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Resumo

O trabalho analisa a possibilidade da aplica¢iao do contrato administrativo de parceria
publico-privada 4 4rea da Seguranca Publica, mediante a contratagio de pessoa de direito
privado para a constru¢io ¢ manutencio de estabelecimentos penais e/ou prestacio de
servicos em unidades prisionais. Realizou-se pesquisa doutrindria ¢ normativa acerca do
tema, por meio do método dedutivo, investigando a repercussio dessa politica para a
Execugio Penal e os reflexos em relagio ao poder de policia inerente ao Poder Publico.
Embora seja incontestdvel o histérico fracasso do sistema carcerdrio em promover o
cumprimento dos preceitos da Lei de Execucio Penal, sendo a PPP apresentada como
uma alternativa promissora, esta precisa ser ponderada, sob pena de gerar ainda maiores
prejuizos, colocando em descrédito o jus puniends estatal e infringindo o poder de policia,

indelegével pelo Poder Publico.
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Abstract

This article analyzes the possibility of applying the Public-Private Partnership type of
administrative contract to the Public Security, by hiring a private person for the construction
and maintenance of prisons and/or provision of services in prison units. Doctrinal and
normative research was carried out on the subject, through the deductive method, investigating
the repercussions of this policy to the criminal execution, and the consequences in relation to
the police power, inherent to public power. Although the historical failure of the current prison
system in observe the Criminal Execution Law is undeniable, with a PPP being presented as
a promising alternative, this must be considerate, otherwise, it may lead to an even greater
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loss, discrediting the state’s jus puniendi and violating the power of the police, which cannot be
delegated by the Public Power.

Keywords: Public-private partnership. Public administration. Criminal execution.

INTRODUCAO

A temitica da parceria pablico-privada encontra-se em voga no
Direito Pdblico atual, tendo em vista a publicagao da Lei Federal n°
13.334, de 2016, que criou o Programa de Parcerias de Investimentos no
Ambito da Presidéncia da Republica, visando a celebragio de contratos
de parceria para a execugio de empreendimentos publicos de infraestru-
tura e de outras medidas de desestatizacio.

No final de 2019 também foi publicado o Decreto Federal n°
10.106, o qual dispoe sobre a qualificagio da politica e fomento aos
Sistemas Prisionais Estaduais no 4mbito do Programa de Parcerias de
Investimentos da Presidéncia da Republica, incluindo os estabelecimen-
tos prisionais nas regras previstas na legislagao supracitada, de maneira
que demonstra a inten¢do do Poder Pdblico em realizar investimentos
deste porte.

No 4mbito da Execugao Penal, em 2015, os artigos 83-A ¢ 83-B
foram inseridos na Lei n® 7.210/1984 definindo regras bdsicas para auto-
rizagao da terceirizagao de diversos servicos internos dos estabelecimen-
tos penais. Contudo, vedou a privatiza¢io total do sistema carcerdrio,
impondo a indelegabilidade das funcoes de diregao, chefia e coordenagao
no 4mbito do sistema penal, bem como de todas as atividades que exijam
o exercicio do poder de policia.

Assim, via de regra, cabe ao Poder Pablico a administra¢ao do
sistema prisional, tendo em vista o cardter personalissimo do poder de
policia direcionado ao Estado, a quem incumbe a cautela das pessoas pri-
vadas de liberdade. Porém, cada vez mais aumentam as discussoes sobre
a viabilidade de concessoes ao setor privado da execugio indireta de ati-
vidades penitencidrias acessérias, colocando em xeque diversos direitos e
garantias das pessoas privadas de liberdade.

Segundo dados disponibilizados pelos 6rgaos de controle e fiscali-
zagao, o Brasil possui uma das maiores populagoes carcerdrias do mundo,
sendo o 3° em niimero geral e 0 15° em niimero de presos por habitan-
tes, ocupando a 112° posicao no ranking mundial de presos provisérios
por 100 mil habitantes (2021, s.p), e todos os estados da federagio ope-
ram com déficit de vagas.
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Diante de tal situagio, tendo em vista as conhecidas violagoes a
direitos humanos ocorridas nas dependéncias dos estabelecimentos pri-
sionais, a parceria publico-privada surge como uma possivel solugao com
vistas a melhorar a seguranca publica no pais, ji que a empresa parceira
visaria o lucro e, aliada a fiscalizagao do Estado, poderia refletir em uma
maior eficiéncia no servigo prestado.

Nesse contexto, a empresa privada estaria incumbida da constru-
¢ao dos estabelecimentos prisionais, dentro de pardmetros previamente
estabelecidos pela Administragio, podendo, ainda, explorar o trabalho
remunerado do preso, estando a atividade estatal limitada ao pagamento
a0 parceiro privado, fiscaliza¢io da execugio do contrato e exercicio das
atividades indelegdveis, que serdo tratadas adiante.

No entanto, considerando a natureza de seguranga publica da
atividade em questdo, hd um debate amplo acerca da possibilidade de
privatizagdo do servigo, no sentido da (im)possibilidade de delegacao de
um servigo publico exclusivo do Estado, além de outras problemdticas,
como a mercantilizagao e exploragao do trabalho do preso, diminui¢ao
da qualidade do servigo pela redugao de custos e maximizagao de lucros,
possibilidade de corrupgao do parceiro privado, dentre outras.

