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RESUMO

O Brasil possui a quarta maior populacao carceraria do mundo. Ao mesmo tempo,
dados confirmam a superlotacdo dos presidios e a existéncia de um sistema que
nao respeita as garantias constitucionais e legais dos presos e contraria importante
objetivo da execucao penal — a reintegracao social do apenado. A superpopulacao
desponta como principal problema do sistema prisional e evidencia que é premente
a criacao de novas vagas. Nesse contexto, aparecem as parcerias publico-privadas
como alternativa ao modelo de gestdo publica. O estudo aqui apresentado busca
analisar a aplicagdo destas parcerias ao sistema prisional brasileiro, tomando como
exemplo o modelo desenhado pelo Complexo Penal de Ribeirdo das Neves, com o
intuito de verificar se o regime apresenta condi¢gdes para melhorar a qualidade da
infraestrutura carceraria e aplicar os recursos publicos no sistema penitenciario de
forma eficiente e compativel com os principios expostos pela LEP. Assim, por meio
de cuidadosa revisao bibliografica, foram feitas analises sobre o atual panorama do
sistema prisional; os mandamentos da execucdo penal; do processo de
descentralizacdo dos servigcos publicos no Brasil; das parcerias publico-privadas e
de sua aplicacdo ao sistema prisional como forma de sanar os vicios que hoje
acometem o carcere. Por fim, o estudo do modelo vivenciado em Ribeirdo das
Neves permitiu perceber que as parcerias publico-privadas constituem alternativa
viavel e promissora para a criacdo e gestao dos presidios, mas nado podem ser
encaradas como a panaceia do sistema penitenciario, razdo pela qual devem ser

acompanhadas de empenhos dos trés Poderes e da sociedade em geral.

Palavras-chave: Parceria Publico-Privada. Descentralizagcdo. Sistema Prisional.
Complexo Penal de Ribeirdo das Neves.



ABSTRACT

Brazil's inmate population ranks as the fourth largest in the world. This fact
notwithstanding, data confirms that Brazil’s prisons are currently not large enough to
accommodate their many inmates, and that this overcrowding has led to diminished
inmate access to constitutional and legal rights. Furthermore, Brazil’'s overcrowded
penal system does little to facilitate inmate’s societal reintegration. In as much as
Brazil's large inmate population is the principle problem of the country’s penal
system, it is critical that this system quickly expands to better accommodate the
inmates it reports to serve. In this context, public-private prison management
partnerships provide an alternative to the exclusively public prison management
model. The following analysis examines the application of such public-private
partnerships to the Brazilian prison system and uses the Criminal Prison Complex in
Ribeirdo das Neves, Minas Gerais as a case study. More specifically, this study asks
if the Ribeirdo das Neves complex has conditions to improve the quality of Brazil’s
prison infrastructure and to apply penal system resources in a manner that is both
efficient and compatible with principles established within Brazil's Laws of Penal
Execution (LEP). Through a careful bibliographical review, this study offers an
analysis of the current state of the prison system, orders for criminal execution, the
process of decentralizing public services in Brazil, as well as the nature of public-
private partnerships and its application to the prison system. As previously noted, this
study also examines the Ribeirdo das Neves incarceration model and concludes that
that while public-private partnerships are a viable and promising alternative for the
creation and management of prisons, they do not offer a panacea for all of Brazil’s
penitentiary system’s problems. Indeed, to be successful, such partnerships must be
rigorously accompanied by the oversight of Brazil’s legislative, executive, and judicial
branches and enjoy the scrutiny Brazilian society in general.

Key Words: Public-Private Partnerships. Decentralization. Prison System. Ribeirdo
das Neves Penal Complex.
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1 INTRODUCAO

De acordo com dados levantados pelo CNJ, em 2014, o Brasil conta com
mais de 622 mil presos, sendo a quarta maior populagao carceraria do mundo, atras
somente de Estados Unidos, China e Russia. Constata-se ainda a superlotacéo de
nossos presidios, uma vez que possuimos um sistema prisional com capacidade
para apenas 371.884 vagas.

Concomitantemente, observa-se um sistema que nao respeita as garantias
constitucionais e legais dos presos, contrariando importante objetivo da execucéao
penal, qual seja a reintegracao social do preso. A Lei n® 7.210/84, Lei de Execugéo
Penal, busca garantir ao apenado sua integridade fisica e moral e combater todo
tratamento degradante. Enquanto isso, a superlotacado dos estabelecimentos penais,
as condicbes insalubres, a alimentacao insuficiente e de ma qualidade, o déficit de
servidores, a falta de assisténcia juridica, entre outros problemas, compdem a
realidade.

A situacéo se agrava diante de um panorama social em que enorme parte da
populacédo ainda nutre uma no¢ao de pena tal como vinganga social, uma punicao
aquele que nédo merece fazer parte da sociedade. Dessa forma, rejeita-se a
necessidade de melhorias no sistema carcerario e vé-se com maus olhos toda
tentativa de investimento que possa resultar em qualidade e dignidade do tratamento
oferecido ao apenado.

Em 2015, foi instaurada a Comissao Parlamentar de Inquérito destinada a
investigar a realidade do sistema carcerario brasileiro. No relatorio final, a
superpopulagdo carceraria desponta como principal problema enfrentado e
evidencia que é premente a criacado de novas vagas. Deve-se ponderar que a
criagdo de novas vagas por si s6 ndo tera o condao de curar o sistema penitenciario
brasileiro. E inegavel que o problema vai além. Temos em curso uma politica de
encarceramento em massa, assim como uma tendéncia legislativa em agravar e
criminalizar cada vez mais condutas. A busca por uma solucdo impde que sejam
observados ao menos estes trés aspectos: a) a criacdo de novas vagas, com 0O
intuito de acomodar a populacdo carceraria, sem que para issO seja necessario
impor ao custodiado tratamentos fisicos e moralmente degradantes; b) o combate ao
encarceramento em massa, bem como uma fiscalizacdo mais intensa sobre o

cumprimento da pena, buscando evitar que o preso tenha sua liberdade tolhida por



mais tempo do que fora determinado; e, ¢) uma postura mais abolicionista por parte
do Legislativo.

Diante das mazelas que acometem o sistema carcerario brasileiro, sobretudo
a falta de vagas e o emprego insuficiente e ineficiente dos recursos destinados ao
setor prisional, a contratagdo de parcerias publico-privadas surge como um
instrumento propiciador de uma adequada prestagcdo no que concerne a execucao
penal.

O estudo aqui apresentado busca analisar a aplicacdo dessas parcerias na
gestdo dos estabelecimentos prisionais, tomando como referéncia a experiéncia do
Complexo Penitenciario de Ribeirdo das Neves, em Minas Gerais. O objetivo é
verificar se 0 regime apresenta condicdes para a melhoria da qualidade da
infraestrutura carceraria e aplicagao eficiente dos recursos publicos no sistema
penitenciario, de maneira compativel com os principios expostos pela LEP.

Trata-se de compreender os mandamentos da execucao penal e do papel a
ser desempenhado pelo Estado na gestao do sistema carcerario.

Para tanto, partiremos de uma breve exposicao do atual panorama do sistema
prisional, assim como dos precipuos mandamentos que regem a execugao penal.

Em um segundo momento, tracaremos algumas consideracdes sobre a
Administracdo Gerencial e a Descentralizacdo Administrativa com vista a melhor
execucao dos servicos publicos, seguindo-se ao esmiucamento do instituto das
parcerias publico-privadas, suas tipologias e especificidades.

Apés, daremos espaco a andlise da aplicacao das parcerias publico-privadas
em presidios, demonstrando como pode tal regime propiciar uma melhor gestdo do
servico penitenciario.

Por fim, adentraremos no estudo do modelo vivenciado na cidade de Ribeirao
das Neves, apontando suas especificidades contratuais, desenvolvimento das
atividades, pontos positivos e falhas.



2 A EXECUCAO PENAL E O CARCERE NO BRASIL

A execucao penal objetiva a efetivacao da sentenca ou decisao criminal, além
do oferecimento de condicbes para a reintegracdo social do condenado e do
internado. A matéria é orientada pelo principio de humanidade das penas, de modo
a considerar a dignidade da pessoa do apenado, garantindo sua integridade fisica e
moral', independentemente do ato por ela praticado. E desta forma que podemos
observar no Texto Constitucional a vedacao a aplicacdo de penas de morte, de
carater perpétuo, de trabalho forcado, de banimento e cruéis.

O legislador patrio tratou de disciplinar o assunto por meio da Lei n® 7.210/84,
a Lei de Execucdo Penal (LEP), que nos apresenta a forma como se dara o
cumprimento da pena pelo sentenciado, seus direitos e deveres, as sancdes
aplicaveis em razdo do descumprimento de suas obrigacdes, além de outros
aspectos estruturais.

O sistema penitenciario, assim, deve assegurar ao preso seus direitos
fundamentais e todos aqueles que néo Ihe foram retirados por forca da sentenca.
Isso é o que se verifica da leitura do art. 3° da LEP?. Deve-se ressaltar que esses
direitos e garantias dos presos nado se restringem aos previstos no nosso
ordenamento, pois se verificam também em Resolugbes da Organizacdo das
Nagbes Unidas (ONU) internalizadas pelo Brasil, como é o caso das Regras
Minimas para o Tratamento dos Reclusos, adotada em 1955, que traz um rol
exaustivo de garantias, que versam sobre os locais de reclusdo, higiene pessoal,
alimentacao, servicos médicos, trabalho, educacao, etc.

Cumpre observar, também, que a preocupacao com a forma e local do
cumprimento da pena nao € nova, remontando aos tempos do Império. J& em 1884,
a Constituicao previa que as prisdes deveriam ser limpas, bem arejadas, e 0s presos
separados por categoria. Contudo, como se vera adiante, até hoje essas diretrizes
nao foram completamente alcancadas.

Antes de adentrarmos nas especificidades trazidas pela Lei de Execucao
Penal, se faz necessaria uma breve explanacao sobre as teorias da funcéao da pena,

pois sabendo o fim ao qual esta se propde, mais facil sera verificarmos a importancia

' Art. 52, XLIX, da Constituicido Federal de 1988: “é assegurado aos presos o respeito a integridade

fisica e moral”.
2 Art. 32 da Lei n 7.210/84: “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nio
atingidos pela sentenga ou pela lei”.
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de cada detalhe imposto pelo legislador para o seu cumprimento. Cezar Roberto
Bitencourt (2016, p. 131-132) elucida que a funcdo da pena se relaciona com a
analise descritiva dos efeitos sociais que se busca produzir por meio de sua
aplicacao, a pena é sempre um “mal”, um “castigo”, mas isso nao significa que tera
sempre que manifestar uma postura exclusivamente retributiva sobre o delinquente.
Assim é que podemos verificar a existéncia de teorias absolutas e relativas acerca
da fungao da pena. As teorias absolutas, também conhecidas como retributivas, se
caracterizam por defender a pena tal qual um castigo a ser imposto ao individuo em
razdo do mal causado por ele por meio do delito praticado. A pena se justifica pelo
valor axiolégico intrinseco a punicao do fato passado, é a compensacao da culpa do
autor.

