais, que publicou edital para
construcdo e gestdo de complexo penal. O Ente privado recebe atribuicdo para investir na
construcdo do complexo penal, referida despesa é extremamente alta 0 que possibilita ao Ente
estatal destinar os recursos (antes gastos com o empreendimento) as politicas criminais.

E responsavel ainda o empreendedor pela operacdo e manutencio do complexo penal.
O Estado fica obrigado a nomear os diretores ou chefias de estabelecimento prisional, sendo
estes agentes publicos, pois a funcdo ndo pode ser terceirizada, bem como incumbe a este

seguranca interna e externa do presidio, transporte de sentenciados e executar penas e
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medidas de seguranca. No que toca a remuneragdo do parceiro privado, esta depende de seus
niveis de desempenho no servigo prestado e a disponibilidade de vagas. Por isso, o Poder
Publico e a sociedade devem atuar fiscalizando se as disposi¢cdes contratuais estdo sendo
efetivamente cumpridas.

A Parceria Publico-Privada merece guarida no sistema prisional brasileiro e ja é uma
realidade, haja vista este se mostrar um completo fracasso e descaso historico. A
implementacao desse sistema de gestdo por todos os motivos delineados no presente trabalho,
desde que cumprido todas as condicdes previstas na legislacdo reguladora da matéria, assim
como condicOes do edital, tem efetivos aspectos positivos. Mostra-se alternativa positiva a
administragdo prisional com participacdo significativa da iniciativa privada a dura realidade

carceraria, além de trazer inumeros beneficios para a sociedade.
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