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, este artigo busca explorar
a viabilidade da execugido de atividades tipicas de estado por pessoas da
iniciativa privada, considerando as atividades (in)delegdveis e a responsa-
bilidade do Estado em fornecer os meios para a execugao da pena, ja que
unico detentor do jus puniendi, analisando a legislagao atual brasileira.

l.APARCERIAP(JBLICO-PRIVADA:NOQOES PRELIMINARES

A possibilidade de delegacao dos servigos publicos estd prevista
no art. 175 da Constitui¢ao Federal, sendo realizada mediante conces-
s20 ou permissdo. A concessao de servico publico, regulada pela Lei n°
8.987/1995, é o contrato administrativo pelo qual o Estado atribui a
alguém o exercicio de um servico publico, para que o execute em nome
proprio, por sua conta e risco, remunerando-se pela prépria exploragio
do servigo, via de regra mediante tarifas cobradas diretamente dos usud-
rios do servigo (MELLO, 2011, p. 709-710). Neste caso, o poder con-
cedente nio transfere a titularidade do servico, mas tdo somente a sua
€xecugao.

Por sua vez, a parceria publico-privada é um acordo firmado entre
a Administragio Publica e pessoa juridica do setor privado, visando a
implanta¢ao ou gestdo de servigos publicos, havendo ou nao execugio de
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obras ou fornecimento de bens, financiados pelo contratado, com con-
traprestacao pecunidria do Poder Pablico, e compartilhamento dos riscos

e ganhos entre os pactuantes (CARVALHO FILHO, 2019, p. 400).

Em apertada sintese, trata-se de ajustes celebrados entre particu-
lares e o Estado, quando a iniciativa privada se responsabiliza pela cons-
trugao, entrega e gerenciamento do projeto, cabendo ao Estado garantir
o retorno dos investimentos. Destarte, a Administragao Publica escolhe
o objeto do investimento, enquanto disponibiliza uma parcela dos recur-
sos necessarios, verbas que serao complementadas pelo parceiro privado

(ARAUJO, 2006, pp. 736-737).

Enquanto nas concessoes comuns a remuneragio do concessio-
ndrio decorre da exploragdo do servico, em especial mediante tarifas co-
bradas diretamente dos usudrios do servico, nas PPPs cabe ao parcei-
ro publico remunerar parcial ou integralmente o particular contratado
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 773). Desta maneira, o legislador buscou
ampliar a delegagao daqueles servicos ou obras publicas cuja exploragao
pelo contratado ou nao ¢é suficiente para remuneri-lo, ou sequer envolve
a contraprestagao por seus usudrios, pois ¢ a Administragao a usudria
direta ou indireta dos servigos.

1.1. A (in)delegabilidade do poder de policia

No tocante a viabilidade de aplicagao dessa espécie de contrato
administrativo no 4mbito da Administracao Penitencidria e da Policia
Penal, de pronto ressalta-se a existéncia de discussoes sobre a validade do
exercicio de atos de policia por empregado de empresa privada, tendo em
vista o contido no art. 4°, I1I, da Lei Federal n° 11.079/2004:

Art. 4° Na contratacio de parceria publico-privada serdo observa-
das as seguintes diretrizes:

(-..) IIT - indelegabilidade das fungdes de regulagio, jurisdicional,
do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas
do Estado.

Segundo li¢ao doutrindria, “poder de policia é a faculdade de que
dispde a Administra¢ao Publica para condicionar e restringir o uso e gozo
de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade
ou do préprio Estado” (MEIRELLES, 2002, p. 127), fundamentando-
-se no principio da supremacia do interesse ptblico sobre o privado. Tal
instituto envolve o exercicio de poder de coagio material, inclusive com
o uso da forga, para a execugao de sangdes, incluindo as penais e de fis-
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calizagao, arrecadacao tributdria, seguranga publica, e outras (JUSTEN
FILHO, 2003, p. 22).

A doutrina verifica a existéncia de dois sentidos ao poder de poli-
cia. Assim, em sentido amplo, pode ser classificado como “toda atividade
estatal que condiciona a liberdade e propriedade visando adequa-las aos
interesses coletivos” (CUNHA JUNIOR, 2012, p- 92). Em sentido es-
trito, o poder de policia é a prerrogativa da Administragao Pdblica em
restringir e condicionar o exercicio das liberdades individuais, bem como

0 uso, gozo e disposi¢ao da propriedade (Ibidem, p. 92).

Sdo atributos do poder de policia a discricionariedade, a qual
determina que a Administragio possui liberdade, dentro dos critérios
de conveniéncia e oportunidade, para determinar a sua forma de atua-
¢a0; a coercibilidade, que se baseia no poder de império do Estado
(BINENBOJM, 2016, p. 78); e a autoexecutoriedade, ou seja, a possibi-
lidade de atuagao sem prévia autorizagio judicial.

Importa mencionar a teoria do ciclo de policia, levantada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordindrio n®
633.782, no seguinte sentido: (i) a ordem de policia, (ii) o consenti-
mento de policia, (iii) a fiscalizagdo de policia e (iv) a sangio de policia’.
A primeira fase é também reconhecida como disciplina normativa, e
“conforma as liberdades e a propriedade, mediante imposicao de limites
(obrigagdes de nao fazer), encargos ou dnus (obrigagoes de fazer) e sujei-
¢oes (obrigagdes de suportar)” (Ibidem, 2016, p. 80).

