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RESUMO

O sistema penitenciario brasileiro encontra-se em uma situagao desalentadora, com
parcas perspectivas de atingir o seu objetivo ressocializador, devido a escassez de
vagas e as mas condi¢gdes das vagas existentes. Dentre as alternativas propostas
para mudar a situagdo deste sistema, esta a utilizacdo do instituto das Parcerias
Publico-Privadas, como forma de driblar a falta de capital para investimentos do
Estado e, assim, com o auxilio da iniciativa privada alcancar um padrdo mais
desejavel no atendimento dos apenados. Este instituto surge dentro de uma
tendéncia privatizante observada em alguns Estados, os quais procuram agregar ao
servigco publico a eficiéncia e a eficacia da iniciativa privada. Este trabalho visa
analisar, através de levantamentos bibliograficos e opinides de especialistas a
legalidade das parcerias publico-privadas no sistema penitenciario brasileiro.
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INTRODUCAO

Ao longo da historia recente houve uma série de polémicas, doutrinarias e
institucionais, acerca do papel que o Estado deveria exercer dentro da sociedade.
Alguns defendiam, dentro de uma visdo de Estado Social, que esta participagao
deveria ser ampla, com um Estado altamente intervencionista, ja outras correntes,
afirmando o Estado Liberal, postulavam que deveria estar o mais ausente possivel
dos interesses socio-econdmicos do entorno social, deixando a prestacdo dos
servigos publicos e fungdes que lhe seriam inerentes, para a iniciativa privada, a
qual se revelaria mais eficiente e célere nesses encargos de interesse publico. Tais
debates ainda se colocam nas atuais agendas politicas dos governos ocidentais
sendo que o Brasil, evidentemente, ndo foge a tais debates e férmulas politico-
administrativas de atuacao.

Neste contexto politico atual em que, por vezes, prevalece uma visao liberal,
de procurar aliar a eficiéncia e eficacia da organizagdo empresarial aos anseios e
necessidades da sociedade € que se insere, no ambito do ordenamento juridico
brasileiro, o instituto das Parcerias Publico-Privadas (PPPs), uma nova espécie de
concessao utilizada para investimentos estratégicos para o Estado com a
participacéo e a devida remuneragdo de um parceiro do setor privado.

A Lei 11.079 de 2004 institui normas gerais para licitacdo e contratacéo de
parceria publico-privada no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios no Brasil e foi um marco para a criacao das PPPs.

Desde sua criacdo este foi um tema polémico, sendo inumeras iniciativas
consideradas ilegais e/ou inconstitucionais, por tratarem de matérias que alguns
publicistas entendem ser inviaveis pois o Estado nao poderia delegar atividades
essenciais a um terceiro com intengdes meramente econémicas e empresariais.

Na utilizacdo de PPPs no sistema penitenciario esta forma de pensar também
esta presente e, com este estudo se analisara os aspectos juridicos que regem esta
matéria e se esta alternativa esta de acordo com a legislagao vigente no pais e o
interesse publico.

Em um primeiro momento, sera feita uma analise do instituto da Parceria
Publico-Privada, partindo-se de um breve levantamento histérico rumo a criacédo do

instituto no ordenamento juridico brasileiro, para em seguida fazer-se um



levantamento das especificidades legais e das modalidades previstas na legislagao
nacional.

No segundo capitulo sera feito um breve estudo da teoria punitiva abarcada
pelo sistema juridico-penal nacional e da execugédo penal brasileira, abrangendo a
sua natureza, os seus 0rgaos e estabelecimentos. A partir disso se partira para uma
tentativa de contextualizar o sistema penitenciario brasileiro e realizar-se-a um breve
diagnostico da situagao atual deste sistema.

No terceiro capitulo, serdo apontados argumentos favoraveis e contrarios as
politicas privatizantes do sistema penitenciario, além do relato de algumas
experiéncias internacionais e da utilizagcdo pioneira no estado de Minas Gerais de
Parcerias Publico-Privadas no Sistema Penitenciario Brasileiro.

Nao se tem a pretensdao, nem a intengdo de dar uma resposta unica e
verdadeira sobre o assunto, nem, tampouco, discutir aspectos criminologicos dos
modelos tedricos que devem ser ou nao aplicados a execugao penal. O que se
pretende com este trabalho € analisar, a partir dos argumentos levantados, a
viabilidade legal para a aplicagdo do instituto das parcerias publico-privadas ao

sistema penitenciario brasileiro.



1 AS PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS NO BRASIL

1.1ASPECTOS HISTORICOS DESTACADOS

Para se entender as razdes historicas que levaram a criagao das Parcerias
Pudblico-Privadas (PPPs) é necessario analisar — mesmo que sucintamente - a
evolucdo dos modelos de Estado e quais as caracteristicas a eles inerentes que
culminaram na criacao deste instituto.

Ao longo da historia se verificaram inumeras e constantes transformagdes
politicas, econdémicas e sociais que induziram significativas mudangas nos padroes
de relacéo entre o setor publico e o setor privado, entre o Estado e a livre iniciativa
dos particulares.

Durante o século XIX comegaram algumas reagdes contra o Estado Liberal,
entdo vigente, uma vez que as grandes empresas estavam se transformando em
poderosos monopdlios e aniquilando as de pequeno porte’.

Com este fendmeno econdbmico e social, aumentou sobremaneira 0 numero
de empregados destes grandes conglomerados empresariais, criando uma nova
classe social, o proletariado, em geral, em mas condicbes de saude, higiene,
econdmicas e com baixo grau de instrugao.

Estas desigualdades entre os proletarios e os ricos empresarios, tendiam ao
aumento, se mantido o nao-intervencionismo defendido pelo liberalismo, que tinha
se mostrado insuficiente e ineficiente para garantir a todos acessos a servigos e
condicdes de vida basicos.

Esta necessidade de intervencdo estatal evidenciada pelos efeitos do
liberalismo fez emergir novas formas de organizagao e politicas do Estado. O Estado
do Bem Estar Social (Welfare State) consolidou-se ao final Segunda Guerra Mundial,
caracterizado pela forte presenca do Estado na economia, a prover diretamente
determinados servigos de interesse geral, que passaram a serem considerados

servigos publicos.

' DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concess&o, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.



Segundo Di Pietro (2005)*: “Uma das tendéncias verificadas foi a da
socializagao, que nao se confunde com socialismo, mas designa a preocupagao com
o bem comum, com o interesse publico, em substituicdo ao individualismo
imperante, sob todos os aspectos, no periodo do Estado Liberal”.

Esta tendéncia de proteger o interesse publico, de buscar garantir condi¢cdes
de vida dignas a todos fez crescer os direitos sociais € ampliou enormemente o rol
de atribuicbes do Estado e, conseqlientemente seu custo financeiro.

Estas novas atribuigbes envolviam:

a) Os servigos publicos que segundo definicdo de Meirelles (2006)° é “todo
aquele prestado pela Administragcdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou
simples conveniéncias do Estado”;

b) As atividades que passaram a ser realizadas a titulo de intervengéo no
dominio econdmico, tais como a criacdo de empresas publicas e de sociedades de
economia mista, e;

c) As atividades de fomento, que ndo sdo nem servigos publicos nem
intervengcdo no dominio econdmico, mas sim incentivos da Administracao a iniciativa
privada para a realizagdo de atividades de interesse publico. Segundo Di Pietro
(2005)* o fomento pode se dar por meios honorificos (prémios, recompensas, titulos
e mengdes honrosas), juridicos (outorga de privilégios préprios do Poder Publico,
que outras entidades ndo tém) e os econbmicos (auxilios, subvengoes,
financiamentos, isencdes fiscais, desapropriagcdes por interesse social, etc.).

Esta demanda de recursos publicos na implementagcdo de politicas sociais
(saude, educacéao e seguranga publica), bem como a participagéo estatal no dominio
econdmico provocaram um aumento nos gastos governamentais o que, diante da
escassez de recursos, mesmo com aumento de tributos, implica uma restricao de
capital para investimentos em infra-estrutura, peca fundamental para o crescimento

econdbmico.

2 DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessio, permissao, franquia,
terceirizagéo, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 27.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes; Direito administrativo brasileiro. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 329.

4 DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permiss&o, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 29.



Culminaram, na década de 1980, fortes ondas inflacionarias e estagnacao da
economia mundial. Com a crise do Estado do Bem Estar Social, surgiram com
grande intensidade os debates neoliberais. Impde-se ao Estado contemporaneo o
desempenho de um novo papel: sai o protagonista absoluto do desenvolvimento
econdmico e social e surge a personagem co-participe na prestacdo dos servigos
publicos em associacdo com o setor privado.

O Estado passou a ser visto como um ente subsidiario ao interesse privado,
adotaram-se idéias que limitam o poder intervencionista do Estado e
consequentemente diminuem a alta carga de atribuigbes vistas no Estado Social.

Segundo Di Pietro (2005)° defendia-se que o Estado deveria abster-se de
exercer as atividades que a iniciativa privada tem condigbes de exercer com sua
prépria iniciativa e proprios recursos.

O Estado deveria fomentar, fiscalizar e coordenar a iniciativa privada, de
modo a permitir o sucesso dos empreendimentos privados. Porém, em alguns
casos, nos quais a iniciativa privada demonstrasse deficiéncias, o Estado poderia
unir-se ao particular, através de parcerias, visando subsidiar o empreendedor.

De acordo com Fadul, “a crise do Estado Moderno ¢é principalmente
evidenciada pela crise dos servigos publicos, sobre os quais evidenciam a base do
Estado intervencionista. Essas crises se consolidam na incapacidade dos Governos
atenderem as demandas sociais que se multiplicam e que os torna ineficazes para
governar”®.

Para Di Pietro (2005)" com o objetivo de sanear o desequilibrio fiscal dos
Estados e de melhorar a prestagao dos servigos estatais se propagaram pelo mundo
uma série de solugdes neoliberais, que colocavam o Estado em uma posicao de
atuacao subsidiaria na prestacdo daqueles servicos que poderiam ser prestados
pela iniciativa privada sem prejuizo ao interesse publico.

Dentre as tendéncias decorrentes da aplicagdo do principio da
subsidiariedade pode-se citar:

a) Privatizagdes, especialmente no fim da década de 80;

° DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessio, permissao, franquia,
terceirizagéo, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 33-34

® FADUL, E. M. C. Reforma do Estado e servigos publicos: transformagdo de um modelo ou
adaptacdo a uma nova ordem social? - Revista de administragdo. Sao Paulo, v. 34, n. 1, p. 70-78,
jan./mar. 1999.

[»] PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragcao Publica: concessao, permissao, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
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b) Nao se fala mais em interesse publico de que é titular exclusivo o Estado,
mas de varios interesses publicos, representativos dos varios setores da sociedade.
Assim sendo, o Estado ndo tem mais como assumir todas as atividades de interesse
geral, por isso deve fomentar as entidades particulares nas buscas de seus proprios
objetivos;

c) Em decorréncia deste fomento emergem inumeros instrumentos de
parceria do setor publico com o privado;

d) Desregulamentagéo, que visa restabelecer a liberdade para as atividades
econdmicas limitadas pelo excesso de regulamentacao;

e) O interesse publico passa a ser visto ndo como interesse da maquina
administrativa, mas como interesse dos cidadaos. Em razao disso, 0s recursos que
dispdem a Administragcdo publica devem ser usados para o beneficio do cidadao,
buscando sempre a qualidade na prestacédo do servigo publico.

Segundo o Ministério do Planejamento®:

“No momento atual, o esforco de investimentos em infra-estrutura conta com
recursos insuficientes diante das enormes necessidades projetadas. Desse
modo a viabilizagdo dos empreendimentos de infra-estrutura demandados
pelo crescimento econdmico passa, entao pela mobilizagdo de novas fontes
de financiamento e atragdo de investidores oriundos do setor privado e/ou
externo”.

Durante o fim dos anos 80 e, mais acentuadamente nos anos 90, inicio-se no
Brasil uma politica de desestatizagdo da economia, marcada por uma série de
privatizagdes e concessdes de alguns servigos publicos. A lei 11.079 de 2004, a Lei
das PPPs, veio ao encontro desta tendéncia, buscando trazer inovagdes na forma
de prestacdo dos servigos publicos através da criacdo das Parcerias Publico-
Privadas no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Di Pietro (2005)° as medidas adotadas com o objetivo privatizante,
de diminuir o tamanho do Estado compreendem fundamentalmente:

a) A desregulamentagao (diminuicdo do Estado no dominio econémico);

b) Desmonopolizagdo de atividades econdmicas;

c) A concessao de servigos publicos;

¢ MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO (MPOG), Secretaria do
Planejamento e Investimentos Estratégicos. Modelos alternativos de investimento com énfase na
infra-estrutura: Parceria Publico-Privadas (PPP) — uma abordagem metodoldgica, 2002.

°® DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permiss&o, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 23-25.
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d) E o contracting out (acordos de diferentes naturezas, firmados pela
Administracio publica com o intuito de buscar a colaboracéo do setor privado, como
exemplos destes acordos, podem-se citar: os convénios e a terceirizagao).