Por sua vez, as teorias relativas (ou preventivas) tém seu foco ndo na
retribuicdo, mas na prevencao da pratica delituosa. Tal prevencao pode ser geral,
quando tem por destinatario o coletivo social, ou especial, quando busca alcancar
exclusivamente o individuo que delinquiu. As teorias preventivas acabam por se
expressar em quatro vertentes, quais sejam: a) prevengao geral negativa, que se
volta para a coletividade de maneira intimidatéria, dissuadindo potenciais
delinquentes pelo medo da pena; b) prevencdo geral positiva, que assume uma
finalidade pedagdgica de reafirmagdo do sistema normativo, fazendo com que os
individuos deixem de delinquir por respeito a lei e pela crenca no bom
funcionamento de suas instituicdes; c) prevencao especial positiva, que se volta para
a reeducacao do delinquente; e d) prevencdo especial negativa, que objetiva a
neutralizagdo daquele que delinquiu.

Dessa forma, faz-se oportuno rememorar o seguinte apontamento de Cezar
Roberto Bitencourt:

Tanto para as teorias absolutas, como para as teorias relativas, a pena é
considerada um mal necessario. No entanto, para as relativas, essa
necessidade da pena nao se baseia na ideia de realizar justica, mas na

finalidade, j& referida, de inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos
fatos delitivos. (BITENCOURT, 2016, p. 142).

A leitura que se permite fazer do art. 1° da LEP indica a opcao do legislador
pela prevencdo especial positiva®, de modo que a pena deve guardar um carater

ressocializante, de reintegrag¢ao do individuo, para que, ao ser devolvido ao convivio

8 Art. 12 da Lei n® 7.210/84: “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicées de sentenca
ou decisdo criminal e proporcionar condic6es para a harménica integracao social do
condenado e do internado”. (grifo nosso).
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social, ndo retome a pratica delituosa. E essa fungdo ressocializadora que deve
servir de norte também para a verificagdo dos direitos e deveres do apenado e para
a percepcgao acerca da situacao vivenciada pelo sistema carcerario brasileiro.

Ao apenado € assegurada, nos termos da LEP, a assisténcia material, a
salde, juridica, educacional, social e religiosa*. E dever do Estado presta-las, na
tentativa de prevenir o crime e preparar o retorno do preso a convivéncia em
sociedade®. Também estabelece a referida legislacdo que o trabalho se constitui em
importante fator a ser observado no processo de reinser¢éo social do apenado®, seja
pela ocupacdo do tempo ocioso, seja como forma de superagdo, motivacao e
preparacdo para uma vida em sociedade. Lado outro, a legislacdo também
estabeleceu alguns deveres a serem observados pelo apenado, como:
comportamento disciplinado; obediéncia ao servidor; urbanidade e respeito para com
os demais; higiene pessoal; asseio da cela; conservacdo dos objetos de uso
pessoal; etc.

No entanto, a realidade destoa e muito daquilo que fora desejado pelo
legislador. Apesar de diversas garantias serem previstas no nosso ordenamento
juridico, elas néo se verificam efetivamente no sistema prisional. Na pratica, o Brasil
se depara com problemas das mais variadas ordens quando o assunto é o carcere.
Superpopulacdo carceraria, dominio das organizacées criminosas, rebelides,
mortes, auséncia de assisténcia juridica, falta de ofertas de trabalho e estudo, séo
apenas alguns desses problemas. O caos instalado no sistema penitenciario
brasileiro é tdo grande que ensejou a criacao de duas Comissbes Parlamentares de
Inquérito, nos ultimos 10 anos, para investigar a realidade carceraria e indicar
possiveis medidas reparatérias. Em ambas as ocasides, foram constatadas as
mesmas situacdes: ambientes degradantes, superlotados, insalubres, onde a regra é
a crueldade e o cotidiano é marcado por tortura e morte.

Apesar de normas constitucionais transparentes, da exceléncia da lei de
execucao penal e apds 24 anos de sua vigéncia e da existéncia de novos
atos normativos, o sistema carcerario nacional se constitui num verdadeiro

inferno, por responsabilidade pura e nua da federagao brasileira através da
acao e omissao dos seus mais diversos agentes. (BRASIL, 2009, p. 70).

Art. 11 da Lei n? 7.210/84: “A assisténcia sera: | — material; Il — a sadde; Ill — juridica; IV —
educacional; V — social; VI — religiosa”.

Art. 10 da Lei n® 7.210/84: “A assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”.

O legislador ressaltou o carater dignificante do trabalho, assim como sua finalidade educativa e
produtiva. E o que se Ié no art. 28, caput, da Lei n® 7.210/84: “O trabalho do condenado, como
dever social e condi¢ao de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”.
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O quadro é de latente desestruturagdo do sistema e nos revela um padrao
organizacional de violacao de direitos, em que, apesar das vedacdes constitucionais
e legais, se impde penas cruéis e degradantes, que inviabiliza qualquer carater
ressocializante sobre a vida do apenado. Ora, é demais pensar que sujeitar o
individuo a viver num lugar em péssimas condi¢des fisicas, ao mesmo tempo dividir
com um amontoado de pessoas um pequeno espaco que supera em muito a
capacidade para o qual foi planejado, possa servir para sua reintegragcao ao convivio
social. E tratando os presos como bichos, negando-lhes os seus direitos mais
basicos (saude, alimentacdo, educacgédo), que o Estado brasileiro parece querer
transforméa-los em “humanos melhores”.

O relatério final da Comissao Parlamentar de Inquérito realizada em 2015
apontou a superpopulacao carceraria como sendo o principal problema do sistema
prisional brasileiro, contribuindo para todas as outras mazelas ja identificadas. Nao
se podem negar os reflexos que essa situacado surte sobre os direitos do preso ao
trabalho, a educacdo, a saude, a integridade fisica e moral e na prépria
ressocializacdo do apenado. Isso porque 0 excesso de presos eleva os custos para
manutenc¢ao do sistema, dificultando a prestacdo da assisténcia devida pelo Estado,
além de facilitar a ocorréncia de abusos e violéncia. E facil verificar que quanto
maior a quantidade de presos, mais dificil serd para o Estado aloca-los em
oportunidades de trabalho que levem em conta suas aptiddes, habilidades e
caracteristicas pessoais.

Segundo levantamento realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), érgéo vinculado ao Ministério da Justiga, no ano de 2014, o Brasil tem a
quarta maior populacido carceraria do mundo, ficando atras somente dos Estados
Unidos, China e Russia. A populacdo prisional brasileira atingiu naquele ano a
marca de 622.202 presos, mesmo contando com pouco mais de 371 mil vagas, o
gue nos revela uma taxa de ocupacéao de 167%. O relatério destaca que o Brasil tem
306 pessoas presas para cada 100 mil habitantes, quando a taxa de
encarceramento mundial é de 144 presos. A assustadora taxa de ocupagao nacional
se reproduz nos estados, onde se verifica uma oscilagdo de 123% a 259%. O estado
de Minas Gerais, por exemplo, apresenta valor igual ao encontrado no cenario
nacional, qual seja 167% das vagas ocupadas. O relat6rio € preciso ao apontar:

E importante lembrar que a relacdo entre os presos e as vagas é feita com
base na informagdo dos estados e ndo é uniforme para as unidades
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prisionais de modo que certamente ha unidades nos estados em que a
situagdo pode ser mais grave do que o que se apresenta para o estado
como um todo. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016, p. 24).

Outros dados nada animadores sao trazidos pelo levantamento do DEPEN.
De acordo com os dados apresentados em dezembro de 2014, 40% da populagao
carceraria brasileira era formada por presos provisérios. Esse elevado numero ajuda
a entender a superlotacdo do sistema e também denuncia a banalizagado da prisao.
Sao cerca de 250 mil pessoas que nao foram condenadas pela Justica (muitas delas
poderiam, inclusive, estar respondendo em liberdade), sendo expostas, todos os
dias, aos fatores crimin6genos do carcere, pois, diferentemente do que prevé a Lei
de Execugdo Penal’, ndo se separam presos provisérios daqueles que ja foram
condenados. Os resultados sao nefastos, vez que com essa pratica o Estado acaba
por ajudar as organizagdes criminosas. Sob a falsa pretensdo de combater a
criminalidade, obriga-se um individuo, presumidamente inocente, a dividir o espaco
com outros que fizeram ou ainda fazem parte do “mundo do crime”, o que muitas
vezes culmina em sua incorporacao as faccoes.

Verifica-se também a incapacidade do Estado em garantir a vida, a saude e o
bem estar do apenado. A guisa de exemplo, presos apresentam uma chance 28
vezes maior de contrair tuberculose que a populagdo em geral. Da mesma forma,
enquanto a taxa de prevaléncia de pessoas vivendo com HIV é de 0,4% entre a
populacdo em geral, para cada 100 presos, encontrava-se 1,3 que vivia com HIV.

Se por um lado vemos que a LEP assegura a assisténcia educacional, tanto
pela instrugdo escolar como pela formacéao profissional do preso, vemos nos dados
sobre o sistema penitenciario que apenas 13% dos individuos privados de liberdade
participa de alguma atividade educacional. De igual forma, se constata que apenas
20% da populacao prisional exerce alguma atividade laborativa, embora a LEP tenha
destacado o trabalho enquanto dever social, condicdo de dignidade humana e direito
do preso, servindo inclusive para remigdo de sua pena®.

Os parcos investimentos do Estado no setor contribuem para o agravamento
da crise. Para compreender a problematica dos custos do sistema penitenciario é
preciso saber de onde vem o dinheiro a ser empregado, assim como saber qual o

seu montante; apenas desse modo € possivel pensar formas de usar esses recursos

" Art. 84 da Lei n® 7.210/84: “O preso provisorio ficara separado do condenado por sentenca
transitada em julgado”.

8 Art. 126, caput, da Lei n® 7.210/84: “O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucao da pena”.
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de maneira mais eficiente, para atingir um servico de qualidade no setor. Os
recursos aplicados no sistema prisional vém do Fundo Penitenciario, que pode ser
nacional ou estadual. O Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) acaba sendo o
maior responsavel por arcar com os custos do sistema, visto que seus repasses
também compdem as fontes de receitas dos fundos estaduais. O FUNPEN foi criado
para proporcionar recursos e meios para financiamento e apoio para as atividades
de aprimoramento do sistema penitenciario nacional, tendo sua fonte de receitas nas
dotacbes orcamentarias da Unido, custas judiciais recolhidas em favor da Uniéo,
arrecadacao dos concursos de prognosticos, recursos confiscados ou de alienacao
dos bens perdidos em favor da Unido, multas de sentencas penais, fiangas
quebradas ou perdidas, doacdes, entre outros. Os recursos do fundo sao
destinados, em suma, a construgao, reforma e ampliacdo dos estabelecimentos
penais, além da aquisicdo de materiais € equipamentos imprescindiveis ao seu
funcionamento, gastos com pessoal e implementacdo dos servigcos garantidos aos
presos.

O Orcamento da Unidao para o exercicio financeiro de 2016 previu a
destinagéo de recursos para o FUNPEN na soma de R$ 682.180.154,00 (seiscentos
e oitenta e dois milhdes, cento e oitenta mil, cento e cinquenta e quatro reais). Nao é
dificil perceber quao inexpressivo € esse valor para um sistema prisional que abriga
mais de 622 mil pessoas. Em termos de investimentos, verifica-se que o Estado ndo
da a atencédo devida para o problema que tem em maos. Em contrapartida, conforme
dados fornecidos pelo Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-
Geral da Unido®, as despesas realizadas pelo FUNPEN, em 2016, atingiram o
montante de R$ 1.172.879.550,02 (um bilhdo, cento e setenta e dois milhdes,
oitocentos e setenta e nove mil, quinhentos e cinquenta reais e dois centavos). Por
sorte, como vimos, a dotacdo orcamentaria € apenas uma das fontes de recursos
desse fundo.