A etapa de consentimento de policia, ou consentimento ad-
ministrativo, trata-se dos casos em que o legislador submete o exerci-
cio de direitos pelos particulares a4 prévia manifestagio de vontade da
Administragio. Segue-se a etapa de fiscalizagdo, preventiva ou repressiva,
consistente na competéncia para verificar a juridicidade do exercicio de
direitos pelos particulares, e a fase de san¢ao administrativa, que se cons-
tituem de medidas impostas ao particular em retribuigio pelo descum-
primento das normas juridicas.

Verifica-se que na doutrina administrativa ¢ pacifico o entendi-
mento pela indelegabilidade do exercicio do poder de policia (MELLO,
2013, p. 855), sob pena de se colocar em risco o interesse publico e a
realizagao de direitos fundamentais, sendo que apenas certos atos, como
os fiscalizatérios ou os meramente materiais decorrentes de atos de poli-
cia da administragao publica, poderiam ser delegados a pessoa juridica de

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 633.782 Minas Gerais. Relator: Min Luiz
Fux, 25 de novembro de 2020.
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direito privado. Neste sentido posicionou-se o Supremo Tribunal Federal
em julgamento de Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.7174, en-
tendendo ser indelegdvel uma atividade tipica de Estado 4 uma entidade
privada.

Noutro sentido, a Egrégia Corte, no Tema 532, discorreu acerca
da possibilidade de delegagao do exercicio do poder de policia a pessoas
juridicas de direito privado integrantes da Administragao Puablica indi-
reta para aplicagao de multa de trinsito, estabelecendo a seguinte tese:

E constitucional a delegacio do poder de policia, por meio de lei, a
pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administragio
Publica indireta de capital social majoritariamente publico que
prestem exclusivamente servi¢o publico de atuagio prépria de

Estado ¢ em regime nio concorrencial.

O relator, Min. Luiz Fux, afirmou que a Constitui¢ao Federal, ao
autorizar a criagao de empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta que tenham por objeto exclusivo a prestacio de servigos publicos de
atuacio tipica do Estado, autoriza, consequentemente, a delegacio dos
meios necessdrios a realizacio do servico delegado, sob pena de inviabili-
zar a atuacio dessas entidades.

Noutro julgado, a Suprema Corte decidiu que o poder de policia
nao se confunde com seguranga publica, e seu exercicio ndo é prerro-
gativa exclusiva das entidades policiais, de modo que a fiscaliza¢io do
trinsito com aplicagdo de san¢oes administrativas constitui mero exer-
cicio de poder de policia, destacando que quanto as estatais prestadoras
de servico publico de atuagio prépria do Estado e em regime de mono-
polio, “nao hd razdo para o afastamento do atributo da coercibilidade
inerente ao exercicio do poder de policia, sob pena de esvaziamento da
finalidade para a qual aquelas entidades foram criadas™ . Por sua vez, o
Min. Luis Roberto Barroso destacou que o exercicio do poder de policia
nao se trata de prerrogativa exclusiva das entidades policiais, a quem a
Constitui¢ao outorgou, com exclusividade, apenas as fung¢oes de promo-
¢ao da seguranga publica.

Mesmo no periodo do liberalismo e da exigéncia de um Estado
minimo, hd uma esfera de atribuicoes reservada com exclusividade ao

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade o n° 1.717 Distrito Federal.
Relator: Min Sydney Sanche, 28 de margo de 2003.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 633.782 Minas Gerais. Relator: Min. Luiz
Fux, 25 de novembro de 2020.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 658.570 Minas Gerais. Relator: Min.
Marco Aurélio, 06 de agosto de 2015.
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Estado, na qual se inclui o poder de policia, em especial no 4ambito da
seguranca publica (DI PIETRO, 2015, p. 42). Assim, sendo a execugao
penal preponderantemente jurisdicional, imbricada com a atividade ad-
ministrativa desenvolvida no cotidiano do condenado, o qual se vale do
uso da forga para manter a ordem e a disciplina no cdrcere, bem como
utilizando-se do seu poder de policia e império para fiscalizar, monitorar
e impor constri¢des, nio se poderia cogitar em delegar tais funcdes ao
particular (SILVA, 2016, p. 111-112).

Ja o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria,
através da Resolucao n° 08, de 09 de dezembro de 2002, recomendou
a rejeicdo de quaisquer propostas tendentes a privatizacao do Sistema
Penitenciario Brasileiro, senao vejamos:

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE
POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA, no uso de suas
atribui¢oes legais,

Considerando que as fungoes de ordem jurisdicional e relaciona-
das & seguranga publica sio atribui¢des do Estado indelegéveis por
imperativo constitucional;

Considerando a incompatibilidade entre, de um lado, os objetivos
perseguidos pela politica penitencidria, em especial, os fins da pena
privativa de liberdade (retribuicio, prevengio e ressocializacio) e,
de outro lado, a légica de mercado, insita 4 atividade negocial;
RESOLVE:

Art. 1° - Recomendar a rejei¢ao de quaisquer propostas tendentes
A privatizag¢io do Sistema Penitencidrio Brasileiro.

Pardgrafo tnico. Os servicos técnicos relacionados ao acompa-
nhamento ¢ A avaliagio da individualiza¢io da execucio penal,
assim compreendidos os relativos & assisténcia juridica; médica,
psicoldgica e social, por se inserirem em atividades administrativas
destinadas a instruir decisoes judiciais, sob nenhuma hipétese ou
pretexto deverio ser realizadas por empresas privadas, de forma di-
reta ou delegada, uma vez que compem requisitos da avaliagio do

mérito dos condenados.