E as técnicas utilizadas para este fim, sdo basicamente:

a) A desnacionalizagao (venda de bens e empresas publicas);

b) A contratacdo de servigcos e atividades anteriormente realizadas pela
Administracéo publica;

c) A desregulamentecdo (redugdo do intervencionismo nas atividades
econdmicas privadas e desaparecimento dos monopalios);

d) A substituicdo dos impostos por precos e tarifas a cargo dos consumidores
e usuarios, como meio de financiamento dos servigos publicos.

Ao submeter o projeto de lei que daria origem a Lei das PPPs, em 2003, o
presidente Lula afirmou que as PPPs eram: “Uma alternativa indispensavel para o
crescimento econémico, em face das enormes caréncias sociais e econémicas do
pais, a serem supridas mediante a colaboragdo positiva dos setores publico e

privado”.

1.2 ASPECTOS INTRODUTORIOS AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO
BRASIL

Espelhando-se em experiéncias internacionais, como a da Inglaterra, da
Irlanda e de Portugal, € promulgada em 30 de Dezembro de 2004 a Lei n°® 11.079
que institui normas gerais para licitagdo e contratagdo de parceria publico-privada na
Administracéo Publica.

As justificativas para a elaboragao desta lei, que constam na mensagem que
acompanhou o projeto de lei 2546/03 sdo basicamente:

a) O grande éxito do modelo de contratacdo em diversos paises, a exemplo
de Inglaterra, Irlanda, Portugal, Espanha e Africa do Sul, como sistema de
contratagdo pelo Poder Publico ante a falta de disponibilidade de recursos
financeiros;

b) O aproveitamento da eficiéncia de gestdo do setor privado;
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c) No Brasil a adogdo do novo modelo de contragdo € uma alternativa
indispensavel para o crescimento econdmico em razao da existéncia de auséncia de
recursos orgamentarios suficientes para suprir as demandas com as politicas
publicas.

d) Amplo leque de investimentos, permitindo investimentos privados em areas
distintas, tais como segurancga publica e infra-estrutura viaria.

Segundo Di Pietro (2005)", as justificativas das PPPs sdo basicamente de
duas naturezas, as declaradas pelo governo, que diz respeito a realizacdo de obras
para as quais a Administracdo Publica ndo dispdes de recursos através de
investimentos privados e; um objetivo ndo tao declarado que é o de privatizagao da
Administragédo Publica.

A autora supra-citada levanta duvidas sobre a justificativa de suprir as
limitacbes de recursos do Poder Publico para a realizacdo de obras, uma vez que a
forma de remuneracdo do parceiro privado da PPP abrange total ou parcial a
contribuicdo pecuniaria da Administragdo Publica, além disso ela esta obrigada a
prestar garantias e dividir os riscos do empreendimento em caso de fatos
extraordinarios. A autora alega que se o poder publico ndo dispde de recursos para
realizar a obra, dificilmente os tera para garantir o parceiro de maneira adequada.

De uma maneira geral as PPP sao semelhantes as concessbes comuns,
reguladas pela Lei n° 8.978/95, com diferengas principais nas atividades objeto do
contrato, no valor econdmico dos projetos, na duragéo, na forma de remuneracgéo. A
Lei 11.079 as define como contrato administrativo de concessao, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

Para Niebuhr (2007), as Parcerias Publico-Privadas s&o:

“Espécie de contrato administrativo de delegacédo de atividades destinadas a
satisfacdo de interesses publicos ou exploragcao de obra publica, com, pelo
menos, a reparticdo — entre os parceiros — dos riscos inerentes a atividade,
de prazo de duragdo prolongado e de vultoso valor econdmico, em que se
sublinha a existéncia de contraprestacao publica ao parceiro privado para a
remuneracdo da atividade, de modo integral quando, para efeito de seu
custeio, o tomador da atividade for o parceiro publico, ou em adi¢ao a tarifa,
quando o servigo ou obra publica comportar cobranga direta dos usuarios™".

Meirelles (2006) conceitua o mesmo instituto como: “nova forma de

participacdo do setor privado na implantacdo, melhoria e gestao da infra-estrutura

' DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 159.

" NIEBUHR, Pedro de Menezes, As Parcerias Publico-Privadas na perspectiva constitucional
brasileira. (tese de mestrado). Florianépolis: UFSC, 2007, p. 80-81.
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publica, principalmente nos setores de rodovias, ferrovias, hidrovias, portos, energia
etc., como alternativa a falta de recursos estatais para investimentos nessas
areas”'?.

A autora Di Pietro (2005), retira, da analise do artigo 2° da Lei n°® 11.079/2004,

juntamente com os seus paragrafos 1° e 2°, a seguinte definigéo:

“A parceria publico-privada é o contrato administrativo de concess&o que
tem por objeto a execugdo de servigo publico, precedida ou ndo de obra
publica, remunerada mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestagéo
pecuniaria do parceiro publico, ou a prestacdo de servico de que a
Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, com ou sem
execugcdo de obra e fornecimento e instalagdo de bens, mediante
contraprestag&o do parceiro publico.”"®

Apesar de ndo obedecerem ao conceito tradicional das concessoes, uma vez
que envolvem contraprestacado pecuniaria do Poder Publico as PPPs se aplicam os
principios basicos da concessdo comum, observando as alteracdes especificas da
lei em estudo.

O paragrafo 4° do art. 2° da referida lei prevé situagdes em que o uso das
parcerias publico-privada é vedado, quais sao:

a) Valor do contrato inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);

b) Periodo de prestacao do servigo inferior a 5 anos;

c) Que tenha como objeto uUnico o fornecimento de méao-de-obra, o
fornecimento de instalagao de equipamentos ou a execucio de obra publica.

Assim sendo, conclui-se que as PPPs s6 podem ser utilizadas para projetos
com certo grau de complexidade e custo, uma vez que existem limites minimos
acerca do valor e prazo, além da exigéncia da presenca de duas ou mais atividades
para a prestagao do servicgo.

A seguir vai-se analisar os dois tipos de parcerias publico-privadas previstas

pela legislacao brasileira:

1.3 CONCESSAO PATROCINADA

2 MEIRELLES, Hely Lopes; Direito administrativo brasileiro. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 400-401.

' DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 161.
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A primeira forma de PPP regulada pela lei em estudo € a de concessao
patrocinada ou nao autofinanciavel. Prevista no paragrafo 1° do artigo 2° da referida
lei, envolve, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, obrigatoria
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado e deve ser
adotada para a construgcdo e geréncia de rodovias, ferrovias, portos, irrigacéo e
outros investimentos em infra-estrutura.

Para Di Pietro (2005) a concessao patrocinada é: “o contrato administrativo
pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execugdo de um servigo
publico, precedida ou ndo de obra publica, para que o execute, em seu proprio
nome, mediante tarifa paga pelo usuario, acrescida de contraprestagao pecuniaria
paga pelo parceiro publico ao parceiro privado”™.

A Lei n° 8.987 conceitua a concessao de servigos publicos, a concessao
comum, no inciso Il do seu art. 2° como:”a delegacéo de sua prestagao, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.

Para Meirelles (2006) a concessao é uma delegagéo de execugao de servigo
publico através de um contrato bilateral, oneroso, no qual o concessionario executa
0 servico assumindo os riscos da atividade e é remunerado mediante tarifa paga
pelo usuario ou outra forma acordada.

Na analise destes conceitos identifica-se uma grande semelhanga entre os
dois institutos, porém, em termos conceituais e também praticos, pode-se vislumbrar
algumas diferengas que justificam a criagcdo do novo instituto.

Di Pietro (20095) lista a seguinte série de pontos como comuns entre estas
duas modalidades de concessao:

a) Existéncia de clausulas regulamentares;

b) Outorga de prerrogativas publicas ao parceiro privado;

c) Sujeicdo do parceiro privados aos principios inerentes a prestacdo de

servigos publicos;

d) Reconhecimento de poderes do poder publico;

e) Reversao, ao término do contrato, de bens do parceiro privado afetados a

prestacdo do servico;

' DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 162.
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f) Natureza publica dos bens da concessionaria afetados a prestacédo do

servico;

g) Responsabilidade civil, por danos causados a terceiros, regida por normas

publicisticas;

h) Efeitos trilaterais da concessao.

A Lei n° 8.917/95 é aplicada subsidiariamente as concessdes patrocinadas,
tendo, em alguns aspectos, previsdo semelhante as concessdes comuns. Sao eles
referentes a:

a) Direitos e Obrigag¢des dos usuarios (art. 7°);

b) Clausulas essenciais do contrato (art. 5°), no que n&o contariarem os
incisos do art. 5° da Lei 11.079;

c) Encargos do poder concedente (art. 29);

d) Encargos do concessionario (art. 31);

e) Intervengao (arts. 32 a 34);

f) Responsabilidade por prejuizos causados ao poder concedente e a
terceiros (art. 25);

g) Subcontratagao (art. 25. paragrafos 1° a 3°);

h) Subconcessao (art. 26);

i) Transferéncia de concesséao (art. 27), respeitando as restricdbes contidas no
artigo 9° da Lei n° 11.079;

j) Formas de extingao (arts. 35 a 39);

k) Reverséo (art. 36)

) Licitacdo, no que nao contrariar as normas dos artigos 11 a 13 da Lei
11.079;

m) Controle da concessionaria.

Vistas as semelhancas passa-se agora para a identificacdo das distingdes
entre as concessodes patrocinadas e as concessdes de servigos publicos levantadas
por Di Pietro (2005):

a) Forma de remuneragao;

b) Obrigatoriedade de constituicdo de sociedade de propdsito especifica para
implantar e gerir o objeto da parceria, nos termos do art. 9° da Lei 11.079;

c) A possibilidade de serem prestadas, pela Administragdo Publica, garantias

de cumprimento de suas obrigagdes pecuniarias;
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d) O compartilhamento de riscos e de ganhos econbmicos efetivos do
parceiro privado decorrentes da redugao do risco de créditos dos financiamentos
utilizados pelo parceiro publico, nos termos dos artigos 4° em seu inciso VI e do 5°,
nos incisos lll e IX;

e) Normas especificas sobre licitagao;

f) Possibilidade de aplicagdo de penalidades a Administragao Publica em caso
de inadimplemento contratual;

g) Normas limitadoras do prazo minimo e maximo do contrato;

h) Imposicdo de limite de despesa com contratos de parcerias publico-
privadas (art. 22 e 28).

A partir da analise destes pontos verifica-se que muitas vezes nao é possivel
diferenciar conceitualmente as concessdes tradicionais daquelas patrocinadas e
que, portanto, a diferenca entre elas se da, mais notadamente, pelas distingbes no
regime juridico.

Neste regime, a remuneragdo do parceiro privado se da tanto pela tarifa
cobrada do usuario direto, quanto pela contraprestagdo do parceiro publico, a qual
nao pode ser superior a 70% da remuneracgao total recebida pelo parceiro, conforme
prevé o paragrafo 3° do artigo 10 da lei 11.079.

Conforme prevéem os artigos 6° e 7° da lei, a contraprestacao publica so6 tera
inicio quanto o servigo objeto do contrato se tornar total ou parcialmente disponivel e
pode ser através de: ordem bancaria, cessdo de créditos nado tributarios, outorga de
direitos em face da Administragdo Publica, outorga de direitos sobre bens publicos
dominicais e outros meios admitidos em lei.

Esta contraprestacdo pode também ser variavel, estando vinculada a metas e
padroes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato, conforme prevé o

paragrafo unico do art. 6° da lei.

1.4 CONCESSAO ADMINISTRATIVA

A outra modalidade de PPP prevista pela Lei 11.079 é a de Concessao
Administrativa. Segundo a definicdo dada pelo paragrafo 2° do artigo 2° da referida

Lei a concessdao administrativa é: “o contrato de prestacdo de servicos de que a
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Administragcdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva a
execucao de obra ou fornecimento e instalagao de bens”.

Segundo Meirelles (2006) esta modalidade de concessdao € paga
integralmente peal Administragdo, uma vez que ela € a usuaria direta ou indireta do
servigo, e permite a inser¢cao do setor privado em servigos até o momento nio tao
atrativos, como por exemplo, a construcdo e administracdo de hospitais e presidios
(objeto deste trabalho).

A partir da analise do dispositivo legal verifica-se que o objeto da concessao
administrativa é a prestacdo de um servigo para a Administragcao Publica, isto pode
causar, a primeira vista, uma confusao com o instituto da empreitada, prevista na Lei
8.666/93, por isso é importante ressaltar as suas distingdes.

Segundo Meirelles (2006) a empreitada € um contrato pelo qual: “a
Administracdo comete ao particular a execug¢ao de obra por sua conta e risco,
mediante remuneragao previamente ajustada”

Primeiramente é importante frisar que os dois institutos obedecem a regimes
juridicos distintos e, por isso, tem regulamentag¢des previstas em diferentes diplomas
legais. Por exemplo, no que tange a sujeicdo do parceiro privado as normas
regulamentadores, na empreitada aplica-se o disposto na Lei n°® 8.666/93, enquanto
na concessao administrativa sdo observados os preceitos dos artigos 21, 23, 25 e 27
a 93 da Lei n° 8.987, bem como as previsdes do artigo 31 da Lei n°® 9.074/95.