Os dados apresentados servem para reforcar a imagem segundo a qual as
prisdes brasileiras ndo regeneram, e sim, reproduzem infratores. Tais deficiéncias
nos levam a necessidade de reformas capazes de converter a pena num meio de

efetiva reabilitacdo. Muito embora o orgcamentario destinado ao sistema prisional

° Paginas de Transparéncia do Orgdo: Ministério da Justica e Seguranca — Departamento
Penitenciario Nacional — DEPEN. Unidade Orgcamentaria: Fundo Penitenciario — FUNPEN — 30907.
<http://www3.transparencia.gov.br/jsp/execucao/execucaoPorNatDespesa.jsf?consulta2=2&Codigo
Orgao=30907>. Acesso em: 10 de junho de 2017.
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esteja longe do ideal, uma gestdo carceraria eficiente, que entregue condi¢des
dignas no tratamento dos apenados, ja pode comecar a mudar o quadro de crise em
que 0 pais se encontra, pois tdo grave quanto o déficit de vagas é o déficit de
gestdo. Cezar Roberto Bitencourt sinaliza que:
Sera possivel evitar a producdo de danos fisicos, e de certos danos
psiquicos, com prisdes que contem com uma adequada planta fisica, com

melhores condigées de higiene e com tratamento mais condizente com a
dignidade do recluso. (BITENCOURT, 2011, p. 167).

Ressalte-se que a grave crise do sistema penitenciario brasileiro envolve
questdes complexas e para sua superacao necessita nao s6 de mais investimentos,
mas de novos meios de solucédo do problema e investimentos em empreendimentos
inovadores. Um desses novos meios pode ser encontrado na possibilidade de a
iniciativa privada contribuir para a gestdao dos estabelecimentos penais. A questao
da aproximacao com o ente privado foi evidenciada pelo relatério da Comissdo em
2015.

Os modelos de cogestao e parceria publico-privada, em pouco mais de dez
anos de existéncia no Brasil, comprovaram que é possivel sim a iniciativa
privada contribuir para que o Estado possa atender aos ditames da Lei de
Execugdo Penal, além de possibilitar o cumprimento de penas com um
minimo de dignidade para milhares de encarcerados do Pais. (BRASIL,
2017, p. 196).

Diante das mazelas do sistema carcerario brasileiro, sobretudo a falta de
vagas e o0 emprego insuficiente e ineficiente dos recursos destinados ao setor
prisional, desponta a contratacdo de parcerias publico-privadas como um
instrumento atraente para uma adequada prestacdo da execucdo penal. Sendo
assim, dar-se-a continuidade ao presente estudo, com os devidos apontamentos
sobre esse regime de participacdo do ente privado e sua aplicacdo no sistema

prisional.
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3 ADESCENTRALIZAGCAO E AS PPP’S NO BRASIL

Num primeiro momento, precisam ser realizados alguns tracados sobre a
Administracdo Publica, que envolvem a Reforma Gerencial pela qual passou o
Estado brasileiro e o consequente processo de descentralizacdo. Estabelecido esse
plano de fundo, sera de mais facil compreensdo o modelo de contratacao aqui
estudado, qual seja a parceria publico-privada. E assim, poderdao ser discutidos

alguns pontos sobre seu surgimento, conceito e caracteristicas.
3.1 O ESTADO BRASILEIRO E A DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA

Apontam-se trés modelos administrativos que historicamente se revelam no
ambito da Administracdo Publica: o patrimonialista, o burocratico e o gerencial. A
transferéncia de certas atividades para um parceiro privado € um marco da
implementacdo do modelo de Administracdo Publica gerencial, que se verifica no
Brasil de forma mais acentuada a partir da Emenda Constitucional n. 19/1998.
Colocada como alternativa ao modelo burocratico, que se mostrava cada vez mais
ineficiente, a Administracdo gerencial se revela como verdadeira imposicdo do
processo de globalizacdo e da crise vivida pelo Estado nos anos 80 e busca
eficiéncia, reducao de custos e aumento da qualidade dos servicos publicos
prestados a sociedade.

A Reforma Gerencial, contudo, se iniciou em 1995, como uma resposta do
préprio Estado ao seu crescimento desenfreado e insustentavel. Ao assumir para si
a responsabilidade pela realizacdo de uma vasta gama de servicos publicos, o
Estado se deparou com uma enorme elevacdo em seus gastos. O excesso de
despesas e a caréncia de recursos tornaram deficiente a atuacao estatal nas mais
diversas areas. Dai a proposta de implantacdo de um novo modelo de organizacao e
geréncia estatal, que aperfeicoasse o uso da maquina publica e incorporasse o
principio da eficiéncia as atividades da Administragdo. Buscava-se, assim, uma
administracdo publica eficiente, que prestasse servigos publicos com qualidade. Ja
que o Estado ndo podia simplesmente retroceder no tocante as garantias de seus
cidadaos, a transferéncia para o setor privado do exercicio de certas funcdes
publicas constituia uma alternativa para a melhor prestacdo dos servigcos publicos e
diminuicdo de gastos estatais. E dizer: um dos mecanismos encontrados pela
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Administracdo na tentativa de atingir maior eficiéncia na prestacdo dos servigos
publicos foi a descentralizacdo administrativa, pela qual o Estado transfere o
exercicio de determinada fungao a outras pessoas juridicas ou fisicas.

No esteio da reforma, foi possivel ver o Estado expandir suas relacbes com
os particulares, inserindo-os na conjuntura de prestacdo e execuc¢ao de servigos,
buscando se aproveitar da liberdade e geréncia com a qual os entes privados tratam
seus negoécios.

Num cenario como esse, a Administracdo Publica passa a ser menos
indiferente para com os meios de gestao privada, ao buscar por novos métodos,
ferramentas e medidas que propiciem um Estado menos executor e prestador direto
e mais coordenador, regulador e fiscalizador de servigos, desejosa de uma gestéao
focada nos resultados. Ao encontro dessa ideia, Augustinho Vicente Paludo (2010,
p. 69) afirma que ‘[...] a Administracdo Publica deve ser permeavel a maior
participacdo dos agentes privados e/ou das organizacées da sociedade civil e
deslocar a énfase dos procedimentos (meios) para os resultados (fins)”.

E claro que esse processo de descentralizagio pede certa cautela, sobretudo
pela natureza das atividades envolvidas. A parceria publico-privada, que compde o
objeto do presente estudo, é antes de qualquer coisa um exemplo dos meios de
descentralizacdo que o Estado pode adotar e como tal envolve algo muito caro a
todos os cidadaos: os servigos publicos. Por isso, é necessario entender o que séo
0S servicos publicos e os limites que sua natureza impde a possibilidade de sua
delegacao a outras entidades que ndo compdem o Poder Publico.

A nocéao do que constitua um servico publico € bem delimitada pela doutrina,
muito embora, em terreno leigo, ela adote contornos bastante amplos, chegando a
ser utilizada para definir qualquer atividade do Estado que se desenvolva perante
terceiros. Por uma perspectiva técnico-juridica, sdo tidos como atividades que
buscam satisfazer as necessidades da coletividade, sendo prestadas pelo Estado ou
por aqueles a quem sejam delegadas, sob o regime de direito publico. Nesta mesma
senda, Celso Antonio Bandeira de Mello nos ensina que:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as

vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais —, instituido em favor
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dos interesses definidos como publicos no sistema normativo. (MELLO,
2015, p. 695).

Da vastidao de direitos fundamentais, decorre a necessidade de varios tipos
de prestagdes serem exercidas ou fomentadas pelo Estado, para que a coletividade
satisfaca as suas necessidades e tenha suas garantias concretizadas. Quando se
fala na possibilidade de descentralizacdo, deve se ter em mente a divisdo dos
servicos publicos em delegaveis e indelegaveis. Ou seja, aqueles cuja prestacao
pode ser transferida aos colaboradores particulares e aqueles exclusivos do Estado,
que devem ser prestados por meios de seus érgaos ou agentes. Esta classificacdo
desponta como de melhor estruturagdo e mais util a discussao que aquela que trata
sobre a essencialidade do servico, isto porque, como nos mostra José dos Santos
Carvalho Filho:

A essencialidade resulta do reclamo social para atividades reputadas
basicas para a coletividade, mas tal caracterizagdo ndo diz respeito a
delegabilidade ou nao do servigo. Ha servigos publicos essenciais que sao
delegéveis a particulares, e nada impede que o sejam, desde que o Poder
Publico ndo se abstenha de controla-los e fiscaliza-los. (CARVALHO FILHO,
2016, p. 342).

Como visto, a prestacdo desses servigcos pode se dar de maneira direta, ou
seja, pelo proprio Estado (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), e também
pode ser de execucao indireta, ocorrendo a prestacdo por entidades diversas das
pessoas federativas. E 0 que ocorre no caso das parcerias publico-privadas, que
serao analisadas a partir de agora.

3.2 A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA (PPP)

As parcerias publico-privadas (PPPs) atuam como forma de descentralizagao
administrativa de crescente importancia nacional e mundial. Ja foi dito anteriormente
que a reforma buscou uma administracdo mais paritaria e interessada em contratar
com o ente privado. Nesse cenario, a parceria publico-privada desponta como
proposta atrativa para o setor privado, em razdo das vantagens mutuas que este
regime estipula, como o compartilhamento de riscos e a contraprestagdo pecuniaria
por parte da concedente. Mas, por outro lado, apresenta beneficios também para o
Estado, que percebe além de uma melhoria na qualidade dos servicos, uma
diminui¢cdo nos gastos, pois muitas das vezes o particular apresenta maior facilidade

e flexibilidade operacional, angariando fundos e investimentos que tornam o servico
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mais barato. O contrato de PPP destaca-se, desse modo, como um meio para
alcancar maior grau de concretude do principio da eficiéncia. E possivel entender
que a maximizacdo desta consiste na busca pelo melhor uso dos recursos
empregados na prestacdo dos servicos, algo que se sustenta sobre o tripé
tempoXcustoXqualidade, e que vem a cominar no melhor atendimento ao interesse
publico.

Estabelecidas essas consideracdes gerais, vale fazer uma analise acerca do
surgimento dessas parcerias, para entdo conceitua-las e apresentar suas
especificidades. Na década de 80, evidenciou-se a necessidade de investimentos
em infraestrutura que possibilitassem crescimento e desenvolvimento econémico por
diversos paises. Contudo, a maioria deles ndo se encontrava em situacao fiscal
favoravel a realizagao desses investimentos com a utilizacdo dos recursos publicos.
E assim que surge, na Inglaterra, o modelo de parceria entre o Poder Publico e o
particular, que recebeu a denominagdo de Privative Finance Iniciatives (PFI).
Fernanda de Aguiar Cunha lembra que:

Se, inicialmente, o objetivo do governo inglés ao utilizar as PFls era
viabilizar financeiramente os seus projetos de infraestrutura, por meio de

investimentos de empresas privadas, com o tempo, o objetivo maior passou
a ser a eficiéncia na prestagéo de servigos publicos. (CUNHA, 2013, p. 22).