Posto isto, infere-se que a administracdo penitencidria participa
da atividade jurisdicional, de forma que os servidores penitencidrios, em
que pese vinculados ao Poder Executivo para fins de gestao financeira
e disciplinar, ao praticarem os atos de execugo sio a longa manus do
juiz da execugao, participando indiretamente da execugao das decisoes
judiciais. Portanto, sendo “a execu¢do penal uma atividade jurisdicional
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indelegdvel, devemos concluir que a administragao penitencidria ¢, tam-
bém, indelegdvel e, por isso, somente poderd ser exercida pelo Estado”

(ARAUJO JUNIOR, 1992, p. 165-166).

Neste sentido, tem-se que sdo atividades indelegdveis as previs-
tas no art. 83-B da lei de execu¢io penal, tais como as que envolvem
funcées de direcao, chefia e coordenagio, bem como a classificagao de
condenados, aplicagio de sang¢des disciplinares, controle de rebelides,
transporte de presos, dentre outras, tendo em vista o rol exemplificativo
do dispositivo.

Contudo, como a indelegabilidade abrange o nicleo da atividade
de poder de policia, ou seja, as atribui¢oes que decorrem direta e intrinse-
camente do exercicio da autoridade, admite-se a delegagao de atividades
instrumentais e acessérias a este poder, que dao suporte 2 manifestagao

do poder coercitivo (MARQUES NETO, 2013, p. 568).

Dessa forma, hd a possibilidade de particulares serem encarrega-
dos da prética de atos materiais sucessivos aos atos juridicos de policia,
ou seja, em cumprimento deste, quando se trata da execu¢io material
do ato juridico interferente apenas com a propriedade dos administra-
dos, nunca quanto a liberdade destes (MELLO, 2010, p. 296). De fato,
a prépria Lei de Execugao Penal, em seu artigo 83-A, admite que as
atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares desen-
volvidas em estabelecimentos penais, tais como servigos relacionados a
execugio de trabalho pelo preso, conservagio, limpeza e manutengao dos
prédios, dentre outros, poderao ser objeto de execugao indireta.

Todavia, percebe-se a dificuldade em diferenciar o exercicio da
atividade acesséria e instrumental daquela integrante do nicleo essencial
do poder de policia a ser exercido pelo Poder Publico, de maneira que
hd necessidade da andlise de cada caso concreto quanto aos limites as
possibilidades da delegacao em relago a atividades especificas, desde que
nao impliquem o uso da coer¢ao ou manifestagao de poderes decisérios
estratégicos, as quais no podem ser exercidas por particulares (KLEIN,

2014, p. 429-430).

2. NOTAS SOBRE A EXECU(;AO PENAL: A REALIDADE
BRASILEIRA

Qualquer discussao envolvendo a execu¢ao penal exige do estu-

dioso um aprego pela civilizagio, uma empatia por tudo que é do hu-

mano. Nesse contexto, jd se alertava que o maior equivoco de um jurista

seria “considerar o homem como uma coisa: pode haver férmula mais ex-
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pressiva de incivilidade?” (CARNELUTTI, 2002, p. 89). Contudo, no
tocante ao individuo encarcerado, muitas vezes se perde a nogao de que
este nada mais é do que um homem de verdade, e nio uma mera ficgao.

Nio hd como compreender a execugao penal no Brasil de forma
desvinculada do complexo sistema de justiga criminal, composto por fa-
tores politicos e ideolégicos que formam um aparato criminal perverso,
seletivo’ e injusto, que ndo podem ser ignorados quando da andlise da
existéncia de uma opgao clara pelo encarceramento, sob pena de uma
incompreensao sistémica do seu verdadeiro sentido.

A atuagao do sistema de justia criminal repercute diretamente na
execugio penal, especialmente em um momento no qual aquele tem se
mostrado cada vez mais amplo e, com um aparente folego para abarcar
supostas prote¢des a um ndmero ainda maior de formas de violéncia,
geradas pelas mudangas continuas das relagoes sociais.

Esse risco social que permeia o sistema gera contradi¢des de di-
ficil superagio, na medida em que, a0 mesmo tempo em que se deseja a
plena liberdade individual e a contengao de excessos por parte do Estado,
espera-se também um recrudescimento das politicas publicas de seguran-
¢a e a solugao rdpida para o problema da criminalidade que novamente
acaba desaguando no uso desproporcional das prisées como medida re-
pressiva (FAYET JR, Ney; MARINHO ]JR, 2009, p. 124).

Observa-se que, apesar da ineficiéncia da prisio como medida
de contengio da criminalidade jd ter sido demonstrada, tendo em vis-
ta os elevados indices de reincidéncia dos presos brasileiros® (BRASIL,
2019, p. 45), a pena privativa de liberdade do individuo ainda é a me-
dida mais aplicada quando se trata de reprimenda penal, justificando as
ideais constantes de aprimoramento desse sistema, agora, por meio da
Parceria-Puablico-Privada.