A segunda distingdo € quanto ao objeto do contrato, enquanto a empreitada
pode ser contratada para a realizagcao de apenas uma atividade, como por exemplo,
a construgao de um presidio, a concessao administrativa tem como requisito legal
(previsto no inciso Ill do paragrafo 4° do art. 2° da Lei n°® 11.079) a exigéncia da
realizacdo de mais de uma atividade de que a Administragdo Publica seja usuaria
direta ou indireta, como por exemplo, além da construcdo do presidio o contrato de
concessao administrativa prevé também a gestao deste empreendimento depois de
construido.

Quando se menciona no paragrafo 2° do artigo 2° da Lei n° 11.079 que a
concessao administrativa pode ser utilizada para os servigos de que a Administracao
Publica seja a usuaria direta ou indireta, esta de admitindo a prestacao de servigos a

terceiros.
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Os servicos prestados diretamente a Administracdo Publica sdo facilmente
identificaveis e podem ser qualquer um dos casos do inciso Il do artigo 6° da Lei
8.666, bem como do art. 13 da mesma lei.

Ja, quando se fala em servigos em que a Administragcdo Publica € usuaria
indireta, aumentam-se para os quais se pode utilizar este instituto. Nestes casos os
usuarios diretos sao terceiros aos quais a Administracido Publica tem o dever de
prestar o servigo, tais como os estudantes de uma escola publica e os pacientes de
um hospital.

Assim sendo, pode-se entender a concessédo administrativa como um hibrido
entre a empreitada, porque a remuneragao € responsabilidade da Administracao
Publica, e a concessao de servigo publico, porque se assemelha a este instituto na
forma de adimplemento contratual e nas prerrogativas e encargos que deve

obedecer.

1.5 CARACTERISTICAS COMUNS ENTRE A CONCESSAO PATROCINADA E A
CONCESSAO ADMINISTRATIVA

O instituto da Parceria Publico-Privada apresenta uma série de caracteristicas
que, presentes em conjunto, o diferenciam de outras formas de atuagcdo da
Administracdo Publica em parceira com a iniciativa privada. Neste capitulo serao
estudados os aspectos que se aplicam comumente as duas modalidades de PPP,
previstas em lei.

O primeiro ponto de similaridade entre as PPPs é a contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, exigida em ambas as
modalidades, sob pena de se configurar uma concessdao comum. Ainda que na
concessao patrocinada sejam cobradas tarifas do usuario, a contraprestagado da
Administrac&o Publica € obrigatoria.

Outra caracteristica marcante de contratos desta natureza a a reparticao de
risco, visando garantir o equilibrio econédmico-financeiro dos contratos. O artigo 5° da
referida lei, em inciso lll prevé explicitamente esta reparticdo, ao afirmar que os

contratos de PPPs deverao conter clausulas prevendo: “a reparticdo de riscos entre
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as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forga maior, fato do principe e alea
econdmica extraordinaria”.

Segundo Di Pietro (2005) esta normas podem causar controvérsias. No caso
da teoria da imprevisado e na hipotese de motivo de forga maior, a doutrina € pacifica
em entender que a clausula pode ser aplicada para garantir o equilibrio econémico-
financeiro. Porém, segundo a autora: “o mesmo n&o ocorre nos casos de fato do
principe e fato da Administracao, em que o desequilibrio decorre de ato ou fato do
Poder Publico.” ', prossegue argumentando que nestas hipdteses “é inaceitavel a
reparticdo dos prejuizos, porque nao se pode imputar ao contratado o énus de arcar
com prejuizos provocados pelo contratante” ™.

Diferentemente do que ocorre nas concessdes comuns em que a atividade
econdmica é exercida por conta e risco do parceiro privado, nos contratos de PPPs
vigora o compartilhamento de ganhos econémicos, uma vez que a Lei n°® 11.079
prevé “o compartiihamento com a Administracdo Publica de ganhos econdmicos
decorrentes da reducado do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado”.

Segundo Di Pietro (2005) esta regra se justifica porque “o poder publico
podera oferecer garantias ao financiador do projeto (art. 5°, § 2°), reduzindo, dessa
forma, os riscos do empreendimento e possibilitando maiores ganhos econémicos
pelo parceiro privado, os quais deverao ser compartilhados com o poder publico™.

Estas garantias, visando diminuir os riscos do contrato de parceria publico-
privada tanto para o parceiro privado, quanto para a Administracido Publica, sao
classificadas em trés formas distintas: a garantia de execug¢ao do contrato, pelo
parceiro privado; a garantia das obrigagbes pecuniarias assumidas pelo parceiro
publico, e; a contragarantia prestada pelo parceiro publico a entidade financiadora
do projeto, se for o caso.

A primeira forma de garantia, prestada pelo parceiro privado, € comum em
inumeros contratos firmados pela Administracdo publica e pode se dar através de
caucao em dinheiro ou titulos publicos, seguro-garantia e fianga bancaria, conforme
prevé o paragrafo 1° do art. 56 da Lei n° 8.666/93.

® DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 171.

' Id., IBID., p. 171.
Id., IBID., p. 172.
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O segundo tipo de garantia, prestada pelo parceiro publico, pode abranger as
seguintes modalidades, previstas no artigo 8° da Lei n° 11.079: vinculagdo de
receitas; instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei; contratacao
de seguro-garantia junto a companhias seguradoras n&o controladas pelo Poder
Publico; garantia prestada por organismos internacionais ou instituicées financeiras
nao controladas pelo Poder Publico; garantias prestadas por fundo garantidor ou
empresa estatal criada para esta finalidade; além de outros mecanismos admitidos
em lei.

A terceira espécie de garantia, aquela que é prestada pela Administragdo ao
financiador do projeto, quando ele existir, pode, segundo Di Pietro (2005), assumir
as seguintes modalidades:

a) Previsao contratual de transferéncia, para os financiadores, do controle da
sociedade de propésito especifico constituida pelo parceiro privado, em caso de
descumprimento de alguma clausula do contrato, conforme prevé o paragrafo 2° do
artigo 5 da Lei n° 11.079;

b) Possibilidade de emissdao de empenho (ato que cria para o Estado
obrigagdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de condi¢do, nos termos
do art. 58 da Lei n° 4.320/64) em nome dos financiadores do projeto e ndo do
concessionario;

c) Previsdo contratual de legitimidade dos financiadores do projeto para
receber eventuais indenizagdes por extincdo unilateral antecipada do contrato;

d) Possibilidade de recebimento pelo financiador, ao invés do concessionario,
de pagamentos efetuados pelos fundos e empresas garantidores das parcerias
publico-privadas.

Uma das formas de garantia que podem ser prestadas pela Administragcéo
Publica é através do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas — FGP, que
tem por objetivo, segundo o artigo 16 da Lei n° 11.079, “prestar garantia de
pagamento de obrigagdes pecuniarias pelos parceiros publicos federais em virtude
das parcerias de que trata esta Lei”, respeitando o limite de seis bilhdes de reais,
imposto pelo mesmo artigo.

As modalidades de garantia que este fundo pode prestar ao parceiro privado,
indicadas no § 1° do art. 18 da Lei n°® 11.079, sdo as seguintes:

| — Fianga, sem beneficio de ordem para o fiador;
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Il — Penhor de bens moveis ou de direitos integrantes do patriménio do FGP,
sem transferéncia da posse da coisa empenhada antes da execugao da garantia;

Il — Hipoteca de bens imdveis do patriménio do FGP;

IV — Alienacao fiduciaria, permanecendo a posse direta dos bens com o FGP
ou com o agente fiduciario por ele contratado antes da execucéo de garantia;

V — Outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que nao
transfiram a titularidade ou posse direta dos bens ao parceiro privado antes da
execucgao da garantia;

VI — Garantia, real ou pessoal, vinculada a um patrimbnio de afetagao
constituido em decorréncia da separacao de bens e direitos pertencentes ao FGP.

O § 7° deste mesmo artigo afirma que “em caso de inadimplemento, os bens
e direitos do Fundo poderdo ser objeto de constricdo judicial e alienagdo para
satisfazer as obriga¢des garantidas”.

Este dispositivo pode gerar uma série de discussdes e, dificiimente podera ser
efetivo sem sofrer impugnacgdes, porque, ainda que o FGP tenha natureza privada,
ele é constituido por bens publicos, os quais s&o insuscetiveis de penhora, por
previsdo constitucional.

Segundo Di Pietro (2005):

“Se os bens da Unido, autarquias e fundagdes publicas sdo publicos e,
portanto, impenhoraveis, por forca do artigo 100 da Constituicdo, néo
perdem esta natureza pelo fato de ficarem vinculados a um Fundo. Se isso
fosse possivel, estar-se-ia, pela via indireta, alcangcando objetivo que o
constituinte quis coibir com a regra do referido dispositivo constitucional. A
cada vez que uma pessoa publica quisesse oferecer bens de seu patrimbnio
em garantia de dividas, poderia instituir um fundo ao qual esses bens
ficassem vinculados. Nem por lei isso pode ser feito, sob pena de burla ao
preceito constitucional”.'®

O artigo 9° da Lei estudada afirma quem “antes da celebragdo do contrato,
devera ser constituida sociedade de propdésito especifico, incumbida de implantar e
gerir o objeto da parceria”

Segundo Di Pietro (2005), a motivacédo para esta exigéncia € a mesma que
prevé a faculdade ao Poder Publico de fazer constar no edital de licitacdo de
concessao de servigo publico a obrigatoriedade de o concessionario constituir
sociedade de propdsito especifico, a qual tem, segundo a autora a seguinte

justificagao:

'® DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 178-179.
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“A justificativa para a norma é muito clara: como a concessionaria vai gerir
servigco publico ou executar obra publica, administrando paralelamente
patrimbénio publico, e como empresa faz jus ao equilibrio econémico-
financeiro, podendo para fazer valer esse direito, exigir sua recomposi¢cao
pela alteragdo das clausulas financeiras, é evidente que ndo ha
conveniéncia em misturar recursos publicos e privados, destinados uns e
outros a finalidades diversas. O proprio controle da entidade fica muito mais
dificil, sendo impossivel, se a mesma empresa desempenha um servigo
publico e, ao mesmo tempo, um servigo privado. A situagao torna-se mais
complexa quando se trata de consorcio de empresas”.'®

Conforme prevé o paragrafo 1° do art. 9° a transferéncia do controle da
sociedade de proposito especifico € permitida, mediante autorizagdo da
Administracdo Publica e atendidas, pelo pretendente, as exigéncias de capacidade
técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal necessarias a
assuncao do servigco e comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em
vigor.

Exigéncias estas que podem nao ser impostas no caso de transferéncia do
controle acionario da sociedade de propdsito especifico para os financiadores, uma
vez que o inciso | do paragrafo 2° do art. 5° prevé que o contrato de parceria publico-
privada determinara quais sao as condigbes e 0s requisitos que devem ser
obedecidos para transferéncias desta natureza.

Quanto a titularidade destas sociedades, é vedado a Administracdo Publica
ser titular da maioria do capital votante, nos termos do § 4° do artigo 9°, porém o
paragrafo subsequente prevé uma excec¢ao, nos casos de inadimplemento de
contratos de financiamento, quando, entdo, a Administracdo esta autorizada, por
meio de uma instituicao financeira por ela controlada, a adquirir a maioria do capital
votante da sociedade de propdsito especifico.

No ambito da Uni&o, o artigo 14 prevé a criacdo de um Orgdo Gestor de
Parcerias Publico-Privadas, que tem como competéncias, listadas neste artigo as
seguintes:

| — Definir os servigos prioritarios para execugdo no regime de parceria
publico-privada;

Il — Disciplinar os procedimentos para celebragédo desses contratos;

Il — Autorizar a abertura de licitacdo e aprovar seu edital;

IV — Apreciar os relatérios de execugao dos contratos.

' DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissao, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 136.
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Sera composto, conforme prevé o paragrafo 1° do mesmo artigo, por um
representante, com o seu respectivo suplente: do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao; do Ministério da Fazenda e; da Casa civil da Presidéncia da
Republica.

A Lei que regulamenta as PPPs n&o prevé normas gerais acerca do controle
dos contratos desta natureza, por esta razdo, aplica-se subsidiariamente a Lei n°
8.987/95, referente aos contratos de concessao de servigo publico, bem como,
outros dispositivos legais referentes ao controle politico, financeiro, administrativo e
judicial, além daqueles que versam sobre o poder concedente, o controle popular e a
atuacao do Ministério Publico.

Através da concessdo, a Administracdo Publica nao esta transferindo a
titularidade do servigo, apenas delegando a um terceiro a sua execugao, por isso,
ela continua responsavel pela prestacdo do servico, e assim sendo, deve fiscalizar a
execuc¢ao do contrato.