No Brasil, a iniciativa teve por base uma conjuntura semelhante. O Estado
detinha uma variedade de atividades a serem mantidas (ou ainda pendentes de
implementagao), que exigiam o investimento em obras de infraestrutura, mas nao
possuia recursos disponiveis para a sua realizacao. A lei que introduziu as parcerias
publico-privadas se apresenta como uma solugcdo pautada em fundamentos
econbmicos e juridicos para suprir as lacunas da contratagdo publica, o que
possibilita ao Pais levantar o capital necessario para tais investimentos. Cumpre
destacar que, muito embora a sua edicdo tenha se dado tardiamente no ano de
2004, a Lei de PPP faz parte de um processo de desestatizacao que teve seu inicio
ja nos anos 90 com as concessdes desenhadas pela Lei n® 8.987/95, e é reflexo do
éxito que outros paises ja vinham obtendo por meio da adocéo desse modelo, como
esclarece José dos Santos Carvalho Filho:

As parcerias publico-privadas tém sido adotadas com sucesso em diversos
ordenamentos juridicos, como, entre outros, os de Portugal, Espanha,
Inglaterra e Irlanda, e apresentam como justificativa dois pontos

fundamentais, sobretudo em relagéo aos paises ainda em desenvolvimento:
a falta de disponibilidade de recursos financeiros e a eficiéncia da gestao do
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setor privado. [...] € mais uma das tentativas que ultimamente se tém
apresentado para que o Poder Publico obtenha do setor privado parcerias,
recursos e formas de gestdo no intuito de executar atividades estatais e
prestar servigos publicos, tarefas nas quais o Estado, sozinho, tem
fracassado. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 453-454).

O regime de PPP busca transferir a responsabilidade pelo financiamento,
construcao, operacao e manutencao do servico publico ao particular, como forma de
aliviar a sobrecarga do Estado, que devera ter como foco agora a fiscalizacao dos
resultados que a gestao privada proporcionar.

As parcerias publico-privadas foram entdo inseridas no nosso ordenamento
pela Lei n® 11.079/2004, que em seu texto ndo cunhou uma boa definicao sobre o
instituto, limitando-se a indicar que se trata de um contrato administrativo e a
apresentar as suas modalidades'®. Carlos Ari Sundfeld afirma que, em sentido
amplo

[...] as parcerias publico-privadas sdo os multiplos vinculos negociais de
trato continuado estabelecido entre a Administragdo Publica e particulares
para viabilizar o desenvolvimento, sob responsabilidade destes, de

atividades com algum coeficiente de interesse geral. (SUNDFELD, 2007, p.
18).

Desta forma, o autor acaba por abranger outras modalidades de contrato que
nao compdem o presente estudo, como as concessdes comuns e as permissoes de
servicos publicos. Por isso, prezando pela identificacado da concessao especial a
qual o estudo se refere, ficamos aqui com a excelente limitacdo estabelecida pelo
conceito apresentado por José dos Santos Carvalho Filho, segundo o qual a
parceria publico-privada é:

[...] o acordo firmado entra a Administragdo Publica e a pessoa do setor
privado com o objetivo de implantagdo ou gestédo de servigos publicos, com
eventual execucdo de obras ou fornecimento de bens, mediante
financiamento do contratado, contraprestacdo pecuniaria do Poder Publico e

compartilhamento dos riscos e dos ganhos entre o0s pactuantes.
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 455).

Do conceito e da letra da lei podem ser destacados trés elementos essenciais
a concessao especial: a natureza contratual da parceria publico-privada; a presenca
de um servigo publico como objeto central do contrato; e a Administracdo Publica
como usuaria direta ou indireta dos servigos cuja execucgao esta sendo delegada ao
ente privado. Pode também ser observado que a PPP pode ser contratada em duas

1 Art. 2°, Lei n? 11.079/2004: “Parceria publico-privada € o contrato administrativo de concesséo, na
modalidade patrocinada ou administrativa”.
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modalidades, a concessdo patrocinada e a concessdo administrativa. Importa-nos
tecer maiores consideracdes sobre a segunda, ja que ao final pretende-se analisar a
possibilidade de sua aplicacao aos servigos carcerarios, como forma de remediar a
crise do sistema prisional brasileiro apresentada outrora. Contudo, cabe-nos o dever
de ao menos expor ao leitor o conceito relativo a concessado patrocinada. Sendo
assim, a concessao patrocinada, conforme disp6e o art. 2°, § 19, da Lei de PPP, é “a
concessao de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n® 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usuarios contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”. O que
caracteriza entdo a concessao patrocinada € a remuneracdo do ente privado por
duas fontes: as tarifas pagas pelos usuarios diretos do servico e a contraprestacao
adicional da concedente. Sendo esse também um dos fatores que a diferencia da
hip6tese de concessdao comum, em que a remuneragcao se dara exclusivamente por
meio da cobranca de tarifas do usuario. Ainda sobre a relagdo (de nao tao facil
distincdo, sobretudo pela semelhanca do objeto e pela referéncia que a propria
legislacdo faz) entre a concessdo comum e a concessdo especial patrocinada,
Leonardo Cocchieri Leite Chaves adverte que:
[...] resta claro que a contratacdo de concessbes patrocinadas possui
carater excepcional em relagdo as concessdes comuns. Isso porque as
contraprestagdes pecuniarias da Administragdo Publica somente devem ser
inseridas no contrato de concessdo quando constituirem fator
extremamente necessario para a realizagdo do projeto, sob pena de

comprometimento das financas publicas e favorecimento abusivo do
concessionario. (CHAVES, 2012, p. 54).

A concessao administrativa, por sua vez, €, nos termos do art. 2°, § 2°, da Lei
de PPP, “o contrato de prestacao de servicos de que a Administragao Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucao de obra ou fornecimento e
instalacao de bens”. Carlos Ari Sundfeld chama a atencéo para a expressao utilizada
pelo legislador, que acabou por estabelecer o objeto central do contrato de
concessao administrativa como a “prestacdo de servigos”. Ainda de acordo com
autor, tal escolha permite afirmar que foi dada liberdade ao Poder Publico para
firmar contratos de concessdo administrativa com o ente privado, tanto para a
prestacao de servicos publicos, que terdo por destinatarios diretos os cidadaos como
para os servicos prestados ao proprio Estado. E o que se depreende da seguinte

assertiva:
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Nao estdo no texto literal das PPPs as expressbées que, por razdes
didaticas, aqui utilizamos para explicar os dois tipos de concessao
administrativa. Mas as categorias correspondentes sé@o criagdo da propria
lei, que, em seu art. 2%, § 29, definiu a concessao administrativa como “o
contrato de prestagdo de servicos de que a Administragdo seja usuaria
direta” (hipotese que denominamos de concessao administrativa de servigos
ao Estado) “ou indireta” (hipéteses que denominamos de concessao
administrativa de servigos publicos). (SUNDFELD, 2007, p. 30).

O traco diferenciador entre as modalidades especiais de concessdo de
servicos publicos estd no sistema de remuneracdo. Como dito anteriormente, na
concessao patrocinada o ente privado recebera a contraprestacao pelas atividades
desempenhadas por um sistema misto, que envolve a cobranca de tarifas dos
usuarios e o pagamento de uma parcela adicional por parte da concedente. Ao
passo que, na concessao administrativa, ndo ha a cobranca de tarifas, sendo o
pagamento realizado diretamente pela Administracdo, por uma das formas previstas

em lei'

, seja pela impossibilidade desta cobranca ou pela necessidade de
realizacado de politicas publicas por parte do Estado.

Passamos agora a comentar algumas caracteristicas importantes das
parcerias publico-privadas, assim como algumas diretrizes a serem observadas em
sua contratacao.

José dos Santos Carvalho Filho (2016, p. 458-459) ensina que trés
caracteristicas basicas diferenciam os contratos de concessdo sob o regime de
parceria publico-privada dos demais contratos administrativos. A primeira consiste
no financiamento do setor privado e se assenta numa das razbes pelas quais o
Estado procura esse tipo de interagdo com o particular, qual seja a necessidade de
investimentos em meio a escassez de recursos publicos. A outra caracteristica se
encontra no compartilhamento dos riscos'® entre o Poder concedente e o parceiro
privado, disso decorre a necessidade de um controle eficiente por parte da
Administracdo sobre o objeto da contratacdo. Por ultimo, aponta a pluralidade
compensatéria que se revela na possibilidade de contraprestacao do Estado se dar

por variadas espécies, para além do pagamento em pecunia.

" Art. 62 da Lei n® 11.079/2004: “A contraprestacdo da Administracdo Pulblica nos contratos de
parceria publico-privada podera ser feita por: | — ordem bancéria; Il — cessao de créditos nao
tributarios; Ill — outorga de direitos em face da Administragdo Publica; IV — outorga de direitos
sobre bens publicos dominicais; V — outros meios admitidos em lei”.

'2 Art. 5° da Lei n? 11.079/2004: “As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao
disposto no art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também
prever: [...] lll — a reparticao de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca
maior, fato do principe e alea econémica extraordinaria”.
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Se por um lado o Estado se vé solidario ao particular nos riscos do contrato,
por outro nasce o dever, para o parceiro privado, de compartilhamento dos ganhos
econdmicos com o Poder Publico'®. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
essa obrigacao se justifica:

[...] o poder publico podera oferecer garantias ao financiador do projeto (art.
5°, § 29, reduzindo, dessa forma, os riscos do empreendimento e
possibilitando maiores ganhos econdmicos pelo parceiro privado, 0s quais
deverdo ser compartilhados com o poder publico. Por exemplo, se o
financiador impde encargos financeiros menores para a outorga do
financiamento, o parceiro privado sera beneficiado e devera repartir esse

beneficio com o parceiro publico, reduzindo proporcionalmente o valor de
sua proposta. (DI PIETRO, 2015, p. 160).

O art. 4° da Lei de PPP elenca uma série de diretrizes'* a serem observadas
na contratagcdo de parceria publico-privada. Algumas sao Obvias e elementares a
todos os contratos da Administracdo, como a responsabilidade fiscal e eficiéncia no
emprego dos recursos publicos. Outras sdo mais especificas e merecem mais
atencao, como € o caso da reparticdo objetiva de riscos entre as partes, que ja foi
anteriormente mencionada e que figura como um dos principais atrativos ao parceiro
privado, visto que |he resguarda da obrigacdo de suportar possiveis 6nus de forma
exclusiva; e a indelegabilidade das fungdes exclusivas do Estado, que € de grande
relevo ao nosso estudo e sera tratada no préximo capitulo quando da analise da
possibilidade de delegacao de servicos no ambito carcerario.

Vé-se também que é preciso cumprir alguns requisitos no tocante ao prazo e
valor da contratacao, frutos da prépria natureza e complexidade dos investimentos e
interesses envolvidos. Dessa maneira, s6 pode haver a contratagcdo de PPP se o
valor do contrato for superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais) e se a
prestacao do servigo for superior a 5 anos e inferior a 35 anos. O alto valor se
justifica em razdo do carater excepcional que deve dominar a modalidade e também

'3 Art. 52 da Lei n? 11.079/2004: “As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao
disposto o art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também
prever: [...] IX — o compartilhamento com a Administragdo Publica de ganhos econ6micos efetivos
do parceiro privado decorrentes da reducao do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado”.

" Art. 4° da Lei n® 11.079/2004: “Na contratacdo de parceria publico-privada serao observadas as

seguintes diretrizes: | — eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos
recursos da sociedade; |l — respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servi¢os e dos
entes privados incumbidos da sua execuc¢do; Ill — indelegabilidade das func¢bes de regulagéo,

jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado; IV —
responsabilidade fiscal na celebragdo e execugdo das parcerias; V — transparéncia dos
procedimentos e das decisdes; VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes; VIl —
sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria”.
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como forma de evitar a banalizagdo do regime. Por outro lado, o tempo minimo de
prestacao busca garantir a exposicao do parceiro privado aos riscos do contrato, de
modo que ele experimente prejuizos em caso de uma atuacdo mediocre que importe
na ma execucao da infraestrutura.