7 Interessante ler o relato de um egresso do sistema prisional do Rio de Janeiro, que conta sobre a diferente
forma de tratamento feita pelos agentes do sistema prisional, de acordo com o “tipo” de preso recolhido
ao cércere: “De acordo com o lugar a saudagio de abordagem ¢ diferenciada: fala rapaziada, umbéra
vagabundagem, bom dia, senhores, vai conferir, bandido. Uma coisa ¢é certa, o tratamento dado ao cara
que foi miliciano ou policial na rua, nio ¢é o mesmo dos demais vagabundos. Nio 4 toa, quando a comida
(quentinha) estd muito gostosa, os bandidos que nio sio milicianos ou ex-policiais respondem: caramba, a
comida hoje caiu errada, esse rango deve ser dos caras 14 do presidio tal. H4 crimes e crimes, hd repressoes e
repressoes, hd presos e presos. E para alguns, o processo de ressocializagio se inicia na prisio, de fato, pois os
mesmos nem de vagabundo ou bandido sao chamados” (LOURENCO FILHO, 2020, p. 145).

8  Conforme bem observado pelo Conselho Nacional de Justica, “ainda que haja pardmetros normativos
objetivos sobre o0 assunto, nio necessariamente ¢ consenso nas pesquisas o que seja “reincidéncia”. Algumas
se aproximam do pilar conceitual legal, a0 passo que outras se afastam. Nesse sentido, as abordagens ¢ a
construgio das amostras de estudos sobre o tema sdo diversificadas” (BRASIL, 2019, p. 45).
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E por isso que DAVIS (2018, p. 45) sugere que se faga uma im-
portante reflexao sobre qual é, hoje, o papel das prisoes no sistema de
justica penal, pois, segundo a autora, é possivel que as mesmas simples-
mente tenham substituido aquele ocupado pela escravidao, levando uma
parte da populacio do pais a uma “servidio involuntdria legalizada”. A
ativista compreende que a prisio seria uma das formas ocultas de ma-
nuten¢io do racismo institucional, embora raramente seja reconhecida
como racista.

Em um pais onde as alteracoes legislativas sao realizadas freneti-
camente, especialmente em Ambito criminal, a fim de alinhar os ideais
politicos e ideoldgicos de determinado momento histdrico a lei vigente,
¢ de se estranhar que a Lei de Execugoes Penais n° 7.210, de 11 de julho
de 1984, tenha sofrido poucas modificagdes desde a sua primeira edicio,
em pleno periodo de ditadura militar.

Esse aparente desinteresse pela legislagao demonstra que o campo
da execugio penal é permeado por um descaso politico e institucional, o
qual coloca em xeque todo o sistema punitivo brasileiro e assola de maze-
las o sistema carcerdrio do pafs, numa flagrante contradi¢io com os dita-
mes constitucionais trazidos ao ordenamento juridico patrio apés 1988.

E esse descompasso entre as garantias estabelecidas pela
Constitui¢ao Federal do periodo democrético e os preceitos da execu-
¢ao pode estar sendo reforgado pelas politicas pablicas que pretendem
privatizar o sistema prisional, mudando o viés de reabilitagao e respon-
sabilizagao do condenado para uma proposta de lucro e terceirizacao das
responsabilidades do Estado, gerando ainda mais incertezas quanto aos
reais interesses do poder ptblico em relagio a pena privativa de liberdade
e o seu verdadeiro sentido.

Para uma melhor compreensio sobre os desafios enfrentados pela
execugao penal no Brasil, importante a andlise do sistema prisional, local
para onde a maioria dos culpados ¢ direcionada, numa busca ilégica por
trés objetivos: retribuigdo, prevengio (geral e especial) e ressocializagao.

2.1. O sistema carcerario: desafios e enfrentamentos

O julgamento da A¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347 pelo Supremo Tribunal Federal, em novembro de
2015, trouxe informagoes importantes sobre a situagio carcerdria do
pais. Naquela decisao, restou reconhecida a configura¢ao do “Estado de
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Coisas Inconstitucional” (ECI)’ no sistema prisional brasileiro, tendo
em vista o quadro de violagao massiva e persistente de direitos funda-
mentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas.

Segundo a doutrina, a teoria do ECI pode ser entendida como:

Uma definicio juridica para problemas sociais que, embora sejam
objeto de previsio constitucional para protecio de direitos, niao
foram objeto das a¢des do Estado na aplicacio direta do orde-
namento juridico vigente. Isto significa que, embora haja norma
constitucional prevendo determinados direitos, sobretudo aqueles
inerentes  dignidade da pessoa humana, as agoes estatais nao siao
suficientes ou nio foram realizadas para o cumprimento do man-

damento constitucional (TRESSA, 2019, p. 89).

A situagao apresentada pelo sistema penitencidrio nacional refle-
te a realidade de um Estado que, historicamente, sempre foi omisso e
silente quanto ao seu sistema prisional, pouco se importando quanto
as diferengas existentes em relagio a prisio proviséria e a definitiva, por
exemplo. Esse posicionamento estatal é fruto de uma mentalidade in-
quisitorial e autoritdria que insiste em permanecer em muitos juizes, os
quais se utilizam do processo penal de forma equivocada, olvidando-se
das suas fungdes constitucionais, as quais nao se confundem com salva-
guardas da seguranca publica do Estado.

Nao se pode ignorar que o Brasil se tornou um Estado Democrético
de Direito hd pouco mais de trés décadas, tempo parco se comparado
aos outros quinhentos anos de “existéncia turbulenta e opressora em
que se pensava que o povo existia em razo do Estado e ndo o inverso”
(PECEGO, 2016, p. 96), pautando-se no principio da culpabilidade, e

nao da presuncio de inocéncia.