Hector Jorge Escola, citado por Di Pietro (2005) afirma que:

“o concessionario gere a prestagdo do servico, enquanto a Administragéo o
controla, configurando-se uma verdadeira policia do servigo, que implica um
continuo e ininterrupto controle de inspecgao e intervengao, que se manifesta
de diferentes maneiras, como ordens, atos de disposi¢cdo, organizagao,
direcédo e planejamento do servigo publico, exame dos documentos e livros
do concessionario, a fim de comprovar os resultados econdmicos de sua
exploragéo, vigildancia da prestacdo material do servico, fiscalizagdo de
certas operagdes financeiras que pretenda efetuar o concessionario etc.”%.

As previsdes especificas de controle previstas na Lei n° 8.987 sdo, segundo
Di Pietro (2005), as seguintes:

a) previsdo genérica de fiscalizacdo pelo poder concedente, com a
cooperagao dos usuarios (art. 3°);

b) competéncia do poder concedente para fiscalizar permanentemente a
prestacao do servico (art. 29, I);

c) competéncia do poder concedente para cumprir e fazer cumprir as
disposi¢cbes regulamentares do servigo e as clausulas contratuais e zelar pela boa
qualidade do servigo (art. 29, V e VII);

d) direito de acesso aos dados relativos a administragcdo, contabilidade,

recursos técnicos, econdémicos e financeiros da concessionaria (art. 30);

2 ESCOLA, Hector Jorge, apud DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica:
concessao, permissao, franquia, terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005. p. 100-101.
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e) direito de acesso, em qualquer hora, as obras, aos equipamentos e as
instalagdes integrantes do servigo, bem como aos seus registros contabeis (art. 31,
V).

Quanto as penalidades em caso de descumprimento contratual, a Lei 11.079
em seu artigo 5° Il, prevé que entre as clausulas dos contratos de PPP devém
conter as “penalidades aplicaveis a Administragcao Publica e ao parceiro privado em
caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de foram proporcional a
gravidade da falta cometida, e as obrigagbes assumidas”.

O elemento inovador deste dispositivo € a possibilidade de penalizagao da
Administragdo Publica, porém ele deve ser analisado a luz do ordenamento juridico
brasileiro, que impede a aplicagao de penalidade n&o prevista em lei.

Para Di Pietro (2005)

“ndo existe previsdo legal de penalidades que possam ser aplicadas a
Administracdo Publica. Ainda que por interpretacao extensiva, se cogitasse
de impor-lhe as penalidades previstas no artigo 87 da Lei n° 8.666, essa
possibilidade ficaria afastada porque tais sangdes sdo incompativeis com a
posi¢cdo da Administragdo Publica no contrato, ja que ela atua em nome da
pessoa juridica politica (Unido, Estado, Municipio ou Distrito Federal), Unica
detentora de poder sancionatério. Nao se poderia sequer cogitar de aplicar
uma pena como a de suspensdo temporaria de contratar e licitar ou a de
declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar”?'

A autora afirma ainda que nem a rescisao unilateral do contrato poderia o
parceiro privado impor, uma vez que € 0 parceiro publico que possui 0 poder de
autoridade e goza de prerrogativas como as clausulas exorbitantes, uma vez que ele
atua na defesa do interesse publico.

Ainda que as multas tenham carater ressarcitério € nao sancionatério
acredita-se que pode ter sido a elas que se referia o legislador, quando fala em
penalidades financeiras.

Sobre as multas explica Juste Filho (2003):

“a multa apresenta cunho ressarcitério quando se destina a compensar
eventuais perdas e danos sofridos pela parte inocente. E uma contrapartida
econdmico-financeira que o causador do dano estara obrigado a realizar
para eliminar danos emergentes e os lucros cessantes. Sob esse angulo, a
multa identifica-se com a clausula penal e realiza uma predeterminacao das
perdas e danos sofridos por uma parte em virtude do inadimplemento da
outra” %,

2 DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragido Publica: concessio, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 183.

22 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral da Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 462-463.
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Meirelles (2006) segue a mesma linha ao afirmar que a multa é: “toda
imposi¢ao pecuniaria a que se sujeita o administrado a titulo de compensacao do
dano presumido da infragédo” %.

Esta maneira € a forma como se pode deslumbra a aplicagdo do inciso Il do
art. 5° da lei, uma vez que do contrario o particular estaria com prerrogativas de
poder de sancdo contra o poder publico, situacdo esta que iria de encontro a
indelegabilidade do poder sancionatério do Estado.

Di Pietro (2005) sintetiza esta questdo da seguinte forma: “ndo ha
possibilidade de previsdo contratual de penalidades a serem aplicadas a
Administragcdo Publica, pois, ndo tendo ela personalidade juridica, a sancgéo
resultaria aplicada ao proprio Estado, que detém com exclusividade o poder
sancionatério”

Quanto ao prazo de duracdo do contrato de PPP a Lei n°® 11.079 é muito
clara, ao afirmar em seu artigo 5°, inciso |, que o prazo de vigéncia do contrato ndo
sera inferior a cinco anos e nem superior a trinta e cinco, incluidas eventuais

prorrogagoes.

1.5.1 A Licitacdo dos Contratos de Parcerias Publico-Privadas

Em seu artigo 10 a Lei n® 11.079 prevé que a contratagao de parceria publico-
privada sera precedida de licitagcdo na modalidade de concorréncia, obedecidas as
seguintes formalidades, previstas em seus incisos:

a) Autorizacado pela autoridade competente, devidamente motivada com a
demonstragao da conveniéncia e oportunidade da contratagao;

b) Elaboragdo de estimativa do impacto orgamentario-financeiro nos

exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada;

# MEIRELLES, Hely Lopes; Direito administrativo brasileiro. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.p. 196.

2 DI PIETRO, Maria S. Z. Parcerias na Administragdo Publica: concesséo, permissio, franquia,
terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 184.
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c) Declaragéo do ordenador da despesa de que as obrigagdes contraidas pela
Administracdo Publica no decorrer do contrato sdo compativeis a lei de diretrizes
orgcamentarias e estao previstas na lei orgamentaria anual;

d) Estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento,
durante a vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das obriga¢des contraidas
pela Administracao Publica;

e) Seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no ambito onde o
contrato sera celebrado;

f) Submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante
publicagdo na imprensa oficial, em jornais de grande circulagcdo e por meio
eletrénico, que devera informar a justificativa para a contratagao, a identificacdo do
objeto, o prazo de duragdo 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 publicagao do edital;

g) Licenga ambiental prévia ou expedigao das diretrizes para o licenciamento
ambiental do empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do
contrato exigir (esta disposi¢ao pode ser entendida como desnecessaria, pois toda a
matéria de licenciamento ambiental, que contém estas exigéncias ja esta
disciplinada em outras leis, entretanto, o legislador fez questdao em deixa-la expressa
e reafirmar a preocupagao ambiental).

No ambito da Unido a autoridade competente para a autorizagcdo de abertura
da licitagdo € disciplinada nos artigos 14 e 15 e é o Ministério ou a Agéncia
Reguladora em cuja area de competéncia esteja o objeto do contrato. A autorizagao
da contratagdo sera dada, apds a analise do estudo técnico, pelo Orgdo Gestor a ser
criado, e se precedida manifestagdes do Ministério do Planejamento e do Ministério
da Fazenda, acerca do mérito do projeto e da viabilidade econdmico-financeira.

A Lei 11.079 nao estabelece um procedimento a ser adotado nas
concorréncias para contratacdo de PPPs, apenas estabelecem algumas normas
especificas que complementam a legislagao licitatoria ja existente.

O artigo 11, quando faz referéncia a outros dispositivos legais reforga para os
contratos de PPPs as seguintes previsodes:

a) Possibilidade de recusa de propostas manifestamente inexequiveis ou

financeiramente incompativeis com os objetivos da licitagéo;
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b) Preferéncia a proposta apresentada por empresa brasileira, quando haja
igualdade de condigdes;

c) Elaboracédo do edital pelo poder concedente segundo critérios € normas
gerais da legislacdo prépria sobre licitagcbes e contratos, com inclusdo dos itens
especialmente indicados;

d) Observancia das normas sobre participacao de empresas em consorcio;

e) Exigéncia de serem postos a disposicdo dos interessados os estudos,
investigacdes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja
efetuados, vinculados a licitacdo, realizados pelo poder concedente ou com sua
autorizagcdo, cabendo ao vencedor da licitagdo ressarcir os dispéndios
correspondentes, especificados no edital.

Como maneira de agilizar o processo e facilitar a realizagdo de contratos
desta natureza a Lei 11.079, em seu artigo 13 permite, ainda que sem obriga-la, a
inversao da ordem das fases de habilitagdo e julgamento. Uma vez que a fase de
habilitagdo €&, por vezes, permeada por conflitos que levam ao atraso do processo
licitatorio.

Quanto aos critérios de julgamento da melhor proposta a Lei prevé os
seguintes:

a) Menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado;

b) Melhor proposta em razdo da combinagao dos critérios de maior oferta pela
outorga da concessao com o de melhor técnica;

¢) O menor valor da contraprestagao a ser paga pela Administragao Publica;

d) A melhor proposta em razdo da combinagao do critério anterior com o de
melhor técnica.

Isto posto, verifica-se que o procedimento de licitagdo € a mesma utilizada
para outros contratos da Administracdo Publica com algumas peculiaridades que
visam garantir maior eficiéncia a este instituto.

2 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E CATARINENSE

Neste capitulo sera abordado o sistema penitenciario brasileiro e de Santa
Catarina. Nao se pretende aqui entrar em discussdes criminolégicas acerca dos

modelos de pena ou propor qualquer alteragdo no modelo punitivo, o objetivo deste
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capitulo é identificar a maneira pela qual esta organizada a administragao

penitenciaria brasileira e fazer um diagndstico do sistema carcerario nacional.

2.1 TEORIAS SOBRE O FUNDAMENTO DO DIREITO DE PUNIR

Em praticamente todas as sociedades modernas vigora o monopolio estatal
no direito e no dever de punir as condutas tidas como criminosas, porém existem
diferengas no sentido empregado pela pena, enquanto, algumas escolas defendem
que ela possui o carater retributivo outras afirmam que o seu carater € o de prevenir
novas condutas delituosas e, uma terceira corrente, vé a pena como um misto
destes dois aspectos.

Para a Teoria retributiva, também conhecida como absoluta, as penas sao
meras consequéncias do delito cometido e tem como objetivo punir o autor de uma
conduta delituosa, sem empregar a ela qualquer outro sentido educativo ou utilitario.

Segundo Oliveira (2003), as teorias absolutas: “Apontam a retribuicdo e a
expiacao do delito praticado como finalidade da pena. A sancido € simplesmente a
consequéncia juridica do delito. Nao ha, pois, que se cogitar de qualquer outro
sentido a pena, pois ela é justa em si mesma” %.

Esta teoria foi fortemente influenciada por preceitos religiosos e tem em seu
sentido o sentimento de que se pune porque pecou, retribui-se o mal do crime com a

pena. Neste sentido Oliveira (2003) afirma que a teoria absoluta é:

“caracterizada pela retribuicdo e reparagido, consideram o crime como
infracdo a preceitos divinos, ja que Deus instituiu as penas celestes e
terrenas, importando estas na justa medida do delito praticado. E o homem,
detentor do livre-arbitrio, podera escolher entre praticar o bem e o mal, e,
assim, tornar-se responsavel pelos pecados e delitos praticados™®

As teorias preventivas ou relativas vao em sentindo distinto, pois afirmam que
a pena tem um objetivo diverso da mera aplicagdo da pena em si mesma, apontam
como objetivo fundamental a sua utilidade como meio de prevencdo de novos

delitos.

% QOLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdao: Um Paradoxo Social. 3. ed. Floriandpolis: Editora da Ufsc,
2003. p. 69.

% QOLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: Um Paradoxo Social. 3. ed. Florianépolis: Editora da Ufsc,
2003. p. 69.
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Diferentemente da corrente punitiva que defende que se pune porque se
pecou, ou cometeu o ato previsto em lei como criminoso, a teoria relativa afirma que
deve-se punir para que nao se peque mais, pune-se como maneira intimidadora,
para desestimular as pessoas a praticarem atos criminosos.

O carater preventivo previsto por esta teoria é divido em dois aspectos
distintos, a prevengao geral e a especial. Enquanto a prevengao geral é sobre as
pessoas da coletividade, intimidando-as, a prevencdo especial age diretamente
sobre o criminoso, através da busca da reeducagao e da ressocializagao.

Oliveira (2005), explica esta distingdo da seguinte forma:

A prevencdo é geral quando a sancao representa um modo de evitar as
violagdes futuras, agindo sobre a generalizacdo das pessoas. A pena tem
por finalidade impedir, por meio da intimidacdo, que todos os individuos
pratiqguem delitos. A prevengao especial atua sobre o criminoso pela
intimidacdo de sua personalidade. A pena tem uma Unica referéncia,
intimidar o delinquente que cometeu um ato punitivo, e a execugéo da pena
€& concebida como idbneo para evitar que o delinqiente nao torne a
delinqir.?’