Outro ponto de relevancia é a obrigatoriedade da constituicio de uma
Sociedade de Propoésito Especifico (SPE), para gerir o objeto da parceria. Ao
constituir uma SPE, permite-se um melhor controle por parte do Poder Publico sobre
as atividades e contas do ente privado, isso porque a relacdo se dara com uma
sociedade vinculada exclusivamente ao empreendimento da parceria publico-
privada. Nao havera espacos para duvidas que poderiam ser lancadas sobre a
saude financeira da concessionaria e do projeto, em decorréncia da aplicacdo de
investimentos em outras atividades.

O instituto da PPP, como néo poderia deixar de ser, ndo se apresenta livre de
embates. Em exemplo, Celso Antdnio Bandeira de Mello critica a concessao
administrativa, afirmando que:

[...] 0 que a lei visa, na verdade, por meios transversos, ndo confessados, é
a realizar um simples contrato de prestagdo de servigos — € ndo uma
concessao —, segundo um regime diferenciado e muito mais vantajoso para
o contratado que o regime geral dos contratos. Ou seja: quer ensejar aos

contratantes privados [...] vantagens e garantias capazes de atender aos
mais venturosos sonhos de qualquer contratado. (MELLO, 2015, p. 801).

Conhecedor da parceria publico-privada e suas caracteristicas principais,
resta-nos analisar a possibilidade de sua aplicacao no sistema prisional e se tal
forma de gestdo apresenta indicativos de aumento da qualidade dos servicos
carcerarios e de respeito a dignidade do aprisionado e aos mandamentos da

execugao penal.
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4 A PPP NO SISTEMA PRISIONAL

Em face das mazelas que recaem sobre o sistema prisional brasileiro,
principalmente o déficit de vagas e o emprego insuficiente e ineficiente de recursos
por parte do Poder Publico, a contratagdo de parcerias publico-privadas aparece
como alternativa ao modelo de gestdo exclusivamente estatal que impera sobre
esse tipo de atividade'®. Desse modo, é preciso verificar se a aplicagdo desse
regime de contratagdo se consolida como um instrumento que possibilita uma
execucao penal mais adequada, balizada pelo seu fim ressocializador e pelo
respeito a dignidade dos presos.

Vale ressaltar que a propria Lei de Execugao Penal prevé que o Estado deve
buscar a cooperacdo da esfera particular nas atividades de execucdo da pena'®, o
que indica uma corresponsabilidade dos entes publicos e privados quanto a
elaboracdo de projetos e investimentos que propiciem melhorias nas condi¢cdes
experimentadas pelos presos. Verifica-se também que a necessidade de interagao
com a iniciativa privada, na busca por novas formas de gestao prisional, foi uma das
constatacdes da ultima Comissao Parlamentar de Inquérito que tratou sobre a crise
do sistema carcerario, que serviu de fundamento inclusive para a apresentacao de
Projeto de Lei sobre a execucdo indireta de atividades desenvolvidas nos
estabelecimento penais.

Os modelos de cogestao e parceria publico-privada, em pouco mais de dez
anos de existéncia no Brasil, comprovaram que é possivel sim a iniciativa
privada contribuir para que o Estado possa atender aos ditames da Lei de
Execugdo Penal, além de possibilitar o cumprimento de penas com um

minimo de dignidade para milhares de encarcerados do Pais. (BRASIL,
2017, p. 196).

Levantada a hip6tese de utilizacao da parceria publico-privada no ambito do
sistema carcerario, com o objetivo de obter a resposta ao problema supra colocado,
deve-se analisar os motivos que levariam o Estado a contratar com um parceiro
privado a gestdo prisional, bem como as vantagens que podem advir dessa
contratagdo para a concedente, a concessionaria e a sociedade em geral. Boa parte

'> De acordo com o levantamento realizado pelo DEPEN: “Ainda que se discuta a operacgdo privada
do sistema prisional ha muito tempo, no Brasil a gestdo publica é a realidade de mais de 90% das
unidades. Em 15 estados, as unidades sob gestao publica representam um valor proximo ou igual
a 100%”. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 74).

'8 Art. 49 da Lei n® 7.210/84: “O Estado devera recorrer a cooperagdo da comunidade nas atividades
de execuc¢do da pena e da medida de seguranga”.
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da doutrina advoga, contudo, pela impossibilidade desse regime de contratacdo para
a gestao dos presidios em razao da natureza das atividades desenvolvidas em sede
de execucdo penal. Argumentam em torno da indelegabilidade dos servicos
atinentes a execucgao penal, da imoralidade da submissao entre particulares que tal
regime estabelece, entre outros. Esses argumentos serdo analisados no decorrer do
capitulo, assim como outras criticas pontuadas sobre a tematica.

Antes, porém, ndo é demais esclarecer que quando se pensa na delegacao
dos servicos relativos ao sistema prisional a um parceiro privado, esta-se diante de
hip6tese de concessao especial administrativa de servicos publicos. Nao ha espaco
para outra modalidade de concessao nesta seara, sobretudo pela impossibilidade da
concessionaria auferir a remuneragao pelos servigos prestados daqueles que estao
sob a tutela do Estado, enquanto cumprem suas penas. Nesse sentido, Leonardo
Cocchieri Leite Chaves evidencia que:

Verifica-se que as atividades desenvolvidas na esfera prisional se
enquadram perfeitamente a hipotese legal prevista para as concessdes
administrativas. Isso porque tais atividades, de fato ndo sao passiveis de
exploragdo econémica por meio da cobranca de tarifas. Os detentos,
destinatérios das atribuicbes e servicos carcerarios, estdo sujeitos a
custédia do Estado, razao pela qual este, na condigao de usuario direto dos

servigos prestados, deve arcar com totalidade da contraprestacao.
(CHAVES, 2012, p.100).

Como ja mencionado, a realidade encontrada nos carceres brasileiros
denuncia a ineficacia das estratégias de gerenciamento aplicadas pelo Estado.
Unidades superlotadas, recursos escassos e mal utilizados, escassez de servidores,
sao alguns dos fatores que cominam no descumprimento dos mandamentos da LEP
e na baixa qualidade da prestacao dos servicos penitenciarios. Isto posto, o que o
Estado procura, em primeiro lugar, por meio da concessao de servicos relativos ao
sistema prisional, & conseguir uma atuacao pautada na eficiéncia que entregue uma
prestacdo de qualidade. Essa prestacdo do parceiro privado sera tanto mais
eficiente quanto for a sua capacidade de otimizar os investimentos, ao reduzir os
gastos publicos e entregar as condicoes necessarias a eficacia da execucao penal; e
de promover a ressocializacdo do preso e 0s meios para o retorno a vida em
sociedade sem que recorra novamente a criminalidade. Em semelhante
posicionamento, Fernanda Aguiar Cunha elucida que:

A aposta € que o objetivo de maximizagcdo da eficiéncia, gerados pelos

incentivos adequados, resultara em melhores condigbes para os presos. Ou
seja, se existir na relagéo contratual esse equilibrio [entre a efetividade dos
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direitos dos presos e o valor despendido para tal], melhor sera a gestao
prestada pela concessionaria e, consequentemente, melhores serdo as
condigdes dos estabelecimentos prisionais, gerando ao apenado o convivio
em um ambiente e sua ressocializagdo conforme as imposi¢des
constitucionais, legais e contratuais. (CUNHA, 2013, p. 28).

Ainda na linha dos ensinamentos de Fernanda de Aguiar Cunha (2013, p. 29),
a eficiéncia pretendida por esse modelo de gestao trara ganhos nao sé para o preso,
que cumprird a sua pena num ambiente dignamente humano e tera suas garantias
respeitadas, mas também para Administracao Publica e para a sociedade como um
todo. Isto porque é de se esperar uma diminuicdo de gastos (ou pelo menos
melhores retornos dos gastos realizados) por parte do Poder Publico em razdo da
transferéncia da administracdo dos presidios. Se a Administracao diminui os custos
de sua atuacado, a sociedade, que arca com essa atuacdo, também experimenta
certa vantagem. Por outro lado, destaca-se ainda que a ressocializagdo do apenado
€ mais facilmente alcancavel quando se dispde de uma estrutura adequada. Assim
sendo, a sociedade indiretamente se beneficia da gestdo prisional realizada pelo
parceiro privado, visto que menor serd a possibilidade daquele preso voltar a
delinquir.

Vale lembrar que a opcao pelas parcerias publico-privadas também livra o
Estado da obrigacdo de realizar grandes investimentos iniciais de infraestrutura
necessaria para sanar o problema, que envolvem recursos financeiros dos quais a
Administracdo nao dispde. Assim, como o parceiro privado € quem devera realizar
todo o projeto de construcdo do estabelecimento penal, vindo a receber a
contraprestacdo da concedente somente apds o inicio da prestacao dos servigcos
propriamente ditos, a Administracdo tem a vantagem de ver atendida uma
necessidade da coletividade por melhores infraestruturas, sem submeter-se ao 6nus
imediato.

Expostos o0s motivos e vantagens, fazem-se necessarios alguns
apontamentos sobre a forma como se dara o contrato e as obrigacdes atinentes ao
parceiro privado.

Ao particular cabera a construgdao, ampliacao ou reforma do estabelecimento,
assim como a prestacdo dos servicos que o contrato estabelecer como de sua
responsabilidade. Em linhas gerais, cabera ao parceiro privado, além da edificacao
do presidio, a prestacdo material de alimentacédo, saude, integridade, bem estar,

seguranca e educacao ao preso. Devera cuidar também de desenvolver um projeto
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com boa estrutura, sob pena de arcar com 0s prejuizos de sua manutencgao, tendo
em vista que um dos marcos da concessdao especial de servicos publicos é
justamente a exposicao do concessionario aos riscos do contrato por um tempo
prolongado. Do disposto no art. 7° da Lei de PPP'" entende-se que o parceiro
privado devera imprimir um bom ritmo ao desenvolvimento das atividades relativas a
estruturacdo do estabelecimento, visto que a demora em tornar o servico objeto da
parceria fruivel aos seus destinatarios acarretarda o atraso também da
contraprestacdo a ser recebida pela concedente. E de se imaginar que o parceiro
privado ndo queira se sujeitar a uma situacao de despesas elevadas sem uma
contrapartida do parceiro publico por um tempo muito longo. Quanto mais tempo
demorar em disponibilizar o servico, mais tempo estara suportando os riscos do
contrato e se expondo a possibilidade de descontos na remuneragao.

Outro fator que incrementa a responsabilidade do parceiro privado em
entregar um servico de excepcional qualidade se acha na possibilidade de
vinculagdo da remuneragdo ao desempenho do projeto'®. Nessa linha, Leonardo
Cocchieri Leite Chaves assevera que:

[...] a remuneragéo vinculada ao desempenho do parceiro privado cumpre
uma fungao duplice. Consiste, a0 mesmo tempo, numa medida de controle
dos atos do parceiro privado, limitando a contraprestacao nos casos em que
0s objetivos estabelecidos em contrato ndo forem atendidos ou houver ma
prestacao do servico, e num mecanismo de incentivo para as hipéteses de
melhorias na infraestrutura e criagcao de eficiéncias no desenvolvimento dos

servigos, ante a possibilidade de incremento na remuneragdo. (CHAVES,
2012, p. 102).