Em dltimo relatério apresentado pelo Banco Nacional de
Monitoramento de prisdes no Brasil, datado de agosto de 2018, elabo-
rado pelo Conselho Nacional de Justiga, 602.217 pessoas haviam sido
cadastradas no sistema como privadas de liberdade em todo o pais.
Contudo, em nova anilise daqueles mesmos dados fornecidos no sitio
eletronico do BNMP, no més de junho de 2021, esse niimero jd havia
aumentado consideravelmente, alcancando a marca de 410.218 presos
provisérios (sem nenhuma condenagio), 201.051 em execugio provisd-
ria (sem condenacio definitiva) e 293.059 em execucio definitiva (com

9 Para TRESSA (2019, p. 48), a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) surgiu na Corte
Constitucional da Colémbia, no julgamento de “pedidos de cidadios colombianos forcados ao
deslocamento interno naquele pais, em razio de violéncia existente em vérias partes daquele Estado’,
evidenciando “a auséncia de agoes estatais voltadas ao atendimento dos direitos constitucionais” daqueles

cidadios”.
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condenagao transitada em julgado), totalizando o assustador nimero de
904.328, ou seja, quase um milhao de pessoas encarceradas (BRASIL,
2021, 5.p.).

Embora o niimero de individuos encarcerados jd seja alarmante,
hd ainda que se considerar que o Conselho Nacional de Justiga verifi-
cou “a vulnerabilidade dos ndmeros que eram apresentados pelo Poder
Executivo quanto a presos (pela auséncia de sua correspondéncia com
os processos judiciais em curso ou finalizados)”, fato que justificou a
criacdo do Banco Nacional de Monitoramento de Prisoes, assim como o
Cadastro Nacional de presos, demonstrando que os dados carcerdrios do
Brasil ainda nao sio plenamente confidveis (BRASIL, 2020, s.p.).

De qualquer sorte, a partir do levantamento das informacoes for-
necidas pelos 6rgaos oficiais, constata-se que a prisdo, mesmo apds o
advento da Constituigao Federal de 1988, mantém-se como reprimenda
penal sobejamente aplicada no pais, reforcando a ideia de um processual
penal a servico da seguranca publica e da celeridade imediatista, pensada
como forma de conten¢io da criminalidade, sem observar um propésito
de reintegragao do criminoso a sua comunidade, tampouco a reparagao
efetiva dos danos a vitima, que ¢ colocada sempre em um segundo plano.

Nesse sentido, merece destaque a falta de oportunidades efetivas
de retorno ao convivio social ofertas pelo sistema prisional brasileiro ao
individuo encarcerado. Embora a Lei de Execugoes Penais estabeleca o
trabalho do condenado como obrigatério (artigo 31 da Lei 7.210/84) e
a educagao como sendo uma das formas de assisténcia previstas, na qual
o ensino de 1° grau deveria ser imperioso (artigo 17 e seguintes da Lei
7.210/84), essa nao ¢ a realidade da maioria dos estabelecimentos prisio-
nais do pais.

Em levantamento realizado no ano de 2019 pelo G1, em parceria
com o Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da USP e com o Férum
Brasileiro de Seguranga Publica, constatou-se que menos de 19% da po-
pulacio prisional nacional exercia alguma atividade laboral e 12,6% es-

tavam estudando (VELASCO, 2019, s.p).

Além dos dados objetivos sobre o encarceramento, nio se pode
ignorar os aspectos psicossociais dessa experiéncia, que deixa marcas
profundas no individuo e, muitas vezes, comprometem o seu retorno
a0 adequado convivio social. Ao ser admitido numa institui¢ao total, é
provével que o individuo seja despido de sua aparéncia usual, bem como
dos equipamentos e servicos com os quais a mantém, provando assim, a

primeira deformagao pessoal (GOFFMAN, 2001, p. 73).

196 RBEP - Brasilia, n. 3, v. 1, p. 185-205, jan./jun. 2022



A Parceria Pablico-Privada (PPP) no sistema penitencidrio brasileiro e os seus reflexos
para a execugio penal: um olhar atento a responsabilidade do Estado

Ana Carolina Mezzaling, Luana Machad Kuemer AV

A corroborar essa deformagao, surgem também mutilagoes dire-
tas e permanentes no corpo do apenado, sendo comum a perda de um
sentido de seguranca pessoal, fundamentando anggstias quanto ao desfi-
guramento, passando a sentir o ambiente como nio mantenedor de sua

integridade fisica (GOFFMAN, 2001, p. 76).

Segundo li¢do doutrindria, a fun¢io da prisao seria “a deteriora-
¢ao da pessoa”, referindo quatro momentos nos quais isso se verificaria:
na desintegragao, que ocorre pela perda dos vinculos sociais, familiares
e outros vinculos do cidadio na vida livre; na desorientagao que isso
produz na pessoa presa; na degradagao, pela vida violenta na cadeia e na

preparagao para a futura carreira criminal (ZAFFARONI, 1990, p. 65).

Diante de tudo isso, ndo hd ddvidas de que o sistema de justica
precisa pensar em novas estratégias para o enfrentamento da criminalida-
de e do criminoso, vislumbrando alternativas que possam resgatar o in-
dividuo em cumprimento de pena, possibilitando-lhe o retorno para sua
identidade pessoal, dos seus vinculos familiares, dos seus anseios e de-
sejos de um futuro melhor, sem olvidar da necessiria responsabilizacao.