A terceira teoria estudada, a teoria mista, vislumbra a pena como parte
retributiva e parte preventiva. Ela concilia o carater meramente punitivo com o fim util
ressocializador e de defesa dos interesses sociedade.

Oliveira (2005), ao abordar em seu estudo as teorias mistas, afirma que elas:

Conciliam, de um lado, o carater retributivo da pena, acrescentando-lhe, de
outro, um fim politico e util e a necessidade de garantir o bem e os
interesses da sociedade. Tal teoria trata de juntar os principios absolutos e
os principios relativos, associando a pena um fim socialmente Gtil e um
conceito retributivo. Pune-se porque pecou e para que ndo peque.?

O ordenamento juridico brasileiro abarca a teoria mista, conforme pode ser
verificado no artigo 59 do Cddigo Penal, onde prevé que: “o juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e

prevencao do crime”.

2.2 A EXECUCAO PENAL NO BRASIL

77 Id.,ibid.,. p. 70.
2 |d., ibid.,. p. 70.
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No Estado de Direito, apés a identificagdo de determinadas condutas
indesejaveis pela sociedade e/ou legisladores, estas sao estabelecidas como crimes
e, como tais, outorgam ao estado o direito monopolistico de punir o autor destas
condutas, ou seja, aplicar a pena.

E nesta fase, apos a determinacéo dos tipos penais e do decurso do devido
processo legal é que vem a aplicacédo da pena, a execugao penal.

Segundo Rosa (1995):

Nos regimes constitucionais, ou onde efetivamente existe um Estado de
Direito, esse Direito de Punir (ius puniendi) € monopdlio do Estado e
compreende trés fases: 1)a determinacgdo clara e precisa dos tipos penais;
2) o devido processo legal; e, 3) a execugio penal.®

Prossegue o autor afirmando que:

A primeira fase representa um aspecto abstrato e condicionado do direito de
punir do Estado, dirigido aqueles que possam delinquir; na segunda, da-se o
seu reconhecimento in concreto com relagdo a um individuo determinado,
declarado culpado e responsavel. Na terceira fase passa-se a aplicagdo da
pena aquele que for reconhecido e confirmado como infrator.*

Existem muitas teorias acerca do Direito de Punir, alguns afirmam que é
decorrente do Direito Divino, da vinganga individual, uma mera manifestagdo da
soberania do Estado, mas para Rosa (1995) o entendimento predominante é o de
que o direito de punir é: “a reagao social contra aquele que nao fez o que devia
fazer, ou fez o que néo devia fazer, afrontando, por conseguinte, disposi¢ao legal.
Tem, portanto, como pressupostos uma disposicao supraindividual e sua violagao™'

A forma posta no Brasil de exercer este direito de punir, € a da execugao
penal, que segundo Santos (1998): “tem por finalidade basica tanto o cumprimento
efetivo da sentenca condenatéria como a recuperagdo do sentenciado e o seu
retorno a convivéncia social”.*

Quanto a sua natureza juridica da execugdao penal entende-se

majoritariamente que ele € um misto entre jurisdicdo e administragao.

2 ROSA, Antdnio José Miguel Feu. Execugao Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995. p. 11.
% Id., ibid., p. 12.

¥ ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugao Penal. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 14.

32 SANTOS, Paulo Fernando. Aspectos Praticos da Execucao Penal. Sao Paulo: Editora
Universitaria de Direito. 1998. p. 13.
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Neste sentido, afirma Santos (1998):

"tem prevalecido, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, o
entendimento de que a Execucdo Penal mantém hoje uma natureza
predominantemente jurisdicional, o que significa dizer, & um procedimento
complexo, com aspectos e caracteristicas jurisdicionais e administrativas”.®

Ainda sobre o carater da execugdo ensina Rosa (1995) que se trata de
instituto pertencente ao direito penal substancial, ao direito processual penal e ao
direito administrativo.*

E majoritario hoje, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, que a Execucéo
Penal, apesar de ser uma fase posterior do processo de conhecimento penal, dele
nao € dependente, ou seja, € um procedimento autbnomo, que tem como objetivo
garantir o cumprimento da sancao penal obedecendo a legalidade.

Apesar de ser um procedimento autbnomo a execugao pena, assim como a
execucao civil, depende da existéncia de um titulo executivo, que no caso sera a
sentenca penal transitada em julgado.

Sobre a caracteristica de executividade da sentenga penal, Rosa (1995)
afirma: "A sentenca de condenacéo transitada em julgado, isto €, com a autoridade
de coisa julgada, constitui o titulo executivo penal mais perfeito e acabado” *°.

O inicio da execugao penal se da apds o transito em julgado da sentenga e da
expedicdo de uma carta de guia (art. 674 do CPP) pelo juizo da condenacgédo que
deve ser enviada ao juizo da execugdo, para ai entdo iniciar o procedimento de
execugao penal.

Nos casos especificos de penas de prisdo, a nomenclatura da guia de
execucao é guia de recolhimento para a execugao, conforme o previsto no art. 105
da Lei n° 7.210/84, a Lei de Execucgao Penal - LEP.

Segundo o art. 106 da lei supracitada, esta guia é extraida e assinada pelo
escrivdo, que a assinara juntamente com o juiz e remetida a autoridade
administrativa incumbida da execucio e devera conter: | - o nome do condenado; Il
— a sua qualificagdo civil e o numero do registro geral no 6rgao oficial de
identificacdo; Ill — o inteiro teor da denuncia e da sentenga condenatéria, bem como

certiddo do transito em julgado; IV — a informagao sobre os antecedentes e o grau

® Id., ibid.,. p. 14.

¥ ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugdo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 16.

% Id., ibid., p. 39.
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de instrucdo; V — a data da terminacdo da pena; VI — outras pecas do processo

reputadas indispensaveis ao adequado tratamento penitenciario.

2.2.1 Tipos de Execucdo

Na legislagao brasileira, mais especificamente na Lei n°® 7.210/84, no titulo V,
quando sao tratadas das Penas em espécie, bem como no artigo 32 do Cddigo
Penal, sdo previstas trés modalidade diferentes de penas: as penas privativas de
liberdade; as penas restritivas de direito e as penas de multa.

Como este trabalho versa sobre o sistema prisional aqui ndo seréo analisadas
as caracteristicas das penas restritivas de direito, tampouco das penas de multa,
ficando o estudo restrito as penas privativas de liberdade.

A execucgao no Brasil utiliza um sistema de progressédo na pena privativa de
liberdade, partindo de uma mais gravosa para uma menos gravosa, com o intuito de
reinserir gradativamente o sentenciado na vida social. Conforme prevé o artigo 112
da LEP

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e
ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progresséao.

§ 1° A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestacdo do
Ministério Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento sera adotado na concessdo de livramento
condicional, indulto e comutagdo de penas, respeitados os prazos previstos nas
normas vigentes.

No ordenamento brasileiro as penas privativas de liberdade podem ser de
reclusao, detencéo e prisao simples, e terdo como regimes: fechado; semi-aberto e
o aberto.

As penas de reclusdo sdo as mais rigorosas e nela aplicam-se todos os

regimes (fechado, semi-aberto e aberto).
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As penas de detencgao iniciam-se em regimes semi-aberto ou aberto, nunca
em regime fechado, ainda que possam vir a ser cumpridas em regime fechado,
devido ao instituto da regressao, prevista no artigo 118 da LEP.

As penas de prisao simples sao exclusivas das contravengdes e ndo admitem
o regime fechado de maneira nenhuma, nem sob a forma de regressédo. Sendo os
unicos regimes aceitados para esta pena o semi-aberto e o aberto.

O regime fechado é o mais severo de todos e € cumprido em penitenciarias.
O regime semi-aberto permite que o preso trabalhe durante o dia dentro do proprio
estabelecimento prisional, devendo recolher-se a cela durante a noite, deve ser
cumprido em coldnias agricolas ou industriais, ou em estabelecimentos similares. No
regime aberto, cumprido em albergues, o condenado pode trabalhar fora dos
estabelecimentos prisionais durante o dia, devendo recolher-se a noite nos

albergues.

2.2.2 Orgéos da Execucdo Penal

No artigo 61, a LEP, indica quais s&o os o6rgaos que devem participar da
execucgao penal, delimitando suas fung¢des nos artigo subsequentes, e sem prever
qualquer grau de hierarquia entre eles.

Art. 61. Sdo 6rgaos da execugao penal:

| - o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria;
Il - o Juizo da Execucéo;

[Il - o Ministério Publico;

IV - o Conselho Penitenciario;

V - os Departamentos Penitenciarios;

VI - o Patronato;

VII - o Conselho da Comunidade.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria é o 6rgao diretivo do
sistema penitenciario, ficando responsavel pela politica criminal em todo o pais.

Segundo Rosa (1995): “A instituigdo deste Conselho visa, sobretudo, a elaboragao
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de diretrizes e normas da politica penitenciaria em todo o Pais, ficando-lhe confiada
também a tarefa de coordenacéo e execugao”®.

Nos termos do art. 63 da LEP, este conselho é formado por 13 membros
nomeados pelo Ministro da Justiga, dentre professores e profissionais da area do
Direito Penal, Processual Penal, Penitenciario e ciéncias correlatas, bem como por
representantes da comunidade e dos Ministérios da area social.

Apos o transito em julgado da sentenga penal condenatéria a jurisdicdo da
execucgao da sentenca fica a cargo de um juiz especializado, o juiz da execugédo, que
tem como funcg&o, segundo o art. 66 da LEP, as seguintes:

Art. 66. Compete ao Juiz da execucéo:

| - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo
favorecer o condenado;

Il - declarar extinta a punibilidade;

[l - decidir sobre:

a) soma ou unificagao de penas;

b) progressao ou regressao nos regimes;

c) detragéo e remigéo da pena,;

d) suspenséao condicional da pena;

e) livramento condicional;

f) incidentes da execugéo.

IV - autorizar saidas temporarias;

V - determinar:

a) a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e fiscalizar sua
execugao;

b) a conversédo da pena restritiva de direitos e de multa em privativa de
liberdade;

c) a conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos;

d) a aplicagdo da medida de seguranga, bem como a substituicdo da
pena por medida de seguranga;

e) a revogacgao da medida de seguranga;

f) a desinternacao e o restabelecimento da situacao anterior;

g) o cumprimento de pena ou medida de seguranga em outra comarca;

% ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugdo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 174.
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h) a remog¢ao do condenado na hipotese prevista no § 1°, do artigo 86,
desta Lei.

VI - zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de seguranga;

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando
providéncias para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a
apuracao de responsabilidade;

VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver
funcionando em condigdes inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta
Lei;

IX - compor e instalar o Conselho da Comunidade.

X — emitir anualmente atestado de pena a cumprir.

Este juizo compreende tanto atos jurisdicionais, realizados pelo juiz
responsavel pela execug¢do, quanto administrativos, aqueles realizados pela
Administragdo Publica. Segundo Rosa (1995): “O Juiz das Execugbdes Penais, ao
decidir sobre unificagdo de penas, incidentes de execugao, modificagdo da situagao
juridica do condenado, substituicdo da pena, etc. esta praticando atos jurisdicionais”,
ainda segundo o mesmo autor, o juiz estara realizando atos administrativos quando:
decreta medidas de seguranga, regimes prisionais, troca de estabelecimentos
carcerarios, baixa atos normativos ou responde a consultas, realiza vistorias, orienta
ou exige formas de tratamento com relagdo aos detentos, opina sobre diretores,
graduados ou agentes das prisdes.*’

O terceiro 6rgao da execugao é o Ministério Publico, que segundo o artigo 67
da LEP, tem como papel fiscalizar a execugao da pena e da medida de seguranca,
oficiando no processo executivo dos incidentes da execugao.

Santos (1998)* afirma que o Ministério Publico é sempre parte no Processo
de Execucdo e tem todas as prerrogativas inerentes desta condigdo, além de ser
através de previsao constitucional o fiscal da lei. Assim sendo, assume na execugao
penal um dupla faceta funcional, como auténtico fiscal da lei e como representante
do Estado na busca do jus punitionis.

A LEP define nos seu artigo 68, as atribuicdes do MP na execugéao penal:

Art. 68. Incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

% ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugéo Penal. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 178-179.

% SANTOS, Paulo Fernando. Aspectos Praticos da Execugdo Penal. S3o Paulo: Editora
Universitaria de Direito. 1998. p. 43.



36

| - fiscalizar a regularidade formal das guias de recolhimento e de
internamento;

Il - requerer:

a) todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo
executivo;

b) a instauragao dos incidentes de excesso ou desvio de execugao;

c) a aplicacdao de medida de seguranga, bem como a substituicao da
pena por medida de seguranga;

d) a revogagao da medida de seguranga;

e) a conversao de penas, a progressao ou regressao nos regimes € a
revogacao da suspensao condicional da pena e do livramento condicional;

f) a internagdo, a desinternacdo e o restabelecimento da situagao
anterior.

Il - interpor recursos de decisdes proferidas pela autoridade judiciaria,
durante a execugao.

Paragrafo unico. O 6rgao do Ministério Publico visitara mensalmente os
estabelecimentos penais, registrando a sua presenga em livro proprio.