Portanto, é imperioso que o contrato estabeleca uma série de metas e
indicadores de desempenho, com vista a possibilitar tal vinculagdo e também
orientar o parceiro privado no caminho por uma gestdo penitenciaria mais
aperfeicoada. Fernanda de Aguiar Cunha (2013, p. 29-30) atrela o sucesso da
maximizacdo da eficiéncia a tarefa de fixacdo de indicadores de desempenhos
alinhados com o pagamento do parceiro privado, ressalta ainda que devem ser
frutos de indispensaveis estudos técnicos que precedam a instauracédo do edital de

licitacao e, sempre que possivel, monitoraveis.

" Art. 7°, caput, da Lei n® 11.079/2004: “A contraprestacdo da Administracdo Publica sera
obrigatoriamente precedida da disponibilizagdo do servi¢co objeto do contrato de parceria publico-
privada”.

'8 Art. 62, § 19, da Lei n® 11.079/2004: “O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado de
remuneragdo variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrées de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato”.
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Com os olhos voltados para a respeitavel parcela da doutrina contraria a
descentralizacdo dos servicos carcerarios, podemos ver que afirmam a
impossibilidade da delegacao desses servicos, tendo por norte a vedacao disposta
no art. 4%, inciso lll, da Lei de Parcerias Publico-Privadas'®, uma das diretrizes a
serem seguidas na celebragcdo das chamadas concessdes especiais. Leonardo
Cocchieri Leite Chaves explica que a norma em comento encontra razao na
supremacia do poder publico.

[...] o Estado, enquanto organizacao que busca o bem comum, possui
poderes e fungbes exclusivos para alcangar esse mister, seja regulando e
fazendo incidir a lei em situagdes concretas, seja condicionando e limitando
direitos e liberdades dos particulares. Assim, a exclusividade que o ente
estatal possui em relacdo a determinadas atividades tem como pressuposto

a sua propria finalidade dltima, qual seja, a de concretizar o interesse
publico. (CHAVES, 2012, p. 64).

Entre os impasses apresentados, encontram-se fundamentos sustentados ora
na configuracao das atividades prisionais como exercicio do poder de policia, ora na
natureza da execucao penal enquanto atividade jurisdicional. Sdo essas as questoes
mais sensiveis, ja que serviriam para encaixar a hipotese na vedacao outrora
mencionada.

O poder de policia, conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho (2016, p.
79), consiste em prerrogativa atribuida a Administracao, para restringir a liberdade e
propriedade individual em favor da coletividade. Assim, € necessario examinar a
manifestacdo de tal potestade nas atividades desenvolvidas na esfera penitenciaria.
A execucdo penal, como se vera adiante, € composta (também) por atividades
administrativas, sendo que algumas devem ser privativas do Estado, em razdo do
alto grau de coercitividade que apresentam, configurando o exercicio do poder de
policia. E preciso identificar quais sdo essas atividades para afirmar a
impossibilidade de delegacdo ao parceiro privado, somente quanto a elas. Se a
execugao penal, e assim 0s servigos prisionais, envolvem atividades de diversas
naturezas, ndo se justifica a indelegabilidade geral do servico com base numa
potestade publica que existe para prezar pelo melhor interesse da coletividade.
Nesse diapasdo, Fernando Vernalha Guimardes (2012 apud CHAVES, 2012, p. 92)
defende que o elemento central do poder de policia estaria na competéncia deciséria

9 Art. 42 da Lei n® 11.079/2004: “Na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas as
seguintes diretrizes: [...] lll — indelegabilidade das fun¢des de regulacao, jurisdicional, do exercicio
do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado”.
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da Administracdo em identificar a necessidade do exercicio dessa prerrogativa.
Quanto a essa competéncia ndo deve ser reconhecida a possibilidade de delegagéo.
Contudo, nada obsta que, tomada a decisdo pela Administracdo, as atividades
executivas necessarias a efetividade dessa potestade sejam realizadas por um
particular, pois ndo passam de atividades instrumentais, acessérias. Como exemplo,
Leonardo Cocchieri Leite Chaves, que apresenta o caso da atividade de
monitoramento prisional:
A doutrina especializada considera viavel essa modalidade de delegacao,
uma vez que ndo implica a coacdo direta e imediata do detento. Nesse
quadro, a competéncia decisoria acerca das formas e limites do
monitoramento prisional permanece com o poder publico, que a exerce
principalmente mediante regulamento. Ja os atos de implementagcédo e

execugdo dos mecanismos de vigilancia e seguranga poderdo ser
transferidos a particulares. (CHAVES, 2012, p. 94).

Sob outra perspectiva, ressalte-se que sbé ha de se questionar da
impossibilidade de delegacdo do poder de policia no tocante as atividades que
incidam sobre a pessoa do preso. Nao ha coercitividade envolvida nas tipicas
atividades de gestdo, como a hotelaria, salde e demais assisténcias prestadas aos
presos. De forma que a viabilidade de sua transferéncia aos parceiros privados se
mostra escancarada.

Outro entrave colocado pela doutrina a delegabilidade dos servigos prisionais
diz respeito a natureza da execucao penal. Negam a possibilidade de contratacao
das PPPs em presidios, por entenderem que as atividades ali desenvolvidas se
configuram como exercicio de fungao jurisdicional — a qual, como vimos, é funcao
exclusiva do Estado.

A execucdo penal é tarefa que se desenvolve em variados planos
institucionais. E nisso se revela a dificuldade em definir a sua natureza, pois em seu
ambito se verificam atos jurisdicionais e administrativos, sendo estes ultimos, ora de
coergao, ora de gestdo. De um lado encontramos defensores de uma natureza mista
(GRINOVER, 1987, p. 7 apud ROIG, 2017, p. 115), pois no exercicio da execugao
penal pode se observar que os incidentes relativos ao processo se dao no ambito
judicial e os demais aspectos (gestdo dos estabelecimentos penais, prestacdes
materiais, etc.) recaem sobre a atuacado administrativa. De outro, vemos argumentos
que reconhecem a intensa atividade administrativa, mas, ainda assim, assevera a
natureza exclusivamente jurisdicional da execucdo penal. Nessa perspectiva,
Renato Marcao defende que:
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O titulo em que se funda a execugao decorre da atividade jurisdicional no
processo de conhecimento, e, como qualquer outra execugdo forgada, a
decorrente de sentenca penal condenatéria ou absolutéria imprépria s6
poderd ser feita pelo Poder Judiciario [...] ndo é pelo fato de ndo prescindir
de certo rol de atividades administrativas que sua natureza se transmuda;
prevalece a atividade jurisdicional, ndo s6 na solugédo dos incidentes da
execucao. (MARCAO, 2016, p. 33).

Entendemos que qualquer que seja a corrente adotada, se faz notar um ponto
comum, qual seja a existéncia de atividades administrativas e isso basta para
asseverarmos, assim como Daniela Carvalho Portugal (2010, p. 61), que uma
distincdo deve ser feita entre a execucao penal e a gestao prisional. Isto porque é
claro que ha atos na execucao penal que sdo proprios da funcao jurisdicional do
Estado, sobre os quais ndo se tem que cogitar sobre sua delegacédo, como é o caso
dos incidentes relativos a progressao de regime e ao livramento condicional. Por
outro lado, ha uma infinidade de atividades que dizem respeito a administracéo
carceraria, como as decisoes relativas as instalacdes penais e prestagcdes materiais
dentro dos presidios, que nao se transmutam de carater jurisdicional simplesmente
pelo fato de servirem ao cumprimento da pena imposta pelo Judiciario. Desta forma,
€ possivel a delegacdo dessas atividades, o que importa em transferéncia ao
parceiro privado da gestdo prisional, ndo da execucdo penal em toda sua
complexidade. Daniela Carvalho Portugal refor¢ca ainda que:

O que se tem, na gestao prisional, & o exercicio de atividade administrativa
marcada, em alguns momentos, pelo exercicio de fungdo jurisdicional

atipica promovida pelo Poder Publico, a exemplo das sang¢des disciplinares
aplicadas quando da falta dos internos. (PORTUGAL, 2010, p. 62).

Deve-se cuidar da existéncia de atividades administrativas carregadas de
poder coercitivo. Nesse ponto, voltamos a verificagdo dos conceitos e limites do
poder de policia. Como ja dissemos outrora, verificada a coercitividade com relacao
a alguma atividade, deve ela (ou a competéncia decisoria sobre ela) ficar reservada
ao parceiro publico, ndo importando em indelegabilidade das demais atividades ao
parceiro privado.

Ha ainda os que expdem algumas imoralidades dessa descentralizacao,
relativas a utilizacdo da forca laborativa do preso, a prestacao de assisténcia juridica
e ao interesse privado de persecucdo do lucro e sua relacdo com o estimulo ao
encarceramento. Destacaremos a analise desses pontos para o préoximo capitulo,
em que se observara a experiéncia do presidio gerido por PPP em Ribeirdao das

Neves, por entender que assim serd de melhor visualizagdo os problemas
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apontados pela doutrina, assim como a analise sobre a sustentacado destas criticas,
com base no contrato ali celebrado.

Assim, os impasses colocados pela doutrina mais servem para limitar a
descentralizacdo do que para afirmar a sua impossibilidade. E certo que apenas
algumas atividades prisionais sao privativas do Estado, de modo que, na busca por
atender a melhor prestacéo possivel para seus servigos, pode vir a descentralizar
aquelas que nao configurem atos jurisdicionais ou coercitivos, sendo apenas
prestacoes materiais. Um modelo possivel de parceria publico-privada no sistema
penitenciario tem por norte a nocdo de que o Estado continua responsavel pela
custddia e garantia do cumprimento da pena, enquanto o ente privado prové os
meios para isso. Deve-se lembrar que ndo é o caso de privatizacdo do sistema
prisional, no sentido de transferir o servico irrestritamente ao particular, mas sim de
cooperacao entre Estado e parceiro privado no sentido de buscar uma melhor
gestéao, guiada por resultados. Ao fim, o Poder Publico guardaria a responsabilidade
pela seguranca externa, conducdo, escolta, intervencdes e sancdes disciplinares
aplicaveis ao preso. Essa divisdo de tarefas ficara evidenciada na analise do
Complexo Penitenciario de Ribeirdo das Neves que se fara no capitulo seguinte.

Leonardo Cocchieri Leite Chaves nos apresenta louvavel sintese sobre os
limites a serem observados no caso da aplicagao das parcerias publico-privadas:

[...] constata-se que é possivel a delegagdo a particulares das seguintes
atividades prisionais: 1) a elaboragao do projeto basico e a construgao do
estabelecimento prisional; 2) competéncias e atribuicbes de mera gestao e
assisténcia; e 3) atividades instrumentais e acessoérias na area de vigilancia
e seguranca do presidio; 4) a utilizacao do trabalho remunerado dos presos,
nos termos da LEP.

Ficam reservadas ao poder publico, portanto, as seguintes atribuicdes: 1) a
direcdo do presidio no tocante as questdes disciplinares e organizacionais;
e 2) o poder disciplinar, para o estabelecimento de san¢des de natureza
administrativa (que ndo possuam natureza jurisdicional); 3) as competéncias

decisérias no tocante a vigilancia e seguranca armada do estabelecimento
prisional, tanto interna quanto externamente. (CHAVES, 2012, p.96).