E nesse contexto que a parceria ptiblico-privada se apresenta, sen-
do uma das possiveis solugoes para os problemas enfrentados pelo poder
publico quanto ao trato do sistema carcerdrio. Porém, considerando a
visao de lucro e outros interesses que podem surgir nessa relagao juridi-
co-contratual, questiona-se se nio ocorreria uma violagao ainda maior
de direitos, jd que, com a terceirizagdo de indmeros servigos, “o que resta

aos presos do regime fechado e semiaberto? 7 (NUCCI, 2021, p. 145)

3. A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

Atualmente existem 21 cidades no Brasil com prisoes geridas pela
iniciativa privada, sendo 32 unidades distribuidas em 08 estados brasi-
leiros. Porém, de todos estes, apenas um presidio é regido efetivamente
pelo regime das PPP’s, estando situado em Ribeirdo das Neves', no es-
tado de Minas Gerais, sendo que as demais se enquadram no modelo de
cogestao.

10 “O slogan do complexo penitencidrio de Ribeirio das Neves ¢ “menor custo ¢ maior eficiéncia’, mas
especialistas questionam, sobretudo o que ¢ tido como “eficiéncia”. Para Robson Savio, coordenador do
Ncleo de Estudos Sociopoliticos (NESP) da PUC-Minas ¢ membro do Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, esta eficiéncia pode caracterizar um aumento das prisdes ou uma ressocializagio de fato do preso. E
ele acredita que a privatizagio tende para o primeiro caso” (MASSUCHETTO, 2020, s.p.).
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A PPP, doutrinariamente, é considerada uma espécie de conces-

sao especial de servigo publico, que “encarrega contratualmente o ente
privado pelo investimento na infraestrutura que, (...) e em contrapartida
¢ remunerado parcial ou totalmente pelo Estado” (ROCHA; VITOI,
2020, p. 03),

J4 a cogestao ocorre quando o Estado apenas terceiriza certos ti-
pos de servigos, tais como seguranga interna, hotelaria, limpeza e saide,
porém continua indicando diretores, vice-diretores e chefes de seguranca
dos presidios (BARBIERI, 2009, s.p). Nesse contexto, a cogestdo ¢ “um
sistema de gerenciamento e administragao realizado por empresas priva-
das ou publicas, (...) resume-se a delegacio parcial dos servigos, com as
funcoes de direcio e vigilincia permanecendo com o Estado” (ROCHA;

VITOI, 2020, p. 08).

Ressalta-se, ainda, a explica¢io abaixo acerca da atuacio do setor
privado no sistema prisional:

Na Franga, a participacio da iniciativa privada no gerenciamento
prisional se d4 mediante uma cogestio, um “modelo de dupla res-
ponsabilidade”, no qual o Estado ¢ o particular firmam uma parce-
ria para gerenciar e administrar o estabelecimento penitencidrio,
tudo por meio de contrato, com duragio média de dez anos, asse-
gurada a livre concorréncia. Ao Estado, compete a responsabilida-
de pela seguranga externa da prisio, além de indicar o diretor geral
do estabelecimento. A iniciativa privada cabe, além da responsabi-
lidade pela seguranca interna da prisao, organizar todas as tarefas
relacionadas aos presos (CORDEIRO, 2006, p. 109).

Os estados do Ceard e Parand, pioneiros da terceirizagio de
penitencidrias no Brasil, acabaram por, respectivamente, rescindir e
nao renovar os contratos com o setor privado, alegando o alto custo

a0 poder publico, reestabelecendo o controle dos presidios ao Estado
(MARANHAO, 2017, sp.)

J& no estado do Amazonas, o Complexo Penitencidrio Anisio
Jobim (Compaj) situado em Manaus, administrado em sistema de coges-
tao pela iniciativa privada e poder publico, foi palco de virias rebelides,
resultando na morte de intimeros detentos. A mesma empresa adminis-
tra outros trés estabelecimentos penais na mesma cidade, com igual indi-
ce de rebelides (G1, 2019, s.p).

Sobre o Compaj, convém mencionar que o Ministério Ptblico
do estado do Amazonas ajuizou uma agao civil pablica visando a decla-
ra¢ao de nulidade do contrato por viola¢io ao art. 4° da Lei de PPD, e ao
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art. 37, caput, e inciso II, da CF/1988, julgada procedente em sede de
apelagdo, conforme segue:

APELAQAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. CONCESSAO ADMINISTRATIVA DE SERVICOS
DE GESTAO, OPERACAO E MANUTENCAO DE 05 (CINCO)
UNIDADES PRISIONAIS DO ESTADO DO AMAZONAS, EM REGIME
DE PARCERIA PUBLICO-PRIVADA. INEXISTENCIA DE OFENSA
A DIALETICIDADE RECURSAL. JUNTADA POSTERIOR DE
INSTRUMENTO PROCURATORIO. VICIO SANADO. INTERVENCAO
MOVEL DO ESTADO DESACOMPANHADA DE MEDIDAS PARA
SANAR A LESIVIDADE. MANUTEN(;AO DO ESTADO NO POLO
PASSIVO. CONTRATO DE CONCESSAO NULO. VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE, DEVER DE REALIZAR
CONCURSO, INDELEGABILIDADE DO PODER DE POLICIA. TUTELA
ANTECIPADA CONCEDIDA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO
EM HARMONIA COM O PARQUET. SENTENCA REFORMADA.

1. (...) regime de parceria publico-privada, contrato administrati-
vo em 05.03.2015 (fls. 2.143/2.250), resultante da Concorréncia
Publica n°. 090/2014-CGL, tendo como objeto a concessio ad-
ministrativa dos servicos de gestio, operacio e manutengio pro-
cedidos de obras de 05 (cinco) unidades prisionais do Estado do
Amazonas. (...)