O Conselho Penitenciario (regulado pelos artigos 69 e 70 da LEP) € um érgéo
consultivo e fiscalizador da execucao penal, que tem os membros indicados pelo
Governador do Estado e do Distrito Federal.

Segundo Rosa (1995) a sua fungdo é: “Acompanhar a evolugdo do
comportamento do recluso durante o cumprimento da pena, dar pareceres e, ao
mesmo tempo fiscalizar a observancia da lei na instituigdo” *°.

Os pareceres emitidos pelo Conselho ndo vinculam o juiz da execugao em
sua decisao, porém nao pode decidir sem sua prévia apresentacio.

Os Departamentos Penitenciarios distinguem-se em Nacional e Local. O
Departamento Penitenciario Nacional, previsto no art. 71 da LEP, € subordinado ao
Ministério da Justica é responsavel pela execugao da Politica Penitenciaria Nacional
e deve dar apoio administrativo e financeiro ao Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria.

As suas atribuigdes, previstas no art. 72 sao as seguintes:

¥ ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugdo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 190.
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| - acompanhar a fiel aplicacdo das normas de execucdo penal em todo o
Territorio Nacional;

Il - inspecionar e fiscalizar periodicamente os estabelecimentos e
Servigos penais;

lll - assistir tecnicamente as Unidades Federativas na implementacao
dos principios e regras estabelecidos nesta Lei;

IV - colaborar com as Unidades Federativas mediante convénios, na
implantag&do de estabelecimentos e servigos penais;

V - colaborar com as Unidades Federativas para a realizagdo de cursos
de formacao de pessoal penitenciario e de ensino profissionalizante do condenado e
do internado.

VI — estabelecer, mediante convénios com as unidades federativas, o
cadastro nacional das vagas existentes em estabelecimentos locais destinadas ao
cumprimento de penas privativas de liberdade aplicadas pela justica de outra
unidade federativa, em especial para presos sujeitos a regime disciplinar.

O Departamento Penitenciario Local tem por finalidade supervisionar e
coordenar os estabelecimentos penais da Unidade da Federagcdo a que pertencer. A
sua criacdo é facultativa, nos termos do art. 73 da LEP.

O Patronato, previsto nos artigos 78 e 79 da LEP, tem a finalidade de prestar
auxilio aos egressos em seu retorno ao convivio social. Segundo Rosa (1995):
‘cabera ao patronato lancar os olhos sobre aqueles que deixaram a vida da
comunidade prisional e acompanhar seus passos na plena ou quase-plena liberdade
na comunidade social” *°.

O Conselho da Comunidade, regulamentado pelos artigos 80 e 81 da LEP, é
composto, no minimo, por um representante da associagao comercial ou industrial
da comarca em que esta estabelecido, um advogado indicado pela secédo da OAB e
um assistente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de
Assistentes Sociais.

O seu objetivo primordial € assistir o preso durante o cumprimento da pena.

Para Rosa (1995) este conselho: “pretende promover uma integracéo da sociedade

“0ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugéo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 200.
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com os reclusos, dando-lhes uma demonstragdo que nao estdo esquecidos,

abandonados para dar-lhes forca, incentivo, apoio moral e material™’'

2.2.3 Os Estabelecimentos Penais

Estabelecimento penal € o local onde o apenado deve cumprir a sua
sentengca. Como prevé o art. 82 da LEP, quando afirma que: “Art. 82. Os
estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a medida de
seguranga, ao preso provisorio e ao egresso.”

A legislacdo brasileira compreende os seguintes tipos de estabelecimentos
penais com caracteristicas e funcdes distintas:

1) Penitenciaria;

2) Colbnia Agricola, Industrial ou similar;

3) Casa do Albergado;

4) Centro de Observagao;

5) Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico;

6) Cadeia Publica.

A penitenciaria é destinada ao condenado a pena de reclusdo, em regime
fechado, nos termos do art. 87 da LEP.

Este tipo de estabelecimento surgiu das prisbes eclesiasticas da Igreja
Catodlica e dai se espalhou por prisdes laicas, inicialmente na Holanda. Segundo
Rosa (1995) “A Igreja Catdlica que procurava a emenda do condenado pela
peniténcia, e que acreditava na virtude moralizadora da reclusao solitaria (...), fazia o
preso sofrer nas células monasticas”. Ainda segundo o mesmo autor, “como 0s
reclusos ficavam sujeitos a peniténcias, para expiarem seus pecados e buscarem a
salvagdo da alma, dai surgiu o nome de penitenciaria”.*?

A Colbnia Agricola, Industrial ou similar € o estabelecimento onde se da o

cumprimento da pena em regime semi-aberto. E um regime de transicdo entre o

“Id., ibid.,. p. 204.

“2 ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugéo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 215.
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encarceramento total e a liberdade, podendo o preso trabalhar durante o dia dentro
do préprio estabelecimento.

Segundo Rosa (1995) as col6nias visam: “afastar os inconvenientes de um
tratamento muito prolongado em meio fechado, mas também, e sobretudo, evitar
uma passagem muito brusca da vida carceraria para a liberdade total™.

A Casa do Albergado € o estabelecimento em que o apenado cumprira as
penas restritivas de liberdade em regime aberto (deve passar a noite no
estabelecimento) e da pena de limitagao de fim de semana.

Conforme prevé o art. 96 da LEP, no Centro de Observagao sao realizados
exames gerais e o criminolégico, cujos resultados serdo encaminhados a Comissao
Técnica de Classificagao.

Ou seja, estes centros, sdo estabelecimentos em que, a partir das
peculiaridades do preso e de sua personalidade, é feita uma triagem que dividira os
condenados entre os diferentes estabelecimentos penitenciarios, de seguranca
maxima, média ou minima.

O Hospital de Custdédia e Tratamento Psiquiatrico €, segundo o art. 99 da
LEP, o estabelecimento penal destinado ao cumprimento de medida detentiva contra
os inimputaveis e semi-inimputaveis referidos no artigo 26 e seu paragrafo unico do
Caodigo Penal.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acédo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente,
em virtude de perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado nao era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

A Cadeia Publica é o estabelecimento destinado ao recolhimento de presos
provisorios (prisdo em flagrante, prisdo temporaria, prisédo preventiva ou em razdo da

pronuncia e os condenados enquanto nao transitar em julgado a sentencga).

“ Id., ibid.,. p. 222.
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2.3 A REALIDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO

A realidade do sistema penitenciario brasileiro ndo é muito animadora, é
pacifico entre grande parte da doutrina e dos gestores do sistema, que ele apresenta
falhas, como a superlotacdo, a falta de condicbes de reeducagao, a corrupcao,
dentre outros problemas.

Esta realidade dificulta o cumprimento do objetivo da execucédo penal, que
segundo o art. 1° da Lei 7.210, Lei de Execucédo Penal — LEP é “efetivar as
disposi¢cdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a
harmonica integracéo social do condenado e do internado”.

A LEP, nos artigos 83 e seguintes, prevé que o estabelecimento penal devera
conter areas para assisténcia, educacao, trabalho, recreacdo e pratica esportiva
para os apenados, bem como devera respeitar um limites de lotacdo compativel com
sua estrutura e finalidade, separando os presos provisorios daqueles com sentenga
transitada em julgado. Disposi¢des estas que sdo constantemente desobedecidas.

Segundo relatorio do Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, em
Dezembro de 2007 a populagao carceraria brasileira era de 422.373 pessoas, para
um total de 275.194 vagas, o que acarretava em déficit de 147.179 vagas.*
(incluidos os apenados de todos os regimes: fechado, semi-aberto, aberto, medidas
de seguranga, provisorios e em custodia policial). Hoje, segundo a Secretaria
Executiva da Justica e Cidadania de Santa Catarina — SJC/SC, o numero total de
presos no Brasil atinge pouco mais de 469 mil pessoas.

Em Santa Catarina a situagdo apresenta semelhangas, segundo a SJC/SC,
existem atualmente no estado um total de 11.836, sendo 5.053 no regime fechado,
2.728 no regime semi-aberto e 4.055 presos provisorios. Para um universo total de
7.830 vagas construidas e 2.604 vagas em construgcdo ou em licitagao.

Este ambiente superlotado, além do evidente desconforto causado pela
superpopulacdo, favorece a disseminacdo de doencas, as mas condigcdes de
higiene, e dificulta e, por vezes, impossibilita qualquer medida ressocializante.

Para Kuehne (2001) o individuo sai do sistema penitenciario pior do que

entrou, porque no carcere é:

4 MINISTERIO DA JUSTICA, Departamento Penitenciario Nacional. Populagdo Carceraria
Brasileira (Qliinqiiénio 2003-2007). Evolugéo e Prognésticos. 2008.
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submetido a maus-tratos, em fungdo do problema da superpopulagdo
carceraria, a falta de higiene, a falta de trabalho, a caréncia médica, a
caréncia juridica, ao uso de drogas, a corrupgao, aos abusos sexuais e a
outras violéncias, enfim, que lhe sdo alvo no dia-a-dia, em verdade,
bestializa-se, animaliza-se.*®

Neste cenario, verifica-se também que a pena de prisdo ndo consegue
cumprir com a sua finalidade no ordenamento juridico brasileiro, de, além de ser um
meio de reprovacdo de uma conduta, ser um modo pelo qual o apenado se
ressocializara.

Como forma de melhorar esta situagdo, inUmeras sugestbes tem sido
propostas, algumas com o intuito de restringir o uso das penas privativas de
liberdade, através de medidas alternativas e de descriminalizagdo de algumas
condutas, e outras com a intengcdo de melhorar as condi¢gdes de cumprimento das
penas, através de terceirizagbes, privatizagdes e do instituto das parcerias-publico
privadas (aqui estudadas).

O DEPEN, também visando a melhoria do sistema, criou o Plano Diretor do
Sistema Penitenciario, que consiste em um mecanismo de planejamento que contém
um conjunto de agdes a ser implementado pelas Unidades Federativas, a curto,
meédio e longo prazo, visando o cumprimento dos dispositivos contidos na Lei n°
7.210/84 — Lei de Execucéao Penal.

Ele é composto por 22 metas definidas pela Unido e que abrange de forma
ampla as necessidades existentes para que se possa reestruturar o atual modelo
penitenciario. As metas sao referentes a inUumeros aspectos, desde o0 acesso a
justica por parte dos presos, até condicbes dos estabelecimentos prisionais,

qualificacdo dos agentes prisionais e assisténcia aos egressos, entre outros.

24 A UTILIZACAO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO SISTEMA
PENITENCIARIO

Neste tépico serdo abordados alguns aspectos da privatizagdo do sistema
penitenciario, levantando argumentos favoraveis e contrarios a proposta.

Posteriormente se relatara a experiéncia mineira na utilizacdo de Parcerias Publico-

45 KUEHNE, Mauricio. Privatizagao dos Presidios. Revista CEJ, Brasilia, n. 15, set./dez. 2001. p.
13.
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Privadas no sistema penitenciario, para em seguida fazer uma analise da legalidade

da aplicacao deste instituto ao sistema prisional.

2.4.1 Privatizacdo do Sistema Penitenciario

Conforme se analisa no tépico anterior a situagcdo dos estabelecimentos
penais brasileiros encontram-se muito aquém daquela almejada e inclusive prevista
em lei, especialmente no que tange a superlotagao e os fatos que dela decorrem.

Como forma de melhorar esta situagao e driblar a incompeténcia do Estado
em gerir o sistema penitenciario, e em consonédncia com algumas tendéncias
privatizantes, estudadas no primeiro capitulo, tém sido propostas algumas idéias de
privatizacao das prisdes.

Uma delas se concretiza através das PPPs, que almeja ser uma alternativa
aos Estados que ndao possuam capital para investimento imediato no sistema
carcerario.

No desenvolvimento dos sistemas penitenciarios privatizados no mundo, dois
modelos sao vistos como embrides, dos quais se originaram outras iniciativas em
distintas regides do globo, o modelo norte-americano e o modelo francés.

Ambos os modelos tem como objetivo promover a eficiéncia dos servigos
publicos e diminuir os custos da operacdo, porém entre eles existem diferencas
importantes.

O modelo norte-americano possui 3 espécies de privatizagdes:
1)Arrendamento das prisbes; 2)Administracdo privada das penitenciarias;
3)Contratagao de servigos especificos com particulares.

Segundo Assis:

No modelo de arrendamento, as empresas privadas financiavam e
construiam as prisdes e depois a arrendavam-na ao governo federal, sendo
que depois de um determinado tempo sua propriedade passava ao Estado.
Ja no modelo de administracdo privada, a iniciativa privada tanto construia
como administrava as prisdes.*

De acordo com o autor a terceira espécie de privatizagado norte-americana:

4% ASSIS, Rafael Damaceno de. Privatizagdo de prises e adogdo de um modelo de gestio
privatizada. p. 2.
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Consistia na contratacdo de empresas privadas para a execugédo de
determinados servicos. Era essencialmente uma terceirizagdo. O Estado
fazia um contrato com o particular que abrigava, alimentava e vestia os
presos, tendo como contraprestagio o seu trabalho.*

Finaliza o autor o seu breve histérico da privatizagado do sistema penitenciario

norte-americano afirmando que:

Em todos esses modelos o preso era tido como terceiro beneficiario do
contrato realizado entre o poder publico e a empresa particular, sendo que
ele poderia compelir juridicamente o empresario a cumprir com as
obrigagdes estabelecidas no referido contrato.