Acrescentamos, somente para que fique firme, que também as incumbéncias
e responsabilidades que a Lei de Execugao Penal atribui ao juizo de execucgao, nao
poderao ser objeto do trespasse ao parceiro privado, pois aqui sim, &€ mais que 6bvio
o carater jurisdicional da atividade.
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5 O COMPLEXO PENAL DE RIBEIRAO DAS NEVES

A principio, deve-se ressaltar o pioneirismo do Estado de Minas Gerais no
que concerne as parcerias publico-privadas. Observa-se que foi o primeiro marco
legal sobre o tema no pais. Antecipando-se a legislacao federal que data de 2004,
apresentou, por meio da Lei Estadual n® 14.868/2003, as diretrizes do Programa e
do Plano Estadual de PPP, onde estabelecia os requisitos e possiveis objetos para
essa modalidade de concessdo. Na mesma ocasido, editou leis dispondo sobre a
criagdo do Fundo de Parcerias Publico-Privadas no Estado, para dar sustentacéo
financeira ao programa, e a instalacdo do Conselho Gestor de PPPs, responsavel
pela elaboragdo do Plano Estadual de PPPs, bem como pela aprovacao dos editais,
contratos e aditamentos. Foi também o primeiro Estado a propor a utilizacdo da
contratacao de parceria publico-privada no sistema prisional, por meio da construcéao
e gestdo do Complexo Penal, situado na regido metropolitana de Belo Horizonte, no
municipio de Ribeirdo das Neves.

De acordo com os dados levantados pelo Ministério da Justica, por meio do
DEPEN, Minas Gerais ocupa a segunda colocacao entre as unidades da federagéao
com maior populacado carceraria, sdo mais de 61 mil pessoas presas, para um
sistema constituido por 36.685 vagas. Percebe-se, assim, uma taxa de
encarceramento de 167%, igual a apresentada pelo cenario nacional. Tendo em
vista essa situagao e visando a garantir a qualidade da prestacdo de servicos no
sistema penitenciario, com a priorizagdo de resultados, garantia dos direitos dos
apenados e efetiva promocéo da ressocializacao, € que se buscou a alternativa de
descentralizagdo apontada.

O procedimento licitatério para o referido complexo se iniciou em 2008, tendo
sido precedido de consulta publica®®, em que foi realizada uma série de
esclarecimentos as questbes levantadas sobre o edital. Somente uma empresa foi

qualificada no certame, a Gestores Prisionais Associados S/A — GPA, sociedade

2 Art. 10 da Lei n® 11.079/2004: “A contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de
licitacdo na modalidade de concorréncia, estando a abertura do processo licitatério condicionada a:
[...] VI — submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante publicagdo na
imprensa oficial, em jornais de grande circulagdo e por meio eletrdnico, que devera informar a
justificativa para a contratagao, a identificagdo do objeto, o prazo de durag¢éo do contrato, seu valor
estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de sugestdes, cujo termo
dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a publicacdo do edital”.
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anénima de propdsito especifico de capital fechado?' constituida pela CGI
Construcdes Ltda., Construtora Augusto Velloso S. A., Empresa Tejofran de
Saneamento e Servigos Ltda., N. F. Motta Construcées e Comércio Ltda., e INAP —
Instituto Nacional de Administracdo Prisional Ltda., para a construcédo e gestao do
Complexo Penitenciario de Ribeirdo das Neves. Destaca-se a experiéncia das
empresas formadoras da SPE na area prisional, de seguranca e construgdo de
unidades penitenciarias.

O contrato de PPP entre a GPA e o Estado de Minas Gerais, por meio da
Secretaria de Estado de Defesa Social (SEDS), foi assinado em 16 de junho de
2009, contou ainda com a interveniéncia e anuéncia da Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econémico (SEDE), para a construcao e gestao de cinco unidades
prisionais (3 unidades destinadas ao regime fechado e 2 unidades para o regime
semiaberto) masculinas, com capacidade para abrigar 3.040 presos, € uma unidade
de administracdo. A concessao teve seu prazo fixado em 27 anos, sendo que 0s
dois primeiros seriam destinados a construcdo e o0s outros 25 anos, a gestado
prisional pelo parceiro privado. Contudo, podemos observar que apds sucessivos
termos aditivos ainda se encontra pendente a entrega de duas unidades prisionais e
da Célula-méae (unidade destinada a administracao central do Complexo), e que o
prazo inicial foi prorrogado para 30 anos.

O contrato teve seu valor estimado em R$ 2.111.476.080,00 (dois bilhdes e
cento e onze milhdes e quatrocentos e setenta e seis mil, setecentos e oitenta reais),
sendo a remuneracdo do parceiro privado composta por trés parcelas: a
contraprestacao pecuniaria mensal, a parcela anual de desempenho e a parcela
referente ao parametro de exceléncia. A primeira tem por objetivo remunerar a
concessionaria pelos servicos prestados, levando em conta a quantidade de vagas
disponibilizadas e preenchidas. A segunda, por sua vez, corresponde aos aspectos
qualitativos de desempenho experimentados anualmente. Por dltimo, a parcela de
exceléncia busca, nos termos do disposto na clausula 14.1.3 do Contrato, remunerar
0 parceiro privado pela “sua atuacao relacionada a garantia da adequada ocupacéao
do tempo do sentenciado com o trabalho remunerado”. Cada uma dessas parcelas
obedece a um critério objetivo de calculo trazido pelo contrato e seus anexos,

fazendo-se notar que a remuneracdo depende do atendimento a condicdes

21 Art. 99, caput, da Lei n? 11.079/2004: “Antes da celebragdo do contrato, devera ser constituida
sociedade de propdésito especifico, incumbida de implantar e gerir 0 objeto da parceria”.
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previamente estabelecidas, de modo que se ndo verificadas, a concessionaria
experimentara reducdes nesses valores, além de outras penalidades que serao
abordadas em momento oportuno. Em sintese, a remuneragéo da concessionaria é
vinculada a disponibilidade da vaga prisional e aos indicadores de desempenho que
compreendem desde as medi¢cdes das atividades de assisténcia e apoio ao interno,
aos padrdes de seguranca praticados.

Pelo contrato, a GPA se obrigou a prestar todos os servicos de assisténcia
elencados na Lei de Execucao Penal, além, é claro, dos especificos da construcao
do estabelecimento. Assim sendo, sdo de sua responsabilidade o0s servigos
atinentes ao atendimento médico, odontolégico e psiquiatrico dos internos; a
educacao; ao treinamento e educacao profissionalizantes; a recreacao esportiva; a
alimentacao; a vigilancia interna; a gestao do trabalho dos presos; e, a assisténcia
social, psicoldgica e juridica.

Quanto a prestacdo de assisténcia juridica pelo ente privado, Anthony
Thiesen objeta que:

De grande preocupacéao é a prestagao de Assisténcia Juridica ao preso ser
de responsabilidade do proéprio parceiro privado. Tal proposta, implantada
no presidio de Ribeirdo das Neves por seus gestores, além de possuir
evidente imoralidade, é inconstitucional.

Sob o prisma do controle social, é assustador que o proprio ente que tem
interesse na manutengdo do encarceramento do individuo seja o

responsavel por providenciar sua assisténcia juridica. (THIESEN, 2016, p.
79).

Em similar argumentacao, José Adaumir Arruda da Silva (2015, p.) sustenta
que a previsdo no contrato incumbia a concessionaria da assisténcia juridica
integral, isto é, judicial e administrativa. De modo que os advogados pagos pelo
parceiro privado atuariam em defesa dos presos inclusive perante o Conselho
Disciplinar em casos relacionados a atuacdo dos proprios agentes da unidade
prisional, o que seria inadmissivel e colocaria sob suspeita 0 empenho e atividade
do advogado em favor do apenado. Partiihamos, em certo ponto, desse
posicionamento. Contudo, entendemos que o problema, que se verifica no contrato
inicial da parceria, foi resolvido com o termo aditivo que alterou a redag¢ao do item
3.1.1 do ANEXO IX, que dispde sobre os encargos da concessionaria. A mudanca
ocorreu em razdo de acordo firmado entre a Concessiondria, o Estado de Minas
Gerais e a Defensoria Publica na Acao Civil Publica n® 0024.08.135.073-8, em que 0
Ministério Publico arguiu a inconstitucionalidade e impropriedade da norma. Hoje,
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entende-se que a atuacao da equipe juridica colocada a disposicdo pelo parceiro
privado € de suporte aos defensores publicos.

Sao do ente privado as obrigacdes relativas a mao de obra, como o
recrutamento e treinamento de profissionais, e 0s respectivos encargos sociais,
trabalhistas e previdenciarios. A seguranca interna também é dever da
concessionaria, devendo ser desenvolvida nos limites estabelecidos pelo Poder
Concedente. O monitoramento interno das unidades, assim, sera realizado sem uso
de qualquer armamento, os empregados responsaveis por garantir a seguranca
interna ostentardo apenas um bastdao de borracha para uso em legitima defesa.
Havendo a necessidade de uso da forca, esta devera ser exercida pelo plantel
estatal, isto €, o Estado sera convocado a intervir para manutencao da ordem.

O Poder Publico, por sua vez, tem a obrigacao de viabilizar o acesso ao
Complexo, bem como o desenvolvimento das atividades relativas a seguranca
externa (das muralhas e areas adjacentes) de cada unidade prisional. E seu encargo
a nomeacao dos Diretores Publicos de Seguranca, responsaveis por agir em nome
do Estado no interior do Complexo, monitorando as atividades e eventualmente
aplicando sang¢des administrativas aos apenados. Também a movimentagdo dos
internos, relativas a transferéncia e transporte para o Complexo, ou do Complexo
para outro local, é funcao a ser desempenhada pelo Poder Concedente.

O governo do Estado tem ainda a responsabilidade pela fiscalizagdo de todas
as obras, servicos e atividades atribuidas ao parceiro privado, que pode ser exercida
de forma direta ou por meio de empresa especializada (Verificador Independente), a
qual cabe a avaliacdo dos indicadores de desempenho, assim como o célculo das
contraprestacées a serem pagas a concessionaria. Verifica-se que, através da
SEDS, o Estado de Minas Gerais firmou contrato com a Accenture Brasil Ltda., para
a prestacao destas atividades de monitoramento e afericao do desempenho da GPA.

Como foi dito, havendo descumprimento por parte do parceiro privado quanto
as condicdes estabelecidas no contrato, para além das reducbes possiveis na
remuneracao, podera sofrer algumas sancoes administrativas, aplicaveis pelo Poder
Publico. Desta forma, o Poder Concedente podera aplicar a concessionaria
inadimplente adverténcias, multas, impor a caducidade da concessdo, bem como
suspender temporariamente o direito de participacao em licitacées e o impedimento
de contratacdo com a Administragdo Publica. Fernanda de Aguiar Cunha, com quem

concordamos nesse sentido, vé nas dedug¢des um incentivo maior para o parceiro
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privado executar os servicos observando o melhor atendimento as condi¢des
estabelecidas pela Concedente que aquele causado pela possibilidade de aplicacao
de sancoes, isto porque:
Para aplicar alguma dessas penalidades sera necessério instaurar um
processo administrativo para apurar a conduta da concessionaria.
Normalmente, esse processo € demorado, haja vista que tem que ser

garantido a concessionaria durante todo o procedimento o contraditério e
ampla defesa. (CUNHA, 2013, p. 63).