3. Embora a PPP seja possivel no sistema prisional brasileiro,
sendo, inclusive, modelo adotado em viérios paises, porque de-
legaria ao parceiro privado apenas os atos de consentimento e
fiscalizagdo, tem-se que o contrato sob andlise viola principios
e regras constitucionais e legais.

7. Recurso conhecido e provido em harmonia com o Ministério
Pablico. Sentenca reformada. Tutela antecipada concedi-
daTJ/AM. AC: 06146294620178040001 AM 0614629-
46.2017.8.04.0001, Relator: Maria do Perpétuo Socorro Guedes
Moura, Data de Julgamento: 16/11/2020, Segunda Camara Civel,
Data de Publicagao: 17/11/2020) (grifo nosso).

E da andlise das despesas geradas ao Estado para manter os presos
nas unidades privadas (tanto na PPP quanto no sistema de cogestao),
constata-se que sio maiores quando comparadas aos presidios publi-
cos: a média de custo por preso no setor ptblico é de aproximadamente
R$ 2 mil, enquanto que no setor privado este valor chega a R$ 4 mil
(BREMBATTI, 2019, s.p). Nesse contexto, em reportagem realizada no
ano de 2019, a concessiondria responsdvel pelo presidio de Minas Gerais
informou que o custo mensal de cada interno seria de R$ 1,9 mil reais,
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porém, o estado repassaria 2 empresa o valor de R$ 3,8 mil reais por pes-

soa privada de liberdade (FONTES, 2019, s.p.)

Assim, observam-se importantes desafios no tocante a parceria
publico-privada no sistema penitencidrio, jd que a realidade fética evi-
dencia problemas latentes e de dificil solugao. Enquanto a ideia original,
teoricamente, ¢ de fomentar novas prdticas no sentido de ressocializagao
e responsabiliza¢do do individuo, o que se vé sao instrumentos contra-
tuais voltados, muitas vezes, exclusivamente para o lucro, nao havendo
um projeto efetivamente pensado para o bem-estar do preso, o qual aca-
ba sendo visto somente como um ntimero, sobre o qual se aufere inte-

resses escusos'!.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi exposto, sob o ponto de vista tedrico e
prético acerca do tema, nio hd ddvidas de que a questao envolvendo a
implantacio de estabelecimentos prisionais na modalidade de contrato
de parceria pablico-privada levanta discussoes importantes que precisam
ser cada vez mais debatidas pela sociedade e pelos gestores publicos.

No campo da execugdo penal, considerando-se o incontestdvel
fracasso do sistema carcerdrio tradicional em promover a reintegragao
do apenado, a parceria publico-privada tem sido vendida como uma al-
ternativa promissora, porém, esta precisa ser ponderada e analisada sob
diversos aspectos, sob pena de gerar ainda maiores prejuizos, colocando
em descrédito o jus puniendi estatal e violando as regras administrativas
inerentes ao poder de policia

Como contraponto a realidade brasileira, é importante mencio-
nar a situacao dos Estados Unidos, pais precursor da privatizac¢ao do sis-
tema penitencidrio, a qual teve inicio nos anos 1980. L4 o departamento
de justica afirmou que as prisoes privadas “ndo oferecem o mesmo nivel
de servigos correcionais, programas e recursos, nio apresentam redugao
significativa de custos e n2o mantém o mesmo nivel de seguranga e pro-
tegao” (FIDELIS, 2019, s.p). Ainda, em relatério realizado pelo mesmo

11 Desse modo, afirma Augusto Thompson: “(...) indispensdvel manter em total ocupagio os leitos de sua
peculiar hotelaria. Dessa maneira, nio causa surpresa que movimentem forgas lobistas, com toda a
capacidade de fogo, no sentido de que o Estado promova mais encarceramentos. As provas sugerem nio ser
possivel imunizar os legisladores e outros politicos 4 influéncia do lobby empresarial, ¢, por consequéncia
das penas existentes, acaba Vingando. De prcfcréncia, para as empresas, que sejam penas longas, aplicévcis
a criminosos ndo violentos, primdrios, de trato doce, menos caros e mais facilmente manipuldveis como

trabalhadores de boa produtividade” (THOMPSON, In: SHECAIRA, 2001, p. 91).
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6rgao, verificou-se que esse sistema registra mais casos de agressoes, con-
trabando e motins, além de oferecerem menos servicos de reabilitacio.

Considerando as atuais tratativas no sentido de implantagio de
PPP’s nos estados de Santa Catarina e Rio Grande do Sul, conforme
amplamente noticiado nos meios de comunicagio (KANNENBERG,
2020, s.p), constata-se a necessidade de grande atengao por parte da ad-
ministra¢do penitencidria destes entes federados, tendo em vista os de-
safios envolvendo o exercicio de atos de poder de policia por parte de
terceiros e a prestagao de servigos indispensdveis a ressocializagao dos
condenados, sob pena de grave violagao das normas de direito adminis-
trativo, da lei de execuc¢do penal e da Carta Magna brasileira.

Além disso, as propostas também devem ser analisadas sob o pon-
to de vista da pertinéncia econdmico-financeira, tendo em vista o possi-
vel aumento dos custos ao Estado para manutencio das pessoas privadas
de liberdade, conforme dados e informagdes apresentados neste artigo.
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