Se por um lado os aspectos positivos da privatizagao consistiam na melhor
qualidade e no menor preco dos servicos oferecidos pelas empresas
privadas e também na reducao dos gastos estatais, os criticos do modelo
centravam-se na questdo da exploragao do trabalho do preso e no uso
inapropriado da pena.*®

O modelo francés, ainda que apresente influéncias e inspiragdes na iniciativa

norte-americana apresenta como grande diferencial a existéncia de uma co-gestao

entre o Estado e o grupo privado.

Nesse modelo competia ao Estado a indicagcdo do Diretor-Geral do
estabelecimento, a quem competia o relacionamento com o juizo da
execucao penal e a responsabilidade pela seguranca interna e externa da
prisdo. A empresa privada encarrega-se de promover, no estabelecimento
prisional, o trabalho, a educacéo, o transporte, a alimentacéo, o lazer, bem
como a assisténcia social, juridica, espiritual e a saude fisica e mental do
preso, vindo a receber do Estado uma quantia por preso/dia para a
execugio desses servigos.*

Mauricio Kuehne (2001) afirma que a expressao “privatizagao de presidios®

leva a quatro enfoques distintos que merecem ser analisados, séo eles:

Em um primeiro momento, teriamos a administragdo total pela empresa
privada que construiria o seu presidio e la seriam alocados os seres
privados de liberdade. Mas contrariamente ao que muitos pensam, o Estado
nao poderia “lavar suas maos” em relagdo a sustentagdo do particular no
aspecto econdmico, porque teria de subvencionar —como o faz- a entidade
encarregada naturalmente de estar ali a albergar esses cidadaos privados
de liberdade, o que representa um custo. [...] se a empresa privada
construisse o presidio, é evidente que iria pretender retirar do Estado tudo
aquilo que veio a empregar em relacdo aquele presidio, como também a
automanutengao, a sustentacdo do proprio estabelecimento, no que
concerne ao pagamento do pessoal e ao fornecimento daquele elenco de
direitos assegurados pelo ordenamento juridico ao cidadao privado de sua
liberdade. Essa administracdo total pela empresa privada €, portanto,
completamente descartada em face do que diz o nosso ordenamento
juridico.

4 Id., ibid., p. 3.
8 Id., ibid., p. 3.
9 Id., ibid., p. 3-4.
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O outro enfoque seria a construgdo de presidios pela empresa privada e a
posterior locagao pelo Estado.

Outro aspecto, no que concerne a questdo da privatizacdo, seria o da
utilizacdo do trabalho dos presos pela empresa. Hoje podemos dizer,
tranquilamente, que, frente aos comandos insertos no Cédigo Penal, Na
LEP, o trabalho, tanto interno quanto externo, é perfeitamente possivel e
viavel, e nenhuma alteragdo legislativa seria necessaria para viabilizar tal
modalidade de servigos.

Como o enfoque no problema da terceirizacdo, quer por imperativo
constitucional, quer por imperativo legal, ndo podemos compactuar. Ousaria
afirmar que, em termos do elenco dos direitos e garantias individuais
contidos em nossa Constituicdo, os eventuais projetos, como o Projeto de
Emenda Constitucional, que visa possibilitar que o Brasil possa trabalhar
com a privatizagdo dos presidios, na sua modalidade basica e fundamental
eu afasto, porque existem clausulas pétreas a fazer com que o respeito a
dignidade do ser humano deva existir. Mas na terceirizagao, no enfoque de
quem em determinados setores aqueles aspectos relacionados a
administragdo da pena, materialmente falando, ndo o aspecto de seguranca,
de jurisdicdo, mas, por exemplo, o servico da alimentagdo poderia ser
terceirizado? Poderia, perfeitamente.®

A legalidade da privatizagdo das prisdes, ou da terceirizacdo de alguns

servigos prestados dentro destes estabelecimentos é razdo para alguns debates e

posicdes divergentes, 0os quais versam nao apenas aspectos juridicos, mas também

aspectos éticos e politicos.

Segundo Assis

Os obstaculos de natureza ética estariam ligados ao proprio principio ético
da liberdade individual, consagrado em nossa Constituicdo Federal como a
garantia constitucional do direito a liberdade. De acordo com esse principio,
a Unica coagao moralmente valida seria aquela imposta pelo Estado através
da execucgao de penas ou outras sangdes, sendo ainda que o ente estatal
nao estaria legitimado a transferir esse poder de coagdo a uma pessoa
fisica ou juridica.

Dessa forma, sob o ponto de vista ético, o Estado nao poderia transferir a

atividade executiva penal a um particular, ademais quando este viria a
auferir uma determinada vantagem econdmica decorrente do trabalho
carcerario.”'

Alega-se também que as privatizagdes iriam de encontro ao que prevé a LEP

e todo o sistema juridico penal brasileiro, que apregoa que a pena tem como objetivo

proporcionar a reintegracdo social e moral do condenado, a fim de evitar a

%0 KUEHNE, Mauricio. Privatizacdo dos Presidios. Revista CEJ, Brasilia, n. 15, set./dez. 2001. p.

15-16.

* ASSIS, Rafael Damaceno de. Privatizagdo de prisées e adogdo de um modelo de gestio

privatizada. p. 5.
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reincidéncia e a criminalidade, uma vez que a empresa privada tera como fim ultimo
o lucro esta logica estaria sendo quebrada e deturpada.

Neste sentido, afirma Carvalho (1994):

As penitenciarias particulares transformariam o objetivo da execugao penal,
subordinando a reinsergao social do preso ao lucro que ele representa, nao
s6 pela taxa paga pelo Estado, como também por ser, no interior do
presidio, mao-de-obra barata, décil e manipulavel.®

Outro ponto que sofre destaque é que com a privatizagao e a transformagao
do apenado em um negdcio lucrativo poderia existir um forte lobby no sentido de
endurecer as penas e dificultar progressdes de regime e liberdades condicionais.

Donahue (1992) temendo este tipo de comportamento questiona:

As prisdes com finalidade lucrativa multiplicardo as regras durante os
periodos “de baixa temporada”, de maneira a propiciar o aumento do
numero de infragbes, visando a negar a liberdade condicional para os
prisioneiros ali existentes, até que cheguem novos condenados para encher
as celas?%

Eduardo Araujo Neto, membro do Ministério Publico cearense, tem posigao

contraria a privatizacido das prisdes. Afirma ele que:

Existem, ademais, problemas intransponiveis como a possibilidade real de
que as empresas que irdo administrar as prisbes possam cair em maos do
crime organizado; a identificagdo do preso, na d6tica mercantilista, como
simples mao-de-obra e, como decorréncia légica, a falta de compromisso
com a ressocializagdo dos presos; a falta de comprovagao de eficiéncia dos
servicos desenvolvidos pelos particulares na gestdo de presidios; a
impossibilidade, no Brasil, de se delegar o exercicio de poder de policia a
particular, etc®

O filésofo Laurindo Minhoto também mantém uma posicdo contraria a

privatizagdo, argumentou ele em entrevista ao jornal A Tribuna que:

A grande promessa dos advogados da privatizagdo no Brasil € justamente
essa (diminuir custos). A idéia é de que a iniciativa privada, mais eficiente,
adote programas de qualidade e de gestdo. Dizem que ela ja teria sido, em
tese, comprovada nos paises onde houve implementacdo do sistema. Digo
sinceramente: ndo ha qualquer estudo que comprove isso, aqui ou la.
Redugdes de custo, quando existem, sdo minimas se comparadas aos
gastos dos estabelecimentos publicos. E, em muitas situagdes, o que
parece € que essa diminuicdo do prego por detento aparece devido a piora
na qualidade dos servigos penitenciarios. Justamente no que seria o

52 CARAVALHO, Pedro Armando Egydio de. E conveniente privatizar os presidios? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 7. 1994. p. 115.

53 DONAHUE, John D. Privatizagao: fins publicos, meios privados. Rio de Janeiro: Zahar, 1992. p.
206-207.

% NETO, Eduardo Aratjo. Aspectos Sobre A Privatizagdo Dos Presidios No Brasil.
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diferencial: na ressocializagdo, educacdo, trabalho, saude e
acompanhamento do preso. Sao tarefas que sofrem piora em fungdo do
corte de custos®

Existem manifestagcdes em contrario as diferentes formas de privatizagdes de
prisdes que afirmam que o Estado é o possuidor legitimo e exclusivo do poder de
coagao, cabendo unicamente a ele a aplicacdo e execugao da pena, o que tornaria
impossivel a sua delegacao a terceiros. Nesta linha segue Eduardo Araujo Neto ao

afirmar que:

Desde o ponto de vista politico constitucional, a delegacdo do poder estatal
de executar as sentengcas penais privativas de liberdade supde,
necessariamente, uma quebra do monopdlio estatal do uso organizado da
forca, na medida em que a organizagdo de uma prisdo se estrutura e se
fundamenta, essencialmente, sobre o uso da coagéo e da forga. Por si s0,
isso distorce o esquema constitucional de valores na medida em que se
delega algo reservado exclusivamente para o Estado.*®

Nos modelos de privatizagdo de prisbes existentes no Brasil, bem como na
proposta de parceria publico-privada nesta area existente no estado de Minas Gerais
este argumento é rebatido, uma vez que ndo haveria uma terceirizagcdo da coergao
fisica do Estado para o particular, a companhia privada apenas gerencia os servigos
da unidade prisional, tais como a alimentagao, higiene, assisténcia médica, etc., o
Estado permaneceria com a tutela do estabelecimento, mantendo a dire¢édo e o
controle da disciplina.

Corroborando com esta tese, D'Urso (1999) elucida:

Na verdade nao se esta transferindo a fungéao jurisdicional do Estado para o
empreendedor privado, que cuidara exclusivamente da fungdo material da
execugao penal, vale dizer, o administrador particular sera responsavel pela
comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por
servigos que sao indispensaveis num presidio.

Ja a funcao jurisdicional, indelegavel, permanece nas maos do Estado que
por meio de seu 6rgao juiz, determinara quando um homem podera ser
preso, quanto tempo assim ficara, quando e como ocorrera punigdo e
quando o homem podera sair da cadeia, numa preservagdo do poder de
império do Estado que é o unico titular legitimado para o uso da forga,
dentro da observancia da lei.”’

Rafael Damaceno de Assis apresenta também argumentos favoraveis a
privatizagdo, ou como alguns preferem chamar, modelo de gestdo com fungdes

administrativas delegadas ao terceiro particular:

% MINHOTO, Laurindo Dias. A Privatizagao de Presidios. Entrevista concedida ao jornal A Tribuna,
Santos — SP.

% NETO, Eduardo Aratjo. Aspectos Sobre A Privatizagdo Dos Presidios No Brasil.
5" D'URSO, Luiz Flavio Borges. A Privatizagao dos Presidios. p. 217-218.
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A discussdo em torno desse modelo de gestdo é de grande relevancia
atualmente, pois, além da possibilidade de sua implantagdo imediata, ele
apresenta iniUmeras vantagens, sendo uma delas o fato de as empresas
particulares disporem de maior agilidade e menor burocracia, o que
otimizaria os servigos e reduziria as despesas. Em contrapartida, no servigo
publico, a morosidade e a burocracia sao demasiadas, sem levar em conta
os escandalos de corrupgdo que comumente ocorrem no aparelho
administrativo.%®

Em entrevista concedida ao site Dataveni@, o jurista Fernando Capez,
quando questionado de sua posicao acerca da privatizacdo das prisdes afirma que
isto ndo deve ser encarado do ponto ideoldgico ou juridico, que o sistema carcerario
brasileiro esta falido, que o Estado n&o dispde de recursos para a gestdo do sistema
e para a abertura de novas vagas, que as cadeias sao depositos humanos e escolas
do crime e, portanto, a privatizacdo ndao € uma questdo de escolha, mas uma
necessidade, que com certeza é melhor do que a situagdo que esta ai.*®

Usualmente, sob administragdo da iniciativa privada a gestdo se mostra mais
eficiente, com menores custos aos cofres publicos e com maior qualidade na
prestacdo dos servigos.

Ao encontro desta idéia, afirma o jurista Luiz Flavio Gomes em entrevista ao

site Dataveni@:

Sou contrario a uma privatizacao total e absoluta dos presidios. Mas, temos
duas experiéncias no pais de terceirizagdo, terceirizou-se apenas alguns
setores, algumas tarefas. Essas experiéncias foram no Parana e no Cear3,
experiéncias muito positivas. Terceirizaram os servicos de seguranca,
alimentagao, trabalho, etc. Hd uma empresa cuidando da alimentacédo de
todos, dando trabalho e remunerando nesses presidios, que possuem cerca
de 250 presos cada um. O preso esta se sentindo mais humano, esta
fazendo peculio, mandando para a familia e entdo esta se sentindo Uutil,
humano. Obvio que este é o caminho. Sou favoravel a terceirizagdo dos
presidios.®®

Algumas iniciativas no sentido privatizador e de terceirizagdo mostraram
resultados satisfatorios. Segundo Jorge Amaral do Santos o indice de reincidéncia
na penitenciaria de Guarapuava/PR, durante o tempo que havia a co-gestdo do

estabelecimento, era de 6%, enquanto a média nacional orbitava em torno de 70%°".