Diante do exposto, podemos perceber que o projeto desenhado pelo Estado
de Minas Gerais se encontra em conformidade com as disposicbes da Lei de PPPs,
bem como com as ressalvas feitas para a possibilidade de sua utilizacdo no sistema
prisional. E notavel a divisio de tarefas entre o Poder Concedente e a
Concessionaria, de forma que os servicos que envolvem forgca coercitiva
permanecem sob o plano estatal.

Entretanto, é preciso dar espaco as vozes doutrinarias que afirmam o risco de
se produzir um estimulo ao encarceramento, em razdo do critério utilizado para o
célculo da remuneragéao ser, simplificadamente, por unidade de preso. Assim, de
acordo com José Adaumir Arruda da Silva (2015, p.103), “cumpre frisar que se o
empreendimento carcerario tem como fonte de receita 0 homem preso, este ndo
pode faltar, sob pena de dar prejuizo, um resultado indesejavel na atividade
empresarial”. A nosso ver, esse argumento segue um raciocinio simplista, que néao
merece acolhida, ao desconsiderar que as unidades prisionais tém um numero
maximo de vagas, que nao podera ser extrapolado como ocorre nos presidios
estatais. Lembre-se que evitar esse quadro é justamente um dos motivos para a
contratacdo de uma gestdo prisional por parceria publico-privada. Ha, portanto,
expressa vedacado a superlotacdo, devendo o Estado realizar transferéncia dos
apenados para outra localidade se for o caso.

Acreditamos estar diante de problemas maiores quando se tem em vista o
compromisso assumido pelo Estado de Minas Gerais em garantir a ocupacao
minima de 90% das vagas, que se visualiza na férmula adotada para o célculo da
contraprestacdo mensal cheia. Vejamos, por exemplo, a contraprestacao prevista
para as unidades de regime fechado, que obedecera a seguinte equacao:
CNTRPRCH = VVGDIA * (SUPTLZD * 0,9 + OCUP * 0,1), em que VVGDIA
corresponde ao valor da vaga dia; SUPTLZD corresponde ao numero de vagas dia

disponibilizadas durante o més; e OCUP corresponde a quantidade de vagas dia
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efetivamente ocupadas durante o més. Assim, o raciocinio empregado leva a crer
gque a concessiondria tera garantida a remuneragcdo por 90% das vagas
disponibilizadas, independentemente de quantas foram ocupadas. Nao é que a
Concedente devera fornecer presos para essas vagas, mas sim que independente
disto, elas ja estao pagas.

Por fim, faz-se necessario ainda verificar como vem sendo desenvolvidas as
atividades desta PPP, nesses mais de 3 anos de existéncia do Complexo. Tém sido
apresentados resultados promissores, até hoje o presidio ndo registrou nenhum
motim, rebelido ou mortes violentas. O Complexo Penal conta com trés unidades em
funcionamento, sendo que duas destinadas ao regime fechado e uma para o
semiaberto, abrigando mais de 2 mil apenados. No ano de 2014, quando o
Complexo Penal de Ribeirdo das Neves contava com 1 ano de existéncia, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) apontou, em relatério produzido por ocasido do
mutirdo carcerario realizado naquela regido, que as condi¢cées verificadas nas
unidades prisionais pertencentes ao Complexo objeto da PPP entre o Estado de
Minas Gerais e a GAP eram capazes de permitir o cumprimento da pena de modo
digno, propiciando a ressocializagdo do apenado. Ha assisténcia a saude prestada
por profissionais capacitados, que conta com uma estrutura adequada para a
realizacdo do atendimento, diversidade e quantidade de medicamentos para os
presos. Da mesma forma, é prestada assisténcia educacional aos apenados, que
contam com atividades de ensino fundamental, médio, técnico, EAD, e superior.

No geral, pode se constatar que os detentos elogiam a qualidade da
infraestrutura, os servicos prestados e a atuacdo dos monitores, destacando a
menor hostilidade destes, quando comparados com os agentes das prisdes publicas.
Alguns apontam, no entanto, algumas criticas quanto ao oferecimento das atividades
de educacao e trabalho. Segundo os detentos, ndo ha vagas para todos que
gostariam de desenvolver alguma fungdo e o empréstimo de livros € limitado
(CORREA; CORSI, 2014, p. 11). Ressalte-se, contudo, que o fornecimento de vagas
para o trabalho ndo é algo que depende exclusivamente da concessionaria, haja
vista que esta ndo pode lucrar com o trabalho do apenado. Seu papel € buscar
outras empresas parceiras para contratar os servicos dos internos, estando assim
exposta as dificuldades impostas pelas negociagdes e até mesmo pelo processo de
anuéncia da Secretaria do Estado.
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6 CONCLUSAO

Observando-se o caos instaurado no sistema penal brasileiro, torna-se
flagrante o desrespeito aos direitos e garantias dos apenados, desde os mais
basicos como saude, educacdo, alimentacdo e seguranca. Se NnO NOSSO
ordenamento a pena foi pensada tendo por fim a ressocializacdo do delinquente,
quando muito tem servido para sua neutralizagdo, isolamento da sociedade. A
superlotacdo carceraria, mae de todos os outros problemas verificados nas prisdes
brasileiras, impede qualquer tentativa de individualizacao da pena, separacao dos
presos e uma boa assisténcia material, médica, educacional, juridica, social e
religiosa. Como consequéncia, nos vemos num sistema que ndo alcanca a
reintegracédo do apenado, tampouco reduz a criminalidade.

Nao ha pistas de que o encarceramento desse enorme contingente de
pessoas [...] esteja produzindo qualquer resultado positivo na redugédo da
criminalidade ou na construgdo de um tecido social coeso e adequado. [...]
Pelo contréario, o carcere tem reforcado mecanismos de reprodu¢ao de um
ciclo vicioso de violéncia que, como padrao, envolve a vulnerabilidade, o

crime, a priséo e a reincidéncia e, por vezes, serve de combustivel para
facgoes criminosas. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016, p. 6-7).

O déficit de vagas, e também de gestdo, faz crescer a necessidade por
alternativas ao atual modelo prisional utilizado no Brasil. Tem ganhado espaco, cada
dia mais, a proposta de descentralizacdo do servigo, de modo que este venha ser
prestado por particulares, na busca por melhor aplicacdo de recursos e producgao de
melhores resultados, qual seja melhores condicbes e tratamentos ofertados aos
apenados.

Como vimos, a onda de descentralizagdo surge apds diversas crises
evidenciarem a incapacidade de a Administragdo Publica satisfazer, de forma
exclusiva, os interesses e necessidades da coletividade. A escassez de recursos
publicos motiva a procura de formas de cooperacdo entre o Poder Publico e os
particulares, em face de sua capacidade de captacdo e investimento, além de
apresentar uma gestao mais profissional.

Apontamos, aqui, a possibilidade de utilizagdo das PPPs no sistema prisional
como meio para driblar a falta de recursos publicos necessarios para melhora da
infraestrutura penitenciaria, bem como para ofertar aos presos um tratamento mais
humanizado e condizente com os mandamentos estabelecidos pela Constituicéo e

pela Lei de Execugcdo Penal. Suscitada a alternativa, examinamos 0s impasses
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levantados por respeitavel parte da doutrina que entende pesar em desfavor a
descentralizacdo da gestao prisional as vedacdes a delegacédo do poder de policia a
particulares e também da fungao jurisdicional. Como vimos, tais entendimentos
partem da nocdo que se desenvolve acerca da natureza da execugao penal, que
conforme restou demonstrada é complexa e se traduz em atos administrativos e
jurisdicionais. Por outro lado, a forma como foi desenhada a aplicagdo das parcerias
publico-privadas na esfera prisional, mostrou a sua viabilidade, ao passo que faz
possivel a contratacdo desse regime sem que se tenha que transferir ao parceiro
privado os poderes coercitivos sobre a pessoa do preso e também os atos que
revelem exercicio da fungao jurisdicional relativos ao processo de cumprimento da
pena.

Como forma de aclarar as argumentacoes, trouxemos uma analise sobre a
experiéncia mineira com a concessao administrativa realizada para construcao e
gestdo do Complexo Penal de Ribeirdo das Neves, firmada entre o Governo de
Minas Gerais e a Gestores Prisionais Associados S/A — GPA. Para tanto, foram
apresentados os pontos mais relevantes do contrato e um breve panorama do atual
desenvolvimento do projeto. O modelo tem se revelado promissor, inclusive foi eleito
como um dos 40 melhores projetos de PPPs no mundo, pela imprensa
internacional®, que destacou o oferecimento de educacéo, trabalho e atividades
recreativas aos presos, bem como o alto nivel dos servicos. Também o CNJ se
mostrou favoravel a experiéncia, além dos préprios detentos que veem no Complexo
um ambiente menos hostil que o0 encontrado nos estabelecimentos penais publicos.

E claro que ressalvas devem ser feitas. Sdo varios os fatores que nos
trouxeram a desordem do sistema prisional, entre os quais podemos destacar, além
da ja apontada superlotacdo carceraria, a banalizagdo da prisdo. E por isso que o
problema penitenciario colocado ndo vem acompanhado de uma solucédo facil,
rapida e indolor. O problema envolve os trés poderes, nos trés niveis da Federacgao,
e assim, sua solucédo necessita levar em consideracao o esforco de todos no sentido
de acabar com o déficit de vagas e cumprir com a funcao especial positiva da pena.

Isto posto, a abertura de novas vagas (no melhor dos cenarios, o fim do

déficit), precisa se fazer acompanhar dum Legislativo mais consciente da natureza

2 A avaliacdo foi publicada na Emerging Markets, publicagdo especial langada pela International
Finance Corporation (IFC), o Banco Mundial e o Infrastructure Journal, uma das revistas de
infraestrutura mais importantes do mundo.
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subsidiaria do Direito Penal, que garante sua intervencao apenas na tutela de bens
juridicos de tamanha relevancia que nao se possa proteger por outros meios; bem
como de um Judiciario que produza uma reviravolta no atual quadro de banalizacao
da prisdo e passe a aplica-la conforme o seu carater de excepcionalidade. Sera
sempre impossivel fornecer quantidade e qualidade de vagas que atenda a
crescente demanda.

Para finalizar, a concess&o administrativa, na forma desenhada por Minas
Gerais, cumpre com o delimitado pela Lei n® 11.079/2004 (e todas as ressalvas
apresentadas em razdo do objeto), de tal forma que o parceiro privado projeta,
constréi, mantém e opera o estabelecimento, superando as dificuldades financeiras
que atinge o Estado, enquanto este detém a responsabilidade pela seguranca
externa, conducdo e eventuais intervencdes. Mostra-se de grande relevo o
estabelecimento de indicadores de desempenho (sdo mais de 380 no caso mineiro)
e a sua vinculacao aos calculos de remuneracado da concessionaria como forma de
incentivar uma atuacao eficiente e transparente do particular. A PPP constitui
também um importante mecanismo para se alcangcar um servigo carcerario decente
que produza a reintegracdo social do preso, mas nao pode ser encarada como a
panaceia do sistema prisional brasileiro. As parcerias pUblico-privadas cabe o papel
de possibilitar ao Poder Publico a criagdo e gestao eficiente dos presidios, e nisso
podem ser apontadas como alternativa viavel para alcancar a qualidade da atividade
penitenciaria, apenas um dos passos a serem dados para sair da crise, que,
conforme afirmado, deve vir acompanhado do empenhos dos demais setores da
sociedade.
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