% ASSIS, Rafael Damaceno de. Privatizagdo de prisées e adogio de um modelo de gestio
privatizada. p. 8.

% Direito Publico Em Pauta. Entrevistas por Vilbégina Monteiro.

€ Direito Publico Em Pauta. Entrevistas por Vilbégina Monteiro. Disponivel em:
http://www.datavenia.net/entrevistas/000112032002.htm.

& SANTOS, Jorge Amaral dos. As parcerias publico-privadas no sistema penitenciario brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2269, 17 set. 2009.
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Em 2003, Luiz Flavio Borges D’Urso, advogado criminalista, que presidiu o
Conselho Estadual de Politica Criminal e Penitenciaria de Sao Paulo, além de outros
cargos, como a presidéncia da Associagao Brasileira dos Advogados Criminalistas —
ABRAC e da Presidente da Academia Brasileira de Direito Criminal — ABDCRIM,

emitiu a seguinte opiniao:

Registro que sou amplamente favoravel a privatizagdo, no modelo francés e
as duas experiéncias brasileiras, uma no Parana ha um ano e outra no
Ceara, ha dois meses, ha de se reconhecer que sdo um sucesso, nao
registram uma rebelido ou fuga e todos que orbitam em torno dessas
unidades, revelam que a "utopia" de tratar o preso adequadamente pode se
transformar em realidade no Brasil. Atualmente, o mundo estuda e
experimenta a chamada privatizagdo de presidios, em suas varias
modalidades, numa observagao que remonta ao aparecimento dessa forma
de gerenciamento prisional, o que ocorreu ha mais de uma década,
iniciando-se nos Estados Unidos, Franga, estendendo-se a Inglaterra,
Portugal, Itdlia e mais atualmente na Austrdlia. Das modalidades que o
mundo conhece, a aplicada pela Franca é a que tem obtido melhores
resultados e testemunho que, em visita oficial aos estabelecimentos
franceses, o que vi foi animador. Trata-se de verdadeira terceirizagao, na
qual o administrador privado, juntamente com o Estado fazem parceria
administrativa, inovando o sistema prisional. Ja o modelo americano, o qual
também visitei, tal seria inaplicavel ao Brasil, porquanto a entrega do
homem preso ao particular é total, fato que afrontaria a Constituicao
brasileira.®?

Estes argumentos tanto a favor como contrarios as privatizacbes dos
estabelecimentos penais, servem para as diversas formas que se materializariam
estas terceirizacbes. Assim sendo, sdo validos também para a utlizacdo das
Parcerias Publico-Privadas, pois elas, nada mais sdo que uma nova forma de
concessao de servicos publicos a uma organizagcdo privada, que visa vencer a
dificuldade estatal de capacidade de investimento e de prestar servigos publicos com

eficiéncia e qualidade.

2.4.2 O exemplo de utilizacdo de PPPs no Sistema Penitenciario do Estado de

Minas Gerais®

62 D'URSO, Luiz Flavio Borges. Privatizagdo Das Pris6es Mais Uma Vez A Polémica. Disponivel
em: http://www.oabms.org.br/noticias/lernoticia.php?noti_id=137

& Disponivel em: http://www.ppp.mg.gov.br/pppemminas/projetos-ppp/complexo%20penal. Acesso
em: 04 nov. 2009
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No dia 17 de janeiro de 2008 o governo do Estado de Minas Gerais langou o
modelo de parceria publico-privada aplicado no sistema penitenciario pela primeira
vez no Brasil, envolvendo a constru¢cdo de sete unidades prisionais em Ribeirao das
Neves, regido metropolitana de Belo Horizonte, numa area cedida pela CODEMIG
(Companhia de Desenvolvimento Econdmico de Minas Gerais). O objetivo é atrair
empresas privadas para construir e gerenciar os presidios.

Quando os sentenciados forem transferidos para os prédios que serao
construidos, o Estado pagara até R$70,00 por dia e por detento, o equivalente a
R$2.100,00 ao més por detento, o que totalizaria, ao final dos 27 anos de
concessao, um contrato de aproximadamente dois bilhdes de reais. Segundo a
Secretaria de Estado de Defesa Social do Estado de Minas Gerais, este valor é 25%
menor que o custo atual de manutencdo dos presos. A previsdo é de que o
complexo penitenciario tenha 3.000 vagas masculinas distribuidas em prédios com
capacidade entre 200 e 600 detentos.

O modelo de Parceira é o de Concessao Administrativa que é o contrato de
prestacdo de servicos em que a Administracédo Publica é a usuaria direta ou indireta.
Ou seja, a Administracédo Publica utiliza da prestagao de servigo da empresa privada
e a remunera por este servico.

Segundo o governo mineiro a motivagao do projeto € a necessidade de uma
gestdo profissional de unidades penitenciarias, de modo a imprimir conceitos de
qualidade e eficiéncia na custdédia do individuo infrator, promovendo a efetiva
ressocializacdo do detento. O segundo motivo € a importancia de controle e
transparéncia, indispensavel na execugdo da politica de seguranca publica. O
terceiro € a relevancia de padrdes contratuais que incentivem a cooperagao entre o
setor publico e privado para que os ganhos de eficiéncia possam ser efetivamente
verificados e que niveis adequados de retorno sejam garantidos, tanto ao operador
quanto ao investidor®.

A empresa parceira publica tera como obrigagodes:

- Fornecimento da mao-de-obra;

- Assisténcia médica e odontoldgica de baixa complexidade;

- Educacgao basica e média aos detentos;

- Espago minimo por detento;

 Projeto PPP no Sistema Penal. Disponivel em: http://www.ppp.mg.gov.br/pppemminas/projetos-
ppp/complexo%20penal. Acesso em: 04 nov. 2009.
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- Cursos profissionalizantes;

- Recreacéo esportiva;

- Alimentagao;

- Assisténcia juridica;

- Assisténcia psicoldgica;

- Assisténcia religiosa;

- Vigilancia interna.

O Poder Publico permanece responsavel pelas atividades de seguranga
armada nas muralhas e pela segurangca externa a unidade, bem como pela
supervisao, controle e monitoramento de todas as atividades. O diretor de seguranca
também permanece como um agente governamental e tem exclusivamente as
responsabilidades de monitorar e supervisionar os padrdes de seguranca da
unidade, além e de aplicar eventuais sang¢des administrativas aos internos. O
governo do Estado também se responsabiliza por administrar as transferéncias de
internos relacionadas a wunidade, vedada expressamente qualquer forma
superlotag&o®.

A remuneragao do parceiro privado sera vinculada a disponibilidade da vaga
prisional e aos indicadores de desempenho dos servigos prestados. Os indicadores
compreendem medi¢des das atividades de assisténcia e apoio ao interno, bem como
dos padrbes de seguranga praticados. Dentre os indicadores que foram definidos
estdo: o numero de fugas; o numero de rebelides e/ou motins; o nivel educacional
dos internos; a proporgao dos internos que trabalham; a quantidade e qualidade dos
servicos de saude prestados; a quantidade e qualidade da assisténcia juridica e
psicoldgica aos internos.

Este sistema de avaliagdo continua procura assegurar a qualidade dos
servicos prestados, uma vez que assim estara estimulando o parceiro privado a
manter a exceléncia, pois este sera remunerado de acordo com o resultado das
avaliagoes.

Um Conselho Consultivo, formado por integrantes da Secretaria de Defesa
Social, Conselho de Criminologia e Politica Criminal, Conselho de Politica

Penitenciaria, Conselho Estadual de Direitos Humanos e um representante da

% Projeto PPP no Sistema Penal. Disponivel em: http://www.ppp.mg.gov.br/pppemminas/projetos-
ppp/complexo%20penal. Acesso em: 04 nov. 2009.

% Projeto PPP no Sistema Penal. Disponivel em: http://www.ppp.mg.gov.br/pppemminas/projetos-
ppp/complexo%20penal. Acesso em: 04 nov. 2009
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empresa concessionaria, sera instalado no complexo penitenciario para monitorar os
indicadores e avaliar a qualidade da gestao.

Assim sendo, percebe-se que o instituto das parcerias publico-privadas, nos
moldes que foi implantada pelo governo de Minas Gerais é perfeitamente aplicavel
do ponto de vista legal, ao sistema penitenciario brasileiro, ainda que possam
persistir discussdes do ponto de vista ético, politico e econémico.

Uma vez que os trés requisitos previstos pela Lei das PPPs sao cumpridos: o
contrato tem valor superior a vinte milhdes de reais (no caso alcanga
aproximadamente 2 bilhdes); tem duragdo maior que cinco anos (apresenta no
exemplo mineiro uma duragdo de 27 anos); e ndao tem como objeto uUnico o
fornecimento de méao-de-obra, o fornecimento de instalagdo de equipamentos ou a
execucao de obra publica (nas penitenciarias mineiras a execugdo da obra, bem
como a operacionalizacdo do servico e o fornecimento da mao-de-obra ficam a

cargo do parceiro privado).
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CONCLUSOES

Em um primeiro momento fez-se uma breve analise histérica de aspectos
destacados que culminaram com a tendéncia verificada em alguns paises ocidentais
de diminuir a presenca do Estado na prestagao de alguns servigos publicos, e a sua
transferéncia para a iniciativa privada, através de distintos instrumentos.

Uma das formas existentes para operacionalizar esta transferéncia de
servigos publicos para a iniciativa privada € através das Parcerias Publico-Privadas.
Face a recente implementacéo deste instituto no ordenamento juridico brasileiro
decidiu-se fazer uma analise de sua implantagao e as caracteristicas e modalidades
previstas na legislacao.

No segundo capitulo foi estudada brevemente a execugédo penal brasileiro,
levantando algumas de suas caracteristicas, como os 6rgaos que a compdes, bem
como as modalidades de estabelecimentos previstos, para entdo, fazer-se um
diagnéstico da situagdo em que se encontra o sistema penitenciario e de execugdes
penais brasileiro.

No ultimo tépico do segundo capitulo foram levantados alguns argumentos
favoraveis e outros tantos contrarios a privatizacdo das prisdes, que permeiam a
discussao acerca da utilizacdo de diferentes modalidades de terceirizacdo dos
servigos publicos, dentre os quais as PPPs. Fez-se também neste mesmo capitulo
um breve relato de algumas experiéncias internacionais e da iniciativa mineira de
utilizagdo de PPPs no sistema penitenciario.

Com base no que foi trazido e estudo no decorrer deste trabalho, verificou-se
que o Sistema Penitenciario esta em uma situacdo muito aquém daquela satisfatoria
e prevista em lei. Assim sendo, € comum e desejavel que uma série de propostas
visando modificar esta situacédo sejam realizadas.

No modelo de Estado predominante no ocidente tem-se verificado como uma
constante tendéncia a delegacéo da execugao de servigos publicos do Estado para
a iniciativa privada, e, seguindo esta esteira s&o propostas alternativas ao sistema
penitenciario em que alguns servicos dentro do estabelecimento penal sao
terceirizados a um parceiro privado.

As PPPs sdo uma inovacdo dentro desta politica privatizante, pois sdo um

instituto relativamente recente no mundo e contam com apenas cinco anos de
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existéncia dentro do ordenamento juridico brasileiro. A sua aplicagdo no sistema
penitenciario € vista como uma alternativa atraente, pois além de possibilitar o
acesso a eficiéncia da iniciativa privada, como ja permitiam outras modalidades de
privatizagdo e terceirizagdo, € uma ferramenta que pode ser muito util para
governantes que nao dispde de capital necessario para realizar os investimentos em
infra-estrutura tdo necessarios para o desenvolvimento deste sistema.

Baseando-se no exemplo do estado de Minas Gerais verifica-se que
respeitando algumas diretrizes, especificamente aquelas que garantem que a
constituicdo seja respeitada, de forma a ndo conceder poder de policia nem a efetiva
tutela jurisdicional da execucdo penal a um terceiro particular, o instituto das
Parcerias Publico-Privadas € perfeitamente aplicavel, do ponto de vista legal, no
sistema penitenciario do Brasil.

E evidente que ainda restam discussdes acerca de aspectos morais, éticos,
politicos e econdbmicos para que as PPPs e outras formas de privatizagdo e
terceirizacao de prisdes sejam amplamente aceitas ou totalmente rejeitadas.

Porém, aqui ndo se pretendeu entrar em debates desta natureza, mas sim
trazer a discussao uma proposta de alternativa para o caos penitenciario. Apesar de
considerar que o caminho privatizante e das PPPs € uma opg¢ao de extrema valia,

nao se teve a pretensao de indicar uma saida unica e cabal para esta situagao.
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